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RESUMO

A presente tese objetivou demonstrar a necessidadertalecimento da tutela do direito
provavel — isto €, prestacao jurisdicional fundada juizo de probabilidade — ampliando o
combate ao dano marginal do processo, de modomaopsy distribuicdo mais adequada do
onus do tempo do processo e, assim, convergirgoafetividade dos direitos.

O tema abordado, em razéo de suas implicacdeonasuoes tedricas e na pratica forense,
requereu substancioso embasamento cientifico. & motivo, introdutoriamente, foram
expostas consideracdes concernentes as basesvasydd tutela jurisdicional, investigando
profunda e criticamente as técnicas da cognicaarexde e da cognicdo sumaria, a fim de

concluir sobre como se relacionam e como nortei@mEesso.

Igualmente imperativo foi analisar a finalidade, requisito e as caracteristicas que
individualizam a tutela de evidéncia como espéeiéutela do direito provavel, com o fim de
verificar quais as controvérsias em que realmewctbével, bem como examinar criticamente

as previsdes do Cadigo de Processo Civil de 2015.

Como medida para o aludido fortalecimento da tudeldireito provavel em combate ao dano
marginal do processo, com fulcro na metodologiareggda, conclui-se pela atipicidade e
generalizacdo da tutela de evidéncia. Assim, @esta@r- mais proximo de prestacéo
jurisdicional de fato efetiva, direcionada a Utteenpestiva realizagdo do direito material, ao
permitir — na generalidade dos procedimentos etencao ao requisito da probabilidade do
direito — atribuir os efeitos nocivos do tempo gobmprocesso a parte que resiste a pretensao

provavel sem a ela contrapor defesa razoavel.

Necessario, por fim, foi o cotejo entre o fortabeento da tutela jurisdicional fundada em
juizo de probabilidade ora proposto e o0s reclam@sadesso a justica, bem como as
determinacdes do justo processo constitucionalu® cpnvergiu para a conclusdo pela
potencialidade do fortalecimento da tutela do thirerovavel em combate ao dano marginal
do processo como contribuicdo para efetividadeddegos.

Palavras-chave: Cognicdo sumaria; Tutela do dinertvavel, Dano marginal; Tutela de

evidéncia.



RIASSUNTO

La presente tesi ha [l'obiettivo di rafforzare lateta del diritto probabile — che e
provvedimento fondato sul giudizio di probabilitanel diritto brasiliano e d’espandere la
lotta contro i danni marginali nel processo, alefini promuovere la piu adeguata
distribuzione del tempo procedurale e, dunque, eagere sull'efficacia dei diritti.

Il tema affrontato, viste le sue implicazioni n&istrutti teorici e nella pratica forense, ha
richiesto un sostanziale fondamento scientificor @esto motivo nell'introduzione sono

state esposte considerazioni concernenti le bagiittee della tutela giurisdizionale, con una
profonda e critica investigazione sulle tecnichealjnizione piena e cognizione sommaria,

per concludere sul modo in cui si relazionano eeguoidino il processo.

E stato indispensabile analizzare anche lo scaugyiisiti e le caratteristiche che individuano
la tutela della evidenza come una sorta di protezidel diritto probabile, per verificare a
quali controversie sia davvero appropriata, cosheasaminare criticamente il Codice di

Procedura Civile brasiliano di 2015.

Come misura per il suddetto rafforzamento dellatgmone del diritto probabile nel

combattimento contro danni marginali nel processsandosi sulla metodologia utilizzata, si
e concluso per l'atipicita e per la generalizzaeiaiella tutela della evidenza. Questa e piu
vicina ad una tutela giurisdizionale di fatto edite, direzionata all’'utile e tempestiva
realizzazione del diritto, consentendo — nella galita dei procedimenti e nell'attenzione al
requisito della probabilita del diritto, attribuigdi effetti nocivi del tempo sul processo alla

parte che resiste alla richiesta probabile senparop difesa ragionevole.

E stato infine necessario il confronto tra il raffamento della tutela giurisdizionale stabilito
nel giudizio di probabilita e le pretese di acceaka giustizia, e le determinazioni del giusto
processo costituzionale, che ha raggiunto conveggatlla conclusione del rafforzamento del
potenziale di protezione dei diritti probabili nebmbattere contro i danni marginali del

processo come un contributo alla realizzazionelolii.

Parole-chiave: Cognizione sommaria; Tutela delttdirprobabile; danni marginali; tutela

della evidenza.
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INTRODUCAO

O reclame por maior efetividade do processo apresenta-se recorrente nos estudos de Direito
Processual Civil e na préatica forense, objetivando superar o exacerbado tecnicismo que
imperou e ainda se faz presente na processualistica brasileira, ultrapassando a visdo do
processo como fim em si mesmo e vislumbrando-o como instrumento para realizacdo do

direito material e consequente promogéo da pacificagao social.

A devida compreensdo do processo como metodo para realizacdo do direito material em
situacdo de conflito impde que se mire em seu aprimoramento ndo apenas pela via da
celeridade e da quantidade de decisdes, que sd&o importantes, mas ndo suficientes para
assegurar a almejada efetividade da prestacéo jurisdicional. Esta efetividade supera os lindes
da resposta jurisdicional rapida e volumosa, exigindo mais: qualidade de se alinhar ao sistema
juridico patrio, qualidade de proporcionar a real realizacdo do direito, permitindo a desejada
pacificacdo do litigio e, em dltima analise, sua prevencdo, fomentando o adimplemento

voluntario dos direitos.

Sem embargo da robusta dedicacdo de estudiosos e profissionais ao processo como
instrumento para resolucdo dos conflitos, impende reconhecer que a crise que assola o sistema
juridico patrio, prejudicando seriamente os direitos e, via de consequéncia, a cidadania,
transcende e muito a prestacéo jurisdicional Estatal através do processo.

O crescimento geométrico das demandas judiciais, a incapacidade do Poder Judiciario de
prolatar decisdes no nimero cada dia mais incontrolavel de processos, 0 aumento expressivo
de demandas repetitivas, a insuficiéncia de magistrados para atuar neste cenario, dentre outros
frequentemente referidos em noticias e debates, antes de serem concausas para a morosidade
da prestacdo jurisdicional (e, por isso, precisarem sim ser diretamente combatidos), sdo
reflexos de uma conjuntura de inefetividade: inefetividade do processo, inefetividade da

prestacao jurisdicional e, o que é mais grave, inefetividade de direitos.

A inefetividade € adjetivo que se define negativamente: ela qualifica (ou melhor, desqualifica)

0 instituto, a instituicdo ou qualquer outro substantivo que ndo detem efetividade. Nesta
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senda, € inefetivo o processo que ndo constitui método para salvaguarda dos direitos dos
cidadéos.

No que toca a efetividade da prestacdo jurisdicional, desponta como concepcdo basilar a ideia
de adequacéo da prestacdo jurisdicional ao direito material a que visa a tutelar. Em outros
termos, tanto mais efetiva é a atividade jurisdicional do Estado quanto mais apropriada, sob a
perspectiva, dentre outros, de tempo e método, para solucionar o litigio em observancia as

normas substanciais que o regem.

E notavel que sobre a efetividade da prestacdo jurisdicional tém se centrado os atuais
discursos e debates dos processualistas, apesar de nao haver um consenso geral e univoco
acerca de sua compreensdo. Contudo, sem aspirar aqui exaurir a definicdo de efetividade da
prestacdo jurisdicional, indubitavel que uma de suas facetas é a adequagdo do provimento ao
direito material que, em Gltima anélise, objetiva tutelar. E certo, ainda, que a consecucgio da
efetividade exige também a tempestividade da resposta jurisdicional. Dessa feita, é (dentre
outros) com a pondera¢do no caso concreto entre tempestividade e seguranca juridica na

realizacdo do direito material que se garantira a realizacéo da efetividade.

E sabido que existem criticas aos processualistas denominados instrumentalistas que, em
suma, aduzem haver prejuizo a direitos e garantias constitucionais ao desenvolver estudos na
perspectiva da efetividade da jurisdicdo’. Concessa venia, ndo se comunga das criticas a
expressao efetividade da jurisdicdo, porquanto se entende que essa locucdo ndo enseja a
inobservancia dos direitos fundamentais que regem o justo processo legal, ao contrario, €
imprescindivel que estes sejam obedecidos. Outrossim, abordagem acerca da efetividade do

processo ou efetividade da prestacdo jurisdicional, mesmo tendo foco no Judiciario e no

! Nesse sentido: “Essa nogdo de efetividade, assaz encontradica nas teses instrumentalistas, conduz & ideia de
gue o juiz é a figura central do processo na medida em que este € 0 mero instrumento da jurisdigdo (Estado-juiz).
Nesse passo, 0 direito consistiria naquilo que os 6rgdos do Judiciario disserem que o seja (interpretacao
solipsista). A rigor, portanto, a efetividade ndo seria do processo, mas da propria jurisdigdo, tendo em conta que
Ihe incumbe prestar a tutela jurisdicional para tornar efetivos os direitos face a ameaga ou lesdo. Discorda-se,
contudo, dessa perspectiva da efetividade da jurisdigdo, pois ela tem servido para propalar o pensamento de que
o0 Judiciario existe para distribuir justica aos individuos, bem como para solucionar, de pronto, todos os conflitos
sociais, independente da obediéncia de direitos fundamentais que instituem o devido processo constitucional. (...)
De modo conclusivo, portanto, pode-se consolidar o entendimento de que a efetividade diz respeito ao direito, o
que significa dizer que ele é que deve ser efetivado a partir de sua concretizagdo (frui¢do) resultante da aplicacéo
dos contetdos previstos e tutelados pela lei. A efetividade do processo também representa a efetividade do
direito, na medida em que o processo ‘¢, hoje, a propria lei atuando, pelos seus critérios”. CASAGRANDE,
Erico Prado. Efetividade do Direito e eficiéncia do Judiciario. In: TAVARES, Fernando Horta (Coord.).
Urgéncias de tutela. Curitiba: Jurua, 2008, p. 85 e 87.
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método que prioritariamente se vale para resolucdo de conflitos (o processo), ndao implica
necessariamente restricdo dos estudos a estes vieses, como se fossem exaustivos, o desiderato
maior, a panaceia para todos os males. Igualmente, os recortes em efetividade do processo ou
efetividade da prestacdo jurisdicional ndo ensejam inarredavelmente olvidar-se da

participacdo das partes, tampouco esquecer do objetivo maior de realizacdo de direitos.

A verdade, acredita-se, € que constitui opcdo metodoldgica referir-se a efetividade do
processo, efetividade da prestacao jurisdicional ou efetividade do direito. Como ja destacado,
a efetividade, como designativo de real geracdo de resultados, ou melhor, alcance do fim para
o que foi instituido, € adjetivo que pode acompanhar qualquer dos substantivos arrolados,
quais sejam, jurisdicdo, prestacdo jurisdicional, processo ou direito. Ndo se vislumbra
nenhuma inadequacdo ou erro cientifico no uso dessas expressdes, porquanto cada uma delas

¢ adequada ao recorte metodoldgico que se empreende para estudo.

N&o obstante, converge-se com a compreensdo de que maior destaque deve-se empreender
sobre a efetividade dos direitos. E que, sem embargo da grande valia de se buscar o
aprimoramento do processo como método verdadeiramente efetivo, bem como de se visar ao
crescente desenvolvimento da atividade jurisdicional (essencialmente estatal) objetivando a
resolucdo de conflitos, a efetividade dos direitos é o fim Ultimo e maior daqueles (processo e
atividade jurisdicional). O que se estima é a realizacdo completa, plena e tempestiva de
direitos, preferencialmente, com estimulo a sua satisfacdo voluntaria, o que, neste trabalho
(novamente sem pretensdo de ser conceitualmente exauriente) se entende por efetividade dos

direitos.

