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DOUTRINA 161

Tutela recursal antecipada na apelacéo

Roy Reis Friede
Juiz Federal - RJ

Muito embora a expressio tutela recursal antecipada tenha surgido ori-
ginalmente dentro do contexto das decisdes incidentes, associadas ao recurso
de agravo de instrumento (no afd de buscar uma alternativa ativa ao efeito
suspensivo de indole passiva), dentro de um discutivel (mas, pelo menos, razo-
ével) sentido légico - tendo em vista que, excluida a possibilidade de interposigdo
do writ of mandamus, diretamente no tribunal, como agfo auténoma de
impugnagdo incidental, nfo restaria outra alternantiva a parte 1ecorrente para
corrigir eventual error in procedendo do julgador (nfo obstante entendermos
que s¢ o legislador apenas conferiu, ao recurso de agravo, efeito suspensivo
classico (contra decisdes de contetido positivo), ndo deve o intérprete (membro
do Judici4rio), em sublime desafio 2 vontade politica do Legislativo, criar figu-
ras processuais alternativas, permitindo aplicar, em casos praticos, o chamado
efeito suspensivo ativo), salvo a efetiva aquiescéneia, ainda que temporaria
(até a oportunidade da subida dos autos ao tribunal (por ocasifio da eventual
interposigiio do recurso final de apelagdo), considerando, nesta fase, a possibi-
lidade de ajuizamento de agfio cautelar incidente diretamente no 61gio ad quemn
(art. 800, paragrafo unico, do CPC), no que tange especificamente as decisGes
de natureza ndo-terminativa (interlocutéria) —, alguns autores, como ja afirma-
mos, tem simplesmente defendido a plena extensgo, por der ivagio analdgica,
quanto 4 aplicagio desse pseudo instituto processual, abrangendo, desta feita,
também as hipoteses de pronunciamentos judiciais que pdem termo ao proces-
so, particularmente s decisdes definitivas (com julgamento de mérito), pro-
feridas pelo d1gio a quo, que concluem pela improcedéncia do pedido autoral

Nessas situagdes, entendem estes doutrinadores, sem qualquer com-
promisso, em nosso entendimento, com a correta exegese das normas proces-
suais vigentes, que a parte autora sucumbente, néo satisfeita com as restrigoes
inerentes aos diversos efeitos recursais da apelagdo, — e desejosa de obter
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imediatamente (e, conseqiientemente, sem a necessaria analise mais aprofundada
do juizo de mérito recursal) os efeitos objetivos do deferimento do seu pedido,
inicialmente ndo atendido pelo juizo origindrio —, deve ter o direito de obter, por
vias transversas, e antecipadamente, a tutela meritéria negada, em sentenca, no
1" grau jurisdicional (e provavelmente também indeferida, por via interlocutéria,
no que tange 4 antecipagio eventualmente requerida no curso da acio (art. 273
do CPC), ¢ agravada, a seu tempo, sem sucesso), através de uma pretensa
antecipagdo dos efeitos recursais finais, sob os mais variados argumentos.

A verdade, nesta particular tematica, todavia, é que, independente de
outras consideragdes inventivas, o chamado efeito suspensivo (inerente a ape-
lagho e, agora, a partir do advento da Lei n® 9.139/95, também possivel de ser
deferido em sede de agravo de instrumento) possui sua especifica razdo de
existéncia, exatarmente na inconteste necessidade de se evitar que uma deci-
sdo judicial positiva, ainda passivel de reexame, possa gerar efeitos, no mun-
do fatico e no mundo juridico, ocasionando efetivos prejuizos a parte ré, so-
bretudo quando esta é integrante da chamada Fazenda Piiblica (Unido, Esta-
dos-Membros, Distrito Federal, Municipios e entes antarquicos), consideran-
do, neste particular, que seus atos administrativos gozam da presun¢do furis
tantum (relativa) de plena legitimidade, razio pela qual b4, inclusive, em rela-
¢d0 a mesma, o denominado duplo grau como condicio de eficicia da senten-
¢a, particularmente quando o pedido autoral, contrario aos interesses da Fa-
zenda Publica, ¢ julgado procedente (art 475, 11, do CPC) para os entes esta-
tais € Medida Proviséria n* 1.561/97 (no que concerne as Autarquias).

A pergunta que se faz, neste diapasfio, por efeito conclusivo, é
exatamente como o julgador, em grau de recurso, deve se pronunciar quando
o pedido autoral deve, por qualquer motivo, ser julgado procedente e a sua
eventual improcedéncia pode potencialmente acarretar prejuizos de impossi-
vel ou de dificil reparagio.

