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aplicagdo da lei. Verifica-se, nesse sentido, que o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em decisdes
identicamente ndo tdo isoladas, tem se escorado nesses precedentes para fins de uma determinada aplicagdo do

mencionado dispositivo legal. E sobre esse assunto que nos propusemos a estudar.
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diverging from the understanding of the majority, are not as isolated as one might think, which is not desirable,
in view of the institutional character of this Court, the paradigmatic function of which requires greater uniformity
in application of the law. In this respect, the Court of the State of Sao Paulo, in identical and not as isolated
decisions, has used these precedents for the purpose of a certain application of the mentioned legal provision.

This is the subject we propose studying.

Palavras-Chave: Processo Cautelar — Efeito suspensivo — Emenda 45/2004 — Sumula Vinculante — Principio da

celeridade — Artigos 520, 1V, 807, caput, e 808, III, do CPC — Fungibilidade.

Key-words: Provisional Remedy — Injunction — Constitutional Ammendment 45/2004 — Binding Judicial
Precedent — Agility Principle - Articles 520, IV, 807, caput, e 808, 111, do CPC — Procedural Fungibility.



L. A delimitacdo do problema

Verifica-se que ha no Superior Tribunal de Justiga certa controvérsia a respeito da aplicacdo do artigo
520, 1V, do Codigo de Processo Civil, de modo que em decisdes proferidas em passado recente, de
forma monocratica ou em acordaos relatados pelos Ministros Francisco Falcao, José Delgado, Aldir
Passarinho e Eliana Calmon, a Corte acabou por definir que a cessagao dos efeitos da medida liminar

deferida em sede de agéo preparatdria conserva seus efeitos até final solug¢éo da lide como um todo.

Aplica-se, assim, de forma isolada e assistematica, o artigo 807, caput, do CPC, desprezando-se sua

parte final.

Preceitua o artigo 520, 1V, do CPC que “A apelagdo sera recebida em seu efeito devolutivo e
suspensivo. Sera, no entanto, recebida so no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que: (iv)

decidir o processo cautelar”.

Assim citado, o dispositivo parece ndo suscitar ditvidas de que a liminar concedida em sede de agdo
cautelar perde efeitos se a sentenga proferida, nessa agdo ou no chamado processo principal, indeferir

o pedido do requerente. Essa a conseqiiéncia que se espera da norma acima transcrita.

No entanto, verificamos que os juizes,' de um modo geral, tém formulado duas constru¢des em busca
de uma solucdo que nos parece afrontar o sistema. A primeira formulacdo ndo oferece maiores
dificuldades para ser desconstruida. Alegam que, decididos ambos os processos, cautelar e principal,

por uma mesma sentenca, inaplicavel seria o artigo 520, IV, do CPC.

Agradecemos a colaborag@o dos estudantes de direito Raquel Garcia Martins ¢ Bruno Ricardo Bioni no trabalho
de pesquisa jurisprudencial.

! Neste trabalho tratamos de uma posicdo que, embora minoritaria, foi recentemente adotada em julgamentos
proferidos pelo Superior Tribunal de Justica, a quem cabe a fungdo paradigmatica de interpretar o direito federal
e uniformizar a sua aplica¢dao no plano da federagdo. De um modo geral, os tribunais dos estados t€ém entendido
que se aplica ao caso o artigo 520, IV, do Cddigo de Processo Civil. Todavia, a decisdo adotada pela Ministra
Eliana Calmon tem motivado o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo/TJSP, em posigdes isoladas, ¢ bom
que se diga, a entender o caso de forma diferente. Sustenta-se que haveria uma certa erronia na interpretagdo do
texto legal e que a melhor forma de se considerar a questdo seria ilumina-la questdo pelo artigo 807, caput,
primeira parte, do Codigo de Processo Civil. De todo modo, em Sdo Paulo/SP temos acompanhado decisdes de
primeira instancia que acabam por ser mantidas em segundo grau de jurisdigdo, diferentemente do que ocorre em
outros Estados, em que a posi¢ao dos tribunais ¢ mais uniforme nesse tocante. Isso faz com que o processo acabe
por se tornar uma verdadeira “loteria”, com a existéncia de solucdes diferentes para casos essencialmente
idénticos num mesmo contexto e momento sécio-juridico, o que contribui para a indesejada e indesejavel
instabilidade e falta de uniformidade no sistema.



E a posi¢do do Ministro José¢ Delgado, que é seguida por varios julgados oriundos do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo/TJSP.?

Fundam essa tese no sentido de que o acessorio, a medida cautelar, quando preparatdria ou incidental,
seguiria o principal (o efeito da agdo principal), quando a regra a ser aplicada seria a da primeira parte
do caput do artigo 520 do CPC.>-*. Mas essa ndo ¢ a posi¢do majoritaria no ambito do STJ, como se

verifica abaixo:

“Tal entendimento ¢ contrario a jurisprudéncia desta Corte, firme no sentido de que, se a sentenga
decide ao mesmo tempo a agdo cautelar e a principal, a apelagdo suspendera os efeitos da deciséo
relativa a principal e tera eficacia meramente devolutiva, no tocante ao processo cautelar. Com efeito,
a agdo cautelar, seja ela preparatoria ou incidental, deve ser extinta por meio de sentenca, dada a
autonomia do processo cautelar em relagdo ao processo de conhecimento ¢ de execugdo. Essa
sentenga, por for¢a do disposto no artigo 520, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil e em virtude da
urgéncia insita a acdo e a medida cautelar, enseja apelag@o recebida tdo-somente no efeito devolutivo,

pouco importando que na mesma sentenca tenha sido também julgada a agdo principal. Nesse caso, a

% Nesse sentido: Al n°® 7182972 — Relator Des. Roberto Mac Cracken — 24* Cémara Dir. Priv. — Julgado em
21.02.2008, Al n° 71682629 — Relator Des. Cunha Garcia — 20* Camara Dir. Priv. — Julgado em 16.10.2007, Al
n® 70800114 — Relator Des. Salles Vieira — 24* Camara Dir. Priv., Al n® 71985003 — Relator Des. Waldir de
Souza José — 15% Camara Dir. Priv. — Julgado em 12.02.2008, AI n°® 71437111 — Relator Des. Edgard Jorge
Lauad — 15" Camara Dir. Priv. — Julgado em 29.05.2007. Em sentido contrario: Al n® 71982522 — Relator Des. J.
B. Franco de Godoi — 23* Camara Dir. Priv., Al n® 72679906 — Relator Des. Oséas Davi Viana — 23* Camara Dir.
Priv. — Julgado em 02.07.2008, AI n® 71529545 — Relator Des. Manoel Justino Bezerra Filho — 19* Camara Dir.
Priv. — Julgado em 03.07.2007.

