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ASPECTOS DA TUTELA PROVISORIA NA APELAGAO:
POSSIBILIDADESE LIMITES

Lucas Lopes Déria*

RESUMO: O estudo tem como objeto de pesquisa a possibilidade de
concessao de tutela provisoria na apelacdo. Desenvolve-se a partir do exame
do Cddigo de Processo Civil, apontando seus permissivos e omissdes e
identificando as lacunas existentes, a partir de uma interpretacao historica e
sistemética da legislagdo processual. Dedica-se a investigar os limites de
utilizagdo do instituto, apontando, se cabivel e em quais casos.
PALAVRAS-CHAVE: Tutela provisoria. Apelagdo. Cdodigo de Processo
Civil.

ABSTRACT: The study is research object the possibility of interim
protection to grant the appeal. It develops from the examination of the Civil
Procedure Code, pointing their permissive and omissions and identifying
gaps, from a historical interpretation and systematic procedural law. Is
dedicated to investigate the limits of use of the institute, pointing, if
applicable and in which cases.
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INTRODUCAO

O problema técnico-dogmatico do qual nos ocupamos nesse artigo
tem sua fonte de nascimento na experiéncia cotidiana, cuja riqueza muito se
presta a provocar questionamentos e inspiracdes. E dai, portanto, a sua

importancia pragmatica, muito embora o desenvolvamos com devocdo a
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técnica do processo (malgrado ndo pretendamos, com isso, expor
representacdo da verdade, afinal a ciéncia € construida de didlogos e
experiéncias).

Em contato com rica e plural realidade juridica, pudemos identificar,
em sede de apelacédo, a articulagdo de pedido de efeito suspensivo. Até ai,
ndo ha novidade ou sobre o que questionar, pois que, nesse sentido, tem-se,
no Cadigo de Processo, autorizativo expresso: esta no art. 1.012, 88 3° e 4°,
aplicaveis para as hipOteses em que a sentenca produz seus efeitos de
imediato, o que discrimina o § 1° daquela disposi¢do normativa.

A curiosidade, no entanto, se apresenta quando o olhar se volve a
sentenga, e, entdo, é possivel constatar que a sua conclusdo fora de
polaridade negativa, tendo julgado, pois, improcedente o pedido articulado
pela parte em sua peticdo inicial. A primeira pergunta que, espantada, salta-
nos a mente é: suspender o0 qué?

A previsdo de suspensdo destina-se a possibilitar a interceptacao de
efeito surgido em decorréncia de ato (positivo) judicial, que interfira, assim,
em determinada realidade juridica e, as vezes, também material. E, destarte,
propriamente recurso destinado a suspensdo dos efeitos (principais) da
decisdo. Se ndo ha, portanto, comando habil a alterar as circunstancias
juridicas e faticas, ndo se cogita de pedido qualquer de efeito suspensivo.

Mas até ai, o problema poderia estar circunscrito a uma “mera” (que
nem sempre é tdo sem importancia como quer retratar a expressao) questao
vocabular, tal como ocorrera, sob a égide do Cédigo anterior, o de 1973, em

gue se convencionou chamar a tutela antecipada recursal, formulada no
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agravo de instrumento, de pedido de “efeito suspensivo ativo™ ou “efeito
ativo do agravo™, em razdo da redacdo do inciso Il do art. 527, construida
pela Lei n. 9.139/95 (reforma posterior acrescentou, enfim, a expressao
tutela antecipada recursal).

A questdo que subjaz, no entanto, ndo é, na verdade, a de se
pretender suspender o vazio eficacial da sentenca — decerto, impossivel —,
mas sim colher, originariamente, na via recursal, tutela provisoria
(antecipada, temporalmente falando), que até entdo ndo obteve, por
denegacdo anterior ou porque jamais a formulara, entendo apenas propicio
fazé-lo agora, em sede recursal.

O problema, entdo, comega a tomar forma com a leitura das
disposicOes reservadas a apelacdo, que se limitam a tratar do pedido de
suspensdo de uma sentenca positiva (= concessiva) e dotada de eficécia
imediata, e ganha corpo quando se cogita de que tenha sido essa mesma
pretensdo precaria objeto de agravo de instrumento prévio, tendo tido o

tribunal, portanto, com a matéria, prévio contato.

2 \/é-se a importancia das expressdes para o Direito, que trabalha com linguagem e,
por isso, reclama precisdo. Efeito suspensivo ativo passa mais a ideia de que se
cuida de, efetivamente, suspender-se algo, porém de modo ativo, passando, assim, a
ideia de que a postura ativa representa 0 modo de atuar para suspender algo, e nada
expressa sobre sua real inten¢do de comunicacdo, que é a de concessdo originaria de
uma determinada pretensao.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 516.
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1 MODELOS LEGAIS DE EFICACIA DA SENTENGA

1.1 REGRA DO DUPLO EFEITO

O tratamento dispensado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 a
apelagdo ndo se dissociou do modelo do Cdédigo de 1973. O artigo 1.012 do
novo Codigo indica que a apelacdo tera efeito suspensivo, suprimindo do
texto a alusdo ao efeito devolutivo, como continha no artigo 520 do
revogado Cddigo, certamente porque desnecessario, sendo efeito presente
em todos 0s recursos.