Assim, verifica-se que as criticas a efetividade do processo e a efetividade da prestacdo
jurisdicional recaem, sim, sobre distorcdes desses estudos, a ndo percepcdo de que
necessariamente eles se desenvolvem sobre um recorte metodoldgico especifico, que os
legitima nos limites que se propdem, mas que ndo o0s torna o mote Unico de aprimoramento do
sistema juridico para servir a cidadania®. Como existem varias causas concorrentes da crise de

inefetividade, realmente medidas de determinado perfil ndo serdo suficientes, por si, para

2 A cidadania aqui referida ultrapassa o sentido de titular de direitos politicos, consistindo, sim, na consciéncia
da pertinéncia a sociedade como titular dos direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da
integragdo/ participacéo no processo do poder e do respeito a dignidade do outro.
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resolver. Isso ndo quer dizer que elas ndo tenham a potencialidade de atingir, em alguma

medida, as causas da crise.

Desse feita, efetividade do processo, efetividade da prestacéo jurisdicional e efetividade dos
direitos conciliam-se numa relacéo de parte-todo, isto €, processo efetivo e jurisdi¢do efetiva
sd80 componentes para se alcancar a efetividade dos direitos, que também reclama uma gama
ampla de outras vias, como, exemplificadamente: o reconhecimento legislativo de direitos
individuais e coletivos, vocacionados a observar a igualdade substancial e atentos as
necessidades sociais; 0 fomento e a valorizagdo de solugfes de conflitos ndo monopolizadas
pelo Estado, como a arbitragem, a conciliagdo, a mediacdo, que primem pelo empoderamento
e responsabilizacdo dos cidadaos para e pela solucdo de seus conflitos; o investimento na
formacdo dos cidadaos para pleno exercicio da cidadania; o desenvolvimento de politicas

publicas democréticas de implemento dos direitos.

Importa ter a consciéncia que as reformas processuais e judiciais ndo sdo substitutos
suficientes para as reformas politicas e sociais. Na verdade, elas se inter-relacionam e, por
isso, € salutar se atentar para as especificidades locais, de modo a ndo importar
irrefletidamente modelos implantados em outras realidades. Pertinente €, aqui, a licdo de José
Afonso da Silva, segundo o qual “uma ordem social injusta ndo pode produzir um processo

. . e e . ~ - . . 3
justo, nem, por certo, um sistema judicial de solugdo justa de conflitos de interesses”.

E nessa ordem de ideias que a expressdo “acesso a justi¢a” passa, mormente a partir do tltimo
quartel do século XX, por significativa releitura, buscando superar a acepcao estritamente
institucional, de viés juridico-formal, para alcar perspectiva ampla sob o prisma também
socioeconémico. Assim, de direito apenas de buscar protecdo judiciaria — isto €, de recorrer ao
Judiciario — impende compreender o acesso a justica como direito, de sede constitucional,
essencial a consecugdo dos demais, precisamente, como sinénimo de efetividade de direitos
afeta ao exercicio da cidadania, o que se ultima ndo apenas no Judiciario, ou na solucdo de
conflitos pontuais, mas na propagacdo de cultura de implemento e respeito dos direitos

individuais e sociais.

¥ SILVA, José Afonso. Acesso a justica e cidadania. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 216,
abril a junho de 1999, p. 9-23.
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Em que pese a nova compreensao que vem sendo construida do acesso a justica, vocacionado
a efetividade dos direitos, persistem obstdculos multifatoriais a sua realizacdo, de carater
estruturais, subjetivos e também normativos. Observa-se entre os agentes politicos e 0s
profissionais e estudiosos do Direito uma maior concentracdo de esforcos na promocéo de

alteracdes legislativas.

Tais alteracOes legislativas ndo estdo imunes a reprimendas, pelo contrario, vém sendo objeto
de contundentes criticas, seja pela inabilidade para, por si, solucionarem todas as deficiéncias
do acesso a justica (que, como ja dito, sdo multifatoriais), seja em vista do objetivo imediato
de algumas alteracdes, inclinado mais aos interesses do Judiciario enquanto Poder e menos a

efetividade de direitos.

Entende-se, no entanto, que as criticas procedem em alguma medida, mas ndo sdo suficientes
para infirmar, por completo, a importancia do aprimoramento do arcabouco legislativo patrio,
material e processual, para promocéo da efetividade de direitos (sua observancia e satisfacéo,

a tempo e modo).

No que toca especificamente ao direito processual, reconhece-se que o aperfeicoamento
cientifico vivenciado no curso da histéria descortinou lhe uma faceta nociva, porquanto
contraria a sua ratio essendi: o direito processual como fim em si mesmo, e ndo como um dos

instrumentos para promocao da efetividade do direito material.

Ocorre que, ainda que ndo inteiramente absorvida na préatica forense, ja resta assente entre os
estudiosos que o viés do processo como fim em si mesmo ndo pode subsistir.
Indubitavelmente, o processo deve ser encarado como um dos instrumentos para efetivacéo de
direitos, e como tal, seu aprimoramento deve objetivar a melhor consecu¢do de seu

desiderato.

Assim sendo, a constatacdo de que 0 processo ndo se justifica por si ndo contraria a
necessidade de aprimoramento da técnica processual, ao revés, corrobora-a. E que a técnica
processual, bem estabelecida e empregada, em atencéo as especificidades do direito material a
que serve, é relevante aliada para realizd-lo com maior precisdo. Em analise macro, a boa

técnica processual € parceira da efetividade dos direitos.
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E inegavel que, tendo em foco a efetividade de direitos, certamente o processo e a jurisdicao
ndo devem ser as vias principais para se alcancgar tal efetividade, sobretudo porque ndo se
pode olvidar dos efeitos perversos gerados pela crescente judicializacdo: o fomento de uma
cultura demandista, de uma sociedade de litigantes, que deposita no Judicidrio todas as
esperancas, como se ele fosse o Unico capaz de responder todas as demandas e, pior, vulgariza
a jurisdicdo, utilizando-a como mais um palco para insatisfacdo de direitos, restando por
estimular o descumprimento de direitos, promovendo mais litigios, ao inves de gerar a
pacificacdo social. E o que se constata, por exemplo, na conduta dos chamados litigantes
habituais, sejam entes privados ou publicos, que ndo obstante o grande niumero de demandas
judiciais em que estdo envolvidos, ndo se inibem em sistematicamente descumprir direitos, o
gue os conduz a se imiscuirem cada vez mais em novas demandas judiciais, que convergem
para inefetividade da atividade jurisdicional e alimentam um ciclo vicioso de inefetividade de

direitos. Destarte, a litigiosidade é inversamente proporcional a efetividade dos direitos.

Por tudo isso, acredita-se que se deve visar ao fomento da cultura de adimplemento voluntario
de direitos, lancando méao, a principio, de solucdo de controvérsias por vias de auto
composicdo ou hetero composicdo extrajudiciais, respectivamente, zelando-se, contudo, para
que estes meios ndo impliguem mais um espago de inefetividade do direito material. A
prestacdo jurisdicional estatal através do processo deve ser vista como uma oferta residual,
uma garantia subsidiaria, disponibilizada para as controvérsias ndo-compostas ou mesmo

incompossiveis pelos outros meios.

Ocorre que, para esse desiderato, é dizer, para se aproximar deste cenario ideal, é relevante
gue o processo deixe de ser proveitoso para quem deliberadamente descumpre direito alheio.
Enquanto o processo representar a um jogo de “ganha-ganha” para o sujeito inadimplente com
suas obrigacGes, permitindo-lhe auferir vantagem pelo descumprimento voluntario do direito,
vantagem em imputar ao titular do direito desrespeitado os dnus do processo, vantagem ao
protelar a solucdo de acertamento e, ainda, tardar também atos de execucdo coercitivos, dentre
outros, o0 processo persistira como principal via para solu¢do (ou ndo solucdo...) de litigios,
desestimulard maior desenvolvimento de métodos de composicéo extrajudiciais (notadamente
0os de auto composicdo) e tera restrita sua potencialidade para fomentar a cultura de

pacificacdo, de cumprimento voluntario de direitos.
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E sob este prisma que persistem valorosos os estudos processuais: visando ao aprimoramento
da técnica processual para que ela seja via de efetividade dos direitos. Justifica-se, pois, a
constituicdo do processo como instrumento desinteressante para aquele que visa ao
descumprimento de direitos, de modo que o processo constitua via de prevencao especial e
geral, impedindo que por meio dele se perpetue ou agrave a ofensa a direitos, bem como
coibindo o sujeito especifico e a comunidade em geral de descumprir direitos quando cénscios

que o processo € palco para sua efetiva observancia.

Na atual cena histdrica, 0 mote de discuss@es teoricas e de modificacdes legislativas do direito
processual civil vem sendo dotd-lo de instrumentos que conciliem este instrumento estatal
com os reclamos das relagdes em constante evolucdo e da crescente necessidade de
efetividade dos direitos. Falar, entdo, em efetividade da prestacdo jurisdicional, na relacdo do
Direito e do processo com o tempo, na necessidade de efetivacdo da duragdo razoavel do
processo — alcada ao status de garantia constitucional —, dentre outras varidveis a eles afetas,

pode aparentar lugar comum nos ensaios processualistas.

Nd&o obstante, mesmo no recente contexto historico de aceleradas modificagdes, a experiéncia
revela que o Direito ndo segue a mesma toada; alids, nem poderia, dada a necessidade de
amplo debate e reflexdo sobre as inUmeras proposicdes, além do periodo exigido para

experimentacao e avaliacdo dos resultados de alteragdes empreendidas no sistema juridico.

Com efeito, faz-se ainda mister concretamente dotar a ordem processual de vias que
consubstanciem na realidade o discurso aparentemente programatico de efetividade, duracdo
razoavel, amplo acesso a justica, etc. Alguns avancos ja se fizeram e se fazem sentir na préatica
do processo: um exemplo, é a superacdo da dicotomia estanque entre cognicdo e execucdo,
que revela evolucdo da técnica processual em convergéncia ao anseio do cidaddo de obter ndo
sO o acertamento, mas também, e principalmente, a satisfacdo do direito reclamado por
intermédio de uma Unica provocacao da Jurisdicdo; a possibilidade de satisfacdo provisoria do
provavel direito em vista de uma situacdo urgente, muito embora o alegado titular ndo
disponha ainda de titulo executivo certo, liquido e exigivel, também €é importante signo de

progresso da técnica processual em prol da efetiva prestacdo jurisdicional.

Nota caracteristica e comum a essas e outras recentes transformag6es da técnica processual é

0 carater sumario que se lhes pretende conferir. Em outros termos, volta-se uma vez mais a
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tentativa do direito processual civil de acompanhar o caminhar da sociedade, de fazer com
que no processo a sensacdo do transcurso do tempo se alinhe aquela experimentada na
realidade, de modo que seja possivel contribuir para a efetividade do processo e, assim,

efetividade dos direitos.