3 Nelson Luiz Pinto, desde longa data, identificou o problema (Arruda Alvim e Nelson Luiz Pinto. Repertério de
Jurisprudéncia e Doutrina Sobre Processo Cautelar. Sdo Paulo: RT, 1991. p. 20), como se vé a seguir: “Um
outro dispositivo vem causando sérios problemas processuais, ¢ o art. 809 do CPC, que determina o apensamento
dos autos do processo cautelar aos do processo principal. Amparados nesse dispositivo, t€ém os juizes
determinado indiscriminadamente o apensamento da cautelar a principal, causando inumeros entraves
procedimentais a ambos os processos. Tem sido comum, alias, na comarca de Sdo Paulo, que uma vez concedida
a medida liminar e proposta a agdo principal, no prazo do art. 806, sejam os autos apensados e paralisado o
processamento da agdo cautelar, despachando o juiz somente nos autos principais, chegando, inclusive, a julgar
a cautelar e a agdo principal, conjuntamente, na mesma sentenga. Esse procedimento ndo ¢ recomendavel, ndo s6
por for¢a da autonomia procedimental do processo cautelar, como também porque pode causar problemas
procedimentais e dano a ambas as partes. Por isso, decidiu acertadamente o 1.° TACivSP, quando determinou
que fosse provido agravo de instrumento interposto contra decisdo que determinou o apensamento dos autos na
medida cautelar aos da principal, obstando o procedimento daquela, para que ambas fossem julgadas
simultaneamente (1.° TACivSP — AI 260.856 — 1.* C —j. em 05.06.1976 — Rel. Carlos Ortiz — v.u.). No caso da
cautelar ser julgada na mesma sentenca da acao principal, por exemplo, ter-se-4 uma questao de dificil solugdo: o
recurso de apelagdo a ser eventualmente interposto devera ser recebido em que efeito? Essa e outras inimeras
questdes, além do prejuizo procedimental para ambos os processos, surgem em razdo da ndo obediéncia a regra
da autonomia do processo cautelar, no que se refere ao procedimento”.

* £ a posigdo adotada por Sérgio Bermudes, citando precedente do extinto Segundo Tribunal de Algada Civil do
Estado de Sao Paulo (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. — Vol VII — Arts. 496 a 565. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 1977. p. 153): “Observe-se que, na omissdo do juiz, entende-se que recebeu a apelagdo em ambos os efeitos,
pois essa € a regra e que, se a sentenca julgou agdes conexas (v.g., despejo e consignacdo em pagamento), deve-
se dar efeito suspensivo a apelacdo interposta da sentenca, que ndo podera ser executada mesmo na parte em que
o recurso so produz efeito devolutivo”.



apelacdo devera ser recebida tdo-somente no efeito devolutivo, quanto a parte que impugnar a cautelar,
e nos efeitos legais, quanto a parte que impugnar a principal.” (Ac. un. da 4.* T. do STJ de 23.09.1996,
no REsp 182.221, Rel. Min. Hamilton Carvalhido)

O segundo argumento parece-nos um pouco mais substancioso e¢ sugestivo, mas ainda assim néo
resiste a uma analise mais rigorosa. Trata-se de posicdo perfilada pela Ministra Eliana Calmon e citada

em julgados proferidos no ambito do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo/TJSP.

Sustenta que, cotejando-se os artigos 808, inciso IlI, e 807, caput, CPC (nessa ordem, importante
frisar, de “trds para frente”), verificar-se-ia que a liminar conservaria seus efeitos “na pendéncia do

processo principal”, ou seja, até a deciso pela corte de segunda instancia.

Faz-se, assim, a interpretag@o do artigo 808, III, a luz do artigo 807, caput, ignorando-se a parte final
deste dispositivo legal. Preceitua esta norma processual, em sua primeira parte, que “as medidas
cautelares conservam a sua eficacia no prazo do artigo antecedente e na pendéncia do processo

principal; (...)”.

Assim, e forte nesses precedentes, ha decisdes de primeira e segunda instdncia seguindo o
entendimento de que a medida liminar conservaria seus efeitos enquanto a lide estivesse pendente de

julgamento, e ndo por ocasido da sentenga.

A situagdo somente se altera nas hipoteses do artigo 806, CPC, quando a desidia da parte impede que
se lhe conceda a benesse da conservacdo dos efeitos da liminar, ou quando a lide ¢ resolvida sem a

apreciagdo do mérito.

Outra ¢ a solucdo nos casos em que o juiz resolve o mérito do litigio. Interpreta-se o artigo 808, 111, do
CPC de acordo com o artigo 807, caput, que CPC, que lhe é anterior, e, o que ¢ mais grave,

desprezando-se a sua parte final, bem assim seu pardgrafo unico.

Esclareca-se, desde logo, que essa discussdo esta contida no ambito do sistema processual em si. Isso
quer dizer que o presente ensaio analisa um tema cujo debate esta na interpretacdo da lei processual, e

ndo sobre o poder de se deferir medidas acautelatorias a luz de cada caso concreto.