Durante a tramitacdo legislativa, chegou-se a cogitar a expansdo da
eficicia da sentenca, possibilitando sua aplicabilidade imediata, ressalvada a
hipbtese de concessdo, opeiudicis, de efeito suspensivo, 0 que invertia a
I6gica de até entdo. Essa possibilidade, que constou do art. 968 do Projeto de
Lei do Senado n. 166/10, foi superada pelo substitutivo da Camara dos
Deputados, de n. 8.046/10, cujo artigo 1.025 veio a transformar-se, em
definitivo, na atual disposi¢do contida no artigo 1.009 do novo CPC.

Essa ideia inicial da nova legislacdo processual, que consistia, no
fim de contas, em se pretender emprestar maior efetividade aos atos
jurisdicionais, sobretudo aqueles editados pelo primeiro grau de jurisdigéo,
deixou seu vestigio no texto, enfim, aprovado pelo Congresso Nacional. Esta
no artigo 995, caput, do CPC/15, que expressa regra geral de inexisténcia de
efeitos suspensivo na quadra recursal, reservando as excecGes a previsdo
legal especifica, espaco este no qual se insere a apelacdo, com sua redacao

do artigo 1.009, evoluida em relacdo ao projeto originario. Aquele
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regramento (0 995) é o retrato do artigo 949 do Projeto de Lei do Senado da
Republica.

Cabe, enfim, resumir, pontuando que, atualmente, a apelacdo, em
regra, € dotada de dupla eficacia, havendo exce¢des ao efeito suspensivo ex
lege, porém permitindoa sua obtencdo opeiudicis,0 que serd objeto de

enfrentamento no item seguinte.

1.2 EXCECOES A INEFICACIA IMEDIATA E A ABERTURA EX
LEGE A CONCESSAO DO EFEITO SUSPENSIVO

O CPC/15, de modo muito aproximado do CPC/73, indica que, em
regra, a sentenga ndo serd dotada de eficacia imediata, porém abre, logo em
seguida, excecdo, declinando rol em cujas hipoteses que descreve a deciséo
de mérito passara a produzir efeitos tdo logo seja publicada.

N&o é objeto deste artigo o estudo particularizado de cada uma das
hipoteses em que a sentenca produzira sua eficacia imediatamente, sendo a
possibilidade de perseguir essa efetividade incontinente na esfera recursal.
Mas as situagbes estdo listadas no artigo 1.012, § 1°, do CPC/15% tanto
guando estava, de modo muito aproximado, no correspondente e conhecido
artigo 520 do CPC/73.

* § 12Além de outras hipoteses previstas em lei, comeca a produzir efeitos
imediatamente apds a sua publicacdo a sentenca que: | - homologa divisdo ou
demarcacdo de terras; Il - condena a pagar alimentos; 11l - extingue sem resolucéo
do mérito ou julga improcedentes os embargos do executado; 1V - julga procedente
0 pedido de instituicdo de arbitragem; V - confirma, concede ou revoga tutela
provisoria; VI - decreta a interdicao.
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O novo dispositivo, ainda, traz abertura para outras hipo6teses que
estejam previstas em lei, o que pde fora de divida a manuten¢do da vigéncia
de situagdes outras extravagantes, como € o caso, por exemplo, da sentenga
em Mandado de Seguranca (cf. Lei n. 12.016/09, art. 14, § 3°).

Essa previsdo legal, de situagdes nas quais haverd a producédo
imediata de efeitos — ex lege; independente, portanto, de autorizacéo judicial
—, confere abertura para que o legislador, noutro giro, tenha previsto a
possibilidade de sustagdo desses efeitos legais imediatos, desde quando
requerido e determinado por autoridade judiciria.

Sobre essa abertura e seus requisitos, dedicamos o item subsequente.

1.2.1 A concessado opeiudicis de efeito suspensivo

O CPC/15 trouxe disciplinamento novo sobre a matéria. Nao, porém,
quanto a previsdo autorizativa de postulacdo e concessdo de efeito
suspensivo para a apelacdo, mas no que diz respeito ao seu procedimento.

A disciplina, no CPC/73, foi, para a apelacdo, tomada de empréstimo
do agravo de instrumento, além de encontrar-se topologicamente deslocada,
inserida que foi em local inapropriado e assistematico.

A previsdo de concessdo de efeito suspensivo fora feita,
originalmente, no artigo 558 do CPC/73, em que restringia as situagcdes nas
quais seria legitima a concessao de efeito suspensivo. Esse dispositivo estava
inserido dentro do capitulo destinado a tratar da ordem dos processos nos
tribunais, e ndo voltado a regulacdo do proprio agravo de instrumento.

