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RESUMO

As linhas que se seguem abordam a possibilidade de um provimento deferido pelo
Relator ou pelo tribunal local, em sede de agravo de instrumento (Cédigo de
Processo Civil, Artigo 524), permanecer intacto mesmo apos a prolagao de sentenca
julgando improcedentes os pedidos do autor/agravante. Longe de uma regra geral,
este trabalho aprecia tdo-somente situacdes em que o conjunto fatico probatério pré-
constituido analisado pelo Magistrado, bem como os fundamentos juridicos que o
levaram a indeferir medida de urgéncia ndo se alteram até o advento da fase
decisoria do processo de origem. Isolada esta situacdo, é possivel que o Relator do
agravo que acolhe a antecipacdo dos efeitos da tutela recursal (esteja ou nao
referendada pelo colegiado a que pertenca) reflita idéntica cogni¢do, ou até maior,
que a definitiva produzida na sentenca originaria, sendo questionavel falar-se em
automatica extingdo prematura do recurso de agravo de instrumento. O exame da
disciplina legal do agravo ndo apresenta resposta tipificada aflorando verdadeira
lacuna.

Palavras-chave: agravo — sentenca — extincao



ABSTRACT

This paper aims to exam the possibility of a decision emanated by a local Tribunal
appreciating an appeal against an interlocutory decision of a singular judge (brazilian
procedure law — article 524), to remain unbroken even after the final decision that
considers the author request unfounded. Not intending to establish a general rule,
this work beholds only the situations that the facts and its juridical bases examined
during the process hold identical until the sentence. By isolating this situation, it's
possible that the judge of the local Court, who gives an emergence protective
procedure to the author (lonely or with their pairs) do it based on the same facts and
fundaments analysed by singular judge, regarding a doubt about the automatic
termination of the appeal. The exam of pertinent law applied on this appeal do not
gives direct answer, showing, in fact, a real problem for this stud.

Key-words: termination — final decision - appeal
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a nao rara situacao na qual o jurisdicionado
que postula uma medida de urgéncia perante o primeiro grau de jurisdicdo tem-na
por indeferida liminarmente e, dela recorrendo, logra seu deferimento perante o
tribunal respectivo. O recurso aviado sera de agravo de instrumento (524, CPC?),
qguando a decisao initio litis ndo expressar a extingdo do processo sem resolucéo de
meérito, isto €, quando se cuidar de interlocutdrio que se resume a indeferir 0 pedido
liminar da parte autora, normalmente por ndo encontrar 0s requisitos necessarios a

sua concessio?.

A prolacédo de sentenca ulterior e contraria a decisdo antecipatodria do
agravo (524, CPC - seja esta ultima monocratica ou colegiada), pode debrucar-se
sobre os mesmos fatos examinados pelo tribunal no agravo. Isolada esta situacao,
enfim, a questdo central examinada refere-se & indefinicdo® acerca do destino da
tutela emanada do tribunal no agravo (524, CPC), isto €, se este recurso perde seu
objeto pelo desaparecimento da decisdo agravada que foi substituida pela sentenca

OuU Se permanece intacta até que seja interposta e apreciada futura apelacao.

! Para evitar a natural polissemia decorrente da existéncia de diferentes ‘agravos de instrumento’
civeis, homoénimos, cabiveis para situacbes diversas (e, logicamente, definindo institutos juridicos
distintos), adota-se como referéncia ao agravo de instrumento interposto contra decisdo que
indefere medida de urgéncia tdo-somente a indicacdo ‘agravo de instrumento (524, CPC). A
premissa do estudo é que este agravo alcance a tutela com base, também, no artigo 527, Ill, CPC,
por ora agregada a expressao que se repetira inevitavelmente durante o texto.

% Conforme for o caso, seja ela em sede de acéo cautelar (798, CPC), acéo ordinaria com pedido de
antecipacdo total ou parcial da tutela constante dos pedidos (273, CPC), mandado de seguranca
(7°, Lei 1.533/51), dentre outros provimentos antecipatodrios, liminares ou incidentais.

® Indefinicéo esta revelada na parca sistematizacao legal acerca das formas de extingdo do agravo de
instrumento (524, CPC), bem como pela concorréncia de varios principios, regras e técnicas
processuais guiando solu¢ées nem sempre convergentes.



A especificidade da situacdo ndo esta relacionada apenas com sua
consideravel ocorréncia numérica, visto que se repete cada vez mais com a
proliferacdo das medidas de urgéncia, mas diante da busca de um caminho seguro
para manter a tutela antecipatoria ou acautelatéria no seio do Tribunal diante da
multiplicidade de opcdes existentes no ordenamento juridico. A revisao bibliografica
efetuada revela o pouco enfrentamento da situacéo isolada, bem como a adoc¢éo de
solucdo automatica onde a sentenca de improcedéncia superveniente importa na
extincdo do agravo anterior, a partir de modelos teéricos nem sempre condizentes e

amoldaveis as hipoteses ventiladas na presente monografia.

Importante frisar que os institutos da sentenca e do agravo de
instrumento, aqui focalizados, sofreram modificagcbes legislativas durante a
conclusdo da monografia, por conta, respectivamente, das Leis 11.232/2005 e

11.187/2005, dentre outras também examinadas®.

A primeira parte do trabalho apresenta o plano onde coexistem juizes,
cortes julgadoras e, notadamente, o jurisdicionado, verdadeiro destinatario do direito

de acesso a justica.

* Em panorama assim delineado, o advento de novo pano de fundo legislativo dificulta de
sobremaneira ponderacdes definitivas. Logo, a apreciacdo da nova reforma produzida na legislacédo
civil é aqui enfrentada nos limites de sua repercusséo imediata. E a prudéncia que se extrai dos
ensinamentos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth: “o maior perigo que levamos em consideracao
ao longo dessa discusséo [limitagdes e riscos do enfoque de acesso a justica] é o risco de que
procedimentos modernos e eficientes abandonem as garantias fundamentais do processo civil —
essencialmente as de um julgador imparcial e do contraditério. Embora esse perigo seja reduzido
pelo fato de que a submissdo a um determinado mecanismo de solucao dos litigios € facultativa
tanto antes quanto depois do surgimento do conflito, e que os valores envolvidos sédo de certa forma
flexiveis, & necessario reconhecer os problemas potenciais. Por mais importante que possa ser a
inovacdo, ndo podemos esquecer o fato de que, apesar de tudo, procedimentos altamente técnicos
foram moldados através de muitos séculos de esforcos para prevenir arbitrariedades e injusticas.”
(Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 163-
164)



Em seguida séo revisados os efeitos do agravo de instrumento e seus
reflexos diretos sobre o interregno que divisa a sentenca ulterior proferida
contrariamente a tutela antecipatoria recursal e a futura apelacdo (nem sempre
dotada de efeito suspensivo insito). O encaminhamento de uma solucdo razoavel ao
problema parte da desconstrucdo de falsos dogmas como a afirmacdo de que a
cognicdo exercida na sentenca resolutiva de mérito € sempre mais abalizada que a

emanada no inicio da lide.

Sem se desvencilhar de axiomas como a seguranca juridica e a
efetividade do processo, além do tempo consumido para determinados atos
processuais, sera verificado que nem sempre a sentenca contraria a decisao
proferida em agravo de instrumento que Ihe fora anterior ha de preterir a dicgcdo do
Tribunal que antecipou os efeitos da tutela. Conforme sera abordado, em casos
especiais, deve-se estabelecer uma excecdo a regra geral de que a sentenca
sempre substitui as decisdes interlocutérias postas no curso de um litigio e, por tal

razdo, daria cabo ao recurso de agravo (524, CPC) manejado neste interim.

A busca de uma solucdo para a hipotese ventilada identifica uma
situacao carente de trato singularizado, vez que a regra de direito entdo utilizada
prioriza um modelo tedrico formal e estaque dissociado da diretriz constitucional de
celeridade da tramitacdo e razoavel duracdo do processo (ex. vi., art. 5°, inciso

LXXVIII, CF — EC 45/2004).



1 O JURISDICIONADO COMO DESTINATARIO DAS LEIS PROCESSUAIS

A Constituicdo Federal de 1988 funda a estrutura do Estado
Democrético de Direito sobre os pilares da cidadania e da dignidade da pessoa
humana (1°, Il e lll, CF) estabelecendo uma matriz de solu¢des juridicas voltadas ao
homem. Em outras palavras, os comandos juridicos deixam sua funcdo meramente
declarativa para assumirem um mister de providéncias efetivas®. A garantia
fundamental de acesso a justica (5°, XXXV, CF) interpreta-se na razdo de seus
verdadeiros destinatarios: os jurisdicionados, ansiosos por providéncias condizentes

com uma expectativa legitimamente protegida em lei®.

O reflexo deste atual paradigma humanizante’, na seara do Processo
Civil, sinaliza a abdicacdo de estruturas vazias, em outras palavras, a

“desmistificacdo das regras do processo e de suas formas e a correspondente

Para Luis Roberto Barroso, a regra € que “entre interpretacdes alternativas e plausiveis, devera
prestigiar aquela que permita a atuacao da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel,
solucBes que se refugiem no argumento da ndo-auto-aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de
omissdo do legislador”. (Interpretagdo e aplicacdo da constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.
374.)

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery didaticamente expdem que: “ter direito
constitucional de agéo significa poder deduzir pretensdao em juizo e também poder dela defender-
se. O principio constitucional do direito de agédo garante ao jurisdicionado o direito de obter do
Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada. Por tutela adequada entende-se a que € provida da
efetividade e eficacia que dela se espera. Caso o jurisdicionado necessite de atuacao pronta do
Poder Judiciario, como, por exemplo, a concessdo de medida liminar, pelo principio constitucional
do direito de acdo tem ele direito de obter essa liminar.” (Codigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 127.)

Também os Direitos Administrativo e Civil sofrem forte influéncia de sua constitucionalizacao
intrincada a protecao do ser humano. Pietro Perlingieri remonta novos destinos as providéncias do
Estado, alertando que “a igual dignidade social impde ao Estado agir contra as situacdes
econdmicas, culturais e morais mais degradantes e que tornam 0s sujeitos indignos do tratamento
social reservado a generalidade”. (Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional.
Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 37.)



otimizacdo do sistema, para a busca da alcandorada efetividade do processo”.? E o

que retrata José Roberto Bedaque, verbis:

“Depois de longo tempo caracterizado por preocupag¢fes endoprocessuais,
volta-se a ciéncia para os resultados pretendidos pelo direito processual.
Trata-se, sem duvida, de nova visdo do fenbmeno processual, instrumento
cuja finalidade é medida em funcédo dos beneficios que possa trazer para o
titular de um interesse protegido pelo ordenamento juridico material. (...) E
preciso revisitar 0s institutos processuais, todos concebidos segundo a
visdo autonomista ou conceitual da ciéncia processual, afim de conferir e
eles nova feicdo, a partir das necessidades identificadas na fase
instrumentalista”.®

Claro € que a otimizacdo do processo em favor dos sujeitos que dele
participam ndo autoriza a abdicacdo do devido processo legal’®, medida que
desagregaria a ordem social e a ordem juridica®* fundadas na coesdo estruturante
das leis instrumentais. Dalmo de Abreu Dallari identifica que “para que haja o sentido
de conjunto e para que se assegure um rumo certo, 0s atos praticados isoladamente
devem ser conjugados e integrados num todo harménico, surgindo aqui a exigéncia

de ordem”.*?

A abordagem inicial faz-se necessaria porquanto as consequéncias
praticas do assunto estdo ao sabor do influxo do dia-a-dia do magistrado de primeira
instancia e a hierarquia do respectivo tribunal, cada qual primando pela manutencao

de sua decisdo. Solucdes instrumentalistas buscam passar ao largo de melindres

® A instrumentalidade do processo. 12. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 279.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 14-15.

19 Aqui referenciado como arcabouco de igualdade entre as partes, respeito ao direito de defesa, do
contraditério e do jus actionis. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao
Federal. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 42.

1 candido Rangel Dinamarco, reportando-se a essa “convivéncia de exigéncias do sistema”, afirma
gue “cumpre a técnica processual (praticada pelo legislador e intérpretes) o delicado lavor do
equilibrio, na busca empirica de solu¢des capazes de assegurar a integridade da missao social,
sem risco de distor¢cGes juridicas intoleraveis -, mesmo porque a prépria funcdo social de pacificar
com justica corre sério risco quando sdo abandonados os parametros depositados no direito
substancial”. (Op. Cit., p. 279).

'2 Elementos de teoria geral do estado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 22.



desta natureza para atender aos reais anseios dos cidaddos'®. Afirmacdo dessa
natureza pode quedar a pecha de uma analise subjetiva e até emotiva do objeto de
estudo, quica afastando o trabalho de um exame a priori como é do rigor cientifico.
Todavia, para alcance de maior funcionalidade e utilidade, torna-se pertinente que a
técnica processual seja interpretada em razdo da realidade empirica na qual se
insere, acompanhada de seus atores, axiomas e demais contingentes. Lidar com o
principio da hierarquia, p. e., deduzird alguma observacdo acerca de afirmar maior
ou menor grau poder a determinada jurisdicdo, o que se faz tdo-somente para
ponderar acerca dos efeitos que se produzem sobre um dos nucleos existenciais da

demanda juridica: a tutela jurisdicional.

Estabelecido este primado, € interessante observar que a frente das
especulacdes tedricas realizadas esta o jurisdicionado que se depara com o
seguinte paradoxo: a definicio da demanda em primeiro grau de jurisdicdo
desconhece seu direito e, concomitantemente, perdura uma diccdo do Orgao
julgador hierarquicamente superior apreciando idéntico substrato fatico e l|he

deferindo tutela em sentido diverso. Um, portanto, deve de prevalecer.

A situacdo delineada é cada vez mais ocorrente e merece atencao
especial conquanto incorpore a luta do jurisdicionado para alcancar e,
principalmente, porque sustenta uma tutela juridica (que, em situacédo nao rara, pode
veicular a protecdo de bens como a propria vida) até a solucao final da demanda.

