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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar a postura e a atuacao do legislador na
criacao do instituto da tutela provisoéria previsto no Coédigo de Processo Civil de 2015
e identificar se essa atuagdo aconteceu de forma sistematica ou ndo. Para tanto, em
um primeiro momento, sera necessario demonstrar as disposi¢cdes positivadas pelo
legislador referentes ao tramite, requisitos, pressupostos e modalidades da tutela
provisoria. Ademais, de forma a permitir a analise da condicdo sistematica, sera
apresentada a visdo de renomados doutrinadores quanto a ideia de logica
sistematica para a obtencao do Direito, principalmente o positivado. Posteriormente,
serdo expostas algumas das incorre¢des inerentes a tutela proviséria no CPC/2015,
identificadas por processualistas como: Luiz Guilherme Marinoni, Cassio Scarpinella
Bueno, Freddie Didier Jr. e outros. Por fim, serd analisada a relacdo entre os
problemas identificados e a atuacdo do legislador de forma a permitir que sejam
obtidas conclusdes quanto a sistematicidade da atuacédo legislativa na previsdo da
tutela provisdria no Novo CPC.

Palavras-chave: tutela proviséria, Codigo de Processo Civil de 2015, sistemas,
lacunas, incorrecdes, Lei n® 13.105/2015, atuacao legislativa.



ABSTRACT

This work aims to analyze the position and the role of the legislator in the
creation of the interim protection institute, foreseen in the Civil Procedure Code Bill of
2015, and identify whether this procedure happened in a systematic way or not. For
this, at first, it will be necessary to demonstrate the provisions done by the legislator
concerning the proceeding, the requirements (needs/demands), the assumptions and
the modalities of the interim protection. Furthermore, in order to allow an analysis of
the systematic condition, the perspective of some renowned scholars in respect of
the idea of obtaining a systematic logic in the Law study will be presented. Later,
some of the inaccuracies inherent to interim protection, identified by procedural
experts such as Luiz Guilherme Marinoni, Cassio Scarpinella Bueno, Freddie Didier
Jr, and others, will be exposed. Finally, the relation between the identified issues and
the legislator’'s role will be analyzed in order to obtain conclusions regarding the
systematic action of the legislator in the legal provision of the interim protection in the
New CPC.

Keywords: interim protection, Civil Procedure Code Bill of 2015, systems, omissions,

inaccuracies, Law No. 13,105 / 2015, legislative action.
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INTRODUCAO

Ha muito vem sendo debatido acerca da morosidade do sistema judiciario
brasileiro e dos Obices colocados diante de sua eficacia em virtude da lentiddo do
tramite processual.

Com o intuito de promover uma maior agilidade ao andamento dos
processos judiciais, o Poder Legislativo empenhou-se para modernizar o Cédigo de
Processo Civil, fazendo com que o novo, Lei n°® 13.105/2015, fosse sancionado pelo
chefe do Poder Executivo no dia 16 de margo de 2015.

Assim, nasceu um codigo voltado para a diminui¢cdo do formalismo juridico,
promocdo de maior agilidade ao tramite processual, democratizacdo do acesso a
justica e destravamento do aparato judicial brasileiro.

No que tange a morosidade do sistema judiciario, ttm-se no Caodigo de
Processo Civil de 1973 as figuras da antecipacao de tutela e da tutela cautelar como
suas principais combatentes. O Novo Cdadigo de Processo Civil buscou simplificar
tais institutos por meio da previséo da tutela provisoria.

O presente trabalho, entdo, buscara analisar o nascimento e o firmamento
do instituto da tutela provisoria no Novo Cédigo de Processo Civil, apresentando a
|6gica trazida pelo legislador por meio do direito positivado e o entendimento e
projecao de aplicacao aos olhos dos grandes processualistas do pais.

Diante do fato de ser impossivel analisar um instituto juridico sem apresentar
como sua aplicacéo foi proposta e positivada pelo legislador, inicialmente, ocorrera
uma breve apresentacdo das caracteristicas, pressupostos, modalidades e tramite
da tutela provisoria.

Buscar-se-a assim, com a analise pormenorizada do instituto, possibilidades
de se entender a atuacéo legislativa geradora do Novo Codigo de Processo Civil no
gue tange ao desempenho do legislador a partir de uma otica sistematica.

A importancia do pensamento sistematico na atuacao legislativa, para criar
um ordenamento juridico, € evidente no que diz respeito a tentativa de se evitar que
haja falhas no resultado final.

Quando se trata de um cdédigo que buscara organizar o tramite de um
processo, a ideia de sistema ganha ainda mais importancia, pois falhas podem levar

ao colapso das previsfes juridicas e a necessidade de uma atuacao inovadora em
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matéria legislativa dos operadores do direito, para tentarem possibilitar a aplicacao
da lei.

A andlise quanto a sistematicidade da atuacdo legislativa sera feita de
acordo com o estudo de eventuais incorrecbes e problemas percebidos para a
aplicacao da tutela provisoria.

Para isso, € necessario entender como funciona a obtencdo do direito de
forma sistematica e a relagdo entre a atuacao criadora e o surgimento de lacunas e
incorregdes em um sistema.

Dessa forma, sera realizada uma explanacdo quanto ao entendimento
basilar de sistema que permite observar a relagcdo entre sistemas e obtencédo do
direito, bem como o que a doutrina costuma entender como lacunas, incorrecdes e
contradigoes.

Logo, procurar-se-a analisar a sistematicidade da atuacdo legislativa
fundamentada no resultado final da tutela proviséria no Novo Cdédigo de Processo
Civil.
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I- Tutela Provisoria no Codigo de Processo Civil de 2015

Inicialmente, para cumprir com o propdsito do presente trabalho, faz-se
necessario conceituar alguns institutos importantes previstos no ambito do processo
civil.

Portanto, para que se possa compreender a tutela provisoria da forma como é
proposta pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, h4 a necessidade de apresentar,
sinteticamente, 0 que se entende por processo, agao e tutela jurisdicional.

Tem-se que a forma primitiva de solucdo de conflitos é a luta material. No
entanto, o Estado Moderno concentrou em suas maos o exercicio da funcéo
jurisdicional diante da proibicdo da autotutela.

Dessa maneira, o Estado tornou-se titular do dever de assegurar a pretensao
a tutela juridica, dever esse que tem seu cumprimento escorado na criacdo do Poder
Legislativo e da ideia de processo. Afinal, o intuito principal de processo pode ser
entendido como a realizacdo do direito objetivo e subjetivo’.

Inicialmente, o conceito de processo era entendido de maneira a se confundir
com o que a doutrina chama hoje de procedimento. Ou seja, era compreendido
como o encadeamento de atos processuais cronologicamente organizados.

No entanto, o que se vé na atualidade é a separacdo dos conceitos de
processo e procedimento, para que cada um seja compreendido de maneira Unica e
especifica.

O primeiro assumiu a natureza de relacao juridica, a ideia de relacdo entre os
atos que o compde e entre 0s sujeitos do processo: juiz, partes, Parquet, advogados
e terceiros. Enquanto o segundo limitou-se a definicdo de meio pelo qual o processo
se instaura e se exterioriza®.

Tal entendimento também é demonstrado por Galeno Lacerda ao defender

que o processo ndo se esgota na simples relacdo triangular entre as partes e o juiz®

! pontes de Miranda, Tratado das Ac¢des. Tomo I. Acdo, classificacdo e eficacia. vol. |. Sdo Paulo-SP: Revista
dos Tribunais, 1970, p. 233.

2 Antdnio Carlos de Aradjo Contra; Ada Pelegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do
Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, Sdo Paulo-SP, 2012, p. 309.

® Galeno Lacerda, O novo direito processual civil e os feitos pendentes. Rio de Janeiro: Forense; Brasilia: INL,
1974, p. 13
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e por Carnellutti, citado por Galeno Lacerda, ao considerar 0 processo como um
“feixe de relages juridicas onde se vinculam ndo sé esses sujeitos principais [...]” .

No que toca a definicdo de acao, apesar de constituir uma funcéo atribuida ao
Estado, a atividade jurisdicional é inerte no que tange ao inicio das controvérsias
qgue lhe sdo submetidas, ou seja, o Estado ndo age sem provocacao da parte. Em
verdade, 0 que ocorre para a movimentacdo do aparato estatal, na esfera do
judiciario, € a atuacao do titular de um direito resistido, é o exercicio do que chamam
direito de acgéo.

Acéo, portanto, é o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou poder
de exigir esse exercicio). Mediante o0 exercicio da acdo provoca-se a
jurisdicdo, que por sua vez se exerce atraves daquele complexo de atos que
€ 0 processo.

Conforme restou demonstrado, processo e acgado estdo intrinsecamente
relacionados a busca de solucéo de conflitos legitimamente pela atuagéo estatal.

J4 o bem pleiteado mediante o direito de ag¢do, que constitui objeto das
relacdes juridicas substanciais, € o que se conhece por “bem da vida”, de maneira
adjacente, tem-se o servico jurisdicional, prestado pelo Estado, como o objeto da
relacdo juridica processual®.

A unido dos dois institutos corrobora o que conhecemos por tutela
jurisdicional, o ato do Estado que, na prestacdo do servico jurisdicional, concede ou
nao o bem da vida pleiteado processualmente.

Como bem ensina Pontes de Miranda:

Jurisdicdo é a atividade do Estado para aplicar as leis, como funcao
especifica. O Poder Legislativo, o Poder Executivo e os proprios particulares
aplicam a lei, porém falta a todos a especificidade da fungéo.

[...]

A especificidade da fungdo de julgar, atribuida ao Estado, teve por fito
impedir a desordem, os excessos (e, pois, injusticas) da justica de mao
prépria e, assegurar a realizacdo menos imperfeita possivel (em cada
momento) das regras juridicas’.

Por fim, a tutela jurisdicional pode ser definitiva ou provisoéria e para entender

esta, precisa-se compreender a outra, assim definida: “Tutela definitiva € aquela obtida

* Lacerda, ibidem.

> Cintra; Grinover; Dinamarco, op. cit. p. 279

® Cintra; Grinover; Dinamarco, op. cit. p. 320

" Pontes de Miranda, Tratado das Ac¢des. Tomo I. Acdo, classificacio e efic4cia. vol. I. Sdo Paulo-SP: Revista
dos Tribunais, 1970, p. 237.
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com base em cognicdo exauriente, com profundo debate acerca do objeto da decisdo, garantindo-se

. L 8
o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.”

Logo, tem-se a tutela jurisdicional definitiva quando o julgador faz seu
pronunciamento apds valorar e considerar todas as alegacdes e provas das partes,
esgotando por completo a cognicdo do caso. Enquanto a tutela jurisdicional
provisoria € determinada antes do exaurimento da cogni¢cdo, ndo tendo tanta forca
quanto a definitiva.

Ao assumir a responsabilidade de resolver as questdes discutidas no ambito
dos processos judiciais, o Estado passa a se submeter ao principio da razoavel

duracdo do processo, pois, “Quando o juiz ndo concede a tutela almejada prontamente, ou pelo

menos em prazo razodvel, a frustracdo e a violacdo ao devido processo legal sdo drasticamente

inarredaveis” .

O Livro V do Novo Cddigo de Processo Civil trata exclusivamente das tutelas

provisorias e ja de inicio apresenta o instituto em seu artigo 294, como: “A tutela

proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo Unico. A tutela proviséria de

urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental”.

Apesar de ndo ser totalmente definida pelo artigo que a apresenta, a tutela
provisodria € minudenciada pelos outros artigos seguintes, de forma a demonstrar
procedimentos especificos inerentes as possibilidades de pleito.

Ela pode ser requerida tanto nos procedimentos comuns do Codigo de
Processo Civil, quanto nos procedimentos especiais e de juizados especiais,
exigindo apenas o preenchimento dos pressupostos genéricos que serao indicados
a sequir.

As principais caracteristicas da tutela provisoria correspondem as trés
definicdes a seguir *°.

Séo elas:

e Sumariedade da cognicéo, que permite que a decisdo seja tomada por
meio de um juizo apenas de probabilidade do direito, ou seja, fundamenta-se
em uma convic¢cdo do magistrado criada a partir de uma cogni¢cdo sumaria dos

argumentos trazidos pela parte;

® Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 561

% Vallisney de Souza Oliveira (COORD.), et al. Constituicio e Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2008, p. 16.
9 Didier Jr.; Braga, Oliveira, op. cit., p. 568
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e Precariedade, que permite que a tutela provisodria seja revogada ou
modificada a qualquer tempo dependendo da ocorréncia de alteracdes faticas
ou de direito, conforme previsto no artigo 296 do CPC/2015; e

¢ Inaptiddo para ser atingida pelos efeitos da coisa julgada.

No Cddigo de Processo Civil de 1973, as tutelas de carater provisorio
apareceram fundamentadas pelo poder geral de cautela'!, até que a antecipacéo de
tutela surgiu em 1994 para propiciar tutelas de carater satisfativo*?, apresentando
como requisitos essenciais (i) a prova inequivoca; e (ii) a verossimilhanca das
alegacdes; como bem preceitua seu artigo 273.

A prova inequivoca consiste em provas robustas e substanciais o suficiente
para convencer o juiz sobre a plausibilidade das alegacbes de imediato,
convencendo-o sobre a titularidade do direito; enquanto a verossimilhanga indicava
a aparéncia de realidade corroborada pela prova inequivoca.

Com o surgimento de tais expressdes muitos debates ocorreram, uma vez
gue o poder geral de cautela perderia espaco no cenario da antecipacao de tutela.

No entanto, apesar de tudo que a doutrina analisou e se viu refletido até na
jurisprudéncia das cortes do pais, tais conceitos ndo foram devidamente
considerados pelo legislador na criacao da tutela proviséria, que optou pela limitacdo
ao pressuposto da probabilidade do direito.

A ideia de probabilidade do direito ramifica-se para originar as trés
caracteristicas da tutela proviséria supramencionadas, que sao interdependentes

entre si.

1 Como salienta Willard de Castro Vilar: Para conceder a medida liminar, o juiz é dotado de imenso poder
discricionario, que ele usa, entretanto, dentro da lei, para evitar o arbitrio. O juiz tem sua fungdo sempre marcada
pelos contornos da lei. Quando a lei Ihe facultar agir com descricdo, ndo o coloca acima e fora da lei, apenas
deixa margem para que ele, dentro da situacéo de fato, possa “construir” a medida cautelar que melhor se adapte
ao caso concreto; a que melhor possa, num da momento, ficar aderente a realidade da vida do direito. (Willard de
Castro Villar, Acdo Cautelar Inominada. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 151).

12 Como define Nelson Nery Jr.: H& hipotese em que se ajuiza acio, pelo procedimento cautelar, com o objetivo
de obtencdo de medida de cunho satisfativo. Neste caso € desnecessaria a propositura posterior de agao principal,
porque a medida se exaure em si mesma. Sdo denominadas impropriamente pela doutrina e jurisprudéncia como
cautelares satisfativas. Impropriamente porque ndo sdo cautelares, na verdade, ja que satisfatividade é
incompativel com cautelaridade. [...] Com a introducdo da tutela antecipatéria em nosso sistema (CPC 273), o
problema restou melhor resolvido. (Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo de Processo Civil
Comentado e Legislacdo Extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual. até 17.2.2010. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 1156).
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Basicamente, o que se vé é que a sumariedade da cognicdo faz com que o
magistrado decida com base na probabilidade e, como bem se entende,
probabilidade nado é certeza.

