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1 - Introducao
O art. 557, do Cdédigo de Processo Civil, num curto espaco de tempo sofreu

alteracdes sucessivas (primeiramente, pelo art. 2°, da Lei n® 9.139, de 30.11.1995, e

depois, pelo art. 1° da Lei n® 9.756, de 17.11.1998), de modo a conferir, numa tendéncia



do direito brasileiro, uma gama de poderes, cada vez mais ampla, ao relator dos
recursos. Assim, o relator pode apreciar, monocraticamente, a admissibilidade e até o
mérito dos recursos.

Nesta toada, o direito sumulado ganha em importancia, uma vez que se encontra
entre as hipoteses legais que autorizam o julgamento singular pelo relator, o confronto
do recurso ou da decisdo recorrida com stimula de seu proprio tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de tribunal superior, conforme prevéem o caput e o §1° - A, do art.
557.

Devemos destacar ainda que, apés um longo periodo sem compendiar o
entendimento assentado de sua jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal fez publicar
as Sdmulas n* 622 a 736, e tratando especificamente do tema da obtencédo de efeito
suspensivo em recurso extraordindrio, as Simulas n° 634 e n° 635.

A partir dos referidos verbetes, resta sumulado o entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre o assunto, o qual, contudo, ja era pacifico em seu seio.

Igualmente, resulta concretizada a divergéncia sobre o modo de interpretagcdo e
aplicacdo do direito, realizada pelo Superior Tribunal de Justica, no tocante a matéria
relativa a concessdo de efeito suspensivo ao recurso extraordindrio € ao recurso
especial.

Enfatizamos a importincia dessa divergéncia, por causa da alteracdo da
competéncia do STF, realizada pela Constitui¢ao Federal de 1988, ao criar o STJ, como
uma Corte de ctpula do Judicidrio, guardia do direito infraconstitucional comum.

As Stmulas de n” 634 e 635 referem-se a0 momento cabivel e ao 6rgido
competente para conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso

extraordinario:

“Stimula 634 - Nao compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida
cautelar para dar efeito suspensivo a recurso extraordindrio que ainda ndo foi

objeto de juizo de admissibilidade na origem”.



“Stimula 635 - Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de
medida cautelar em recurso extraordindrio ainda pendente do seu juizo de

admissibilidade”.

2 — A auséncia de efeito suspensivo no Recurso Extraordinario e no Recurso

Especial

O recurso extraordindrio, bem como o recurso especial, em conformidade com o
disposto no §2°, do art. 542, do Cédigo de Processo CiVﬂl, devem ser recebidos,
exclusivamente, no efeito devolutivo. Logo, pela auséncia de efeito suspensivo, fica o
recorrido autorizado a promover a execugdo provisoria do julgado (art. 497, c.c. art.
587, do CPC).

Entretanto, situacdes excepcionais exigem a concessao de efeito suspensivo aos
recursos extraordindrio e especial, posto que a possibilidade da promoc¢do da execucao
do decisum, enquanto pendente os processamentos e julgamentos dos aludidos recursos,
pode vir a tornar intiteis 0s seus eventuais provimentos.

Em tais hip6teses, o recorrente demonstrando haver justificado receio de que a
execucdo da decisdo recorrida, antes do julgamento do recurso extraordindrio e/ou
recurso especial, possa vir a causar a direito seu, lesdo grave ou de dificil reparacao, faz
jus a tutela jurisdicional cautelar, obtida mediante o exercicio do poder geral de cautela

do juiz, nos moldes do estatuido no art. 798, do CPC.?

! Especificamente quanto ao recurso extraordinario é do mesmo teor o art. 321, §4°, do Regimento Interno
do STF.

* Conferir, a jurisprudéncia pacifica do STF, quanto ao uso da medida cautelar para fins de conferir efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio, consoante se constata dos seguintes precedentes: “Pet. 118 —
Medida cautelar. Recurso Extraordindrio. O recurso extraordindrio tem efeito unicamente devolutivo. S6
em casos excepcionais poderd ser deferida medida cautelar, imprimindo 2 irresignacdo para o efeito
suspensivo, mdxime sem audiéncia das partes. Aplicacdo dos artigos 304 e 21, IV, do RISTF c/c, os
artigos 343, §4°, 797 e 798, do CPC. Liminar Indeferida”, in RTJ 110/458; “Pet. 128 — Medida cautelar
visando conferir efeito suspensivo a Recurso Extraordindrio, sé em casos excepcionais se faz cabivel
(artigos 304 e 321, §4°, do Regimento Interno. Presuncdo de extravio de bens, que ndo tem lugar, na
espécie, tampouco o risco de ineficicia da ulterior decisdo, no Recurso Extraordindrio (artigo 21, IV, do
Regimento Interno) Indeferimento da medida”, in, RTJ 112/957.