Neste sentido, se é inequivoca a importancia do acesso a prestacao jurisdicional

3 José Augusto Delgado relata que “tenho que pensar diferentemente, tenho que pensar de modo
gue o direito sirva ao cidaddo e ndo o Direito servindo ao juiz, ao advogado, as elites, as classes
dominantes”. (Acesso a justica e celeridade processual, direito da cidadania. Revista da OAB —
Seccional Paraiba. Jodo Pessoa: Texto Arte. p. 53. n°® 2.).



efetiva’, esta ha de ecoar em qualquer grau de jurisdicdo, sancionada a partir da
sua projecdo na extensa via recursal patria sem receio de enfraguecimento do

magistrado de primeira instancia, verdadeiro estandarte de toda jurisprudéncia.

A manutencdo da medida antecipatéria pelo tribunal deve gozar de
minima estabilidade (reflexo até de seguranca juridica as partes), evitando-se um
resultado indesejado da transitoriedade destas tutelas: um verdadeiro vaivém com o
Direito do cidadédo, geralmente fora da compreensdo ou alcance do leigo nas

ciéncias juridicas.

!4 Brilhante, ao apreciar a antecipacao dos efeitos da tutela e o principio da necessidade, Teori Albino
Zavascki, anota que o “direito a seguranca juridica, consagrado constitucionalmente, admite raras
excecgles, dentre as quais aponta o principio da efetividade da jurisdicao”. (Antecipacédo da Tutela.
S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 74.)



2 O PAPEL DO AGRAVO DE INSTRUMENTO (524, CPC) E SEU ESCOPO NA

BUSCA DE EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

As modificacdes introduzidas na legislacédo instrumental brasileira, na
tltima década do século passado, respeitaram a tendéncia de emprestar maior
efetividade ao processo™. Esta é a preocupacdo cativa de seus mentores
intelectuais®®, que o repensam como um instrumento de alcance ao bem da vida

tutelado juridicamente, e ndo como um fim em si proprio.

Se as medidas emergenciais despontam como 0 viés producente da
prestacdo jurisdicional ao alcance dos jurisdicionados (superando a pecha da
morosidade), o agravo de instrumento (524, CPC) é via recursal ordinaria que
permite, com devolutividade imediata’’, a célere revisdo dos indeferimentos de
pedidos liminares (cautelares ou antecipatorios) em primeiro grau de jurisdicdo. Tudo
vai depender, é claro, do caso concreto, afigurando os pressupostos de leséo grave
e de dificil reparacdo, com relevante fundamentacédo (558, CPC), aléem do cabal

pedido formulado no bojo deste recurso. Logo, o agravo (524, CPC) herda a mesma

> DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 5. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2001. p. 21-22;
® TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 67.

A mudanga provocada pela Lei 11.187/2005 transformou o agravo retido em regra
(conseqglientemente o agravo de instrumento em excecao), quando, no artigo 522, CPC, estabelece
gue das decis@es interlocutérias cabera agravo retido, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida,
salvo quando se tratar de decis@o suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacgéo,
bem como nos casos de inadmissdo da apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelagéo é
recebida, quando serd admitida a sua interposicdo por instrumento (sem grifo no original). J. E.
Carreira Alvim afirma que até mesmo as tutelas de urgéncia de mérito sdo passiveis de agravo
retido, o que é incompativel de certo modo, pois, apesar do revigoramento da oralidade no
processo, tutelas emergenciais pedem agravo de instrumento (Nova mexida nos agravos retido e
de instrumento. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 281. v. 9).

17



efetividade encampada pelas primeiras, permitindo provimentos céleres para o caso

concreto.

O referido predicado do agravo (524, CPC) nasceu da utilizacédo
adjetiva do mandado de seguranca'® para emprestar aquele primeiro efeito
suspensivo extraordinario (pois, em sua formatacao original, tal ndo era previsto) e
atingiu sua maxima eficacia no texto dado pela Lei Federal 10.532 de 26/12/2001.
Com efeito, esta lei deu ao inciso lIll, do artigo 527, do CPC, oportunidade para que o
litigante que ndo alcanca deferimento de pedido emergencial (acautelatorio ou
antecipatorio) na instancia originaria tenha, respeitadas as regras procedimentais
pertinentes, nova chance junto ao Relator da corte ad quem. Sob este prisma, é
cada vez mais crescente (quica natural, porém nem sempre pertinente) a formulacao
de pedidos de antecipacdo de tutela recursal ou atribuicdo de efeito suspensivo ao

agravo de instrumento® interposto contra indeferimentos liminares.

Mister frisar que a utilizacdo disseminada dessa via recursal (agravo
524, CPC) ndo pode jamais ser valorada como o enfraquecimento da magistratura
de primeiro grau, tampouco qualificada como a pejorativa transformacéo deste em
uma figura de menor importe ou juizo de passagem (valores correntes na realidade
pragmatica). Se, na pratica forense, ao tomar ciéncia de uma decisdo indeferindo
pedido liminar a parte ja solicita cOpia dos autos incontinenti para interpor o recurso
cabivel, ndo ha que se falar no enfraguecimento ou desrespeito a decisdo do juizo
processante originario. Na verdade, sobre outra perspectiva, se 0 recurso é

consectario do direito de acdo e a sua interposicdo se da sob a preméncia de

'8 Ver, por todos, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no cpc brasileiro. 3. ed. rev., atua., e
ampl. S&o Paulo: RT, 2000. p. 212.

A respeito, conferir relatério do Tribunal Regional Federal da 1* Regido — SECJU, p. 198.
Disponivel em: <http://www.trf1.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.



pressupostos ainda latentes (prejuizos experimentados pelo jurisdicionado) e nao
vislumbrados no primeiro grau de jurisdicdo, o entdo sucumbente pode e deve se

valer da via ortodoxa prevista na lei (v. g., 527, lll, CPC).

A espécie recursal do agravo se implementou e integra o corolario do
devido processo legal em seu sentido estrito?®, devendo ser manejada quando
necessaria. Nao soO por isto, se ha aumento vertiginoso da interposicdo do agravo
com pedido liminar, causa cabal ndo pode ser outra sendo a sua necessidade e
utilidade dentro da experiéncia concreta dos demandantes, sendo absolutamente
impertinente qualquer vinculagéo do recurso aos insofismaveis oficio e qualidade da

jurisdicéo de primeiro grau.

Seja por opcao legislativa ou desenvolvimento pragmatico, o
aprimoramento das tutelas de urgéncia®> abre mais e mais caminhos a
concretizacdo de medidas plasmadas no Poder Geral de Cautela® dos Magistrados.
Esta celeridade almejada ndo poderia ser exclusividade da primeira instancia e ja
alcancou a funcionalidade dos recursos, principalmente do agravo® (524, CPC).
N&o é por acaso que os holofotes da ciéncia processual tém se voltado com
freqiéncia ao estudo aprimorado de recursos e outros meios de impugnacédo que

possibilitem a manutencao de tutelas provisoérias. Exemplo ilustrativo € o aumento de

2% 34 referido na nota n° 10, supra.
! As louvaveis reformas provocadas pelas Leis 8.952, de 13.12.1994 e 10.444, de 07.05.2002, bem
refletiram a preocupacao do legislador na busca de maior efetividade ao processo para emprestar aos
litigantes mais seguranca e, ao bem tutelado, garantia de protecéo, inclusive perante os tribunais.
2 Conforme leciona Alcides Munhoz da Cunha, o poder geral de cautela conferido ao Juiz destina-se
“a responder as necessidades de seguranca dos interesses juridicamente relevantes e plausiveis,
quando as demais tutelas jurisdicionais, ditas primarias, como a cognitiva (exauriente ou sumaria) e
executiva, ndo se mostram aptas a conferir a protecdo urgente, em face dos condicionamentos a que
estdo sujeitas”. (Comentérios ao coédigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 543. v. 11))
Diferentemente do que ocorria no codigo de 1939, onde, apesar de previsdo do instituto, ressentiam
Juizes e tribunais no seu exercicio. Neste sentido, vide SANCHES, Sidney. Poder cautelar geral do
Lléiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1978. p. 101.

O agravo, em especial, foi alcancado pelas Leis 9.139/95, 10.352/2001 e, finalmente, pela Lei
11.187/2005.



acOes cautelares (originarias de Tribunais Regionais Federais, Estaduais e Cortes
Superiores) visando atribuir efeito suspensivo a apelacées, recursos especiais®*,

extraordinarios (e até agravos?).

Em contraponto, se € alarmente o efeito da espécie recursal apreciada
nas estatisticas, multiplicando o nimero de feitos autuados perante os tribunais, a lei
assim dispOs e vige em beneficio dos jurisdicionados. De certo, de um sO processo
podem surgir, no seio do Tribunal, agravos internos, embargos declaratorios,
cautelares, recursos extraordinarios (ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica), via cruciabilis esta que se sustenta na sistematica processual
brasileira e, se criticada como causa de morosidade, s6 ha de se extinguir via

modificacdo legislativa.

O gque se isola, a partir desta etapa, é o interregno entre a prolacéo da
sentenca meritdria de improcedéncia dos pedidos e o efetivo processamento da
futura apelacdo® contra a mesma junto ao tribunal, pois afora a suspensividade

insita de casos ordinarios®’, a manutencdo da tutela do agravo ndo encontrar

4 Colhendo dados divulgados pela Estatistica do Superior Tribunal de Justica é possivel perceber o
aumento consideravel de medidas cautelares com este fito entre os anos de 2001 a 2003. O ano de
2001 teve 1.132 medidas ajuizadas contra 1.373 no ano de 2002. J4 o ano de 2003 teve o
ajuizamento de outras 1.704. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/webstj/processo/estatistica/>.
Acesso em: 01 mar. 2006.

%% Vide, apesar de desprovida, a tentativa de medida cautelar para atribuir efeito suspensivo a agravo
de instrumento interposto contra decisdo que inadmitiu recurso especial (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. 12 Turma. MC n° 10200. Relatora: Denise Arruda. Brasilia, DF, 04 out. 2005. DJ. de
07.11.2005, p. 81.). Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.

%6 por forca do artigo 520, do CPC, sentencas proferidas em processo cautelar (520, IV, CPC) e as
confirmatérias de antecipacdo da tutela (520, VII, CPC) gozam unicamente de efeito devolutivo.
Nestes contornos, é curial que a sentenca (em cautelar, mandado de seguranca ou ordinaria com
pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela) que julga improcedente pedido coincidente com a
tutela alcancada no tribunal, pela via do agravo, ndo goza de efeito suspensivo.

27 Regra geral do caput do artigo 520, do CPC, e as sentencas proferidas nas hipoteses do artigo
475, do CPC.



limites seguros para sua integridade?®. A dificuldade do sucumbente concretiza-se
quando a parte se coloca diante das indefinidas situacdes de intentar medida
cautelar originaria no tribunal visando atribuir efeito suspensivo ao apelo; ou, a
fortiori, ap6s intimacao para contra-razdes do apelado, dirigir pedido especifico ao
Magistrado que definira os efeitos no qual o apelo serad recebido (518, caput,

CPC)?°%: e, ante a negativa deste, interpor um novo agravo de instrumento>".

8 preocupacdo em semelhante sentido é manifestada por Athos Gusmao Carneiro ao advertir que
“impende verificar, isto sim, se o gravame (alegadamente) sofrido pela parte, por sua natureza e
efeitos, comporta um regime de espera pela futura apelacéo, e se, caso provido pelo tribunal, o
decurso do tempo nédo fard desaparecer a possibilidade de uma ainda eficaz reparacdo do dano
causado. Ou seja: se 0 recurso mantém sua capacidade de reparacdo do gravame”. (Do recurso de
agravo ante a lei 11.187/2005. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacgéo as
decis@es judiciais. Sao Paulo: RT, 2006. p. 45. v. 10.)

2 Nesta hipétese, o advento da Lei 11.276/2006 inseriu, no § 1° deste artigo, a simula impeditiva de
recursos (para as hipoteses de conformidade da sentengca com a diccdo sumulada do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica) que articula obstaculo ainda maior de acesso a
corte local e nem sempre refletira o entendimento deste Ultimo que, na linha do presente estudo,
apreciou o agravo de instrumento (524, CPC) em sentido contrario a sentenca e sequer conhecera
da matéria nela ventilada.

®Veja-se que sdo raras as hipéteses em que o magistrado de primeiro grau, que se valeu do livre
convencimento fundamentado para proferir a sentengca (com ou sem apreciacdo de mérito),
obviamente ja ventilando a decisao proferida pelo tribunal no agravo de instrumento (5624, CPC —
considerando que, em caso de deferimento de pedido de antecipacéo dos efeitos da tutela recursal
ou, mesmo, provimento colegiado do agravo, o feito de origem ha de receber oficio especifico com
inteiro teor da deciséo), séo raras as hipéteses de dispositivo de improcedéncia dos pedidos com
determinacdo de manutencao da tutela antecipatoria (0 que seria um verdadeiro paradoxo), apesar
de possivel: Ovidio Baptista da Silva, Apud, Luiz Guilherme Marinoni, in A Antecipacéo da Tutela,
Malheiros, p. 221/223, ensina que: “ndo se leva em consideracdo a circunstancia de que a
revogacao prematura do provimento liminar, ou mesmo da medida cautelar concedida em
provimento liminar, ou mesmo da medida cautelar concedida em sentenca final cautelar, deixar4 o
direito litigioso sem qualquer protecdo assegurativa durante a tramitacdo dos recursos, em muitos
casos extremamente demorada, de tal modo que a reforma da sentenca, nos graus superiores de
jurisdicao, poderia deparar-se com uma situagao de prejuizo irremediavel ao direito somente agora
reconhecido em grau de recurso. Para que situacdes desta espécie sejam evitadas, recomenda-se
gue o magistrado — sensivel as circunstancias especiais do caso concreto — disponha, em sua
sentenca contraria a parte que obtivera a provisional, que esta medida liminar, ndo obstante a
natureza do julgamento posterior divergente, conserve-se eficaz até o transito em julgado da
sentenca a ser proferida no juizo do recurso”. J& Sydney Sanches, in Poder Cautelar Geral do Juiz,
RT : 1978, p. 81, ensina, verbis: “Quando o processo principal se extingue com julgamento de
mérito favordvel ao autor da acgdo cautelar, tollitur quaestio, com a ressalva de que se pode
prolongar a eficacia da medida cautelar por mais algum tempo até que, por exemplo, 0 processo
posterior ao de conhecimento, ou seja, 0 de execuc¢do, viabilize a conversao da tutela concedida
(arresto, exempli gratia) em ato tipico da execuc¢éo (penhora).”