A sumarizacdo apresenta-se, entdo, em duas facetas® que podem estar ou ndo aliadas em uma
mesma situacdo: a) a sumarizacdo procedimental, a partir da qual atos processuais que
integram o procedimento ordinario sdo suprimidos ou tém seus prazos de execucdo reduzidos
com o desiderato de se conformar as especificidades do direito material, bem como de se
alcancar com mais brevidade a resposta jurisdicional, a pretendida tutela diferenciada; b) a
sumarizacdo cognitiva, que restringe o ambito de exame da pretensdo a matérias especificas —
sumarizacdo no plano horizontal — e ou a limita em profundidade, quando o conhecimento

pelo julgador é superficial — correspondendo & sumarizacdo no plano vertical®.

Sdo técnicas de sumarizacdo procedimental jA consagradas no sistema processual péatrio o
julgamento antecipado da lide, o procedimento afeto as controvérsias de menor complexidade
de competéncia dos Juizados Especiais, além da pretendida virtualizacdo dos procedimentos

em todas as searas, cujo anseio maior é eliminar os chamados “tempos mortos” do processo.

4 “Con esta exposicion, se aprecia claramente el error de Mittermaier, reuniendo a procesos sumarios y a
procedimientos abreviados o rapidos; error en él, pero proveniente de confusas regulaciones y exposiciones
doctrinales de siglos atras. Briegleb, que somente a dura critica a Mittermaier distingue por dos diversas pautas
a los juicios realmente sumarios y a los simplesmente acelerados, con respecto a los ordinarios. Los
procedimientos rapidos se diferencian del ordinario simplemente por su forma; en tanto que los sumarios, lo
son por el contenido. La base de la confusion estaba en que las formas de unos y otros pasaron en muchas
ocasiones a ser las mismas, pero profundizado algo mas sobre este punto emerge clara la diferencia: la forma
especifica — acelerada por lo regular — de los sumarios, depende de que se trata de un camino especifico para
obtener una finalidad especifica, a fin de alcanzar la cual es precisa la citada forma especial; pero en los
procedimientos rapidos — plenarios —, su forma especifica — también acelerada — se justifica sin necesidad de
que tengan una finalidad diversa de la que se quisiere obtener por medio del procedimiento declarativo
ordinario. Los medios de una simple aceleracion formal del procedimiento, por su origen, estructura y fines, son
tan diferentes de los aplicados para obtener un proceso sumario (restringiendo su contenido material a través
de una limitacion de los derechos de las partes con respecto a los medios de defesa), que el colocar a unos y a
otros unidos como iguales enfrente del proceso declarativo ordinario, es cientificamente imposible. Las pautas
de “sumariedad” — evitaremos de aqui en adelante en lo posible esta equivoca palabra en cuanto hagamos
referencia a los procedimientos plenarios rapidos — son perfectamente diversas en ambos grupos de tipos; no se
trata de dos subgrupos yuxtapuestos bajo la denominacion comun de ‘juicios sumarios”; pues esta
“sumariedad”, en los plenarios rdpidos es simplemente de cardcter formal, en tanto que en los sumarios
propiamente dichos, tiene caracter material. De otra parte, por su finalidad, como hemos dicho, los procesos
sumarios corresponden a una Parte especifica de nuestra disciplina, en tanto que a los procedimientos plenarios
rapidos no se les puede separar l6gicamente del declarativo ordinario; ya que la aceleracion del proceso es un
principio que a todos ellos alcanza.” GUILLEN, Victor Fairén. El juicio ordinario y los plenarios rapidos (los
defectos en la recepcion del derecho procesal comin, sus causas y consecuencias em doctrina y legislacion
actuales). Barcelona: Bosch, 1953, p. 55-56.

® WATANABE, Kazuo. Cognig&o no processo civil. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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A sumarizagdo cognitiva, ao seu turno, é marcada historicamente pela excepcionalidade em
comparacdo com a cognigdo exauriente, que dominou quase com exclusividade o processo
civil, mas que vem cedendo espaco para um exame sumario, que se pretende mais célere.
Verifica-se que as medidas cautelares sdo o campo basilar da cognicdo sumaria, que se
expandiu para as medidas urgentes satisfativas, num primeiro momento, restrita a alguns
procedimentos especiais (por exemplo, mandado de seguranca, agdes possessorias) e,
posteriormente, alcancou a generalizacdo atraves da denominada tutela antecipada ou
antecipacéo de tutela, prevista no art. 273 do CPC/1973 (conforme redacdo determinada pela
Lei n® 8.952/1994).

Registre que os mencionados exemplos foram e continuam sendo objeto de larga discusséo
teorica, pelo menos ha duas décadas, revelando que o tempo € imprescindivel para o devido
amadurecimento desses instrumentos, mesmo em vista do aparente paradoxo de serem eles

concebidos como solugdes dos males do tempo no processo e promotores de efetividade.

A despeito dos instrumentos ja concebidos e com os contornos atualmente definidos, persiste
aos estudiosos e profissionais do Direito o desafio (que ja ndo é novo) de conferir ao processo
a efetividade reclamada pelos cidaddos (que requer, dentre outros — ou seja, néo
exclusivamente — celeridade na resposta buscada na Jurisdi¢cdo) e de constitui-lo como
instrumento para efetividade dos direitos (e ndo via para quem visa perpetuar o

descumprimento de direitos).

Nesta cena, emerge para reflexdo o modelo juridico-processual em que tradicionalmente
embasamos a solucdo dos conflitos judicializados: realmente, apenas pela via da decisao
fundada em cognicdo exauriente, que ao fim e ao cabo de todo o tramite processual, recebe o
manto da coisa julgada material, é possivel alcancar seguranca juridica? Apenas decisdo
exauriente consubstancia a desejada certeza no ambito processual, que seria imprescindivel
para alcancar a pacificacdo social? Ou é possivel alcancar, através do processo, a desejada
efetividade dos direitos, a solugdo de conflitos, sem os tradicionais pilares da cognicéo

exauriente e, dela derivados, certeza, seguranca juridica e coisa julgada material?
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Essas indagacOes conduzem a investigagdo sobre o cabimento do fomento da tutela do direito
provavel®, isto é, aquela que se esteia em cognicdo sumaria, produtora de um juizo de
probabilidade sobre a matéria sub judice: afinal, ndo seria esse um caminho (sem prejuizo de
outros necessarios) para maior consecucdo da efetividade dos direitos, dado que os
provimentos amparados nessa espécie de cognicdo, essencialmente mais célere, permitem
execucdo imediata do direito material? A resposta para esse e outros questionamentos
relacionados exige exame por varias perspectivas, mirando a realizacdo justa dos direitos, em

respeito a direitos e garantias de todos os envolvidos.

No caminhar evolutivo dos instrumentos processuais, é possivel observar o desenvolvimento
da trilha afeta os provimentos pautados em cogni¢cdo sumadria. Alcancou-se no Direito
Brasileiro a concepcdo, notadamente nos ultimos anos assentada, de que as medidas
cautelares e a tutela antecipada integram o género das medidas urgentes, notabilizadas pela ja
referida cognicdo sumaria e também pela urgéncia, isto é, a necessidade de uma resposta
jurisdicional célere, que combata prontamente um perigo de inutilidade do provimento
definitivo ou um risco que recaia sobre o proprio direito material. Assim, ap0s muitos anos
centrando-se nas diferencas que distinguem medidas cautelares de medidas urgentes
satisfativas, voltaram-se os olhos para 0s pontos que as assemelham e as permitem sujeitar as
mesmas disposices gerais (sem prejuizo de suas especificidades), acreditando-se, assim,

contribuir para a consecucao dos anseios do direito processual.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 traz como relevante alteracdo legislativa exatamente a
identificacdo das medidas urgentes como género, o que, desde a divulgacdo da primeira
proposta do novo digesto processual — elaborada pela Comissdo de Juristas instituida
especificamente para sugestdo do texto legislativo — vem despertando muitos estudiosos para

melhor reflexdo desta tematica.

Acreditamos que o Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo elimina o imperativo de ampla

reflexdo a respeito das disposicdes sobre as tutelas fundadas em cognicdo suméria, tutelas de

® Humberto Theodoro Janior e Erico Andrade utilizam-se da expresso tutelas sumérias, como o faz a doutrina
italiana: “A doutrina italiana destaca que as tutelas sumarias sdo assim denominadas porque fundadas, antes de
tudo, na sumariedade da cognicdo ou acertamento que o juiz opera ao proferir decisdes no processo, de modo
gue a cognigdo sumaria pode apresentar-se sob a forma de cognicdo incompleta, quando a decisdo se profere
com base em atos de um processo ainda em curso, ou de cognicdo superficial, em que a decisao é baseada em
valoragdo probabilistica acerca da existéncia do direito objeto do processo.” THEODORO JUNIOR, Humberto;
ANDRADE, Erico. A autonomizago e a estabilizacdo da tutela de urgéncia no projeto de CPC. Revista de
processo, v. 37, n. 206, p. 13-59, abr. 2012.
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urgéncia e a tutela de evidéncia, porquanto ndo exaure a necessidade de aprimoramento da

técnica ali exposta.

A tutela de evidéncia é, com vénia pela redundancia, evidéncia da necessidade de dilacédo
reflexiva a seu respeito e, via de consequéncia, de aperfeicoamento da técnica que lhe é afeta,
a vista de seu potencial para contribuir com a almejada efetividade da prestacdo jurisdicional
e, portanto, efetividade dos direitos. Destarte, 0 aprimoramento da tutela de evidéncia é

medida que se insere no contexto de fortalecimento da tutela do direito provavel.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 destacou a tutela de evidéncia, ao intitular um capitulo
especifico para sua disciplina e, ainda, ao propor cunhar na legislacdo codificada esta
expressao, que até entdo tinha sede em doutrina e jurisprudéncia, mas ndo se encontrava
positivada no Cadigo de Processo Civil de 1973. Observa-se, no entanto, que as abordagens
doutrinérias e as disposi¢des legislativas a ela concernentes trazem-na a reboque das medidas
urgentes, que ha pelo menos duas décadas tém merecido expressivo debate por parte dos
tedricos e ja estdo largamente incorporadas na praxe forense. A tutela de evidéncia sdo
dedicadas algumas obras de referéncia, que, contudo, alcancaram maior projecdo —
especialmente de amplo debate na comunidade juridica — no que tocam as medidas urgentes.

Nessa esteira, as licdes afetas a tutela de evidéncia, em linhas gerais, limitam-se a enunciar
que se trata de provimento jurisdicional pautado em cogni¢do sumaria, provisorio e, entdo,
inabil a formacdo de coisa julgada material, que tem por requisito elevado grau de
probabilidade do direito invocado, prescindindo da urgéncia (perigo de dano) para seu
deferimento. O art. 311, caput, do Cddigo de Processo Civil de 2015 destaca a
prescindibilidade do debate sobre o perigo de dano, ao prever que “a tutela de evidéncia sera
concedida, independente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do

processo”.

O legislador ja ha muito identificou conflitos em que, pelas especificidades do direito material
em debate, faz-se necessario tutelar de plano aquele direito alegado que se apresenta com
elevada probabilidade de procedéncia, € dizer, que se mostra evidente, mesmo fazendo-o
provisoriamente, quando ndo transcorrido o tempo necessario para a resposta jurisdicional
definitiva. E o que se verifica, por exemplo, na previsdo de liminar em ag&o possessoria, na

qual se exige do postulador a comprovagdo de fundada probabilidade de procedéncia do
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direito invocado, dispensando-se, ou melhor, prescindindo por completo da demonstracéo e,
via de consequéncia, do debate acerca da existéncia ou ndo de perigo da demora. O mesmo se
observa quanto as possibilidades de liminares em acdo de despejo elencadas no §1° do art. 59
da Lei n° 8.245/91, que dispde situacdes de direito provavel, nada aludindo a situacdes de

risco em desfavor do beneficidrio da ordem para justificar a concesséo do provimento liminar.