Outrora, foi muito utilizada a acdo de mandado de seguranga para obten¢do de
efeito suspensivo em recursos que dele carecem. O expediente era comunissimo na
interposicdo de agravo, na forma de instrumento, antes da Lei n°® 9.139/95.

O aludido diploma legal, alterando o art. 527 e o art. 558, do CPC, passou a
autorizar que o relator conferisse efeito suspensivo ou a antecipacdo dos efeitos da
tutela da pretensdo recursal, de modo generalizado, nos casos em que a execu¢do da
decisdo recorrida pudesse resultar lesdo grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a
fundamentagdo do recurso.”*

A despeito de sua freqiiente aplicacdo, abrigada nos pretérios patrios, a melhor
doutrina censurava o uso do mandado de seguranga, sob diversos aspectos, desde a falta
de possibilidade juridica do pedido, pois, em regra, ndo havia direito liquido e certo
contra o ato judicial atacado, ou, a falta de objeto porque o mandamus ndo se voltava
nem contra o ato impugnado, tampouco contra qualquer ato do juizo a quo.

Reputava-se como mais correta, a possibilidade de no caso concreto exsurgirem
o fumus boni iuris € o periculum in mora, concernentes a acdo cautelar, como

pressupostos que justificariam a suspensao da eficdcia da decisdo recorrida.

3 - O poder geral de cautela do juiz

Historicamente, o poder geral de cautela, conferido ao juiz, ndo existia entre nos,
notadamente, porque o Regulamento n® 737, de 1850, ndo o previa expressamente,
disciplinando somente processos especificos “preparatorios, preventivos ou incidentes”,
em alusdo a medidas cautelares nominadas ou tipicas.

Os canones do poder geral de cautela foram estipulados no Cédigo de Processo

Civil, de 1939, cujo art. 675, prescrevia:

3 . . PR T ~ .

O agravo, sob a forma de instrumento, era interposto em 1° grau de jurisdi¢do, com formacdo paulatina e
morosa, sendo que a extragdo, a conferéncia e o concerto do traslado, eram de responsabilidade do
escrivao (original art. 525, do CPC).

* Remanescem atualmente, as hip6teses do original art. 558 e seu pardgrafo tinico, que exigiam que o
requerimento de suspensio deveria estar fundamentado em casos de prisdo do depositério infiel, ou, de
adjudicacio, remicdo de bens ou levantamento de dinheiro sem prestacdo de caugdo idonea.



“Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamente o autorize, o juiz poderd
determinar providéncias para acautelar o interesse das partes: I - Quando do
estado de fato da lide surgirem fundados receios de rixa ou violéncia entre os
litigantes; II - Quando, antes da decisdo, for provavel a ocorréncia de atos capazes
de causar lesdo, de dificil e incerta reparacdo, ao direito de uma das partes; III -
Quando, no processo, a uma das partes for impossivel produzir prova, por nio se

achar na posse de determinada coisa”.

A enumeragdo era, evidentemente, enunciativa e nao taxativa, constituindo mero
critério genérico de cautelaridade.

No diploma processual de 1973, o art. 798, dispde:

“Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula, no Capitulo II deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas
provisodrias, que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra les@o grave ou de

dificil reparacio”.’

A amplitude da liberdade conferida ao juiz, para o exercicio da atividade
cautelar no processo, nao pode ser estipulada em linhas previamente definidas,
comportando standards elsticos confiados ao seu prudente critério em face da situagcao
que o caso concreto apresenta.

Isto ndo significa que se trata de legitimar o arbitrio judicial, desapegado de
parametros ou critérios. Antes, deve-se legitimar a atividade do juiz em atencdo ao
interesse envolvido no litigio, a fim de atender as necessidades de urgéncia de medidas,
na protecdo da parte que se encontra sujeita a sofrer os males inerentes ao tempo do

Pprocesso.

3 Por seu turno, o art. 799, dispde: “Art. 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano,
autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depésito de bens
e impor a prestacdo de caucdo”.



A tutela cautelar serve para proteger a parte, evitando que sofra prejuizos em seu
interesse ou direito, em virtude do chamado dano marginal da duragao do processo.

Sob outra 6tica, € valido afirmar que a tutela cautelar atende a preservacdo da
dignidade da Justica, evitando que as decisdes se tornem inuteis, ante 0 compasso,
muitas vezes lento, de duragc@o dos processos.