Nestas hipoteses o tema processual é outro e atina com as medidas cautelares e antecipatdrias em grau
recursal, quando o regramento do Codigo de Processo Civil, valido prima facie, pode ser afastado em

socorro da parte que demonstra ter direito a uma determinada tutela de urgéncia.



O tema desperta interesse, também, pelo fato de que no ambito dos Tribunais estaduais € somente na

Corte paulista que a tese (a nosso ver) vencida produz eco.

II. O mito da sentenca una e os efeitos do recurso de apelagdo que contra ela é dirigido — Os

precedentes sobre a matéria

Colocado o problema, vale apreciar de forma mais pormenorizada os precedentes citados. Em
julgamento ao Recurso Especial n® 962.045-SP (06.05.2008), relatado pelo Ministro José Delgado, a 1*
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, de forma unanime, decidiu que a existéncia de uma tUnica
decisdo geraria um unico recurso (postulado da unirecorribilidade), cujos efeitos seriam um sé para

toda ela. Veja-se a ementa:

“Recurso — Apelagdo — Interposicdo contra sentenga que julgou improcedente agdo ordinaria e
demanda cautelar — Recebimento no duplo efeito — Admissibilidade — Acdo cautelar julgada
simultaneamente com a acdo principal — Inaplicabilidade do disposto no inciso IV do artigo 520 do

Codigo de Processo Civil — Recurso improvido.”

Consta do acérddo, que pugnou por adotar as razdes do Tribunal a quo, que o artigo 520, IV, do CPC

apenas seria aplicavel no caso de a sentenga do processo cautelar ser autdnoma.

Nesse mesmo sentido, em decisdo monocratica proferida em 16.06.2006 (Al n°® 727.911/SP), mantida
inalterada em sede de agravo regimental, o Ministro Aldir Passarinho Jr. negou provimento a recurso
em que se discutia justamente a aplicabilidade do artigo 520, IV, do CPC, em caso que versa sobre a

existéncia de uma Unica sentenga para ambos os processos, cautelar e principal.

Decidiu-se, em 07.06.2006, o que segue: “Por outro lado, ndo vislumbro a alegada violagdo ao art.
520, inc. 1V, da Lei Adjetiva Civil, porquanto o Tribunal estadual, quando recebeu a apelagdo em seus
duplos efeitos, devolutivo e suspensivo, o fez levando em consideragdo o fato de ela ter sido interposta
contra sentenga que julgou simultaneamente a ag@o principal e a cautelar, devendo ser preservada,

portanto, a acessoriedade da medida cautelar”.
1I.1. O artigo 809 do CPC, os vicios de entendimento e a celeridade processual
Conforme citamos acima, Nelson Luiz Pinto, desde longa data, alerta para o problema que o artigo 809

do CPC causa ao processo. O melhor entendimento ¢ o de que o apensamento dos autos seria uma

medida adotada pelo julgador como conveniente ao julgamento e administra¢do do caso.



E uma verdadeira questdo de case management, pois ndo se trata de uma solugdo que se deva adotar
ordinariamente, tampouco analisada a priori, mas deve ser considerada em relacdo aos efeitos que
pode produzir para a lide. A existéncia de conex@o entre as causas ndo impde a reunido dos processos

se isso fizer com que um deles tenha o seu andamento retardado.

E por isso que a aplicagdo do artigo 809 do CPC tem carater jurisdicional e deve ser prudentemente
realizada pelo juiz. No que diz respeito & sentenga, de igual maneira, ndo ha obrigacdo de haver

prolacdo conjunta do decisum.

Contudo, se no mais das vezes ¢ isso o que ocorre, tal se d4 em razdo do postulado processual da
celeridade. E, assim ocorrendo, haverd um unico recurso, em respeito ao postulado da

unirrecorribilidade.

Em acérdao relatado pelo Ministro Francisco Falcao (REsp n® 769.458/RS), o Superior Tribunal de
Justica pacificou o entendimento de que, “tendo sido julgadas as agdes principal e cautelar
concomitantemente, por meio de uma unica sentenca, com um uUnico dispositivo para ambas,
admissivel tdo-somente uma apelacdo, em atengdo aos principios da economia processual, da

celeridade e da singularidade ou unirrecorribilidade”.

No plano processual, bem se vé que essa questdo acabou por gerar, em decisdes bastante recentes,
sérias controvérsias. Nao fosse o STJ decidir de forma divergente e diriamos que a posi¢do do
Tribunal de Justica paulista seria uma posi¢ao isolada, precaria e efémera diante da possibilidade de se

manejar recurso especial.

Sem duvida se poderia pensar na possibilidade de manejar embargos de divergéncia relativamente a
posicdo adotada pelo STJ em julgamento de alguns de seus ministros, mas o fato ¢ que a falta de
uniformidade na interpretagdo de uma determinada questdo acaba por consumir demasiado tempo,

gerando o que se costuma denominar de dano marginal do processo.

Como se sabe, a apelagdo tem como propdsito obstaculizar o exercicio de um direito legitimo da parte
apelada, impedindo-se a preclusdo maxima e devolvendo-se a questdo impugnada a superior instancia.
Muitas vezes, a apelagdo segue um rito de repeticdo e revela ndo um inconformismo, qui¢a um erro (in
procedendo ou in judicando), mas uma necessidade profissional e institucional de se recorrer, quando
0 objetivo passa a ser ganhar tempo e frustrar um direito legitimo e também essencial, que é o direito

da parte contraria.

Violam-se a lealdade processual e a dignidade da jurisdi¢do em busca da procrastina¢éo, como se fosse

meio legitimo de defesa. Ou seja, perde-se a causa, mas ganha-se no fator temporal, impedindo-se a



parte vencedora de realizar seu direito. Esse é um dos fatores que nos levam a conclusdo de que o
sistema de efeitos suspensivos deve ser inteiramente reformado em nossa legislagdo processual, tal
qual ocorreu com os embargos do devedor, que (na execugdo por titulo extrajudicial) passaram a ter

efeito suspensivo ope iudicis e ndo mais ex legis a partir da Lei n® 11.232/05.