%! Esta via foi referendada pela redacéo do artigo 527, Il, CPC, que verbaliza a hipétese de agravo de
instrumento contra a decisdo relativa aos efeitos em que a apelacdo € recebida (Lei n°.
11.187/2005), o qual ndo podera ser convertido em retido.



Ao se aproximar a efetivacao de tutela jurisdicional lograda no recurso
de agravo a partir de substratos faticos peculiares como a necessidade incessante
de continuidade dos contratos cativos (como sdo o0s “contratos envolvendo

salde”*?

), a dependéncia do jurisdicionado é tamanha que ndo podera aguardar, em
caso de sentenca contraria a diccdo do agravo, o futuro advento da apelacdo ou
errar na via processual voltada a tentativa de manutencdo da medida apos a
sentenca. Com efeito, a variacdo de caminhos ndo se conforma com a seguranca
que se espera da singularidade dos remédios juridicos, primado da sistematica
processual. Por outro lado, o jurisdicionado carece de protecao juridica merece a
identificacdo de uma via definitiva. Considerem-se, a titulo de ilustracdo, as
internacbes em unidade de terapia intensiva, o exercicio continuo de mandatos

eletivos, a prestacdo ininterrupta de servicos publicos essenciais®®* como agua e

energia elétrica, dentre outras.

Na linha de pensamento de Luiz Guilherme Marinoni®**, “se o processo
pode ser visto como instrumento, € absurdo pensar em neutralidade do processo em
relacdo ao direito material e a realidade social. O processo ndo pode ser indiferente

a tudo isso”. Logo, as vias de manutencdo do agravo clamam por um modelo que

% Também chamados de longa tempore, cingem-se nas relacdes contratuais caracterizadas pela
extrema necessidade de nédo interrupcdo, ao contrario da regra civilista de temporalidade das
obrigacdes de Direito Privado. E o que argumenta com percuciéncia a professora e advogada
Claudia Lima Marques, ressaltando que em tais casos se estabelece “uma vulnerabilidade especial
criada pela catividade (...)". A partir dai, citando Berthiau, assevera que “as normas de prote¢éo dos
consumidores sdo reagdes ‘discriminatorias’ou discriminagdes positivas do direito para alcancar a
igualdade contratual e a reigualdade material das partes contratantes, a pergunta que domina esta
analise de uma ‘vulnerabilidade especial’ dos doentes ou idosos é se o direito deve ter ainda uma
atitude mais ‘protetiva’, mais sensivel contra discriminacfes negativas dos fornecedores em relacao
a estes sujeitos, mais impositiva de deveres de cuidado, de cooperagédo e de informacéo, impondo
uma boa-fé qualificada diante destes consumidores ‘especiais’, uma reacado legislativa ainda mais
‘discriminatéria positivamente’em relacdo a estes”. (Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor:
0 novo regime das relagdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 383.)

% Artigo 22, parte final, da Lei 8.078/90.

% Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 191.



respeita a técnica processual e, simultaneamente, verifiquem a realidade do caso

concreto.

A construcdo de uma resposta s6 € possivel a partir da revisdo de
alguns topicos da ciéncia processual para, com razoabilidade, ndo furtar do recurso

em apreco suas funcdes ja cristalizadas.



3 O PARADIGMA DA TECNICA DE COGNICAO

Conforme anota Luiz Guilherme Marinoni*®®, a “sentenca e a decisdo
interlocutoria sdo apenas técnicas para a adequada prestacdo das tutelas”. Esta
altima comporta, quando o autor a postula com estribo nos elementos da
verossimilhanca (ou probabilidade) e perigo de perecimento, que o magistrado
antecipe total ou parcialmente a tutela pretendida. Todavia, em se tratando de
processo que nao se desenvolveu em sua plenitude, a diccdo do Magistrado
alcancando a prestacéo jurisdicional sera liminar (acautelatoria ou antecipatoria)
respeitado, caso a caso, o permissivo legal correlato.

Para o estudo colimado, o instituto da cognicdo no processo civil
empresta rigoroso instrumental para qualificar estruturalmente o conteddo, o
momento e a extensdo das varias decisdes judiciais que se produzem no curso de
um processo®®, permitindo apontar onde se operam as divergéncias e assimetrias
porventura existentes, se proferidas em instancias diferentes, enfocando o mesmo
caso concreto, todavia com dispositivos contrarios. Conforme elucida Chiovenda,

“antes de decidir a demanda, realiza o juiz uma série de atividades intelectuais com

B A Antecipacédo da Tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 40.

% Emplacando a clareza didatica do instituto, Alcides Munhoz da Cunha define o processo de
conhecimento a luz dos conceitos da cognigdo: “Trata-se de um tipo de processo idealizado para
resolver suficientemente os conflitos tdo-s6 mediante a producdo de sentencas definidoras de
direito, que aspiram naturalmente a estabilidade ou definitividade, desde que se parte do
pressuposto ideoldgico de que tais sentencas contém juizo de certeza juridica, baseado na
perspectiva da plenitude do contraditério e das provas, para favorecer a cognicéo plena, em sentido
horizontal (sem limitacéo prévia as razfes de fato e de direito que podem informar uma pretenséo e
gue poderiam ficar reservaddas para conhecimento em outro processo) e exauriente, em sentido
vertical (profundidade das alegacfes, em face da amplitude do contraditério). Comentarios ao
cadigo de processo civil. v. 11. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 122.



0 objetivo de se aparelhar para julgar se a demanda é fundada ou infundada e, pois,
para declarar existente ou n&o existente a vontade concreta da lei, que se cogita”.*’

Cuida-se de um exercicio analitico que extrai da prolacéo judicial uma
estrutura légica percorrida pelo julgador para concluir o iuris dictio. Por definicéo,
tem-se “prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar
e valorar as alegacfes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes
de fato (conjunto fatico-probatoério reproduzido) e de direito (arcabou¢o normativo
que permeia as relacdes juridicas postas sob analise do magistrado) que sao
deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo™®,

Sob pena se praticar verdadeira tautologia, a cognicdo e sua técnica
sdo aqui enfrentadas diante dos conceitos de sentenca e decisdo liminar
(antecipatéria ou acautelatoria) para, a partir deles, averiguar se ha uma cognicao
sempre mais alargada — no plano horizontal — no momento da sentenca que

suplante todas as decisdes proferidas desde o inicio do processo, inclusive pelo

Tribunal.

A sentenca, nas palavras de Humberto Theodoro Janior®®, quando
definitiva ou em sentido estrito, reflete decisdo que “exaure a instancia ou o primeiro
grau de jurisdicdo através da definicdo do juizo, isto €, que da solucédo ao litigio
posto”, ja antecipando a tendéncia de n&o indica-la como o termo do processo?,

mas apenas o0 encerramento de uma etapa complexa eventualmente a ser seguida,

¥ Instituicdes de Direito Processual Civil. Trad. Paolo Capitanio. v. I. Sdo Paulo: Bookseller, 1998. p.
217.

% WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2. ed. atual. Sd0 Paulo: Bookseller, 2000. p.
58-59.

% Curso de Direito Processual Civil. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 503. v. .

“0 Tal qual dispunha a redacao original do § 1°, 162, CPC.



a depender da interposicdo de recursos, incidentes, etc. Acerca deste moderno
conceito de sentenca e, a partir de sua finalidade, Cassio Scarpinella Bueno alude
gue o “processo ndo acaba necessariamente com o proferimento da sentenca. Pode
haver — e em geral ha — a interposicéo de recurso ou de recursos desta sentenca, 0
que significar4a, em termos bem diretos, que 0 ‘processo’ prosseguira em segundo
grau de jurisdicdo (...)” **. Arremata o autor que as reformas atuais deixam claro
“que o proferimento da sentenca €, tdo-somente, a finalizacdo de uma ‘etapa’, de
uma ‘fase’ do ‘processo jurisdicional’ e que a sentenca néo significa — e ndo deve
significar — que o ‘processo’ encerrou-se e, mais ainda, que o juizo possa considerar

que prestado sua atividade jurisdicional (...)".*?

Interessante apreciar a redacdo dos paragrafos 1° e 2° do artigo 162,
CPC. A definicdo auténtica do legislador, especialmente para a decisdo
interlocutoria, aclara-se em ato pelo qual o Juiz resolve questdo incidente.
Conjugando esta redacao com a definicdo da sentenca, que é ato do juiz que implica
alguma das situaces previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei*®, uma rapida
conclusao seria a de que aquela primeira, apos a sentenca proferida com conteudo
resolutivo de meérito (269, I, CPC), desapareceria, 0 que ndo passa de um modelo

tedrico juridico* relativo, isto é, condicionado as peculiaridades de cada caso

2 A nova etapa da reforma do cédigo de processo civil. So Paulo: Saraiva, 2006. p. 13. v. 6.
Op. Cit. p. 15.

43 Redacéo trazida pela Lei 11.232/2006, louvavel pela adequacao epistemoldgica do termo sentenca
a sistematica do préprio Codigo de Processo Civil.

“4 Na primorosa obra Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 38, Miguel Reale atribui aos modelos juridicos o importe de fonte de direito,
definindo-os como um “fim ou os fins concretos que se inserem no dever-ser do Direito
correspondente a um dado complexo de regras objetivizadas ou formalizadas segundo os requisitos
exigidos pelo ordenamento juridico para cada modalidade”. Adiciona o fildsofo que “sendo os
modelos juridicos de compreensdo e atualizacdo do conteldo das fontes do direito, eles séo
objetivamente dotados da mesma for¢a objetiva e positiva de obrigatoriedade ja atribuida as fontes,
ndo se reduzindo, por conseguinte, a meras expressoes linglisticas, ou simples formas técnicas de
conhecimento das regras juridicas”.



concreto. A idéia de que a cognicdo sentencial resolutiva de mérito é sempre mais
abalizada e pormenorizada que a decisao proferida initio litis ou incidentalmente néo
pode ser elevada a condicdo de dogma. Indiretamente, essa idéia pode estar
conectada com o efeito substitutivo que a sentenca opera sobre os interlocutérios*,
0 que €, também, uma classificacdo puramente formal que nem sempre reflete a
efetiva modificacdo do substrato fatico e logico-juridico durante o curso do processo.
Veja-se que a conjugacdo da sentenca de conteudo voltado a hipétese do artigo
269, I, CPC, frente a permissao de antecipacao da tutela pelo juizo (273, CPC) nao
estabelece disjuncéo entre a extensdo desta ou daquela, aceitando a probabilidade
de que e sentenca que acolhe ou rejeita o pedido do autor vaze-se sobre a mesma
moldura do que foi apreciado quando do exame liminar. Logo, ha que se perquirir a
realidade dos fatos e do direito que compuseram os contornos das duas decisdes
(de cognicdo sumaria e completa), em cada caso, para que perdure a assertiva aqui

examinada.

Com razéo, a cognicdo fragmenta-se em dois planos distintos, cada
qual com uma resultante diferente a ser produzida: o plano vertical diz respeito a
profundidade da diccdo judicial, variando entre completa ou incompleta®®. A
correlacdo dai decorrente € de que a completa ou exauriente esta conectada a
sentenca, ao passo que a sumaria compreende as decisdes liminares antecipatorias

ou acautelatoérias, consideradas suas qualidades ja apreciadas.

De outra banda, no plano horizontal, a cognicdo se avalia quanto a

parcela de direito (material ou processual) que foi apreciada na deciséo judicial, nos

%> 0O conceito original do art. 162, § 1°, emanava a nocdo de que a sentenca, ao “por termo ao
processo” e “decidir ou ndo o mérito da causa’, superava todos os provimentos interlocutérios
proferidos no curso da lide, substituindo-os, portanto.

“ WATANABE, Kazuo. Op. Cit. p. 111.



limites e na amplitude do processo, seja ela formada de questdes processuais ou do
proprio enfrentamento de mérito, todo ou em parte, razdo pela qual varia entre

parcial ou plena®’.

Sob tais premissas, no plano vertical, uma decisdo liminar — de
cognicdo sumaria — pode perfeitamente aquilatar, no plano horizontal, similitude ou
identidade com a sentenca (de cognicdo exauriente no plano vertical). Pode até a

sentenca estruturar-se com menos fundamentos que o indeferimento de liminar.

No plano recursal, esse modelo de avaliacdo pode ser feito,
funcionando a decisdo liminar proferida pelo Relator do agravo (524, CPC) ou
mesmo o aresto do colegiado como de cogni¢cdo sumaria ou plena. Neste diapasao,
a decisao proferida pelo Tribunal, monocratica ou colegiada, em sede de agravo
(524, CPC), também se permitira alcance de amplitude (no plano horizontal) menor,

igual ou maior que a sentenca que Ihe foi superveniente.

Logo, o enunciado debatido (no sentido de que a sentenca fulmina a
deciséo proferida pelo Tribunal no agravo de instrumento (524, CPC), tdo-somente
porque seria a primeira formalmente de cognicdo exauriente — no plano vertical)
deve ser apreciado com maximo rigor. Em especial, porque tem dado azo a
conclusdo de que a sentenca da cabo ao agravo de instrumento (524, CPC)
interposto no curso da demanda decidida, fundando preceito dissociado de previsao

legal expressa.

A tese de que a cogni¢cdo da sentenca é sempre mais completa, porque
proferida ao cabo da sequéncia procedimental de primeiro grau é formal e s6 se

justifica porquanto foi manifestada cronologicamente apds as decisdes liminares.

*" bidem. p. 111.



Porém, quando se parte ao exame e confronto do conteudo de tais decisdes (liminar
e sentenca), pode-se encontrar a curiosa realidade de que o direito aplicado ao caso
tem bases juridicas e faticas idénticas. Assim, talvez por conta da sentenca vir ao fim
do processo tem-se a idéia de que sua cognicdo € sempre mais completa, dando
azo a conclusédo de que a sentenca sempre refletiria cognicdo definitiva e de maior

largueza (no plano horizontal).

