TUTELA ANTECIPADA NA FASE RECURSAL

Igor Luis Barboza CHAMME!'

Regina Cardoso MACHADO?

Rodrigo Cesar Baptista LINHARES?®
Gilmara Pesquero Fernandes Mohr FUNES*

RESUMO: O presente trabalho analisa a
questao da tutela antecipada como instituto de
celeridade e efetividade processual. Assim, a
importancia da tutela antecipada ndo se da
somente quando da propositura da agao e sim
em todo o processo. Em especifico sera tratada
a questdo da antecipagdo de tutela na fase
recursal.
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JUSTIFICATIVA

O instituto da tutela antecipada tornou possivel, desde que preenchidos
determinados requisitos, antecipar os efeitos materiais da tutela jurisdicional
prestada pelo Estado, para satisfazer a pretensdo da parte, ainda que

provisoriamente, com base em cognicao sumaria.

Esse instituto contribui para a efetividade do processo, na medida em
que afasta o risco da inutilidade do provimento final, quando haja receio de dano de
irreparavel ou de dificil reparacéo, ou, ainda, quando verificado o abuso do direito de
defesa ou propésito protelatério do réu, minimizando as conseqiéncias da lentidao

do processo. E instrumento que possibilita um verdadeiro acesso & justica.
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A disciplina da tutela antecipada esté inserida no Livro | do Codigo de
Processo Civil, que disciplina o Processo de Conhecimento. Todavia, a necessidade
de garantir a efetividade do processo nao pode estar limitada a fase de
conhecimento do processo, pois a justificativa da antecipacdo da tutela n&o reside
no momento processual, mas, sim, na urgéncia de satisfazer o direito. Cite-se, aqui,

o principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Por essa razao, faz-se necessario discutir sobre os momentos em que
€ possivel a concessao da tutela antecipada, as hipéteses legais de cabimento, e os

requisitos inerentes a medida também na fase recursal.

A alteracédo promovida no artigo 527 do Codigo de Processo Civil pela
Lei n® 10.352/01, inseriu em seu inciso lll, ao lado da autorizagao para atribuicéo de
efeito suspensivo, a possibilidade de antecipacao da tutela recursal, em provimento

monocratico, quando do recebimento do agravo de instrumento.

Ocorre que, mesmo antes da alteracdo promovida pela Lei n®
10.352/01, a possibilidade pratica de antecipacao da tutela recursal no agravo ja era
reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia, embora nao houvesse consenso se
tal decisdo tinha natureza antecipatéria (ARMELIN, 1997, p. 449/450). E o
consagrado efeito ativo, que, de fato, é antecipacao, pelo relator do recurso, da
tutela postulada em primeiro instancia, e negada pelo juizo a quo, para obstar o ato
que possa causar dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Em se tratando de
decisdo agravada positiva, que possa causar danos para o agravante, a lei autoriza
a atribuicdo de efeito suspensivo ao agravo (artigo 558 do Estatuto Processual),
obstando a eficacia da decisdo impugnada.

Contudo, ndo ha disposicdes expressas e objetivas acerca das
possibilidades e requisitos que autorizariam a antecipagao da tutela recursal (a par
da remissao ao artigo 558 no caso de atribuicao de efeito suspensivo), cuja decisdo
podera ser imediata e provisoriamente efetivada, até o pronunciamento definitivo da
turma ou camara, oportunidade em que a decisdo do relator podera ser mantida,
reformada ou revogada pelo colegiado. Apds a reforma, ainda subsiste discussao
sobre o fundamento para a concessao de tutela antecipada recursal em sede de
agravo de instrumento, com base no artigo 273, do Cédigo Processual, bem como
nos artigos 461 e 461-A.



De outro lado, ndo ha previsdao andloga a do artigo 527, inciso lll,
quanto a possibilidade de antecipacao da tutela no recurso de apelacao, fazendo
surgir questionamentos sobre a possibilidade de adiantamento do provimento
recursal neste recurso. Ainda, caso se admita, ha dissonancia quanto as hipéteses
de cabimento e aos pressupostos da concessao.