Nesses casos - € importante observar —, de forma diametralmente oposta
a tese central alternativa que combatemos, a questio nfio é mais de natureza
cognitiva (e, portanto, nfo pode ser considerada, neste aspecto, como uma ques-
tho basica de antecipagdo de tutela), ¢, sim, de indole cautelar, posto que o que
estd em jogo ¢, em dltima analise, a plena inteireza (efetividade) do pronuncia-
mento judicial meritério Gltimo e, nesse sentido, ha varias solugdes processu-
ais, previstas expressamente pelo legislador ordinario, que vio desde o
ajuizamento, pela parte interessada, de uma agio cautelar preparatédria (ante-
cedente ao processo principal onde se discutitd o merito cause), passando
pela possibilidade de ajuizamento de uma agio cautelar incidente no juizo
originatio, € mesmo chegando na hipétese de uma agiio cautelar incidente, ajui-
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zada diretamente no tribunal (art 800, paragrafo unico, do CPC), apds a even-
tual interposigdo do recurso préprio de apelagdo, sem falar na possibilidade
alternativa, em situagdes excepcionalissimas, de ajuizamento da der;ominaFla
a¢A0 autdnoma de impugnagio mandamental, dotada de medida acautelatéria,
em forma de procedimento Jiminar, . :

“Processo Civil, Mandado de Seguranca, Sentenca proferida em 1* Grau,
Medida Cautelar, Art. 800 do CPC, Cabimento.

1 — O ordenamento juridico quis dar aos juizes condigdes de evitar que
um dano se concretize em face da morosidade do processamento da Apelagéo.

2 — E inadmissivel, apés a reforma processual, a exposigio do
jurisdicionado ao chamado ‘Limbo Processual’ Situagdo que se caractelizav'a
por um bloqueio, imposto as partes, na comunicagdo entre esta e o Poder Judi-
ciario, pelo simples fato de ndo haver, mercé da temporéria auséncia de autos
nos quais peticionar, meio algum para se obter ou ver restabelecida perante o
juizo ad quem a tutela preventiva idénea para resguardar o bem da vida expos-
1o a risco

3 — Assim se estard agindo no mesmo vetor da protecio perseguida em
1* Grau, ou seja, tudo em prol da efetividade da tutela jurisdicional, sem ne-
nhum prejuizo a celeridade do processo

4 — Agravo Regimental parcialmente provido, apenas para determinar
o processamento da cautelar.” (TRF/3* Regifio, AGRMC 03083584, 6* T/SP,
DJ 6.3 96, relatora juiza Marli Ferreira, unénime).

“Com a reforma da legislag@o processual civil, introduziu o legislador
amedida cautelar, a ser requerida diretamente ao Tribunal, depois da interposi¢ao
do recurso (CPC, Artigo 800, paragrafo unico, na redagdio da Lei n' 8.952/94),
inexistindo razdes para que ndo se admita também em mandado de seguranga.
A cautelar, no caso, nfio serd incidental a causa principal, mas ao recurso, que
é regulado pelo Cédigo de Processo Civil ” (TRE/3* Regido, MC 03039745, 4°
T/SP, DI 18.3.97, relator juiz Homar Cais, uninime).

“Processual Civil. Medida Cautelar.

Sendo evidente a fumaca do bom direito e o perigo da demora proces-
sual, pelb dano irreparével a ser causado ou de dificil reparacéo, ha de se julgar
ptocedente Medida Cautelar incidente sobre Recurso Especial ” (STJ, MC
0000250, 1* T/DF, DJ 14.10.96, 1elator Ministro José Delgado)

Nio hé, pois, como justificar (sob a dtica da imperativa necessidade),
neste aspecto - em sublime desafio aos limites da correta hermenéutica proces-
sual —, a criacfo interpretativa de verdadeiros mecanismos alternativos para se
obter, por vias transversas, o que, prima facie, ja é possivel de se obter pelos
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meios processuais ordindrios (expressamente estipulados pela lei vigente). En-
tender de forma diversa é, por esta razéio, em wltima instancia, procurar argu-
mentos dispares para legitimar uma capacidade legislativa que o intérprete da

lei (como aplicador Gltimo da mesma), em esséneia, nio possui, por nio ter

sido outorgada, expressa ou tacitamente, pelo agente do Poder Constituinte, no
momento da elaborago das regras de competéncia constitucional

Ademais, o instituto da tutela antecipada, criado ¢ concebido no 4mbi-
to especifico da atuagiio criativa do legislador (como representante inconteste
das aspiragdes populares (ou seja, do titular do Poder Constituinte), se encon-
tra, pelo mesmo (em face de sua inegavel competéncia constitucional), indis-
cutivelmente restringido a um escopo préprio de atuagdo que se traduz,
¢xatamente, na possibilidade de se adiantar o provimento jurisdicional, exclu-
sivamente, com relagio a0 bem juridico que se visa tutelar, nio sendo, possi-
vel, por efeito conseqiiente, qualquer ampliacio do mecanismo processual em
questdo (sem a prévia.e necessaria autorizagio legislativa) que, de algum modo,
possa vir a descaracterizar os objetivos confessados do instituto sub examen.

“A antecipagio da tutela jurisdicional, instituto novo trazido ao nosso
ordenamento processual civil através da Lei n* 8.952/94, dando nova roupa-
gem ao art. 273 do CPC, tem por escopo adiantar o provimento jurisdicional
com relacdo ao bem juridico que se visa tutelar. O referido dispositivo encon-
tra-se disciplinado no Cddigo de Processo Civil no Livro 1, sob o titulo “Do
Processo de Conhecimento”, nio podendo, pois, a medida ser deferida apds a
entrega definitiva da prestagio jurisdicional, em face da auséncia de interesse
processual na sua obtengdo. Agravo provido ” (TRF/3* Regifio, AG 03025483,
1* I/SP, DI 17.6.97, Relator Juiz Sinval Antunes, unénime).
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