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1- INTRODUCAO

Como ¢ sabido, foi aprovada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, na
sessdo de 24 de setembro de 2003, a veiculacdo de cem novas sumulas (Sumula 622 usque
721). Por o6bvio, a edicdo de numero tdo dilatado de simulas que, em ultima analise,
representam as atuais tendéncias da jurisprudéncia do 6rgdo de cupula na estrutura do Poder

Judiciario patrio ndo pode passar desapercebida ao operador do direito.

Muito se discute, em tempos hodiernos, emprestar ou ndo efeito vinculante
as sumulas dos Tribunais superiores. De qualquer forma, enquanto tal questdo ainda pende de

solucdo, fato ¢ que a sumula ndo tem o conddo de vincular a decisdo do magistrado,

! Artigo publicado na revista Dialética de Direito Processual n° 12, marco/2004, p. 69/82.



caracterizando-se, por assim dizer, como um mero repositorio autorizado da jurisprudéncia

predominante dos Tribunais.

Nao se deve fechar os olhos, todavia, a constatacdo de que a sumula goza,
entre nos, de incontrastdvel forca de persuasdo a contribuir para a solucdo do litigio, dai a
importancia e a responsabilidade na analise dos enunciados sumulados por nossos Tribunais, em

especial pelos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga).

Vérias das sumulas editadas recentemente mereceriam maior investigagcdo e
analise, porém, neste ensaio, limitamo-nos a comentar a simula 634 do STF que dispde que:
“Ndo 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.’

2 - A SUMULA 634: CONTEUDO E IMPLICACOES

Pelo entendimento estampado na stimula em foco, o Supremo Tribunal
Federal ndo concede medida cautelar com o escopo de atribuir efeito suspensivo a Recurso

Extraordindrio que ainda ndo foi objeto de juizo de admissibilidade no Tribunal a quo.

A questdo ganha relevancia porque, de lege lata, h& possibilidade de se
executar provisoriamente sentenga ou acoérddo quando pendente de julgamento de recurso
especial e/ou extraordinario.> De se considerar, ainda, a novel Lei 10.444/02, que modificou
bastante a execu¢do provisoria, dando-lhe contornos de verdadeira execucgdo, permitindo ao
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exeqiiente a pratica de atos de alienacdo de dominio.

2 £ interessante comentar que sob a égide do CPC de 1939, discutia-se muito, na doutrina, se a execugdo, na
pendéncia do recurso extraordinario, possuia carater definitivo ou provisorio. Com efeito, previa o artigo 882 daquele
Estatuto Processual que: “Art. 882. Serdo exegqiiiveis as sentengas: I — quando transitadas em julgado; II — quando
recebido o recurso somente no efeito devolutivo.” O significado exato do termo “transito em julgado” previsto no
inciso I do art. 882 foi, a época, objeto de muita controvérsia. Para alguns, a execugdo, nesta hipotese, deveria
processar-se de forma definitiva, porquanto ndo havia disposi¢do clara no CPC/39 sobre o significado exato do
conceito de transito em julgado, dai o entendimento de que o recurso extraordinario, recebido somente no efeito
devolutivo, ndo tinha o conddo de impedir a formagdo de coisa julgada formal. Tal entendimento foi acolhido pelo
Supremo Tribunal Federal, que chegou a editar a Simula 228 que assim pontificava: “Ndo é provisoria a execug¢do
da sentenga na pendéncia de recurso extraordinadrio, ou de agravo destinado a fazé-lo admitir.” Essa orientagao foi
duramente criticada por diversos processualistas, porém a indigitada simula teve aplicagdo até o advento do CPC/73,
no qual se previu expressamente, no seu art. 587, ser provisoria a sentenga pendente de recurso recebido somente no
efeito devolutivo, expressdo na qual se incluem, por Obvio, os recursos extraordinario e especial e, bem assim,
definiu-se, no seu artigo 467, o conceito de coisa julgada, para constar que se trata de “eficacia que torna imutavel e
indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”

3 A recente Lei 10.444/02, alterou a redagdo do artigo 588 do Cédigo de Processo Civil, dando outro alcance a
execugdo provisoria. O artigo 588 passou a ter a seguinte redagdo: “A execugdo proviséria da sentenga far-se-a do
mesmo modo que a definitiva, observadas as seguintes normas: I — corre por conta e responsabilidade do exeqiiente,



Assim € que em algumas hipoteses o executado — que se valeu do recurso
extraordindrio na tentativa de desdourar a decisdo exeqlienda — pode sofrer graves prejuizos
justamente no hiato criado entre a interposicdo do recurso extraordindrio e a sua admissdo ou
inadmissdo pelo Tribunal estadual, nesta ultima hipoétese ensejando o recurso de agravo nos

termos do artigo 544 do Codigo de Processo Civil.

Ao contrario do que pode parecer a primeira vista, o hiato anteriormente
referido ndo ¢ desprezivel, pois se trata de tempo consideravel (por vezes, muito maior do que a
parte pode suportar), notadamente quando necessario interpor agravo nos termos do art. 544 do
CPC, em razdo do volume descomunal de recursos que atravancam o bom andamento de nossos
Tribunais. A guisa de exemplo, no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ndo é exagerado falar-se,
em algumas situagdes, em meses para que possa haver decisdo quanto a admissibilidade ou ndo
do recurso especial e/ou extraordinario, tempo, alias, mais do que suficiente para que a parte

executada possa sofrer graves prejuizos.

Convém ressaltar que a execugdo proviséria, mesmo com o adjetivo de
“provisoria”, traduz-se em verdadeira execucdo, dando inicio aos atos executivos propriamente

ditos.

Pode-se dizer, nessa linha de raciocinio, que o termo execugdo “provisoria”
ndo demonstra o que ocorre no plano processual. Com efeito, a execugdo dita “proviséria”, em
si, ndo ¢ provisdria, por varias razdes, a saber: (i) ndo serd substituida por outra definitiva
quando do transito em julgado da decis@o objeto da execucdo; (ii) os atos executorios cometidos
tampouco podem ser considerados como provisorios, passageiros ou temporarios, na medida em
que independem de outra decisdo; (iii) tdo logo haja o transito em julgado da decisdo
exeqiienda, os atos, entdo cometidos na execugdo dita “provisdria”, por 6bvio, ndo serdo

repetidos por outros ditos “definitivos”.