O professor Roberto Armelin, com apoio na garantia do devido
processo legal e no principio da inafastabilidade da prestacao jurisdicional, bem
como nos artigos VIl e X da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, defende
qgue “ndo se pode negar a parte a utilizacao do instituto da antecipacéo de tutela, em
todo e qualquer procedimento em que constitua o Unico instrumento habil a evitar o

advento de prejuizos de dificil ou impossivel recuperacao” (1997, p. 448). E conclui:

Tanto é efetiva essa conclusdo que a redagdo do art. 273 do CPC néao
impede a utilizagdo do instituto em segundo grau de jurisdi¢cdo, pois em
nenhum momento explicita tal restricdo, que, ademais, a luz do principio
geral insculpido na Constituicdo Federal, geraria antinomia cuja dissipagao
somente poderia ser obtida mediante a exclusdo da norma restritiva do
ordenamento juridico.

[...] somos autorizados a concluir que inexiste qualquer restricao de
aplicabilidade do instituto exclusivamente ao processo de conhecimento em
primeiro grau de jurisdigdo. (1997, p. 448/449)

Entretanto, em relacdo ao recurso de apelacao, ante a regra geral do
efeito suspensivo, o douto professor entende que “a interposicdo do recurso de
apelacao tem o condao de imediatamente evitar a hip6tese prevista no inc. | do art.
273 do Estatuto Processual” por ndo vislumbrar necessidade de antecipacdo de
tutela fundada no artigo 273 em sede de apelagao (1997, p. 452). A antecipacao de
tutela na apelacao seria legitima apenas com fundamento no inciso Il do artigo 273,
para retirar o efeito suspensivo do recurso quando patente que se trata de recurso
protelatério.

Parece-nos que, na primeira hipbtese, a necessidade da antecipacao
de tutela na apelacdo estaria sendo analisada apenas sob a perspectiva do
demandado, quando a sentenca Ihe é desfavoravel, e o recurso teria 0 condao de
prolongar o estado de ineficacia do provimento.

No entanto, sob a perspectiva do demandante, pode haver situacoes
em que receio de dano irreparavel surja apds a prolacao da sentenga, justificando a
necessidade de pleitear a antecipagcdo da tutela recursal, para retirar o efeito



suspensivo da apelacao e permitir a efetivagcdo do provimento apelado, garantindo,
assim, a sua eficacia. Noutro giro, se a sentenca nega o provimento pleiteado pelo
autor e é dele o recurso de apelagao, no aguardo do seu julgamento podem surgir
as hipéteses que tornam urgente a tutela, sob pena de ineficacia do provimento final,
justificando, se verificada a probabilidade de provimento do recurso, a concessao da
tutela antecipatoria.

Uma discussao relevante sobre a tutela antecipatéria, que esta
intimamente ligada a discussao sobre a aplicacao do instituto em sede de apelacao,
diz respeito a possibilidade de sua concessao na prépria sentenca. Apesar de
fundada em cogni¢do exauriente, trata-se de decisdo de eficacia proviséria que, ao
invés de antecipar o provimento com base em cognicdo sumaria (juizo de
probabilidade), se pde a antecipar os efeitos praticos do provimento final ja prestado,

com base em juizo de certeza, afastando o efeito suspensivo de eventual apelacao.

A par de todas as controvérsias acerca da antecipacdo de tutela no
recurso de apelacédo, dado o efeito suspensivo como regra geral, estudos sobre a
antecipacdo da tutela recursal ndo podem deixar de enfrentar a proposta de
alteracdo do artigo 520 do CPC. Segundo o Projeto de Lei n® 3605/2004, esse
dispositivo sera modificado para conferir a apelacao efeito meramente devolutivo,
ressalvadas as hipéteses que menciona.

Sendo provavel a aprovacdao da aludida modificacdo, torna-se
necessario revisitar as discussdes sobre a antecipacdo da tutela recursal na
apelacao, sob a ética de que o efeito ope legis seja meramente devolutivo.

