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1. Necessidade do reexame das decisdes 2. Agravo de instru-
mento. Evolucdo e cabimento 3. Efeitos conferidos ao Agravo de
Instrumento nos Tribunais 4. Mandado de seguranca, provas pré-
constituidas e demais agdes 5. Conclusoes.

1. NECESSIDADE DO REEXAME DAS DECISOES.

O Direto é um sSstema ldgico.

Dentre o0s processos de adaptacdo social, para usar a linguagem de
Pontes de Miranda', mostra-se 0 mais eficiente até entfo criado, possibili-
tando o regramento da conduta dos homens desde tempos remotos.

A norma juridica, ao incidir, € infdivel. O que pode vir a fdhar é sua
aplicacéo.

Portanto, para que as normas sgam aplicadas com o menor grau de
erro e com garantia de seguranca aos seus destinatérios, € necessaria sua
conducdo por meio de um processo Ndo menos |6gico.

Essa conducdo, que se opera desde 0 momento da incidéncia da nor-
ma sobre os fatos, até sua efetiva aplicacdo, somente € possivel com a guda
de um processo substancial.

“Traba ho apresentado como requisito damatéria TeoriaGeral do Direito no Curso de Especializagio em Processo
Civil, promovido pel o Bureau Juridico em Recife-PE.

* Pontesde Miranda, Francisco Caval canti. Tratado de Direito Privado, Tomol, Parte Gerdl, pag. | X. S0 Paulo. Ed.
RevistadosTribunais. 1974.
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L eciona Pontes de Miranda’ :

O fimdo processo é aplicar a regra juridica ao caso concreto.
Preexiste ao processo a regra juridica que, incidindo, da ao interes-
sado a pretensdo a tutela juridica. O Estado cumpre o que € 0 seu
dever de tutela juridica decidindo; mas cumpre-o, mais ou menos
bem: se aplica como incidiu, ou diferentemente, € 0 ato dele que
corresponde, ou ndo, a incidéncia, porém a prestacao jurisdicional
foi entregue.(...)

Na determinacéo do contetido da regra juridica, todo o traba-
Iho do juiz € de ordem cognoscitiva, ainda quando repele o que antes
ndo serevelara. O error, quanto a regra juridica, ndo é diferente do
error guanto a qualquer fato, porém, enquanto o principio lura novit
curia faz do juiz toda a responsabilidade pelo erro quanto ao direito,
as leis processuais deixam parte dessa responsabilidade aos interes-
sados quanto a alegacao e prova dos fatos. Razéo bastante, subli-
nhe-se, para nao se identificarem as duas atividades do juiz, no de-
terminar qual a regra juridica e o seu contetido, e no julgar quanto
aos outros fatos.

No momento que tocou aos magistrados guiar esse processo de reve-
lacdo do direito, houve também a necessidade de se proporcionar uma rea
vaiacdo das decisies, sob o fundamento da falibilidade humana.

O sentimento de averséo as decisdes desfavoravels, seduz 0 homem
a0 menos a buscar um reexame de seu pleito, por um 6rgéo jurisdicional
diverso daguele primeiro.

As inlmeras formas de se impugnar uma deciséo judicid, sgja termi-
nativa, sga incidental, conduz a figura do agravo de instrumento, desde o
Seu nascedouro aé suas recentes dteragOes legidativas, bem como a parti-
cularidade de seus efeitos, adiante enfrentados.

Mais ainda, persegue-se os motivos de um fendbmeno incomum na
sstemdtica processua naciond, o da manutencdo dos efeitos do agravo de
instrumento contra uma decisdo interlocutdria, apds o encerramento do fei-
to, com a prolacdo da sentenca, em primeiro grau de jurisdicéo.

2 Pontes de Miranda, Francisco Caval canti. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, Tomol, pag. XVII. Riode
Janeiro. 5*edicéo. Ed. Forense. 1996.
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Dessa feita, vejamos algumas caracteristicas do recurso de agravo,
Sua evolucao e seu cabimento, bem como a discussio acerca de seus efeitos.

2. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EVOLUGCAO E CABIMENTO.