E certo que a cognicdo se constroi a partir do substrato fatico
delimitado e o direito sob ele imanente. Merecem atencao especial os procedimentos
de dilacdo probatéria constrita ou de base fatica pré-constituida pelo autor ab ovo
(nos quais o contraditorio é naturalmente mais restrito), pois demandam tratamento
diferenciado e mais adequado as suas realidades. O mandado de seguranca, por
exemplo, possui rito de dilacdo probatéria efetuada desde a impetracdo®® e é
inteiramente concreta a possibilidade da cognicdo sumaria nele exercida debrucar-
se sobre os mesmos fatos e direitos (identidade no plano horizontal) da cognicéo
completa — ou seja, 0 magistrado conceder ou ndo a ordem mandamental a partir da
mesma fundamentacéo utilizada para deferir ou indeferir a liminar do writ. Situacao
idéntica pode ocorrer com acdes cautelares bem instruidas ou de procedimento
ordinario acompanhadas de pedido antecipatorio no qual a defesa seja parca ou se
implemente a revelia. A base fatica e a quaestio juris apreciados in limine litis serao
as mesmas que as averiguadas ao tempo da fase decisoria propriamente dita vez
que o exercicio intelectual provocado no inicio do processo se apoiara sobre a

mesma ordem de coisas, com minimas alteracbes. Em outras palavras, a

8 BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranca. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 170.; e
DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Manual do Mandado de Seguranca. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 119.



estabilizacdo da demanda costuma ocorrer mais rapidamente (330, I, CPC; 10, Lei
1.533/51), respeitado o principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca (art.

128, CPC).

No plano recursal, é inteiramente viavel comparar a cognicdo da
sentenca ulterior com a completude da deciséo (colegiada ou monocratica) proferida
pelo tribunal em sede de agravo de instrumento (524, CPC). Adotando-se a regra
geral de que a sentenca substituiria automaticamente a decisao que foi alvejada pelo
recurso, esvaziando seu objeto, sem o exame efetivo da extensdo dos fatos e
fundamentos juridicos vislumbrados no recurso, esta-se negando a légica da técnica

da cognicéao.

Tais excec¢des ndo devem ser lancadas na vala comum da locucao
sentenca-extingdo do agravo, até mesmo para manter coeréncia a légica da técnica
de cognicdo (objetivamente vislumbrada), que apesar de veicular um paradigma
tedrico de grande utilidade didatica na compreensao do fendbmeno judicante, ndo ha
de vincular genericamente cada situacdo processual individualizada. Aberta esta
excecdo, cada caso delineado merece apreciacdo especifica quanto a diferente
extensdo da matéria examinada no inicio da demanda e a que foi objeto de sentenca
resolutiva de meérito. Eis, aqui, o atendimento de uma faceta interessante da
concrecdo dos modelos tedricos, de ndo se desgarrar do “importe de elementos
constitutivos da propria experiéncia juridica, tal como € exigido pela visdo concreta

do Direito como experiéncia*®”.

* REALE, Miguel. Op. Cit.,, p. 46. Ainda aponta o autor: “(...) cumpre esclarecer o equivoco de
afirmar-se que os modelos nao correspondem a realidade, sendo uma ‘construcgéo artificial’.”



Ndo sendo raras as demandas judiciais cuja cognicdo (no plano
horizontal) exercida na sentenca de conteudo resolutivo de mérito apoia-se nos
mesmos pilares (faticos e juridicos) da decisdo liminar, repetindo, inclusive, os
fundamentos de conviccdo expressados nas duas manifestacdes judiciais,
desconstroi-se, em parte, o edificio do efeito substitutivo operado pela sentenca em
relacdo as interlocutérias. Por via reflexa, o veredicto de que a sentenca torna o
agravo  prejudicado considerando aquela mais dilatada (sempre e
indiscriminadamente — no plano horizontal) é aderir a um falso dogma. E, também,
afastar-se da propria teoria da cognicdo e, conforme os capitulos seguintes,
desconsiderar os eventuais efeitos logrados pelo recurso de agravo e o principio do

duplo grau de jurisdicéo.

O novo conceito de sentenca verificado no artigo 162, CPC,
especialmente quanto a sua finalidade, opera maior interatividade com a vigente
democratizacdo do acesso a Justica e, porque nédo, aos tribunais. Reprise-se que o
repensar das tutelas emergenciais ha de encontrar conectivos seguros (verdadeiras
pontes) entre o hiato que se forma apos a sentenca de conteudo meritério diversa do
direito reconhecido em sede de agravo (524, CPC) para que o jurisdicionado nao

comprometa seus bens da vida atrelados ao litigio.



4 EFEITO DEVOLUTIVO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO (ARTIGO 524, CPC)

Efeito insito ao agravo de instrumento do artigo 524, CPC, interposto
com observancia de seus pressupostos é a devolugcdo da matéria recorrida para
apreciacdo da corte ad quem. Cuida-se de um resultado minimo e imediato® de sua

interposicdo, por tratar de recurso interposto diretamente no tribunal®

que o
examinara (excetuada a hipotese retida ou de inadmissdo prematura) permitindo
providéncia antecipatoria tdo célere quanto a de primeira instancia. Apos a Lei
11.187/2005, que deu nova redacéo ao inciso Il, do artigo 527 do CPC, cumpre ao
Relator do agravo interposto decidir incontinenti sua distribuicdo, se 0 mesmo sera

processado normalmente ou de modo retido (a seguir examinado). Converge este

estudo, como seu titulo, a hipétese de agravo de instrumento.

O estudo do efeito devolutivo do aludido recurso permite investigar até
onde pode a corte local apreciar questdes postas no processo originario (de primeira
instancia), o que também é fator preponderante na delimitacdo da cognicédo a ser
exercida. Portanto, € a tese deste estudo nao prescinde do exame da devolutividade
do agravo, adentrando-se na sua respectiva técnica. Anote-se, de antemao, que as
subclassificacOes afeitas ao efeito devolutivo guardam técnica similar a da cognicéo

valendo-se inclusive de termos e perspectivas similares, tais como a divisdo em

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Os efeitos dos recursos. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
10.352/2001. Sao Paulo: RT, 2002. p. 48. v. 5.

°L A interposicdo do agravo de instrumento feita diretamente no tribunal resultou do texto dado ao
artigo 524, CPC, pela Lei 9.139/1995 que, somada a possibilidade de atribuicdo de efeito
suspensivo liminar pelo Relator do recurso (art. 527, Ill, com redacdo da Lei 10.135/01), tem de
certo modo produzido acentuado descompasso entre o regular tramite do processo originario, a
possibilidade de retratag&o pelo juizo de primeiro grau e a pletora acerca do artigo 526, CPC.



planos (horizontal e vertical) e a configuracdo de sua extensédo. Todavia, ndo se

confundem.

A extensdo®® da matéria atribuida ao tribunal por intermédio do agravo
de instrumento pode ndo ser completa, mesmo em demanda pré-constituida, se o
agravante deduz em seu recurso apenas parte das questdes postas in limine litis.
Logo, para que se afirme que a cognicdo sumaria idéntica a exauriente ocorrida na
origem repercutira no tribunal, mister que o aludido agravo pleiteie o revigoramento
completo da medida indeferida na origem. Merece registro de que a satisfatividade
da tutela deve ser examinada em cada caso concreto®, juntamente com outros
valores dentre os quais a efetividade da prestacao jurisdicional.

|54

Seja na dimensao horizontal®™, no sentido do agravante limitar seu

pedido recursal a razdo do que foi pleito liminar denegado em primeiro grau, ou na

vertical®®

, No tocante a complexidade das controvérsias faticas e até juridicas, o
agravo de instrumento (524, CPC), oportuniza ao tribunal o exercicio de apreciacao
idéntica a exercida pelo Magistrado de primeiro grau de jurisdicdo no que tange ao

deferimento de medidas emergenciais (sejam elas acautelatorias ou antecipatorias).

O tribunal pode (e deve) ainda, respeitada a limitacdo do pedido

recursal, estender sua base cognitiva nas hipoteses de solicitar informagdes ao juizo

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 260. v. V.

%3 A respeito, vale conferir a lapidar e didatica interpretacdo proporcional concretizada no agravo de
instrumento 663.345/RS, Relator Ministro José Augusto Delgado (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. 12 Turma. Brasilia, DF, 11 abr. 2005. DJ de 14/04/2005, certificado no site daquela corte
sob 0 n® 1712908), no qual se supera in concreto o aparente conflito entre as regras e principios
processuais, além da vedacao expressa das leis 5.021/66, 8.437 e 9.494/97, em prestigio da efetiva
protecéo do bem litigioso. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.

> Os efeitos dos recursos. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 10.352/2001. Sao Paulo: RT,
2002. p. 34-37. v. 5.

*® |bidem., p. 39-43.



(527, IV, CPC) ou ao Ministério Publico (527, IV, CPC), oportunizar a defesa do
agravado (527, V, CPC)*® o que, sem duvidas, promove o alargamento da base
cognitiva na propria via recursal. Uma leitura assim posta pode, em tese, dar a
impressao de que o processo estara se desenvolvendo em dois planos simultaneos
(primeiro e segundo graus de jurisdicdo), notadamente refreando todos os esforcos
de primeira instancia para solucdo das questdes litigiosas, o que € uma feicdo
interessante da interposicdo de um agravo de instrumento ndo convertido em agravo

retido.

Porém, vale lembrar que o agravo de instrumento (524, CPC) néao
obstruir o tramite da acédo de onde foi tirado. A formacdo do instrumento municia o
Julgador com elementos constitutivos da demanda sem prejuizo a normal cadéncia
do processo de origem fixando, juntamente com as razdes recursais, a extensédo do
que pode ser apreciado®’. A fluéncia concomitante do recurso e da acdo nao
compromete a celeridade visada em todos os campos da ciéncia processual civil e,

em sua disciplina, ndo pode jamais impedir a prolacdo da sentenca.

N&o bastasse, o0 espectro de questbes apreciaveis pela sentenca néo
se resume a manutencdo, em sentenca, de medida acautelatoria ou antecipatoria
(tenha sido ela apreciada ou ndo pelo tribunal pelo agravo), pois a providéncia
liminar pode representar (e isto € bastante comum) apenas uma parcela de todos os

pedidos formulados na exordial. Deste modo, o agravo, ao se desenvolver na esteira

°® Observe-se que a Lei 11.187/2005 faculta & parte agravada inclusive a juntada de documentos que
entender conveniente, reafirmando a tendéncia de alargamento da base cognitiva do agravo.

" Apesar de classificada pela doutrina como direta ou imediata, a devolutividade do agravo depende
diretamente da formacéo do instrumento, ndo bastando ao agravante atender o inciso |, do artigo
525, do CPC, para que o tribunal conheca de determinadas matérias. A antecipacdo dos efeitos da
tutela recursal liminarmente (juizo cognitivo sumario), deve ser feita sobre bases seguras e por
vezes idénticas & apreciada pelo juizo a quo, sendo essencial ao agravante reproduzir no
instrumento as provas essenciais (525, Il, CPC).



de sua disciplina legal, ndo pode ser taxado de uma reproducdo do processo de
origem perante a segunda instancia, até porque sua dilacdo probatoria sera mais
limitada, especialmente no procedimento ordinario, e as possibilidades de incidentes
processuais potencialmente modificadores da base fatico-juridica no processo

originario sdo maiores.

E inteiramente possivel, e até ocorrente, que o conjunto fatico-
probatério sobre o qual se debruca uma sentenca (dita de cognicdo exauriente) seja
0 mesmo examinado pelo Relator no agravo de instrumento (524, CPC). Respeitada
esta excecao, sem receio de erro, ndo é rara a decisdo de Relator de agravo (ou
mesmo o acordao de procedéncia do recurso) na qual a cognicao foi mais exaustiva

que a produzida na sentenca proferida na origem.

Para Nelson Nery Junior®® tdo-somente o efeito devolutivo logrado pela
interposicéo de agravo (524, CPC) é capaz de impedir a sua extingdo prematura se
proferida sentenca contraria e anterior a apreciacédo do recurso pelo tribunal. Para o
autor, a falta de interposicdo de apelacéo pelo agravante ndo sanciona a perda de
objeto do agravo®® pendente, nem o transito em julgado da aludida sentenca, mas,

apenas, preclusao (coisa julgada formal).

*® Teoria geral dos recursos. 6. ed. atual., ampl. e reform. S&o Paulo: RT, 2004. p. 345. “(...) Os atos
processuais que sdo praticados depois da interposicdo do agravo ficam sujeitos a condigédo
resolutiva, isto €, dependem do desprovimento do recurso. Caso seja provido, todos os atos
tornam-se ineficazes”. Complementa o autor que “Sobrevindo sentenca sem que tenha sido julgado,
ainda, o agravo, ndo é necessario que 0 agravante ‘reitere” o agravo ou apele da sentenca, pois
seu inconformismo j& foi exposto quando interpds o recurso. A sentenca, no caso, € dada sob a
condicao de ser desprovido o recurso, a exemplo do que ocorre com a execugao proviséria (art. 587
e 588). Dai ndo ser acobertada pela coisa julgada material, mas apenas pela preclusédo (coisa
julgada formal), se o agravante ndo a impugnar pela apelacdo”. Se o recurso for julgado em favor
da parte agravante, por sua vez, o autor conclui que “todos esses atos [posteriores ao agravo]
tornam-se ineficazes”.

% Acerca da expressdo destacada, é importante frisar que a técnica recursal adequada nao leciona
gue os recursos possuam um objeto, neste caso, a decisédo alvejada pelo mesmo. Porém, cuida-se
de locucao incorporada especialmente a jurisprudéncia (ver, a respeito, RE419.629/DF, Relator



Com todo respeito a tese, o efeito devolutivo do agravo néo é suficiente
para evitar o transito em julgado da sentenca e outros fatores devem concorrer para
que o aludido recurso produza efeitos supervenientes a deciséo resolutiva de merito
no processo de origem. E o que sera verificado adiante, adotando-se como
pressupostos o efeito suspensivo ativo alcancado, a interposicao de apelacao e, por

fim, a extensdo da cogni¢cdo examinada.

Ministro Sepulveda Pertence, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, DJ de 30/06/2006, p. 16;
Ementario STF, Vol. 2239-04, p. 658).



