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Resumo: A preocupac¢do em acelerar o rito processual a fim de garantir o acesso a justica levou o
legislador a sucessivas reformas do Codigo de Processo Civil de 1973. Sabendo que o recurso do agravo
foi um dos principais objetos de alteracdo, este trabalho preocupa-se em investigar se a crescente
concentracdo do poder decisério do relator nos tribunais fizesse com que determinadas decisGes
prolatadas pelo relator se tornassem irrecorriveis. Para tanto, o objeto do estudo se concentra na
reforma processual que concedeu ao relator a possibilidade de dar ao recurso de agravo eficacia
suspensiva, ao contrario da redacdo do Codigo de Processo Civil anterior, cujo teor legava ao agravo
apenas o efeito devolutivo. Além de debater acerca da recorribilidade das decisGes monocraticas no
recurso de agravo, € também objeto de investigacdo descobrir quais 0s recursos seriam adequados
admitindo a hipétese da recorribilidade. Assim, discute-se a adequacdo do agravo interno e do mandado
de seguranca como instrumentos aptos a reformarem a decisdo do relator, sendo este dltimo,
especialmente, o componente de maior controvérsia, ja que, historicamente, o mandado de seguranca
era aceito pela jurisprudéncia como acdo constitucional apta a garantir a eficacia suspensiva nos
recursos.
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1. Introducéo

Grande preocupacdo que permeia o debate juridico no Brasil e nos outros
campos da ciéncia refere-se ao acesso a justica e aos seus entraves. O dilema é que a
partir do momento que se facilita o acesso ao Poder Judiciario, naturalmente
aumenta-se a quantidade de processos e 0 tempo espera para O provimento

jurisdicional.

A jurisdicdo pode ser caracterizada como um dos principais elementos
caracterizadores do Estado, que surge como um terceiro substituto capaz de resolver
os conflitos sociais que eram disputados diretamente partes, de acordo com a lei do
mais forte. Porém, quando dois individuos procuram um terceiro, seja ele o chefe da

tribo, o lider espiritual, ou 0 magistrado, eles almejam que a lide seja decidida.
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E neste contexto que o Estado, ente monopolizador do uso da forca legitima, é
dividido em poderes e o Poder Judiciario é o 6rgdo estatal responsavel em dirimir a
lide e pacificar a sociedade, impedindo que os individuos voltem a fazer “justica” de

acordo com sua vontade e arbitrio.

A eficacia do Poder Judiciario em cumprir sua funcdo constitucional tem
sempre sido objeto de critica ndo sé pela imprensa, mas pela comunidade em geral.
Afora as questdes de corrupcao e abuso de poder, um ponto parece ser consensual: a
demora em obter uma decisdo de mérito definitiva. As causas dessa demora, porém,

nao o sao.

Diversas explicacOes existem para justificar a falta de celeridade dos processos
no Brasil: o0 comportamento processual das partes, a falta de magistrados diante do
numero de processos, a auséncia de equipamentos e pessoal auxiliar, e, por que nao, a

legislacéo.

Diante desse entrave, o legislador vem alterando continuamente a legislacéo
processual para desburocratiza-la (a0 menos na maioria das vezes) e tornar o tramite
processual mais agil. Criou, por exemplo, as justicas especiais, adotou principios como
a fungibilidade recursal, dispensou a presen¢a do advogado nas causas cujo valor ndo
ultrapassasse vinte salarios, extinguiu a separac¢do judicial e permitiu que, em certos
casos, o divorcio pudesse ser realizada diretamente no cartorio, e, obviamente, alterou
a disciplina dos recursos, os “vildes” responsaveis em adiar a obtencdo da coisa

julgada.

Narrado mais detalhadamente nos itens seguintes, um estudo das etapas de
revisdo do Cadigo de Processo Civil revela que uma das solugdes encontradas para
tornar o processo recursal mais célere foi enfraquecer as hipéteses de manifestacdo

do colegiado e fortalecer o poder do relator.

Este fortalecimento se manifesta sob dois aspectos. Primeiramente, a nova
legislagdo processual ampliou os casos em que o relator poderia atuar de maneira

monocratica, como a concessao ou nao de efeito suspensivo ao recurso (em especial, 0
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do agravo de instrumento) e converter o agravo de instrumento em agravo retido. Em
segundo lugar, a legislagéo restringiu a recorribilidade da decisdo monocratica emitida

pelo relator.

A conversdo do agravo de instrumento em agravo retido fez com que o
colegiado s6 conhecesse da existéncia da interposicdo do agravo no julgamento da
eventual apelacdo, dependendo do requerimento da parte. A previsdao da eficacia
suspensiva ao recurso de agravo, antes recebido apenas em seu efeito devolutivo,
visou combater a proliferacdo do mandado de seguranca utilizado para requerer o

efeito suspensivo ao agravo reconhecido apenas em seu efeito devolutivo.

Nao foi por acaso que o agravo de instrumento foi o recurso mais modificado
nas décadas que se seguiram a vigéncia do Codigo de Processo Civil. Este fenémeno
deve-se ao fato do agravo de instrumento ser o recurso mais utilizado, as vezes
interposto varias vezes antes sequer da sentenca de primeiro grau, ja que o objeto do

agravo é a impugnacao de decis@es interlocutérias proferidas pelo juizo a quo.

Sabendo que as reformas sofridas pelo Codigo de Processo Civil travaram um
debate ndo s6 no campo doutrindrio, mas também no campo jurisprudencial, este
artigo procura descobrir se é possivel concluir que as decisdes do relator, em especial
as que concedem ou negam eficacia suspensiva ao agravo de instrumento ou que
convertem o agravo de instrumento em agravo retido tornaram-se irrecorriveis. Este
artigo também procura descobrir se 0 mandado de seguranga, consoante formulacao

dada pela Constituicdo de 1988, € cabivel para atacar as decisdes do relator.