O poder geral de cautela do juiz, assegurado pelo art. 798, do CPC, encontra
limites em requisitos legais, somente podendo ser concedido se estiverem presentes 0s
chamados fumus boni iuris (plausibilidade do direito postulado, embora ainda nao
exaurientemente evidenciado) e periculum in mora (a existéncia do risco de que a
demora na prestacdo jurisdicional possa provocar danos de dificil ou impossivel
reparagao).

O art. 798 proclama a funcdo cautelar do juiz, assinalando que este podera
determinar as medidas provisdrias que julgar adequadas, quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra, lesdo grave ou
de dificil reparacdo. Assim, admitem-se, em principio, quaisquer medidas inominadas
ou atipicas, desde que a interferéncia do juiz, a titulo preparatério, preventivo ou
incidente, se torne necessaria em virtude dos referidos requisitos do fumus boni juris e
do periculum in mora.

E sob este aspecto que o art. 21, inciso IV, do Regimento Interno do STF,
autoriza expressamente que, observada a respectiva competéncia, o Plendrio ou a
Turma, defiram medidas cautelares necessdrias a prote¢ao de direito suscetivel de grave
dano de incerta reparagdo, ou ainda, para garantir a eficicia da ulterior decis@o da causa.

Ademais, em seu inciso V, o art. 21, autoriza o préprio relator, em casos de
urgéncia, conceder a medida cautelar ad referendum do 6rgio colegiado.’

Por ultimo, cabe acrescentar que o art. 304, preceito introdutério do Capitulo I -
das Disposicdes Gerais, do Titulo XI - dos Recursos, do RISTF, dispde que serdao

admitidas medidas cautelares nos recursos, independentemente dos seus efeitos.

6 Conferir, neste sentido, Pet. 548-8 (medida liminar) — AC — Tribunal Pleno, v.u., j. 13.04.1992, rel. Min.
Celso de Mello, DJU 05.06.1992.



Revela-se, na parte final do mencionado art. 21, exatamente a preocupagdo da
Suprema Corte em garantir a eficicia de suas decisdes, em decorréncia da auséncia de

efeito suspensivo do recurso extraordindrio.

4 — A anilise das Simulas n* 634 e 635 do Supremo Tribunal Federal

O art. 800, caput, do CPC, estabelece como competente para as agdes cautelares,
salvo excegdes, o juizo da causa, quando incidentais, e, quando preparatdrias, o juizo
competente para conhecer da ag¢do principal.

Em sua redacgdo original, o pardgrafo tnico, do art. 800, outorgava competéncia
ao relator do recurso para deferir medidas cautelares, nos casos urgentes, desde que a
causa estivesse no Tribunal.

A partir da chamada 1? fase da Reforma Processual, a Lei n® 8.952/94, alterando
o citado pardgrafo unico, do art. 800, estipula que interposto o recurso, a medida
cautelar serd requerida diretamente ao tribunal.

A alteracdo é extremamente sensivel, pois entre a interposi¢cao do recurso e seu
recebimento, mesmo que para juizo de admissibilidade, muitas vezes transcorre um
longo periodo de tempo. Tal interregno acaba sendo mais prolongado quando hd um
juizo prévio e provisorio de admissibilidade perante o juizo a quo, como ocorre com 0
processamento do recurso extraordindrio.

Ambas as Stimulas n® 634 e 635 expdem a interpretacdo do STF sobre o tema.
Entretanto, bastaria a Suprema Corte ter editado a Simula n° 635, ja que seu conteido
engloba o da Stimula n° 634, uma vez que preceitua ser competente o Presidente do
Tribunal ‘a quo’ (ou o Vice-Presidente, como expressamente previsto no art. 541, do
CPC) para deferir medida cautelar, enquanto pendente a apreciagdo, na origem, dos
requisitos de admissibilidade do recurso extraordinario.

Da andlise dos precedentes das sumulas, verifica-se que o supedaneo para a
criacdo dos verbetes encontra amparo na interpretacdo do paragrafo tnico, do art. 800,
desenvolvida em votos proferidos pelo eminente Ministro Moreira Alves.