Em relagdo aos recursos para os tribunais superiores, Luiz Fux, douto
Ministro do Superior Tribunal de Justica, em artigo sobre o tema, expde que “A
‘guestao elegante’ que se pde, na verdade, ndo é da antecipacao consistente nessa
estratégia meramente processual de sustar ou conceder efeito ativo ao recurso em
si, sendao de ‘antecipar a satisfacdo no ambito dos tribunais superiores’™. Com
brilhante sensibilidade, defende que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica também podem, pelas razbes que elucida, conceder a

antecipacao de tutela, em que pese o “espectro de satisfacdo” da medida, e conclui:

Reconhecida a antecipagdo como instrumento de efetividade da prestacao
judicial, técnica capaz de vencer a tdo decantada morosidade da justiga,



que afronta os mais comezinhos direitos fundamentais da pessoa humana,
nada mais apropriado que delega-la aos tribunais superiores, os quais,
mantendo a inteireza do direito nacional, logram carrear para o poder a que
pertencem o prestigio necessario aqueles que, consoante as sagradas
escrituras, possuem 0 sumo sacerddcio de saciar os que tém sede e fome
de justica.”

Diante das discussodes travadas, em alguns pontos mais pacificas,
noutros mais acirradas, se faz necessario, primeiramente, o estudo do instituto da
antecipacdo da tutela, analisando suas finalidades, para, entdo, analisar sua
integracao no sistema recursal, as hipéteses de cabimento ou necessidade da sua
aplicacéo, bem como os procedimentos a serem adotados para sua concessao em

sede recursal.

PROBLEMATIZACAO:

Diante da justificativa do tema proposto, eis algumas questdes a serem

analisadas:

- O pedido de tutela antecipada, com fundamento no artigo 273, pode

ser formulado em qualquer fase do processo?

- Se o artigo 527 do Cédigo de Processo Civil, em seu inciso lll, prevé a
possibilidade de antecipacéo da tutela recursal, pelo relator, quando do recebimento
do agravo de instrumento, qual o meio cabivel ao jurisdicionado que verificar os
pressupostos do artigo 273, inciso | (receio de dano irreparavel ou de dificil

reparacao), apds o recebimento do recurso e antes do seu julgamento?

- Admitindo-se a possibilidade de pedir a antecipagao da tutela em sede
de recurso, na hipétese anterior (apds o recebimento do agravo), a sua apreciacao
compete ao relator ou ao 6rgao colegiado?

- As respostas as questdes anteriores se aplicam a apelacao? Quais as
coincidéncias com a sua aplicacdo no agravo de instrumento? Quais as

peculiaridades em casa recurso?

- Os argumentos de limitacdo do cabimento da antecipacédo da tutela na

apelacao subsistem se retirado o efeito suspensivo como regra?



- Qual a natureza da decisdo que suspensdo a eficacia da decisdo
agravada ou apelada sob a justificativa de evitar danos irreparaveis ao agravante ou
apelante (art. 558, do CPC)?

- E possivel a atribuicio de efeito ativo a decisdo apelada, para
antecipar a pretensado do autor/recorrente, evitando a longa demora do julgamento

do recurso? Qual a natureza dessa decisao?

- A quem compete a apreciacao do pedido de tutela antecipada realizado
apos a prolacdo da sentencga e antes ou na interposicao do recurso de apelacao?

- E possivel a antecipacado de tutela nos recursos dirigidos aos tribunais
superiores, ante a vedacao de reexame de provas? Seria possivel a verificacdo de
prova inequivoca ou de fundamento relevante para concessao antecipada da tutela
recursal, sem ultrapassar o limite da cognicao conferida a esses tribunais?

HIPOTESES:

- A antecipacao dos efeitos da tutela, observados os requisitos, pode ser
deferida em qualquer fase do processo, com fundamento no artigo 273, e, ainda, no
artigo 461, §3° do Codigo de Processo Civil, como corolario da adequada tutela
jurisdicional, efetiva e tempestiva.