Considerando as modifica¢fes trazidas pelo legislador ordinario, que cedeu ao
relator a discricionariedade em verificar se o caso concreto se adequa a uma das
causas previstas no art. 558 do Cdédigo de Processo Civil, torna-se igualmente
necessario discutir a viabilidade do controle de legalidade das decisGes discricionarias

dos juizes e seu amparo pela via mandamental.
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2. A histéria do agravo e de suas modificac6es

O estudo da histéria do agravo, como se dispdem o titulo deste capitulo, ndo
pretende remontar a seus antecedentes romano-germanicos. O objetivo é invocar as
mudancas mais recentes e suas conseqiiéncias nas polémicas atuais referentes a

redacdo do Cédigo de Processo civil.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, sob a orientacao de Alfredo Buzaid, buscou
a unificacdo da Teoria Geral dos Recursos de maneira a simplificar e resolver de forma
pragmatica o problema da grande variedade de recursos disponiveis: se a decisdo do
juizo a quo extinguisse 0 processo, 0 recurso seria a apelacdo, sendo, seria interposto o

agravo de instrumento.

Entretanto, durante a tramitacdo legislativa de seu projeto, foi apresentada
uma emenda no Senado federal, inspirada na idéia de Egas Moniz de Aragao,
objetivando preservar 0 agravo nos autos do processo para aqueles casos em que a
parte ndo teria interesse imediato em modificar a decisdo interlocutoria desfavoravel.
Conforme prescreve Athos Gusmao Carneiro, esta modalidade de agravo tornou-se
conhecida como agravo retido, ou, em suas palavras “um agravo de instrumento sem
instrumento” (CARNEIRO, 2001, p. 96), j& que ndo havia a formacdo de um autuado

composto pelo recurso e todas as pegas essenciais ao julgamento.

O agravo de instrumento, na redacdo original do Codigo de 1973, preconizava
apenas o efeito devolutivo. Teresa Arruda Alvim Wambier afirma que o agravo de
instrumento e o agravo retido eram, na realidade, 0 mesmo recurso, mas com dois
regimes juridicos, onde o agravo de instrumento seria 0 género e o agravo retido seria

a espécie (WAMBIER, 1996, p. 70).

A auséncia do efeito suspensivo ou sua utilizagdo em situagdes extremas
fizeram com que o mandado de seguranca passasse a ser um substituto do agravo ou

ajuizado conjuntamente para garantir ao agravo sua eficacia suspensiva.

As modificagdes trazidas pelas Leis n® 9.139/95, 9756/98, 10.352/01 e

11.187/05 buscavam trazer reformas que pudessem tornar o rito processual mais
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célere e, a0 mesmo tempo, diminuir a quantidade de processos acumulados,
principalmente, nos tribunais superiores. Ainda que as mudancas tenham ido desde a
ampliacdo do prazo de interposi¢do até exigéncia extremamente formalista de exigir a
comunicacdo da interposicdo do recurso em 3 dias ao juizo a quo, sob pena de
inadmissibilidade, para este artigo interessa destacar que o ponto mais polémico das

sucessivas reformas foi, sem davida, o poder que o relator gradativamente acumulou.

Este fenbmeno pode ser constatado no Cédigo atual, cujas alteragbes foram

resumidas da seguinte forma:

a) O relator pode negar seguimento ao agravo sempre que o julgar
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com
sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal ou de tribunal superior;

b) Se o relator entender que a decisdo do juizo a quo estd em manifesto
confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, ou de tribunal superior, poderd dar provimento ao recurso de forma

monocratica;

c) O agravo de instrumento deixou de ser regra e virou exce¢do, cedendo
espaco para o agravo retido. Atualmente, o agravo de instrumento sé é cabivel nas
hip6teses de inadmissdo e discussdo dos efeitos da apelacdo ou quando a decisao
impugnada puder causar a parte dano grave e de dificil reparago. E relator que faz o

juizo do que seja o dano grave e de dificil reparacéo.

c) Se o relator entender que ndo é hipotese de dano grave e de dificil

reparacdo, o agravo de instrumento podera ser convertido em agravo retido;

d) Finalmente, de acordo com a Lei n°® 9.139/95, o relator s6 poderia conceder
eficacia suspensiva nos casos previstos no art. 558: “prisdo civil, adjudicacdo, remicéo
de bens, levantamento de dinheiro sem caugdo iddnea e em outros casos dos quais
possa resultar lesdo grave e de dificil reparacdo”. Com a introducdo do diploma

legislativo n°® 10.352/01, o relator além de poder atribuir o efeito suspensivo ao
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recurso, pode deferir a antecipacdo da tutela da pretensdo recursal (chamada pela

doutrina como efeito suspensivo ativo).

De acordo com Ernane Fidélis dos Santos, a modificacdo busca sobrelevar os
principios da eventualidade e concentracdo, exatamente para evitar a incbmoda
formacdo do traslado do instrumento e o acimulo de recursos nos tribunais (SANTOS,
2006, p. 654).

Como a lentiddo decorrente do excesso de recursos € incompativel com a
eficiéncia que se espera na prestacao jurisdicional, as alteracdes legislativas que se
seguiram apoés a vigéncia do Codigo de Processo Civil tiveram a preocupacdo de tornar
a tramitacdo do processo mais agil. Nao por acaso o recurso de agravo foi o mais

transformado.

Na tentativa de desburocratizar o processo, uma das solugdes encontradas pelo
legislador foi aumentar a competéncia de decisdes monocraticas e a discricionariedade
do relator no recurso de agravo, enfraquecendo, consequentemente, o ambito de
atuacdo do 6rgdo colegiado. Favoravel a essa “onda renovatéria” do processo civil,
Athos Gusmao Carneiro acredita que o0s objetivos de eficiéncia e celeridade

harmonizam-se a fim de melhorar a administracéo da justica:

A ampliacdo dos poderes do relator parte inclusive de uma constatagéo
pratica: na grande maioria das vezes, o voto do relator revela-se como o
condutor do colegiado, em solugdo de consenso, assim, de todo razoavel
confiar desde logo o julgamento do recurso apenas ao relator, quando as
circunstancias da causa a este manifestadamente permitam uma ‘certeza
serena’ sobre qual a justa composi¢do da lide, ou quando se dispuser a
julgar consoante a jurisprudéncia firme de seus pares ou de tribunal
superior (CARNEIRO, 2001, p. 228).