Dos arestos colacionados para compor os precedentes da Sumula n°® 634, o

primeiro que contém manifestacdo relevante sobre o seu objeto é o Agravo Regimental



em Peticdo n° 1.189, julgado em 29.10.1996, por votacdo unanime e publicado no DJ de
06.12.1996, da 1? Turma, sendo Presidente e Relator o Ministro Moreira Alves.
Pedimos licenca para transcrever o voto na integra, uma vez que € essencial ao

escopo deste trabalho:

“Nao tem razdo as agravantes. Com efeito, o disposto no pardgrafo unico do
artigo 800 do CPC, na redagdo que lhe deu a Lei 8952/94, ndo se aplica a recurso
extraordindrio ainda nao admitido, pela singela razdo de que sua aplicacdo
implicaria pré-julgamento da admissao do recurso extraordindrio pelo relator da
peticdo de medida cautelar, que se torna prevento para julgar o agravo contra o
despacho da ndo-admissdo desse recurso, em detrimento da livre apreciacao do
Presidente do Tribunal ‘a quo’ no ambito da competéncia origindria que a
legislagdo lhe outorga para esse juizo da admissibilidade, porquanto, se se
considera relevante o fundamento juridico do recurso extraordindrio para o efeito
de conceder-lhe o efeito suspensivo que a legislacdao ndo lhe outorga, € evidente
que ele deverd ser admitido ainda que para melhor exame. Ademais, se nao
obstante isso, o Presidente do Tribunal ‘a quo’ ndo admitir o recurso
extraordindrio a que foi dado efeito suspensivo em medida cautelar requerida
perante esta Corte, ter-se-a a esdrixula situacdo de um recurso extraordindrio ndo-
admitido por quem € competente para tanto continuar a ter efeito suspensivo antes
de reformada a decisdo de ndo-admissibilidade, uma vez que o despacho de ndo-
admissdo na Corte de origem nao tem forca para reformar a concessao de cautelar
dada pelo Tribunal ‘ad quem’ que lhe € hierarquicamente superior. Em face do

exposto, nego provimento ao presente agravo”.

Em que pese a inolvidavel cultura juridica do ilustre ministro Moreira Alves,
expoente do STF por quase trés décadas, ousamos divergir da posi¢cdo externada e que
rendeu ensejo a interpretacao sumulada da Corte Magna.

A nds nos parece que o amago da questdo estd nas divergéncias que existem
entre o0 objeto e o espectro da cogni¢cdo na tutela cautelar e no juizo de admissibilidade

do recurso extraordindrio.



E incontestivel na comunidade juridica que a concessdo de medida liminar numa
acdo cautelar de modo algum implica na vinculagdo ou pré-julgamento da pretensao
acautelanda. Disto decorre a decantada caracteristica da autonomia da acdo cautelar em
face da ac¢ao principal.

O efeito suspensivo é mero conseqiiente do pronunciamento judicial que visa
impedir que a decisdo que oportunamente venha a ser proferida no recurso
extraordindrio torne-se absolutamente in6cua em face do transcurso do tempo, restando
demonstrado o periculum in mora, e, presente em adicdo, a plausibilidade do direito
alegado pelo recorrente.

Nao socorre, portanto, a afirmacdo de que o deferimento da medida cautelar
outorgando efeito suspensivo ao recurso extraordindrio implicaria em pré-julgamento da
admissibilidade do recurso pelo relator no STF, em detrimento da livre apreciacao
daquela pelo Presidente do Tribunal ‘a quo’.

Como j4 realcado, a concessdo da medida cautelar tem em mira, Unica e
exclusivamente, preservar o indigitado direito que venha a ser reconhecido no
julgamento do recurso extraordindrio. Nada mais. Nao hd julgamento do mérito
recursal, em sede cautelar.

Isto porque a cisdo do juizo de admissibilidade entre os 6rgdos ‘a quo’ e ‘ad
quem’ tem o propdsito unico de atender o principio da economia processual. Havendo
um juizo negativo de admissibilidade, impde-se uma renovada impugnagdo da parte
desfavorecida em impetrar novo recurso objetivando superar o empecilho para o
seguimento do recurso anterior. Mas, o juizo de admissibilidade proferido pelo juizo ‘a
quo’ é sempre prévio e provisorio, nao vinculando o 6rgdo ‘ad quem’ que poderd ndo
conhecer do recurso ainda que tenha sido admitido na origem, e vice-versa.

A competéncia para o julgamento definitivo sobre os requisitos de
admissibilidade de qualquer recurso é sempre do 6rgdo que tem competéncia para o
julgamento de seu mérito. Este nenhuma vinculagdo tem com o juizo de admissibilidade

proferido pelo 6rgdo ‘a quo’.’

" Expressa é a regra do art. 687, n° 4, do Cédigo de Processo Civil portugués: “A decisdo que admita o
recurso, fixe a sua espécie, ou determine o efeito que lhe compete ndo vincula o tribunal superior, e as
partes s6 podem impugnar as suas alegacdes”. Nao se verifica qualquer divergéncia de interpretagdo na



A utilidade do exercicio da jurisdicio pelo Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar o mérito de um recurso extraordindrio, deve ser salvaguardada pela propria
Corte Suprema, mediante o instrumental estabelecido pelo ordenamento juridico.