A abertura do rol, com autorizacdo a que o efeito suspensivo fosse

possivel em qualquer hipdtese — j& que o agravo de instrumento era (e €)
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desprovido de efeito suspensivo — somente veio com a Lei n. 9.139/95,
quando também — e somente entdo — fez-se inserir, no paragrafo Gnico do
artigo, comando de extenséo, possibilitando a concesséo de efeito suspensivo
na apelacgdo, para as hipdteses em que, por lei, aquele recurso somente se
emprestou carga eficacial devolutiva®.

Importante é o registro de que essa mesma lei, de 1995, também foi
responsavel por alterar a redacdo do artigo 527 do CPC/73, fazendo constar
de seu inciso Il exatamente a possibilidade de concessdo de efeito
suspensivo em sede de agravo de instrumento, inserindo, nele, remissao
expressa ao artigo 588, que, como visto, a partir de entdo, passou a contar
com permissdo de ampla concessdo de efeito suspensivo, independente da
espécie de causa versada’.

E nesse contexto historico normativo, construido em periodo pos-
generalizagdo da tutela antecipada, que veio & lume em 1994, com a
alteracdo do artigo 273 do CPC/73 pela Lei n. 8.952/94, que se fala, entéo,
do que se convencionou denominar de “efeito suspensivo ativo” ou “efeito
ativo do agravo”, concedido exatamente em sede de agravo de instrumento,
quando denegatdria a pretensdo antecipada articulada no primeiro grau.

Tinha-se, nessa espécie de postulacdo, denominada de efeito
suspensivo ativo recursal, verdadeira hipdtese de antecipagdo de tutela
recursal, eis que, por meio do agravo, se insistia em perseguir determinado

bem da vida denegado na instdncia a quo, sendo, portanto, a0 menos

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 682.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 516.
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inapropriado falar-se em efeito suspensivo, exatamente porque tutela alguma
se havia concedido na sede recorrida.

Exatamente por conta dessa imprecisdo terminoldgica é que, estando
mais avangado os estudos dogmaticos sobre a tutela antecipada, veio o artigo
527 do CPC/73 a sofrer nova alteracdo legislativa, e, agora, para fazer dele
constar, expressamente, a possibilidade de concessdo de tutela antecipada
recursal, além da manutencdo da abertura a concessao de efeito suspensivo,
guando positiva (= concessiva) a decisdo recorrida e também dotada de
exequibilidade imediata.

O CPC/15 traz consigo todo esse caldo evolutivo, mantendo, na
mesma exata medida, as previsdes de concessdo de efeito suspensivo a
decisdo recorrida, quando dotada apenas de efeito devolutivo (arts. 1.012, 88
3 e 4°e 1.019, inc. 1), e a previsdo, para 0 agravo, de concessdo de tutela
antecipada recursal (art. 1.019, inc. 1) — ainda agora denominada de
“antecipacao da tutela”, mas certamente passivel de comportar interpretacdo
ampla, de modo a apanhar as demais hipdteses de tutelas provisorias,
previstas que estdo na disposicdo geral do artigo 294.

Dentre outras evolugdes, destacamos a insercdo das previsdes, tanto
de suspensdao de efeitos como quanto a concessao deles, em suas respectivas
sedes, seja no capitulo vocacionado a disciplina da apelacdo como no do
agravo de instrumento.

Além disso, sobreleva destacar o procedimento previsto no § 3° do
art. 1.012 do CPC/15, sobretudo porque inexistente sob a égide do de 1973,
por meio do qual disciplina possa o pedido de efeito suspensivo ser feito em

avulso, antes da distribuicdo da apelacdo no tribunal, mas desde quando ja
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interposta no juizo de origem, ou mesmo depois de recebido o recurso pelo
relator, tanto quando possa ser articulado no bojo da propria apelacao.
Recebido, porém, o pedido de efeito suspensivo avulso previamente
a distribuicdo da apelacdo no tribunal, o relator deste pedido torna-se, entéo,
prevento para conhecer da apelacdo ja& interposta, porém em vias de

processamento.

1.2.1.1 Requisitos a concessao do efeito suspensivo na apelacéo

Ao tempo do CPC/73, os requisitos para a concessdo de efeito
suspensivo a apelacdo encontravam-se disposto na mesma disciplina legal do
agravo de instrumento, remontando, por direcionamento do paragrafo Unico
do artigo 558 a cabeca desse artigo, que previa a relevancia da
fundamentacdo e o risco de leséo grave e de dificil reparag&o.

Os requisitos, para apelagdo, sao integralmente mantidos na previsdo
do § 4° do artigo 1.012 do CPC/15, com sutil diferenca em relacdo a
presenga da palavra risco e da substitui¢do da conjuncdo aditiva “e” para a
alternativa “ou”, posicionada entre a expressdo lesdo grave e outra que
representa lesdo de dificil reparacdo (embora ndo acreditemos que isso
repercuta na interpretacdo, concedendo-se a tutela, antes, tanto quanto

depois, alternativamente aquelas hipéteses previstas de perigo).