A probabilidade ndo constitui base forte o suficiente para a tutela, o que da
margem para a precariedade que, por sua vez, é formada pela sumariedade da
cognicdo, permitindo a alteracdo e revogacao da tutela de maneira mais simples,
fazendo com que ela ndo comporte os efeitos da coisa julgada.

Quanto a coisa julgada, importante destacar que a decisdo que defere ou
nega a tutela proviséria analisa, basicamente, apenas o preenchimento dos
pressupostos previstos. Ou seja, se houver o preenchimento, ela deverd ser
deferida; se ndo houver, ela devera ser negada.

Vé-se que o0 magistrado € totalmente vinculado as disposicbes do
ordenamento juridico, ndo havendo margem para discricionariedade no que tange a
presenca ou ndo dos pressupostos’®, mesmo havendo a possibilidade de valoracdo
de cada um deles.

Assim, o entendimento quanto a tutela proviséria pode ser prolatado em sede
de decisdo interlocutéria ou terminativa, podendo ser desafiado por recurso
legalmente previsto. Sendo o agravo de instrumento quando for decisdo
interlocutdria em primeira instancia; a apelacdo para o caso de manifestacdo em
sentenga; 0 agravo interno, a ser tratado em turma, para o caso de tratamento direto
pelo relator em segunda instancia; ou recurso especial para o caso de analise em
acérdao também em segunda instancia.

Por fim, é importante destacar que a tutela proviséria é devida, basicamente,
pela necessidade de fazer com que a demora na conclusdo de um processo seja
suportada e mitigada por todos os polos da relagao processual.

Dessa forma, resta claro que o principio da razoavel duragdo do processo
serve como base para o desenvolvimento das tutelas provisorias, antes antecipadas
e cautelares, uma vez que a morosidade do judiciario pode gerar consequéncias

graves as partes, tornando necessaria a possibilidade de concessao de tutelas antes

'3 Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvado: Juspodium, 2015, p. 584
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do final do processo, para garantir a eficiéncia da prestacdo jurisdicional e até
resguardar a dignidade da pessoa humana®®.

Deste modo, a tutela provisoria visa repartir o 6nus gerado pela acdo do
tempo, de maneira a garantir a efetividade e a seguranca da jurisdicdo. E, para
atingir tal objetivo, a tutela provisoria € constituida por tutelas satisfativas ou

cautelares, baseadas em evidéncia ou urgéncia.

1.1 Tutela provisoria de evidéncia

A tutela de evidéncia € sempre satisfativa e diz respeito as hipéteses em que
havera a concessdo de antecipacdes mesmo que nao esteja presente o requisito da
urgéncia. Para que haja a dispensa do elemento “urgéncia’, € necessaria a
comprovacao das alegacdes do demandante.

Quatro sdo as “evidéncias” capazes de justificar a concessdo da tutela
proviséria de evidéncia e elas estdo elencadas nos incisos do artigo 311 do Novo

Cadigo de Processo Civil. Sao elas:

- ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatdrio da parte;

- as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sUmula vinculante;

- se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacédo de multa;

IV-  a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz
de gerar duvida razoéavel

Pardgrafo Unico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.

Os pontos expostos acima ensejam a interpretacdo no sentido de que é
permitida a concessdo da tutela proviséria de evidéncia nos casos de defesa
inconsistente do réu. Esse tipo de defesa é vista como extremamente fragil frente a
forca das alegacdes e provas do demandante.

Fato interessante é revelado a partir da leitura do paragrafo Unico, no que se

refere a concessao da tutela de evidéncia liminarmente. Ora, parece bem clara a

¥ Ttalo Fioravanti Sabo Mendes, O Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Civil: Um exame & Luz d
Constituicdo e da Instrumentalidade do Processo. 2008.482 f. Tese (Doutorado em Direito)- Faculdade de Direto
da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2001, p. 316



19

ideia de que essa modalidade de tutela, por se referir a defesa do réu, exija que ela
ocorra. No entanto, o legislador abriu brecha para a suposicdo de que a defesa do
réu sera inconsistente mesmo antes de sua apresentacdo, permitindo a concessao
da tutela de maneira liminar nos casos especificos dos incisos Il e Ill do art. 311%.
Vé-se entdo que o cabimento da tutela de evidéncia € bem delimitado pelo

legislador.

1.2 Tutela provisoria de urgéncia

Como restou demonstrado, a tutela provisoria pode ter fundamento na
urgéncia ou na evidéncia, originando entdo os institutos que levam esses nomes.
Ambas mereceram, aos olhos do legislador, titulos especificos dentro do livro que
retrata a tutela provisoria.

Dessa forma, nada mais justo do que comecar pela previsao legal.

A tutela de urgéncia € prevista no artigo 300 do Novo Codigo de Processo

Civil da seguinte maneira:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.

§ 1o Para a concesséo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caucao real ou fidejussoria iddnea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

8§ 20 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apés
justificacéo prévia.

8§ 30 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida
guando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Sinteticamente, percebe-se que a tutela de urgéncia foi tratada pelo legislador
como género do qual a tutela antecipada e a cautelar sdo espécies.

O legislador traz dois requisitos para justificar a tutela de urgéncia que sao: (i)
0 perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo e (i) a probabilidade do
direito. O pressuposto da probabilidade do direito ja foi demonstrado em linhas
pretéritas, o que gera a necessidade de tratamento apenas dos outros requisitos no
momento.

O “perigo de dano” precisa ser (i) concreto e fundamentado, ou seja, nao

basta a simples preocupacéo da parte; (ii) iminente ou atual, quanto sua ocorréncia;

> Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2015, p. 323.
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e (iii) grande ou médio, quanto a intensidade do prejuizo que pode vir a ocorrer; bem
como deve corresponder a ideia de irreparavel ou de dificil reparacao.

O “risco ao resultado util do processo” diz respeito a necessidade de se
assegurar as chances do processo resolver o que € discutido, mantendo sua
utilidade quanto ao objeto litigado.

Caracteristica essencial da tutela de urgéncia é sua atipicidade, uma vez que
“Toda e qualquer providéncia capaz de alcancar um resultado pratico a parte pode ser antecipada”
16 Assim, evidencia-se que a tutela de urgéncia ndo possui previsdo taxativa,
possuindo amplitude mais completa das tutelas jurisdicionais, jA que todas devem

apresentar a possibilidade de ser antecipada.

Como ja demonstrado, a tutela de urgéncia € dividida em tutela antecipada e
cautelar. E essas se ramificam, de acordo com o modo de requerimento, em
antecedentes ou incidentais e cada uma das hipoteses supramencionadas sera

tratada a seguir.

Como a tutela de evidéncia ndo permite o modo antecedente, a tutela
provis@ria de urgéncia incidental e a tutela proviséria de evidéncia incidental serdo
tratadas conjuntamente quando forem apresentadas as caracteristicas comuns,

entre elas a forma de requerimento incidental.
1.2.1 Tutela provisoria de urgéncia antecipada

A tutela de urgéncia antecipada € também tratada pela nomenclatura de tutela
de urgéncia satisfativa, em contraposicdo a tutela de urgéncia cautelar que sera
tratada em momento oportuno.

Esse modo de tratamento € interessante, principalmente quando € preciso
trabalhar a ideia de tutela provisoria de urgéncia antecipada em carater antecedente,

pois tal nomenclatura é passivel de confusao.

% Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2015, p. 312.
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Vé-se o instituto como tutela de urgéncia satisfativa nos ensinamentos de
renomados doutrinadores. Entre eles, Luiz Guilherme Marinoni'’ e Freddie Didier
Jr.8,

O instituto em epigrafe aparece com o intuito de prevenir a ocorréncia ou
manutencao de um ilicito, bem como de promover a cessacédo de seus efeitos, além
de buscar mitigar os perigos de dano oriundos da demora processual. Ou seja, a
tutela provisoria antecipada consiste na antecipacdo dos efeitos pretendidos com a
tutela definitiva.

O 839, do art. 300, do Novo Cdédigo de Processo Civil, prevé um pressuposto
obrigatério apenas a tutela de urgéncia antecipada, que é a necessidade de ela ser
negada no momento em que houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisao.

Isto €, exige-se a possibilidade de retorno ao status quo ante para que haja a
concessao da tutela, assim como a sumariedade e a precariedade também dao base
a necessidade de reversibilidade.

Apesar de parecer logica a ideia de que a decisdo que concede a tutela de
urgéncia antecipada ndo pode ter efeitos irreversiveis, ha um problema que
permanece no instituto desde o Codigo de Processo Civil de 1973.

Tal problema condiz com possibilidade de irreversibilidade tanto para
demandantes quanto para demandados. Quer dizer que uma decisdo pode gerar
efeitos irreversiveis para o demandante, caso ndo conceda a antecipacao da tutela;
bem como para o demandado, caso a conceda.

Exemplos s&o vistos em casos de cirurgia em pacientes terminais,
despoluicdo de aguas fluviais, demolicdo de edificios etc., haja vista que todos
contam com o deferimento para impedir um mal maior, mas que produz efeitos
irreversiveis.

Assim, a irreversibilidade € analisada faticamente e nao juridicamente, pois
nao importa se o pleito podera ser reformado, mas se os efeitos sdo passiveis de

restauracao.

Y Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2015, p. 312.

'8 Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvado: Juspodium, 2015, p. 302
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7

Destaca-se o fato de que nenhum direito é absoluto, dando margem a
casuistica, no que tange ao deferimento ou n&do do pleito antecipatorio, e a utilizacao
do principio da proporcionalidade para se determinar qual parte devera arcar com as
consequéncias da irreversibilidade.

Tal entendimento é bem aplicado pelas cortes do pais'® - cumpre destacar
gue mesmo com a base no Cdédigo de Processo Civil de 1973, os julgados que
tratam do tema da irreversibilidade sdo compativeis com o problema, uma vez que

consiste em heranca do proprio Cédigo de Processo Civil vigente.

1.2.1.1 Tutela de urgéncia antecipada em caréater antecedente

A tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente condiz com a
contemporaneidade da urgéncia e da propositura da acdo, e é prevista nos artigos
303 e 304 do Novo Cadigo de Processo Civil.

Ao positivar que “a peticéo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a

720 o legislador permite que a concessdo da tutela

indicagdo do pedido de tutela final
antecipada possa advir de um procedimento autbnomo limitado ao requisito da
urgéncia.

No que tange ao procedimento autbnomo em questéo, os incisos e paragrafos
do artigo 303 dao o passo a passo para o desenrolar do tramite apds a efetuacao do
requerimento antecedente da seguinte forma:

O autor terd o 6nus de aditar a peticdo inicial, nos mesmos autos e sem
pagamento de custas adicionais, completando sua argumentacdo e confirmando o
pedido de tutela final apdés a concessdo da tutela antecipada, e esse aditamento

deve ocorrer em até 15 dias, tendo margem para modificacdo do prazo pelo juiz.

¥ AGRAVO LEGAL. APELACAO CIVEL. JULGAMENTO POR DECISAO MONOCRATICA. ART. 557,
CAPUT DO CPC. PENSAO POR MORTE. PRESENCA DOS REQUISITOS. [..]. 2. A eventual
irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada ndo impede a sua concessdo. Ainda que tal fato possa ocorrer,
verifica-se que em se tratando de beneficio de natureza alimentar, a solucéo na hipotese € irreversivel tanto para
a parte autora quanto para o INSS, cabendo ao magistrado, dentro dos limites da razoabilidade e
proporcionalidade, reconhecer qual direito se reveste de maior importancia.”

(AC 00281237120144039999, JUIZ CONVOCADO VALDECI DOS SANTOS, TRF3 - DECIMA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:22/04/2015 ..FONTE_REPUBLICACAO:.) Disponivel em
http://www.trf3.jus.br/NXT/Gateway.dll?f=templates&fn=default.htm&vid=trf3e:trf3ve Acesso em: 14/10/2015
2 Artigo 303, Codigo de Processo Civil de 2015.
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Caso contrario, 0 processo sera extinto sem resolucdo do mérito e, caso a tutela
antecipada néo seja concedida, o0 prazo para o aditamento sera de cinco dias.

O réu sera citado para audiéncia de conciliagdo ou mediacdo somente apds o
aditamento e ndo havendo autocomposicdo comecara a fluir o prazo para que ele
conteste as alegacoes.

Ponto que também exige destaque se refere a possibilidade de estabilizacédo
da tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente prevista no artigo 304** do
Novo Cadigo de Processo Civil.

Essa estabilizacdo é fundada na premissa de que 0 juiz concede tutela
antecipada e a outra parte ndo impugna. Ou seja, 0 processo € extinto e a decisdo
estabilizada continua produzindo efeitos até que seja atacada por agéo prépria. E a
forma de se atingir efeitos diante da inércia do réu.

Insta registrar que mesmo sem a manifestacao do réu, as partes ainda terdao o
prazo de dois anos para propor acado na intencdo de exaurir a cognicao e se atingir a
tutela definitiva®.

Ha, entdo, forte relacdo com a Ultima caracteristica das tutelas provisérias
apresentada no primeiro topico, a inaptidao para os efeitos da coisa julgada.

Ora, a tutela provisoria ndo € apta para tais efeitos, mas, com a previsao do
artigo 304, tem-se que os efeitos da tutela concedida néo poderédo ser afastados se
se passarem dois anos sem a proposta de fatigar a cognicao.

Restaram demonstrados a possibilidade de estabilizacdo da tutela e os
guesitos temporais que lhe dizem respeito. Agora, € necessario demonstrar 0s
objetivos e pressupostos para que ocorra a estabilizacao.

Para tanto, ha que se falar que a estabilizacdo busca o afastamento dos
perigos da demora e a conquista de resultados diante da inercia do réu exigindo a
presenca de alguns requisitos.

Séo eles:

Requerimento especifico e expresso da tutela de urgéncia antecipada de

carater antecedente, uma vez que € a Unica modalidade compativel com a ideia de

2! Artigo 304, CPC/2015. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decisao que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.

22 Artigo 304, §5°, CPC/2015. O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 20 deste
artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do §
1°.
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estabilizacdo, mesmo que parcialmente. Ou seja, a decisdo que concede
parcialmente a tutela, atingira, na inercia do réu, a estabilidade quanto aos efeitos
concedidos; mencdo especifica na inicial de que ndo h& interesse em dar
continuidade a cogni¢cdo, ou seja, indicacdo de que apenas os efeitos da tutela
antecipada j& séo suficientes®®; e a inércia do réu, ndo s6 quanto a nao interposicdo
de agravo de instrumento em face da decisdo, mas também quanto a manifestacéo
no proprio grau de jurisdigdo da decisdo concessiva. Aqui também cabe a ideia de
parcialidade, uma vez que o réu pode se manifestar acerca de apenas uma parte,

permitindo que o restante da decisdo se estabilize.

1.2.2 Tutela de urgéncia cautelar

O novo CPC eliminou o livro do processo cautelar, unificando o instituto a fim
de evitar a duplicacdo de atos processuais (referéncia verbal)®*. Eliminar um livro
nao significa que o conteudo desse livro tenha sido totalmente descartado. O novo
CPC néo elimina todos os institutos, restando o poder geral de cautela, bem como
algumas cautelares especificas.