Sem duavida alguma, é preciso superar o sistema antiquado do regime de efeitos suspensivos como
regra geral, o que somente retarda a prestagdo jurisdicional. Justica tardia € justica falha, e dai o vicio
de que padecem exegeses que estdo em desacordo com o disposto no artigo 5°, LXXVIIIL, da

Constitui¢do Federal.

Se a parte pode recorrer, deve-se compatibilizar essa garantia com o moderno processo civil e evitar o
abuso, tendo sempre em mira que ndo € 6nus da parte requerida aguardar todo o ifer recursal para que

possa, ao final, satisfazer seu direito.

Pensar dessa forma implicaria tornar o processo fonte de danos a parte que tem razdo, em tornar

admissivel, normal, aceitavel e ordinario o dano marginal do processo.

Se ha o direito ao pedido de reforma do julgado, por outro lado ndo ha o direito de obstar a execugdo
(ainda que provisoria) pelo s6 exercicio de um direito potestativo, que € o direito de agdo, do qual o

direito de recorrer é corolario.

A tese pela qual, sendo una a sentenga, o recurso dela tirado produziria apenas um efeito ndo merece
prosperar. Necessario se faz, nesse caso, interpretar os institutos de acordo com os valores que o
legislador reformista segue. Atualmente varias reformas processuais pugnam por empregar maior

efetividade ao processo civil.

A Emenda Constitucional n® 45/2004 introduziu ao artigo 5° da Constituicdo Federal o inciso
LXXVIII, que assim dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duragdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

Admitir que o referido artigo 520 do Codigo de Processo Civil deva ser interpretado de modo tdo
discreto e restrito implica concluir que o legislador deu a parte requerente um direito em todo injusto e
que em muitos casos gera lesdo a parte requerida, ofendendo-se, ademais, o postulado da efetividade

da jurisdicao.

Com esse mesmo animo a jurisprudéncia dominante no ambito do STJ estd direcionada no sentido de

que os efeitos do recurso devem ser temperados em relagdo a cada capitulo da sentenga, de forma a



atender a inteligéncia, sentido e finalidade das disposi¢des legais que regem a matéria, por exemplo, o

artigo 520, IV, do Codigo de Processo Civil:

“Julgados concomitantemente a acdo principal e a cautelar, interposta apelagdo global, ao juiz cabe
recebé-la com efeitos distintos, a correspondente a medida cautelar tdo-somente no efeito devolutivo
(art. 520, inciso IV, do CPC).” (Ac. un. da 4.* T. do STJ de 23.09.1996, no REsp 81.077, Rel. Min.
Barros Monteiro; RF' 339/298)

“A apelagdo interposta contra sentenca que julga simultaneamente ag@o principal e cautelar detém
duplo efeito apenas no que circunscreve a ago principal, cabendo a parte relativa ao processo cautelar
apenas efeito devolutivo (artigo 520, IV, do Cddigo de Processo Civil. Recurso especial conhecido e
provido.” (Ac. un. da 3.2 T. do STJ de 07.12.2004, no REsp 652.392/SP, Rel. Min. Castro Filho)

“I1. A extin¢do do processo principal em desfavor do autor descaracteriza o fumus boni juris, impondo
a aplicagdo do art. 808, III, do CPC, consoante a sua melhor exegese. (...)

“2. Segundo a letra do art. 808, 111, do Codigo de Processo Civil, cessa a eficacia da medida cautelar
quando declarado extinto o processo principal, com ou sem julgamento de mérito. (...) — Cessa a
eficacia da liminar se o Juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento de mérito
(art. 808, 111, do CPC). — Julgadas concomitantemente a acdo principal e a cautelar, interposta apelagéo
Unica e global, ao Juiz cabe recebé-la com efeitos distintos, a correspondente a medida cautelar no
efeito tdo-somente devolutivo (art. 520, IV, do CPC). Recurso ordinario improvido.” (ROMS
11384/SP, Relator Ministro Barros Monteiro, DJ de 19.08.2002) 3. Recurso especial improvido.” (Ac.
un. da 1.* T. do STJ de 05.05.2005, no REsp 647.868/DF, Rel. Min. Luiz Fux)

“Processo Civil. Agdo Cautelar. Medida liminar. Sentenca superveniente. A sentenca substitui a
medida liminar, de modo que, prolatada aquela, esta fica sem efeito, qualquer que seja o teor do
julgado; se procedente a agdo cautelar, a tutela judicial passa a resultar da sentenga, que é de execugéo
imediata, a vista do efeito meramente devolutivo da apelagdo; se improcedente, o provimento liminar
ndo subsiste, cedendo aquele proferido a base de cogni¢do completa. Recurso ordinario improvido.”
(Ac.un. da2.*T. do STJ de 17.06.1996, no RMS 6890/SP, Rel. Min. Ari Pargendler)

Verifica-se, desse modo, que a razdo da certeza ndo é o postulado que tem orientado o STJ na
definicdo dos efeitos em que devem ser recebidos os recursos de apelagdo no ambito do processo
cautelar, mas sim a urgéncia, valor esse que parece estar afinado com a norma que consta do artigo 5°,
LXXVIII, CF’.

* Nesse mesmo sentido: REsp 599.625/SP — Relator Ministro César Asfor Rocha, 04* Turma do Superior
Tribunal de Justiga, julgado em 19.02.2004; Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 522.694 — Relator
Ministro Jorge Scartezzini — julgado em 28.09.2004;



1I1. O micro-sistema processual formado pelos artigos 520, 1V, 807, caput, e 808, 1IlI, do CPC — O

conflito entre as razoes da certeza e da seguranga:

A discussdo que se coloca ¢ saber se a dic¢do do artigo 808, 111, do Cédigo de Processo Civil encontra

ou nao limites no artigo 807, caput, desse mesmo Codex.