Todavia, Adroaldo Furtado Fabricio relata suas experiéncias como
desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul afirmando que as
mudancas trazidas, especialmente pelo art. 557, sdo ainda muito combatidas em
algumas esferas do Poder Judiciario. Alguns magistrados, inclusive, consideram
inconstitucional a transferéncia de poder de decidir do colegiado para o relator, pois

acaba na pratica com o julgamento colegiado (FABRICIO, 2005, p. 15).
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As criticas ndo se limitam ao fortalecimento do poder do relator. O que se pode

concluir das sucessivas alteraces legislativas € que ndo s6 ampliou-se a esfera

decisOria monocréatica como se restringiu o direito de recorribilidade dessas decisdes.

Os tdpicos seguintes preocupam-se em descobrir se a decisdo do relator que
concede eficacia suspensiva ao recurso de agravo ou converte o agravo de
instrumento em agravo retido sdo recorriveis. Preocupam-se também em descobrir
qual seria o recurso cabivel devido a confusa redagdo do Codigo de Processo Civil.
Preocupam-se, ainda, em debater se 0 mandado de seguranga permanece cOmo
instrumento constitucional apto a assegurar o efeito suspensivo e se as reformas

trazidas ofendem o principio da colegialidade das decisdes recursais.

3. A eficacia suspensiva do recurso de agravo

O art. 527 do Codigo de Processo Civil, em seu inciso I, afirma que o relator
podera atribuir efeito suspensivo ao recurso nas hipéteses do art. 558, ou antecipar a
pretensdo recursal quando cumpridos os requisitos da verossimilnanca e da prova

inequivoca (julgando nesta hipotese o proprio mérito do recurso).

Ernani Fidélis dos Santos acredita que o legislador deu discricionariedade ao
relator em receber o recurso em seu efeito suspensivo, impossibilitando o reexame da
decisdo por agravo inominado ou qualquer outro procedimento, inclusive 0 mandado
de seguranca (SANTOS, 2006, p. 660), que anteriormente era o instrumento apto a
conferir o efeito suspensivo do agravo de instrumento. Esta posicdo também é
compartilhada por Araken de Assis, para quem o rito célere destinado ao agravo de
instrumento repele a possibilidade da existéncia de outro agravo contra o ato do
relator (ASSIS, v. 66, p. 159).

Orione Neto defende a irrecorribilidade da decisdo do relator expondo 0s
seguintes argumentos a seguir tratados: a) ndo existe previsdo legislativa para a

interposi¢cdo do agravo interno neste caso; b) o regimento interno dos tribunais néo
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pode instituir novo recurso por ser matéria de competéncia da Unido; e c) o legislador
optou em dar celeridade ao agravo (ORIONE NETO, 1999, p. 192).

Em outro sentido, autores como Athos Gusméo Carneiro defendem que a
recusa em reconhecer a interposicdo do agravo interno propiciara a reutilizacao
anémala do mandado de seguranca. Além disso, nos casos de demandas coletivas, a
decisdo liminar € de imensa importancia, pois as liminares em a¢des dessa natureza

podem levar a situacdes graves e irreversiveis (CARNEIRO, 2001, p. 176).

A divergéncia doutrindria também € verificada na seara jurisprudencial. O
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul elaborou a conclusdo n°® 6 do Centro de
Estudos, que dispbe: “Nao cabe agravo regimental ou agravo interno da deciséo do
Relator que nega ou concede efeito suspensivo ao agravo de instrumento, bem como
daquela em que o Relator decide a respeito de antecipacdo de tutela ou tutela

cautelar”.

Os Tribunais Regionais Federais da 12 e 22 Regides e o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios vedam em seus regimentos internos a interposicao de
agravo regimental das decisGes concessivas de efeito suspensivo ou de conversao do
agravo de instrumento em retido (arts. 281, 83°, art. 223, inciso Il e art. 221,
respectivamente). O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por sua vez, em seu art.

210, aceita o agravo interno como opgao de recorribilidade.

Ainda que inexista previsdo taxativa no Codigo de Processo Civil quanto a
possibilidade de recurso das decisbes concessivas ou denegatérias de efeito
suspensivo, a corrente contraria favoravel a aplicacdo do agravo interno recorre a Lei
n° 8.038/90, que instituiu normas procedimentais no ambito do Superior Tribunal de
Justica e no Supremo Tribunal Federal, em seu art. 39: “Da decisdo do Presidente do
Tribunal, de Secdo, de Turma ou de relator que causar gravame a parte, cabera agravo

para o 6rgdo especial, Se¢do ou Turma, conforme o caso, no prazo de 5 (cinco) dias.”

O art. 39 da Lei n°® 8.038/90 € interpretado em conjunto com o art. 126 do

Cddigo de Processo Civil, que prescreve: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou
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despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julyjamento da lide caber-lhe-&
aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos

principios gerais de direito”.

Bernardo Pimentel Souza teoriza que as decisdes unipessoais prolatadas pelo
relator dos tribunais intermediarios sdo tdo atacaveis quanto a dos tribunais
superiores, em virtude da aplicacdo analégica do art. 39. Para o autor, assim como ao
regimento interno dos tribunais é vedada a criagdo de recursos ndo previstos em lei, é

vedada também a possibilidade de restringi-los (SOUZA, 2006, p. 1).

Neste raciocinio, as decisdes monocraticas do Superior Tribunal de Justica ou
do Supremo Tribunal Federal ndo podem ser consideradas mais gravosas do que as
decisbes dos tribunais inferiores. Ora, se o0 legislador prevé expressamente a
recorribilidade das decisdes em sede de agravo de instrumento dessas cortes para o
orgdo colegiado competente, parece incoerente a idéia de que somente nos tribunais

intermediarios estaria proibida a recorribilidade dessas decisdes.