Pelo que se vé, a nota diferenciadora da execucdo “provisoria” para a

definitiva reside tdo somente no titulo que a embasa, se pendente ou ndo de um recurso.

que se obriga, se a sentenga for reformada, a reparar os prejuizos que o executado venha a sofrer;, Il — o
levantamento de depdsito em dinheiro, e a prdtica de atos que importem alienagdo de dominio ou dos quais possa
resultar grave dano ao executado, dependem de caugdo idonea, requerida e prestada nos préprios autos da
execugdo; Il — fica sem efeito, sobrevindo acorddo que modifique ou anule a senten¢a objeto da execugdo,
restituindo-se as partes ao estado anterior; IV — eventuais prejuizos serdo liquidados no mesmo processo. § 1°. No
caso do inciso Ill, se a sentenga provisoriamente executada for modificada ou anulada apenas em parte, somente
nessa parte ficard sem efeito a execugdo. § 2°. A caug¢do pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza
alimentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o salario minimo, quando o exeqiiente se encontrar em estado de
necessidade.”



Ademais, a execugdo provisdria, conquanto sujeita a algumas regras, processa-se como se

definitiva fosse (art. 588, caput, do CPC).

Por tais razdes, percebe-se que a execugdo ndo € “provisoria”, sendo certo
que provisorio ¢ o titulo que a embasa.Trata-se, em ultima andlise, de uma antecipacdo da
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eficacia executiva de um determinado pronunciamento judicial ainda pendente de recurso.

E mais do que certo, portanto, que a execu¢do — mesmo com a denominagao
de “provisoria” — pode acarretar prejuizos ao executado enquanto pendente resolugdo acerca do

juizo de admissibilidade do Recurso Extraordinario.

O entendimento estampado na Simula 634 do STF, por sua vez, nega a parte
prejudicada (recorrente), a possibilidade de se valer de medida cautelar no Supremo Tribunal
Federal para o fim de emprestar efeito suspensivo ao recurso extraordinario interposto, evitando,

desta feita, a execucdo provisoria da decisdo, sentenca ou acordao.

O importante para a parte que se julga prejudicada, como se vé€, ¢ conseguir
efeito suspensivo ao recurso extraordindrio, porquanto a mera interposicdo deste recurso (que
ndo tem ordinariamente tal efeito), obsta a formag¢ado da coisa julgada, porém nao impede que a
decisdo possa ser executada provisoriamente, como, alids, estd claro no dispositivo legal

encontrado no artigo 587 do Cédigo de Processo Civil.”

E digno de nota, nesse contexto, que o efeito suspensivo dos recursos nao
tem o conddo de suspender a eficicia da decisdo, sentenca ou acorddo, mas sim de obstar,
impedir, tal eficacia. O efeito suspensivo, em verdade, prolonga o estado de inefic4cia da
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decisdo recorrida, impedindo a produgdo de seus efeitos” .

* No mesmo sentido, Céssio Scarpinella Bueno assim define a execugdo provisdria: “a execucdo proviséria serd
‘execugdo’ precipitada no tempo em que, normal e usualmente, deveria ocorrer, ou seja, apos o transito em julgado
da sentenca que forma o titulo executivo. E um caso de antecipacdo da tutela executiva” (Execu¢do Proviséria e
Antecipagdo de Tutela, Saraiva, 1999, pag. 1610). Também assim se posiciona Ovidio A. Batista da Silva para o qual
“a execugdo provisoria é, sem duvida, expediente técmico antecipatorio da execu¢do, mediante a realizagdo
provisoria da eficdcia contida na sentenga de procedéncia.” (Do processo cautelar, 2* ed., Forense, 1998, pag. 18).
Por sua vez, Paulo Henrique dos Santos Lucon, baseando-se no escolio de Federico Carpi, define-a como “a
antecipagdo da eficdacia executiva ou da atuagdo da sentenga ou de outros provimentos judiciais, de acordo com o
momento e o grau de maturidade que a lei considera como sendo normal.” (Eficdcia das Decisdes e Execugdo
Provisoria, RT, 2000, pag. 207).

S «Art. 587. A execugio é definitiva, quando fundada em sentenca transitada em julgado ou em titulo extrajudicial; é
provisoria, quando a sentenga for impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito devolutivo”

® O nome mais apropriado parece ser efeito obstativo, como, alids, preleciona Joel Dias Figueira Jr. e Paulo Henrique
dos Santos Lucon. Por sua vez, Barbosa Moreira sugere o termo efeito impeditivo. Evidente, de qualquer forma, que a
denominagio efeito suspensivo, de fato, esta equivocada, porquanto sugere a aptiddo para suspender o que ja ¢é eficaz,
como ocorre, por exemplo, no caso da interposi¢do dos embargos a execugdo que tém, por forga legal, o conddo de
suspender a execugdo. Ndo ¢ o que ocorre com o chamando efeito suspensivo, que ndo suspende, mas, em verdade,
prolonga o estado de ineficacia da decisdo, impedindo a produgao de seus efeitos.



Atribuir efeito suspensivo, pelo critério ope iudicis®, a recurso que ndo o
tem, com o escopo de evitar um prejuizo irrepardvel ou de dificil reparagdo, ndo ¢ novidade na
legislagdo processual patria. Exemplo dos mais conhecidos ¢ o do agravo de instrumento. Nos
termos dos artigos 527, III e 558, ambos do Cddigo de Processo Civil, pode o relator atribuir
efeito suspensivo ao agravo de instrumento nos casos que possa resultar em lesdo grave e de

dificil reparacdo ao agravante, desde que relevante sua fundamentacao.

A atribuicdo do efeito suspensivo ao agravo de instrumento €, como se sabe,
expediente useiro e vezeiro na praxe forense. O mesmo ndo ocorre, todavia, com o recurso
especial e o extraordindrio, o que somente se consegue, no cotidiano forense, por meio de uma

medida cautelar inominada, desde que, por 6bvio, preenchidos os requisitos especificos.

Dentro desse escopo, nas hipdteses em que se faz necessario obter o efeito
suspensivo ao recurso extraordinéario, havendo relevincia na fundamentacdo do recorrente
(fumus boni juris) e receio de ineficacia do provimento final do recurso (periculum in mora), a
parte resta o ajuizamento de acdo cautelar diretamente no STF para tal desiderato. A simula em
discussdo tem o conddo de, na pratica, dificultar a utilizacdo de tal expediente quando ainda ndo
houve juizo de admissibilidade do recurso extraordindrio no Tribunal estadual. De se indagar,
portanto: neste hiato de tempo, resta a parte conformar-se com a consumacgado de seu prejuizo?
Pelo que sugere a Simula 635 do STF’, caberia & parte ingressar com agdo cautelar no Tribunal

estadual e ndo no STF.

3 — BREVE ANALISE DOS JULGADOS QUE DERAM ORIGEM A
SUMULA

Viérios foram os julgados que deram origem a edicdo da simula em questao,
a saber: (i) Pet (MC) 381, CM, Plenario, 19.10.89, DJU de 31.10.89, RTJ 130/545; (ii) Pet
(AgRg) 535, MA, 1* T, 11.2.92, DJU de 13.3.92, RTJ 140/756; (iii) Pet (AgRg) 1.189, MA, 1*

7 Sobre o significado do efeito “suspensivo” no caso especifico da cautelar que visa suspender a eficacia da decisdo
recorrida, tratamos, de forma mais amitide, no item 5 (“Cautelar com o escopo de obter efeito suspensivo a recurso”™)
deste ensaio.

