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1. Intréito

A Constituicdo Federal, no seu art. 5°,
inc. XXXV, elencou como direito fundamen-
tal 0 acesso ao Poder Judiciério, ndo poden-
do nem a lei impedir a apreciacdo de amea-
¢a ou lesdo de direito do particular, sendo
gue o conceito de acesso a justica vem so-
frendo transformacgdo diérial no intuito de
espelhar os anseios de uma sociedade, que
clama por um desfecho rapido e eficaz das
suas contendas juridicas. Em especial, quan-
do esses direitos sao cobrados do proprio
Estado, que, como arrecadador de tributos,
vem demonstrando, no curso dos anos, um
grande apetite fiscal, ndo se importando com
as formalidades legais de algumas exagoes,
baixando-as sob o manto da necessidade de
um aumento de arrecadacdo, mesmo que tal
imposicdo agrida a Lei Fundamental.

A tutela judicial efetiva, sem dilacdes
indevidas, é colocada a disposi¢do para os
gue possuem um juizo de probabilidade, em
que a verossimilhanca se afigura de plano
€como inequivoca.

O tempo deixou de ser o verdugo do de-
tentor do bom direito, em virtude de existi-
rem ferramentas processuais modernas, que
encurtam o caminho da “via crucis’ da nor-
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mal sobrecarregada tramitacdo de uma acgéo
judicial.

Em realidade, o direito a uma prestacéo
jurisdicional célere e adequada aos anseios
de quem procura a protecdo do Poder Judi-
ciério passou a ser a grande solugdo para
os “sofridos’ litigantes contra o Estado.

E esse fendmeno ndo se restringe sd ao
solo nacional, podendo-se averbar as pala-
vras de Mauro Cappelleti e Bryant Garth?,
como exemplo robusto:

“En realidad, el derecho a un ac-
ceso efectivo se reconoce cada vez méas
como un derecho de importancia pri-
mordial entre los nuevos derechos in-
dividuales y sociales, ya que la pose-
sion de derechos carece de sentido si
no existen mecanismos para su apli-
cacion efectiva. El accesso efectivo a
la justicia se puede considerar, enton-
ces, como € requisito més basico — €
‘derecho humano’, mas fundamental
— en un sistema legal igualitario mo-
derno, que pretenda garantizar y no
solamente proclamar los derechos de
todos.”

Pois bem, o legislador brasileiro atento a
evolucdo dos tempos, e em submissdo ao art.
50, XXXV, da CF, baixou a Lei P 8.952, de
13/12/94, que reformou alguns dos artigos
do CPC, em especial o art. 273, que, de for-
ma clara e objetiva, permite que o julgador,
a requerimento da parte, antecipe total ou
parcialmente os efeitos da tutela pretendi-
da no pedido contido na exordial, desde que
exista prova inequivoca da verossimilhan-
¢a da alegacéo.

Sobre a antecipagdo de tutela pelo Juizo
singular, temos grandes estudos de ilustres
e renomados mestres, sendo despiciendo ao
enfoque que pretendemos imprimir no con-
texto sub examem debrucarmos na valiosa
doutrina sobre a antecipacdo de tutela, a que
alude o art. 273 do CPC.

Para objetivar o presente estudo, focaremos
0S casos em que a parte se vé desprovida,
apos o julgamento do mérito da quaestio, da
antecipagdo de tutela na primeira instan-

cia, mesmo possuindo prova inequivoca da
verossimilhanca do alegado. Exemplo cla-
ro do que acabamos de afirmar sd0 0s casos
em que a parte optou pela agdo ordinaria
para discutir determinado direito material
tributério, ingressando incidentalmente
com competente medida cautelar para obter
o direito a uma determinada compensagdo
de tributos, e 0 Juiz, apds deferir a liminar,
julga improcedente a medida cautelar e pro-
cedente em parte a agdo ordinaria, limitan-
do o montante a ser compensado em 30%,
em consonancia com as Leis r# 9.032/95 e
9.129/95, que introduziram nova redacéo
ao art. 89 da Lel re= 8.212/91.

Ou, em outra hipétese, determinado Juiz
defere a antecipacéo de tutela requerida na
acdo principal e, a posteriori, com a mudan-
¢a ou substituicdo de magistrado, outro jul-
ga improcedente a acdo, revogando a tutela
anteriormente deferida. Essas e outras ques-
tdes sdo intrigantes e serdo debatidas nos
topicos seguintes, pois a parte que teve o
agasalho do Judiciério nédo pode ficar ao
talante da sua prépria sorte, padecendo pe-
rante as “garras’ do fisco.

Nessa moldura, surge a necessidade do
deferimento da tutela recursal, pois a parte
ndo possui oxigenacdo para aguardar o es-
gotamento de toda a tramitacéo processual.