Este meio € o exercicio da funcdo cautelar, conforme explicitado no art. 21,
inciso IV, de seu Regimento Interno, e expressamente capitulado no pardgrafo unico, do
art. 800, do CPC. Nao se apresenta razodvel que a preservacado da eficicia da decisdo a
ser proferida em recurso extraordindrio seja realizada por qualquer outro 6rgdao do
Judicidrio.

Deste modo, nao exorta o argumento de que se o relator considera relevante o
fundamento juridico do recurso extraordindrio para o efeito de conceder-lhe o efeito
suspensivo, € irrefutavel que ele deverd ser admitido ainda que para melhor exame. Nao
existe essa relacao de causa e efeito.

Em verdade, a atividade cognitiva desenvolvida pelo relator para concessio da
medida cautelar é diferente daquela que ele ird desenvolver para decidir se estdo
presentes ou ausentes os requisitos de admissibilidade do recurso extraordinério.

Com efeito, o juizo de admissibilidade do recurso é objetivo, ndo estd vinculado
a conceitos vagos como o sdo o periculum in mora € o fumus boni iuris da tutela
cautelar.®

Na cautelar hd um juizo de probabilidade que, para a concessdo da liminar, é
exercido em cogni¢do sumadria, importa dizer, reduzida em seu grau de profundidade.

Ao contrario, a cogni¢@o exercida no juizo de admissibilidade do extraordinério
e, diga-se, em relacdo a qualquer recurso, € plena, quanto a sua extensdo (plano
horizontal), relativa aos seus requisitos de admissibilidade (cabimento, legitimidade,
interesse recursal, tempestividade, regularidade formal e preparo), e exauriente, quanto

a sua profundidade (plano vertical), pois se tratam de elementos objetivos cuja

doutrina, conforme Fernando Amancio Ferreira, Manual dos Recursos em Processo Civil, 3* Ed. Lisboa:
Almedina, 2002, p. 146.

¥ Parcela da doutrina pétria chega a afirmar que o poder geral de cautela do juiz para a concessdo de
medida cautelar inominada consiste de um poder discricionario (ver por todos, Ernane Fidelis dos Santos,
Manual de Direito Processual Civil, 8* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, vol. 2, p. 407). Em nosso sentir, sdo
conceitos vagos que deverdo ser preenchidos a luz dos fatos do caso concreto, segundo premissas
estabelecidas, em tese e previamente, pelo aplicador do direito.



demonstracdo ndo exige producdo de prova e cujo controle se faz pela verificacdo de
sua presenga no caso concreto.

Em relacio ao segundo argumento empregado para a fundamentacdo das
Sdmulas n® 634 e 635, ndo se afigura qualquer anomalia a manutenc¢do da suspensio da
eficacia da decisdo enquanto for possivel sua reforma pelo 6rgdao recursal. Inexiste
situacdo esdruxula, pois a ndo-admissdo do recurso extraordindrio €, neste momento,
provisoria, situacdo juridica ainda ndo cristalizada por for¢a de preclusao.

Neste sentido, € assente o entendimento que a mera possibilidade de interposi¢cao
de um recurso gera a manutencdo do estado de litispendéncia da causa e impede ou
retarda a preclusdo sobre a referida decisdo.’

A este estado, a medida cautelar vem agregar a condicdo suspensiva de sua
eficdcia, sempre justificada pelo risco de grave dano de dificil reparagdo que torne
in6cua a ulterior decisdo do recurso extraordindrio.

E a decisdo impugnada por meio do recurso extraordindrio que permanece com
sua eficdcia suspensa, enquanto se mantiverem presentes os requisitos da medida
cautelar e a possibilidade de uma nova decisao pelo Supremo Tribunal Federal.