A controvérsia se agrava porque a redacdo constitucional que fixa a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual € invocada tanto
para justificar quanto para rechagar o uso do agravo interno contra as decisdes do
relator. No primeiro caso, a negativa do regimento interno do tribunal em admitir a
recorribilidade da manifestacdo do relator implicaria na violagado do art. 22, inciso | da
Constituicdo por usurpar competéncia da Unido, uma vez que o Cédigo Processual
vigente ndo impede o agravo interno (sendo autorizado analogicamente). No segundo
caso, se o0 regimento interno do tribunal autorizasse o uso do agravo interno, seria
alegada a usurpagdo de competéncia, por ser discricionariedade do relator e indevido

o chamado agravo regimental.

Conforme leciona Marcelo Negri Soares, a taxatividade das modalidades
recursais a luz do art. 496 do Cédigo de Processo Civil constata a auséncia de previsao
legal do agravo interno. A autorizagdo do uso deste recurso, reconhecendo que 0s
regimentos dos tribunais ndo poderiam inovar nova hip6tese recursal, seria integrar a

posicdo do colegiado com o do relator: “Se ndo houver reconsideracdo, o relator
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submete a matéria a seus pares, colocando o agravo regimental em mesa na primeira

sessédo do colegiado” (SOARES, 2003, p. 9).

De forma irreverente, Adroaldo Furtado Fabricio também propugna que a
providéncia mais recomendavel seria a imediata submissdo da matéria pelo colegiado:
“parece que deixaria 0 magistrado em situacdo muito incbmoda se ele teimasse em
nao sO negar a suspensividade do pedido, como ainda sentar em cima dos autos e nédo

levar ao colegiado” (FABRICIO, 2005, p. 18).

Diante da problematica, torna-se imprescindivel indagar se o legislador, ao
optar em tornar o recurso de agravo mais célere, quis extinguir a recorribilidade das

decisbes do relator.

Ainda que Ernani Fidélis dos Santos entenda que a reforma acabou com a
possibilidade de recurso da deciséo que concede ou nega efeito suspensivo ao agravo,
o préprio autor acredita que as decisdes de antecipacdo de tutela poderdo ser
impugnadas, inclusive, por via mandamental (SANTOS, 2006, p. 661). O autor entende
que as reformas nao teriam sentido se fosse mantida a possibilidade de se recorrer ou
ainda de impetrar mandado de seguranca para assegurar o efeito requerido pela
parte. De nada adiantaria dar ao relator a discricionariedade de receber o recurso de
agravo no efeito suspensivo se esta decisdo pudesse ser atacada por mandado

seguranca ou recorrendo ao colegiado.

Porém, Athos Gusmao Carneiro acredita que o argumento da restri¢do recursal
para a defesa da celeridade do rito do agravo muitas vezes ndo encontra respaldo na
realidade (CARNEIRO, 2001, p. 176). Fatores como o acimulo de processos, greve de
servidores, problemas em intimar o agravado ou demoras decorrentes da conduta
processual das partes influem na rapidez do processamento da causa e ndo se

relacionam com a possibilidade da interposi¢do de um agravo.

Na realidade, parece ser um equivoco supor que os problemas do sufocamento
dos tribunais com o acimulo de processos possam ser resolvidos com a extingdo do

agravo interno nas decisdes do relator acerca da eficacia suspensiva. Até porque 0s
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tribunais ndo se preocuparam em realizar de maneira significativa um levantamento
para averiguar se apds a reforma do recurso de agravo a quantidade de processos
realmente diminuiu ou ndo ou se o tempo de espera para a decisdo do mérito do

recurso é menor.

Em nada adiantara a concentracdo de poderes nas maos de um magistrado se
nao h& dados que revelem que um julgamento monocratico é, de fato, mais eficaz que
um julgamento colegiado. Parece que a melhor forma de solucionar o problema
permanece na sugestdao de Athos Gusmdao Carneiro, onde o relator, ao receber o

agravo interno, leve a julgamento a mesa na primeira sessdo subsequente.

Esta medida é imprescindivel em evitar com que a discricionariedade, na
realidade, possa transformar-se em arbitrariedade do relator, e a posicdo do 6rgao
colegiado competente seja considerada, como preconiza o principio da colegialidade

das decisdes recursais.

4. O mandado de seguranga como instrumento recursal

As reformas do Codigo de Processo Civil tiveram uma preocupacdo em
restringir o uso do mandado de seguranca que garantiam a eficacia suspensiva do

recurso de agravo, recebido, em regra, apenas no efeito devolutivo.

A impetragdo do mandado de seguranca para atos judiciais sempre foi
polémica. Teresa Arruda Alvim Wambier afirma que, inicialmente, o mandado de
seguranca sO poderia ser interposto quando o ato judicial impugnado versasse
natureza administrativa. O mandado de seguranca também ndo poderia ser interposto
para atacar decisdo judicial caracterizada por sua discricionariedade (WAMBIER, 1996,
p. 201 e ss.).

Com efeito, os arts. 558 e 527, inciso Il do Cédigo de Processo Civil prescrevem
que o relator podera, a requerimento do agravante, além das hipdteses descritas
exemplificarmente, conceder o efeito suspensivo nos casos de lesdo grave e de dificil

reparacao.

53



Arquivo Juridico, v. 1, n. 1, jul/dez 2011

A questao que se indaga é se da decisdo do relator € cabivel mandado de
seguranca para assegurar o efeito suspensivo do recurso de agravo, sabendo que a

reforma do Cédigo legou essa discricionariedade ao relator.

Atualmente, o art. 5°, inciso Il, da Lei n°® 12.016/09, veda a concessdo do
mandado de seguranca quando se tratar de deciséo judicial da qual caiba recurso com
efeito suspensivo. Consoante a disciplina da antiga Lei n°® 1.533/51, era vedado
cabimento do mandado de seguranca da decisdo judicial que houvesse recurso
previsto nas leis processuais ou pudesse ser modificado por via de correicdo. A
correicdo parcial, neste contexto, era um recurso administrativo dirigido ao érgéo
disciplinar dos tribunais que procurava corrigir despachos administrativos ou de
expediente, se cometidos com ilegalidade ou abuso de poder, como, por exemplo, 0
pedido para que o juiz negligente se manifestasse ap0s varias petices requeridas pela
parte. A correi¢do parcial ndo poderia atacar delibera¢6es do magistrado que tivessem
cunho decisério, caso em que seria a parte prejudicada deveria interpor o recurso
judicial do agravo de instrumento ou agravo retido, de acordo com as circunstancias

do caso concreto.