2. Da legitimidade da tutela recursal

Como visto no tépico inaugural, a parte
gue possuia antecipacéo de tutela ou limi-
nar em medida cautelar, sendo revogada a
posteriori em decorréncia dos exemplos ja
discorridos, mesmo sendo detentora de um
direito legitimamente reconhecido pelas
Cortes Revisoras, ndo € justo que sgja com-
pelida a aguardar o tempo de processamen-
to e julgamento de um recurso.

Por outro flanco, também néo se afigura
como correto negar a prestacéo jurisdicio-
nal na primeira instancia para pleitos em
que se discute direito material norteado de
um cristalino juizo de plausibilidade.

Asreflexdes sub oculis sdo desenvolvidas
para enaltecer e demonstrar o cabimento da
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antecipacdo de tutela prevista no art. 273
do CPC no ambito do processamento dos
processos tributarios em segundo grau de
jurisdicdo, sendo certo que, ndo sé nos ca-
sos narrados inerentes a competéncia recur-
sal, ou derivada (agravo de instrumento,
apelacdo, etc.), como também nos processos
de competéncia originéria das Cortes (agdo
rescisoria, mandado de segurancga, etc.), é
licito o deferimento da antecipacéo de tute-
la.

Esse salutar principio vem de encontro
ao atual anseio da nova ordem processual,
gue gira na érbita de uma cognicéo suméria
e eficaz, com a efetividade da jurisdicéo.

O ilustre professor paulista Roberto Ar-
melin, aplaudindo a inovag&o ocorrida no
CPC, cita passagem expressiva do ilustre
Teori Alberto Zavascki®, para quem:

“... O dever imposto ao individuo
de submeter-se obrigatoriamente a ju-
risdicdo estatal ndo pode representar
um castigo. Pelo contrario: deve ter
como contrapartida necesséria o de-
ver do Estado de garantir a utilidade
da sentenga, a aptiddo dela de garan-
tir, em caso de vitdria, a efetiva e préti-
ca concretizacdo da tutela.”

E, mais a frente, completa’:

“O direito fundamental a efetivi-
dade do processo — que denomina,
também, genericamente, direito de
acesso a justica ou direito a ordem ju-
ridica justa — compreende, em suma,
ndo apenas o direito de provocar a
atuacdo do Estado, mas também e
principalmente em obter, em prazo
adequado, uma decisdo justa e com
potencial de atuar eficazmente no pla-
no dos fatos.”

In casu, o art. 273 do CPC permite a ante-
cipacao de tutela, sendo que o art. 527, 11, do
mesmo estatuto processual confere ao tri-
bunal a faculdade de atribuir efeito suspen-
Sivo ativo ao recurso de agravo de instru-
mento.

A doutring® e a jurisprudéncia dominan-
te entendem que o inc. Il do art. 527 do CPC

ndo possui 0 conddo de abranger todas as
hipbteses em que a parte demonstra o risco
de dano de dificil reparacdo, levando a con-
cluir, portanto, que o art. 558 do CPC permi-
te que o Relator atribua efeito suspensivo a
decisdo a quo.

Todavia, se a aludida deciséo recorrida
for negativa, ndo teria efeito algum tal reco-
mendagdo, visto que ndo ha como se sus-
pender 0 que ja é suspenso desde a sua raiz.
Ou, trocando em miudos, da decisao que
indefere determinada recomposicéo tribu-
téria, ndo ha que se suspender tais efeitos.
Apenas para se evitar prejuizos graves e de
dificil reparagdo para o contribuinte, visto
que a repeticdo de indébito € um caminho
arduo, é que a nova ordem processual per-
mite o chamado efeito suspensivo ativo, no
qual o relator possui a faculdade de anteci-
par a tutela recursal pretendida pela parte.

3. Do entendimento doutrinario

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia ja
pacificaram o entendimento de que a tutela
antecipada pode também ser perseguida em
sede recursal, caso ndo tenha sido deferida
em primeiro grau de jurisdicdo, desde que
atendidos os requisitos do art. 273 do Cédi-
go de Processo Civil.

O eminente Desembargador Federal Car-
reira alvim®, expoente do Direito Processual
Civil patrio, disserta com rara sensibilida-
de e clareza acerca da possibilidade, ou
mesmo da necessidade, de obtencdo da tu-
tela antecipatOria na seara recursal, verbis:

“Como o recurso é um direito sub-
jetivo publico processual, através do
qual se objetiva um novo julgamento
do que prolatou a decisdo recorrida, a
doutrina acolhe sem alarde a anteci-
pacdo da tutela também no tribunal.