1.2.1.2 A tutela provisdria da evidéncia recursal e o novo CPC

A concessao de efeito suspensivo, porque previsto como técnica de

tutela sumaria e precéria, insere-se dentro do género da tutela provisoria,



Revista da ESMAL, Maceié-AL, n.1, p. 181-204, 2016 190

embora modulado em apenas um sentido, que é exatamente o de
obstaculizar, em cognigdo transitoria, os efeitos decorrentes de ato judicial.

A novidade, por conta do CPC/15, estd na previsdo de tutela
provisdria da evidéncia recursal, na medida em que o diploma autoriza a
concessdo de efeito suspensivo quando se mostre provavel o provimento da
apelagdo, cujo acorddo, em exercicio prognéstico, virad, muito
provavelmente, a desconstituir a procedéncia do pedido que na sentenca
consta.

Nessa hipbtese, de tutela proviséria da evidéncia, o requisito
exigido, porque voltado a direito provavel, ndo reclama a presenca de
situacdo alguma de perigo’, satisfazendo-se com a probabilidade do direito
vindicado, ou, no caso, mais particularmente, com a probabilidade do direito
ao provimento do recurso, 0 gque, concretamente, implicard em repercutir
sobre a sentenga, esvaziando o seu comando positivo e fazendo com que a
situacdo da vida e juridica retome ao status quo ante, pretérito, pois, a
instauracao da acéo.

Diversamente do artigo 311 do CPC/15, no qual ha a discriminacéao
das hipoteses em que se admite a concessdao de tutela de evidéncia, a
previsdao desta espécie de tutela proviséria para a apelacdo é ampla, vaga e
indeterminada, comportando o seu preenchimento no caso concreto.

A doutrina especializada, contudo, ja visualiza hipéteses de
aplicagdo, sobretudo em casos nos quais ndo tenha a sentenca observado,
devidamente, os precedentes obrigatorios, sem, contudo, indicar motivos de

superacdo ou distingdo. Mas, ainda assim, reconhece a possibilidade de

" TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kruger. Aspectos da
tutela provisoria; da tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de Processo,
Sdo Paulo: RT, ano 41, v. 257, jul. 2016, p. 194.
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utilizacdo do instrumento em situacdes peculiares, somente construida diante

da riqueza da vida®.

2 TUTELA PROVISORIA NA APELACAO: JUizO POSITIVO E
ANTECIPADO DO MERITO RECURSAL

2.1 LACUNA NORMATIVA (?)

O problema real deste artigo comeca a se apresentar e a ser
desenvolvido nesta passagem, porque o0 questionamento sobre a real
possibilidade de concessdo de tutela proviséria na apelacdo nédo se reporta a
suspensdo dos efeitos da sentenca, decerto espécie de tutela provisoria,
porém cuja previsdo e disciplinamento encontra-se expresso no texto do
Cadigo e, particularmente, agora, no capitulo da apelacéo.

A dificuldade comeca a se desenhar exatamente diante de sentencas
negativas, que tenham, portanto, denegado a postulacdo da parte, julgando
improcedente o pedido. E que, nesses casos, 0 novo CPC, tanto quanto o
CPC/73, resta omisso, a0 menos no capitulo em que dedica a apelacdo, ndo
disciplinando, destarte, a possibilidade de concessdo de tutela provisoria, de
qualquer modalidade, em sede de apelacéo.

A duvida tende a agravar-se quando se identifica que, para o agravo
de instrumento, na mesma medida em que promovido por uma das Ultimas
reformas do CPC/73, a lacuna fora suprida, tendo-se feito constar previsdo

expressa a tutela antecipada recursal — atualmente, deve-se interpretar

8 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil.. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 189.
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compreenda a tutela proviséria — superando a criativa constru¢do do

denominado efeito suspensivo ativo.

2.1.1 Colmatacéo e interpretacdo sistematica

A colmatacdo, nesse plano, e, portanto, a solugdo para o problema,
passa pelo plano da interpretacdo, mais particularmente a sistematica, por
meio da qual se sai a cata de disposi¢do normativa que, mesmo deslocada,
possa servir a superacdo e acomodag&o do vazio.

Embora passivel de criticas, pelo posicionamento topoldgico, mas
elogiavel por descrever as atividades do relator de modo superior ao antigo
artigo 557 do CPC/73, o artigo 932, inc. I, do CPC/15, trouxe previsdo
expressa de que compete ao relator apreciar o pedido de tutela proviséria em
sede recursal.

Esse dispositivo, com efeito, encontra-se inserido no segundo
capitulo do primeiro titulo do livro reservado a disciplina dos processos nos
tribunais, e ndo, como anunciado, no espaco préprio da apelacdo. Mas como
representa norma geral para 0s recursos, 0 que transparece, ai, a sua propria
localizacdo dentro do Cddigo, aplica-se a todas as espécies recursais,
inclusive a apelacao.