A tutela proviséria de urgéncia cautelar tem previsdo direta no art. 301 do
Novo Cdadigo de Processo Civil que prevé taxativamente as cautelares especificas
de arresto, sequestro, arrolamento de bens e registro de protesto contra alienagéo
de bens, que passaram de processos para procedimentos cautelares, bem como
mantém outras medidas idéneas para asseguracdo do direito baseadas no poder
geral de cautela do magistrado, mesmo que ndo apareca com essa nomenclatura.

A tutela de urgéncia cautelar pode ser definida como:‘[...] meio de preservacéo de

outro direito, o direito acautelado, objeto da tutela satisfativa. A tutela cautelar €, necessariamente,

uma tutela que se refere a outro direito, distinto do direito a prépria cautela.””®

Tal referéncia ao outro direito correspondente a tutela definitiva € conceituada

como referibilidade®®.

% Interpretagdo dada por Fredie Didier Jr. ao artigo 303, §5°, CPC/2015 (Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga;
Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2. 10. ed. Salvado: Juspodium, 2015, p.
606).

24 Fabiano Carvalho. AASP-Curso: Liminares no novo Cédigo de Processo Civil. Dr. Rogério Licastro Torres de
Melo (Coo0.), 2015.

% Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 562.
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Outra caracteristica é a temporariedade®’, ou seja, a eficacia da tutela
cautelar é limitada pelo tempo, restringindo-se ao tempo necessario para a
preservacdo do que propde ou ao tempo necessario para concessao da tutela
definitiva satisfativa.

Vé-se ainda, no Novo CPC, a submissdo da tutela cautelar ao tradicional
principio da tutela preventiva que condiz com o entendimento de que o direito deve
ser protegido ndo apenas ap6s sua violacdo, mas também antes de ser violado?®.
Popularmente, pode-se dizer que € melhor prevenir do que remediar.

Cumpre destacar que os efeitos da tutela cautelar sdo temporarios, mas a
deciséo é definitiva e apta a tornar-se imutavel, pois uma vez proferida ndo podera
ser modificada a qualquer tempo, obedecendo apenas 0s intuitos recursais.

Diferente do que era visto no Cédigo de Processo Civil de 1973, ndo séo
vistas no Novo Codigo de Processo Civil as explicacbes quanto as hipdteses de
cabimento das cautelares especificas previstas, o que permite a conclusdo de que
elas sdo submetidas aos requisitos de qualquer outra medida cautelar, fumus boni
iuris e periculum in mora.

Assim, sdo cabiveis as medidas cautelares no momento em que houver o
perigo de ndo se chegar ao resultado Gtil do processo, ou seja, quando houver
possibilidade de frustacdo da tutela do direito a reparacao ou ressarcimento.

E além do mais, cada medida cautelar tem seus fundamentos proéprios, o0 que

impede a renovacéao do pleito cautelar sem a existéncia de substrato fatico diferente.
1.2.2.1 Tutela de urgéncia cautelar em carater antecedente

Trata-se de uma tutela proviséria com o intuito de preparar a acéo
correspondente a prestacdo da tutela satisfativa, sem a qual haveria a extincdo da

tutela proviséria®.

%8 _uiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel, Mitidiero. Novo Curso de Processo Civil. vol. 2. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 218.

?" Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 563.

%8 pontes de Miranda, Tratado das Acdes. Tomo VI. A¢Bes Mandamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 339.

? Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2015, p. 318.
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Apesar de o legislador ndo mais trazer a nomenclatura da cautelar
preparatéria, € bem essa a funcdo da cautelar antecedente, que podera ser
concedida liminarmente ou ndo, ou seja, poderd ser concedida com ou sem a oitiva
da parte contraria.

O momento de pleito da tutela cautelar antecedente foi positivado nos artigos
305 a 310 do Novo Cadigo de Processo Civil.

Ela ser& postulada por acdo autbnoma, mas exige a propositura da acdo que
buscara a tutela definitiva sob pena de ineficacia da tutela cautelar. Ou seja, ela é
iniciada como um procedimento autbnomo, mas acaba por compor o procedimento
de requerimento da tutela satisfativa.

Assim como a tutela de urgéncia antecipativa tem seu procedimento préprio
previsto no Coddigo, a cautelar também contou com procedimento especifico
positivado que se desenvolve da seguinte forma:

O primeiro passo € visto de imediato no artigo 305, CPC/2015, e trata dos

termos obrigatérios da peticao inicial, que séo a indicacao da ‘“lide e seu fundamento, a

exposicdo suméaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou risco ao resultado Util

do processo™.

Dessa forma, o autor deverd demonstrar a probabilidade do direito que
buscara acautelar e do dano que a cautelar busca impedir.

Em sequéncia, o segundo passo é previsto no artigo seguinte que trata da
citacdo do réu. O réu, no procedimento cautelar, sera também citado para
apresentar contestacdo, mas aqui, diferente do rito normal da tutela definitiva, ele
terd o prazo de cinco dias para apresentar contestacdo ja com a especificacdo das
provas que pretende produzir.

A tutela de urgéncia cautelar em carater antecedente conta com a presuncao
de veracidade e revelia conforme as regras do artigo 344%" do CPC/2015, como bem
prevé o artigo 307. Logo, a ndo apresentacao de contestacéo pelo réu torna os fatos
alegados pelo autor presumidamente verdadeiros, quanto a probabilidade do direito

nos limites da cautelar, dando ao juiz o prazo de cinco dias para decidir.

% Artigo 305,caput, Codigo de Processo Civil de 2015.
1 Art. 344. Se o réu ndo contestar a acio, sera considerado revel e presumir-se-d0 verdadeiras as alegacdes de
fato formuladas pelo autor.
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Seguindo, o artigo 308 carrega a ideia da jA mencionada referibilidade a tutela
definitiva. Prevé a necessidade de ajuizamento de acdo objetivando a tutela
definitiva no prazo de trinta dias, sob pena de ineficacia da medida cautelar e sem
necessidade de adiantamento de novas custas processuais, procedimento muito
semelhante a cautelar preparatéria e acao principal prevista no Codigo de Processo
Civil de 1973, ndo havendo qualquer prazo previsto para requerimento da tutela
satisfativa no caso de indeferimento do pedido cautelar.

Sendo pleiteada a tutela definitiva, seja na acéo posterior, seja conjuntamente
com a tutela cautelar, as partes serdo intimadas para a audiéncia de conciliacdo ou
de mediacdo prevista no artigo 334. Relevante perceber que ndo ha mais
necessidade de citagdo do réu e, ndo havendo autocomposi¢do, 0 prazo para
contestacao sera de 15 dias, conforme o artigo 335 do Novo CPC.

No que tange a eficacia da tutela cautelar obtida, tem-se que caso haja
auséncia de acdo principal, sentenca de improcedéncia da acdo ou extingdo do
processo sem resolucdo do mérito, cessar-se-4 a eficacia da medida cautelar, a
menos que haja probabilidade de dano grave o suficiente para que o magistrado,
diante da possibilidade de reforma da sentenca, mantenha a eficacia da cautelar.

Mesmo havendo o fim da eficacia, € possivel renovacéo do pedido cautelar,
se ele estiver escorado em fato diferente, mesmo que n&do seja novo.

Por fim, importante indicar a presenca da inaptiddo para efeitos da coisa
julgada, que permite entender que o indeferimento da tutela cautelar ndo impede a
propositura da acao principal nem exerce influéncia em seu julgamento, a ndo ser
quando h& o reconhecimento de prescricdo ou decadéncia.

Expostos os pontos mais marcantes das discrepéncias entre as modalidades
de tutela provisodria, agora serdo demonstrados os pontos de convergéncia da tutela

provisdria de urgéncia e de evidéncia.

1.2.3 Forma de requerimento incidental

Conforme se pode notar do que ja foi apresentado, bem como da literalidade
do artigo 294 do Novo CPC, as tutelas de urgéncia podem ser requeridas de forma

antecedente, bem como de forma incidental; e enquanto as tutelas de urgéncia
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podem ser requeridas de ambas as maneiras, a tutela de evidéncia limita seu pleito
ao caréter incidental®*.

O caréter incidental remete-se ao momento de efetuacéo do requerimento da
tutela proviséria em relacdo ao requerimento da tutela definitiva. Ou seja, €
considerado incidental o requerimento realizado dentro do processo em que é/foi
requerida a tutela definitiva, ou quando é realizado ap0s ja ter sido feito o pedido
definitivo ou quando os dois s&o feitos concomitantemente.

Essa relacdo entre a tutela provisoria e a tutela definitiva da margem ao
disposto no artigo 295 do Codigo de Processo Civil de 2015, que prevé a
independéncia do pleito em relacdo ao pagamento de custas. Ou seja, a tutela
provisdria incidental ndo exige o pagamento de custas especifico para que possa ser
passivel de anélise pelo julgador®,

A forma de requerimento incidental pode ocorrer na peticdo inicial, na
contestacdo, na peticdo de ingresso de terceiro ou na manifestacdo do MP; por
peticdo simples, oralmente com posterior reducdo a termo, ou no bojo da via
recursal.

Logo, o pleito principal sempre estar4 presente, de maneira a constituir o

processo que contard com o requerimento provisoério incidental.
1.3 Momento da concessao

Os artigos 300, 82° e 311 do Novo Cdédigo de Processo Civil tratam
especificamente do momento em que pode haver a concessao da tutela provisoria.
Esse momento pode ser definido por intermédio de liminar ou apés justificacao
prévia.

Tanto a concesséao da tutela provisoria de urgéncia, quanto da de evidéncia,
pode acontecer das duas maneiras supramencionadas, embora a tutela de evidéncia

tenha restrices mais drasticas quanto a concessao liminar.

%2 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2015, p. 307
%% Artigo 295, CPC/2015. A tutela proviséria requerida em carater incidental independe do pagamento de custas.
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O momento identificado como liminar corresponde a concessdo da tutela
provisria no limiar do processo, antes da oitiva da parte demandada®
independente se o requerimento foi feito de maneira antecedente, ja explicitado, ou
de maneira incidental.

O que se altera aqui, basicamente, diz respeito ao exercicio do contraditorio,
uma vez que a concessdo liminar da tutela proviséria € responsavel pela
postergacdo do contraditério, ou seja, ha oitiva do demandado s6 depois da tomada
da decisao®.

Entretanto, s6 € possivel o adiamento do contraditério em situacdes
especificas, como o perigo de causar dano irreparavel pela demora decorrente da
formacao do contraditério, bem como quando a oitiva da parte contraria for capaz de
prejudicar os objetivos da demanda sumaria.

Em uma primeira interpretacéo, parece entdo que a concessao liminar deveria
ser restrita a tutela proviséria de urgéncia, uma vez que o legislador deixa claro que
a tutela de evidéncia depende da defesa inconsistente do réu.

No entanto, como ja referido ao tratar da tutela de evidéncia, vé-se a
possibilidade de presuncédo de que a defesa sera inconsistente (art. 311, 1l e lll), que
permite a concessdo da tutela proviséria antes da oitiva da parte contréria,
configurando o momento liminar.

Ja a tutela provisoria de urgéncia tem a visdo da concessao liminar de
maneira mais simples, uma vez que a urgéncia é forte justificativa para se postergar
o contraditorio.

Quando o magistrado n&do entender pela existéncia de perigo de dano grave o
suficiente para postergar o contraditorio e pedir para ouvir a parte demandada antes
da concesséao da tutela provisoéria, provavel sera que a decisdo acerca do pedido de
tutela provisoria se dé em justificacdo prévia logo apds a oitiva da parte demandada.

Trata-se aqui de probabilidade e ndo de certeza, porque ao decidir pela oitiva
da parte contréaria, o julgador profere uma decisdo de ndo conhecimento de perigo

forte o suficiente que justifigue a concessao da liminar.

% Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 578
% Didier Jr. op. cit. p. 581



30

Assim, tal decisdo tem forca de decisdo interlocutéria e ndo de mero
despacho, o que faz com que possa ser desafiada por agravo de instrumento. Sendo
julgado o agravo de instrumento, com o entendimento de existéncia do perigo e
necessidade de apreciacdo liminar da tutela proviséria, a decisdo devera ser
prolatada antes da oitiva do réu.

Apesar da positivacdo referente a concessao liminar ou apés justificacao
prévia, ndo sdo esses 0s Unicos momentos em que a tutela provisoria pode ser
prestada. Ela podera ser concedida durante todo o tramite processual, bem como
em sede de prolacéo da prépria sentenca.

Por fim, pode-se haver a concessao da tutela provisoria em grau recursal e,
nesse caso, 0 requerimento da tutela provisoria seré feito diretamente ao tribunal
responsavel pelo julgamento do recurso.

O requerimento serda encaminhado ao relator do recurso, se este ja foi
distribuido, e ao tribunal, caso ndo tenha ocorrido distribuicdo, ficando o relator do
recurso prevento para o julgamento do requerimento do efeito antecipativo®®.

N&o se pode deixar de mencionar que a concessao da tutela provisoria de
oficio é vedada, mas h& casos em que o pedido € considerado implicito e que o juiz
poderd conceder a tutela proviséria, mesmo que ndo expressamente requerida,
como € o caso, por exemplo, de fixacdo de alimentos provisérios em acdo de

alimentos.

1.4 Competéncia para julgamento do pleito provisoério

Tratar de competéncia no ambito da tutela proviséria significa analisar
especificamente qual o juizo podera decidir a seu respeito.

Segundo Liebman (1981), citado por Dinamarco®’ *

Chama-se competéncia a
quantidade jurisdicdo cujo exercicio é atribuido a cada érgdo ou grupo de 6rgdos”. Assim, ha uma
distribuicdo da jurisdicdo entre os 6rgdos com a finalidade de definir o juizo

competente para cada processo.

% Didier Jr. op. cit. p. 582
%" Antonio Carlos de Araljo Contra; Ada Pelegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 260.
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No Brasil, a competéncia tem sua distribuicdo prevista na Constituicdo
Federal, nos Cadigos de Processo, Constituicdes Estaduais e Leis de Organizacéo
Judiciéria. No que tange a competéncia referente a tutela provisoria, a distribuicéo é
prevista no artigo 299 do Novo Cédigo de Processo Civil da seguinte maneira:

A tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente
ao juizo competente para conhecer do pedido principal. Paragrafo unico.
Ressalvada disposicdo especial, na acdo de competéncia originaria de
tribunal e nos recursos a tutela proviséria sera requerida ao 6rgao

jurisdicional competente para apreciar o mérito.

Ora, a tutela proviséria conta com a presenca de um elemento chamado
Interinalidade, por meio do qual fica determinado que ela faz parte de um processo
exteriorizado por um procedimento comum, ou seja, ndo compde um processo
autbnomo. Mesmo que requerida de forma antecedente, a tutela provisoria conta
com a continuagao de um processo principal.

Seguindo essa linha de raciocinio, conclui-se pela disposicao do artigo retro
citado, pois, sendo um ato de procedimento, 0 juiz competente para a tutela
definitiva abrangera a competéncia para decidir sobre a tutela provisoria.