O agravo de instrumento comparece no ordenamento juridico como
meio de impugnar decisdes interlocutdrias que resolvem questées inciden-
tes no processo’.

O sgtema de processo civil atud reservou a figura do agravo a im-
pugnacdo das decisdes interlocutdrias, que possam ou nédo interferir no jul-
gamento fina da lide, cabendo ao érgéo superior, na ordem recursa, sua
apreciacao.

Registra Carreira Alvim' a inexisténcia de recurso similar na Alema-
nha, na Franca, na Itdia e na Espanha. Nesses paises, as matérias que pode-
riam ser objeto de impugnacdo mediante o agravo de insrumento tal qual
conhecemos, sfo redlizados por meio de recursos de maior amplitude, como
a beschwerde, na Alemanha, a apelacion libre, na Argentina, e a reposicion,
na Espanha, no Urugual, na Venezuela e no México.

No entanto, 0 mesmo autor traz a informagdo da similitude com o
agravo de subida imediata, existente em Portugd. Ali, esse recurso, com
caracterigticas préprias do agravo de instrumento naciona, possui a mesma
variacio do Brasil, com o agravo de subida diferida’ .

Defendemos, com o escol de Carreira Alvim e Ada Pdllegrini Grino-
ver®, a criagdo de um sistema recursal mais enxuto, com a reducdo dos
recursos exisentes no pais. Assm, seria mais ficiente e célere se houvesse
somente a apelacdo, 0 agravo, O recurso especial, o extraordinario e os
embargos de declaracéo.

O agravo de instrumento no Brasil, com a edicdo do Cadigo de Pro-
cesso Civil de 1973, era origindmente interposto no 1° grau de jurisdicéo,

® Compreende-sedestaleituraque o tratamento dado ao agravo somente diz respeito ao processo civil, hgjavistaeste
recursoinexistir em processo penal, endo ser possivel recorrer das decisdes (despachos) interl ocutdrias no processo
dotrabalho.

* CarreiraAlvim, Jos¢ Eduardo. Novo Agravo, pag. 17, 22ed. Belo Horizonte. EditoraDel Rey. 1996.

®|bidem. p. 25

® Grinover, AdaPellegrini. Novas Tendénciasdo Direito Processual Civil, pag. 182.Ed. Forense. Rio de Janeiro.
1990.
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com a exposicao dos fatos e do direito e as razoes de reforma da deciséo.
Apbs a formagdo do instrumento do agravo, o agravado era intimado para
apresentar contra-razfes e, em apresentando pegas novas (entenda-se do-
cumentos), 0 agravante novamente era instado a se manifestar. Apés a con-
tadoria verificar as custas e porte de retorno, os autos eram conclusos ao
juiz para reformar ou manter a decisdo. Somente apds essa maratona proce-
dimenta, eram os autos do agravo remetidos ao Tribuna para sua aprecia-
céo.

Com a edicdo da Le n.°9.139/95, a interposicao do agravo foi direci-
onada diretamente ao Tribunal, com a exposicdo do fato e do direito e a
possibilidade de suspenséo da deciséo agravada pelo relator, 0 que ja o era
antes da reforma de 1995, porém com 0 acréscimo de outros casos dos
quais pudesse resultar lesfio grave e de dificil reparacdo, desde que relevan-
te a fundamentago.

Através do mangjo desse recurso, com precedentes no art. 740, n. 3,
do Cadigo de Processo Civil Portugués, era conferido ao juiz, ja antevendo
a necessidade de celeridade no tramite do recurso, valer-se de seu poder
gerd de cautela, a aquilatar as Stuagdes que necessitavam de um provimen-
to jurisdiciona imediato

Ainda que a reforma de 1995 tenha sido de grande monta, importa
mais a andise dos €feitos do agravo de instrumento em seu momento mais
recente, com a edi¢éo das leisn.° 10.352 e 10.358, ambas do final do ano de
2001, eale n.10.444, de 2002.