¥ Diz-se ope iudicis quando o juiz, fulcrando-se no seu poder “discricionario”, decide fundamentadamente pela
concessdo ou ndo do efeito suspensivo.

% Sumula 635 do STF: “Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso
extraordinario ainda pendente do seu juizo de admissibilidade.”



T, 29.10.96, DJU de 6.12.96; (iv) Pet (AgRg) 1.211, NS, 2* T, 19.12.96, DJU de 3.3.2000; (v)
Pet (AgRg) 1.341, NJ, 2° T, 1°.12.97, DJU de 6.3.98; (vi) Pet (AgRg) 1.336, NJ, 2° T, 1°.12.97,
DJU de 6.3.98; (vii) Pet (AgRg) 1.334, CV, 2* T, 1°.12.97, DJU de 6.3.98; (viii) Pet (AgRg)
1.327, CV, 2* T, 1°.12.97, DJU de 6.3.98; (ix) Pet (QO) 1.863, MA, 1* T, 7.12.99, DJU de
14.4.2000; €, (v) Pet (QO) 1.872, MA, 1* T, 7.12.99, DJU de 14.4.2000.

A andlise dos julgados anteriormente mencionados permite concluir que a
discussdo que se travou no Supremo Tribunal Federal ndo envolve o cabimento ou ndo da
medida cautelar para conseguir efeito suspensivo ao recurso extraordinario (o que € aceito pelos

Ministros), mas sim quando podera a parte valer-se da mencionada acdo e onde devera fazé-lo.

Trata-se, portanto, de discuss@o quanto a competéncia: se do Tribunal a quo
ou se do Supremo Tribunal Federal enquanto ainda pende decisdo quanto & admissibilidade do

recurso extraordinario.

O Ministro Moreira Alves participou de varios dos julgamentos em questao,
tendo proferido voto paradigma que, de forma resumida, tem o seguinte teor:

“O disposto no pardagrafo unico do artigo 800 do C.P.C., na redag¢do que
lhe deu a Lei 8.952/94, ndo se aplica a 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
apreciag¢do do Presidente do Tribunal ‘a quo’ no dmbito da competéncia
originaria que a legislagdo lhe outorga para esse juizo de admissibilidade,
porquanto, se se considera relevante o fundamento juridico do recurso
extraordindrio para o efeito de conceder-lhe o efeito suspensivo que a
legislacdo ndo lhe outorga, é evidente que ele devera ser admitido ainda que
para melhor exame. Ademais, se ndo 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-d a
esdruxula situagcdo de um recurso extraordindrio ndo-admitido por quem é
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 ndo tem forca para reformar a concessdo de cautelar
dada pelo tribunal ‘ad quem’ que lhe é hierarquicamente superior.”"

Os votos dos outros Ministros que também opinam pelo ndo conhecimento
da medida cautelar, e.g., Min. Carlos Velloso, Min. Nelson Jobim, Min. Mauricio Correa, Min.

Sepulveda Pertence, Min. Néri da Silveira, vao nesse mesmissimo sentido.

De qualquer forma, nota-se uma importante preocupagdo no voto dos

eminentes julgadores, consistente no fato de que negar a concessdo pelo STF de medida

1% Trecho de voto proferido pelo Min. Moreira Alves (Agravo Regimental n° 1189-9-MG, D.J. 06.12.96



acautelatoria do eventual resultado buscado no RE cria um verdadeiro “buraco negro” sem
jurisdigdo para a tutela cautelar. Para resolver tal problema, optaram os eminentes ministros por

considerar competente o presidente do Tribunal a quo.

Tal questdo estd, a nosso ver, bem retratada em voto da lavra do Min.

Sepulveda Pertence, verbis:

“Dispoe o art. 800 do Codigo de Processo Civil que:

‘As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando
preparatdrias, ao juiz competente para conhecer da agdo principal’
Estipula-se no seu pardgrafo unico que:

‘Nos casos urgentes, se a causa estiver no tribunal, serd competente o relator
do recurso.’

O congestionamento crénico do judicidrio brasileiro mostra que esse
periodo, em que a causa aguarda admissdo ou indeferimento do recurso
extraordindrio no tribunal recorrido, que deveria ser curto, pode estender-
se por tempo consideravel, de modo a, eventualmente, prejudicar a eficdcia
da decisdo a ser proferida no recurso extraordinario. Creio, entretanto, que,
ndo cabendo por isso, eliminar de antemdo a possibilidade de medida
cautelar nesse intervalo, a solugdo é reconhecer, para isso, por
interpretacdo ampliativa do disposto no pardgrafo unico do art. 800, a

competéncia do Presidente do Tribunal a quo”."'

Como se vé, os proprios Ministros vislumbraram a situagdo de desamparo e
de negativa jurisdicional a que fica sujeita a parte que maneja o recurso extraordinario. Ora, a
impossibilidade de o STF conhecer de cautelar para o fim de emprestar efeito suspensivo a
recurso extraordinario ainda ndo admitido significa dizer que, no periodo de tempo
compreendido entre a interposicdo desse recurso e a prolagdo do juizo de admissibilidade, ndo
ha qualquer autoridade ou 6rgao jurisdicional que tenha competéncia para o exame da tutela de

urgéncia.

Para resolver tal problema que, a nosso ver, fere frontalmente a Constituig@o
Federallz, resolveram os d. Ministros reconhecer a competéncia do Presidente do Tribunal a
quo, (de quem ¢ a fungdo de proferir juizo provisorio de admissibilidade), para conceder, ou
ndo, a medida cautelar, o que frutificou na Stimula 635 que dispde: “Cabe ao Presidente do
Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso extraordindrio ainda

pendente do seu juizo de admissibilidade.”

! Trecho de voto proferido em Agravo Regimental n® 00005350/170, Rel. Min. Moreira Alves, DJ. 13.03.92
12 Por forga do principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV, da C.F.), parece-nos que ndo se pode deixar
o Recorrente em situagdo de desabrigo.



Merece relevo que a opinido que se consolidou no sentido de ndo vislumbrar
competéncia ao STF para conhecer de medida cautelar com o escopo de atribuir efeito
suspensivo a recurso extraordindrio ainda ndo admitido, embora sumulada, ndo ¢ undnime entre

os Ministros da C. Corte Suprema.

Nos julgados que deram origem a Sumula, colhe-se posi¢do diversa da

opinido dos Ministros Ilmar Galvao e Marco Aurélio.