()

Se a sentenca é de procedéncia da
demanda, com recurso de efeito mera-
mente devolutivo, pode o réu, na ape-
lac&o, postular do relator que suspen-
da o cumprimento da decisdo (art. 588,
parégrafo unico), até o julgamento do
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recurso pelo tribunal . 1sso fundado num
juizo de' probabilidade’, contraa ‘ certe-
za' afirmadana sentencgarecorrida. Por
quen&o poderia o autor, sevencedor da
causa, ehavendo recurso de efeito suspen-
sivo, ter odireito analogo detornar exe-
quivel, desdelogo, a sentenca? Emtal hi-
pétese, a‘ probabilidade’ viriaemreforgo
dacerteza.

()

O quendo se pode afastar detodo éa
possibilidade, emtese, deapartevitorio-
saemprimeiro grau buscar, no segundo
grau, ogozo imediato dodireitoreconhe-
cido na sentencga, numprocesso quetinha
tudo para que a tutel a fosse anteci pada
masnaofoi.” (g.n.)

No mesmo sentido leciona o sempre bri-
Ihante Luiz Fux, em sua obra “Tutela de Se-
guranca e Tutela de Evidéncia (Fundamen-
tos da Tutela Antecipada)”, para quem a tu-
telaantecipada“ pode ser requeridaao érgéo
superior, casoooficiojurisdicional deprimeiro
graundo maispermitaaojuizintervir no pro-
cesso. Afinal, asexpressdes‘juiZ e‘final julga-
mento’ também pertinem aotribunal”’.

N&o é justo que a parte, detentora de um
direito legitimamente reconhecido, sga com-
pelida a aguardar o tempo de processamen-
to e julgamento de um recurso, ja que, se-
gundo adverte o mestre Luiz Guilherme
Marinoni, o Poder Judiciario “tem o grave
compromisso de atender ao direito consti-
tucional de todo cidaddo a uma resposta
jurisdicional tempestiva’®.

Por fim, ressalta Teori Albino Zavascki,
com muita propriedade, em laborioso estu-
do denominado “Antecipacdo de Tutela e
Colis@o de Direitos Fundamentais’®:

“Se a Unica maneira de afastar o
perigo de dano ao direito € a sua sa-
tisfacdo antecipada, a solugdo que o
novo sistema oferece é o pedido de an-
tecipagdo, que, igualmente, sera diri-
gido ao tribunal e sera apreciado pelo
6rgao competente para o julgamento
do recurso, ou pelo relator, conforme
dispuser o regimento interno. A con-

cessdo da medida dependera do aten-
dimento das exigéncias do art. 237: ris-
co iminente de perecimento ou dano
ao direito, prova inequivoca e veros-
similhanca da alegacg&o.”

As exigéncias do art. 273 do CPC deve-
rédo se afigurar cristalinas, visto que o re-
querimento da antecipacdo dos efeitos da
tutela esté respaldado em juizo da probabi-
lidade (andlise da verossimilhanca do di-
reito).

Por fim, Roberto Armelin, arrematal®:

“Em face de tudo aqui exposto,
acreditamos que o instituto da anteci-
pacdo de tutela tem cabimento em se-
gundo grau de jurisdicdo, seja no pro-
cessamento do agravo de instrumen-
to, sgja de apelacdo, seja de acdo resci-
sbria, desde que presentes 0s requisi-
tos legais exigidos pelo art. 273 do
CPC.”

Como visto, a doutrina citada ratifica a
legalidade do deferimento da tutela recursal.

4. Conclusao

A tutela recursal tributaria se afigura
como plenamente cabivel ndo s pelo plano
processual, como, e sobretudo, pelo fato de
0 contribuinte sofrer sobrecarga tributaria
insuportavel, ndo sendo satisfativo o defe-
rimento em sumaria cognitio do pleito; sendo
certo que a acessibilidade ao Poder Judicia-
rioaqueaudeo art. 5, XXXV, daCF, é aque-
la que se resume em uma plena e eficaz tute-
la, sem dilagdes indevidas.

O entendimento acima citado mereceu
ndo sO consagracao na doutrina e jurispru-
déncia pétria, como serviu para inspirar a
Convencao Européia dos Direitos do Ho-
mem, que dispbe, no seu art. 6, que: “qual-
quer pessoa tem direito a que sua causa sgja
examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um Tribunal indepen-
dente e imparcia (...).”

Dessa forma, a eficécia da tutela juris-
dicional ndo se compadece com um mero
direito de acesso aos Tribunais, ou a ga-
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rantia da igualdade entre as partes e im-
parcialidade na decisdo, pois essa demo-
ra se traduz, afinal, numa mera declara-
¢do de principios, sem consequéncias de
fato no nivel da esfera juridica do parti-
cular ou da situacdo desprotegida. Tem-
se, portanto, que a tutela jurisdicional em
tempo util significa que a sentenga que
vier a ser proferida possa efetivamente
servir as pretensfes de quem a requerer.
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