Reconhecendo a possibilidade de haver agravo interno ao érgao colegiado para
rever a decisdo do relator, claro é que ndo caberia o remédio constitucional. Porém,
alguns autores créem que o0 agravo interno € um instrumento tdo inidéneo quanto o

mandado de seguranca devido a sua natureza discricionaria.

Ernani Fidélis dos Santos defende sua tese declarando que, se no sistema
anterior admitia-se 0 mandado de seguranga para dar efeito suspensivo, agora nao
mais se justifica. Ainda que a decisdo agravada fosse manifestamente ilegal e causasse
lesdo de dificil reparacdo, a negativa do relator em dar efeito suspensivo ndo poderia
ser atacada via mandamus (SANTOS, 2006, pp. 665 e 666). Tal argumento baseia-se no
fato de que o mandado de seguranga, nesse caso, estaria ndo apenas discutindo a
permissibilidade de reconhecer ou ndo ou efeitos ao agravo, mas de tentar reformar o
proprio mérito da decisdo, ou seja, 0 mandado de seguranca nao poderia servir como

instrumento de coacdo ao magistrado para dissuadi-lo a decidir conforme a vontade
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do agravante. A Unica alternativa seria aguardar o julgamento pela cAmara ou turma,

nos moldes do art. 527, paragrafo Unico do Codigo de Processo Civil.

Para Fidélis, o mandado de seguran¢ca ndo pode ser instrumento recursal,
sendo inadmissivel quando o juiz cumpre apenas prerrogativa que a lei lhe concede de
maneira expressa e induvidosa. Anteriormente, como 0 agravo nao poderia ser
recebido no efeito suspensivo, a jurisprudéncia passou a reconhecé-lo de acordo com
a relevancia da questdo para simplesmente atribuir tal efeito, ndo reformando nem

confirmando a decisdo do juiz de primeiro grau.

Parece, porém, ndo haver Obice ao uso do mandado de seguranca para
reformar a decisdo de mérito do juiz relator, até porque a Lei n® 12.016/09 apenas
restringe seu uso nas hipéteses de haver outro recurso judicial cabivel. N&do poderia ser
de outra forma, ja que a propria Constituicdo excepciona a concessao do mandado de
seguranca contra atos de ilegalidade ou abuso de poder se o direito puder ser
protegido por habeas corpus ou habeas data. A preocupacdo da legislacdo
infraconstitucional que regulamenta o rito do mandado de seguranca é evitar que o
mesmo torne-se meio de impugnacdo de qualquer ofensa a direito liquido e certo,
transformando-se em um grande e Unico veiculo recursal. Mas isso ndao faz o mandado

de seguranca ser forma imprestavel de reforma de mérito das decisdes judiciais.

A admissdo do mandado de seguranca para a defesa de direito liquido e certo
se preocupava mais com irreparabilidade do dano do que com sua irrecorribilidade,

admitindo-se, assim uma suaviza¢do da simula n® 267 do Supremo Tribunal Federal.

O proprio Supremo Tribunal Federal, no RE n° 76.909/RS (e mais recentemente
no RMS n° 21.713/BA), de dezembro de 1973, sendo um verdadeiro leading case,
decidiu que o mandado de seguranca seria cabivel contra ato judicial recorrivel desde
que este recurso fosse destituido de efeito suspensivo e o ato judicial pudesse
provocar prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo. O voto do ministro Xavier de

Albuquerque merece ser transcrito:

Nao aceito que o s6 fato de ndo ser suspensivel o recurso cabivel do ato que
se quer impugnar seja 0 bastante para autorizar 0 uso do mandado de
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seguranca. A ser assim, chegar-se-ia a conclusdo, que me parece estranha e
andmala, de admitir o writ contra todas as interlocutorias agravaveis por
instrumento, salvo aquelas em relagéo as quais a lei permite ao juiz atribuir
ao agravo o efeito de suspender a decisdo recorrida, e assim mesmo,
quanto a estas, de admiti-lo quando o juiz, no uso ponderado da faculdade
que lhe confere a lei, entendesse de ndo impor a suspensividade.
Conseqliéncia mais estranha e mais andmala seria, nessa mesma linha,
admitir-se o Writ contra decisdes apelaveis e apeladas, mas sem efeito
suspensivo por expressa disposicdo legal, ou, pelo menos, contra os
despachos que obedecendo a lei recebessem tais apelacfes no sé efeito
devolutivo.

O debate travado pelos ministros neste acérdao revelou que o legislador
elencava as hipoteses em que 0s recursos seriam recebidos no efeito devolutivo e
suspensivo. Os casos em que nado se concedia a eficacia suspensiva, o legislador partia
da premissa de que nao haveria prejuizo a parte, logo o efeito do agravo era apenas

devolutivo.

Percebendo que a negativa sistematica do efeito suspensivo do agravo poderia
levar a situagdes irremediaveis, 0 mandado de seguranca foi impetrado para assegurar
este efeito. Como diz o ministro Xavier de Albuquerque, se a suspensividade fosse o
critério Unico para aferir o cabimento do mandado de seguranca, entdo seria cabivel
mandado de seguranca apenas quando a lei ndo prevesse efeito suspensivo. Isto sem
duvida seria uma anomalia constitucional, pois nos casos em que o legislador presumiu
serem mais gravosos, a ponto de dar o efeito suspensivo, a lesdo a direito ndo poderia
ser amparada por mandado de seguranca, mas nos casos em que o legislador nem
sequer considerou, entdo o remédio constitucional seria apto. Sem dudvida, é uma

conclusdo absolutamente incompativel com a prote¢do objetivada pelo writ.