Enquanto o assunto é a competéncia de primeiro grau, o Novo Cddigo de
Processo Civil ndo apresenta qualquer novidade, a inovacao surge quando se trata
de competéncia para tutela proviséria no ambito de procedimentos originarios
diretamente em tribunal ou em recurso.

Nesses casos, a competéncia estard nas maos do juizo competente para
julgar o mérito do processo originario em tribunal ou do préprio recurso. Tal
entendimento € cabivel também quando se trata dos tribunais superiores, uma vez
gue a competéncia sera do tribunal responsavel pelo julgamento do mérito e nao
pelo juizo de admissibilidade inferior que deixara de existir na vigéncia do Novo

Caodigo de Processo Civil.
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Salvo em sede de recurso repetitivo no Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribuna de Justica, que passara a competéncia para o Presidente do
Tribunal de Origem de acordo com o art. 1.029, §5°, Ill, NCPC*.

Sinteticamente, a competéncia no Novo Coddigo de Processo Civil é
determinada de acordo com as razdes expostas acima e ainda tera grande

repercussao com o inicio de sua vigéncia.

1.5 Eficécia e efetivacéo da tutela provisoria

A prépria nomenclatura da tutela provisoria ja adianta a ideia de sua eficacia
provisoria, que é dirimida apenas em funcéo da tutela final referente. Em razéo da
sumariedade da cognicéo, é l6gico concluir pela eficacia provisoria prevista no artigo
296% do Codigo e Processo Civil de 2015.

Vé-se entdo que a provisoriedade, capaz de colocar um termo final para a
eficacia, identifica-se com a caracteristica ja apresentada da precariedade, uma vez
gue os limites da cognicdo sumaria abrem margem para a revogacao e modificacdo
a qualquer tempo.

Claro que, para tratar da eficacia, a presungéo é a de que houve a concesséo
da tutela provisoéria, porque para ter efeitos, ou seja, para ser eficaz, deve haver a
tutela do direito. Logo, ndo ha que se falar em eficacia de decisdo que negou a tutela
provisoria.

Sumariamente, tem-se que a tutela provisodria concedida tera efeitos durante
todo o processo, até ser englobada pela tutela definitiva, mas que, em funcao de sua
precariedade, tal eficAcia podera ser restringida por revogacdo ou modificacdo da
tutela provisdria a qualquer tempo.

Dessa maneira, cumpre demonstrar 0s requisitos que permitem sua

revogacao e modificacao.

% Art. 1.029,8 5°, 11, CPC/2015. O pedido de concessdo de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a
recurso especial podera ser formulado por requerimento dirigido:

Il - ao presidente ou vice-presidente do tribunal local, no caso de o recurso ter sido sobrestado, nos termos do
art. 1.037.

% Artigo 296, CPC/2015. A tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode ser
modificada a qualquer tempo, ser revogada ou modificada.
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Fundamentalmente, a tutela proviséria podera ser revogada ou modificada
pela propria tutela definitiva quando essa ndo abarcar aquela, ou em razdo de
requerimento das partes.

Quando o motivo constitui a revogagao ou modificacdo em razdo da segunda
hipotese, exige-se que tenha havido alteracdo posterior do fato ou prova capaz de
descaracterizar o preenchimento dos requisitos verificados para a concessao.

No caso da revogacao, o intuito € o reestabelecimento do status quo ante, o
que lhe d& eficacia retroativa, ou seja, os efeitos retroagirdo até o momento de
concesséo da medida.

Apesar da previsdo de revogacdo ou modificagdo a qualquer tempo, 0s
elementos indicados para possibilitar tal situacdo servem como garantidores da
seguranca juridica, concedendo certa estabilidade a tutela provisoria. Assim, sempre
ha necessidade de justificativa para alteracdo de provimento jurisdicional.

O recurso contra a decisdo é outro instrumento capaz de alterar a eficacia da
tutela proviséria, uma vez que, a requerimento da parte que mostra os elementos ja
destacados, o Estado julgador pode modificar, revogar ou até conceder a tutela
provisoria.

No caso da revogacdo e modificacdo, vé-se a alteracdo da eficacia da
medida, mas no caso da concessdo, onde € claro que ndo havia tutela provisoria
ainda, o que se tem é o termo inicial da eficécia.

Por fim, o paragrafo Unico do artigo 296 traz uma regra muito especifica para
a eficacia da tutela provisoéria, que é a sua manutencdo nos casos em que houver
suspensao do processo, salvo se houver decisdo indicando o contrério.

Ora, a suspenséo do processo nao quer dizer que os elementos que levaram
a concessao da tutela provisoria, cuja existéncia obriga sua concessao, deixaram de
existir. Ou seja, pode ainda haver o perigo de dano irreparavel, probabilidade do
direito etc., o que faz com que a tutela provisoria deva continuar produzindo
efeitos™.

Ha que se ressaltar o termo possibilidade, pois como bem prevé o artigo,
decisdo em sentido contrario pode suspender a eficicia da tutela provisoria e, para

que iSsO ocorra, sera necessaria a presenca dos elementos capazes de alterar os

“0 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2015, p. 297
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pressupostos existentes a fim de que o magistrado possa suspender a eficacia da
tutela provisdria, seja por revogacao, modificacdo ou apenas por suspensao.

Bem como o conceito de eficicia da tutela proviséria depende da presuncgéo
de concessao da tutela para que possa ser analisado, o0 mesmo é verificado com a
efetivacdo, que consiste, basicamente, na permissdo ao demandante de usufruir dos
efeitos reais do direito postulado antes de sua tutela definitiva.

Como sequéncia entdo, a efetivacdo sera tratada nos artigos 297 e 301 do
Novo Cdédigo de Processo Civil da seguinte maneira:

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas

para efetivagdo da tutela provisoria.

Paragrafo Unico. A efetivacdo da tutela proviséria observara as normas
referentes ao cumprimento provisério da sentenca no eu couber.

Art. 301. A tutela de urgéncia cautelar podera ser efetivada mediante
arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra
alienacdo de bem e qualquer outra medida idénea para asseguracdo do

direito. (grifo meu)

Insta ressaltar que, ao tratar de medidas adequadas, o legislador determinou
qgue o julgador deverd optar pelo meio que seja menos restritivo e observar, no que
for possivel, as regras previstas para o cumprimento provisorio de sentenca
localizadas nos artigos 520 a 522. Assim, 0 magistrado exercera o seu poder geral
de cautela e de efetivacéo™.

Bom, se o julgador devera optar pela forma menos restritiva de efetivacéo,
evidente que ndo h&a apenas umas forma capaz de permitir a efetivacdo da tutela
provisoria.

Basicamente, os meios de efetivagdo correspondem a ideia de meios
executivos da tutela provisoria, vindo dai a relagdo com o cumprimento provisério de
sentenca.

Entdo, tem-se uma atuacdo do magistrado que visa escolher a técnica

executiva menos restritiva e, para tanto, ele precisara separar quais sao as técnicas

* Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 590
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executivas aplicaveis a cada caso e depois, seguindo 0s principios da
proporcionalidade entre o direito tutelado e a restricdo, optar pela mais adequada.

Vale assim, destacar a atipicidade dos meios executérios no Novo Codigo de
Processo Civil quanto ao cumprimento das sentencas em que o0 executado nao seja
a Fazenda Publica.

Ou seja, ndo ha previsdes especificas para tornar efetiva a tutela provisoria,
0S meios surgirdo conforme a percepc¢ao do julgador em acordo com as regras do
cumprimento provisério de sentenca.

Essa liberdade de atuacdo e convencimento do julgador, para a escolha do
meio de efetivacdo mais adequado, possui condi¢cdes para garantir a escolha do
meio mais ajustado, a credibilidade e seguranca da jurisdicéo.

Séo elas:

Em primeiro lugar, a imposicdo de regime da responsabilidade civil objetiva
aguele que se valeu da medida proviséria e que restou ao final vencido na
causa: deverd indenizar a parte ex adversa pelos prejuizos que sofreu com
a efetivacdo da mencionada medida, independente da existéncia de culpa.
[...]

Em segundo lugar, a concesséao de tutela proviséria ndo se sujeita, em regra
a obrigatoriedade de prestacdo de caucdo, embora o magistrado possa
imp6-la em duas situagdes: [casos do art. 520, IV, do NCOC com as
exce¢bes do art. 521, bem como na hipétese de tutela de
urgéncia prevista no art. 300, 81°, do NCPC quando houver
hipossuficiéncia econémica da parte].

[...]

Em terceiro lugar, a efetivacdo da tutela proviséria se opera no mesmo
processo em que a respectiva decisdo foi proferida. Quando muito, pode
conduzir apenas a um simples incidente procedimental. Nada impede que o
magistrado determine a autuacdo apartada desse incidente para evitar
tumultos desnecessarios.*?

Logo, apesar de ter certa liberdade, o magistrado seguird as condicdes
mencionadas, bem como o regime do cumprimento provisorio de sentenca, para

permitir que a tutela provisdria surta efeitos.

*2 Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 590-591.
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1.6 Fungibilidade

O conceito de fungibilidade remete a ideia de substituicdo de alguma coisa
por outra semelhante, em questdo de qualidade e eficdcia. Quanto a esfera do
processo civil, fungibilidade aparece como indicativo de aproveitamento dos atos
processuais ja praticados** como forma de respeito aos principios constitucionais da
economicidade processual e da razoavel duracdo do processo.

Uma breve analise da evolucdo histérica da tutela proviséria nos da dados
suficientes para compreender a ideia da fungibilidade.

Até 1994, havia no sistema brasileiro um mecanismo para obtencdo de
providéncia jurisdicional em carater provisorio até o surgimento da possibilidade da
tutela definitiva. Nao importava qual era a providéncia especifica para o pleito, pois
se tratava de cautelares baseadas no poder geral de cautela.

Com o advento da Lei n° 8.952 de 1994, o ordenamento processual passa a
contar com o mecanismo de outorga de efetividade, que é o instituto da tutela
antecipada previsto no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil vigente.

Dividiu-se, assim, a tutela proviséria de urgéncia em duas modalidades
distintas: a tutela cautelar e a tutela antecipada.

A cautelar continuou como procedimento autbnomo proprio, enquanto a tutela
antecipada apareceu como incidente nos autos dos proprios processos.

No entanto, deu-se muita importancia para as diferencas entre elas, sendo
que era algo que nao deveria ser tdo exaltado, vez a finalidade de ambas é bastante
semelhante.

N&o raras eram as vezes em que a parte tinha o seu pedido antecipatoério
indeferido sob a justificativa de que se tratava de medida cautelar e requereu-se
antecipacao de tutela e vice-versa.

Ainda no ambito no Cédigo de Processo Civil de 1973, o legislador buscou
diminuir os riscos de ocorrer essas situagdes supramencionadas ao adicionar o 87°
ao art. 273* em 2002.

*® Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel, Mitidiero. Novo Curso de Processo Civil. vol. 2. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 213

* Artigo 273, CPC/1973. Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado.
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Tentou-se entdo possibilitar que o juizo aproveitasse o requerimento da parte,
promoveu-se a insercao da ideia de fungibilidade das medidas referentes as tutelas
de urgéncia.

No entanto, nem todos concordaram com a fungibilidade, uma vez que alguns
doutrinadores entendiam que a tutela antecipada possuia requisitos mais rigorosos
do que a tutela cautelar, o que fazia com que a cautelar pudesse ser concedida
quando do pleito da antecipacdo, mas a reciproca ndo era verdadeira.

O Novo Cddigo de Processo Civil tentou eliminar esse tipo de discussao
sobre a distincéo e reuniu as duas como espécies de tutelas de urgéncia, que ainda
podem ser vistas como tutela antecipada (resultado implica antecipacdo de um dos
efeitos praticos da tutela final) ou como tutela cautelar.

Assim, uniformizou os requisitos relacionados a cada uma delas e unificou o
procedimento de concessao da tutela antecipada e da tutela cautelar requeridas de
maneira incidental.

No que tange as tutelas de urgéncia requeridas de maneira antecedente,
manteve-se a diferenciacdo dos procedimentos de pleito, um previsto no art. 303 e
seguintes e o outro no art. 305 e seguintes respectivamente.

Ora, em um primeiro momento da para imaginar que o legislador manteve
todos os problemas inerentes as diferencas de rito entre tutela antecipada e cautelar
e que os indeferimentos em virtude da confuséo entre eles permaneceriam.

Entretanto, apds tantas controvérsias entre tutela antecipada satisfativa e
tutela cautelar, o legislador foi mais cuidadoso com a diferenciacdo no bojo do
Cddigo de Processo Civil de 2015.

Trouxe assim, no paragrafo unico do artigo 305 a previsdo da fungibilidade
das medidas entdo requeridas em carater antecedente™.

O que se V&, entdo, é a previsdo de adaptacdo dos procedimentos de cada
uma das hipdteses de tutela provisoria requerida de maneira antecedente como
forma de aproveitamento dos atos processuais. Ou seja, prevé assim a fungibilidade

das medidas.

** Artigo 305, CPC/2015. A peticdo inicial da acdo que visa & prestacdo de tutela cautelar em caréter antecedente
indicara a lide e seu fundamento, a exposicdo sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou
0 risco ao resultado Gtil do processo.

Paragrafo Unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o
disposto no artigo 303.
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Em suma, mesmo havendo a troca das modalidades de pleito, o juiz pode
conceder a tutela apdés determinar a adaptacdo do procedimento. Assim, um
requerimento cautelar visto como antecipacéo de tutela satisfativa pelo juiz, tera seu
tramite adaptado para as disposi¢des do artigo 303 e seguintes.

Apesar de ausente a previsao legal, entende-se que a reciproca é verdadeira,
ou seja, 0 requerimento da tutela antecipada satisfativa pode ter o procedimento
adaptado de forma a seguir o rito da cautelar®.

Logo, em tese, o CPC ndo permitird que seja negada a tutela provisoria
apenas por uma questao de nomenclatura, devendo aplicar a ideia de fungibilidade
dos meios (informacé&o verbal)*’.

Restaram demonstradas as modalidades, pressupostos e caracteristicas
fundamentais da tutela provisoria na esfera do Novo Cdadigo de Processo Civil. A

seguir sera demonstrada a relacéo de tais previsdes com a ideia de sistematizacao.

“® Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 617

*" José Roberto dos Santos Bedaque. AASP-Curso: Liminares no novo Cédigo de Processo Civil. Dr. Rogério
Licastro Torres de Melo (Coo.), Sdo Paulo, 2015.
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lIl- Consideracdes iniciais quanto ao pensamento sisteméatico e a
tutela proviséria no Novo Codigo de Processo Civil

Em linhas pretéritas foram apresentadas as caracteristicas basicas da tutela
provisoria, em virtude da necessidade de fornecer todas as informacdes acerca do
instituto para que seja possivel analisa-lo.

Doravante, de modo a cumprir a proposta do presente trabalho, buscar-se-a
demonstrar como é entendida a criacdo de um instituto juridico a partir de uma visdo
sistematica, de forma a permitir que se compreenda a maneira como ocorreu a
atuacao do legislador no tempo da positivacao do instituto.