Mas ndo obstante essa previsdo, bastante em si para a solucdo de
davida surgida com a leitura do capitulo da apelacdo, o CPC/15, que
reservou um livro as tutelas provisorias, o n. V, inseriu-o dentro de sua Parte
Geral — eis a importéancia revelada de um disciplinamento geral —, a revelar
sua aplicabilidade em todos os quadrantes do Processo Civil, tocando,

portanto, a apelacgéo.
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Assim, nos casos de tutelas definitivas denegatorias de pretensdes
articuladas em peticGes iniciais, revela-se plenamente cabivel a postulagdo
de tutela provisoria recursal, cujo procedimento, porém, deve observar a
disciplina do artigo 1.012, § 3° do CPC/15 — que trata exatamente da tutela
provisoria inversa, vocacionada a suspender os efeitos de sentengas
concessivas.

Requer-se, destarte, diretamente ao tribunal, em peticdo autdnoma,
no periodo entre a interposicao da apelagdo e a sua distribui¢do no 6rgéo ad
guem, 0 que compreendera o tempo de processamento no primeiro grau, sede
em que deduzida, inclusive com a espera das contrarrazBes, que conta com
prazo reflexo ao de interposicdo do recurso; ou ao relator, quando ja
distribuida a apelacdo, que pode ser concomitante aquele recurso (de
apelagdo), mesmo em seu bojo, ou em peticdo autbnoma.

Mas quase que em sua integralidade, esse modelo de processamento
encontra-se disciplinado pelo artigo 1.012, § 3°, do CPC/15. Duvida pode
surgir, no entanto, em relagdo a0 momento prévio & interposicéo da apelacdo
— termo no qual o inciso | do § 3° daquele artigo autoriza a postulacdo da
tutela proviséria em pega autdbnoma —, quando ainda no prazo para sua
apresentacdo. Seria, portanto, possivel a apresentacdo de pedido auténomo
de tutela proviséria quando ainda ndo interposta a apelacdo? Ou este recurso
deve compor a peticdo avulsa da tutela proviséria recursal como espécie de
documento obrigatorio?

O Cddigo, na disciplina referente ao processamento da tutela
provisoria recursal, ndo confere resposta pronta, deixado no vazio esse
interim. Novamente aqui, parece tenha espaco de entrada o regramento da

Parte Geral, no qual, a0 menos para as tutelas provisorias de urgéncia, trouxe
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disciplinamento em que se autoriza a articulacdo da pretensdo precéria em
cardter antecedente, prévio a propositura da acdo (CPC/15, art. 294,
paragrafo Unico).

Assim, se é possivel antes da instauracdo da demanda, tudo conduz a
se interpretar possa, igualmente, antes de inaugurada a etapa recursal. E de
se observar que o caput do artigo 299, cujo paragrafo Unico prevé a tutela
provisoria recursal, fala, expressamente, em requerimento antecipado da

tutela provisoria.

2.2 LIMITACAO PRECLUSIVA A CONCESSAO DA TUTELA
PROVISORIA NA APELAGCAO

Mas ndo é sempre que a tutela provisoria (positiva) tem espago na
apelagdo. Sujeita-se a0s mesmos requisitos previstos como exigéncia para a
concessao do efeito suspensivo recursal, particularizados no artigo 1.012, §
4°, do CPC/15.

Além disso, submete-se a dada limitacdo preclusiva, na medida em
que se tenha veiculado a questdo pela via do agravo de instrumento, prévio a

sentenca, 0 que sera objeto de exame mais detido no item imediato posterior.

2.2.1 Agravo de instrumento prévio

Tem-se, neste ponto, muito possivelmente, a passagem mais delicada
da tutela provisoria recursal.
Ja restou definido que é cabivel o pedido de tutela proviséria

recursal articulado em (ou ao ensejo da) apelacdo movida contra sentencga de
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improcedéncia. Resta saber se é sempre possivel, uma vez preenchidos os
requisitos previstos no artigo 1.012, § 4°, do CPC/15.

O problema decorre do seguinte contexto processual: figure-se
situacdo em que acdo manejada no primeiro grau tenha seu pedido de tutela
provisoria indeferido, sendo a decisdo negativa submetida a esfera recursal
pela via do agravo de instrumento, no qual, colegiada ou monocraticamente,
decide-se em consonancia com a deciséo recorrida, e, por isso mesmo, nega-
se provimento ao agravo, alcancado, enfim, a preclusdo maxima, uma vez
escoado in albis o prazo recursal.

A pergunta que surge € se, nesse contexto, o pedido de tutela
provisoria pode ser (re)editado na apelacdo que se interponha contra
sentenga que, em sintonia com a decisdo agravada, julgue improcedente o
pedido.