5 PROVIDENCIAS DO RELATOR DO AGRAVO (524, CPC) E SEU EFEITO

SUSPENSIVO

Verificadas as hipoteses de possibilidade de cognicdo sumaria ou
completa do tribunal em sede de agravo de instrumento (524, CPC) menor, igual ou
até mais alargada que a da sentenca (com ou sem solucdo de mérito) de primeiro
grau, bem como a consolidacdo de que o efeito devolutivo deste recurso assim o
permite, vem somar-se a construcdo de raciocinio outro pressuposto essencial a
sobrevida do agravo, qual seja, a necessidade de que tenha ele efeito suspensivo

determinado pela Corte;

A disciplina do agravo que nao se processa sob a forma retida exige do
Relator providéncias imediatas a sua distribuicdo (527, caput, CPC). Como ja
verificado, ele pode negar seguimento liminar ao recurso se ja existe jurisprudéncia
remansosa contraria a tese nele veiculada (527, 1) ou, ndo identificando a existéncia
de iminente leséo de dificil reparacéo a parte, converté-lo em retido (527, Il). As duas
possibilidades séo instrumentos eficientes de crescimento ordenado da via recursal
(especialmente a segunda), amainando o receio de que o0 agravo de instrumento

incorpore pecha negativa de emperrar o Judiciario.

De regra, a pura e simples interposicéo do recurso alcancava apenas o

efeito devolutivo (497, CPC)®.

% «0 agravo é recebido, de regra, no efeito apenas devolutivo”. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e legislagdo extravagante. 7. ed. Sdo Paulo:
RT, 2003. p. 912.
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Noutra quadra, quando o agravo de instrumento € interposto com
esteio em situacédo fatico-juridica carente de medida judicial urgente nao verificada
em primeiro grau de jurisdicdo, autoriza o artigo 527, Ill, CPC, que a pedido da parte
o Relator antecipe os efeitos da tutela recursal total ou parcialmente, deferindo no
tribunal medida liminar ou antecipatoria denegada na origem. A flexdo da
satisfatividade e a extenséo da devolutividade do agravo, conforme a literalidade do
permissivo legal, realcou que a antecipacao na via recursal pode ser total ou parcial.
Tal s6 ocorre em razdo da suspensividade excepcional (género) que o agravo de
instrumento logra, desenvolvida posteriormente®* no efeito suspensivo ativo (espécie
daquele primeiro), melhor referenciada como antecipacdo dos efeitos da tutela

recursal®?,

O efeito suspensivo consubstancia-se no impedimento da repercussao
dos efeitos imediatos da decisdo recorrida, isto é, opera sobre a eficacia que a
decisdo deveria produzir no mundo juridico “até que seja julgado o recurso
interposto” ®. Na linha do mestre Rangel Dinamarco, Mauricio Giannico e Marici

Giannico® reprisam que:

® Desde a redacéo original do artigo 558, CPC, até as modificacdes promovidas pelas Leis 5.925/73
e a 9.129/95, até a 10.352/2001, realgando o agravo de instrumento como destinatario das reformas
processuais voltadas ao aprimoramento de tutelas judiciais efetivas.

2'Em nota alusiva ao tema, Teresa Wambier observa gue diante da constatacdo de que “a simples
concessdo do efeito suspensivo ndo atingiria seu escopo nem era apta a atender as expectativas
do novo processo”, aflorou, em sede doutrinaria, bem como no ambito forense, “discussédo sobre
ser ou ndo possivel conceder antecipadamente a tutela recursal esperada, o que ja foi chamado de
efeito ativo, em uma espécie de contraposi¢do ao carater predominantemente passivo do efeito
suspensivo nesses casos” (Os agravos no CPC brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,
2000. p. 239.).

® Os efeitos dos recursos. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 10.352/2001. Sao Paulo: RT,
2002. p. 52. v. 5.

® Efeitos suspensivos dos recursos e capitulos das decisdes. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
10.352/2001. Séo Paulo: RT, 2002. p 404. v. 5.



“O efeito suspensivo é uma qualidade do recurso, que adia a producdo dos
efeitos da decisdo impugnada assim que € interposto, qualidade essa que
perdura até que venha a ser efetivamente julgado. Por forca do efeito
suspensivo, a execucdo do comando emergente da decisdo impugnada nao
pode ser efetivada até que seja julgado o recurso. A decisdo que ainda nao
havia produzido efeitos, porque ndo prolatada, continua a ndo produzi-los
pelo efeito suspensivo do recurso”.

O agravo (524, CPC) que logra tutela antecipatéria do Relator
repercute o alcance de prestacgéao jurisdicional postulada e denegada na instancia de
origem®. E de se perguntar, a partir dai, se a sentenca que é superveniente e
contraria a decisdao antecipatéria proferida no agravo (o que € perfeitamente possivel
por conta da n&o obrigatoriedade de adog&o da tese esposada no agravo®®) passa a
gerar efeitos imediatos ao se debrucar sobre os mesmos fatos e fundamentos

juridicos ja avaliados pelo tribunal?

Sob o enfoque da hipétese isolada na presente abordagem, relembre-
se que € realmente possivel que a cognicdo da decisdo antecipatoria dos efeitos da
tutela recursal tenha a mesma largueza da exercida na origem, pelo prolator da
sentenca resolutiva de mérito. E justamente a partir desta premissa que se aponta a
indefinicdo quanto a automética extingdo do agravo (por conta da evasiva afirmacgéo
de que houve substituicdo da decisdo agravada) ou, se tal recurso ja gozava de
efeito suspensivo, seria 0 caso de manté-lo até que outro recurso (no caso a

apelacdo) venha a ser interposto. Aqui o ponto nevralgico de toda discussao.

6 ApOs referendar que a nova disciplina dos agravos transformou o retido em regra geral, Cassio
Scarpinella Bueno retrata a operabilidade que o Relator ter4 ao definir em qual modalidade sera
recebido o recurso e, ainda, se este terd efeito suspensivo [logicamente a depender de pedido
expresso fundado no artigo 527, lll, CPC: “O outro caso de agravo de instrumento é representado
pela clausula de abertura, de flexibilidade (...). A interlocutéria podera ser contrastada de imediato
toda a vez que ela for ‘suscetivel de causar a parte de causar a parte lesdo grave e de dificil
reparacao”. Acrescenta que “pela largueza da redacdo legal — ndo me parece despropositado
identificar nela uma clausula geral que contém, na sua enunciagdo, conceitos vagos e
indeterminados -, é dificil generalizar os casos em que o0 agravo pode, por aguele fundamento, ser
interposto ‘por instrumento™. (A nova etapa da reforma do cédigo de processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 206. v. 1).

% Ex. vi, art. 125, CPC, sob o primado do livre convencimento fundamentado.



A sentenca de improcedéncia dos pedidos de cautelar ou ordinaria com
tutela antecipada, bem como a denegatéria de seguranca, quando precedidas de
decisdo monocratica ou colegiada do tribunal que tenha atribuido efeito suspensivo
ativo aos pedidos de tutela emergencial da parte agravante sé estacam a decisao do
agravo de instrumento (524, CPC) quando proferidas sobre base fatica distinta (ou
mais alargada). Cuida-se de um efeito proprio da suspensividade do recurso de
agravo que nao pode ser abandonado pelo falso dogma de uma automatica
cognicdo mais exaustiva na sentenca resolutiva de mérito. Isto porque, o
acolhimento e a manutencéo da tutela recursal foram deferidos pelo tribunal, nédo

cabendo ao Magistrado sentenciante reformar aquela diccéo.

Ao apreciar o entremeio sentenca interposicdo de apelacdo, Nery
Junior afirma que as hipoteses em que este Ultimo recurso goza de efeito suspensivo
legal “a eficacia imediata da decisdo [sentenca] fica sob condicdo suspensiva de nao
haver interposicéo de recurso que deva ser recebido no efeito suspensivo”. Ja para
as hipdteses em que o recurso ndo goza de efeito suspensivo em lei “o raciocinio
nao se aplica e a decisdo [sentenca], tdo logo é publicada, passa a produzir efeitos,
ensejando inclusive sua execucdo proviséria (CPC 587)"%". Por outra angulacéo, se
o tribunal ja atribuiu efeito suspensivo a uma determinada questdo que nao foi
sufragada na sentenca superveniente ao agravo de instrumento, aquela primeira sé
pode produzir seus efeitos plenos caso ndo seja interposto recurso de apelacéo e, ai
sim, operar-se-a o transito em julgado. Esta a razdo pela qual apenas o agravo que

logra o efeito suspensivo pode emprestar efeitos posteriores a sentenca (quando

®7 Teoria Geral dos Recursos. 6. ed. atual., ampl. e reform. S&o Paulo: RT, 2004. p. 446.



houver identidade de base fatica apreciada nas duas decisdes): por obstar a eficacia

imediata da sentenca.

Todavia, a parte agravante deve, ap0s a sentenca, interpor o ortodoxo
recurso de apelacdo dispensando, por economia processual, o ajuizamento de
medida cautelar originaria que vise novo efeito suspensivo e, ainda, a interposicao
de novo agravo de instrumento contra o decisério que declara os efeitos em que o

apelo sera recebido.

Sob a premissa alinhavada, o que se admite na presente exposicao é
que a suspensividade insita as espécies legais do 558, por exemplo, se forem
admitidas excepcionalmente (com base na lei — 527, Ill, CPC) vinculam a sentenca
de improcedéncia proferida a fortiori, tolhendo-lhe a eficacia imediata. Sem apreciar

esta questdo de modo especifico, Rangel Dinamarco ® leciona que:

“A sentenca ou acordao tem seus efeitos obstados desde o momento da
prolacdo, sempre que o recurso cabivel seja portador de efeito suspensivo:
proferida a sentenca ou acdrdao, faz-se uma prospeccdo sobre 0 recurso
gue em tese podera ser validamente interposto e, se essa prospeccao
apontar a um recurso que tenha tal eficacia, o ato judicial reputa-se desde
logo impedido de produzir os efeitos programados. Seria uma rematado
contra-senso afirmar que a sentenca suscetivel de recurso com efeito
suspensivo produz efeitos antes da interposicdo deste, mas esses efeitos
se estancam depois que ele vier a ser interposto. Mais indesejavel ainda é
adiar a efetivacdo do efeito suspensivo ao momento da decisdo que recebe
0 recurso nesse efeito: o juiz ndo tem o poder de subtrair o efeito
suspensivo que o recurso tem segundo a lei, e a sua decisdo, nesse
momento, € meramente declaratéria de uma situagdo anterior e, por isso,
portadora de eficacia ex tunc”.

Ja Barbosa Moreira® elucida que:

“Alids, a expressao ‘efeito suspensivo’ €, de certo modo, equivoca, porque
se presta a fazer supor que s6 com a interposicdo do recurso passem a
ficar tolhidos os efeitos da decisdo, como se até esse momento estivessem
eles a manifestar-se normalmente. Na realidade, o contrario é o que se

% Os efeitos dos recursos. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 10.352/2001. Sao Paulo: RT,
2002. p 55. v. 5.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 12. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 258. v. V.



verifica: mesmo antes de interposto o recurso, a decisdo, pelo simples fato
de estar-lhe sujeita, é ato ainda ineficaz, e a interposicao apenas prolonga
semelhante ineficacia, que cessaria se néo se interpusesse o recurso. Cabe
ressaltar que, em determinadas hipéteses (v.g., art. 558), o 6bice a eficacia
da decisao recorrida ndo nasce da previsado legal de recurso normalmente
dotado de efeito suspensivo, mas de ato judicial que, no caso concreto,
diante de tais ou quais circunstancias, suspende aquela eficacia”.

Encarando a problemética sob o angulo da eficacia imediata da
sentenca, brilhante processualista Joaquim Felipe Spadoni’®, pondera que “a
decisdo que concede a antecipacdo de tutela s6 pode ser considerada
imediatamente substituida ou revogada pela sentenca acaso esta esteja submetida
a apelacéo de efeito apenas devolutivo”. Aprofundando-se sobre a questéo e conclui
que “se a sentenca for desfavoravel ao autor, esta ndo tera o conddo de revogar
instantaneamente a tutela antecipada anteriormente concedida, mesmo se tratando
de decisdo final fundada em cognicdo exauriente, ja que, em regra, resta

consubstanciada em ato de eficicia obstada pelo efeito suspensivo da apelacao”.

As brilhantes ponderagfes colacionadas podem, ao verificar a hipotese
em apreco nestas paginas, amoldar-se ndo apenas a sentenca de mérito sujeita a
apelacdo legalmente dotada de efeito suspensivo, mais também nas hip6teses em
que a tutela antecipatoria foi alcancada no agravo de instrumento (524, CPC). Ai,
também, a tutela antecipatoria ndo se substituiria automaticamente pela sentenca

resolutiva de mérito de improcedéncia.

Se, por outro lado, o agravo de instrumento (524, CPC) sequer teve

apreciacdo de seu pedido liminar’*, foi processado sob a forma retida ou, em

" Breves anotacdes sobre a tutela antecipada e os efeitos da apelacdo. In: NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos de acordo com
a Lei 10.352/2001. S&o Paulo: RT, 2002. p. 325. v. 5.

™ Inexiste regra procedimental exigindo que o Magistrado aguarde a apreciacdo de agravo de
instrumento para proferir sentenca. Ademais, seria um contra-senso. Do mesmo modo, é
inteiramente possivel — considerado o parco aparelhamento do Judiciario — que um agravo so seja



especial, ndo logrou efeito suspensivo perante o tribunal, a sentenca realmente
obrara sua extincdo por materializar a substituicdo da decisdo primeira em sua

plenitude. A opcao aqui é pelo tempo.

A convivéncia deste ditame com a realidade fatica de cada demanda &
garantida pelo préprio Codigo de Processo Civil que permite interatividade plena
entre Juiz de origem e Relator de agravo, ao que se observa da parte final do artigo
527, 1ll, CPC (determinando a comunicacao imediata da decisdo no agravo ao Juiz)
e 529, CPC'2. E bastante comum a préxis que além das referidas comunicacdes ex
lege, também o Juiz sentenciante oficie ao Relator do agravo (especialmente
quando pendente de julgamento) noticiando o advento da sentenca, inclusive
instruindo este documento com a mesma. E nesta oportunidade que o Relator

podera manter ou ndo a tutela antecipatoéria postulada pela parte vitoriosa no agravo,

gue sucumbiu na sentenca.