3. EFeiITos CONFERIDOS AO AGRAVO DE INSTRUMENTO NOS TRIBUNAIS.

A doutrina nacional mgjoritéria cita 2 (dois) efeitos principas, a0 aden-
trar na seara dos recursos. devolutivo e suspensivo. O primeiro devolve ao
Tribuna o conhecimento da matéria impugnada, para que sga reexaminada,
tanto pelo relator do recurso, quanto pelo colegiado. O segundo garante
gue a decisdo somente venha a produzir efeitos apos a andise pelo 6rgéo ad
guem e o respectivo transto em julgado.

Nelson Luiz Pinto’ traz o magistério de que os efeitos sio suspensi-
VOS e ndo-suspensivos, entendendo que somente deve ser considerado quando
das classificacBes, uma vez que o devolutivo é comum a todos oS recursos .

" Pinto, Nelson Luiz. Manual dosRecursos Civeis, pag. 33. 2.2ed. Mal heiros Editores. S&o Paulo. 2001.

8 Inclusive no caso de embargos de declaragio, hajavistaamatériaser devolvida paranovo julgamento, aindaque
parao mesmo 6rgao que proferiu adeci 3o que originou o recurso.
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Nelson Nery Junior’ menciona ainda a existéncia de trés possiveis
efeitos dos recursos no processo civil: 0 expansvo, o trandativo e o substi-
tutivo.

O efeto expansivo ocorre quando o julgamento do recurso pode en-
sgar decisdo mais dborangente que o reexame da matéria impugnada. 1sso se
da, por exemplo, com o acolhimento de alguma preliminar em apelacéo,
ndo necessitando o magistrado de segundo grau sequer adentrar no mérito,
pois a apreciacdo da preliminar o torna despiciendo.

Ja o efeto trandativo ocorre quando o 6rgao ad quem julga fora do
que foi pedido, apreciando matérias de ordem publica, conhecidas de oficio
pelo juiz. Diga-se de passagem, ndo se trata de extrapolar o pedido (casos
dejulgados extra, ultra e citra petita), mas Sm de averiguar as questdes que
comportam decisfo. Assm, apreciacao transcende o aspecto for-
mal e proporciona a0 magistrado a andlise do que, neste caso, apresenta
maior importancia.

Quanto a0 efeito subgtitutivo, este se da depois de conhecido o recur-
S0 pelo Tribund: @ em qualquer hipdtese (error in judicando ou error in
procedendo) for negado provimento; b) em caso de error in judicando, for
dado provimento ao recurso. 1sso acontece porque o Tribunal, ao gpreciar
o pedido do recorrente, subgtitui a decisdo de primeiro grau, tanto pela sua
manutencdo quanto pela sua reforma.

Porém, importa particularmente faar do efeito suspensivo.

Fdar dos efeitos da decisdo proferida em agravo de instrumento pres-
supde tratar, ainda que en passant, das reformas que antecederam sua atual
disciplina

O poder dado a0 relator do agravo, de conferir o efeito ativo, através
do deferimento da liminar outrora negada no juizo de origem, ndo condava
da reforma ocorrida em 1995, onde somente havia previsdo lega expressa
da suspensdo da medida (liminar) concedida

Ocorre que a forte jurisprudéncia, outrora indecisa, firmou-se em ad-
mitir a reforma no sentido ativo, pelo relator do agravo, valendo-se do Ss
tema processual como um todo e do poder geral de cautela do art. 798, bem
como a j& reconhecida antecipacdo de tutela do art. 273 e 461%°.

° Nery Junior, Nelson. Principios Fundamentais—TeoriaGeral dosRecursos, pag. 361. 42ed. Sio Paulo. Editora
Revistados Tribunais. 1997.

** Dinamarco, Candido Rangel. A Reformada Reforma, pég. 190. Sa0 Paulo. Mal heiros Editores. 2002.
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Esse reconhecimento expresso da possibilidade de antecipar os efel-
tos da tutela no segundo grau foi reconhecido pea Lel n.° 10.352//01. Po-
rém, os doutrinadores ja vinham admitindo providéncia no sentido de
gue alex minus dixit quam voluit, hga vista o pioneirismo dajurisprudéncia
em reconhecéla™ .