Com efeito, o Min. Ilmar Galvao, embora tenha acompanhado o voto do
Min. Relator Moreira Alves em face da jurisprudéncia que se consolidou no STF, deixou

assente no AgRg n° 5350/170-RJ que:

“Sr. Presidente, acompanho o eminente Relator, face a jurisprudéncia da
Corte, mas ndo sem ressalvar o meu ponto de vista, que é em sentido
contrario. Com efeito, no momento em que se reclama uma expansdo dos
meios de controle, pelo Supremo Tribunal Federal, das decisoes proferidas
por outros orgdos do sistema judiciario nacional, parece-me
contraproducente a orientagdo consubstanciada nos precedentes, tanto mais
quando nenhum empego sobressai, de ordem legal, a concessdo da medida,
em certos casos que estejam a indicar a necessidade da suspensdo dos
efeitos da decisdo objeto do recurso extraordindrio, havendo, ao revés,
previsdo expressa, no art. 798 do CPC, no sentido de que, além dos
procedimentos cautelares especificos, ‘podera o juiz determinar as medidas

RS

provisorias que julgar adequadas’.

Ainda mais enfatico ¢ o Min. Marco Aurélio, em voto proferido nos Agravos
Regimentais n°s. 1327-1, 1.334-4, 1336-1 e 1.341-7, dai porque, conquanto longa, de mister seja

transcrita a esséncia de seu voto, verbis:

“Entendo que, diante do teor do artigo 800, pardagrafo unico, do Codigo de
Processo Civil, basta ao autor da cautelar comprovar a interposi¢do do
recurso extraordindario no que tem o efeito de devolver a esta Corte o
conhecimento da matéria impugnada.

Aponta o nobre Ministro-Relator que, no caso, esse recurso pode ser
trancado, mas, se isso vier a ocorrer, ndo se chega a possibilidade de exame
do ato alusivo a cautelar pelo Presidente da Corte de origem. A hipdtese
vira a sugerir, simplesmente, o prejuizo da demanda cautelar. O que ndo
posso compreender é que a ordem instrumental ndo contemple a cautelar no
espago de tempo em que o processo aguarda, considerada a interposi¢cdo
do recurso extraordinario, simples decisdo de cognig¢do incompleta pelo
Juizo primeiro de admissibilidade. E légico que, em se tratando de uma
hipotese em que ja houve a interposi¢do do recurso extraordindrio, ndo sera
ele juizo primeiro de admissibilidade, o competente para apreciar a
cautelar, porque a cautelar tem que ser aforada, realmente, junto ao
Supremo Tribunal, com a possibilidade, como esclarecido, de vir-se a ter



aparte a possibilidade de provocar esse poder cautelar abrangente na Corte
competente para julgar o recurso.

O paragrafo unico do artigo 800 contenta-se, como esta expresso nele
proprio, com a simples interposi¢do do recurso, revelando que ‘interposto
o recurso’ - ndo ha menor duvida de que o extraordinario foi interposto -, ‘a
medida cautelar serd requerida’. O que ndo se pode é inverter a ordem
natural das coisas, ou seja, ajuizar cautelar antes da protocola¢do do
recurso. Dispensavel, a meu ver, é a decisdo de admissibilidade desse
mesmo recurso, mesmo porque ela poderd ndo vir a baila. O juizo primeiro
de admissibilidade poderda negar seqiiéncia ao recurso extraordindrio e,
nessa hipotese, ai sim, teremos a cautelar ajuizada, se ndo o foi em relagdo
ao agravo, mediante o qual se ataque essa decisdo negativa de trdnsito do
extraordindrio, prejudicada.

Em sintese, reafirmo, que pela letra e, tambéem, pela razdo de ser do
pardgrafo unico do artigo 800 do Codigo de Processo Civil - e ai parto para
a interpretagdo teleologica -, é suficiente, para que se tenha aberta a via do
ajuizamento da cautelar, a interposi¢do do recurso, sendo dispensavel
a admissibilidade, em si, ja a contar, portanto, o autor da cautelar, com
uma decisdo de processamento do extraordindrio interposto.”

Foi esse, portanto, o panorama que precedeu a edigdo da Stmula de n° 634

pelo Supremo Tribunal Federal.

4 — A POSICAO NO STJ COM RELACAO AOS RECURSOS
ESPECIAIS

Diferente, contudo, ¢ o panorama no Superior Tribunal de Justica.

No caso da tutela cautelar em recurso especial, o Superior Tribunal de
Justica tem admitido, inclusive, a concessdo da medida, desde que presentes os requisitos

especificos, mesmo antes da interposi¢ao do recurso especial.

Esclarecedora, por si s6, a ementa da Medida Cautelar n® 488, de que foi

relator o Min. Eduardo Ribeiro, da 3* Turma, que a seguir transcrevemos:

“Cautelar- Recurso especial. Possibilidade, em tese, de ser concedida a
suspensdo da execug¢do de ato judicial, mesmo ndo interposto ainda o
especial, uma vez que ndo publicado o acorddo. A ser de modo diverso ndo

haveria tribunal competente para tutelar o direito ameagado.”"

13 Nesse mesmo sentido, v. Medida Cautelar n° 1.171/Maranhdo, 3* Turma, Rel. Min. Nilson Naves, j- 05.02.98 ¢
Medida Cautelar n° 2.540/Rio Grande do Sul, 1* Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 28.08.2001.
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Trata-se, por Obvio, de situacdo excepcional e que em razdo dessa
excepcionalidade merece ser vista com cuidado. Com efeito, ousado e por assim dizer mais
afinado com a efetividade do processo o entendimento sob enfoque, porquanto ndo se nega a
prestar a devida jurisdi¢do a parte que necessitar de tutela cautelar no periodo de tempo que
mediar o julgamento no Tribunal a quo e a interposi¢do do RESP, em casos tais que possa
ocorrer dano de tal ordem que ao final do processo, quando do julgamento do RESP, fique

prejudicada a utilidade da decisdo.

Ora, se se admite no STJ a concessdo da tutela cautelar antes mesmo de
interposto o RESP, com muito maior razdo deve ser admitida sua concessdo quando ja
interposto o recurso especial, porém ainda ndo admitido pelo Tribunal a quo. Nesse sentido,
conquanto ainda haja divergéncia, tem se consolidado a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justi¢a no sentido admitir a cautelar'*.

E certo, contudo, que tal solucdo — a concessdo de cautelar para dar efeito
suspensivo ao recurso especial — por se tratar de excegdo a norma legal, deve ser bem aplicada,
tendo lugar quando presentes os pressupostos especificos do fumus boni iuris e do periculum in

mora.