Partiremos da decisdo acima referida, em acorddo relatado pela Ministra Eliana Calmon, em
julgamento datado do més de abril de 2002, envolvendo o REsp n°® 320.681/DF.

Em voto bastante objetivo, a relatora inicia esclarecendo que ndo desconhece a existéncia de
divergéncia em relacdo a matéria, nos seguintes termos: “Nao desconhego que existe certa divergéncia
quanto a aplicacdo do art. 808, III, do CPC, em que uma corrente, interpretando literalmente o
dispositivo, entende que, com o julgamento da agdo principal, desaparece o interesse juridico que da

fundamento a agdo cautelar.”

Apo6s citar um precedente que espelha posicdo divergente da sua, prossegue Eliana Calmon no
seguinte sentido: “Entretanto, entendo que a redagdo do art. 808, III, o CPC ¢ defeituosa e deve ser
interpretada sistematicamente, levando em conta o teor do art. 807 do CPC, segundo o qual as

cautelares conservam sua eficacia na pendéncia do processo principal.”

E prossegue, dizendo: “enquanto ndo julgado definitivamente o processo principal, em tese, subsiste
interesse na manutencdo da cautela, mesmo que submetido o julgado a recurso sem efeito suspensivo

dada a possibilidade de alteragdo do entendimento até entfo esposado”.

Esta é, vale dizer, a posi¢io de Pontes de Miranda®, que assim conclui seu raciocinio: “Portanto,
havemos de ler o art. 808, 111, como se estivesse escrito: ‘Se a sentenga que resolveu a lide transitar em
julgado, cessara a eficacia da medida, embora ndo expressamente revogada, salvo se ainda ndo se

impliu a condi¢o, ou ndo se chegou ao termo, para a execugdo da sentenca na a¢ao principal’”.

Uma primeira observacdo que insta fazer é de que a conservagdo dos efeitos da medida liminar
somente pode ocorrer em casos justificaveis a luz do seu escor¢o fatico, e ndo de forma generalizada.
Em casos tais, isso devera ocorrer em decisdo fundamentada e com apoio no artigo 558 do Codigo de

Processo Civil.

S Comentdrios o Cédigo de Processo Civil. Tomo XII (Arts. 796-889). Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 86.



Esses casos ndo sdo objeto do presente estudo. Nossa atengdo estd voltada para as decisdes que tém
aplicado referida norma processual de forma indistinta, bem como para os casos em que a exegese dos

artigos 808, 111, e 807, caput, tem se revelado falha pela inversdo de sua logica.

Assim, se o artigo 808, III, do Codigo de Processo Civil diz que os efeitos da medida cautelar, ou
melhor, da liminar, cessam com a extingdo do processo com ou sem a resolucdo do mérito, o artigo
807, caput, do Codigo de Processo Civil seria no sentido da conservagao de seus efeitos na pendéncia

do processo principal.

Mas ndo ¢ essa a melhor e mais adequada interpretacdo da lei. O artigo 807, caput, exprime o sentido e
alcance do artigo 806, que trata do prazo para propositura da agdo principal no caso das medidas

cautelares preparatorias.

Ou seja, o artigo 806 do Codigo de Processo Civil diz que o prazo para a propositura da agdo principal
¢ de 30 dias, contados da efetivacdo da medida cautelar, sendo que os efeitos da liminar (efetivada)

serdo conservados durante este prazo (de 30 dias) e durante o curso da agdo principal.

Assim, o artigo 807, caput, do Codigo de Processo Civil trata do lapso temporal pelo qual perduram os
efeitos da cautelar, concedida em carater precario e desde que presente os requisitos do fumus boni

iuris e do periculum in mora.

Substituida e revogada a decis@o liminar pela sentenga, impossivel crer que a apelagdo consistiria
numa antecipacdo automatica da tutela recursal concedida pelo juiz de primeiro grau em carater ex

lege e ndo ope iudici.

Impossivel admitir, ademais, que o mecanismo de antecipagdo de tutela recursal seja diferenciado

nesses casos.

Nesse sentido os seguintes julgados, colacionados em Theotonio Negrdo:” RMS n° 6.890/SP (relator
Ari Pargendler), REsp n°® 739.570 (relator Ministro Teori Albino Zavascki), Medida Cautelar n°
3.302/SP (relator Ministro Padua Ribeiro), RS7TJ 102/115 e Medida Cautelar n® 3.679/SP (relator
Ministro Ari Pargendler).

Os dispositivos legais citados devem ser interpretados de forma logica e progressiva. Ndo por acaso o

legislador os dispds de forma seqiiencial. Portanto, a fung¢do do artigo 807, caput, é dar a devida

7 Cédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 39.* ed. Notas aos artigos 807, caput, e 808, III, do
Codigo de Processo Civil, p. 940 e 942.
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medida da eficacia da cautelar, idéia essa que € finalizada pelo artigo 808, III, do Codigo de Processo

Civil, que trata de seu termo final.

Portanto, antes que se conclua esse raciocinio ¢ preciso dizer que o erro, parece-nos, estd em
interpretar o artigo 808, III, a luz do que lhe ¢ anterior, o artigo 807, caput, do CPC, pois o que deveria

ser feito € justamente o contrario.

Vale dizer que o artigo 806 trata do nascimento da liminar, o artigo 807 trata de sua conservagéo e, por
fim, o artigo 808 trata da cessagdo de seus efeitos. A interpretagdo da lei processual, nesse sentido,
deve ser feita de forma progressiva, do artigo 806 em dirego ao artigo 808, e ndo ao contrario, numa

miscelanea que confunde e atrapalha inclusive a efetividade do sistema.

A prolacdo da sentenca faz cessar o efeito da liminar, que ¢ medida precaria e revogavel a qualquer
tempo. Concluir em sentido contrario implicaria ignorar, ademais, a parte final do proprio artigo 807,
caput, do Cédigo de Processo Civil, pelo qual as medidas cautelares “podem, a qualquer tempo, ser

revogadas ou modificadas”, que é justamente o que ocorre em sentenga.