- A apreciacao do pedido de antecipacao da tutela em sede de agravo
de instrumento compete ao relator que recebeu o recurso, na pendéncia de
julgamento.

- A efeito ope legis da apelacdo ndo pode servir para afastar da
apreciacao do Poder Judiciario as hipéteses em que, constatada a verossimilhanca
da alegacao, a demora do processo expde a parte ao risco de dano irreparavel ou
de dificil reparagao.

- A apreciagao do pedido de tutela antecipada realizado apds a sentenca
e antes ou na interposi¢cdao do recurso de apelagdo compete ao mesmo érgao que

proferiu a decisao.



- A apreciagdo do pedido de tutela antecipada realizado apds a
interposicao do recurso de apelacao compete ao 6rgao ad quem, mesmo antes da
remessa dos autos ao tribunal.

- A atribuicao de efeito suspensivo nas hip6teses previstas no artigo 558,
caput e paragrafo Unico, €, de fato, tutela antecipatoria, pois antecipa os efeitos do
pedido formulado no recurso.

- A modificacdo do artigo 520, do CPC, trara conseqiéncias no tocante
as discussoes acerca da concessao de tutela antecipada na sentencga, bem como no
recurso de apelacao.

- O pedido de tutela antecipada também pode ser formulado pelo

recorrido.

- E possivel a antecipacdo de tutela nos recursos dirigidos aos tribunais

superiores, a luz do contexto recursal.

OBJETIVOS:

O objetivo do presente trabalho é revisitar as discussdes relativas a
antecipacao de tutela, especialmente na fase recursal do processo, a luz dos artigos
273, 461, 461-A, 520, 527 e 558, do Codigo de Processo Civil, frente as
modificagdes introduzidas a partir do ano de 2001.

Serao abordadas a questdes relativas as hipéteses de cabimento da
tutela antecipatéria no &ambito recursal, os requisitos para sua concessao,
competéncias, meios de impugnag¢ao da decisdo que a concede ou a nega, bem
como, consideragdes sobre tutela jurisdicional e cognigéo.

O trabalho também fara consideragdes sobre a conceituacao de “prova
inequivoca”, “verossimilhanca da alegacdo”, conviccao, convencimento judicial e

certeza juridica.

O estudo tem como objetivo final defender a essencialidade da
adequada aplicacdo do instituto da tutela antecipada como meio de garantir a

efetividade da prestacao jurisdicional do Estado e o acesso a justica.



OBJETO:

O objeto da pesquisa é estudo das questdes que envolvem a aplicacao
da antecipacao da tutela em sede recursal, com vistas a adiantar, no todo ou em
parte, a pretensdo formulada no recurso, apdés as modificacdes introduzidas no
Cédigo de Processo Civil relacionadas ao instituto.

Sera objeto do estudo as discussdes travadas sobre a aplicacdo da
tutela antecipada no ambito recursal e as divergéncias sobre as hipbteses de
cabimento, competéncia e pressupostos, com analise da postura doutrinaria e dos
tribunais.

Também serdo objeto da pesquisa principios constitucionais, que
asseguram ao tutelado o devido processo legal, a prestacdo de tutela adequada,
que garanta uma prestacao jurisdicional efetiva e o verdadeiro acesso a justica, e,
ainda, o principio da inafastabilidade.

METODOLOGIA:

Neste trabalho sera utilizado o método dedutivo para a abordagem do
tema, assim como o método dialético ao questionar a sistematica existente no que

concerne ao assunto tratado, e o método histérico.

Como técnica de pesquisa sera utilizada a documentagédo indireta,
principalmente com o levantamento de dados bibliograficos, principalmente da
doutrina elaborada por William Santos Ferreira, autor de obra especifica sobre o
tema antes das alteracbes promovidas a partir do ano de 2001, e por outros
doutrinadores que trataram de aspectos pontuais da antecipacéo da tutela no ambito

recursal, e dados jurisprudenciais.
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