O cerne em reconhecer o uso do mandado de seguranga como instrumento
processual passivel de assegurar o efeito suspensivo dos recursos consistia em dois
elementos: a irreparabilidade do dano e a ilegalidade do ato do magistrado. Se o dano
nado é de forma alguma irreparavel, ndo ha porque se justificar a impetracdo do
mandado de segurancga ao 6rgao colegiado requerendo o efeito suspensivo, uma vez
que, nesses casos, 0 mero recebimento devolutivo do recurso seria suficiente para

definicdo da matéria litigiosa. E claro que existira dissenso entre a parte e relator do
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que seja considerado um dano de dificil reparacdo, mas ndo € esta a preocupacdo que

acode nesse estudo.

Para Fidélis, ainda que o objeto do agravo constitua matéria flagrante de dano
irreparavel, ndo poderia caber recurso da decisdo do relator, porque como a legislacéo

Ihe concedeu esta faculdade, ndo haveria ilegalidade a ser atacada.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua a discricionariedade como os atos
“praticados com certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei
reguladora da expedicéo deles” (MELLO, 1994, p. 203). A discricionariedade, portanto,
admite diversas decisdes, em tese, a partir das finalidades escolhidas pelo

administrador.

Entretanto Teresa Wambier alerta para que o termo *“discricionariedade
judicial” ndo seja empregado da mesma maneira que ele é usado no ambito do Poder
Executivo. Para a jurista existe uma diferenca entre a discricionariedade administrativa

e a liberdade que goza um juiz ao exercer os poderes que Ihe cabem:

A Administracdo desempenha atividade cujo escopo precipuo ndo € a
aplicacdo do direito positivo. O complexo de normas juridicas representam
para a Administracdo, um limite. A Jurisdicdo, a seu turno, consiste
justamente na atividade estatal dirigida a fazer atuar o direito objetivo
(WAMBIER, 1996, pp. 200-201).

N&o € apenas o relator que fixa os conceitos do que seja “lesdo grave e de dificil
reparacdo”, porque o problema que se debate ndo é meramente linguistico, mas €,
sobretudo, um problema juridico, que deve ser solucionado nos limites da legalidade.
A norma juridica ndo pode ser interpretada como uma norma em branco na qual o

magistrado tem plenos poderes para nela interpretar da forma que lhe convém.

Imagine a concessdo de uma liminar ou de uma antecipacgéo de tutela em que a
decisdo do magistrado acerca do que fosse periculum in mora, fumus boni iures ou
verossimilhanca do direito alegado ficasse ao seu mero juizo, inviabilizando qualquer

via recursal.
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Ainda que ndo se defenda um fundamentalismo juridico em se apregoar para
cada caso uma Unica decisdo correta, o relator tem o dever de prolatar a melhor
decisdo. Qualquer coisa menor ignora os limites objetivos da discricionariedade
judicial, ignora o contetdo normativo do direito, ignora a forca dos precedentes na

comunidade juridica e, invariavelmente, transforma-se em ilegalidade.

Decisdes dessa natureza ndo s6 podem como devem ser revisadas pelo 6rgao
colegiado competente seja por agravo interno, ou na impossibilidade, por mandado de

seguranca.

5. Da conversao do agravo de instrumento em agravo retido

A Lei n® 9.139/95 frustrou as expectativas em reduzir a quantidade de recursos
nos tribunais. Ainda que concedesse ao relator o poder de atribuir efeito suspensivo ao
recurso, a possibilidade de conversdo do agravo de instrumento em agravo retido s

ocorreu em 2001, com a Lei n® 10.352/2001. A redacdo antiga disponha o seguinte:

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido
incontinenti, se ndo for caso de indeferimento liminar (art. 557), o relator:

| — podera requisitar informac@es ao juiz da causa, que as prestara no prazo
de 10 (dez) dias;

Il — podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), comunicando ao
juiz tal deciséo. (...)

A Lein® 10.352/2001 deu nova redacdo ao art. 527:

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido
incontinenti, o relator:

| — negar-lhe-a seguimento, liminarmente, nos casos do art. 557;

Il — podera converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo
quando se tratar de provisao jurisdicional de urgéncia ou houver perigo de
lesdo grave e de dificil ou incerta reparacdo, remetendo os respectivos
autos ao juizo da causa, onde serdo apensados aos principais, cabendo
agravo dessa decisdo ao 6érgao colegiado competente (grifo nosso).

A atual redagdo do art. 527, novamente alterado pela Lei n°® 11.187/2005,

modificou novamente a disciplina do agravo de instrumento:

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido
incontinenti, o relator:
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| — negar-lhe-a seguimento, liminarmente, nos casos do art. 557;

Il — convertera o agravo de instrumento em agravo retido, 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 apelacdo é recebida, mandando remeter os autos ao
juiz da causa;

(.)

Paragrafo Unico. A decisdo liminar proferida nos caos dos incisos Il e Ill do
caput deste artigo, somente é passivel de reforma no _momento do
julgamento do agravo, salvo se 0 préprio relator a reconsiderar. (grifo
Nosso).

O confronto da redacdo do art. 527 demonstra que algumas modificacdes
profundas foram introduzidas no regime do agravo de instrumento: a) tornou-se
possivel a conversdo do agravo de instrumento em agravo retido; b) a conversdo que
anteriormente era uma faculdade delegada ao relator tornou-se obrigatéria; c) o
legislador suprimiu a previsdo expressa que dava para parte a faculdade de agravar ao
colegiado a decisdo do relator que convertia 0 agravo de instrumento em agravo

retido.

Alvaro Bourguignon, Desembargador do Tribunal de Justica do Espirito Santo,
realizou uma pesquisa estatistica em que constatou que em 1994 foram interpostos
264 agravos. Em 1996, ja sob a vigéncia da Lei n® 9.139/95, os agravos interpostos
totalizaram o nimero de 1.197. No ano de 2001 houve a interposicdo de 1.811 agravos
de instrumentos (JORGE, 2003, p. 172).