Assm, tornou-se corrente nos Tribunais ndo sO a suspenséo da limi-
nar pelo relator, mas também da medida cautelar, para assegurar 0 provi-
mento find, ou a propria antecipacéo dos efeitos da tutela, ja adentrando no
resultado da decisdo final.

E este 0 cerne do trabalho. Estudar as hipdteses em que o eféito sus-
pensivo ativo dado ao agravo de instrumento deve ser mantido, a despeito
da decisfo que encerra o feito em primeiro grau.

Por que somente a restricéo ao efeito suspensvo ativo?

Parte da doutrina entende que a andise de uma deciso interlocutdria
pelo segundo grau, quando ja superada, entenda-se analisada, com a prola
¢ao da sentenca, ndo merece mais acolhida, encontrando-se preclusa, acar-
retando a perda do objeto do agravo de instrumento antes mesmo de sua
apreciacdo pelo érgéo colegiado.

Pensamos diversamente. Vegamos aguns exemplos.

1) Indeferida uma liminar em primeiro grau e mangjado o agravo, 0
relator podera negar efeito suspensivo aivo (mantendo a denegacéo da li-
minar) quando de seu recebimento, e, em se mantendo a decisdo na senten-
ca, em primeiro grau, estard configurada a perda do objeto daquele; como
decorréncia de seu processamento, ainda pode o relator levar a Turma, que,
mantendo esse posicionamento, em nada aterara a decisio de primeiro grau,
que tera seus efeitos mantidos.

2) Ocorre diferentemente se a liminar for concedida em primeiro grau,
confirmada apds 0 uso do agravo em segundo grau, e cassada, reformada,
com a prolacéo da sentenca. Dessa maneira, havera uma ratificacéo, pelo
magistrado de segundo grau, da deciséo proferida no juizo ad quem. Neste
cas0, esta caracterizado o j4 citado efeito subgtitutivo, pois o juiz de segun-
do grau subgtitui a decisdo do juizo a quo tanto pela sua reforma quanto
pela sua manutencao.

" Alves, Francisco Glauber Pessoa. Concessio generalizadado efeito suspensivo (liminar) no agravo deinstrumento
e paradigmas que ndo devem ser perpetuados, pag. 253. Aspectos PolémicoseatuaisdosrecursosCiveis—de
acordocomalei 10.352/2001. Nelson Nery Jr. E TerezaArrudaAlvim Wambier (coord.). Ed. Revistados Tribu-
nais. S8 Paulo. 2002.
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3) Também assim quando negada a liminar em primeiro grau, e conce-
dida em segundo, tanto pelo relator, quanto pela Turma, e proferida senten-
ca de méito em sentido diverso, entendo que devem prevalecer os efeitos
atribuidos em segundo grau, pelas razdes e nos especificos casos que passa
remos a andisar.

4, M ANDADO DE SEGURANCA, PROVAS PRE-CONSTITUIDAS E DEMAIS AGOES.

Inicidmente cabe fdar do meio congtituciond posto a disposicéo das
pessoas fidcas e juridicas com o intuito de coibir abusos e proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, lesdo ou
ameaca de lesdo, quando praticada por ato de autoridade, de qualquer cate-
goria e status, ou que nestes poderes estgja investido por norma legdl.

A discussio acerca do mango de agravo de instrumento em sede de
mandado de seguranca parece superada pelas reiteradas decisdes do STJ no
sentido de seu cabimento, principamente apds a edicéo da Le n.° 9.139/95.
O antigo TFR dava pela sua impossibilidade, prestigiando a celeridade do
rito da acdo. Porém, a evolugdo da jurisprudéncia’ hoje torna discussio
inbcua perseguir seu descabimento.

Ainda antes da inovaco legidativa, Barbosa Moreira® ja expunha
suas razdes pelo cabimento do agravo de instrumento contra decisdes inter-
locutérias em sede de mandado de seguranca, julgando erréneas doutrina e
jurisprudéncia que opinavam em sentido contréario.