Se da leitura da sentenca resolutiva de mérito o Relator do agravo
verificar que fatos novos foram produzidos e a decisdo do recurso nao mais atende a
base empirica do caso julgado, bem como que o direito inovado deu nova roupagem
a lide, podera ele declarar a perda de objeto do recurso, isto €, a extincdo prematura
do recurso. Caso contrario, se nada for manifestado, o recurso e seu efeito
permanecem intactos até que se interponha o recurso de apelacdo ou, caso
contrario, operar-se-a o transito em julgado da deciséo, ai sim, fazendo desaparecer

a decisdo que deu origem ao agravo. Ademais, o Relator do agravo de instrumento

apreciado (mesmo que apenas liminarmente) apés a prolacdo de sentenca, descompasso este
inevitavel especialmente em se tratando de mandado de seguranca e outros procedimentos
geneticamente mais céleres.

2 g o juiz comunicar que reformou inteiramente a decisdo, o relator considerard prejudicado o
agravo”.



relatara também a futura apelacéo”® e cumpre a ele examinar se este recurso teve,
ou nao, sua diccéo prejudicada pela sentenca.

Teresa Arruda Alvim Wambier*"™

nao acolhe a sobrevida do agravo de
instrumento apos a sentenca superveniente em sentido contrario revelando que se
cuida de decisbes diversas. Ousando posicionamento parcialmente distinto, essa
regra ndo se opera quando ha identidade de cognicdo, no plano horizontal, entre a

decisdo primeva e a decisdo resolutiva de meérito, observada a devolutividade

empregada pelo pedido do agravante ao deduzir suas razfes, desde que haja o

® Cuida-se da prevencédo do colegiado de tribunal e do respectivo relator para processar e julgar
gualquer incidente superveniente ao primeiro apreciado (a exemplo do artigo 15 do Regimento
Interno do Tribunal Regional Federal da 12 Regido).

™ “A questdo que se coloca é a de se saber se esta preclusdo ou se a coisa julgada, cuja formacao é
obstada pelo recurso, é relativa sé aquela decisdo que se tera impugnado. Assim, pergunta-se se
um agravo, interposto de certa decisao interlocutéria, além de obstar que se opere preclusédo sobre
esta interlocutdria, teria o conddo de obstar que se operasse coisa julgada sobre outra deciséo,
gue, embora proferida no mesmo processo, ndo é aquela que se esta recorrendo. Inclinamo-nos
pela resposta negativa e, portanto, por considerar corretas essas recentes decisdes que vém sendo
proferidas pelo STJ, embora, nesse Tribunal, ainda ndo haja unanimidade a respeito desse
assunto”. (Os agravos do CPC brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2000. p. 455).

"> “E por isso que me parece poder-se afirmar que agravos que impugnem decisdes concessivas ou
ndo concessivas de medidas urgentes, tanto antecipatodrias de tutela quanto cautelares, ndo devem
ser julgados. Na verdade, todo o segmento recursal derivado de decisGes interlocutdrias
concessivas ou denegatorias de liminares cai por terra, depois de proferida a sentenca, estando ai
abrangidos também os embargos de declaracdo, o recurso especial e o0 recurso extraordinario. A
prolacdo da sentenca € o piparote que derruba a primeira carta, que, caindo, faz com que todas as
outras que estdo de pé, enfileiradas, a sua frente caiam também. Todos os recursos que tenham
sido sucessivamente interpostos da decisdo concessiva ou denegatéria de liminar ‘perdem objeto’.
Ou melhor, perdem a utilidade”. Isso exatamente por causa do efeito substitutivo dos recursos.
Como o Tribunal, ao decidir o agravo, gera uma decisao que toma o lugar da deciséo confirmada ou
reformada, ndo tem sentido transplantar a decisdo obtida em grau de recurso para um ‘momento’
do processo, que ficou superado pela sentenca, e que néo se configura em pressuposto légico para
gue esta pudesse ter sido prolatada. Este € justamente o ‘momento’ em que decisdes sao
proferidas com base em cogni¢do sumaria, que ficou superado. Quando da prolacdo da sentenca
de mérito, o juiz ou tem plena convicgédo no sentido de que ao autor assiste (ou ndo) direito ou de
gue no processo deve ser extinto sem julgamento de mérito. A concesséao de liminar anteriormente
(ou a denegacgédo), como se afirmou acima, ndo se consubstancia em pressuposto légico para a
prolacdo de qualquer tipo de sentenca. Prolatada a sentenca, é esta que prevalece, Até porque
guando o Tribunal reformasse a decisdo concessiva ou denegatéria da liminar o faria com base
num universo de dados constantes do processo até 0 momento em que a liminar foi concedida ou
denegada pelo juiz de primeiro grau, fase esta que ja teria sido ultrapassada. N&o teria também, por
isso, sentido falar-se na prevaléncia desta decisdo do Tribunal sobre a sentenca”. (O destino do
agravo depois de proferida a sentenca. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacédo as
decisfes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 691. v. 7.)



agravo de instrumento (524, CPC) logrado a antecipacao da tutela perscrutada, a

qual permanecera intacta até que venha a apelacao.

O dissenso se emprega na desmistificacdo de que a decisédo
interlocutoria alvejada pelo agravo suscita um conjunto de fatos e direitos que, se
ndo modificado no curso do processo, sera um dos componentes da decisao
sentencial e, ndo, algo que simplesmente desapareceu do processo. O
enquadramento formal de que a decisao interlocutdria desaparece ndo se compraz
com a teoria da cognicdo, que simplesmente analisa seu conteido e permite que
dele se extraia identidade entre interlocutério, sentenca e extensédo da liminar ou
acordao proferido no agravo de instrumento (524, CPC). O que se faz, na verdade, &
ponderar outras regras e principios para encaminhar solucdo em grau de excecéo a

regra.



6 A ORIENTACAO DO ARTIGO 559, CPC

A sugestiva redacao do artigo 559 do CPC é singela ao dispor que “a
apelacdo nédo sera incluida em pauta antes do agravo de instrumento no mesmo
processo” e impede o julgamento em ordem inversa. Por outro lado, € evidente que
esta regra processual admite que agravo de instrumento (524, CPC) e apelacao
coexistam sem gue a sentenca dé cabo ao primeiro. Logo, o advento da sentenca

resolutiva de mérito por si s6 ndo da cabo ao agravo de instrumento.

Em outros casos especificos, tdo-s6 a regra do 559 sera suficiente para
evitar que a sentenca transite em julgado. Tome-se como exemplo a seguinte
situacdo: uma acdo de execucdo é ajuizada com litisconsoércio formado por dez
autores. O Magistrado determina emenda a inicial para reduzir o pélo ativo a trés
demandantes e, ainda, para que o feito se converta em liquidacdo de sentenca. A
prejudicialidade do interlocutério importou na interposicdo de agravo de instrumento
(524, CPC). Todavia, pela auséncia de emenda a inicial, adveio decisao terminativa
no processo, alvejada por apelacdo. Ao tomar conhecimento da sentenca sem
resolucdo de mérito, da cabo automatico ao agravo de instrumento. A Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica ndo admitiu que a perda se implementasse

automaticamente e, de modo diverso, entendeu que ®:

“Inicialmente, cabe consignar que o escopo do art. 559, do Cddigo de
Processo Civil, €, em havendo concomitantemente no tribunal recursos de

® REsp n° 647.288/RS, Relator Ministro Hélio Quaglia, 62 Turma STJ, Publicada no Diario de Justica
de 20/05/2005 e certificada no sitio daquele sodalicio sob o0 n°® 1789046. No mesmo diapaséo,
AgRG no RESP 675.771/RS, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, 5% Turma do Superior
Tribunal de Justica, Publicado no Diario de Justica de 05/12/2005, p. 363, certificado no sitio
daquele sodalicio sob 0 n° 2119499. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar.
2006.



apelacdo e de agravo de instrumento do mesmo processo, evitar a
realizacéo do julgamento de mérito do apelo antes que sejam apreciadas as
guestdes incidentes atacadas por agravo.

Nesse sentido, tem-se que a superveniéncia de sentenca ao agravo de
instrumento interposto em face de deciséo interlocutdria proferida pelo juiz
de primeiro grau, em sede de emenda a inicial, sob pena de indeferimento,
ndo prejudica o exame de mérito do recurso, mesmo que a ele ndo tenha
sido deferido o efeito suspensivo.

(.

Quanto a utilidade e a celeridade processuais, deve-se registrar que 0
julgamento de plano do agravo agilizaria e pacificaria a lide ho ambito do
tribunal de origem, pois a matéria de mérito nele discutida, por ser
semelhante a da apelacéo, tornaria o recurso ulterior prejudicado.

Desse modo, em conformidade com o art. 559, do Cédigo de Processo
Civil, o julgamento do agravo de instrumento é que podera prejudicar
matéria da apelacdo, nao o contrario.

Assim, considerando que o fundamento da sentenca é baseado no
fundamento da decisdo interlocutéria agravada, ou seja, perfeitamente
compativeis, tem-se a subsisténcia do objeto do agravo de instrumento,
devendo este recurso ser apreciado e julgado antes da apelacdo.”

O precedente jurisprudencial em testilha alinhava boa excecdo a
despreocupada nocdo de que o agravo alcancado por sentenca contraria (e neste
caso despido de efeito suspensivo) importa na perda da perda do objeto do recurso.
Pelo contréario, se a decisao interlocutéria agravada foi proferida em sede de emenda

a inicial, ndo é capaz de subtrair o interesse recursal dos autores preteridos.

A coexisténcia dos recursos aludidos esparge, com a mesma nitidez, a
possibilidade das decisbes sumaria (agravada) e exauriente (apelada) possuirem
idéntico substrato fatico-probatorio e de direito examinado (cognicdo com a mesma
amplitude horizontal). E mais, quando tal fato se der sob a vigéncia de agravo com
antecipacao de tutela determinada (cujo apelo futuro ndo goza de efeito suspensivo
insito), permanece intacto o interesse recursal da parte sucumbente que ainda nao
teve tempo habil para deduzir apelacdo. Certo é que a jurisprudéncia ha de construir

varias outras excecdes’’. Na verdade, ndo ha previsdo legal para a extingdo do

" Interessantissima a abordagem do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira no julgamento do Recurso
Especial n® 220.110/PA, DJ de 04/08/2003, p. 305; RSTJ, vol. 171, p. 303. No voto condutor do



agravo na hipotese de sentenca proferida e a dindmica processual que disciplina a

ordem dos recursos nos tribunais aclara esta realidade.

O destino do agravo de instrumento (524, CPC) esta definido no
Capitulo 1ll, Titulo X, do primeiro livro do CPC. As formas extintivas ai previstas sao
apenas: o seguimento liminarmente negado do Relator (art. 527, | — que remete ao
art. 557); se o agravante deixa de arcar com o 6nus da juntada de coOpia da peticao
de interposicao e da relacdo de documentos que formou o instrumento comprovando
a interposicdo (art. 526, 8§ unico); e quando exercido juizo de retratacdo pelo
Magistrado a quo (art. 529). Fora o implemento das condi¢cdes legalmente previstas,
0 agravo soO poderia ser extinto apds percorrer a via de seu regular julgamento (547

e 559, CPC).

A solucdo da extincdo do agravo por superveniéncia de sentenca é
deveras sedutora. Sua disseminacao descongestionaria consideravelmente alguns
orgaos julgadores. Mas deve ser sempre vista com cautela se é construcao obliqua
a escorreita disciplina da lei adjetiva, vertendo-se na desconfortavel situacdo de

encampar inovacao que vulnera a estreiteza do artigo 22, inciso I, da CF.

aresto, 0 eminente processualista evidencia a regra geral de respeito a ordem do artigo 559 do CPC
gue apenas tem excecdo quando (citando precedente do Ministro Ruy Rosado de Aguiar — Resp n°®
46.500/BA, DJ de 05/12/1994) “entre o contelido das duas decisdes nao houver incompatibilidade,
como acontece entre a apelacéo que fixa alimentos definitivos e o0 agravo de instrumento interposto
de decisdo sobre o valor dos alimentos provisérios”. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso
em: 10 mar. 2006.



7 DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Paira ainda sobre a colisao frontal de duas decisdes judiciais proferidas
em instancias diferentes, a influéncia do principio do duplo grau de jurisdicao.
Reflete-se no entendimento de que a revisdo de pronunciamento judicial proveniente
dos recursos (exceto os embargos declaratérios) importa nova reflexdo sobre o que
foi decidido e, em tese, ensejaria maior acerto ao novo pronunciamento do
Judiciario. Registra Barbosa Moreira’® que o axioma é alvo de “criticas veementes”,
avaliando que “6rgdos superiores sdo presumivelmente mais capazes de fazer boa
justica, e neste caso, mais vale confiar-lhes diretamente a tarefa de julgar as causas,
ou ndo gozam de tal presuncédo, e neste caso a devolucdo da matéria ao seu
conhecimento é medida contraproducente, pelo risco que gera de substituir-se uma

decisdo certa por outra errénea”.

A afirmacdo e a utilizacdo do principio € tormentosa conforme ja
salientado no inicio, na medida em que encontra diferentes qualidades para
julgadores posicionados nas mais diversas instancias jurisdicionais. Mas, verdade &
que exercem atividade de mesma natureza, dificuldade e importancia. O duplo grau

de jurisdicdo é uma realidade do sistema processual patrio’® e ndo pode ser negada.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 12. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 237-238. v. V.

 Rangel Dinamarco ensina que “Muito mais fortes e legitimas que as objecdes lancadas no passado
sdo as razdes que fundamentam o principio. Delas, as mais importantes sdo de ordem politico-
institucional e consistem (a) na convivéncia de evitar a disperséo de julgados e assim promover a
relativa uniformizacédo da jurisprudéncia quanto a interpretacdo da Constituicdo e da lei federal, o
gue nao seria factivel se cada um dos milhares dos juizos de primeiro grau decidisse em carater
definitivo; (b) a necessidade de pbr os juizes inferiores sob o controle dos superiores, como modo
de evitar desmandos e legitimar a propria atuacdo do Poder Judiciario como um todo. Nesse
contexto, o principio do duplo grau de jurisdicdo constitui elemento do desejavel equilibrio entre a
seguranca juridica (que aconselha a outorga de tutela jurisdicional com maior brevidade possivel) e
a ponderacao dos julgamentos, responsavel pela melhor qualidade e maior confiabilidade destes”.