A conversibilidade do agravo de instrumento em agravo retido, trazido pela Lei
n® 10.352/2001, foi uma tentativa de restringir a quantidade de agravos de
instrumentos, requeridos quase sempre em seu efeito suspensivo e protocolado
diretamente no juizo ad quem, e forcar a parte a optar pelo agravo retido, que sendo
interposto nos proprios autos, s6 evita os efeitos da preclusdo numa eventual

apelacao.

Para Flavio Cheim Jorge, sdo inUmeras as vantagens da interposicdo do agravo
retido para o sistema processual. Os transtornos que poderiam ocorrer com a

interposicdo desenfreada do agravo de instrumento, sobretudo com pedidos

59



Arquivo Juridico, v. 1, n. 1, jul/dez 2011

manifestadamente desnecessarios, poderiam justificar a extincdo desse recurso no

sistema brasileiro.

Explicamos melhor. No nosso sistema, contra toda e qualquer decisdo
interlocutéria cabe o recurso de agravo, em uma de suas diversas
modalidades (instrumento, retido, inominado (interno), regimental ou de
despacho denegatorio de recursos excepcionais). Desse modo, proferida a
decisdo interlocutdria em primeiro grau, como regra, a parte terd a seu
dispor a utilizagdo do recurso de agravo na modalidade de instrumento ou
retida (as demais sdo previstas para os tribunais) (JORGE, 2003, pp. 174-
175).

A urgéncia tornou-se elemento essencial para a concessdo do agravo de
instrumento. E por isso que Flavio Cheim Jorge acredita que todo recurso de agravo de
instrumento devera ser pleiteado com a concessdo do efeito suspensivo. Se ndo ha

urgéncia na tutela, o recurso correto seria o agravo retido (JORGE, 2003, p. 177).

E oportuno esclarecer, neste momento, que a conversio do agravo de
instrumento em agravo retido parte da premissa de que 0 recurso interposto cumpriu
seus requisitos essenciais. Em outras palavras, o relator deve converter o agravo de
instrumento em agravo retido até a intimagdo da parte contraria, se o recurso for
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou contrariar simula do respectivo tribunal

ou tribunal superior, o relator deve negar seu seguimento desde ja.

Questdo interessante que se coloca € que o art. 523, § 3° do Cddigo de
Processo Civil prescreve que as decisdes interlocutérias proferidas em audiéncia de
instrucéo e julgamento serédo agravadas na forma retida, oral e imediatamente. Ora, se
o advogado interpBe agravo de instrumento impugnando decisdo interlocutéria
proferida em audiéncia, como, por exemplo, 0 juiz que se nega em realizar a oitiva de
testemunha, o relator convencido da inexisténcia de lesdo grave poderia realizar a

conversao ou estaria configurada preclusdo temporal?

Todo ato postulatdria para produzir seus efeitos deve preencher os requisitos
legais de sua existéncia. Flavio Cheim Jorge diz que se o0 agravo ndo reunir as condi¢fes
de admissibilidade, “a decisédo recorrida fica preclusa e o recurso deve ter seu
seguimento imediatamente obstado” (JORGE, 2003, pp. 174-175). Para Teresa Arruda

Wambier e Luiz Rodriguez Wambier, a auséncia de requisitos como os do art. 523
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(juntada da cépia no processo) ndo impedem a conversibilidade (WAMBIER, 2002, p.
123).

Doravante a redacdo do art. 527, percebe-se que quando o agravo de
instrumento € interposto nos casos de inadmissao da apelacdo ou de seus efeitos, ndo
faz sentido referir-se a conversibilidade. Quando o juiz indefere uma apelacédo, o
pedido do agravante nada mais pode ser do que requerer a subida dos autos ao
tribunal, logo, de nada adiantaria um agravo que estivesse contido nos proprios autos

se eles ndo pudessem ser dirigidos ao juizo ad quem.

Em artigo mais recente, Athos Gusmao Carneiro mostra-se favoravel a
possibilidade de interposicdo de agravo de instrumento de decisdes interlocutdrias

proferidas em audiéncia dentro do decéndio e por peticéo escrita:

(...) basta que imaginemos a hipétese em que, durante a audiéncia, 0 juiz
venha a proferir decisdo considerando-se incompetente (em razdo da
matéria, v.g.) para o julgamento da causa; ou proferir decisdo recusando-se
a ouvida de testemunha importante, cujo estado de salde seja grave; ou
lancar decisdo excluindo uma das partes, ou um assistente, da relacao
processual.

Em casos tais, a demora inerente ao agravo retido impora o emprego, como
recurso processual Util, do agravo por instrumento. A ndo ser assim,
veremos o ressurgimento do mandado de seguranga, como andmalo
sucedaneo recursal. (CARNEIRO, 2006, p. 7)

A jurisprudéncia parece se direcionar no sentido de admitir a conversédo do
agravo de instrumento em retido (ver Apelagdo n° 2006.01.00.036601-7, do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido). Inicialmente pode n&do parecer a melhor solugdo
porque a parte sempre pode ajuizar o agravo de instrumento e, se eventualmente o
relator ndo reconhecer a urgéncia, converte para agravo retido, ficando a redagao do

art. 523, §3° esvaziada.

Entretanto, ao analisar as outras alternativas legadas pelo legislador, a solugéo
parece mais estapafurdia. Caso o relator entendesse que nédo é caso de urgéncia, ele
nao poderia converter o agravo de instrumento em agravo retido. Porém, ainda que a
matéria possa ndo ser urgente, no significa que ela ndo possa ser impugnada. A parte,
entao, sé restaria a alternativa de na audiéncia interpor o agravo retido, e nos dez dias

subsequentes dirigiria ao Tribunal o agravo de instrumento. S6 dessa forma a parte
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evitaria a preclusdo de seu direito caso o relator julgasse que nédo é hipétese de lesédo
grave. Nem precisaria dizer que este ultimo exemplo constitui verdadeira aberracao
processual. Dai reconhecer a possibilidade de conversdo do agravo de instrumento em

agravo retido, seja de decis@es interlocutérias proferidas em audiéncia ou nao.