A doutrina do ministro Moreira Alves é reprisada nos acérddos em que foi
relator, assim nas Questdes de Ordem nas Peticdes em Medidas Cautelares n° 1.863 e n°
1.872, ambas da 1* Turma, vota¢des unanimes, julgadas em 7.12.1999 e publicadas no
DJ em 14.04.2000, e no Agravo Regimental em Peticdo n°® 535, 1* Turma, votagdo
undnime, julgada em 11.02.1992 e publicada no DJ 13.02.1992. Igualmente, serviu de
sustentacdo nos Agravos Regimentais em Peticdes n° 1.327 e n° 1.334, ambos da 2*
Turma, julgados por maioria de votos em 01.12.1997, sendo relator o Ministro Carlos
Velloso e, tendo voto vencido do Ministro Marco Aurélio; e, nos Agravos Regimentais
em Peticoes n° 1.336 e n° 1.341, da 2* Turma, julgados por maioria de votos em
01.12.1997, sendo relator o Ministro Nelson Jobim e, tendo voto vencido do Ministro
Marco Aurélio, e no Agravo Regimental em Peticdo n° 1.903, Tribunal Pleno, votacao
unanime, datado de 01.03.2000, publicado no DJ de 06.09.2001, sendo relator o

Ministro Sepulveda Pertence, e a Reclamac¢do n° 1.509, Tribunal Pleno, votacdo

° E irrelevante para o presente trabalho a divergéncia doutrindria sobre se a possibilidade de interposi¢io
de recurso importa em impedimento ou apenas retardamento da preclusao sobre a decisdo recorrivel.



unanime, datado de 21.06.2000, publicado no DJ de 06.09.2001, sendo relator o
Ministro Octdvio Gallotti, estes dois ultimos ac6érddos constando dos precedentes da
Stimula n°® 635.

Neste particular, merece realce o voto vencido do ilustre Ministro Marco Aurélio
que encontra ressonancia na interpretacao predominante do Superior Tribunal de Justica
sobre o pardgrafo tnico, do art. 800, do CPC.

O Ministro Marco Aurélio, assevera que, basta ao autor da cautelar comprovar a
interposicdo do recurso extraordindrio para que ao STF tenha-se devolvido o
conhecimento da matéria impugnada.

Repisa, o inclito Magistrado, que o pardgrafo unico, do art. 800, contenta-se com
a interposi¢do do recurso.

Acrescenta ainda, que mesmo com o juizo de admissibilidade negativo proferido
pelo Presidente do Tribunal ‘a quo’, a cautelar somente restard prejudicada, se nao for
interposto recurso de agravo por instrumento.

A hipdtese reflete, ndo hd duvida, a falta de interesse processual superveniente
da acdo cautelar, prejudicada por falta de objeto a ser acautelado. A situacdo juridica
acautelada remanescera integra até o momento em que faltar a condi¢do suspensiva em
que se encontra sujeita a decisdo recorrida, seja porque do juizo de admissibilidade
negativo origindrio ndo se interpds agravo de instrumento, seja porque este ndo foi
conhecido, seja ainda, porque ele foi improvido.'”

O que soa desamparada de qualquer fundamentacdo legal é a proposicao
pretendendo que a medida cautelar possa ser deferida pelo Presidente do Tribunal ‘a
quo’ e subindo o recurso extraordindrio, submeta-se a liminar a ratificacao ou a rejeicao
(rectius: revogacdo) do Supremo Tribunal.

A norma do art. 800, pardgrafo tnico, é expressa noutro sentido: interposto o
recurso, a medida cautelar serd requerida (e deferida, desde que demonstrado estarem

presentes o fumus boni iuris € o periculum in mora) diretamente ao tribunal.

19 Ressalvando-se a possibilidade da decisdo sobre o juizo de admissibilidade ou sobre o juizo de mérito
do recurso ter sido proferida pelo relator e, posteriormente, carreada ao 6rgao competente, por forca de
agravo, na forma dos arts. 545 e 557, do CPC.



Sob a égide do regime juridico anterior, perfilou a mesma linha de consideracao
o insigne Ministro Celso de Mello, relator na Reclamacdo n°® 461-3, julgada pelo
Plenario, em votacao unanime, em 3.12.1992, e publicada no DJ de 26.02.1993. Por sua

lucidez, reproduzimos parte do voto condutor:

“(...) Tendo em vista que o juizo de admissibilidade exercido em instincia
inferior, resume-se a verificagdo dos pressupostos genéricos e especificos de
recorribilidade do apelo extremo, nao ha divida de que a concessdo de efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio nao se insere nos limites juridico-processuais
da atuacdo jurisdicional da Presidéncia do Tribunal ‘a quo’. Age ‘ultra vires’, com
evidente excesso no desempenho de sua competéncia monocratica, o Presidente
do Tribunal inferior que, ao formular juizo positivo de admissibilidade, vem a
outorgar, ao arrepio da lei, efeito suspensivo a recurso extraordindrio, interferindo,
desse modo, em dominio juridicamente reservado, com exclusividade absoluta, a

atividade processual do Supremo Tribunal Federal(...)”.