Acompanhando a generalizacdo das medidas urgentes satisfativas, o legislador disciplinou no
art. 273, 1, do Cddigo de Processo Civil de 1973 (acrescentado pela Lei n.° 8.952, de
13.12.1994) também de modo geral, ou seja, aplicavel a generalidade dos procedimentos,
hipotese de tutela de evidéncia, isto é, tutela satisfativa provisoria que prescinde de urgéncia e
que tem cabimento quando se constata o abuso do direito de defesa do réu. O Cédigo de
Processo Civil de 2015 veicula alteracbes na abordagem da tutela de evidéncia, ao, em

comparativo de maior realce ao CPC/1973, ampliar suas hipoteses de cabimento’.

" “0 novo Cédigo de Processo Civil segue elencando como hipétese de tutela de evidéncia quando “ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio da parte” (art. 311, I), devendo,
é claro, haver juizo de probabilidade positivo sobre o direito alegado pelo autor. Assim é que a probabilidade do
direito, aliada a defesa abusiva do réu, confere a pretensdo autoral a possibilidade de ser tutelada
provisoriamente, se assim pleiteado pelo autor.

Inova o0 novo Coddigo ao positivar outras hipoteses gerais de tutela de evidéncia, diga-se, aplicaveis a
generalidade dos procedimentos. Na linha do cotejo entre as alegagdes iniciais e as de defesa, sem, no entanto,
exigir a constatagdo da abusividade desta, o NCPC prevé que cabe tutela de evidéncia quando “a peti¢do inicial
for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha
prova capaz de gerar davida razoavel” (art. 311, IV). Sublinhe-se que, como tutela proviséria que é, a tutela de
evidéncia pauta-se em cogni¢do sumaria, 0 que comporta, portanto, conviccao diversa do magistrado em sede de
cognicdo exauriente.

No contexto de valorizacdo do precedente judicial adotada pelo NCPC, cabe a concessdo de tutela de evidéncia,
inclusive liminarmente, quando “as alegac¢des de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante” (art. 311, 1 e paragrafo
Unico). Novamente, importa frisar que como em sede de tutela de evidéncia, portanto, tutela proviséria, a
cognicdo que pauta a deciséo judicial é sumdria, pelo que ndo se esta diante de juizo de certeza, tampouco de
decisédo definitiva da lide. Na analise exauriente da demanda, o julgador pode formar convicgdo diversa sobre as
alegacOes de fato, bem como sobre a adequagdo do caso concreto a tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante.

Outra hipotese de cabimento da tutela de evidéncia é destinada especificamente ao contrato de depdsito,
prevendo o legislador no art. 311, III, do NCPC que cabe tutela de evidéncia quando “se tratar de pedido
reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob comina¢do de multa”, em vista da qual o magistrado pode conceder
a tutela proviséria também liminarmente (art. 311, paragrafo Unico). O CPC/1973 disciplina como procedimento
especial a acdo de depdsito (arts. 901 a 906 do CPC/1973), especialidade justificada sob a égide daquele diploma
sobretudo em vista da possibilidade de concessdo liminar de tutela proviséria ordenando a entrega do bem
custodiado. O novo Codigo, ao seu turno, ndo mais dispde a acdo de deposito no rol dos procedimentos
especiais, pelo que a hipotese do art. 311, III, do NCPC visa exatamente suprir a liminar prevista no CPC/1973.”
THEODORO JUNIOR, Humberto; OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro de; NORATO REZENDE, Ester
Camila Gomes (coord.). Primeiras li¢des sobre o novo direito processual civil brasileiro (de acordo com o
Novo Caédigo de Processo Civil, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 213.
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Importa considerar, no seio do que aqui se discorre, que a sumarizagdo cognitiva, além da
celeridade da resposta estatal — mote maior da sumarizagdo procedimental — objetiva, como
reconhecem h& muito os processualistas®, repartir entre as partes o 6nus que o tempo
naturalmente representa no processo. Afinal, para aquele que tem sua pretensao resistida ou
insatisfeita, o tempo flui em seu desfavor, laborando, lado outro, em beneficio de quem resiste

ou insatisfaz o direito de outrem.

Nessa senda, as medidas urgentes se revelam como via de transferir ao réu, em parte, 0 peso
representado pela natural demora da resposta jurisdicional definitiva, quando ha situacdo
excepcional de perigo que, desamparada da medida urgente, imputaria ao autor mal maior que

aquele imposto ao réu ao suportar a medida.

O mesmo se verifica quanto a tutela de evidéncia: é demasiadamente injusto atribuir aquele
cujo direito é provavel o 6nus de aguardar o transcurso do tempo necessério para solucéo
jurisdicional final, cumprindo, assim, a tutela de evidéncia o mister de repartir o gravame do

tempo com o réu cujo direito aparenta improvavel.

A luz desse desiderato auferido também na tutela de evidéncia — reparticdo do dnus do tempo
entre as partes no processo —, outra indagacdo emerge para reflexdo: € cabivel tutela de
evidéncia na generalidade dos procedimentos, mesmo que ndo se constate o abuso do direito
de defesa/manifesto propdsito protelatério do réu, existéncia de precedente judicial ou outra
hipGtese tipica, taxativamente prevista em lei? Em outros termos, é possivel a concessao de

tutela de evidéncia pautada apenas na probabilidade do direito invocado?

Esse questionamento surge no contexto em que se busca promover efetividade de direitos,
especificamente quanto ao direito processual civil, dotando o processo de vias mais
contundentes para a realizacdo de seu escopo.

Em que pese a amplitude na modificagdo que se empreendeu para o sistema processual civil
brasileiro, com o Cadigo de Processo Civil de 2015, verifica-se que a tutela de evidéncia
persiste relegada a plano secundario nos debates doutrinarios, notadamente se comparada as

medidas de urgéncia.

® Por exemplo, MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: Parte
incontroversa da demanda. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 27-28.
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O breve cenério doutrinério e legislativo acerca da tutela de evidéncia, em contraposi¢do as
importantes finalidades a que serve, instiga ao aprofundamento e ao aprimoramento da técnica
que lhe é pertinente, de modo que as disposicdes legislativas e as licbes doutrinarias sobre a
tutela de evidéncia possam com maior fidedignidade direcionar-se a consecucédo de seus fins,

convergindo para o propoésito de tornar o processo real sede de efetividade dos direitos.

Cumpre, para este propoésito, analisar as bases cognitivas da tutela jurisdicional, investigando
profunda e criticamente as técnicas da cognicdo exauriente e da cognicdo sumaria, a fim de
concluir sobre como se relacionam e como norteiam 0 processo como instrumento para

efetividade de direitos.

Igualmente necessario € o confronto entre o fortalecimento da tutela jurisdicional fundada em
juizo de probabilidade e os reclamos de acesso a justica, bem como as determinacgdes do justo
processo constitucionalmente estabelecido, o que convergird para o exame da potencialidade
do fortalecimento da tutela do direito provavel (isto €, tutela fundada em cognicdo suméria,
em juizo de probabilidade) como contribuicdo para efetividade do processo e efetividade dos

direitos.

Ainda, discutir-se-4& medida para o aludido fortalecimento do direito provavel, a saber: a
analise da possibilidade de generalizacdo e atipicidade da tutela de evidéncia. Entdo,
investigar-se-a a atipicidade e a generalizacdo da tutela de evidéncia que transcenda as
hipo6teses taxativamente elencadas pelo legislador. Verificar-se-a4 se estard mais préximo de
uma prestagdo jurisdicional de fato efetiva e direcionada a util e tempestiva satisfacdo do
direito material ao permitir, na generalidade dos procedimentos e ndo restrito as hipdteses
tipicas trazidas pelo legislador, atribuir a parte que resiste a pretensdo altamente provavel os

efeitos nocivos do tempo sobre o processo.

Para tal, imperativo analisar a finalidade e as caracteristicas que individualizam a tutela de
evidéncia, com o fim de se verificar quais as hipoteses em que realmente é cabivel, qual a
técnica de julgamento adequada e os atributos do provimento que a veicula para solucionar o

conflito.

Sé&o tais, pois, as inquietudes a amparar a presente tese e que servirdo como balizas para seu

desenvolvimento.
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1 PREMISSAS CONTEXTUAIS E CONCEITUAIS

1.1 Técnicas cognitivas no processo civil

A solucdo de litigios atraves do processo é atividade que necessariamente envolve a apreensdo
por um terceiro sujeito, ndo participe da lide em pauta, dos contornos faticos e juridicos que
delineiam a controvérsia. Em outros termos, a esse terceiro sujeito necessariamente devem ser
apresentados os fatos e os fundamentos que consubstanciam a controveérsia para, entdo, apos

analisa-los, ele alcancar a solucdo que sera imposta aos litigantes.

Assim é que o processo fundamentalmente constitui uma reconstrucdo da realidade, com
vistas a alcancar um resultado final que coincida (é dizer, que pelo menos melhor se

aproxime) da verdadeira ocorréncia fatica havida e da justa solucdo juridica para o litigio.

Nesse quadro, é central a atividade intelectiva do julgador, terceiro ao litigio a quem compete,
pela via do processo, a elaboragédo da solucéo do caso, decidindo a quem entre os contendores

compete razao em suas posicoes.

A cognicdo € a atividade mestra da prestacdo jurisdicional, porquanto é inafastavel que o
magistrado examine as postulacdes das partes e sobre elas se pronuncie, o que dele exigira a
emissdo de um juizo, ou seja, de seu entendimento e conclusdo sobre as pretensdes deduzidas,
acolhendo-as ou rejeitando-as, fundamentadamente®. A atividade que conduz & prolagdo desse
juizo é exatamente a cognicdo, o exame sobre as alegacOes das partes e demais elementos do

processo (provas, manifestacdes de terceiros intervenientes, etc.).

% “Toda essa linha evolutiva do direito processual, que ao longo dos séculos pds os juristas sempre diante do
bindmio cognicdo-execucdo, explica, por si 8, as marcas indeléveis que a cognicdo deixou nos varios sistemas
juridicos e nas formulagdes tedricas dos processualistas.

Mas a importancia da cognicdo ndo decorre somente desse fato. Resulta ela muito mais da propria natureza da
atividade do juiz, que para conceder a prestacao jurisdicional precisa, na condi¢do de terceiro que se interpde
entre as partes, conhecer primeiro das razes (em profundidade, ou apenas superficialmente, ou parcialmente, ou
definitivamente, ou em carater provisério: tudo isso se pde no plano da técnica de utilizacdo da cognicéo) para
depois adotar as providéncias voltadas a realizacdo préatica do direito da parte. E decorre também da intensa
utilizagdo que o legislador dela faz para conceber procedimentos diferenciados para a melhor e a efetiva tutela de
direitos.” WATANABE, Kazuo. Cognicéo no processo civil. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 35-36.
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Semanticamente, cognicdo é o ato ou processo mental de aquisicdo do conhecimento, pelo
qual o sujeito apreende elementos do meio exterior e, conjugando-0 com caracteres que
compdem a sua subjetividade'® — por exemplo, o conhecimento que acumulou ao longo de sua
vida, seu raciocinio etc. —, alcanga o produto da cognicao, o conhecimento.