Concernente a (im)possibilidade de recurso da decisdo do relator que converte
0 agravo de instrumento em agravo retido, o problema remete aos mesmos
fundamentos da recorribilidade das decisbes que negam ou concedem o efeito

suspensivo ao agravo de instrumento.

A redacdo do paragrafo Unico do art. 527, ainda que afirme que a decisdo
liminar proferida nos casos de concessao de efeito suspensivo ou conversio do agravo
de instrumento em retido somente sera reformada no momento de julgamento do

agravo, na realidade, s6 tem aplicacao pratica nos casos do inciso Il (efeito suspensivo).

O relator, ao converter o agravo de instrumento em retido, remete 0s autos ao
juiz de primeiro grau. O tribunal sé conhecerd novamente do problema se houver
apelacao e a parte requerer o julgamento preliminar do agravo retido. Ndo faz sentido
para 0 6rgdo colegiado se manifestar acerca da legalidade ou ndo da converséo
qguando ja estdo prontos para julgar o mérito do agravo retido, até porque nao fara

mais diferenca se a conversao do agravo de instrumento era ou ndo ilegal.

6. Conclusao

Nos debates que antecederam a remessa do projeto de lei ao Congresso
Nacional, alguns consideraram que a palavra “irrecorrivel” poderia ensejar a acusacao
de que o dispositivo fosse “antidemocréatico” e ofensivo ao principio da ampla defesa.
Assim, optou-se em afirmar que a decisdo seria somente “passivel de reforma no

momento do julgamento do agravo” (CARNEIRO, 2006, p. 9).

Em outras palavras, a disciplina do agravo de instrumento funcionaria da
seguinte forma: o relator observa a auséncia das hipoteses de concessdo do efeito

suspensivo; converte o agravo de instrumento em retido; a parte prejudicada ndo
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pode agravar desta decisdo e precisa esperar até 0 momento em que, apés a prolacdo
da sentenca, puder apelar e pedir o julgamento preliminar do agravo retido. Somente
neste momento, o 6érgdo colegiado tomara ciéncia da matéria a ser discutida. Nesta
ocasido, qual seria o alcance efetivo da deliberacdo do 6érgdo colegiado que
compartilhasse dos argumentos do agravante e defendesse que o caso concreto
admitiria a imediata suspensdo da decisdo agravada? Praticamente, nenhum. Melhor

dizer que a decisdo do juiz relator é irrecorrivel.

E 0 que faz o art. 933 do Codigo projetado, ao afirmar que a decisdo do juiz
relator que atribui efeito suspensivo ao recurso de agravo € irrecorrivel. Diante disso,
pode-se antecipar a volta do mandado de seguran¢a como remédio constitucional para

combater esta decisdo pelas razdes ja expostas.

A reforma trazida pela Lei n® 11.187/2005 e pelo Cédigo projetado tornara o

tramite do processo mais célere?
A conclusao é pessimista.

Anteriormente, a parte optava em agravar na forma retida ou agravar por
instrumento, diretamente ao Tribunal. A experiéncia processual pode constatar que,
na maioria dos casos, a parte que teve seu pedido negado pelo magistrado tentara
reformar sua decisdo por agravo de instrumento, tentando demonstrar que a decisao
recorrida € urgente ou causa lesdo grave. A principio ela ndo tem nada a perder,
porque na pior das hipdteses o relator converterd o agravo de instrumento em retido

(salvo nos casos em que o relator pode julga-lo improcedente).

Aceitando a tese da irrecorribilidade da decisdo do relator que concede ou nega
efeito suspensivo, ou que converte o agravo de instrumento em agravo retido, a parte

resta ainda o mandado de seguranca.

Do exposto, percebe-se que a opcdo pelo agravo interno das decisdes
monocraticas do relator € uma opcdo mais adequada com a garantia da duracgdo
razoavel do processo e da celeridade processual. Ora, manifestando-se o colegiado

acerca do recurso de agravo, fica entdo decidida a questao.

63



Arquivo Juridico, v. 1, n. 1, jul/dez 2011

Os poucos estudos quantitativos disponibilizados pelos tribunais, ja
mencionados no texto, revelam que as reformas sofridas pelo Codigo de Processo Civil
foram acompanhadas pelo aumento do numero de agravos. Em nada adianta a
mudanca constante da legislacdo se ndo se consegue determinar ao certo o porqué do
aumento de recursos nos tribunais. Seria mesmo decorréncia da legislagdo? Do
aumento populacional do Brasil? Da facilidade do acesso a justica? Do aumento de

bacharéis em direito? Do valor das custas processuais?

Admite-se, hoje, a cobranca de custas processuais ao agravo de instrumento,
sendo dispensavel no caso do agravo retido. No Estado de Sao Paulo, a justica estadual
conseguiu aprovar na Assembléia Legislativa e a sancdo do Governador na Lei n°
11.608/03, estabelecendo a taxa de preparo em 10 UFESP (R$ 133,00) e retorno (R$
9,00) para interposi¢do do agravo de instrumento. Essa medida diminuiu a quantidade

de agravos? Nao se sabe.

O prof. Barbosa Moreira, buscando realizar um levantamento dos resultados
que a nova legislacao havia trazido quanto a possivel reducao do nimero de mandados
de seguranca e paralelo incremento do nimero de agravos de instrumento, solicitou
informagdes a todos os tribunais estaduais do Brasil e a todos os regionais federais.
Recebeu dados de apenas trés. Os outros ou nao responderam ou responderam que

n&o tinham elementos de suporte estatistico para informar (FABRICIO, 2005, p.15).

A celeridade processual é principio enderecado ndo apenas as partes litigantes,
mas também ao Poder Judicidrio. Porém, as reformas legislativas devem ser
acompanhadas de estudos que as tornem efetivas. ApGs sucessivas modificacdes, o
atual regime do recurso de agravo nao resolveu os problemas da demora processual.
Ja passou 0 momento em se criar estatisticas sérias nos tribunais, contanto, inclusive,
0 tempo médio de espera para o julgamento dos recursos, 0 motivo do atraso e a

quantidade de recursos julgados pelos tribunais intermediarios.
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