N&o compete gprofundar o estudo sobre as peculiaridades do manda-
mus. O trabaho se judtifica pelo dargamento do uso do mandado de segu-
ranca preventivo, principamente em matéria tributaria, comumente contra
abusos na cobranga de tributos incongtitucionais. N&o se trata de impetra-
cao contra lel em tese, 0 que seria ofensivo a posicéo ja sumulada do STF
(Simula 266), mas sim o mangjo contra a eventua cobranga, quando o

*2 Aceitando o cabimento do agravo deinstrumento em sede de mandado de seguranca: REsp n.2 120.530-SP, Rél.
MinAdhemar Maciel, RSTJ103/132; REsp. N.©108.026-PR, Min. Rel. Milton L uiz Pereira, DJU, 22.06.98; REsp
n.°218.382-SP, Rel. Min. GarciaVieira, DJU 29.11.99, p. 131; REspn.°213.716-RJ, Rel. Min. GarciaVieira,
RDR 15/214.

 BarbosaMoreira, José Carlos. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, Tomo V, pag. 485. 7.2ed. Rio de Janeiro.
Ed. Forense. 1998.
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colqtribuinte encontra-se na hipétese de incidéncia tributéria, gravada na
le™.

Como o mandado de seguranca prescinde de dilaco probatoria, es-
tando para o juiz de primeiro grau, no momento da liminar, com as informa-
cOes td qua edtas se apresentam para o juiz de segundo grau, ndo vemaos
razéo, pela logica impregnada aos recursos, de prevaecer aquela, em detri-
mento desta. Sendo, vejamos.

O que se exige para aimpetracéo do mandado de seguranca é a prova
pré-congtituida dos fatos que justificam o direito invocado pelo impetrante.
Ainda que sgam questBes e matérias de complexo desate, estando bem do-
cumentadas e ndo necessitando de dilagéo probatodria, cabe ao juiz conhecer
ejulgar o mandamus®® .

Assm, frente a fdibilidade de andlise do juiz que primeiro tocou co-
nhecer da matéria, e da possibilidade de reverséo do provimento find, en-
tendemos legitima a manutencdo dos efeitos do agravo frente a prolacdo da
sentenca de primeiro grau, ainda que posterior as informagdes prestadas
pela autoridade coatora.

Pensamaos que 0 mesmo raciocinio ndo deve prevalecer nas acles de
rito ordinario, pois carecem de uma andlise de provas, ainda pendentes de
producdo, que certamente influenciam e sdo determinantes na deciséo find,
tendo em vista 0 magisirado de primeiro grau se socorrer de mais e ementos
de prova para que possa decidir com melhores subsidios.

Destarte, como a finalidade dos recursos € exatamente oferecer, a
quem busca o Poder Judici&rio, a faculdade de reapreciacéo, por outro Or-

¥ Assim, Arnold Wald e Gilmar FerreiraM endes, atualizando aobrade Hely L opesMeirelles(Mandado de segu-
rancga, pag. 24. 232ed. Ma heiros editores. S8o Paulo. 2001) citam exaustivos precedentesdo Superior Tribunal de
Justicano sentido do cabimento de mandado de segurancaante aameagareal eiminentedacobrangapelofisco de
taistributos. Respn.?38.268-8-SP, Rel. Min. Humberto GomesdeBarros, DJU 19.09.94, p. 24.655, nosEDRESp.
n.°18.424-CE, Rel. Min. Humberto GomesdeBarros, RDR 5/126, eno REsp n.°80.578-SP, Rel. Min. Milton Luiz
Pereira, RDR 5/175; REspn.©90.089-SP, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU 6.4.98, p. 78.

*> Osmesmos aLitores mencionados citam decisio dalavrado Min. Humberto Gomes de Barrosquenaementaassm
seresume;

PROCESSUAL - MANDADO DE SEGURANGA - EXAME DE PROVA - VIABILIDADE.
- N&o é corretaaassertivade que, em sede de Mandado de Seguranca, o Poder Judiciério ndo examinaprovas. Ta
exameénecessario, paraqueseavalieacertezado direito pleiteado.
- Vedada, no processo de Mandado de Seguranga € a col eta de outras provas, que ndo agquel as oferecidascom a
inicial, asinformagBes e eventuai s pronunciamentos de litisconsortes.
- A provahade ser pré-constituida. No entanto, por maisvolumosaque sgja, eladeve ser examinada
- Naoélicitoindeferir-se pedido de Seguranga, sob 0 argumento de ser necessério o examedaprova.
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g&0, da decisdo que ndo Ihe favoreceu, mediante a tentativa de evitar erros
de julgamento, hga vida ser redizada por um Unico juiz, ndo ha de se faar
em ultra-atividade da decisfo de agravo de instrumento, pois as provas que
corroboram qualquer pretensdo serdo melhores gpreciadas em primeiro grau,
apos a dilagdo probatoria cabivel.