A andlise pelo ponto de vista sistematico exige a observacdo dos problemas
oriundos da tutela proviséria. Sendo um instituto novo, ndo ha possibilidade de
verificar sua aplicacdo préatica, o que faz com que os problemas, que serdo
apresentados, tenham sido percebidos mediante uma projecao da aplicacdo pratica
da tutela proviséria.

Restou evidenciado que a tutela provisoria apareceu no Novo Coédigo de
Processo Civil com o intuito de simplificar o procedimento processual e de
aperfeicoar a execucdo das tutelas jurisdicionais, de forma a permitir que o énus
relacionado ao decorrer do tempo fosse compartilhado entre os polos da acdo de
maneira mais eficaz do que o Cédigo de Processo Civil de 1973 permitia.

Para que seja possivel verificar se 0s objetivos supramencionados seréo
atingidos com a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, faz-se imperioso
analisar o instituto da tutela proviséria como um todo, desde a atuagdo do legislador
até sua aplicacdo pratica.

Aqui, a andlise da atuacao legislativa ndo corresponde a analise do processo
legislativo, e sim da forma como foi criada a tutela proviséria no Novo Codigo de
Processo Civil.

Entdo, a analise da atuacédo legislativa sera voltada para a verificacdo da
intensidade da presenca do pensamento sistematico na atividade do legislador, no
que tange a aproximacao do instituto de sua aplicacdo ideal como um sistema. Ou
seja, quanto maior a presenca do pensamento sistematico para a criagcdo de um
instituto, mais proximo do ideal ele chega.

A insercdo da tutela proviséria no Novo Cobdigo de Processo Civil

proporcionou questionamentos quanto a capacidade do instituto de atingir os
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objetivos precipuos intentados pelo legislador e quanto as suas disposi¢coes serem
suficientes ou ndo para que sejam aplicadas de maneira autossuficiente aos casos
concretos, ou seja, sem necessidade de uma interpretacdo integrativa ou de uma
atuacao inovadora dos operadores do direito.

Assim, analisar-se-a a seguir, o nivel de incidéncia do pensamento
sistematico na criacdo da tutela provisoria e se o resultado sera capaz de permitir
que aplicacdo casuistica figue menos suscetivel a elementos externos do
ordenamento juridico.

Para cumprir com o propoésito, serd demonstrado o que deve ser entendido
por sistema e pensamento sistematico na ciéncia do Direito, bem como quais sao 0s

fatos e fundamentos que comprovam a auséncia do pensamento sistematico.

2.1Sistemas e a ideia de pensamento sistematico para a obtencéo
do direito

E possivel encaixar a proposta de uma analise quanto a efetividade de um
instituto juridico positivado com a ideia de sistematizacdo, mas para isso ha a
necessidade de uma breve explanacdo do que a doutrina apresenta como sistema
no que tange ao papel desempenhado na ciéncia do Direito®.

E possivel encontrar um nimero razoavel de definicbes de sistema, algumas
mais simplistas e amplas, outras mais complexas e restritas, como se verifica, por
exemplo, nas definicbes de notorios doutrinadores citados por Claus Wilhelm

Canatris:

[...] € ainda determinante a defini¢cdo classica de KANT, que caracterizou o
sistema como ‘a unidade, sob uma ideia de conhecimentos variados’ ou,
também como ‘um conjunto de conhecimentos ordenado segundo
principios’. [...] Eisler, define-se sistema: ‘ 1. Objectivo: um conjunto global
de coisas, processos ou partes, no qual o significado de cada parcela é
determinado pelo conjunto supra-ordenado e supra-somatico (...) 2. Légico:
uma multiplicidade de conhecimentos, unificada e prosseguida através de
um principio, para um conhecimento conjunto ou para uma estrutura
explicativa agrupada em si e unificada em termos interiores ldgicos, como o

8 Claus Wilhelm Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducéo e
traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 9
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correspondente, o mais possivel fiel, de um sistema real de coisas, isto &,
de um conjunto de relagBes das coisas entre si, que nés procuramos, no
processo cientifico, ‘reconstruir de modo aproximativo. [...] Savigny, o
sistema é a ‘ concatenagao interior que liga todos os institutos juridicos e as
regras de Direito numa grade unidade’, segundo Stammler ‘ uma unidade
totalmente coordenada, segundo Binder, ‘um conjunto de conceitos juridicos

ordenado segundo pontos de vista unitarios’, segundo HEGLES, ‘ a
representacdo de um ambito do saber numa estrutura significativa que se
apresenta a si propria como ordenagdo unitaria e concatenada, segundo

STOLL um ‘conjunto unitario ordenado’ e segundo COING uma ‘ ordenagao

de conhecimentos segundo um ponto de vista unitario”.*.

No entanto, apesar de representarem visées diferentes, é possivel verificar a
coincidéncia de duas caracteristicas em todas elas.

As caracteristicas evidenciadas correspondem a ordenacdo e a unidade. Ou
seja, basicamente, é possivel compreender a relacdo entre a ideia de sistema e a
ciéncia do Direito por meio da analise das definicdes dessas duas caracteristicas.

Claus Wilhelm Canaris sintetiza o entendimento da seguinte maneira, quanto

a ordenacao “pretende-se com ela- quando se recorra uma formulagdo muito geral, para evitar

gualquer restricdo precipitada- exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel”50

e quanto a unidade “verifica-se que este fator modifica 0 que resulta ja da ordenago, por nio

permitir uma dispersdo numa multitude de singularidades desconexas [...]”51.

Com isso, entende-se que um sistema € constituido por uma gama de
elementos que sado racionalmente ordenados e coerentes entre si (ordenacado), de
forma que seja possivel sua percepcdo como logicamente encaixados, sem que
qualguer dos elementos, por mais basico que seja, figue em desacordo com o
arranjo total (unidade).

Fato é que essa visualizacdo de sistema € bem mais perceptivel quando
tratamos de objetos menos subjetivos do que a ciéncia do direito. Por exemplo, é
mais simples visualizar a ordenacéo e a unidade quando o sistema se refere a algo
objetivo e palpavel como um objeto mecanico.

Pensemos em um reldgio, nesse exemplo, o sistema seria constituido pelo

rel6gio como um todo e as engrenagens e demais pecas seriam seus elementos.

*° Claus Wilhelm Canaris, ibidem.

% Claus Wilhelm Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducdo e
traducdo de A. Menezes Cordeiro.Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,1989, p. 12

*! Claus Wilhelm Canaris, ibidem.
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Esses elementos sdo encaixados de maneira logica e formam um todo sistematico
capaz de exercer a atividade que lhe foi atribuida no momento de sua criagéo.

Assim, estariamos diante de um sistema ideal em que ndo h& erros e
problemas no seu funcionamento e na relagdo entre seus elementos.

No entanto, ndo se pode dizer que a construcdo do Direito seja tdo simples
guanto a construcdo de um reldgio, pois o Direito tem sua origem e aplicacdo mais
relacionada ao ambito subjetivo da ciéncia do que ao ambito objetivo.

Trata-se de ramo das ciéncias humanas, historicamente construido por
pessoas e que exige uma aplicacdo, na maioria das vezes, dependente da
casuistica, de forma a ficar mais vulneravel a contradicbes e incompletudes. Até
porque, a histéria vai sendo vivida e outras hipéteses de construcdo e aplicacdo vao
aparecendo.

Entende-se entdo que a ciéncia do Direito é voltada para efeitos praticos na
vida humana e, com a analise da atuacdo do legislador, no que tange a criacdo da
tutela proviséria, sera possivel verificar se coube a ideia de sistema qualquer
significado na hora da criacéo da tutela provisoria.

Claus Wilhelm Canaris defende a importancia do sistema para a obtencao do
Direito, sendo o argumento sistematico uma forma de fundamentacao teleoldgica
relevante e admissivel. Assim, para ele, o sistema aparecera no Direito como uma
ordenacéo valorativa.

A ideia de uma ordenacdo valorativa é a que melhor se enquadra na
sistematizacdo para obtencado do Direito, uma vez que um sistema puro de conceitos
fundamentais corresponde apenas a categorias formais que estdo abaixo de
qualquer ordem juridica pensada.

Verifica-se ainda, que ordenamentos juridicos podem constituir sistemas,
guando analisados, por exemplo, pelo ponto de vista de Kelsen, citado por Ferraz
Jr.*2, que defende que o ordenamento consistiria em um sistema dinamico, ou seja,
em que ha uma captacdo de normas dentro de um processo de continua
transformacéo.

As normas fazem parte do todo de acordo com o pensamento sistematico. E,

levando em consideracéo a definicdo constituida pelas caracteristicas de ordenacgéo

>2 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducdo ao Estudo de Direito. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 147.



43

e unidade inicialmente apresentada, pode-se afirmar que o Novo Cddigo de
Processo Civil seria um sistema perfeito se suas previsbes se encaixassem de
maneira coerente e complementar, ndo s6 em uma relacdo interna, mas também em
uma relagdo com os preceitos normativos antecedentes.

Logo, a sistematizacdo para obtencdo do direito ndo se limita a exposicao de
conceitos fundamentais, mas condiz com uma dimenséao valorativa dos dispositivos
logicamente organizados, de forma a produzir um ordenamento juridico que respeite
a ideia de unidade e ordenacgdo. E possivel verificar, assim, que as ordenacgdes
sistematicas sdo chaves importantes para a obtencdo do Direito, inclusive o
positivado.

No que tange a obtencdo do Direito de forma sistematica, o posicionamento
de Canaris foi adotado, porque enxerga as vantagens da sistematizacdo em uma
aplicacdo pratica do Direito®3, o que condiz com os obijetivos dos efeitos praticos aos
quais se dirige a ciéncia do Direito.

Esses objetivos préticos levaram alguns pesquisadores a entender que a ideia
de sistema nao possui qualquer valor para a criacdo do Direito, a ndo ser em um
sentido de representacdo e ordenacdo®*, principalmente a luz de um sistema puro de
conceitos.

No entanto, ja restou comprovado equivoco nesse tipo de entendimento, uma
vez que a ideia de ordenacao valorativa de sistema e a multiplicidade dos conceitos
tornaram claro o entendimento do real significado de sistema para a obtencédo do
direito, como forma de fundamentacéo teleolégica e ordenacado valorativa capazes

de proporcionar ordenacao e unidade.

2.2 Lacunas, incorrecdes, contradicdes e a imagem de um sistema

ideal.

As contradicbes e incompletudes presentes em um sistema sdo também

entendidas como incorrec¢des, lacunas ou quebras no sistema. Elas constituem o

%% Claus Wilhelm Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducdo e
traducdo de A. Menezes Cordeiro.Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,1989. p. 152
> Claus Wilhelm Canaris; op. cit. p. 150
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caminho que permite que o objeto de analise como um todo seja relacionado ao
conceito de sistema e a atuacéo sistematica, ou ndo, de seu criador.

No ambito da ciéncia do Direito, tem-se que as quebras no sistema condizem
com as contradi¢cdes de valores ou de principios dentro de um arcabouc¢o Unico de
analise e vao de encontro a ideia basica de unidade do sistema, exigindo muitas
vezes uma interpretacao criativa para serem superadas.

As lacunas, quando aparecem, constituem um grande problema dentro do
sistema analisado e sdo mais preocupantes do que as quebras de sistema, haja
vista que sua gravidade ameaca a prépria formacao do sistema.

Elas podem ser subdivididas em algumas categorias que permitem melhor
entendimento e percepcao de sua existéncia, dos problemas que proporcionam e
das soluc¢des que demandam.

Claus Wilhelm Canaris as apresenta ao falar apenas de duas classificactes.
Séo elas:

a) Lacunas de valores:

“[...] o sistema apenas representa a forma exterior da unidade
valorativa do direito, toda a formacéao do sistema indicia algo por, em
geral, haver valores; as lacunas de valores implicam por isso, como
consequéncia, sempre lacunas no sistema >>

b) Lacunas como erupcfes de modos de pensar ndo-sistematicos:

“[...] negam-se aqui as possibilidades de pensamento sistematico; pois
este pela sua estrutura, esta ligado a um trabalho com auxilio do
principio da igualdade e s6 pode, em consequéncia desse formal,
(pelo menos em parte), pensar até o fim valores ja existentes, mas

o 56
nunca alcancar valores inteiramente novos.” ~°.

Por sua vez, Karl Engish aprofunda um pouco mais no ambito juridico para

tratar de lacuna e apresenta o conceito de lacuna juridica como “uma incompletude

> Claus Wilhelm Canaris, op. cit. p. 239
% Claus Wilhelm Canaris, op. cit. p. 241
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insatisfatdria no seio de um todo. Aplicado ao Direito, 0 conceito de lacuna demonstra a
impossibilidade de obter uma resposta juridica através da interpretacdo” >

Esse tipo de lacuna esta relacionada diretamente com a legislacéo e aparece
como um vazio/incompletude ou auséncia de previsdo especifica na lei.

Em outras palavras, a lacuna juridica é percebida quando a legislacdo deve
ser aplicada a um determinado caso e mesmo assim nao possui disposicdo que seja
compativel com a resolucéo da questéo.

Ideia semelhante foi abordada por Zitelmann, citado por Ferraz Jr. 8, ao tratar
de lacunas auténticas. Elas se manifestariam quando a legislacdo ndo permitisse a
obtencdo de resposta, quando a partir dela ndo fosse possivel encontrar uma
deciséo, sendo considerada pela doutrina como uma lacuna propriamente dita.

Ademais, o ordenamento juridico também conta com a possibilidade de
ocorréncia de contradicdes que podem surgir como erros ou incorrecdes inerentes a
propria atuacdo do legislador no momento de criagdo do ordenamento juridico.

Essas contradicbes podem acontecer de duas maneiras. Ou elas ocorrem
dentro de uma Unica legislacdo, ou seja, em uma Unica lei o legislador consegue
prever duas situacfes que se chocam- onde a incidéncia de uma implica a
impossibilidade de aplicacdo da outra-; ou ocorrem relacionadas a legislacao pré-
existente, ou seja, quando a criacdo de uma lei traz a previsdo de situacdo que se
choca com previsdes que ja existiam no momento de sua promulgacéo.

A existéncia de lacunas, erros, contradicdes e incorrecdes ndo significa que o
todo analisado ndo possa ser considerado um sistema, uma vez que um sistema
pode apresentar tais situacdes, mas corresponde a uma auséncia ou limitacdo do
pensamento sistematico do criador.

No caso do direito positivo, tal entendimento é apresentado por A. Neves
Castanheira, citado por Garcez>®, quando diz que o sistema juridico ndo é nem pleno
(sem lacunas), nem sem equivocos, nem fechado e que o Direito positivo nao

definira finalmente e nem excluira logicamente.

> Karl Engish. Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo de J. Baptista Machado 6. ed. Lishoa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1973, p. 276.

*8 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducdo ao Estudo de Direito. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 187.

* Sergio Matheus Garcez. Lacunas da lei: Diferencas entre interpretacdo e integracdo. A interpretacio
integrativa. vol. 1. ndmero 1. Sdo Paulo: Revista jus et veritas, 2011, p. 7. Disponivel em:
http://jusetverit.dominiotemporario.com/doc/Artigo_Sergio-1.pdf Acesso em: 15/10/2015.
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A presenca de lacunas e incorrecbes em um sistema juridico, entéo,
corroborara a ideia de Direito deficiente, em que o juiz atua de maneira integrativa
para suprir uma lacuna e até contra a lei positivada no caso de incorrecoes.