De todo recomendavel, portanto, observar a prudente adverténcia feita pelo
Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira em voto proferido em sede de agravo regimental langado
contra decisdo que concedeu liminar em medida cautelar com esse mesmo proposito (AGRMC

n°® 535/SP) sendo vejamos:

“Constitui jurisprudéncia assente na Corte que ndo se deve prodigalizar a
concessdo de cautelares para comunicagdo de efeito suspensivo a recursos a
ela destinados e desprovidos de tal eficacia. Ndo menos certo, também, que
a medida merece abrigo quando presentes os pressupostos juridicos do seu
deferimento, especialmente quando satisfatoriamente demonstradas
circunstancias faticas que induvidosamente podem ensejar lesdo de incerta
reparagdo.”

' No sentido de admitir a concessdo da cautelar para dar efeito suspensivo ao RESP quando ainda ndo admitido no
Tribunal a quo: AGRMC 6146-DF, Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, 2* Turma, DJ 29/09/03; MC 6522/RS, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3* Turma, DJ 25/08/03; MC 6430/RS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, 3* Turma, DJ 25/08/03; MC 6518/RS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3* Turma, DJ 25/08/03;
MC 2887/ES, Rel. Min. Eliana Calmon, 2* Turma, DJ 02/09/02; MC 3663/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, 3* Turma, DJ 08/10/2001; MC 4022/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3* Turma, DJ
24/09/2001; AGRMC 3217/RS, Rel. Min. Franciulli Neto, 2* Turma, DJ 04/06/01, entre outros.

Em sentido contrario: v. AGRMC 6403, Rel. Hamilton Carvalho, 6* Turma, DJ 22/09/2003.
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Como se vé, em sentido contrario do Supremo Tribunal Federal caminha a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sendo certo que neste tltimo Tribunal Superior,
conquanto seja medida de carater excepcional e sob esse prisma deva ser analisada, a cautelar
para dar efeito suspensivo ao RESP ainda ndo admitido pelo Tribunal recorrido encontra maior

aceita¢do do que no STF.

Infelizmente, em razdo da edi¢do das recentes Sumulas 634 e 635 do STF,
alguns Ministros do STJ tém entendido da mesma forma, ndo conhecendo das cautelares
enquanto o recurso especial ainda estd pendente de admissibilidade por entender que a

competéncia para aprecia-las seria do Presidente do Tribunal estadual .

5 - CAUTELAR COM O ESCOPO DE OBTER EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO

Como ¢ assente na doutrina patria, as medidas cautelares encontram arrimo
no principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, insculpido no art. 5°, XXXV, da Constitui¢cdo
Federal, tendo por escopo resguardar e proteger o resultado util da propria atividade

jurisdicional.

Nesse sentido, precisas as palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier: “4
razdo de ser das medidas cautelares liga-se ao principio da inafastabilidade do controle
Jjurisdicional. Isto significa que, estando as partes, como regra geral, impedidas de resolver
seus conflitos pela autotutela, compromete-se o Estado a apreciar as pretensoes que lhe sdo
formuladas, devendo prestar jurisdi¢do. O direito a prestagdo jurisdicional ha muito se entende
ndo se confundir com o direito a obten¢do de ‘uma sentenca tramsitada em julgado’. O
Jjurisdicionado faz jus, isto sim, a tutela jurisdicional efetiva e eficaz. Portanto, se a finalidade
das medidas de natureza cautelar é garantir a possibilidade de eficacia da providéncia
Jjurisdicional final, elas existem justamente para ensejar a aplicabilidade plena do principio

constitucional da inafastabilidade jurisdicional. "

Com efeito, a cautelar ndo possui um fim em si mesmo, devendo servir de
instrumento para a garantia de outro processo dito principal. O processo cautelar ¢ conhecido

como instrumento do instrumento, na medida em que o prdprio processo cautelar, enquanto

'3 Nesse sentido ver recente julgamento da 4* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, Medida Cautelar n° 7496.

' Teresa Arruda Alvim Wambier, “Fungibilidade de meios: uma outra dimensio do principio da fungibilidade”, in
Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis e outras formas de impugnagdo as decisées judiciais. Coord.
Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier, vol. 4, RT, 2001, pags. 1.094/1.095.
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instrumento, serve a outro processo igualmente instrumental. Noutras palavras, o processo
cautelar presta-se a tutela do processo, pois visa a garantir a utilidade do processo principal (de

conhecimento ou executivo), este ultimo, sim, voltado a tutela do direito material.

Disso resulta que a finalidade do processo cautelar ¢ a de garantir o correto
funcionamento da maquina jurisdicional, de forma que os provimentos judiciais ndo sejam
simples declaragdes desprovidas de eficacia pratica, dai sua caracteristica notadamente
instrumental'’.

Com esse escopo, fica patente que havendo receio de que a parte venha a
causar a outra lesdo grave a seu direito, antes do transito em julgado da lide, tem o juiz o poder
de determinar medidas cautelares que entenda adequadas. Tal poder do juiz, denominado pela

doutrina como poder geral de cautela, estd encartado no artigo 798 do CPC.

Variada e inesgotavel ¢ a casuistica do poder geral de cautela, permitindo ao

juiz atuar com liberdade'® de forma a evitar lesdo grave ou de dificil reparagio.

Por isso mesmo, a agdo cautelar ¢ largamente utilizada no foro ao longo do
segmento recursal para a atribuicdo de efeito suspensivo a recurso que, ex lege, ndo o tem.
Interessante notar que o termo efeito “suspensivo” aqui ¢ empregado com acerto, porquanto os
recursos especial e extraordinario ndo possuem esse efeito ex lege, dai porque a decisdo
recorrivel tem eficacia imediata, assim que publicada. Dessa forma, a cautelar teria o conddo de

realmente suspender os efeitos da decisdo e ndo prolongar seu estado de ineficacia.

Interessante a adverténcia de Nelson Nery Junior que nos ensina, contudo,

que ¢ atécnico requerer, por meio de agdo cautelar, seja dado efeito suspensivo ao recurso que

' Calamandrei, com notavel clareza explica a caracteristica da instrumentalidade existente nas cautelares: “Se todos
os procedimentos jurisdicionais sdo um instrumento de direito substancial que, através destes, se cumpre, nos
procedimentos cautelares verifica-se uma instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por assim dizer, ao
quadrado: estes sdo de fato, infalivelmente, um meio predisposto para o melhor resultado do procedimento definitivo,
que por sua vez ¢ um meio para a aplicagdo do direito; sdo portanto, em relagdo a finalidade ultima da fungao
jurisdicional, instrumentos do instrumento”(Introdu¢do ao estudo sistemdtico dos procedimentos cautelares,
Servanda, 2000, trad. Carla Roberta Andreasi Bassi, p. 42).