O que indica a0 juiz os eementos que Ihe possibilitam aferir se é pos-
sivel ou ndo conceder a antecipacdo da tutela sdo as provas carreadas aos
autos. No momento em que, dada afericdo encontra divergéncia nos juizos
a quo e ad quem, entendemos, por amor a boa l6gica, que deve prevalecer,
ou sga, haver ultra-atividade da decisio suspensiva ativa, em virtude do
magistrado ad quem ter vidumbrado algum prgjuizo a parte acaso seu direi-
to ndo sga resguardado.

Ademais, 0 ja referido Carréra Alvim'®, citando Nicola Framarino
dei Malatesta, menciona os juizos de probabilidade, formadores da convic-
¢ao, afirmando que se dividem em: probabilidade maxima, proxima do pro-
babilissmo; probabilidade média, que seria 0 provéve; e probabilidade mi-
nima, que seria verossmilhanca

Dessa feita, ndo ha como desconsiderar a existéncia, a0 menos de
uma probabilidade minima, sinbnimo de verossmilhanga, capaz de provo-
car 0 juizo de segundo grau a conceder uma liminar e antecipar os efeitos da
tutela.

Dizer o contrério seria possibilitar o periculum in mora inverso, pois,
no mais das vezes, a antecipacdo de tutela se mostra pertinente como via
menos penosa apta a reverter uma Situacdo de fato ou direito.

Veamos um caso.

Sendo exigida a cobranca de um tributo cuja congtitucionalidade ain-
da se discute, menos penosa sera a via percorrida pela Fazenda Naciona
para cobrar os vaores atrasados que a escolhida pelo contribuinte para re-
petir os valores pagos, que se dara por meio de precatdrio.

Assm, havendo divergéncia de opinides quanto a decisfo interlocu-
toria guerreada, e negada no juizo inferior, h& de se prevalecer os efeitos
conferidos em segundo grau, apds a andise do relator, ou mesmo da Turma.

Inimeros s0 0s casos de ultra-atividade das liminares em mandado
de seguranca. Mais um exemplo.

* CarreiraAlvim, José Eduardo. Ac&o Monitériae Temas Polémicas daReformaProcessual, pag. 166. Belo Hori-
zonte. Ed. Del Rey. 2001.
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Ao postular a seguranga, um contribuinte busca sua recondugdo ao
parcelamento celebrado com uma autarquia federa, o INSS - Ingtituto Na
ciona de Seguro Socid, que a rgetou.

A judtificativa da recusa pela autarquia tem por fundamento a adeséo
do contribuinte a0 REFIS — Programa de Recuperacéo Fiscd (lei n.° 9.964/
00), que impede, gpds seu ingresso, quaquer outra forma de parceamento
(art. 3.5 8 1.9. Ocorre que o contribuinte, desistindo da ades&o, ainda em
tempo, tem impossibilitada a continuidade de seu parcelamento com o INSS.
ApGs 0 mangjo do mandamus, e indeferida a liminar em primeiro grau, o
juiz denega a seguranca, entendendo ter razéo o O6rgéo previdenciério.

Contudo, nesse interim, que medeia o indeferimento da liminar e a
denegacdo da seguranca, a parte mangou agravo de instrumento e obteve o
efeito suspensivo ativo. Dessa forma, 0 juiz de segundo grau prognosticou
malor prejuizo para o contribuinte, que certamente incorreria em inadim-
pléncia no seu parcelamento, acaso ndo fosse mantida a ultra-atividade dos
efeitos do agravo.