Nada mais elementar, pois a liminar, fundada em cogni¢do sumaria da lide, ndo pode estar em
contradi¢io com uma decisido posterior e baseada na cogni¢io exauriente do processo. E por isso que
jé se decidiu: “Julgada em sentencga unica a acdo principal a cautelar, deve a apelagdo ser recebida no
duplo efeito. Isso ndo significa que a liminar de sustagdo de protesto, ja revogada, continue produzindo
efeitos, pois esta pode ocorrer a qualquer tempo — art. 807 do CPC. Seria ilogico que uma decisdao

c o, . . . o~ . , C o~ 8
provisoria tivesse mais for¢a que uma decisdo proferida apds cognigao plena”.

No que diz respeito ao artigo 558 do CPC, algumas decisdes tém revelado que a simples existéncia de
recurso tornaria imperiosa a sua aplicagdo. No REsp n°® 880.827/BA, o Relator Ministro Francisco
Falcdo concluiu que, “embora o artigo 520, IV, do CPC, disponha que a apelagdo deve ser recebida
unicamente no efeito devolutivo quando interposta de sentenga que decidir o processo cautelar, em
situagdes como a presente, na qual a decisdo proferida na ag@o cautelar tem cunho satisfativo, faz-se de
rigor a utilizagdo da previsdo contida no artigo 558, paragrafo unico, do CPC, evitando-se a perda do

objeto principal e a cristalizacdo da lesdo para a entidade publica”.

Percebe-se neste voto que o artigo 558 do CPC foi aplicado de modo aprioristico e ndo a luz do caso
concreto, 0 que, em nosso entender, viola a logica do sistema e também do proprio sistema recursal a

que se referem os recursos extraordinarios.

¥ 4* Camara do Tribunal de Algada do Estado do Rio Grande do Sul, julgamento ocorrido em 09.11.1995,
Agravo 195092838, Relator Juiz Leopoldo Haeser (Alexandre de Paula. Codigo de Processo Civil Anotado. Vol.
3, arts. 566 a 889. 7. ed. Sdo Paulo: RT. p. 3.290, nota ao artigo 807).
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Vale apontar, nessa linha de raciocinio, que o entendimento esposado pelo Ministro Francisco Falcgo
mostra-se vacilante no REsp n® 589.627/DF, pois, se cotejarmos com esse julgado o resultado acima
colacionado, veremos que ndo se sabera, ao certo, se o artigo 558 do CPC aplica-se em todo e qualquer

caso ou se a revogacdo expressa da liminar pelo juiz de primeira instancia altera essa realidade.

Ainda que essa fosse sua posi¢ao neste ultimo julgado a que se alude, haveria contradi¢do, posto que a
existéncia de recurso seria o suficiente, segundo seu entendimento, para que se aplicasse o artigo 558
do CPC, sendo totalmente desinfluente o fato de o juiz de primeira instancia ter ou ndo revogado a

liminar.

De qualquer modo, a posi¢@o adotada pelo Ministro Francisco Falcdo pareceu-nos vacilante no REsp

n® 589.627/DF, como veremos pela transcrigdo de seu voto:

“Se analisarmos isoladamente o artigo 808 e o seu inciso III, chegaremos a precipitada conclusdo de
que, sentenciada improcedente a agdo principal, a medida cautelar proposta perde eficacia. No entanto,
ndo podemos simplesmente ignorar o disposto no art. 807, caput, que prevé a eficacia da medida
cautelar enquanto pendente o processo principal, entendendo-se como pendente aquele processo sobre

o qual ainda ndo ocorreu o transito em julgado da ultima decisdo.”

“Dessa forma, prudente ¢ a interpretagdo conjunta do disposto nos artigos 807 e 808, inciso III, do
Codigo de Processo Civil, para se reconhecer a eficacia da medida cautelar até o transito em julgado
da agdo principal, ressalvando-se a possibilidade do juiz, a qualquer tempo, revogar ou modificar a
medida (parte final do art. 807 do CPC).”

Depreende-se do voto a seguinte contradi¢do. Se a lei exigiria transito em julgado da sentenca, como
se sustenta no inicio do voto, pouco interessaria a revogagao da liminar pelo juiz de primeira instancia,
na medida em que o recurso de apelacdo eventualmente manejado pela parte sucumbente implicaria a

automatica aplicagdo do artigo 558, CPC.

Nao € o que deve ocorrer, conforme defendemos acima. Ndo apenas essa ndo € a logica do sistema,
como a eventual conservacdo dos efeitos da liminar depende de expresso pedido da parte e deciséo
fundamentada pelo juiz de primeira instancia, sujeito ao iter recursal, que, nesse caso, seria inaugurado

pelo agravo (artigo 527, 111, CPC).

Posigdo interessante e diametralmente oposta foi defendida pelo Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, relator do REsp n°® 157.638/SC (julgado em 13.05.1999). Citaremos, de inicio, a ementa do

acordio:
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“Acao cautelar e agdo principal. Sentenga inica. Efeitos do recurso de apelagdo. Precedentes. 1. Como
assentado em precedente da Corte, o julgamento concomitante da cautelar e da principal, interposta
apelagdo Unica, ndo desqualifica o recebimento com efeitos distintos, sendo o devolutivo para a
primeira e ambos para a segunda. 2. A determinagdo do Juiz para que fosse imediatamente cumprida a
sentenga relativa ao pedido cautelar, julgado extinto o feito e revogada expressamente a medida
liminar, revela que o Juiz, efetivamente, quis distinguir os dois efeitos. Ndo tem forca, por isso, o
fundamento de nfo ter havido recurso especifico para o despacho que recebeu a apelagdo no duplo
efeito. Deixar de reconhecer o efeito apenas devolutivo para a apelagdo na parte cautelar significa

violagdo ao art. 520, IV, do Codigo de Processo Civil. 3. Recurso especial conhecido e provido.”