1
|

Na técnica processual™, a cogni¢do € conceituada também com o0s mesmos contornos

delineados em sua compreensdo semantica, acrescendo-se a especificidade de os elementos
sujeitos a cognicao serem aqueles constantes do processo, competindo ao julgador (aquele que
empreende a atividade cognitiva no processo com o desiderato decisério) externar
fundamentadamente o resultado de sua cognicédo, seu juizo, assegurando o controle racional
de sua decisdo. Kazuo Watanabe'?, em sua obra referéncia sobre o tema, bem sintetiza o

conceito de cognicao:

A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacbes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questbes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo.

“O juizo — observa Frederico Marques — é fruto e resultado, sobretudo, da
cognigdo do juiz, o que vale dizer que o elemento légico e intelectual
constituiu o seu traco predominante ¢ fundamental”. E acrescenta: “A
imperatividade do julgado se subordina, sempre, ao ato de inteligéncia que o
precede e lhe da substancia, visto que provém das indagaces realizadas pelo
6rgdo jurisdicional para investigar e resolver a respeito das questdes
juridicas de fato focalizadas no processo”.

Compreendida a cognicdo nessa esteira, tem-se sua presenca em qualquer pronunciamento
judicial de carga deciséria, em qualquer procedimento, comum ou especial, de conhecimento

ou de satisfacéo.

0 Nzo se estd a admitir, é claro, que o magistrado empreenda julgamento subjetivista. Neste sentido:
“Despiciendo, nesta altura, lembrar que, quando critico o ‘solipsismo judicial’ ou, 0 que € a mesma coisa, as
‘decisdes conforme a consciéncia do julgador’, tenho em mente a tese de que as decisdes judiciais ndo devem ser
tomadas a partir de critérios pessoais, isto é, a partir da consciéncia psicologista. Insisto, pois, que se trata de
uma questdo relacionada a superagdo do paradigma daquilo que se denomina de ‘filosofia da consciéncia’. A
justica e o Judiciario ndo podem depender da opinido pessoal que juizes e promotores tenham sobre as leis ou 0s
fendmenos sociais, até porque os sentidos sobre as leis (e 0s fendmenos) sdo produtos de uma intersubjetividade,
e ndo de um individuo isolado.” STRECK, Luiz Lénio. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 4
ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2013, p. 117.

1 Sobre sintese do significado, origem e evolugdo do vocabulo cognitio, em matéria juridica, ver WATANABE,
Kazuo. Cognicéo no processo civil. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 37-41.

2 0p. cit., p. 35-36.
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Destarte, muito embora o processo de conhecimento seja a sede por exceléncia da cognicéo,
visto que nele se visa ao acertamento do direito em conflito, a cognicdo referida na presente
tese ndo se adstringe a esta via de prestacdo jurisdicional. O vocabulo é empregado, ainda
tecnicamente, em sentido lato, revelando o exame, a atividade intelectiva do magistrado que

tera como resultado um juizo (entendimento) sobre determinada matéria.

Voltar olhos a cognicdo, acredita-se, € expediente de proeminente relevo no propdsito de
efetividade dos direitos, notadamente na promocédo dessa efetividade pela via do processo
civil. E que, vislumbrando a cognicdo como a atividade basilar do processo, erige-se
necessariamente a conclusdo que a prestacdo jurisdicional, o processo e o direito que se
pretende através dele realizar serdo tdo efetivos quanto dotada dessa qualidade for a cognicéo,
é dizer, quanto a cognicdo se empreender de modo mais adequado e especifico a consecucao
da finalidade ultima da efetividade dos direitos. H4, pois, um circulo virtuoso, pelo qual ha
efetividade na cognigdo se ela é direcionada & melhor consecucdo dos direitos e ha efetividade
dos direitos quando a cogni¢do empreendida para solucdo de dada controveérsia é dotada de

efetividade.

Cumpre, nesse quadro de referéncias, o aprofundamento a respeito da cognicdo, a destacar de
suas variagcdes, a fim de compreender a possibilidade de estabelecimento de técnicas
processuais diferenciadas pela cognicdo, dotando de efetividade a atividade cognitiva e

vocacionando o processo a efetividade dos direitos.

O exame da efetividade pelo prisma da cognicdo ndo é novo, tanto que sdo numerosas as
tutelas diferenciadas, como técnicas processuais que sdo, que tém como elemento basilar
diferenciador a cognicdo, a qual é cabivel que se conciliem aspectos de direito material e

técnicas procedimentais distintas com o fito de compor as tutelas diferenciadas.

No cenario nacional, Kazuo Watanabe se propde ao aprofundamento dos estudos da cognicéo
e 0s sistematiza por meio de viés tedrico que distingue a cogni¢cdo em dois planos, 0

horizontal e o vertical.

No plano horizontal, a cogni¢do tem por limite os elementos objetivos do
processo estudados no capitulo precedente (trinbmio: questdes processuais,
condi¢bes da acdo e mérito, inclusive questdes de meérito; para alguns:
bindbmio, com exclusdo das condi¢cBes da agdo; Celso Neves: quadrindémio,
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distinguindo pressupostos processuais dos supostos processuais). Nesse
plano, a cognicdo pode ser plena ou limitada (ou parcial) segundo a extensdo
permitida.

No plano vertical, a cognicdo pode ser classificada, segundo o grau de sua
profundidade, em exauriente (completa) e suméria (incompleta).

(...) o critério que procuramos levar em conta € a distingdo da cogni¢do em
segundo dois planos distintos, o da extenséo (horizontal) e o da profundidade
(vertical). De sorte que, segundo a nossa viséo, se a cognicao se estabelece
sobre todas as questdes, ele é horizontalmente ilimitada, mas se a cognicéo
dessas questdes é superficial, ela é sumaria quanto a profundidade. Seria,
entdo, cogni¢do ampla em extensdo, mas sumaria em profundidade. Porém,
Se a cognicao ¢ eliminada “de uma area toda de questdes”, seria limitada
guanto a extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquiri¢ao do juiz
ndo sofre limitacdo, ela é exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na
hipbtese, cognicdo limitada em extensdo e exauriente em profundidade.
Reservamos somente aquela (...) a expresséo cognicao sumaria.*®

Com vistas a distincdo da cognicdo em planos, horizontal e vertical, Kazuo Watanabe

classifica* a cognicdo em: Cognicdo plena e exauriente; cognicdo parcial e exauriente;

cognicgdo plena e exauriente “secundum eventum probationis”; cognicdo eventual, plena ou

limitada e exauriente; cognicdo sumaria ou superficial.

Oportuno também referir a licdo de Ovidio A. Baptista da Silva:

... 0 direito processual pode valer-se das seguintes técnicas para reduzir o
campo da cognicao judicial, de modo a sumarizar a demanda: “a) permitir-se
que o juiz decida com base em cognicdo apenas superficial sobre todas as
questdes da lide, como acontece com as decisdes (sentencas) liminares; b)
permite-se que o juiz decida com base em cognigao exauriente as questdes
proprias daquela lide, mas veda-se que ele préprio investigue e decida
fundado em determinadas questBes previamente excluidas da area litigiosa a
ela pertencente. E isto o que ocorre com as acdes cambiérias e possessorias,
para mencionar apenas 0s exemplos mais notérios; ¢) sumariza-se, também,
impedindo que o juiz se valha de certa espécie de prova, como acontece nos
chamados processos documentais, de que, alias, o cambiario foi o exemplo
mais eminente, mas que encontram na acdo de mandado de seguranga uma
espécie tipica do moderno direito brasileiro; finalmente d) pode dar-se
sumarizacdo, ao estilo dos antigos processos sumarios, com verdadeira
“reserva de excecbes”, por exemplo, em certas acOes de despejo (convalida
di sfratto) do direito italiano e nos processos d’inguinzione também
existentes no direito peninsular, nos quais a sentenca liminar torna-se desde
logo executiva se o demandado ndo oferecer prova escrita contrdria,
reservando-se para uma fase subsequente da propria acdo o exame das
questdes que exijam prova demorada e complexa.™

¥ WATANABE, Kazuo. Cognicao no processo civil. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 84.
14 Adota semelhante classificacgdo MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagéo da tutela. 7. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 31-43.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. O contraditério nas aces sumérias. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
Da sentencga liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 254-255.
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Destarte, com vistas a efetividade dos direitos, é possivel que se institua que em dado
processo a atividade intelectiva do julgador ficara constrita a questdes de direito material
taxativamente estabelecidas — o0 que Kazuo Watanabe denomina de cognicdo limitada ou
parcial —, obstando o alargamento do debate e evitando o delongar que necessariamente desse
alargamento decorre. E o que se verifica, por exemplo, nas acdes possessorias, restritas as

discuss@es de posse.

Nos procedimentos ordinarios, diversamente, a cognicéo € a chamada plena ou ilimitada, ndo
havendo aprioristicamente, no estabelecimento da técnica processual, restricdo as questdes de

direito material controvertidas habeis a serem solucionadas por esse instrumento.

Identifica-se na ordem processual patria também a tutela diferenciada pela cognicgdo eventual,
pela qual a atividade intelectiva do julgador a respeito da existéncia ou ndo de direito alegado
pela parte é eventual/ndo necessaria, condicionando-se a provocacdo especifica da parte
interessada, sem o0 que a ordem juridica reputa existente o direito alegado e faculta ao titular
do direito a via executiva. Exemplos de cognicdo eventual sdo os titulos executivos

extrajudiciais, bem como a acdo monitdria.

A doutrina também menciona a classificacdo da cognicdo secundum eventum probationis,
pela qual a atividade cognitiva do julgador atém-se aos meios probatorios admitidos em certa
via procedimental, de modo que a improcedéncia da pretenséo inicial por auséncia de prova
ndo faz coisa julgada material, permitindo que o autor por procedimento mais largo, que
comporte outros meios probatorios, busque a tutela reclamada. O mandado de seguranca é
recorrentemente lembrado como procedimento diferenciado pela cogni¢do secundum eventum

probationis'®, dado que o exame do julgador direcionado ao alcance de juizo sobre a questdo

16«0 mandado de seguranga, como é curial, exige o chamado ‘direito liquido e certo’, isto ¢, prova documental
anexa a peticdo inicial e suficiente para demonstrar a afirmacéo da existéncia do direito.

Quando o direito afirmado no mandado de seguranga exige outra prova além da documental, fica ao juiz
impossivel o exame do mérito. No caso oposto, ou seja, quando apresentadas provas suficientes, o juiz julgara o
mérito e a sentenga, obviamente, produzira coisa julgada material. Como esté claro, 0 mandado de seguranca é
processo que tem o exame do mérito condicionado a existéncia de prova capaz de fazer surgir cognigdo
exauriente. (...)

Observe-se, ainda, que a técnica da cognicdo exauriente secundum eventum probationis, além de permitir a
construcdo de um processo célere e a0 mesmo tempo de cognicao exauriente, ndo elimina a possibilidade de o
jurisdicionado, que langou méo do mandado de seguranga mas necessitava de outras provas além da documental,
recorrer ao procedimento ordinario. Deveras, de acordo com a Sumula 304 do STF, a ‘decisdo denegatoria do
mandado de seguranga, ndo fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o uso da a¢éio propria”. Este
enunciado quer dizer que fica aberta a via ordinaria aquele que teve denegado o mandado de seguranca por
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controvertida limita-se as alegacOes das partes e as provas documentais do chamado direito
liquido e certo, isto €, provas das alegacfes que ja acompanham de plano a postulacédo e sdo

suficientes a finalidade colimada.