A guisa de conclusio, cabe chamar a atencdo para o fato de que mesmo no
elenco de precedentes apresentados para formacdo da Stimula n° 634, no Agravo
Regimental em Peticdo n°® 535, o ilustre Ministro Ilmar Galvao, antes mesmo da reforma
processual da Lei n°® 8.952/94, conquanto ter ao final acompanhado os demais ministros,
manifestou posi¢do contrdria a postura majoritaria da 1* Turma do STF, cujo trecho do

acurado voto transcrevemos a seguir:

“(...) Com efeito, no momento em que se reclama uma expansido dos meios de
controle, pelo Supremo Tribunal Federal, das decisdes proferidas por outros
orgdos do sistema judicidrio nacional, parece-me contraproducente a orientacdo
consubstanciada nos precedentes, tanto mais quando nenhum empecgo sobressai,
de ordem legal, a concessao da medida, em certos casos que estejam a indicar a
necessidade da suspensdo dos efeitos da decisdo objeto do recurso extraordindrio,

havendo, ao revés, previsdao expressa, no art. 798 do CPC, no sentido de que, além



dos procedimentos cautelares especificos, ‘poderd o juiz determinar as medidas

provisodrias que julgar adequadas’ ™.

Os fundamentos dos trechos dos votos, acima transcritos, ndo divergem dos que
expusemos ao longo do presente ensaio, ao contrdrio, eles os complementam ou se
assemelham, demonstrando que no préprio seio daquele aredpago ecoaram e ecoam

vozes dissonantes daquela assentada nas Stimulas de n° 634 e de n° 635.

5 — A posicao do Superior Tribunal de Justica

Primeiramente, relembramos que no ordenamento patrio as decisdes das Cortes
da Federacdo'', de ordindrio, ndo possuem efeito vinculativo, razdo pela qual a
interpretacdo do pardgrafo tnico, do art. 800, do CPC, pelo Tribunal guardido da
inteireza do direito federal ndo se impdem aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio,
restando ao operador do direito junto ao Supremo Tribunal Federal observar o quanto
estabelecido nas Simulas analisadas.

De tal sorte, considerando que a luz da dualidade de 6rgios de Cipula do Poder
Judicidrio, criada a partir da Constituicdo Federal de 1988, o Superior Tribunal de
Justica passou a ser o Orgdo constitucionalmente encarregado de preservar o direito
federal comum, faz-se necessdrio apontar, em breves linhas, a interpretacdo deste
sodalicio quanto ao disposto no paragrafo tnico, do art. 800, do CPC.

Ao contrério da jurisprudéncia, assentada e compendiada, nas Simulas n* 634 e
635, do Supremo Tribunal Federal, predomina no Superior Tribunal de Justica a
corrente que reputa competente para concessao de medida cautelar, visando emprestar
efeito suspensivo a recurso especial pendente de admiss@o na origem, o préprio STJ.

Realmente, os ministros do Superior Tribunal de Justi¢a, aplicando o art. 288, de

seu Regimento Interno'?, combinado com o disposto no art. 800, pardgrafo unico, do

" Denominamos de Cortes ou Tribunais da Federacdo, os 6rgios de cipula do Judicidrio que tem
competéncia sobre todo o territdrio nacional.

"2 RISTJ, art. 288: “Art. 288. Admitir-se-io medidas cautelares nas hipSteses e na forma da lei processual.
§1° - O pedido sera autuado em apenso e processado sem interrup¢do do processo principal. §2° - O



CPC, t€m conhecido e deferido medidas cautelares com a finalidade retro exposta,
apesar do Presidente do Tribunal ‘a quo’ ainda ndo ter se pronunciado sobre
admissibilidade, ou ndo, do recurso especial.13

H4 decisdes, inclusive, que tém deferido medidas cautelares em relacdo a
recursos especiais ainda nao interpostos.14

Revela-se, assim, que a interpretacdo preponderante no STJ € no sentido de
interposto o recurso especial (momento cabivel) aquela corte serd competente para

conceder medida cautelar para suspender a eficdcia da decisdo recorrida (6rgao

competente).

6 — O novo regime juridico do recurso de Agravo segundo a Lei n° 11.187, de
19.10.2005.

Nos primordios de vigéncia do CPC/73, predominava o entendimento de que o
recorrente tinha liberdade de escolha entre utilizar o recurso de agravo, sob a
modalidade de instrumento ou sob a forma retida."’