Com essa conclusdo, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito parece admitir que é dnus da parte a
quem aproveita a liminar requerer o processamento de seu recurso com efeito suspensivo, sendo que a
referéncia do juiz de primeiro grau ao recebimento do recurso em seus regulares efeitos gera a

incidéncia da regra processual que lhe ¢ natural.

No caso do processo cautelar, portanto, incide o artigo 520, IV, do CPC, de modo que a simples
referéncia a regulares efeitos, em se tratando de recurso de apelagdo dirigido a sentenca una,
significaria receber o recurso de apelagdo nos efeitos devolutivo e suspensivo no que diz respeito ao

processo principal e somente devolutivo no que diz respeito ao cautelar.

Interessante a posi¢do adotada pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito’, haja vista que

compatibiliza esse sistema com o das tutelas antecipadas.

De fato, ndo nos parece coerente com o artigo 520, VII, do CPC e com o sistema das tutelas
antecipadas o entendimento de que se confere a uma liminar de conteudo processual tratamento

diferenciado pelo so6 fato de ela ser proferida em sede de agdo cautelar.

O artigo 520 do CPC, ao discriminar os casos em que o recurso de apelacéo seria recebido somente no

efeito devolutivo, o fez de acordo com dois critérios, ou duas razdes, como ensina Sérgio Bermudes:'°

° Em sentido oposto & posico de Sérgio Bermudes. Ver nota 3, supra.

' Muito embora a posigdo perfilada pelo professor Sérgio Bermudes, acima citada, revele um excesso
formalismo, o que até certo ponto € natural em vista da época em que sua obra foi escrita, é contraria a de Pontes
de Miranda no que se refere aos efeitos da decisdo, de primeira instancia, que revoga liminar concedida
anteriormente a ela: “José Alberto dos Reis observa que a execug@o pde em conflito dois interesses opostos: o do
credor e o do devedor. Ao credor interessa que a execugdo seja pronta, isto €, que se inicie e desenvolva o mais
cedo e o mais rapidamente possivel. Ao devedor interessa que a execugdo seja justa, isto é, que se revista das
cautelas necessarias para que haja a seguranca de que ndo se sacrifica indevidamente o seu patriménio. O
interesse da prontiddo demandaria que a apelagdo fosse sempre recebida no efeito meramente devolutivo; o
interessa da justiga exigiria que o efeito da apelacdo fosse sempre suspensivo. Conciliam-se os dois interesses
conflitantes, enunciando-se a regra de que a apelagdo tem efeito suspensivo e assim se da satisfacdo ao interesse
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a certeza e a urgéncia. Escrevendo sob a égide do Codigo revogado, Seabra Fagundes,'' ao dissertar
sobre a finalidade do efeito suspensivo em tema de recursos, menciona que, “em suma, considera-se,
por uns ou outros desses motivos, que a demora da execugdo da marcha do recurso, é mais nociva que
o desfazimento dos atos executdrios, acaso tornados ineficazes pelo provimento ao apelo, ¢ mantém-se

a executoriedade da sentenca pendente de reexame”.

Parece-nos que atualmente o valor celeridade (artigo 5°, LXVVIIL, da Constitui¢do Federal) ¢ o
verdadeiro motor do processo civil, tanto que a Emenda Constitucional n°® 45/2004 acabou por tornar

preceito constitucional, verdadeira clausula pétrea, a prestagdo jurisdicional tempestiva.

O provimento cautelar vazado nos autos de uma medida especifica, preparatéria ou incidental,
somente podera perdurar se judiciosas razoes de direito existirem, e ndo como decorréncia de uma
regra que seria inerente ao sistema. A questdo deve ser resolvida a luz da cognigdo, sendo impossivel
admitir que uma decisdo posterior e fundada em cogni¢do exauriente ndo revogue a anterior, fundada

em cognicao sumaria.

O que se extrai € que as posi¢oes acima aludidas, muito embora ndo encontrem volumosa divergéncia
no ambito dos tribunais dos Estados, sdo motivo de alguma controvérsia no ambito do Superior
Tribunal de Justiga, sendo que as posi¢des minoritarias poderiam ser uniformizadas ou, entdo, e
enquanto isso ndo acontece, resolvidas em beneficios do jurisdicionado pela aplica¢ao do postulado da
fungibilidade.

Em verdade, divergéncia expressiva € possivel encontrar somente no Tribunal de Justica paulista,
sendo que em todas as demais unidades da federagdo os tribunais estaduais t€ém privilegiado a posi¢do

majoritaria do Superior Tribunal de Justiga.

A esse respeito vale tecer os comentarios que seguem, os quais antecedem nossa nota conclusiva.

1V. O principio da fungibilidade e a questdo sob exame — Contribui¢do para a constru¢do de uma

solugdo pragmatica

Como se sabe, os recursos dirigidos aos tribunais superiores primam pelo excessivo apego a forma,
tudo a indicar que o postulado da instrumentalidade, nesse ambito, ndo ¢ aplicado com todo o seu

rendimento.

da justica. Todavia, em certos casos especais faz-se prevalecer o interesse da prontidao sobre o da justica em
atencdo a um razao de urgéncia ou a uma razao de certeza” (ob. cit., p. 152/153).
" Dos Recursos Ordindrios em Matéria Civel. Rio de Janeiro: Forense, 1946. p. 270.
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Recentemente, o Superior Tribunal de Justica enfrentou duas questdes ja sedimentadas na Corte, quais
sejam, a possibilidade de a parte se utilizar do protocolo integrado para fins dos recursos dirigidos ao
Egrégio Superior Tribunal de Justica/STJ (Stimula n® 256'%), e a interposi¢io dos recursos via fax

desacompanhados das pecas obrigatdrias.

No que tange a falta de pegas obrigatorias, acolheu-se o entendimento de esse vicio seria sanavel na

instancia especial por ndo alterar os prazos recursais e por ndo prejudicar a parte contraria.