Todavia, a valoracdo que se d4 ao mesmo nao ha de tomar conotacdes diferentes
da hierarquia organizacional puramente administrativa (insita a estrutura do Poder
Judiciario — ex. vi., Capitulo lll, Titulo IV, CF), jamais se sobrepondo ao livre
convencimento fundamentado® e ao oficioso mister da primeira instancia®, tao

desacreditada.

N&o ha mais espaco para que o0 pretenso receio dos ordenamentos
juridicos seja o freio da arbitrariedade de julgadores ndo sujeitos a revisao de suas
manifestacdes por 6rgdo superior®?. A coexisténcia de instancias hierarquicamente
distintas soma-se na idéia substancial de acesso a Justica (art. 5°, CF), tendo o

jurisdicionado como ator principal.

Todavia, afora o controle politico, o duplo grau revela aspectos
funcionais e pragmaticos positivos ao sistema, na linha do que afirma Rangel

Dinamarco %, in literis:

“Néao-obstante, € mais conveniente dar ao vencido uma oportunidade para o
reexame da sentenca com a qual ndo se conformou. Os tribunais de
segundo grau, formados em geral por juizes mais experientes e
constituindo-se em 6rgdos colegiados, oferecem maior seguranca; e esta
psicologicamente demonstrado que o juiz de primeiro grau se cerca de

(Instituicbes de Direito Processual Civil. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 257. v.
).

% vVide nota 65.

8 «(_.) o recurso constitui necessariamente a expressdo de uma desconfianca no julgador.
Desconfianca no magistrado que decidira, porém confianga nos estratos mais elevados da
burocracia judicial. Os recursos sdo, ao mesmo tempo, expressao de desconfianca no magistrado
de grau inferior, e esperanca depositada nos escales superiores da hierarquia judicial, até que se
atinja seu grau mais elevado, contra cujas sentengas ndo mais caiba recurso”. Em continuagéo,
aduz o insigne processualista que “(...) a medida que descemos na escala hierarquica, reduz-se a
legitimidade dos magistrados e avolumam-se 0s recursos, até atingirmos a jurisdi¢cdo de primeiro
grau, que o sistema literalmente destruiu, sufocando-a com uma infernal cadeia recursal que lhe
retira a prépria ilusdo de que ela poderia alimentar-se, de dispor de algum poder decisério. A
legitimidade da jurisdicdo de grau inferior diminui na medida em que aumentam 0s recursos”.
(SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 239-240.)

8 E 0 que anota NERY JUNIOR ao apontar este receio como argumento fundante do duplo grau de
jurisdicdo. Teoria Geral dos Recursos. 6. ed. atual., ampl. e reform. S&o Paulo: RT, 2004. p. 37.

% DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo e GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. 20. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2004. p. 74-75.



maiores cuidados no julgamento quando sabe que sua decisdo podera ser
revista pelos tribunais da jurisdi¢édo superior”.

Revelada a feicdo harmonizadora do duplo grau de jurisdicdo, até
mesmo para que se busque o prius de uma jurisprudéncia unificada, merece exame
a disposicao do artigo 512, CPC (disposicéo geral a todos os recursos) apontando
que “o julgamento proferido pelo tribunal substituirA a sentenca ou a decisdo
recorrida no que tiver sido objeto de recurso”®*. Vislumbrada a substituicdo da
decisdo denegatoria de liminar em primeiro grau de jurisdicdo pela tutela
antecipatoria do agravo, pfe-se a prova a afirmacdo de que a sentenca podera
modificar esta diccdo sem a consumacédo de fatos novos ulteriores ou sob nova

perspectiva de direito aplicado a espécie.

Assim, o alcance de antecipacdo de tutela no agravo (524, CPC)
incorpora e devolve uma questdo incidente da acdo ao Relator ou colegiado do
tribunal, possivelmente sob novo color. Nao subsistem estimulos, também sob este
aspecto, para perdurar em absoluto a formula de que a sentenca esvazia o0 recurso
que ja apreciou a salvaguarda de tutela a base fatica com aquela homogeneizada.

Superada a decisao recorrida pela prolacdo da instancia superior (512, CPC), seria

8 E possivel se observar que no caso de agravo provido para confirmar a antecipacéo dos efeitos da
tutela recursal acolhedora de medida de urgéncia, opera-se o efeito substitutivo (legal) do artigo
512, CPC, este sim, impediente da sentencga superar questao interlocutéria decidida em instancia
superior. Nas palavras de Scarpinella Bueno, “por efeito substitutivo deve ser entendida a
possibilidade de o recurso, uma vez conhecido, substituir a decisdo anterior, a deciséo recorrida,
independentemente do recurso da nova decis&o, que julga o recurso. E ele referido expressamente
no art. 512 do CPC. O carater susbstitutivo dos recursos prende-se umbilicalmente a matéria
passivel de reexame pelo 6rgao ad quem. Seja em funcédo dos desdobramentos do efeito devolutivo
ou do efeito translativo, o que deve ser destacado é que a nova decisdo que vier a ser proferida —
pde-se no lugar da deciséo anterior, da decisdo recorrida que, por isto mesmo, ndo mais subsiste”.
(Efeitos dos recursos. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos a atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 88. v.
10.). Nelson Nery Junior afirma que “segundo o CPC 512, a decisdo a respeito do mérito do recurso
substitui integralmente a decisdo recorrida. Assim, somente se podera cogitar de efeito substitutivo
do recurso quando este for conhecido e julgado pelo mérito, pois do contrario ndo tera havido
pronunciamento da instancia recursal sobre o acerto ou desacerto da decisé@o recorrida”. (Teoria
Geral dos Recursos. 6. ed. atual., ampl. e reform. S&o Paulo: RT, 2004. p. 488).



também contra-senso a hierarquia das decisdes de instancia ad quem aceitar a
modificacdo oriunda de feitos pré-constituidos néo alterados no curso da demanda

em primeiro grau de jurisdicao.



8 ANALISE SOB O ENFOQUE DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS
RELEVANTES

Os tribunais locais e federais possuem grande interesse na constatacao
do advento de sentenca no processo originario, especialmente quando pendente de
apreciacdo agravo tirado de decisdo interlocutoria, visto que podera o recurso
pendente podera ter cabo imediato por falta de interesse de agir. A conotagao
negativa consignada ao vultoso numero de agravos distribuidos nas cortes ganhou
freio instrumentalizado na inversédo da regra de agravo de instrumento para agravo
retido (527, Il, CPC). Este interesse é extremamente utilitario e vazado em medida
de economia processual, conquanto evita o exame de questdes ja decididas sobre
novas roupagens féaticas, isto €, quando a cognicao exauriente da sentenca proferida
com resolucdo de mérito conferiu dilagdo probatoria real e majorada durante o

desenvolvimento simultdneo da demanda originaria.

Esta preocupacdo ndo é cativa de cortes locais, mais também do
Superior Tribunal de Justica que também pode apreciar, seja em sede de recurso
especial (496, Ill, CPC)®®, agravo de instrumento (544, CPC), recurso ordinario em
mandado de seguranca (33, Lei 8.038/90) ou medida cautelar originaria (288, RISTJ)
ofertados contra decisdo colegiada que apreciou (seja em agravo interno contra
decisdo de Relator ou agravo de instrumento — 524, CPC) deferimento ou
indeferimento de medida liminar no juizo primeiro. E que a solucdo de recurso por
perda superveniente (decorrente de sentenca) de objeto ha de repercutir sobre os

eventuais recursos que alcaram as instancias extraordinarias. Nesse diapaséao, é de

% Nesta hipétese, € bom lembrar que pode este recurso ser recebido sobre a modalidade retida,
quando “interpostos contra decisdo interlocutéria em processo de conhecimento, cautelar, ou
embargos a execucao”, na forma do artigo 542, § 3°, CPC, com redacao dada pela Lei 9.756/98.



se registrar a prudéncia dos Ministros Relatores dos aludidos feitos que incontinenti
ao recebimento do recurso, oficiam a instancia originaria para que informe se existe
ha ou ndo sentenca no feito (obtendo acesso, inclusive, ao seu teor)®. Cuida-se de
solucéo irretocavel coincidente com os primados de interatividade positiva entre as

instancias.

De relevo, colhe-se do Superior Tribunal de Justica precedente
paradigmatico onde as teses aqui abordadas confluiram em um julgamento
acolhedor da hipdétese submetida a exame. Ou seja, no Recurso Especial n°
742.512/DF, a Egrégia Segunda Turma, por maioria, entendeu que excecdes
seguras devem se estabelecer, com estribo tedrico, para a superveniéncia da tutela

do agravo (524, CPC) sobre a sentenca diversa.

Em rapida apreciacao da tese juridica vislumbrada no recurso, ocorreu
justamente que uma sentenca de mérito proferida em acdo cautelar julgou
improcedentes os pedidos do autor, ao turno que este ultimo lograra, no tribunal
respectivo, uma tutela antecipatoria em sede de agravo de instrumento (524, CPC),
mantendo-lhe em cargo eletivo. O dilema experimentado pela parte foi de que logo
apos o recebimento da sentenca contraria a tutela recursal auferida, prontificou-se
em lancar mao de uma acgao cautelar originaria do tribunal local para que a futura
apelacdo (contra a sentenca cautelar) obtivesse efeito suspensivo extraordinario.
Ocorre que foi surpreendido com o indeferimento da Ultima medida ajuizada ao
entendimento de que o agravo primevo ainda estaria em pleno vigor a partir da

sentenca ulterior.

% Trata-se da providéncia monocratica adotada no Recurso Especial n° 834.079/DF, Relator Ministro
Francisco Falcdo, Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, publicada no DJ de 26/05/2006.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.



O feito foi submetido a apreciacdo do Superior Tribunal de Justica,
tendo como Relator o Eminente Ministro José de Castro Meira que conduziu o
entendimento majoritario de que em hipoteses excepcionais o0 recurso de agravo de
instrumento ndo ha de perder seu objeto. A superacao da situacao inusitada logrou a
adocao de um modelo juridico correlacionado as realidades faticas examinadas pela
sentenca e o agravo de instrumento (524, CPC), erigido sobre as colunas do que

preferiu chamar de critérios da hierarquia e da cognicao, in verbis:

“A controvérsia relativa a suposta perda de objeto do agravo, quando
prolatada sentenca de mérito, é interessante e polémica. A doutrina ndo é
acorde, orientando-se basicamente por dois critérios:

a) critério da hierarquia: a sentenca ndo tem forca para revogar a decisédo
do tribunal, razdo por que o agravo nao perde o objeto, devendo ser
julgado;

b) critério da cognicdo: a cognicdo exauriente da sentenca absorve a
cognicdo sumaria da interlocutéria. Nesse caso, o agravo perderia o objeto
e ndo poderia ser julgado.”

Os dois fundamentos traduzem nortes teéricos que, em uma primeira
analise, apontam para situacdes distintas, consoante o tratado no presente
trabalho®’. O critério da hierarquia, por si s, ndo seria eficiente de modo isolado. Ja
o gque foi objeto de cognicéo pela sentenca, é o fator que tempera o encontro de uma
resposta viavel. Assim, em lampejo de pura didatica, o nobre Julgador apresenta a

seguinte situacao:

“Imagine-se, por exemplo, que a liminar tenha sido concedida pelo tribunal
em razdo do que consta do documento X. Suponha-se que, na instrugéo,
resta comprovada a falsidade desse documento ou surgem outros
elementos de convicgdo que reduzem o seu valor probante, tendo sido, em
razdo disso, julgado improcedente o pedido do autor. Neste caso, a
sentenca deve sobrepor-se a decisdo do agravo, o qual perderia o objeto,
pois o critério da cognicéo prevalece sobre o da hierarquia”.

8 «Os dois critérios (hierarquia e cognicdo) sdo perfeitamente validos e aplicam-se a situacdes, via de

regra, distintas. Por um lado, o juiz ndo tem competéncia para desfazer uma decisdo tomada pelo
tribunal, devendo, sob esse aspecto, prevalecer a hierarquia. Por outro, a cognicdo exercida na
sentenca € exauriente, prevalecendo sobre a cognigdo sumaria adotada na interlocutéria.” Citagdo
extraida do voto do Ministro Castro Meira, no Recurso Especial n°® 742.512/DF. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.



Em contraponto, da seqiéncia ao seu raciocinio dispondo que:

“Se, entretanto, ndo ha modificacdo do quadro fatico e probatério, nem
sobrevém qualquer elemento que afaste a premissa da decisdo proferida
pelo tribunal no agravo, entdo prevalece a hierarquia, ndo perdendo o
agravo o seu objeto.

Conclui-se: se ndo houve alteracdo do quadro, mantendo-se 0s mesmos
elementos de fato e de prova existentes quando da concesséo da liminar
pelo tribunal, a sentenca ndo atinge o agravo, mantendo-se a liminar.
Nesse caso, prevalece o critério da hierarquia. Se, entretanto, a sentenca
esta fundada em elementos que ndo existiam ou em situagdo que afasta o
guadro inicial levado em consideracdo pelo tribunal, entdo a sentenca
atinge o agravo, desfazendo-se a liminar.”

O arremate da questdo é a convergéncia de um somatorio dos critérios
para a maxima de que “inalterado o quadro probatério e mantidas as premissas de
fato, afasta-se o critério da cognicéo e aplica-se o da hierarquia, o qual impede que

a sentenca absorva ou desfaca a deciséo interlocutéria concessiva da liminar”®,

Proferido o voto inaugural do julgamento, instaurou-se divergéncia
vertida na substancial preocupacédo da hegemonia do critério da hierarquia sobre um
modelo de absoluto desprestigio ao juizo de primeiro grau, pendendo para o acerto
(como regra geral) do modelo de que a cognicdo sentencial acambarca a
perfunctdria, nos termos das IUcidas consideracbes da Eminente Ministra Eliana

Calmon escritas em seu voto no caso em apreco, verbis:

“Atualmente, a grande luta da magistratura é no sentido de repor a
dignidade da Justica de 1° grau.