Nessa mesma linha, Chiovenda sustenta a completa desvinculagdo da agdo cautelar com o direito pleiteado no
processo principal, em licdo que nos parece oportuna transcrever: “O poder juridico de obter uma dessas medidas
[cautelares] é, por si proprio, uma forma de agdo (agdo assecuratdria); e ¢ mera agdo, que ndo se pode considerar
como um acessorio do direito acautelado, porque existe como poder atual quando ainda ndo se sabe se o direito
acautelado existe”. (Institui¢des de direito processual civil, vol. 1, 2* ed, trad. J. Guimardes Menegale, Saraiva, 1965).
8 £ certo que tal liberdade do juiz no poder geral de cautela ndo significa arbitrio. Deve o juiz, a nosso ver, pautar-se
no principio da proporcionalidade para a concessdo da medida cautelar. Nesse sentido, bem esclarece Eduardo de
Melo Mesquita: “Entre os limites sugeridos para concessdo da medida cautelar: a avalia¢do dos interesses em jogo,
o prejuizo decorrente da medida dever ser menor que o dano a evitar, impossibilidade de ser satisfativa sdo aspectos
que concorrem para a ponderagdo do juiz, ao cotejar os interesses em confronto.” (As tutelas cautelar e antecipada,

RT, 2002, pag. 390)
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legalmente ndo o tem. Corretamente, deve falar-se em agdo cautelar incidental com a finalidade
de sustar a eficacia da decisdo judicial recorrivel, comportando, por 6bvio, o procedimento

tipico de toda e qualquer agdo cautelar.'

A diferenga apontada pelo insigne processualista é ténue e dotada de rigor

técnico. Vejamos a razao.

Como vimos, o efeito suspensivo significa, em verdade, um prolongamento
do estado de ineficacia da decisdo, por for¢a da previsdo no ordenamento de um recurso que
serd recebido com ambos os efeitos (o devolutivo e o “suspensivo”). Assim, aquelas decisoes
que sdo atacadas por recursos que, excepcionalmente, ndo sdo dotados com o -efeito

“suspensivo”, tém, de lege lata, eficicia imediata.

Desta feita, ndo se poderia agregar efeito suspensivo aos recursos que
legalmente ndo o tem (o que implicaria em dizer que a decisdo recorrida ndo estd apta, nem
nunca esteve, a producdo de qualquer efeito até escoado o prazo recursal), mas sim de
suspender, com a obten¢do da tutela cautelar — seja ela deferida liminarmente ou ndo — a decisdo

que antes da obten¢do da medida cautelar estava apta a producdo de seus efeitos.

De qualquer forma, ¢é predominante, por assim dizer, o emprego da cautelar
com a finalidade de suspender os efeitos da decisdo recorrida no cotidiano forense dos Tribunais
Superiores, justamente em razdo do fato de os recursos especial e extraordindrio serem
desprovidos, por for¢a legal, do efeito suspensivo, o que permite a imediata producdo de efeitos
da decisdo recorrida. Assim, havendo evidente perigo de lesdo e de dificil reparagdo com o
andamento da execu¢do provisoria, utiliza-se da cautelar, desde que, preenchidos os requisitos

especificos, com o fito de suspendé-la.

Ja foi muito utilizado, para a mesmissima finalidade, vale dizer, conceder
efeito suspensivo a recurso, o mandado de seguranga, porém o remédio herdico, nestas
hipéteses, adquire, a nosso ver, nitida fungdo cautelar”. Ademais, no nosso sentir, o juiz ndo
estaria propriamente cometendo uma flagrante ilegalidade (violacdo a direito liquido e certo) ao
receber um recurso sem efeito suspensivo se a lei assim o prevé. Por tais razdes, parece-nos que

a medida cautelar ¢ mesmo a via mais adequada.

' Nelson Nery Junior, Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recursos, 5* ed., RT, 2000, pags. 409/410.

» Nesse sentido, afirma Teresa Arruda Alvim Wambier que muitas das hipéteses de concessdo de mandado de
seguranga para conferir efeito suspensivo a recurso seriam mais adequadamente tuteladas pela via cautelar (Cf.
“Medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso”, Revista de Processo, vol. 77, pags. 122/125).
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Nao se pode deixar de comentar, contudo, que a solugdo da cautelar ndo ¢ a
mais apropriada quando se tratar de agravo de instrumento, porquanto embora tal recurso nao
tenha, via de regra, efeito suspensivo — tal como ocorre com o recurso especial e o
extraordindrio — ha expressa previsdo legal de que o relator do agravo, mediante requerimento,
pode suspender o cumprimento da decisdo. O mesmo se diga das apelacdes que, por forga de lei,

ndo tiverem o efeito suspensivo.

Com efeito, o artigo 558 do CPC dispde que: “O relator poderd, a
requerimento do agravante, nos casos de prisdo civil, adjudica¢do, remicdo de bens,
levantamento de dinheiro sem caugdo idonea e em outros casos dos quais possa resultar lesdo
grave e de dificil reparagdo, sendo relevante a fundamentagdo, suspender o cumprimento da
decisdo até o pronunciamento definitivo da turma ou cdmara. Ainda prevé o paragrafo unico

deste dispositivo que: “Aplicar-se-d o disposto neste artigo as hipoteses do art. 520.”

Tal permissivo legal, afinado com a efetividade do processo, da ao relator o
poder de conceder efeito suspensivo aos agravos de instrumento e, bem assim, as apelagdes que
ndo forem dotadas do efeito suspensivo (por for¢a da redagdo do seu pardgrafo inico) naqueles

casos excepcionados pela lei.

Na falta de dispositivo legal que, a exemplo do mencionado art. 558 do CPC,
indique tal poder ao relator nos recursos especial e/ou extraordinario, na praxe forense, ha

inclinagdo pela utilizagdo da agdo cautelar, com o que concordamos.

Nao podemos deixar de consignar, todavia, que, a nosso ver, além da acgdo
cautelar, pode o recorrente pretender valer-se também do art. 273 do CPC para a obtencdo da
suspensdo dos efeitos da decisdo recorrida nos recursos especial e/ou extraordinario. Ora,
parece-nos perfeitamente possivel ao recorrente, desde que preenchidos os requisitos exigidos
na lei, propugnar pela antecipacdo da tutela recursal, ou noutras palavras, antecipacdo de um
dos efeitos da tutela de provimento do RESP e/ou do RE consistente na suspensdo da decisdo

. , . 21
recorrida até o julgamento final dos recursos.

Seja pela via da cautelar ou da antecipag@o da tutela recursal, o fato é que a
parte ndo pode ficar desamparada, mormente porque a tutela pretendida (suspensdo da decisdo
recorrida) traduz-se em tutela de urgéncia, dai a necessidade de seu pedido ser devidamente

apreciado pelo Poder Judiciario com a maior celeridade possivel.