Ante o0 exposto, faz-se possivel apresentar, a seguir, a relacdo entre um

sistema ideal e a existéncia de lacunas, incorrecdes e contradicdes.

2.3 O sistema ideal e a presenca de lacunas e incorregdes

Como ja apresentado em linhas pretéritas, o exemplo do relégio como um
sistema € facil de ser visualizado como um sistema ideal. Se supuser que as
baterias durem para sempre, a ordenacdo de seus elementos encaixados
logicamente nunca permitird a formacdo de lacunas e incorrecdes e ele sempre
funcionara com perfeicdo no mundo pratico.

No que tange a formacdo de um sistema na ciéncia do Direito, pode-se
afirmar que um sistema juridico ideal seria composto por dispositivos logica e
historicamente encadeados, de forma que néo abrisse brecha para o surgimento de
lacunas incorrecdes e contradicoes.

Ou seja, seria necessario supor que o sistema juridico seria capaz de prever
todas as situacdes préticas possiveis de sua aplicacéo.

Sendo o Direito algo humanamente criado, de acordo com a casuistica
histérica, evidente que a formacdo de um sistema ideal seja algo pouco provavel

como bem determinou Claus Wilhelm Canaris ao dispor que:

De facto a formagdo de um sistema completo numa determinada ordem
juridica permanece sempre um objetivo ndo totalmente alcangado. Op&e-se-
Ihe, invencivelmente, a natureza do Direito e isso a dois titulos. Por um lado,
uma determinada ordem juridica positiva ndo € uma <<ratio scripta>>, mas
sim um conjunto historicamente formado, criado por pessoas, apresentando
como tal, de modo necessério, contradicdes e incompletudes, inconciliaveis
com o ideal da unidade interior e da adequacdo e, assim, com o
pensamento sistematico.*

Ora, conclui-se entédo que a existéncia de lacunas, incorre¢des e contradi¢cdes

nao corresponde necessariamente a formacdo de um ordenamento juridico ndo

% Claus Wilhelm Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducdo e
traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 199.
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sistematico. Entende-se, pois, que um sistema pode sim contar com a presenca
desses institutos, mas nesse caso ndo sera considerado um sistema ideal.

Haja vista que, logicamente, o Novo Cdédigo de Processo Civil ndo constitui
um sistema ideal, cumpre lembrar que o proposito do presente trabalho ndo se
relaciona com a possibilidade do cédigo ser ou ndo um sistema, mas sobre a
sistematizacdo presente ou ndo no momento de sua criagcao.

Dessa forma, tal fato ndo impede a analise da sistematizacdo da atuacao
legislativa a partir das lacunas e incorre¢des presentes, uma vez que até mesmo a
concepcao de sistema dinamico envolve problematica relacionada a necessidade de
qualificacdo normativa de todos os comportamentos possiveis ou a possibilidade de
ocorrer situacao ndo qualificada pelo ordenamento, ou seja, lacunas.

Ademais, o exame realizado a partir da constatacao de lacunas é garantido
também pela ideia de lacunas intencionais e ndo intencionais®®, onde as primeiras
promovem essa garantia por se referirem ao fato de o legislador ndo conseguir
prever a problematica ou, principalmente, ndo ter sido cuidadoso o suficiente.

Em resumo, verificou-se (i) a possibilidade de obtencdo do direito por
intermédio de uma atuacdo sistematica; (i) que o ordenamento juridico pode ser
considerado um sistema; (iii) que ha o cabimento de lacunas dentro de um sistema;
e (iv) que a presenca delas denuncia as falhas do pensamento sistematico originario,
uma vez que estariam ausentes em sistemas ideais.

Assim, a atuacdo correspondente a criacdo do sistema ideal conta com a
presenca do pensamento sistematico capaz de originar um sistema desprovido de
lacunas e incorrecoes.

De tal maneira, a presenca de lacunas e incorre¢des leva ao entendimento de
auséncia ou, no minimo, de falhas no pensamento sistematico provedor da atuacao
originaria de um sistema.

Recorrendo as razdes expostas acima, sera possivel chegar a conclusdes
acerca da atuacao legislativa, no caso, se ela foi realizada de maneira sistematica ou

ndo, de acordo com a existéncia de lacunas e incorre¢des no objeto final produzido.

%1 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducdo ao Estudo de Direito. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 188.
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Ainda, foi possivel verificar que a intensidade do pensamento sistematico &
inversamente proporcional a capacidade de originar lacunas, incorrecdes e
contradi¢cdes dentro do sistema criado.

Assim, em seguida, buscar-se-4 demonstrar o cabimento da ideia de sistema
qguando da criacdo da tutela provisoria do Novo Codigo de Processo Civil de maneira
a possibilitar o surgimento de conclusdes referentes a atuacéo do legislador a época

de elaboracéo do Cadigo.
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llIl- Lacunas e incorregcdes no ambito do Novo Codigo de
Processo Civil
Como indicado, a conclusdo a respeito da incidéncia do pensamento

sistematico na criacdo da tutela proviséria no Novo Cdédigo de Processo Civil
depende da verificacdo da existéncia de lacunas e incorre¢cdes que indiquem
problemas quanto a origem do ordenamento.

No caso do Novo Codigo de Processo Civil, a existéncia de lacunas,
incorrecdes e contradicdes referendam a ideia de que comportamento do legislador
tendeu a nao ser sistematico ou foi pouco sistematico.

Dessa maneira, torna-se imperiosa a necessidade de apresentar algumas
hipoteses que consistem em exemplificacdes de lacunas, incorre¢ées e contradicdes
da tutela provisoria no Novo Cédigo de Processo Civil.

Devido a situacéo atual de nédo aplicacéo préatica do Novo Cdédigo de Processo
Civil, as situacbes demonstradas a seguir possuem fundamento na analise de
processualistas consagrados pela doutrina brasileira a respeito da projecdo de
aplicacdo do instituto aos casos concretos e da possibilidade de aplicacédo

autossuficiente da regra.
3.1 Tentativa de unificacdo da tutela cautelar e tutela antecipada

Inicialmente, sera tratada a ideia de unificacdo das tutelas antecipadas com
as tutelas cautelares no bojo do Novo Codigo de Processo Civil. Ou melhor, da falsa
unificagdo entre os institutos apresentada pelo legislador como forma de
simplificag@o e economicidade do tramite processual.

Como demonstrado em linhas passadas, é possivel afirmar que o legislador
tentou uniformizar os pressupostos de deferimento das tutelas antecipadas e das
tutelas cautelares no Novo Codigo de Processo Civil quando as previu de maneira
conjunta nas disposicdes que tratam da tutela proviséria de urgéncia®.

No entanto, da simples leitura do Livro V do Novo Cddigo de Processo Civil é
possivel concluir que as diferencas entre a tutela antecipada e a tutela cautelar

ainda persistem e mantém algumas das confusfes contidas no CPC de 1973.

%2 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2015, p. 306
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Essas diferencas séo vistas, principalmente, no que tange ao requerimento de
forma antecedente de cada uma das tutelas, que aparecem no Novo Cdédigo de
Processo Civil com procedimentos distintos.

Ora, sabe-se que os pressupostos de deferimento das tutelas cautelares ou
antecipadas no ambito do CPC de 1973 foram objetos de grandes debates, ndo sé
no que tange as cautelares especificas como também a tutela fundamentada no
artigo 675%, ou seja, no préprio poder geral de cautela®.

Os pressupostos das tutelas provisorias de urgéncia se relacionam
diretamente com as finalidades de cada modalidade: (i) a antecipacdo por um perigo
gerado pela acdo do tempo, no caso da tutela antecipada e (ii) o perigo de
impossibilidade do resultado, no caso da tutela cautelar.

Ocorre que, ao mesmo tempo em que o legislador ignora todo o debate
jurisprudencial e doutrinario efetuado por aqueles que estudam e aplicam o direito a
respeito das distincbes entre o0s antigos pressupostos para unifica-los em um
pressuposto Unico de probabilidade do direito, ele mantém a distin¢do inicial no que
tange ao requerimento antecedente.

Ora, a tutela antecipada requerida em carater antecedente tem seu tramite
detalhado nos artigos 303 e 304 do Novo Codigo de Processo Civil, enquanto a
tutela cautelar requerida em carater antecedente tem um tramite diferenciado
previsto entre os artigos 305 e 310.

Evidente que o legislador desconsiderou a discussdo por trds das
especificidades da tutela antecipada e da tutela cautelar para tentar acabar com a
diferenciacédo, tanto que traz previsao indicando que a confusdo entre elas seria
superada pelo magistrado por meio da fungibilidade, mas ele, contraditoriamente,
refor¢ca suas diferencgas perdendo a chance de simplificar os procedimentos.

A fungibilidade é afastada no caso do carater antecedente do pleito, o que faz
com que a necessidade de identificacdo de uma medida ou de outra permaneca.
Logo, o legislador manteve a complexidade do instituto que tentou simplificar por

83 Art. 675 Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz podera determinar providéncias para
acautelar o interesse das partes.

% Como destaca Luiz Guilherme Marinoni: [...] a maioria dos processualistas entendeu estar presente na norma
referida um poder geral de cautela. Os tribunais infelizmente ndo se mostraram sensiveis a necessidade do uso
deste poder e foram muito timidos na concessao de medidas cautelares que refugissem do ambito estreito do art.
676. (Luiz Guilherme Marinoni, Antecipacdo da tutela. 11. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 102-103).



o1

intermédio da manutencdo de procedimentos distintos e especificos, permitindo
assim a instauracao da primeira contradicdo no ambito da tutela provisoria.

Céssio Scarpinella Bueno vé a ideia da distingcao entre a tutela antecipada e a
cautelar como meramente nominal do que propriamente real, uma vez que 0s
objetivos de cada uma contam com a ideia de preponderancia e nao de
exclusividade de cada pressuposto®.

Assim, a tutela antecipada buscaria, preponderantemente, a satisfacédo e a
cautelar a seguranca, mas ainda mantém o questionamento da aplicacao préatica dos
institutos, pois a preponderancia de cada elemento nem sempre sera clara.

Estar-se-ia entdo, diante da necessidade de uma interpretacdo de qual
elemento é mais presente para se decidir qual instituto a ser adotado, exigindo
cautela do operador, pois tramites diferentes afastam a ideia de fungibilidade.

Suponhamos que, no caso de um cautelar antecedente, o operador do direito
devera lidar com o procedimento A e que no caso de uma tutela antecipada
antecedente ele devera lidar com o procedimento B.

Ainda que o legislador tenha previsto que, se o juiz entender que deve ser
aplicado o procedimento A no lugar do B, ele podera fazer isso mesmo que a parte
tenha se confundido, ha claramente um problema na situacdo. Os pressupostos
necessarios e o proprio rito sdo diferentes, sendo muito dificil a aplicagcdo da
fungibilidade propriamente dita.

Vé-se entdo que a aplicacdo dos preceitos contidos na legislacdo néo é
suficiente para garantir a sua adequacdo, encaixando-se perfeitamente com a

realidade de auséncia de pensamento sistematico.

3.2 Cautelares especificas

O Novo Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 301, prevé quatro medidas
cautelares especificas. S&o elas: arresto®®; sequestro®’; arrolamento de bens® e

registro de protesto® contra alienacéo de bens.

% Céassio Scarpinella Bueno. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 214

% Definida por Galeno Lacerda como: Medida assecuratéria de apreensdo de bens do devedor para garantia de
execucdo futura de crédito que ndo tenha por objeto especifico os bens apreendidos. (Galeno Lacerda; Carlos
Alberto Oliveira, Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Tomo II. vol. Ill. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
34).
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Sim, o legislador inseriu no Novo Cdédigo de Processo Civil as cautelares
especificas tdo conhecidas no Codigo de Processo Civil de 1973 e acabou criando
uma das lacunas mais evidentes do ordenamento.

Tal lacuna condiz, basicamente, com a auséncia de explicacdo do instituto
previsto. Ocorre que a mencao das cautelares especificas no artigo 301 € a Unica
uma vez que elas sao trazidas no Novo Cdédigo de Processo Civil. Isso quer dizer
que, em momento algum, as cautelares especificas sdo conceituadas ou definidas,
muito menos explicadas.

Ora, a auséncia de previsdo de para que serve cada cautelar especifica
demonstra que o legislador pressupde que todos os operadores do direito terédo

29 Mesmo

conhecimento da explicacdo trazida no Cadigo de Processo Civil de 1973
que houvesse tal presuncdo, ela seria incoerente, uma vez que legislacdes
ultrapassadas tendem a néo ser revividas pelos operadores do direito.

Essa limitada previsédo gera a conclusdo de que seria melhor que o legislador
tivesse se ocupado mais em explanar a previsdo do poder geral de cautela e
centralizad-lo no ambito das cautelares, do que em jogar sem rumo as cautelares
especificas no Novo Codigo de Processo Civil.

Vé-se que o legislador foi totalmente silente no que tange a informacdes
importantes a respeito das cautelares especificas, e a auséncia de informacdes
essenciais condiz com um vazio que impossibilita a aplicagdo da legislagdo com
base apenas na interpretacdo de seus dispositivos, corroborando para a existéncia

de uma lacuna juridica.

%7 Como leciona Galeno Lacerda: O sequestro sup@e litigiosidade da coisa (atual ou virtual) e, nessa perspectiva,
pode ser conceituado como apto a prover, no ambito da tutela cautelar, quanto a seguranga material da coisa que
foi, é, ou podera vir a ser litigiosa. (Galeno Lacerda; op. cit. p. 94).

%8 Apresentado por Galeno Lacerda da seguinte maneira: Arrola-se para conservagéo (art. 856), havendo fundado
receio de extravio ou de dissipacédo (art. 855), efetuando-se depois 0 deposito dos bens (art. 859). [...] O interesse
do requerente apoia-se sempre na enumeragao e conservacdo dos bens, prevenido porém o risco de dano pelo
deposito. (Galeno Lacerda; op. cit. p. 285-286).

% Galeno Lacerda preceitua que: Os protestos, as notificacdes e interpelagdes constituem atos da chamada
jurisdicdo voluntéria, nos quais exerce o juiz, de regra, funcdo de mero agente transmissor de comunicacao de
vontade. (Galeno Lacerda; op. cit. p. 330).

" Jorge Amaury Maia Nunes e Guilherme Pupe da Ndbrega. A chamada tutela proviséria no CPC de 2015 e a
perplexidade doutrinaria que provoca, 2015, Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1221866,41046-
A+chamada+tutela+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade; acesso em: 24 de setembro de 2015.



http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,MI221866,41046-A+chamada+tutela+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade
http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,MI221866,41046-A+chamada+tutela+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade
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3.3 Estabilizacdo da tutela provisoria

A estabilizagdo da tutela provisoéria requerida em carater antecedente é uma
das previsdes mais polémicas do Novo Codigo de Processo Civil.

A estabilizacdo da tutela provisoria corresponde as hipoteses que geram
muita desconfianca entre os processualistas, uma vez que desafia varios conceitos
enraizados no cotidiano juridico, como é o caso da coisa julgada e da extincdo do
processo com ou sem resolucdo do mérito.