A regra, pensamos, é a de que ndo se fara possivel, representando,
assim, uma hipotese de limitacdo a tutela provisoria recursal na apelag&o.
Porém, a resposta, positiva ou negativa, ndo prescinde do exame

particularizado dos requisitos para a concessao da medida.

2.2.1.1 A probabilidade do direito nas tutelas sumarias e a certificacdo

da sentenca

O pedido de tutela provisoria recursal, seja qual for ele, positivo ou
negativo, tenha ou ndo havido prévio agravo de instrumento, assentar-se-a,
por evidente, na probabilidade do direito e em situacéo retratada de perigo.

A disposic¢do do § 4° do artigo 1.012 do CPC/15 fala em relevante

fundamentacdo, discrepando, assim, ao que transparece, da disposicdo geral
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do artigo 300, do mesmo Cddigo, que expressa, COmo primeiro requisito, a
probabilidade do direito.

O requisito disposto no capitulo da apelagdo certamente remonta a
relevancia da fundamentacdo da apelacdo, de modo a sugerir venha a obter
sucesso, com o vindouro provimento do recurso.

Mas para que a fundamentacdo seja relevante, habil, portanto, a
conduzir ao provimento do recurso, é porque, no fim de contas, o direito
afirmado é plausivel, remetendo, destarte, a ideia de probabilidade do direito
estampada na Parte Geral do Cadigo.

Essa probabilidade do direito, com efeito, ja tera sido objeto de
exame ao tempo da primeira decisdo, liminar ou antecipada (referimo-nos
aqui ao tempo em que prolatada e ndo a espécie de tutela provisoria), e
também da (decisdo) que editara o tribunal, em sede de agravo de
instrumento, podendo o juizo ter sido, em um e outro, ou em ambos, positivo
Ou hegativo.

Isso ndo determinara o sentido em que havera de ser encaminhado
(leia-se: decidido) o pedido de tutela proviséria recursal originalmente
articulado no agravo de instrumento, eis que, tanto quanto em qualquer sede,
reclama sempre a sua conjuncdo com determinada situacdo de risco, que
pode ter sido reconhecida (identificada) na decisdo ou ndo; ou, ainda, sequer
ter-se chegado a conhecer desse segundo requisito da tutela provisoria, ante
a improbabilidade do direito, acaso assim conclua o decisum.

Mas uma vez que tenha o tribunal, no agravo, exercitado juizo
cognitivo sobre esse primeiro requisito de forma negativa — ou seja, pondo-
se em contrario a probabilidade afirmada do direito —, parece-nos que a

tutela provisoria recursal em sede de apelagdo estara completamente obstada,
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haja vista se tenha, sobre o ponto, formado precluséo para o érgao julgador,
sendo-lhe proscrito lancar novo olhar sobre a questdo, e, desse modo,
eventualmente, reconhecer, em contréario, a probabilidade do direito, que
antes negara.

A certificacdo contida na sentenca de improcedéncia, que também
vai de encontro a direito que se reputara provavel, e, ao contrério, certifica
direito inexistente, embora ndo vincule a visdo do tribunal, que pode prover
0 recurso — ainda quando tenha negado provimento ao agravo —, milita em

prol da inexisténcia de direito.

2.2.1.2 O (re)exame do perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo no julgamento do pedido de tutela proviséria na

apelagéo

Uma vez que se reconhega a probabilidade do direito apontado — na
decisdo originaria e, sobretudo, no agravo de instrumento —, aberta estara a
via para a apreciacdo da situacdo de perigo, que, tanto quanto o primeiro
requisito, pode, ou ndo, ser reconhecido.

Mas acaso ndo acolhido na primeira oportunidade de provocacao do
tribunal, parece-nos tenha ai entrada a possibilidade de (re)edicdo do pedido
de tutela proviséria no ambito recursal, s6 que agora em sede de apelacéo, e
ndo mais de agravo de instrumento.

No entanto, esse exame do perigo de dano na apelacdo requer
cautela e atencdo, pois ndo se trata da mesma situacdo de perigo antes

apreciada no agravo de instrumento, pois aqui, tanto quanto o impedimento
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que recai sobre a probabilidade do direito, havera precluséo, ndo podendo o
tribunal reapreciar o risco de dano grave ou de dificil reparacao.

Na verdade, cuida-se de nova situacdo de perigo — que se revele
inteiramente nova ou, a0 menos, agravada —, surgida ap6s a apreciacdo do
recurso interlocutério, capaz, portanto, de caracterizar um novo contexto de
risco ao bem juridico ou & efetividade da tutela jurisdicional.

Revela-se, como se pode ver, via estreita a postulacdo de tutela
provisoria de urgéncia na apelagdo — ressalvando-se o pedido de efeito
suspensivo (que tem natureza de tutela proviséria, como visto) —, eis que
cabivel tdo somente na hipétese de surgimento de novo contexto de risco,
alterando, portanto, o cenario de fato, abrindo espaco a que o tribunal
examine, originariamente, esse atual contexto, inexistente ao tempo do
agravo.