A proposito do tema, v. William dos Santos Ferreira, Tutela antecipada no dmbito recursal, RT, Sao Paulo, 2000,
pags. 325/348.
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6 — DA COMPETENCIA PARA A MEDIDA CAUTELAR

Defendido, nas linhas anteriores, o cabimento e a pertinéncia da medida
cautelar para emprestar efeito suspensivo aos recursos especiais e extraordindrios (ou, noutras
palavras, suspender a eficacia das decisdes recorridas), cabe-nos analisar neste passo qual o

orgao jurisdicional competente para deferir a tutela de urgéncia pretendida.

Dispde o art. 800 do Codigo de Processo Civil que: “As medidas cautelares
serdo requeridas ao juiz da causa, e, quando preparatorias, ao juiz competente para conhecer

da agdo principal”.

Estipula-se, ainda, no seu paragrafo unico que: “Inferposto o recurso, a

medida cautelar serd requerida diretamente ao tribunal.”

A nosso ver, clara ¢ a redagdo do dispositivo legal encontrado no paragrafo
unico do artigo 800 do CPC, deixando patente que a mera interposi¢do do recurso franqueia o

ajuizamento da agdo cautelar perante o tribunal ad quem.

Nao se 1€ na referida norma, que admitido o recurso, a medida cautelar sera
requerida diretamente ao tribunal. Lé-se, sim, de forma textual e inequivoca, que basta a
interposi¢do do recurso — que no caso do RE e RESP ¢ formalizada perante o tribunal a quo -
para que seja possivel a propositura da cautelar perante o Tribunal ad quem, competente para o

julgamento do recurso.

Interpretar esse dispositivo legal de outra forma significa, data maxima

venia, violar a propria letra da lei.

Alie-se a clareza do texto legal, o fato de que, se tratando dos chamados
recursos extraordinarios lato sensu, o juizo de admissibilidade a ser proferido pelo tribunal a
quo ¢é essencialmente provisorio, tanto ¢ verdade que a sua inadmissdo pelo tribunal estadual
somente serd valida se ndo houver interposi¢ao de agravo de instrumento (art. 544 do CPC) ou

se referendada pelo tribunal ad quem.
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Nem se diga, também, que o recurso enquanto ndo admitido ndo teria o
condao de produzir qualquer efeito, porquanto, como bem esclarece William dos Santos Ferreira
com espeque nas licdes de Barbosa Moreira, desde o momento da tempestiva interposigao,
independentemente do juizo provisorio de admissibilidade, o recurso ja produz determinados
efeitos, e.g., obstar a formacdo de coisa julgada, justamente porque o pronunciamento de

admissibilidade é meramente declaratorio, reconhecendo a existéncia ou inexisténcia dos

.. 22
requisitos.

Assim, bem se v€ que basta a interposi¢do do recurso, mesmo sem juizo de
admissibilidade, para que este produza alguns efeitos. Um desses efeitos, pode-se dizer, por
forca do dispositivo legal do art. 800, pardgrafo Unico, é o reconhecimento da competéncia do

Tribunal ad quem para eventual cautelar incidental.

De outra sorte, ndo se pode olvidar que com a interposi¢cdo do recurso
especial e/ou extraordinario o tribunal local ja exauriu sua competéncia, restando-lhe apenas e
tdo somente a possibilidade de exercer um juizo de admissibilidade provisoério que lhe foi
diferido pelo tribunal competente (ad quem)®, dai ndo ter qualquer sentido em manejar a
cautelar — que traz alegacgdes de fumus boni juris € de periculum in mora proprias do mérito do

recurso — em 6rgdo incompetente para o julgamento do recurso.

Tal afirmativa carece de melhor explicacdo. Vejamos.

Para a concessao da tutela cautelar, imprescindivel que o julgador convenga-
se da plausibilidade do direito alegado (fumus boni juris) e do perigo de ineficidcia do
provimento final (periculum in mora). Ao avaliar tais requisitos para a concessdo da medida
cautelar, notadamente o fumus, ndo se pode, por 6bvio, deixar de avaliar, também, mesmo que
superficialmente, as razdes recursais e a possibilidade de é&xito do recurso
especial/extraordinario. Sabidamente, o presidente do tribunal a quo ndo tem competéncia para

tanto.

Ademais, na pratica, muito mais dificil que o mesmo 6rgdo que ja julgou o

recurso € o fez numa andlise de cogni¢cdo profunda, decidindo pelo improvimento do apelo,

2 William dos Santos Ferreira, Tutela antecipada no dmbito recursal, ob.cit, pags. 329/330.

3 Nesse sentido, oportuna a ligio de Nelson Nery Junior: “A competéncia para o juizo de admissibilidade dos
recursos € do orgdo ad quem. Ao tribunal destinatario cabe, portanto, o exame definitivo sobre a admissibilidade do
recurso. Ocorre que, para facilitar os trdmites procedimentais, em atendimento ao principio da economia
processual, o juizo de admissibilidade é normalmente diferido ao juizo a quo para, num primeiro momento, decidir
provisoriamente sobre a admissibilidade do recurso. De qualquer sorte, essa decisdo do juizo a quo poderd ser
modificada pelo tribunal, a quem compete, definitivamente, proferir o juizo de admissibilidade recursal, ndo se lhe
podendo retirar essa competéncia.” (Principios Fundamentais, ob.cit., pag. 225)
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possa convencer-se, numa analise superficial, da plausibilidade das razdes recursais. Nao se
pode esquecer que cabe a parte demonstrar ao menos uma nebulosa plausibilidade juridica de
suas ponderagdes, ndo bastando, para a concessdo da tutela cautelar, a demonstracdo do

periculum in mora..

Por fim, quer nos parecer, ainda, que admitir a competéncia para a cautelar
perante o tribunal a quo suscitaria uma série de problemas no ambito do seguimento recursal.
Admitida, por hipdtese, a competéncia do presidente do tribunal estadual para a cautelar, varias
indagacdes poderdo surgir e, dependendo da resposta que se dé a elas, o processamento da
cautelar e do proprio recurso especial e/ou extraordinario poderdo sofrer um enorme atraso,

sendo vejamos.

Caberia recurso da decisdo monocratica que defere ou indefere a liminar? Se
cabivel o recurso, e.g.,, um agravo interno/regimental, a decisdo colegiada desafiaria outro

recurso especial/extraordinario?

A decis@o que concede a cautela seria revogéavel pelo tribunal ad quem? Se

positiva a resposta, como levar tal questdo ao tribunal ad quem?

Os autos da acdo cautelar seriam apensados aos autos principais e subiriam
juntamente com o recurso especial/extraordindrio ou a cautelar teria processamento e

andamento completamente independentes?

Por essas e outras indagacdes, numa primeira analise, parece que, s.m.j., a
propositura da cautelar perante o tribunal estadual poderia suscitar uma série de novos

incidentes processuais, contribuindo com a morosidade da prestacdo jurisdicional definitiva.