Ademais, é possivel que a cognicdo empreendida pelo magistrado conduza a juizo de certeza
Ou a juizo de probabilidade, diferenciando-se a cogni¢do conforme conduza a um ou a outro.
E, pois, majoritariamente nomeada cognicdo exauriente aquela que redunda em juizo de
certeza e denomina-se cognicdo sumadria, ao seu turno, aquela que resulta em juizo de

probabilidade.

Diz-se acima majoritariamente porque se encontra na doutrina a adocao do adjetivo sumaria
também para qualificar a cognicdo em que é vedado ao julgador examinar determinadas
alegacdes, 0 que, segundo a licdo de Kazuo Watanabe, denomina-se cognicdo limitada.
Exemplo de dissidéncia quanto ao emprego do vocabulo é Ovidio A. Baptista da Silva'’, que

assim esclarece sua posicao:

A partir dessa premissa, Watanabe, como seria previsivel, s6 concebe, como
forma de cognicdo sumaria, aquela que ele préprio indica como sumariedade
superficial. Em outras palavras: “Na classificacdo acima apresentada, o
vocabulo ‘sumaria’ ficou reservado, unicamente, a cogni¢ao superficial que
se realiza em relagéo ao objeto cognoscivel constante de um dado processo.
Portanto, traduz a ideia de limitacdo no plano vertical, no sentido da
profundidade” (p. 91).

Essa sumariedade superficial que se d& “em relacéo ao objeto cognoscivel de
um dado processo” é forma através da qual se expressam todas as liminares.
Pode haver, no entanto, sumarizacao (restricdo, limitacéo, corte) da cognigédo
judicial mesmo nos casos em que o0 “objeto cognoscivel” de uma
determinada lide seja apreciado em sentenca final de mérito, sempre que ao
juiz seja vedado o conhecimento de certas defesas que a natureza da causa
tornara impossivel suscitar”.

Ou seja, para Ovidio A. Baptista da Silva é cognicdo sumaria ndo apenas a superficial, mas
também aquela em que o objeto da discussdo é limitado no plano do direito material, como
acontece no mandado de seguranca, nas agfes possessorias. Quanto a esse segundo Viés, 0

autor fala em sumariedade material e esclarece:

auséncia de direito liquido e certo; isto porque a sentenca que afirma a auséncia de direito liquido e certo ndo
declara que o direito subjetivo material ndo existe.” MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo da tutela. 7 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 36 e 39-40.

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. O contraditério nas agdes sumarias. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
Da sentenca liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 254.
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Pois bem, valendo-nos do conceito carneluttiano de lide ou “processo
integral” e dos ensinamentos de Chiovenda e de Pontes, tratamos como
sendo acBes de cognicdo incompleta essas em que o “direito material so
admite algumas excecdes”, embora, como diz Pontes, peca ‘“cognicao
completa”, uma vez que, como ele diz, embora “completa”, a cognicdo ¢
parcial, em oposicao a total, da terminologia de Carnelutti.

Lemos a proposi¢do do jurista como significando que, embora no plano
processual se diga que a cognicdo é tratada como completa (como se diz
“exauriente”), o “corte” das excec¢des faz com que a lide se torne parcial
(“processo parcial” de Carnelutti).'®

Na presente tese, adota-se a expressdo cogni¢cdo sumaria para designar a cogni¢do superficial,
por se acreditar ser mais difundido o emprego da expressdo neste sentido, bem como inexistir

séria impropriedade na denominacao.

Assim, seguindo a ja mencionada licdo de Kakuo Watanabe, a doutrina nacional
majoritariamente identifica a cognicdo exauriente como aquela profunda no plano vertical, ao
passo que a cognicao sumaria € a superficial neste referido plano. O que se verifica no cenério
nacional sobre a tematica é que os trabalhos doutrinérios limitam-se, em sua larga maioria, a
reproduzir a teorizagdo de Kazuo Watanabe, estabelecendo-se um circulo de remissdes, sem,

todavia, avancar fundada e criticamente para além das licées ali postas™®.

Na mesma esteira, com referéncia a profundidade e a supercialidade para distingcdo entre
cognicdo exauriente e cognicdo sumaria, é a licdo estrangeira sobre o tema, valendo destacar
gue a doutrina italiana ainda mencionada que na cognicdo exauriente € necessariamente
observado o contraditério prévio, ao passo que na cogni¢do sumaria o contraditorio seria
geralmente diferido, bem como que aquela se atribui a autoridade da coisa julgada e a

cognicao suméaria no?.

8 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. O contraditorio nas agdes sumérias. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
Da sentenca liminar a nulidade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 260.

9 Exemplo é o que discorrem TUDA, Claudio Takeshi; CAMARA, Helder Morini; BARBOSA, Rafael Vinheiro
Monteiro. O paradigma racionalista nas tutelas de urgéncia. In. ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncia e
cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 271: “Ninguém duvida do acerto da proposi¢do de que a tutela
provisoria € calcada em cogni¢do sumaria, no tocante a sua profundidade, sendo conferida a base de juizos de
probabilidade e verossimilhanga. Em obra classica, Kazuo Watanabe vaticina que a ‘cogni¢do sumaria ¢ uma
cognicdo superficial, menos aprofundada no sentido vertical’. A menor profundidade estd estabelecida
comparativamente, por 6bvio, a cognicao exauriente, necessaria ao atingimento da tutela definitiva, com a qual
guarda a tutela proviséria uma relagcdo de dependéncia e vinculagdo”.

0 Noticiando sobre entendimento de parte da doutrina italiana sobre cognigdo sumaria e cognicéo exauriente,
Lea Querzola discorre: “Ad avviso di uma parte di essa, il valore dela cognizione piena risiederebbe nel fatto che
le modalita di realizzazione del principio del contraddittorio non sono rimesse alla determinazione discrezionale
del giudice, bensi predeterminate nella loro massima parte dalla legge, quanto a forme, termini e corrispondenti
attribuzioni di poteri, doveri e facolta in capo alle parti ed in capo al giudice, sia per cio che concerne
l’allegazione di fatti, domande ed eccezioni, sia per quanto riguarda i mecanismi di conoscenza del fatto, quindi
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No que toca ao produto cognicao, o juizo, igualmente ndo se verifica maior aprofundamento
tedrico, sendo unissona a licdo segundo a qual o juizo de certeza € fruto da cognicédo

exauriente e 0 juizo de probabilidade, ao seu turno, advém da cognicéo sumaria.

Muito embora seja recorrente a referéncia de que no processo se objetiva o alcance da certeza
na solucao de determinada controvérsia, é sabido por todos e inconteste que a certeza a que se
alude é aquela possivel no plano juridico-processual, com contornos restritos que o
instrumento utilizado e a inerente falibilidade humana permitem. Ndao se trata, pois, de nogéo
psicoldgica e/ou socioldgica de certeza — 0 que exigiria exata correspondéncia a realidade,
tida por muitos como inalcancavel, em decorréncia das variadas percep¢des humanas sobre o
mundo. Cuida-se, sim, daquele entendimento que é possivel pela trilha juridica alcancar, em

vista do procedimento estabelecido para tal*’.

Com a consciéncia unissona de que é inalcancavel certeza na perspectiva psicologica e/ou
sociologica € que se afirma que o juizo de certeza, fruto de um pronunciamento judicial no
processo &, na esséncia, também a externagdo de um entendimento de elevada probabilidade.
Destarte, 0 que se denomina no processo de juizo de certeza, nada mais é, no plano psico-

socioldgico, que juizo de probabilidade?.

listruzione vera e propria. Per contro, l’essenza della cognizione sommaria (perché superficiale e non perché
parziale) consisterebbe non in un minor grado di razionalita dell’acertamento logico compiuto dal giudice, ma
nel fatto che ’accertametno é il frutto di un processo svoltosi secondo forme e termini rimessi per la massima
parte alla discrezionalita del giudice; & quindi ben possibile che la cognizione sommaria, proprio perché non
vincolata la lacci predeterminati, possa risultare in concreto piu razionale dela cognizione piena.”
QUERZOLA, Lea. La tutela antecipatoria fra procedimento cautelare e giudizio di merito. Bologna:
Bononia University Press, 2006, p. 179-180.

No mesmo sentido, PROTO PISANI, Andrea. Le tutele giurisdizionali dei diritti: studi, Napoli: Jovene, 2003,
p. 360-361.

2L «) cioé all’insegnamento del Wach secondo il quale nel processo ogni giudizio di verita si riduce ad un
giudizio di verosimiglizanza, che puo dare la certezza giuridica, ma non quella psicologica e sociologica”
CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In. CALAMANDREI, Piero. Studi sul
processo civile. v. 6. Padova Cedam, 1957, p. 135.

No mesmo sentido: “O risco de errar € inerente a qualquer processo e a obsessdo pela verdade € utdpica. Ainda
quando se prescindisse por completo do valor celeridade e se exacerbassem as salvaguardas para completa
seguranga contra o erro, ainda assim o acerto ndo seria uma certeza absoluta”. DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituices de Direito Processual Civil. v.1. 8% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 142.

22 «Sendo a verdade objetiva e relativa, a questdo que se coloca diz respeito & obtengdo da verdade possivel no
processo. Todo juizo de verdade encerra um juizo de probabilidade. A verdade ndo é absoluta, de modo que 0
maximo que se pode oferecer é a sua reconstru¢do ou prospec¢gdo em grau mais ou menos aproximado da
realidade.” MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo de tutela: Da cautelar a técnica antecipat6ria. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 96.
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Contudo, na perspectiva processual, é salutar a distincao objetiva entre juizo de certeza e juizo
de probabilidade, em vista das diversas consequéncias juridicas atribuidas pelo legislador a
um e a outro, a destacar a opcdo legislativa de potencialmente conferir ao juizo de certeza o
atributo da coisa julgada material, imutabilidade que obsta nova discussdo da mesma

controvérsia®®.

Piero Calamandrei, em seu importante texto intitulado “Verita e verosimiglianza nel processo
civile”, de 1957, j4 assinalava que psicologicamente verdade é verossimilhanca®, fazendo-se,
no entanto, mister distingui-las em vista da contraposicdo entre elas estabelecida pela lei.
Segundo Calamandrei, a prova é o elemento que aproxima a verossimilhanca da certeza, ou

melhor, que reduz as imprecisdes aproximando o juizo do que se imagina ser a certeza.

Aller Beweis ist richting verstanden nur Wahrscheinlich-keitsbeweis: tutte le prove,
a bem guardare, non sono che prove di verosimiglianza. Questa affermazione di
relativismo processuale, fatta per il processo civile da un grande giurista [Wach],
puo valere ugualmente non solo per il processo penale, ma, anche fuori dal campo
pit direttamente processuale, per ogni giudizio storico su fatti che si dicono
accaduti: quando si dice che un fatto € vero, si vuol dire in sostanza que esso ha
raggiunto, nella conscienza di chi tale lo giudica, quel grado massimo di
verosimiglianza che, in relazione ai limitati mezzi di conoscenza di cui il giudicante
dispone, basta a dargli la certezza soggettiva che quel fatto & avvenuto. Parlo, si
intende, non delle verita logiche o morali, ma delle verita dei fatti accaduti, delle
verita cosiddette storiche, per le quali gia Voltaire avvertiva che “les verités
historiques ne sont que dse probabilités.?