Assim, para que caiba a tutela provisoria (positiva) na apelacéo, tem-
se, primeiro, que ter havido, no agravo, reconhecimento da probabilidade do
direito e inacolhimento quanto a situacdo de perigo aventada (razdo Gltima
do improvimento do recurso), além do surgimento posterior de um novo
contexto de risco. Isso porque, caso tenha-se negado provimento ao agravo
em funcdo da improbabilidade do direito afirmado, o acesso a tutela
provisoria pela via da apelacdo encontrara obstaculo intransponivel na

precluséo.

2.3 ABERTURA A TUTELA DE EVIDENCIA RECURSAL

Mas a tutela proviséria de urgéncia ndo exaure todas as

possibilidades concessdo de tutela provisoria em sede recursal, restando,
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ainda, a abertura a tutela provisoria da evidéncia, que se dissocia da questdo
atinente ao risco, exatamente porque &, em relacéo a ele, indiferente.

Tem-se, portanto, neste espaco, uma reabertura cognitiva
relativamente ao direito afirmado, que, novamente, dar-se-& em sede de juizo
de probabilidade. Embora a disposicdo do § 4° do artigo 1.012 do CPC/15
fale em probabilidade de provimento do recurso, novamente se cai na
probabilidade do direito (conforme explicagdo acima).

Havendo, assim, probabilidade do direito, de sorte a sugerir venha o
tribunal, em sede de apelacdo, a dar-lhe provimento, julgando, por
conseguinte, procedente o pedido, serd possivel a concessdo, mediante
requerimento, de tutela provisoria recursal da evidéncia, olvidando-se a
alegacdo de qualquer de situacéo de perigo®.

O perigo antes examinado, em sede de decisBes precérias
(interlocutdria e agravo de instrumento), pode ter sido reconhecido, e, com
isso, ter-se-a deferido a liminar; ou inacolhido, quando denegatdria tera sido
a tutela proviséria. Sim, é possivel se tenha, em algum momento do
processo, acolhido a arguicdo de situacdo plausivel e de risco e, ainda assim,
ndo esteja o autor usufruindo do bem da vida que deduzira,bastando, a tanto,
cogitar de provimento do tribunal a agravo contra decisdo liminar concessiva
da tutela provisoria.

E, entdo, nesse contexto figurado, ressurge, para o autor, deparando-
se com sentenca de improcedéncia ou de procedéncia, porém dotada de
efeito suspensivo, o interesse em pleitear, novamente, a tutela provisoria,

que lhe antecipard (no tempo) a fruicdo do direito defendido. S6 que, ndo

® Sobre ser prescindivel o risco nas tutelas de evidéncia, ver NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2006. p. 484.
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podendo fazé-lo sob o império da urgéncia, de espécies antecipada ou
cautelar, resta-lhe a via da evidéncia, cuja situacdo de risco antes examinada
em nada influi nem tampouco cria empecilho algum.

Porém, o problema estad em saber no que essa probabilidade da tutela
da evidéncia diverge da probabilidade da tutela de urgéncia. Em algum viés,
a probabilidade tera sido objeto pretérito de anlise por parte do tribunal, e,
como afirmado, esse pronunciamento cria, para ele, tribunal, barreira
processual a que venha, novamente, ter contato decisorio com a matéria.

Como, entdo, permitir-se, nesse contexto pés-agravo de instrumento,
o (re) exame da probabilidade do direito afirmado?

Na Parte Geral do Codigo (de 2015), o legislador condicionou a
probabilidade da tutela da evidéncia — tal como recurso de fundamentagao
vinculada —, ditando as situagGes que se apresentarda evidente o direito
vindicado, o que ndo fez com a probabilidade da tutela de urgéncia, que
requer igualmente plausibilidade do direito, porém o seu preenchimento
competira a realidade da vida, livremente passivel de apresentacdo ao Poder
Judiciario.

Parece-nos, assim, que as hipéteses do artigo 311, nas quais se
descreve situacdes caracterizadoras da probabilidade evidente, habeis a
concessdo de tutela de evidéncia, podem bem servir de norte interpretativo
no ambito recursal, preenchendo o enunciado vago do § 4°.

Assim, é plenamente possivel que a situacdo retratada no inciso IV
do artigo 311 possa ser objeto de exploracdo somente no momento da
apelacdo, tanto porque, uma, ndo se postulou, antes, tutela proviséria de
evidéncia alguma, como, duas, porque a tutela provisoria de urgéncia pode

ter sido articulada in limine litis, quando ainda ndo se tinha aberto
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oportunidade probatéria ao réu, carecendo 0 agravo, igualmente, de
conhecimento a respeito da fragilidade probat6ria oposta pelo demandado.