De qualquer forma, ndo se pode deixar de afirmar que se tratando de tutela
de urgéncia, in casu evidenciada pelo perigo de lesdo grave irreversivel ou de dificil reparacao
que a executividade imediata da decisdo causara ao recorrido, ndo faz muito sentido apegar-se

rigidamente a discussdo acerca da competéncia (se do tribunal a quo ou ad quem).

Evidenciada, portanto, a urgéncia da tutela, em nome da efetividade, ¢ de se
permitir ampla fungibilidade de meios, de forma a possibilitar que tanto o presidente do tribunal
local quanto o relator no tribunal ad quem possam deferir a tutela, isso porque, tratando-se de

tutela de urgéncia, ndo se deve apegar rigidamente a um critério de competéncia (sendo
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permitido, inclusive, abrir mdo de competéncia absoluta em situacdes extremadas). SO assim

pode se viabilizar uma pronta prestagdo jurisdicional®.

Com esse espirito, data maxima venia, ndo € licito ao Supremo Tribunal
Federal furtar-se a analise da cautelar, sob pena de deixar de atender a uma tutela de urgéncia
imprescindivel ao jurisdicionado, sendo certo que uma questdo — discutivel, por assim dizer — de

competéncia, ndo pode servir de escudo para tanto.

7 - CONCLUSAO

Em tempos hodiernos, preocupa-se, cada vez mais, com uma prestagdo
jurisdicional tempestiva e efetiva. Dentro desse contexto, variadas sdo as formulas de tutelas

provisdrias, destinadas a conservagdo de situagdes ou mesmo a antecipagdo de efeitos.

A tutela cautelar, portanto, ganha novos contornos na busca de sua finalidade
precipua: garantir a utilidade do resultado final do processo. Trata-se, como se vé, de

modalidade de tutela destinada a atender e garantir o principio da efetividade do processo.”

E justamente nesse contexto que se insere a medida cautelar para suspender
os atos da execug¢do provisoria (instituto que depois da Lei 10.444/02 foi devidamente calibrado

e passou a permitir verdadeira execucdo, com atos de alienagdo de dominio).

Os recursos especial e extraordinario, contrariando a regra geral, ndo tém
previsdo de efeito suspensivo, dai a producdo imediata dos efeitos da decisdo (sentenca ou

acordao) atacavel pelo indigitado recurso.

 Nesse sentido, lapidar a afirmativa de Teresa Arruda Alvim Wambier: “Ao analisarmos essas diferentes posicoes,
que ndo sdo tdo diferentes assim, e, na tentativa de equacionar a questdo, eu diria a vocés, nos moldes da dogmdtica
mais pura e antiga, o seguinte: ndo precisamos langar mdo de teorias modernas, ligadas ao principio da
instrumentalidade do processo, nada disso. Nos encontramos a resposta nas afirmagées de Frederico Marques, por
exemplo, e mesmo nas obras dos processualistas mais antigos. A regra, neste caso, é de que tanto faz o meio
processual utilizado pela parte porque, na verdade, se a medida é realmente de urgéncia, pode-se passar por cima
até de regra de competéncia absoluta.

Eu me lembro de ter tido professores de processo no Curso de Graduagdo que diziam que, em caso de auténtica
urgéncia, pode-se pedir até uma providéncia civil para o juiz criminal, porque as regras, mesmo sendo relativas a
competéncia absoluta (que no fundo sdo regras importantes, sdo regras de divisdo do trabalho), se tornam menos
importantes, em face de uma situacdo de genuina e efetiva urgéncia. ’(trecho de palestra proferida na FADISP em 12
de junho de 2001, em curso de extensdo coordenado pelo Prof. Eduardo Arruda Alvim, publicada na obra /novagées
sobre o direito processual civil: Tutelas de Urgéncia, Forense, 2003, com o titulo “A tutela antecipada nos
Tribunais”, pags. 543/557)

» Cf. José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizagdo), 3* ed., Sdo Paulo, Malheiros, pag. 409.
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E certo que em algumas situagdes a execugdo (provisoria) da decisdo sobre a
qual ainda pende recurso especial e/ou extraordindrio, pode acarretar graves e irreparaveis

prejuizos a parte, culminando na completa inutilidade de um futuro provimento do recurso.

Possivel, portanto, que em situagdes excepcionais, possa o recorrente lancar
mao da acdo cautelar com o fito de suspender a execugdo do julgado até final decisdo no recurso

extremo.

Preenchidos os requisitos especificos da tutela cautelar (fumus boni juris e
periculum in mora) e aplicado o principio da proporcionalidade para se aferir se a suspensao dos

atos executivos merece prevaléncia no caso concreto, salutar a concessao da medida.

A novel suimula 634, da qual decorre a Sumula 635, do STF, tem o condao
de orientar a jurisprudéncia no sentido de reconhecer a incompeténcia daquela Corte maxima
para tal cautelar, reconhecendo a competéncia do Presidente do tribunal a quo para deferimento
(ou ndo) da medida de urgéncia pleiteada, quando o recurso extraordinario ainda ndo tiver sido

admitido.

Embora o Superior Tribunal de Justi¢a ainda apresente entendimento diverso
daquele adotado pelo Supremo Tribunal Federal, reconhecendo, na sua maioria, a sua
competéncia para julgar a cautelar, corre-se sérios riscos de que o entendimento estampado nas

sumulas 634 e 635 espraie seus efeitos também no Superior Tribunal de Justica.

A interpretacdo adotada pelas Sumulas 634 e 635 do STF, a nosso ver, ¢
contraria ao dispositivo legal encontrado no artigo 800, paragrafo unico, do CPC que dispde que

“interposto o recurso, a medida cautelar serd requerida diretamente ao tribunal.”

A concessdo ou ndo da tutela cautelar implica, s.m.j., numa andlise, mesmo
que superficial, das razdes do recurso extraordinario para se avaliar o requisito do fumus boni
Jjuris. Nao nos parece tenha o tribunal a quo competéncia para tanto, porquanto lhe ¢ reservado,

tdo somente, um juizo de admissibilidade provisdrio e diferido.

No nosso sentir, a propositura da acdo cautelar perante os tribunais a quo
implicaria em sérios entraves no seguimento recursal, dificultando uma prestacao jurisdicional

pronta e efetiva.
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Por fim, tratando-se de tutela de urgéncia, independentemente da discussao
quanto a competéncia, necessario que o Supremo Tribunal Federal conheca e aprecie a medida

cautelar, sob pena de deixar o jurisdicionado em situacdo de desabrigo.

Sdo essas, portanto, nossas modestas ponderagdes, de cunho evidentemente

introdutorio, acerca da recente Sumula 634 do Supremo Tribunal Federal.
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