Anzi é facile accorgersi che que il margine di approsimazione varia da caso a caso,
secondo i mezzi di prova di cui il giudice ha potuto servirsi per arrivare alla
decisione: se il giudizo si fonda su una convessione che ha tutte le apparenze di
esser veritiera, il margine di incertezza &€ minore di quello che resta se il giudizio si
fonda su semplici presunzioni; e vi possono essere perfino certi casi, como quello
delo processo che si chiude col giuramento decisorio, in cui il giudice € constretto a
decidere in quel modo, nonostante che nella sua conscienza rimanga il sospetto, e
magari la convinzione, che il vincitore ha giurato il falso.?®

% Sobre o tema, Calamandrei leciona que a coisa julgada ndo transforma a verossimilhanca em certeza no
sentido psicoldgico, mas, sim cria a certeza juridica: “Ma questi residui di incerteza psicoldgica, che possono
ristagnare nella conscienza del giudice, con margine pit o meno largo, secondo i mezzi di indagine di cui
dispone, non hanno alcuna rilevanza giuridica. Al momento in cui la sentenza passa in giudicato, le crisi di
coscienza del giudice perdono ogni significato: la incertezza psicologica del giudicante non lascia traccia nel
giudicato, il quale crea in ogni caso la certezza giuridica. (...)

Non sarebbe dunque esatto dire che il passaggio in giudicato transforma il giudizio di verosimiglianza in
giudizio di verita: [’efetto della cosa guidicata cade sui rapporti giuridici, non sui fatti. | fatti, anche dopo il
giudicato, rimangono quelli che erano: nonostante l’antigo aforisma, ache dopo il passagio in giudicato il
bianco resta bianco e il quadrato non diventa retondo. La cosa giudicata non crea soltanto la irrevocabilita
giuridica del comando, senza prendersi cura di distinguere se le premesse psicologiche da cui questo comando ¢
nato siano premesse de veritd, o solo di verosimiglianza.” CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza
nel processo civile. In: CALAMANDREI, Piero. Studi sul processo civile. v. 6. Padova Cedam, 1957, p. 114.

2 Op cit., p. 111-139.

% |dem, p. 111-112.

% |dem, p. 113-114.
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Assim € que, para 0 mesmo autor, certeza, em seu conceito juridico, é o resultado da
comparagdo entre o alegado e o provado: “ll giudizio definitivo di verita e dunque il resultato
di un raffronto tra la rappresentazione di parte (tema) e le rappresentazione date dalle prove

(dimonstrazione)™?’.

Calamandrei refere-se ao que denomina de verossimilhanga, que, segundo o autor, tem em
vista um cendrio potencial, que vislumbra futura certeza®®. Ainda, para Calamandrei, a
verossimilhanca € juizo pautado apenas na alegacdo da parte e na maxima da experiéncia

(possibilidade ou impossibilidade de um fato).

A despeito de ser comum, até por influéncia das licdes de Calamandrei, utilizar a expressdo
verossimilhanga como sinénimo ou, pelo menos, um dos niveis de probabilidade, ha na
doutrina dissidéncia a respeito, como se identifica na obra de Michele Taruffo®®, que aponta
substancial distingdo entre verossimilhanca e probabilidade: a primeira refere-se a verificacdo
da correspondéncia da alegacdo com os hodiernos acontecimentos da realidade, isto é, com o
gue normalmente acontece, 0 que ndo necessariamente corresponde a uma medida de certeza
para 0 caso concreto; ao passo que a probabilidade se refere a correspondéncia das alegacdes

com as provas de um caso especifico®!, sendo, esta sim, efetivamente correspondente a um

2 CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In: CALAMANDREI, Piero. Studi sul
processo civile. v. 6. Padova Cedam, 1957, p. 119.

8« giudizio di verosimigliazna ¢ dato in via preventiva, sulla allegazione non sulla prova, e serve a rendere
ammissibile la prova. Ma que sto non pregiudica 1’esito dela prova: uma volta ammessa ed assunta la
testimonianza, puo darsi che il giudice si convinca che i fatti dedotti a prova sono veri, ma pud darsi anche che
si convinca del contrario. Il giudizio di verosimiglianza é soltanto un biglietto d’ingresso, un lasciapassare della
prava testimoniale altrimenti vietata.

Si deve notare che questo giudizio di verosimiglianza deve sere dato non in abstratto, ma in concreto: cioe
“tenuto conto della qualita delle parti, della natura del contratto e di ogni altra circostanza”. Op. cit., p. 125-
126.

2 “J] giudizio di verosimiglianza, nei casi in cui il diritto processuale lo considera rilevante, ha questo di
caratteristico: che & un giudizio dato non sul fatto, mas sulla affermazione del fato, cioé sulla allegazione
(positio) del fatto, proveniente dalla parte che chiede di essere ammessa a provarlo e che lo afferma come
storicamente gia avvenuto. (...)

Ora il guidizio di verosimiglianza riguarda il primo momento, quello della allegazione, prima che il
procedimento probatorio si sia inizato; mentre il giudizio finale di verita (anche se il giudizio di verita,
psicologicamente e sociologicamente, si riduce in ultima analisi a un giudizio di verosimiglianza) verte siu
resultati delle prove, e puo intervenire soltanto a chiusura del procedimento probatorio.” Op. cit., p. 118-119.

% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici: nozioni generali. Milano: A. Giuffre, 1992, p. 159.

1 Michele Taruffo alude a espécies de probabilidade, denominando-as probabilidade quantitativa objetiva,
probabilidade quantitativa subjetiva e probabilidade I6gica, sendo esta Gltima, sim, aguela que mede a conexdo
I6gica entre a alegacdo e as provas, sendo, portanto, a adequada para lastrear decisdo judicial. Op. cit., p. 119-
215.
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nivel de certeza quanto aquela alegacdo em exame (mormente visto que mesmo nas ligdes de

Calamandrei, certeza é o resultado da comparacdo entre o alegado e o provado)®.

Sem embargo desse dissenso quanto ao conceito dos vocabulos, observa-se que a analise de
Calamandrei sobre verossimilhanga, em “Verita e verosimiglianza nel processo civile”,
refere-se a determinacdo de admissibilidade de uma prova e ao 6nus probatorio; quando se
trata de probabilidade que embasa decisdo judicial, Calamandrei admite que ha necessidade
de pelo menos inicio de prova e denomina o juizo de probabilidade nessa hipdtese ndo de
verossimilhanca, mas de credibilidade®. Pela necessidade de prova para fundar decisdo

judicial mesmo em sede de cognicdo sumaria, é unissona a posicdo da doutrina®, seja

2 No mesmo sentido, em critica & confusdo dos vocabulos verossimilhanca e probabilidade, MITIDIERO,
Daniel. Antecipacao de tutela: Da cautelar a técnica antecipatoria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 97-98: “A probabilidade constitui descricdo em maior ou menor grau aproximada da verdade. Afirmar
que determinada alegagdo é provavel significa dizer que a proposi¢do corresponde em determinada medida a
verdade. Isso quer dizer que a probabilidade concerne a uma alegacdo concreta e indica a existéncia de validas
razGes para toma-la como correspondente a realidade. A verossimilhanga, de outro lado, ndo diz respeito a
verdade de determinada proposi¢do. A verossimilhanca apenas indica a conformidade da afirmacdo aquilo que
normalmente acontece (id quod plerumque accidit) e, portanto, vincula-se a simples possibilidade de que algo
tenha ocorrido ou ndo em face de sua precedente ocorréncia em geral. A confusdo entre os dois termos, no
entanto, € muito comum na doutrina processual civil. Trata-se de identificacdo indevida que remonta a um
classico ensaio de Piero Calamandrei: nele a verossimilhanca ora aparece como conceito ligado aquilo que
normalmente acontece, ora comparece como termo atinente aquilo que é corroborado mediante prova prima
facie, provas leviores — que Calamandrei chegou a chamar de verossimilhanca qualificada. Segundo observa a
doutrina, trata-se de equivoco cuja raiz estd em uma incompleta tradugdo do termo Wahrscheinlichkeit, que
significa em lingua alema tanto probabilidade como verossimilhanca. E € fécil perceber que as duas acepgdes
apontadas por Calamandrei sdo completamente distintas — a verossimilhanga conta como pardmetro com a
normalidade, com aquilo que normalmente acontece em casos semelhantes, ao passo que a probabilidade
concerne a correspondéncia de determinada proposi¢do com a realidade, com aquilo que de fato ocorreu em
determinado caso. O objetivo da verossimilhanca é diverso daquele da probabilidade. E verdade que se pode
argumentar em favor de Calamandrei que “dizer que algo é verossimil pressupde algum saber sobre a realidade”.
No entanto, saber algo sobre a realidade ndo significa necessariamente saber algo sobre a alegacdo que se
pretende provar. E claro que a verossimilhanga pressupde “conhecimento minimo da realidade historica por parte
do julgador”, mas isso ndo infirma a diferenga conceitual proposta, ja que o conhecimento da realidade histérica
pode ter fontes, objetos e acontecer de formas diferentes. Tem razdo Michele Taruffo, portanto, na aguda critica
que dirige ao conceito de verossimilhanca proposto por Piero Calamandrei”. Também assim se manifesta
CARRATA, Antonio. Profili sistematici dela tutela anticipatoria. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p.
244,

3 “Un fenonmeno processuale diverso da quelli esaminati fin qui si ha in quei procedimenti sommari, in cui la
stessa legge, allo scopo di semplificare e accelerare la emanazione di provvedimenti di carattere provvisorio ed
urgente, autorizza il giudice ad accontentarsi di un giudizio di verosimiglianza, fondato su prove leviores, o,
come anche si dice, su prove prima facie.

Per casi come questi la dottrina, piuttosto che di prova, preferisce parlare di credibilita, di giustificazione
(Glaubhaftmachung del diritto tedesco): alla stessa nozione si ricorre anche per spiegare le numerose
disposizioni del processo ordinario, nelle quali, per il compimento di un singolo atto o per evitare le
conseguenze di una omissione di attivita, basta, invece della prova, la verosimile allegazione di un “giustificato
motivo” (es. art. 232, 239 Cod. proc. civ.).” CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo
civile. In: CALAMANDREI, Piero. Studi sul processo civile. v. 6. Padova Cedam, 1957, p. 133-134.

¥ “Intanto, il giudizio di verosimiglianza riguarda il primo momento del processo, quello delle allegazioni,
guando ancora il procedimento probatorio non ¢ iniziato; il giudizio finale di verita, anche se in ultima analisi
si riduce ad un giudizio di verosimiglianza, verte sui risultati delle prove e pud intervenire soltanto a chiusura
del procedimento probatorio. Infatti, il giudizio di verosimiglianza non attende le rappresentazione probatorie
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denominando o juizo dai decorrente de credibilidade, como faz Calamandrei, seja nominando-

0 de probabilidade, como defende Michele Taruffo e também se adota na presente tese.