Ou seja, 0 contexto de prova documental suficiente e inaptiddo da
prova do réu para gerar duvida razoavel ao direito vindicado pelo autor pode
muito bem se aperfeicoar somente depois da interposicdo e julgamento do
agravo, ndo se podendo, por isso, nesse recurso precario, contar com o
mesmo grau de probabilidade do direito que aquele formado ao final da
instrucéo processual.

Sobre isso, a doutrina especializada também tem chamado a atengéo
para o sistema de precedentes obrigatérios disposto no Cdédigo, o que se
encontra no artigo 927, que pode servir ao preenchimento do enunciado vago
do § 4° do artigo 1.012 do CPC/15, ao falar de “probabilidade do
provimento™™.

E o que se poderia concretizar em situagio na qual o precedente
obrigatdrio tenha se formado em momento posterior as decisdes precarias de
primeiro e segundo grau, porém antes da sentenca. Mas muito embora
anteceda a sentenca, ndo tenha ela o levado em conta, julgando improcedente
0 pedido, quando o precedente impunha se tivesse posicionado o decisum
definitivo no sentido oposto.

Novamente, nessa hipotese, ter-se-ia, certamente, abertura a
cognicdo da probabilidade, tal como na tutela de urgéncia antes apreciada,

porém com contornos qualificados.

19 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 189.
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CONCLUSAO

O texto tem inicio com o exame das disposi¢des legais a respeito dos
efeitos em que recebida a apelagéo, constatando, enfim, que o CPC/15 néo
evoluiu, no ponto, em relacdo ao CPC/73, mantendo a regra do duplo efeito.

Apos isso, apontamos, ainda no plano textual da lei, as excecles ao
efeito suspensivo da apelacdo, quando a sentenca tera, portanto, efetividade
imediata. Nesse momento, identificamos o mecanismo legal para susta¢éo do
efeito imediato, o qual posicionamos dentro do género tutela provisoria,
compondo uma de suas espécies.

Ao evoluir no exame do capitulo da apelagdo, verificamos haver
omisséo legislava em relacdo a tutela provisoria, ja que se limitou a prevé-la
em apenas uma de suas vertentes possiveis, a de carater negativo, expressa
exatamente pela previsao do efeito suspensivo opeiudicis.

Nédo obstante, a deficiéncia, numa leitura sistémica do Caodigo,
revela-se superada, pois é possivel encontrar, sobretudo na Parte Geral do
CPC/15, previsbes autorizativas a concessdo, pelo tribunal, de tutela
provisoria positiva, articulada em razdo da improcedéncia constante em
sentenca.

A duvida, importante, que grassou, nesse ponto, seria sobre a
possibilidade de se pleitear tutela provisoria (positiva) mesmo quando, sobre
esse assunto, tenha-se veiculado agravo de instrumento prévio, por meio do
qual o tribunal ja tenha tido contato antecedente com a matéria,
reapresentada ao ensejo da apelacgéo.

Sobre esse ponto, promovemos a separagdo entre duas espécies de

tutelas precérias recursais: a provisoria de urgéncia e a provisoria da
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evidéncia. Quanto ao primeiro grupo, posicionamo-nos gque somente seria
possivel rearticular pedido de tutela provisoria de urgéncia em uma Unica
situacdo, representada por julgamento de agravo de instrumento
reconhecendo a probabilidade do direito e inacolhendo a alegacdo de risco,
negando, por isso, provimento ao recurso manejado em face de decisdo
denegatdria de igual postulacéo articulada no primeiro grau.

Nessa situacdo, que retrata como fora julgado o agravo de
instrumento, o pedido de tutela provisoria de urgéncia na apelagéo ha de se
fundar em novo contexto de risco, diverso daquele objeto de exame no
agravo, provocando o tribunal a dedicar atencdo sobre situacdo de fato
original, ndo antes apreciado, embora sob o rétulo da tutela provisoria de
urgéncia, escapando, assim, da preclusdo impediente ao reexame pelo Poder
Judiciario.

A tutela proviséria da evidéncia recursal, particularmente prevista no
texto para a apelagdo, s6 que apenas sob Vviés negativo (leia-se: como efeito
suspensivo), representou inovacao legislativa trazida pelo CPC/15, criando,
destarte, hipotese de tutela provisoria recursal em que a arguicdo de perigo é
irrelevante, porque ndo a compde enquanto requisito, sendo possivel a sua
concessdo apenas diante de direito provavel.

Porém, emitimos opinido sobre a probabilidade exigida por essa
espécie de tutela provisoria, a da evidéncia, apontando diferenca em relagédo
a probabilidade reclamada para a concessdo da tutela proviséria de urgéncia
(recursal ou originaria), classificando-a, entdo, como modelo de
probabilidade qualificado, a exigir, por isso, o preenchimento de alguma das
situagdes previstas no artigo 311 do CPC/15 — ou assemelhada, permitindo a

subsungdo por analogia — ou, ainda, a caracterizacdo de situagdo, na
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sentenca, que ndo tenha observado o sistema de precedentes obrigatorios,
indicando a probabilidade de provimento do recurso.
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