No momento em que essa Corte adota o critério da hierarquia, esta a dizer
gue vale mais um exame perfunctério, em decisdo interlocutéria do

% Em assimetria com o artigo 512, CPC, encerra o Julgador que: “ademais, com a sentenca, o juizo
monocratico encerra seu oficio jurisdicional e o poder geral de cautela é devolvido ao Tribunal, a
guem compete, a partir de entdo, decidir sobre a presenca ou ndo dos requisitos necessarios a
concessao ou manutencdo dos provimentos de urgéncia, seja dando provimento ao agravo apos a
sentenca, como na hipétese vertente, seja atribuindo efeito suspensivo a apelacdo na cautelar, ou
ainda concedendo liminar em cautelar preparatéria do recurso de apelacdo”. Também extraido do
Recurso Especial n® 742.512/DF. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.



Tribunal, do que uma sentenca de mérito, com juizo exauriente, do
magistrado de 1° grau. Essa tese juridica, dentro do STJ, é perigosissima,
porque chancela mais um ato de grande e profundo desprestigio a
magistratura de 1° grau. Hoje a primeira instdncia esta deformada,
funcionando como uma corte de passagem, espécie de protocolo do
Tribunal.

Por essas razfes, ndo aceito o critério da hierarquia, pois adoto o da
cognicdo. Entendo que a sentenca tem prevaléncia sobre a decisdo do
Tribunal. E natural que caia por terra a decisdo interlocutéria que foi
examinada no Tribunal, a vista dos pressupostos pertinentes a uma
interlocutdria, em cognigdo sumaria. Este é o principio, mas naturalmente
existem excegBes. Excepcionalmente, diante do periculum in mora, quando
comprovada a inutilidade do processo se nao se preservar a situagao fatica,

sera possivel a quebra do principio.

Novamente, pontuo minha preocupacdo em adotar-se o critério da
hierarquia, porque este é um Tribunal de precedentes e, tecnicamente, ha
de ser mantida a estrutura do processo, em que 0 2° grau revé a decisado de
1° grau a vista da fundamentacéo nela contida.

A decisédo do Tribunal é vélida e sobrepbe-se a do juiz de 1° grau quando
proferida em revisdo, em substituicdo ao juizo de primeiro grau. Isto ndo € o
discurso processual; parece-me, data maxima venia, que € técnica
procedimental, servindo inclusive para acabar a superposi¢cdo de recursos,
com o fim de buscar uma liminar.”

Empatado o julgamento (tendo em vistas 0 acompanhamento das teses
contrapostas por numero igual de pares), a solucdo de Minerva foi apresentada pelo
Eminente Ministro Luiz Fux quem acolheu o modelo proposto pelo Relator. Sua
manifestacao retratou via instrumentalmente adequada e meticulosa a moldura fatica

uA

julgada, revelando que, sob o “angulo da jurisprudéncia de resultado” a tutela do

agravo deveria permanecer intacta °.

% Bastante elucidativa é a ementa do referido voto de desempate:

“RECURSO ESPECIAL. LIMINAR E CONCESSAO EM AGRAVO. REVOGACAO PELA
SENTENCA. MANUTENCAO DO PROVIMENTO DE URGENCIA. PRINCIPIO DO DUPLO GRAU
DE JURISDICAO.

1. A consagracédo do duplo grau de jurisdicdo implica na competéncia de derrogagéo das decisfes
inferiores pelas decisGes superiores.

2. Consequientemente, denegada a liminar em primeiro grau e deferida no segundo grau, na forma do
art. 512 do CPC, a deciséo superior substitui da deciséo inferior.

3. Consectariamente, a reforma do provimento liminar pela sentenca n&o influi na concesséo do
mesmo em face do acolhimento do efeito ativo do agravo que Ihe é superior.

4. A revogacao da sentenca somente opera a revogacao da tutela antecipada concedida pelo tribunal,
pela revogacgéo transita de decisdo do mesmo 6rgéo julgador competente para julgar a apelacéo.

5. A ratio essendi da Sumula 405 do STF pressup@e o principio da hierarquia e da cognicao, por isso
gue ressoa ilégico que se o0 juizo da liminar confere sentenca contréria, mantenha-se a liminar
adotada em cognicao sumaria.

6. Outrossim, se o Tribunal concedeu a liminar, somente a reforma da sentenca pelo proprio Tribunal
tem o condéo de esvaziar a deciséo do Tribunal.



A licdo que dai se extrai é a necessaria vigilancia do Julgador que
prové, em sede de recurso, providéncia emergencial para averiguar se, em cada
caso concreto, a diccdo sentencial é consentéanea aos fatos e direito apreciados sob
a producente técnica das tutelas antecipatérias®. Varias outras excecdes™ sdo
encontradas e construidas no repertorio jurisprudencial patrio, para as mais
diferentes situacdes processuais experimentadas pelos jurisdicionados, nao
compativeis com os lindes desta apreciacao, sinal de que a instrumentalidade do
processo estad realmente a busca de solucbes que sopesam regras, modelos

tedricos e principios na direcdo da efetividade.

7. Deveras, ndo é por outra razéo, senao por prejudicialidade, que o agravo sempre deve ser incluido
em pauta antes da apelagdo, até porque, do seu julgado posterior pode esvaziar-se o interesse de
agir no julgamento da apelacéo.

8. A acdo cautelar, in casu, restou por conferir solugdo provisoria a lide, sem qualquer ofensa as leis
federais, porquanto € da sua esséncia atingir de forma mediata "a lide e o seu fundamento”, na
forma do art. 801 do CPC.

9. A possibilidade de apreciacdo do fumus boni juris ndo impede sendo impor que o Juiz adentre no
meritum causae da acdo principal para empreender essa composi¢cao provisoria, sem a eiva do
julgamento ultra petita.

10. Sob o angulo da jurisprudéncia de resultado, o mandado, in casu, tem término previsto para
menos de 2 (dois) meses, 0 que revela a insignificancia da prestacao jurisdicional, hipotese lindeira
a prestigiada tese do fato consumado.” Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar.
2006.

% Veja-se, no REsp n° 165.642/SE, Relator Ministro Castro Meira, 22 Turma, Superior Tribunal de
Justica, DJ de 16/11/2004, p. 218, que o mesmo julgador que acolhe a tese aqui esposada nega,
em situacdes que ndo retinam os critérios colimados (de hierarquia e cogni¢cdo), a postergacao dos
efeitos do agravo, fiel a regra geral e comprometido com solu¢@es efetivas substanciais. Disponivel
em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.

% Outro leading case pincado traz a também lapidar apreciacdo que a Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justi¢ca declinou no julgamento do REsp 546.150/RJ, da Relatoria do Eminente Ministro
José Augusto Delgado, publicado no Diario de Justica de 08/03/2004, p. 176, tateando as mesmas
regras do estudo aqui abordado, a partir de situagédo fatica ndo coincidente. Enfrentou-se a hipotese
de antecipacao de tutela deferida pelo juizo in limine litis ser suspensa por decisdo de agravo de
instrumento. A sentengca de contetdo meritério que julga procedentes os pedidos do autor
antecipando os efeitos da tutela ndo furtam o objeto do agravo, considerada a experiéncia do caso
concreto. Com é sabido que, diferentemente dos demais casos, a decisdo que concede
antecipacdo da tutela ndo é substituida pela decisdo de mérito posto que os seus efeitos
permanecem até que seja cassada pela instancia superior. E quais sdo os efeitos pretendidos pelo
requerente da tutela antecipada sendo a execucdo imediata da propria sentenga? Sendo assim,
comete engano o entendimento de que com a prolacdo da sentenca de mérito, o agravo haja
perdido o seu objeto pois, como bem assinalado pelo eminente Min. Ari Pargendler no REsp
112111/PR". Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.



O modelo tedrico de extincdo da decisdo do recurso por sentenca
superveniente ainda deve operar como comando béasico a ser observado®,
reservando-se a excecao projetada para as hipéteses em que nao haja modificacao
da realidade féatico-probatoria entre a antecipacdo dos efeitos da tutela recursal do

agravo (524, CPC) e a prolacgéo de sentenca resolutéria de mérito®>.

%2 A exemplo da stimula 405, do Supremo Tribunal Federal, com o seguinte teor: “denegado o
mandado de seguranca pela sentenca, ou n o julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito
a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisédo contraria”.

% Em sentido contrario, veja-se a decisdo sobre o AgRg no REsp 551.390/SE, da Relatoria do Em.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, publicado no DJ de 30.
08.2004, p. 255, afirmando-se que o julgamento definitivo do mandado de segurangca, com a
prolacdo da sentenca denegatéria, cassando a liminar concedida pelo Tribunal de origem, prejudica
o debate acerca do deferimento da liminar, configurando a perda de objeto do recurso especial.
Observa-se, com a devida vénia, certo contra-senso na afirmacéo de que sentenca cassa liminar de
tribunal. Merece apreciacdo no caso vertente se houve ou n&o modificagdo do substrato
fatico/juridico para que a tese seja operante. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 10
mar. 2006.



CONCLUSAO

As questdes aqui tratadas buscaram isolar uma das situacées em que a
sentenca resolutiva de meérito (269, I, CPC, 12 parte) superveniente a agravo de
instrumento (524, CPC) com efeito suspensivo ativo determinado pelo Relator ou
Tribunal, ndo lhe fulmine automaticamente, se o fez sobre os mesmos lindes faticos

e juridicos que a deciséo inicial (agravada).

A devolutividade imediata inerente ao agravo processado por
instrumento é via aberta ao exercicio de cognicdo da medida liminar ou tutela
antecipatoria denegada na instancia primaria, exceto nas hipéteses em que a
sentenca superveniente abranja fatos e direitos produzidos no desenvolvimento
regular da demanda o que, como verificado, nem sempre é regra nos feitos de
dilacdo probatoria concentrada e, muita das vezes, pré-constituida (isto €, quando
h& identidade ou maior amplitude da cognicdo exercida no plano horizontal em sede

de agravo — 524, CPC).

Todavia, a inauguracao da via recursal a partir de agravo despido de
efeito suspensivo ativo ndo impede, por si s6, a producdo dos efeitos imediatos da
sentenca. E neste ponto que se verifica como pressuposto necessario a sobrevida
do agravo que se tenha atribuido o excepcional efeito suspensivo (527, 1ll, CPC),
conquanto estara realizada de fato a substituicdo da decisdo originaria por dic¢ao de
grau superior. A partir dai, aproxima-se também o principio do duplo grau de
jurisdicdo seguido da regra do artigo 512, CPC, indicando que a matéria ja vencida

pelo tribunal ndo ha de ser modificada por sentenca, exceto, como ja mencionado,



pela superveniéncia de nova moldura fatica ou juridica na decisdo de cognicao

exauriente (no plano vertical: a sentenca, resolutiva ou ndo de mérito).

N&o ha norma proibitiva de prolacdo de sentenca. Pelo contrario, a
impressao de celeridade dos atos processuais recomenda que isto ocorra no menor
lapso de tempo possivel. Ndo cumpre ao julgador aguardar o encerramento do
agravo para poder decidir a demanda (com ou sem enfrentamento de mérito), o que
se traduziria em verdadeira antitese a regra constitucional de desenvolvimento do

processo em tempo razoavel.

Importante anotar que a parte sucumbente, na sentenca de meérito
proferida na primeira instancia e, concomitantemente, vencedora no agravo de
instrumento (logicamente quanto ao alcance de tutela protetiva) ndo deve deixar de
interpor o singular recurso de apelacdo contra aquela primeira, sob pena de que,
sobre a mesma, opere-se o transito em julgado (regra de equilibrio e prestigio a
decisédo de primeiro grau), na medida em que é 6nus da parte manter fluente a via
recursal legalmente estruturada no artigo 559, CPC, premissa que nao pode ser

olvidada.

A abordagem realcou o poder da interatividade entre as instancias que,
harmonicamente, permutam informacdes basicas como o advento de sentenca, a
revogacdo de liminares, o julgamento de recurso, comportamento este adotado

perante as instancias superiores, mesmo por economia processual.

Os prejuizos e ameacas concretos dos jurisdicionados que
experimentam a situacao retratada ocorrem normalmente apos a sentenca de merito

improcedente e antes da definicdo do efeito no qual sera processada apelacéo. Dai,



também ao socorro de economia processual e pela amplitude de solucdes que se
oferecem ao destinatario da norma processual (isto é, medida cautelar originaria
visando atribuicdo de efeito suspensivo, agravo de instrumento deduzido contra a
decisdo do Juiz que define os efeitos da apelacdo ou, pedido dirigido ao proprio
Magistrado sentenciante), é inteiramente razoavel que o proprio Relator do agravo
(524, lll, CPC), apds o exame da sentenca que lhe foi encaminhada, determine
expressamente se houve revogacdo ou ndo da tutela anteriormente definida. Se
mantida a tutela do agravo, s6 com a apelacdo (ou fato/enfoque juridico novo
superveniente — isto €, alteracdo da cognicdo no plano horizontal) sera possivel a

revogacao da providéncia deferida no Tribunal.

Sob o prisma dos modelos tedricos, foi apresentada situacdo onde a
expressao sentenca — perda de objeto do agravo nao se apresenta inalteravel com o
conjunto de regras e principios vigorantes no ordenamento juridico, dai porque, ao
critica-la, concluiu-se pela relativizacdo de sua aplicabilidade, sem prejuizo da
seguranca juridica. Todavia, em prestigio da manutencdo concreta das liminares
antecipatorias e acautelatérias, verdadeiros objetivos dos jurisdicionados. O conceito

de efetividade esta intrincado a tais resultados praticos.

Por fim, a apreciacdo propde modelo tedérico em grau de excecéao,
condicionado aos pressupostos examinados, razdo pela qual continua como regra
geral o importe da sentenca de mérito proferida pelo magistrado e ndo alvejada por
recurso de apelacdo, entendimento este equalizado com as mais recentes
modificacdes legislativas alcancadas no Cddigo de Processo Civil, ja enfrentadas no

presente estudo.
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