Um dos co-autores do presente artigo, ja tivera a oportunidade de externar que,
na verdade, a questdo da liberdade ou ndo de escolha entre as modalidades retida ou por
instrumento, para interposic¢ao do recurso de agravo, deveria ser analisada sob a 6tica do

interesse recursal, requisito genérico e intrinseco de admissibilidade dos recursos.'®

relator poderd deferir liminarmente a medida ad referendum do 6rgdo julgador competente”. O contetido
da norma se assemelha ao do artigo 21, incisos IV e V, do Regimento Interno do STF.

3 Apenas a titulo de exemplo, dentre indimeros julgados: MC n° 4.071-RS, rel. Min. Laurita Vaz, j.
28.05.02, v.u., DJU 01.07.03, p. 267; MC n° 2761, rel. Min. Garcia Vieira, j. 17.08.00, v.u., DJU
18.09.00, p. 97; MC n° 1187, rel. José Delgado, j. 04.06.98, maioria, DJU 17.08.98, p. 22.

“'MC n° 2.766-PI, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 29.06.00, maioria, DJU 11.09.00, p. 223; MC
n° 1.183-SC, rel. Min. Bueno de Souza, j. 26.05.98, v.u., DJU 21.06.99, p. 154.

'> Nesta linha, pontificava, José Frederico Marques: “A retencio do agravo depende exclusivamente do
que pedir o agravante”, Manual de Direito Processual Civil. 2* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1976, v. 3, 2*

parte, p. 154.

16 Cf. Nelson Rodrigues Netto, Recursos no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 102.



A partir do inicio da vigéncia da Lei n° 11.187, de 19.10.2005, publicada em
20.10.2005 e contando com uma vacatio legis de 3 meses, a situacao altera-se, passando
a somente ser possivel a interposicao do agravo sob a forma retida, ressalvados os casos
em que o recorrente demonstrar que a execucdo da decisao recorrida € suscetivel de lhe
causar lesdo grave e de dificil reparagdo (art. 522, da redacao da Lei n° 11.187/05).

A interposi¢do do recurso de agravo por instrumento passa a exigir um interesse
recursal qualificado pela suscetibilidade da decis@o recorrida causar a parte lesdo grave
e de dificil reparacdo. A lesdo grave e de dificil reparagdo € presumida, pelo novo art.
522, do CPC, nos casos de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a
apelacao € recebida, quando também serd admitida a sua interposi¢ao por instrumento.'”

Apesar do novo diploma legal ser omisso, o agravo manejado contra o juizo
negativo provisério de admissibilidade do recurso extraordindrio e ou do recurso
especial, somente pode ser manejado sob a modalidade de instrumento, sob pena de o
agravante carecer de interesse recursal.

Com efeito, este € o meio habil para permitir a reapreciacdo dos requisitos de
admissibilidade dos referidos recursos pelos 6rgaos fracionarios colegiados do STF e ou
do STJ, competentes para o julgamento do mérito recursal, consoante estipula o art.
544, do CPC. A negativa de seguimento dos agravos de instrumentos pelo juizo a guo,
em tais casos, importa em usurpacao de competéncia do STF e ou do STJ, a ser atacada
por meio do remédio constitucional da reclamacdo.'®

A interposicdo retida de recursos nao € novidade do sistema, tendo a Lei n°
9.756, de 17.12.1998, ao inserir o §3° no art. 542, do CPC, criado hipdteses em que o
recurso extraordindrio ou o recurso especial somente podem ser interpostos sob a forma
retida.

Trata-se da interposicdo de recursos extraordindrio ou especial contra decisao
interlocutdria em processo de conhecimento, cautelar, ou embargos a execugao.

Nestas situagdes, revela-se que o interesse recursal € diferido, devendo o

recorrente reiterar seu interesse em que o recurso seja conhecido, quando da oposicao

7 Cf. Nelson Rodrigues Netto, Recurso de agravo: generalizacdo de sua interposicdo sob a forma retida,
passim.

'8 Cf. Nelson Rodrigues Netto, Recursos no processo civil, pp. 163/7.



(ou na resposta oferecida) do recurso extraordindrio ou do recurso especial contra a
decisdo final da causa.

Outra importante alteracdo provocada pela Lei n® 11.187/05, foi a vedacdo
expressa do cabimento de agravo interno da decisdo concernente ao pedido de
concessdo de efeito suspensivo ou de antecipacdo da pretensdo recursal, no recurso de
agravo por instrumento (novo art. 527, paragrafo tnico).

Entretanto, como vimos no presente artigo, ndo hd norma semelhante que se
aplique ao recurso extraordindrio e ao recurso especial, razao pela qual a suspensao da
eficdcia da decis@o impugnada por tais espécies de recursos, exige a propositura de acao

cautelar.
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