Assim, € Obvio que o instituto seria alvo de analise mais critica por parte dos
doutrinadores, bem como sua inovagdo no ordenamento juridico a tornaria
vulneravel ao surgimento de incorrecbes quanto a visualizacdo de suas
possibilidades de aplicacdo em casos concretos.

De fato, o que € possivel verificar quanto ao instituto da estabilizacdo da
tutela antecipada requerida em carater antecedente constitui incoeréncia no interior
do Novo Cédigo de Processo Civil.

Essa incoeréncia surge com o fato de que a estabilizacdo da tutela € um meio
a ser usado para finalizar e resolver a relacdo processual, mas sem produzir 0s
efeitos da coisa julgada, uma vez que o fato de ndo ser apta a formar coisa julgada é
uma das caracteristicas da tutela proviséria’.

Ao tratarmos da previsdo da estabilizacdo da tutela antecipada nas razdes
apresentadas no primeiro capitulo, foi visto que o réu tem a interposicdo de agravo
de instrumento frente a decisdo que conceder a tutela antecipada em carater
antecedente como Unico meio de se evitar a estabilizagdo da decisao.

E justamente nessa parte da previsdo que é possivel notar sua incoeréncia,
em virtude do fato de que o réu fundamentalmente tem a obrigacdo de recorrer
dessa decisdo para evitar a estabilizagdo. Até porque sao raras as situacdes em que
o réu deixara uma decisdo tomada mediante cogni¢cdo sumaria tornar seus efeitos
definitivos.

O Novo Cddigo de Processo Civil prevé que a estabilizacdo da decisédo
ocorrerd quando nao houver o desafio pela via recursal. Logo, determina que a

contestacdo ndo seja uma opcgao para evitar a estabilizacdo, como se aufere da

"™ Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel, Mitidiero. Novo Curso de Processo Civil. vol. 2. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 217



54

literalidade do artigo 304 “A tutela antecipada, concedida nos termo do art. 303, torna-se estavel

se da decisao que a conceder nao for interposto o respectivo recurso”. (grifos meus)

Assim, vé-se que a opcao de recorrer do réu € quase impositiva, enquanto a
ideia de continuar a discussao processual pela contestacdo se torna
despropositada’. Ainda que o réu ndo julgue o recurso como estratégia adequada,
ele ndo tem alternativa viavel, pois se ndo recorrer 0 processo sera extinto e a tutela
se estabilizara.

O legislador poderia até ter simplificado o procedimento, prevendo uma
contestacao limitada aos pressupostos da tutela provisoria que mantivesse a analise
do juiz que analisa a causa como um todo, mas nao, ele preferiu aumentar a carga
de processos nos tribunais, como se eles ja nao tivessem processos suficientes.

Cumpre mencionar que os juristas Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira enxergam vantagens na situacdo apresentada, que
seriam (l) a diminuicdo dos custos processuais para 0 réu que nao paga custas
processuais por nao se opor e (Il) o pagamento de apenas 5% dos honorarios de
sucumbéncia.”.

De todo modo, tais percep¢des nao afastam o fato de que o legislador deixou
passar a incorrecdo acerca da obrigacdo que o réu tem de recorrer para impedir a
estabilizacao da tutela.

Outro problema encontrado na previsdo da estabilizacdo da tutela provisoria
condiz com a obrigacdo de indicar, ja no pedido de tutela antecipada em caréater
antecedente, o valor da causa considerando a tutela definitiva.

Com essa previsdo, o legislador afasta, mais uma vez, qualquer ideia de
vantagem atribuida & estabilizacdo da tutela proviséria e coloca a disposi¢do das
partes uma situacao nada atraente.

O legislador determinou que o valor da causa sempre corresponda ao valor
da tutela final definitiva e que, mesmo que a tutela provisdria, menos abrangente que
a tutela definitiva, estabilize-se, a parte sucumbente ficara vinculada as custas
relacionadas ao valor total da causa, como se a tutela definitiva tivesse sido

analisada.

"2 Jorge Amaury Maia Nunes e Guilherme Pupe da Nébrega ibidem.
" Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2;
10. ed. rev. ampl. Salvador: Juspodium, 2015, p. 605
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Essa previsao corresponde ao disposto no 8§ 4°; do artigo 303 do Novo Codigo
de Processo Civil’*, mas o que se pode ver da economicidade nessa situac&o?
Mesmo que a parte opte por ndo terminar a cognigéo ela ficara incumbida do mesmo
valor.

Se a tutela antecipada € diferente da tutela definitiva, cada acao deveria ter
seu proprio valor e ndo ser encarada, como fez o legislador, como se mesma coisa
fosse.

Pois bem, o legislador ndo explica a situa¢do da decisdo para o caso de o réu
nao recorrer. Ela se torna definitiva mesmo sem a cognicdo exauriente devendo
permanecer precaria? O processo € extinto com ou sem resolucdo do mérito?

Se a deciséo se tornar definitiva, o legislador foi de encontro com o que previu
no artigo 294 ao tratar a reversibilidade da medida em virtude de sua provisoriedade.
Logo, até para que seja possivel haver sentido entre os dispositivos da tutela
provisoria no Novo Cédigo de Processo Civil, o réu acaba sendo obrigado a recorrer.

Ainda mais, o siléncio do legislador abre margem ao entendimento de que um
procedimento seja extinto mesmo que contestado, em virtude da auséncia de
interposicao recursal, bem como a possibilidade de considerar o transito em julgado
de uma decisdo tomada em cognicdo sumaria, uma vez que prevé o prazo de dois
anos como méximo para demandar a reforma’™.

Se o0 prazo de dois anos acabar, sera considerado transito em julgado da
decisdo entao?

Isso o legislador também n&o explica e sdo esses questionamentos e
obscuridades que, ironicamente, deixam claro que o legislador abriu uma enorme
lacuna no ordenamento ao inovar com a estabilizagéo da tutela antecipada.

Como alternativa para suprimento, Fredie Didier, Jorge Amaury Maia Nunes e
Guilherme Pupe da Nébrega falam da ideia de que a contestacdo seria suficiente
para impedir a estabilizacdo da tutela com base no principio do devido processo
legal.

"Artigo 303, § 4°, CPC/2015. Na peticéo inicial a que se refere o caput deste artigo, 0 autor tera de
indicar o valor da causa, que deve levar em consideracao o pedido de tutela final.

" Jorge Amaury Maia Nunes e Guilherme Pupe da Nébrega. A chamada tutela proviséria no CPC de 2015 e a
perplexidade doutrinaria que provoca, 2015, Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1221866,41046-
A+chamada+tutela+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade; acesso em: 24 de setembro de 2015.



http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,MI221866,41046-A+chamada+tutela+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade
http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,MI221866,41046-A+chamada+tutela+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade
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No entanto, 0s autores apenas estdo trazendo alternativas para o
preenchimento da lacuna deixada pelo legislador, uma vez que ndo pode haver
equiparacao dos efeitos de um procedimento baseado em cogni¢cdo exauriente com

os de um procedimento baseado em cogni¢do sumaria.
3.4 Requerimento antecedente da tutela antecipada

Quanto ao requerimento antecedente da tutela antecipada, outro problema é
visto no que diz respeito aos prazos.

Tem-se que 0 prazo que O réu possui para apresentar o agravo de
instrumento contra a decisdo que deferiu a antecipacédo € de 15 dias contados da
citacao, igual € o prazo para que o autor adite a inicial apds a intimacéo da decisao,
conforme prevé o inciso |, do artigo 303 do Novo Codigo de Processo Civil.

Tem-se que o legislador criou o instituto da estabilizacdo da tutela provisoria
com a finalidade de promover a economicidade processual, tentando afastar a
obrigacao da cognicdo exauriente que é mais demorada.

Ja foi vista a primeira falha ao tratarmos da quase obrigatoriedade de
apresentacao de recurso por parte do réu, e a outra sera demonstrada a seguir.

Como mencionado, o0 réu e 0 autor possuem um prazo 15 dias para recorrer
da decisdo e aditar a peticdo inicial respectivamente. No entanto, pelo que é
conhecido dos procedimentos nos féruns brasileiros, € cedico que a intimacdo do
autor acerca da decisdo ocorre bem antes da citacdo do réu, uma vez que a
intimacédo tende a ser por publicacdo em um periodo bem proximo ao da prolacéo da
decis@o e o autor pode se antecipar e tomar ciéncia, e a citacdo costuma demorar
um pouco mais ao aguardar expedicdo e cumprimento de mandados.

Logo, temos que o periodo de 15 dias do prazo comeca a contar antes para o
autor e, consequentemente, tem seu termo final também antes. Dessa forma, o
autor, que nao possui dons divinatorios para prever o futuro, ndo tem como saber se
0 réu ird ou nao recorrer — mesmo que o Caodigo praticamente o obrigue- e se vé

obrigado a aditar a inicial e promover o desenrolar da cognicdo exauriente,
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afastando, no caso, qualquer indicio de economicidade que se tentava promover
pela estabilizacéo da tutela antecipada’®.

Ora, pode-se presumir que assim como o réu ndo pode se arriscar, em prol de
economia, a nao recorrer, 0 autor ndo pode arriscar ndo aditar a inicial e ter sua
tutela antecipada revogada por recurso interposto depois pelo réu.

Aqui, ndo se vé tanto a presenca de uma lacuna, mas sim da falta de
pensamento sistematico que fez com o Novo Cdédigo de Processo Civil deixasse
passar um fato basico do tramite judiciario, afastando o didlogo entre o tempo e as

partes.

3.5 Eficaciaimediata das decisdes referentes a tutela provisoria

Outra incorrecdo presente no Novo Codigo de Processo Civil é bem retratada
por Luiz Guilherme Marinoni e, basicamente, foi apenas mantida no novo cédigo,
pois ja esta presente no Cédigo de Processo Civil de 1973, demonstrando que o
legislador, mais uma vez, perdeu a chance de melhorar o sistema processual.

O que se tem é que o legislador manteve a ideia de que “decistes fundadas em

cognicdo suméria tenham eficdcia imediata e decisbes fundadas em cognicdo exauriente nao

tenham””’.

O legislador manteve a possibilidade de que as decisdes cautelares tomadas
com base na cognicdo sumaria, ou seja, que ainda ndo contaram com a analise de
todos os elementos disponiveis para sua prolacdo, tenham uma eficacia imediata,
passando a surtir efeitos assim que proferidas, enquanto as sentencas, baseadas na
cognicao exauriente apos analise de todos os fatos e fundamentos disponiveis, ndo
podem surtir seus efeitos de tal maneira.

Isso se da pela previsao do artigo 1.012 do Novo Cadigo de Processo Civil,
que prevé ainda a possibilidade do efeito suspensivo para apelacbes de forma a
evitar a producao de efeitos pela sentenca.

Vemos que aqui outro setor do Novo Codigo de Processo Civil, fora do bojo
da tutela provisoria, colabora para o problema.

"® Marcelo Pacheco Machado, Novo CPC, tutela antecipada e os trés pecados capitais. 2015. Disponivel em:
http://jota.info/novo-cpc-tutela-antecipada-e-0s-tres-pecados-capitais. Acesso em: 07/11/2015

" Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Curso de Processo Civil. vol. 2,530
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 208



http://jota.info/novo-cpc-tutela-antecipada-e-os-tres-pecados-capitais
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Em suma, a decisdo dada em carater liminar produz efeitos de imediato, mas
a decisdo tomada em sede de sentenca, salvo raras excec¢des, ndo, uma vez que a
apelacdo ainda tem o poder de suspender seus efeitos.

Como solucdo, Cassio Scarpinella Bueno apresenta o entendimento de que a
tutela de evidéncia pode ser til quanto ao problema apresentado, pois € capaz de
evitar que a apelacdo seja recebida em seu efeito suspensivo seja quando
confirmada na sentenca, seja quando concedida.”®.

Ora, apresentou-se apenas uma simples hip6tese de contorno do problema,
gue continua em sua maior parte como uma contradicdo que conseguiu permanecer
no ordenamento juridico devido a auséncia de pensamento sistematico do

legislador.

3.6 Aparente taxatividade dos requisitos para concessao da tutela
provisoéria de urgéncia

O artigo 300 do Novo Cddigo de Processo Civil traz os seguintes requisitos
para deferimento do pleito da tutela de urgéncia: probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

A utilizagao das conjungdes “e” e “ou” indicam que a probabilidade do direito &
obrigatdria e os dois ultimos aparecem separadamente, sendo cada um especifico
para cada causa.

Conclui-se assim, que o legislador usou o perigo de dano para falar da tutela
antecipada e o risco ao resultado Gtil do processo para falar da tutela cautelar e que
a previsdo do artigo € taxativamente clara, ao dizer que ha obrigatoriedade da
concessao da tutela de urgéncia para 0S casos em (Qque 0S pressupostos
mencionados estiverem presentes.

No entanto, o legislador escorrega mais uma vez, pois deixa a entender que
s6 € merecida a tutela proviséria nos casos em que houver dano, o que nao é

verdade.

"8 Cassio Scarpinella Bueno. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 232
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Luiz Guilherme Marinoni apresenta, em sua obra, as outras possibilidades de
concessao de tutela de urgéncia que evidenciam que o rol disposto no Novo Cadigo
de Processo Civil ndo poderia ser taxativo.

No que tange a tutela antecipada:

[...] é perfeitamente possivel a obtencdo de tutelas finais contra o ilicito
(como tutela inibitéria e tutela de remocéo de ilicito, art. 497, paragrafo

Unico), deve ser obviamente possivel obté-las igualmente de maneira

antecipada.”’

No que tange a tutela cautelar:

[...] supds o legislador que a tutela cautelar € uma tutela voltada a afastar o
risco ao resultado util do processo’- como se 0 requerimento de tutela
cautelar pela parte ndo visasse a prestagéo ‘a tutela a seu préprio direito’.

Vale dizer: a tutela cautelar ndo € uma tutela par a protecdo do processo

[...]. E uma tutela ao direito da parte.”®.

E evidente que ambas possuem a urgéncia enraizada na ideia do passar do
tempo, basicamente na ideia de demora, o que faz com que a previsédo do periculum
in mora para todas as modalidades fosse mais coerente, pois é a demora que pode
gerar qualquer problema para a tutela do direito.

Tem-se aqui uma atuacéo do legislador de forma a desconsiderar hipoteses
claras de concessdo da tutela proviséria de urgéncia, corroborando com o

surgimento de mais uma incorrecdo no Novo Codigo de Processo Civil.
3.7 Perigo deirreversibilidade dos efeitos da decisao

Outra incoeréncia percebida no ambito da tutela proviséria é vista ainda no rol
do artigo 300, justamente em seu 83° que veda a concessao da tutela provisoria nos
casos em que houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

Luiz Guilherme Marinoni aponta como um contrassenso !, porque ao mesmo
tempo em que a tutela provisoria surge para combater o perigo da demora, que pode
gerar um dano irreparavel para o autor que possui o direito o provavel, ela ndo pode

ser concedida se puder causar o dano irreparavel ao réu.

" Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Curso de Processo Civil. vol. 2, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 100

8 Marinoni, ibidem.

8 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 312
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Fala-se aqui da titularidade do direito provavel por parte do autor, uma vez
que a probabilidade do direito € um dos requisitos para a concessdo da tutela
provisoria. Assim, se pode falar na concessédo da tutela provisoria para o autor, é
presumivel que ele seja titular do direito provavel.