Estes foram os valores seguidos: a seguranca juridica ¢ o postulado da igualdade. Alterou-se uma

posicao ja firme em prol de uma solugdo mais justa e afinada com a realidade e finalidade do processo.

Colocando-se o assunto em perspectiva, € facil perceber que a solugdo ora defendida, por se referir a
razdo da efetividade, encontra protegdo nos postulados do devido processo legal, do acesso a justica e

da prestacdo jurisdicional célere.

O que os exemplos citados t€ém em comum com o presente estudo ¢ que tratam de matérias

processuais, ndo do litigio em si mesmo considerado.

Em se tratando de acesso a justiga, corolario desse principio é o postulado da fungibilidade, cuja
expressdo maxima reside em o julgador renunciar a uma posi¢do pessoal para admitir outra,
igualmente possivel no sistema processual, como forma de conferir o melhor rendimento possivel as

normas processuais.

Havendo mais de um entendimento € possivel, como saber qual o melhor? Sera possivel premiar a
parte com a adocdo daquele que representa a posi¢do minoritaria, ou serd mais adequado e
consentdneo com o Estado de Direito privilegiar a corrente mais consentdnea com a realidade e

atualidade das normas processuais?

Diante de tudo o quanto foi exposto, é coerente concluir que a melhor opgao é aquela que vislumbra
no processo um dever instrumental ¢ ndo um litigio em si mesmo, em outros termos, aquela que

melhor exprime o acesso a justica e a fungdo criadora do Direito.

Isso nada mais € do que a aplicagdo do postulado da fungibilidade de entendimentos de que trata a

professora Teresa Arruda Alvim Wambier,” in verbis: “Parece-nos inafastavel a conclusio no sentido

2 Stimula cancelada, conforme publicagio do Didrio de Justica Eletrénico de 09.06.2008.

o) Principio da Fungibilidade Sob a otica da Fungdo Instrumental do Processo. In: . Aspectos Polémicos
e Atuais dos Recursos Civeis e de outros meios de impugnagdo as decisées judiciais. Série 8, Capitulo XXX Sdo
Paulo: RT, 2005. p. 792.
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de que, estando presentes os pressupostos de incidéncia do principio da fungibilidade (a que alude a

doutrina tradicional no campo dos recursos), deve este principio incidir em todo o processo”.

E conclui a ilustre processualista dizendo que “Diuvidas sdo desejaveis e salutares como
caracterizadoras de um estigio para se chegar a certeza, e nio como fonte de insuportavel
inseguranca e as vezes causa de integral insucesso da verdadeira fun¢do do processo,
fundamentalmente instrumental, que é a de dar direitos a quem os tem e ndo a de inventar a

quem nio os tenha ou a de retira-los das méos de seus titulares”.

Deveras, importante lembrar que a interpretagdo sistematica proposta pela corrente minoritaria e mais
restritiva acaba por violar o artigo 520, IV, do Cddigo de Processo Civil. Afastar a regra especial em

prol da regra geral implica adotar solugdes ndo pretendidas pelo legislador.
V. Nota conclusiva

Pensamos que o melhor seria mesmo tornar a suspensividade a excegfo, abrindo-se ao juiz da causa a
possibilidade de agregar esse efeito ao recurso de apelagdo de acordo com seu prudente € ndo
discricionario juizo. Porém, ndo desconhecemos a ressalva do professor José Carlos Barbosa
Moreira'®, para quem “A aceleragio tem seu prego; e, para saber se no caso ele é razoavel ou
excessivo, cumpriria apurar a percentagem de sentengas que os tribunais, no julgamento da apelacao,
reformam ou anulam. Sendo baixa, valera a pena pagar o preco; sendo alta, convira pensar duas vezes,
ou mais, antes de consumar a reforma. Sem essa averiguagdo prévia, a alteracdo radical do regime
assemelhar-se-a um tiro no escuro: pode até ser que atinja o alvo sem provocar dano indesejavel — mas

por mero acaso ...”.

Solugdes divergentes sdo naturais e prestam alguma utilidade ao sistema. Contudo, a pretexto de se
buscar uma razdo ¢ uma certeza, ndo se deve deixar de uniformizar o entendimento que se tem a
respeito de uma determinada questdo de direito. Isso implica tomadas de posi¢des, votos vencidos,
renuncias ideoldgicas, o que revela a grandeza dos julgadores ¢ a vontade de tornar o sistema

previsivel e estavel, sem armadilhas e solugdes lotéricas.

A existéncia de uma posi¢cdo minoritiria no &mbito de uma Corte que tem a fungdo de uniformizar a
aplicacdo da lei no plano federal é grave, sobretudo numa questdo sensivel como € a do artigo 520, IV,
do Cédigo de Processo Civil, por tocar diretamente o tema da efetividade da prestagdo jurisdicional.

Como bem salientou a Ministra Fatima Nancy Andrigui, em recente julgado (Agravo de Instrumento

' Comentdrios o Cédigo de Processo Civil. Volume V (Arts. 476-565). Rio de Janeiro: Forense, 1998. pagina
465.

16



n°® 1.067.726/SP, 03* Turma — STJ, julgado em 06.11.2008), “Com efeito, esta assentado no STJ o
entendimento no sentido de que julgadas simultaneamente a ag@o cautelar e a principal, ¢ interposta
apelacdo Unica, esta deve ser recebida com efeitos distintos. Quanto a cautelar, o apelo de ser recebido,

apenas, no efeito devolutivo, impondo-se o duplo efeito somente em relagdo a principal.”

Espera-se, com isso, que nossa Corte Excelsa exerca sua verdadeira fungdo paradigmatica e discuta o
assunto de acordo com as regras processuais vigentes, encontrando uma forma de equacionar o
problema sem que as partes seja imposto o temor de que sua sorte esteja atrelada diretamente a funcgéo
que ¢ exercida pelo cartério distribuidor, e ndo pela prestagdo jurisdicional que se busca pela via do

direito de a¢do.
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