Neste caso especifico, como a apeacdo em mandado de seguranca,
pelo rito cdere que o acompanha, € recebida em seu efeito meramente de-
volutivo, hé& de prevaecer a decisdo que resguarda o melhor direito, aparen-
te até entdo.

Quanto ao perigo da possivel lesdo ao contribuinte em acdo cautelar,
assim a doutrina de Ovidio Baptista'” :

“ As liminares devem perdurar eficazes, mesmo que a sentenca cau-
telar do mérito julgue improcedente a acdo, assim como, em princi-
pio, deve a medida decretada, ou confirmada, na sentenca cautelar
final, conservar-se €eficaz, mesmo que a sentenca no processo princi-
pal decida contra a parte que obtivera a protegcdo cautelar, também
ndo pode deixar o direito litigioso sem qualquer protegdo assegura-
tiva durante a tramitacdo dos recursos, em muitos casos extrema-
mente demorada, de tal modo que a reforma da sentenca, nos graus
superiores de jurisdicdo, poderia deparar-se com uma situacdo de
prejuizo irremediavel ao direito somente agora reconhecido emgrau
de recurso”

" Baptistada Silva, Ovidio Araljjo. Curso de Processo Civil, Val. |11, pag. 123. Porto Alegre. Ed. Sérgio Fabris.
1993.
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5. CONCLUSOES

Tecer conclusdes definitivas acerca da ultra-atividade das decises de
segundo grau emanadas de agravo de instrumento mesmo gpds a sentenca,
proferida em primeiro grau, e em sentido contrario, merece aguns cuida
dos. Pois bem.

Segundo Pontes de Miranda'®, a incidéncia da norma sobre os fatos é
infalivel.

Ocorrendo um acontecimento no mundo dos fatos - fato gerador, ta
qua previsto na legidacdo, automaticamente a norma juridica o subsume e
colore essa redidade, como se fora uma impressdo gréfica

Contudo, a norma juridica, quando descumprida, somente tera efeitos
apbs sua aplicacdo, pelo homem. A gplicacdo dessas normas se efetiva pelo
correr de uma linha, que conduz o direito material, que € 0 Processo.

Tratando-se da ultra-atividade das decisdes de agravo de instrumen-
to, onde as liminares, deferidas ou indeferidas, e as antecipagdes, concedi-
das ou ndo, contém elementos formadores de opinido ainda pdidos, frente a
um juizo de probabilidades, quaquer assertiva merece ressalva. Nesse sen-
tido, caso a caso deve ser cuidadosamente apreciado pelo magistrado quan-
do da concesso dos efeitos ao agravo.

Ao lidar com hipGteses que contém conceitos juridicos indetermina
dos, como lesdio grave e de dificil reparaciio, Barbosa Moreira'® adverte
gque cumpre a0 relator a tarefa de atuar com ato grau de subjetividade, cuja
determinacdo in concreto, caso a caso, |he compete aferir.

Dessa feita, concluimos que ha de preponderar a decisio na qua foi
vigo, ainda que num juizo de verossmilhanga, 0 menor preuizo com a qua
tera de arcar uma das partes.

Assm, ha de prevaecer, leiase, ter ultra-atividade, a decisfo de agra-
VO de instrumento, toda vez que o juiz de segundo grau antever a necessida
de da concessfo da liminar (efeito suspendivo ativo), ou confirméla, a des-
peito do juizo de primeiro grau ndo mais reconhecé-la quando do encerra
mento de sua fungdo, em primeira ingéncia

*® Pontes de Miranda, Francisco Caval canti. Tratado de Direito Privado, Tomo |, Parte Gerdl, pag. 7. Sdo Paulo. Ed.
Revistados Tribunais. 1974.

¥ BarbosaMoreira, José Carlos. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, Tomo V, pag. 646. 7.2ed. Rio de Janeiro.
Ed. Forense. 1998.
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Portanto, na divida, momento em que a inteligéncia vacila entre o
certo e o errado, 0 SM e 0 ndo, 0 branco e o preto, predomina 0 menos
prejudicial a0 processo, as partes e a sociedade, qualquer que sga o lado
para a qua e incline a decisfo find.
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