Calmon de Passos, citado por I'talo Fioravanti Sabo Mendes, afirma que:

[...] toda e qualquer decisdo em processo contencioso resulta: a) sempre e

necessariamente um gravame subjetivo(desvantagem ou prejuizo para um
dos contendores) ; b) ocasionalmente, um gravame objetivo [...]%.

Aufere-se da expressao “toda e qualquer decisao”, o fato de que tal
entendimento pode ser aplicado as decisfes interlocutdrias que tratam das tutelas
provisorias. Sendo assim, tem-se que elas podem causar prejuizos tanto para o
demandante, quanto para o demandado, fazendo com que ambos pudessem arcar
com o 6nus da irreversibilidade em atencdo ao principio constitucional da isonomia.

No entanto, o legislador possibilitou que o perigo de dano irreparavel se
sobressaisse quando comparado ao direito provavel. Isso € inaceitavel, pois em
algumas situacbes o risco de dano irreparavel devera ser suportado pelo
demandado, que no caso ja tem um direito improvavel.®.

Vale destacar que tal previsdo constitui incorrecdo da atuacdo legislativa
também por sua afronta ao principio da isonomia na ordem juridica que ordena a
equiparacao entre os seres humanos e torna ilicita a efetuacdo de qualquer natureza
de distingéo.

Tal afronta € percebida porque, ndo apenas a aplicacdo do direito € capaz de
viola-lo, mas também a criacdo de normas como bem leciona o professor I|'talo
Fioravanti Sabo Mender ao afirmar que:

O principio da igualdade entre as partes néo obriga Unica e exclusivamente
0 juiz, que se encontra vedado de estabelecer tratamento desigual entre as
partes no processo e seus procuradores, mas também tem por destinatario

o legislador, %ue esta impedido de editar normas que impliquem afronta a
esse principio®.

8 T'talo Fioravanti Sabo Mendes, P Duplo Grau de Jurisdigio no Processo Civil: Um exame a Luz d
Constituicdo e da Instrumentalidade do Processo. 2008.482 f. Tese (Doutorado em Direito)- Faculdade di Direto
da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2001, p.265- 266.

8 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero; Novo Curso de Processo Civil. vol. 2, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 204

% I’talo Fioravanti Sabo Mendes, O duplo grau de jurisdicdo no processo civil: Um exame & luz da constituicdo e
da instrumentalidade do processo. Tese (Doutorado)- Faculdade de Direto da Universidade de Brasilia, Brasilia,
2001, 276.
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Céssio Scarpinella Bueno concorda com a ideia de que ha necessidade de o
demandado arcar com a irreversibilidade da medida em algumas ocasides® e, como
alternativa para que seja entendida como constitucional a previsdo do artigo 300,
83°, do Novo Cadigo de Processo Civil, ele sugere que a irreversibilidade deve ser
desconsiderada em casos em que 0 dano ou o risco que procura afastar seja mais
importante para o requerente do que para o requerido, analisado de acordo com o
principio da proporcionalidade.

Ora, temos entdo outra situacdo em que a legislagcéo por si s6 ndo é suficiente
para ser aplicada satisfatoriamente em um caso concreto, exigindo uma
interpretacdo criativa casuistica para possibilitar a aplicacdo da regra.

Como bem definimos ao tratarmos das incorrecdes, podemos percebé-las na
presente disposicdo devido a sua incapacidade de se auto sustentar e de se
autopromover, exigindo uma interpretacdo criativa do julgador de forma néo

subordinada a previséo legal para que consiga atuar.
3.8 Precedentes quanto a tutela de evidéncia

O artigo 311 do Novo Cédigo de Processo Civil trata da tutela de evidéncia e
prevé sua concessao nhas hipéteses em que as alegacbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente ou houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumulas vinculantes.

Conforme ja foi apresentado no primeiro capitulo, a ideia de inconsisténcia da
defesa do réu faz com que a tutela de evidéncia possa ser concedida, mesmo
guando essa inconsisténcia da defesa seja apenas presumida.

No entanto, no ambito do inciso Il do artigo 311, o legislador da a entender
gue a inconsisténcia estaria presente até quando simplesmente a tese do autor
estivesse fundamentada em julgamento de casos repetitivos ou simula vinculante.

Ora, em seu Novo Cdédigo de Processo Civil comentado, Luiz Guilherme
Marinoni demonstra que o legislador se enganou®, uma vez que a base da

inconsisténcia da defesa do réu consiste na tese do autor ser fundamentada em

8 Céssio Scarpinella Bueno. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 209.

8 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 322.
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precedentes do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; ou até
mesmo em jurisprudéncia apropriada dos Tribunais Regionais Federais em sede de
incidente de resolucdes de demandas repetitivas.

Assim, mesmo com a previsdo incorreta do legislador, o que deve ser
aplicado é a ideia de que os precedentes fundamentadores podem ser originados de
casos repetitivos ou ndo, bem como podem ou ndo ter suas razfes retratadas em
sumulas vinculantes.

Vé-se, mais uma vez, que o legislador restringe taxativamente, no Novo
Caodigo de Processo Civil, algo que evidentemente esta relacionado a um rol mais
extenso de determinacdes.

Estd-se diante, mais uma vez, de auséncia de disposicdo legislativa

essencial, 0 que se encaixa mais uma vez no que vemos como lacuna juridica.
3.9 Tutela provisériarecursal no Supremo Tribunal Federal

As Sumulas 634% e 635%% do STF tratam especificamente da competéncia
referente ao juizo de admissibilidade dos recursos.

No Novo Cadigo de Processo Civil, a tutela proviséria recursal é requerida ao
juizo ad quem e ficou decretado o fim do juizo de admissibilidade do recurso na
origem.

No inicio do segundo capitulo, foi explicado o fato de que uma contradi¢cao
pode fazer referéncia ao préprio ordenamento analisado de maneira solitaria, bem
como as previsdes pré-existentes.

As sumulas do STF supramencionadas tratam de juizo de admissibilidade e
de decisdo de antecipacdo de tutela recursal proferida pelo juizo inferior, uma vez
gue € o responsavel pelo juizo de admissibilidade.

Uma vez que o Novo Cédigo de Processo Civil acabou com a ideia de juizo
de admissibilidade na origem, e previu que a tutela provisoria recursal deve ser
decidida pelo tribunal responsavel pelo julgamento do mérito do recurso, ele foi de

encontro com o enunciado das Sumulas do Supremo Tribunal Federal.

87 Stimula 634: Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a
recurso extraordinario que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem.

8 Sumula 635: Cabe ao presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso
extraordinario ainda pendente do seu juizo de admissibilidade.
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Mesmo que haja predominéancia do entendimento pelo simples decaimento
dos enunciados®®, o Novo Cédigo de Processo Civil, mais uma vez desconsiderou
entendimentos oriundos de extensos debates.

N&o se trata aqui de uma contradicdo com a propria legislacdo, mas de
contradicdo com entendimento jurisprudencial ja firmado pela mais alta corte do
pais. O que pode gerar preocupacdo quanto ao desenrolar do tramite processual da

tutela provisoria no &mbito dos Tribunais Superiores.

8 Fredie Didier Jr.; Paula Sarno Braga; Rafael Alexandria de Oliveira; Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
10. ed. rev. ampl. Salvador: Juspodium, 2015, p. 582
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CONCLUSAO

A realidade basica da sistematizacdo de um ordenamento juridico € percebida
por meio das caracteristicas ligadas a ordenacdo e a unidade, e a positivacdo do
Direito de forma sistematica é responsavel por sua aproximacao do funcionamento
ideal.

Tratando-se do Novo Codigo de Processo Civil, que € responsavel pela
coordenacao do tramite processual civil, ou seja, pela disposicdo de atos que devem
ser logicamente encadeados e coerentes entre si, a ideia de ordenacédo e unidade,
de sistematicidade propriamente dita, € muito importante para permitir sua aplicacdo
pratica.

As falhas presentes nessa esséncia ordenada e una constituem problemas no
sistema que podem ser definidos por lacunas, incorrecdes e contradicdes. Elas, por
sua vez, atrapalham o funcionamento pratico do sistema, e, no caso de um
ordenamento juridico, exigem inovacgdes e interpretacdes criativas como formas de
superacdo. E, dependendo da gravidade, sdo capazes de impedir a prépria
constituicdo do sistema.

No entanto, a presenca de lacunas, contradicbes e incorrecbes em um
ordenamento juridico ndo determina obrigatoriamente a ndo constituicdo de um
sistema, pois podem significar apenas a existéncia de um sistema falho que né&o
conseguira cumprir o seu proposito de maneira autossuficiente.

A andlise ocorrida em linhas pretéritas leva a conclusdo de que um sistema
que contém falhas permite a presuncédo de que houve uma atuacdo nao sistematica
ou pouco sistematica de seu criador.

De maneira resumida, pode-se afirmar que quanto maior o nimero de falhas
existentes em um sistema, menos coube significado a ideia de sistema a época de
sua criacao.

Afinal, tem-se, logicamente, que uma atuacdo criativa, que conta com a
presenca total do pensamento sistematico, é considerada completamente
sistematica. De tal maneira, uma atuacao completamente sistematica leva a criacao
de um sistema ideal e um sistema ideal ndo apresenta lacunas, contradicbes ou

incorrecgdes.
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Ou seja, as lacunas, incorrecdes e contradicbes apresentadas no corpo do
presente trabalho sdo a base que permite que a sistematicidade da atuacao
legislativa na criacdo da tutela proviséria no Novo Cddigo de Processo Civil seja
mensurada, pois, obviamente, séo frutos da atuacéo legislativa devido ao fato de o
Novo Cadigo de Processo Civil ndo ter entrado em vigor na época de elaboracéo da
presente pesquisa e retratar algo abstrato.

A ideia de sistematizacdo na criacdo de um codigo € importante, porque ela
diminui a incidéncia de lacunas, incorrecées e contradicées. Assim, seria possivel
aperfeicoar a aplicacdo da legislacdo sem necessidade de inovacdes por parte dos
operadores do Direito.

O que se pode entender € que a andlise da atuacao legislativa por intermédio
dessa problematica das falhas da tutela proviséria no Novo Cédigo de Processo Civil
funciona como uma espécie de termbmetro capaz de verificar a intensidade da
presenca do pensamento sistematico e, por consequéncia, da possibilidade de
aplicacao autossuficiente dos dispositivos.

O parametro que aparece como limite da andlise é: quanto mais for possivel
verificar falhas no sistema, mais baixa sera a percepcdo da existéncia de
sistematicidade na criacdo e vice versa. Ou seja, € uma visualizacdo inversamente
proporcional.

Haja vista que o Direito positivado ndo atinge o patamar de sistema ideal, é
possivel que a primeira impressao causada seja a de que € impossivel o legislador
atuar de maneira sistematica. E justamente essa impresséo que a ideia de niveis de
intensidade combate, pois ja foi demonstrado que ordenamentos juridicos podem ser
construidos de maneira sistematica.

Entdo, aufere-se que, considerando que as falhas ndo sejam graves o
suficiente para destruir a esséncia sistematica do objeto, é possivel, a partir delas,
identificar os problemas de sistematicidade na atuagéo do criador.

Foram apresentadas ao longo do presente trabalho doze falhas inerentes a
previsao da tutela provisoria no Novo Codigo de Processo Civil.

De maneira sintética, sédo elas: (I) o siléncio do legislador quanto a explicacao
acerca das tutelas cautelares especificas de arresto, sequestro, arrolamento de bens
e registro de protesto, ainda que expressamente previstas no Novo Codigo de

Processo Civil (art. 301); (Il) a finalizacdo e extingdo da relacédo processual por meio
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da estabilizacdo da tutela provisoria, sem, contudo, poder ser atingida, teoricamente,
pelos efeitos da coisa julgada; (Ill) a obrigatoriedade da interposicéo recursal para
evitar a estabilizacdo da tutela provisoria e a extingdo do processo (art. 304); (IV) a
vinculagdo das partes as custas da tutela definitiva, mesmo que o processo termine
apenas com a analise da tutela provisoéria requerida em carater antecedente (art.
303, 84°); (V) o siléncio do legislador acerca das consequéncias da estabilizacdo da
tutela proviséria para a relagdo processual; (VI) o fato de o legislador afastar o
dialogo entre o tempo e as partes, ao nao considerar o tramite do judiciario e prever
prazos incoerentes para a interposicdo recursal e o aditamento da inicial no que
tange a tutela antecipada requerida em carater antecedente; (VII) a manutencédo da
eficAcia imediata da decisdo interlocutoria que decide sobre a tutela proviséria,
enquanto a sentenca ndo possui essa eficdcia imediata, em virtude do efeito
suspensivo cabivel a apelacado; (VIII) a previsdo incompleta do elenco de requisitos
para a concessdo da tutela proviséria de urgéncia (art. 300); (IX) a protecdo do
direito improvavel do réu em detrimento do direito provavel do autor, em funcdo da
possibilidade de irreversibilidade da medida (art. 300, 83°); (X) a limitacdo
equivocada dos precedentes viaveis a concessao da tutela de evidéncia (art. 311, Il),
uma vez que a previsdo de casos repetitivos e sumulas vinculantes descartam
precedentes do STF e STJ, e a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais em
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas; (XI) a extincdo da analise, antes
feita pelo tribunal de origem, da tutela provisoria recursal requerida aos tribunais
superiores, quando o legislador previu o fim do juizo de admissibilidade dos recursos
na origem (art. 299, paragrafo Unico); e (XIl) a manutencdo das diferencas entre a
tutela antecipada e a tutela cautelar, diante da proposta de simplificacdo mediante a
unificacdo dos institutos sob o véu da tutela provisoria de urgéncia.

Entre as falhas supramencionadas, é possivel verificar incorrecoes,
contradi¢cdes e lacunas, algumas delas consideravelmente graves. E a maioria delas
exigira, no momento de aplicacdo do dispositivo correspondente, uma interpretacao
criativa, praticamente uma inovagao no ordenamento, dos operadores do direito,
uma vez que nao sao capazes de solucionar as demandas que Ihe cabem de

maneira autossuficiente.
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Ademais, a tentativa de aplicacdo autdbnoma de muitos dos dispositivos
inerentes a tutela provisoria leva a quebra do tramite processual, que nao pode ser
recuperada por meio apenas da aplicacdo do codigo.

E o que se v&, por exemplo, com a ideia de estabilizacdo da tutela e a
necessidade de recorrer do réu e de aditar a inicial do autor, em que 0S prazos
propostos criam uma realidade que ndo condiz com o proposito do ordenamento.

Por fim, 0 que pode ser retirado, principalmente, das conclusdes do presente
trabalho, € que o legislador foi pouquissimo sistematico na hora de instituir a tutela
provisoria no Novo Codigo de Processo Civil, uma vez que o niumero e a intensidade
de falhas oriundas de sua atuacéo é bastante consideravel.

Ademais, é possivel perceber que a auséncia de sistematicidade, em grande
parte da atuacao legislativa ora analisada, levou a criagdo de um instituto que nao
conseguira cumprir satisfatoriamente o intuito de amenizar o 6nus da morosidade

judiciaria causando prejuizo para a tutela de direitos.
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