A doutrina também reconhece a existéncia de niveis distintos de juizo de probabilidade,
inclusive, Calamandrei se arrisca a trazer o conceito de possivel, provavel e verossimil, mas
resta por concluir que todos sdo meras gradacGes da certeza, inexistindo uma meétrica
objetiva®™, ao revés, cuida-se conceitos marcados por carater eminentemente relativo e

subjetivo, segundo cada julgador.

del fatto da provare, perché esso si basa, prima dell’indagine in concreto, su una massima di esperienza che
riguarda la frequenza con cui nella realta si producono fatti del tipo di quello allegato. Partendo da questi
presupposti, laddove li si assumano evidentemente como correti, si potrebbe affermare che anche il giudizio sui
fatti oggetto della cognizione sommaria, cautelare o non cautelare, se avvenga dopo il procedimento probatorio
e quindi dopo che le prove sono state assunte, & qualificabile como giudizio di verita (in senso positivo o
negativo a seconda dell’esito della prova) e non como giudizio di verosimiglianza. In fondo, come ha
sottolineato autorevole dotrina a proposito della funzione di accertamento della realta materiale dei fatti,
conisderato il mezzo di prova como il solo strumento che puo raccordare il noto e l’ignoto fra cio che la parti
affermano essere avvenuto nel passato e cid che il giudice stabilisce nel presente essere avvenuto, anche quando
si ragioni in termini di cognizione piena, ci si muouve tuttavia pur sempre nella zona grigia del possibile, perché
non esiste giudizio nel quale l'impegno ricostruttivo sia illimitato; in qualsiasi processo, infatti, Si avverte
l’esigenza di escludere una fascia piv o meno ampia di fatti dalla necessita del controllo probatorio, onde si puo
affermare che non vi sia cognizione del giudice che non si presenti ad un tempo parziale e superficiale.”
QUERZOLA, Lea. La tutela antecipatoria fra procedimento cautelare e giudizio di merito. Bologna:
Bononia University Press, 2006, p. 163-164. Na doutrina brasileira, por exemplo, MITIDIERO, Daniel.
Antecipacéo de tutela: Da cautelar a técnica antecipatoria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 98-99: “Quando existe a necessidade de aproximagao a verdade, como ha quando o juiz tem de decidir a causa
proviséria ou definitivamente, j& que constitui condigdo para uma decisdo justa a adequada verificacdo da
verdade a respeito das alegacdes de fato do processo, importa empregar o conceito de probabilidade e ndo de
verossimilhanca. A proposito, é equivocada a alusdo que o legislador faz ao termo no art. 273, caput, CPC”.

% “Ancora pir arduo é stabilire una precisa differenza, che sia praticamente utilizzabile in sede giudiziaria, tra
le nozioni di possibilita, verosimiglianza, probabilita. Non & questa la sede per ricarcere, attraverso le
etimologie e ['uso dei buoni autori, le sfumature di significato che distinguono propriamente queste tre
espressioni, spesso usate nel comune linguaggio como sinonimi. Possibile & cid che pud esser vero; verosimile &
cio che ha 'apparenza di esser vero. Probabile sarebbe, etimologicamente, cio che si puo provare como vero,
ma nel linguaggio filosofico e teologico la parola si trova adoperata nel senso di ragionevole, “cio che a
crederlo é conforme alla ragione” (“Opinione probabile dicono i teologi quella che ha per fondamento ragioni
di qualche importanza, che e sostenuta da qualque autore accreditato”, Manuzzi): e non manca nelle
registrazioni dei lessici | 'uso della parola probabile como sinonimo di verosimile.

Ma queste differenze no hanno un preciso riscontro nel vocabolario dei giuristi: tutt’al piu, se si prende como
termine di riferimento [’accertamento della verita, si puo dire che queste tre qualificazioni (possibile, verosimile,
probabile) constituiscono, in quest ordine, una graduale approssimazione, una progressiva accentuazione verso
il riconoscimento di cio che & vero. Chi dice che un fatto e verosimile, € piu vicino a riconoscerlo vero di chi si
limita a dire che & possibile; e chi dic che € probabile, € ancora piu innanzi di chi dice che é verosimile, perche
va al di 1a del-l’apparenza, e comincia ad ammettere che si vono argomenti per far ritenere che all’ apparenza
corrisponda la realta. Ma si tratta di sfumature psicologiche, che ogni giudicante intende a suo modo.”
CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In. CALAMANDREI, Piero. Studi sul
processo civile. v. 6. Padova Cedam, 1957, p. 118.

% “F evidente come tutti questi giudizi di possibilitd o impossibiitd, verosimiglianza o inverosimiglianza,
abbiano un carattere eminentemente relativo: non solo perché la conclusione puo esser diversa secondoché si
giudichi in abstrato o in concreto (cioé tenendo conto della qualita soggettiva della persona alla quale il fatto &
attribuito: impossibilita oggettiva e impossibilita soggettiva); ma anche perché i limiti tra possibilita e
impossibilita, o tra verosimiglianza e inverosimiglianza, sono sempre variabili, secondo il livello di cultura del
giudicante, com’e dimostrato dal progresso della scienza che di giorno in giorno fa entrare nel dominio della
possibilita o della verosimiglianza quello che fino a ieri la esperienza volgare riteneva impossibile e assurdo.”
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O estudo da cognicdo e de seus variados niveis tem destaque no processo civil também no
ambito da teoria das provas, mormente considerando os variados sistemas conhecidos na
histéria do direito processual para apreciagdo e consideracdo das provas produzidas,
objetivando nelas, dentre outros, embasar a emissdo de juizo veiculado em uma decisdo

judicial.

A fundamentacéo das decisGes judiciais também é tematica afeta ao ato de decidir, basilar a
Jurisdigdo. Em matéria de prova, no que toca a fundamentacéo, ha basicamente dois sistemas
possiveis, 0 que admite a auséncia da externalizacdo dos fundamentos do julgador,
denominado de livre convicgdo, e 0 que, lado outro, exige a publicidade dessas razdes, com
revelacdo do exame que empreendeu sobre as provas colacionadas ao processo, denominado
convencimento motivado. Todavia, 0 que detém relevo na tese ora em desenvolvimento é
antecedente l6gico a fundamentacdo: como o julgador realiza a atividade intelectiva que
constitui o julgamento, como valora as provas, é antecedente, cujo consequente € a

externalizacao dessa atividade pela via da fundamentacéo judicial.

Quanto a cognicao, por sua vez, é também possivel distinguir em matéria de provas dois
vieses: aquele em que o legislador fixa aprioristicamente a relevancia de cada prova para o
julgamento, estabelecendo entre elas escala hierarquica — denominado critério ou tarifacdo
legal —, e agquele que, ao seu turno, a relevancia de cada prova é determinada pelo julgador no

caso concreto, inexistindo, pois, hierarquia aprioristica entre elas®’.

Ocorre que mesmo no sistema de convencimento, onde é propriamente dado referir a

cognicdo empreendida pelo julgador, o que se observa é que quando se trata do exame de uma

CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In. CALAMANDREI, Piero. Studi sul
processo civile. v. 6. Padova Cedam, 1957, p. 117.

*" O processo civil brasileiro adota o sistema de convencimento quanto & matéria probatéria, pelo que o exame e
a valoracdo das provas sdo afetos exclusivamente ao convencimento do julgador, isto é, ao juizo que forma a
partir da atividade cognitiva/intelectiva que tem por objeto as alegagdes trazidas pelas partes e as provas
produzidas nos autos. Ainda, quanto ao prisma da fundamentacdo, adota-se o sistema da motivagéo, que exige a
publicizacdo pelo julgador das razBes que convergiram para seu convencimento, notadamente a valoracdo
conferida as provas produzidas. No Cadigo de Processo Civil de 2015, a necesséria fundamentacdo das decisdes
judiciais ganha especial realce, ndo porque configure novidade no sistema, mas, sim, porque 0s contornos dessa
exigéncia passaram a contar com regras expressas e explicitas cunhadas na legislagdo, a destacar a necessidade
de enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo. Muito embora seja mera explicitagdo de norma ja com
sede constitucional e que decorre do contraditorio, basilar ao processo civil, o Cédigo de Processo Civil de 2015
perdeu a oportunidade de expressamente dispor sobre a fundamentagdo em matéria de provas, mormente sobre a
necessidade de o julgador expor em seu ato decisdrio os critérios de valoracdo de cada uma das provas
produzidas e, por conseguinte, a medida que cada uma delas influenciou na sua concluséo.
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prova especifica ndo cabe objetivamente distinguir espécies de cogni¢do que deem ensejo a
juizos de niveis distintos. E dizer, quando o julgador examina, por exemplo, uma prova
pericial, objetivamente seu exame em relacdo a essa prova especifica sera completo,
exaustivo. N&o se imiscui aqui no debate afeto a subjetividade, ou seja, ndo se perquire aqui
se subjetivamente a analise empreendida pelo sujeito foi atenta e minuciosa ou se, ao revés,
foi rasa. E tal se da porque verdadeiramente a seara subjetiva é imensuravel. Diversamente, no
prisma objetivo, é perfeitamente possivel identificar qual foi o0 objeto da atividade cognitiva,
razdo pela qual se afirma que, objetivamente, tendo em vista dada prova especifica, focando

isoladamente nesta, o exame do julgador sera mesmo exauriente.

Conclusdo outra se alcanca quando se passa a considerar 0 processo, como conjunto
encadeado de atos que €; nessa perspectiva, a cogni¢do do julgador tem em conta ndo apenas
atos isolados (por exemplo, uma prova especifica), mas, sim, o conjunto de elementos
presentes no processo até entdo (manifestacbes das partes e provas até aquele momento
produzidas), pelo que, nesse quadro, é sim possivel distinguir espécies de cogni¢do com

niveis distintos de profundidade, precisamente, a cogni¢do sumaria e a cognicao exauriente.

1.2 O prevalecimento da cogni¢ao exauriente na tutela jurisdicional

A distincdo processual entre certeza e probabilidade alca patamar relevante no modelo de
processo civil secularmente adotado no Brasil e nos sistemas estrangeiros que
significativamente o inspiram. E porque ha uma associacdo, sabidamente impropria, entre
certeza processual e verdade, como se houvesse uma correspondéncia entre elas. Diz-se que
se cuida de confusdo sabidamente imprdpria porque ¢ cedigo que “a ‘verdade dos fatos’ nao ¢
jamais absoluta, mas é dada pela hip6tese mais provavel, sustentada pela maioria dos

elementos que a confirme’™*®,

N&o obstante, consolidou-se a concepcédo de que, através do processo, precisamente por meio
do juizo de certeza, alcancar-se-ia a verdade e, por conseguinte, o ideério de justica®. Como

% TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatério. Rivista de Diritto Processuale, v. 45, p.
420-448, 1990, p 432.

% Que, alias, também é concepgéo relativa, mutante no tempo, no espago e conforme percepcées subjetivas, ndo
comportando isolar uma defini¢do absoluta.
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lastro dessa concepcdo pode-se identificar dois elementos, que influenciaram e seguem

influenciando significativamente o processo civil.

O primeiro deles sdo os preceitos do Estado Liberal, que, objetivando resguardar a
individualidade, mormente salvaguardar as conquistas da recém constituida burguesia frente
ao Estado e também frente aos demais individuos, erigiu a certeza processual ao nivel maior
da verdade e da justica (ndo obstante a ontologica diferenca entre os conceitos, aquele de sede

processual e esses de lastro psicossocial).

Procedimentalmente, o Estado Liberal cultuou a ordinariedade e a cognigcdo exauriente como
caminhos necessarios ao alcance da, também entendida como necessaria, certeza processual,

porquanto essa seria correspondente a verdade e a justica.

A rigor, a correspondéncia da certeza processual a verdade e a justica, antes de ser uma crenca
real, era sim uma mera justificativa retorica para uma necessidade pratica: a necessidade de
seguranca. O proposito, pois, de um processo civil que se desenvolve numa cadeia exaustiva
de atos e em que as decisdes sdo proferidas apenas apOs e em vistas de todos esses e, ainda,
com alto grau de previsibilidade, é erigir-se como bastido do patrimonio individual,
retardando e, assim, dificultando o acesso a este, pelo Estado e por outros individuos que se
valham do aparato estatal*.

Assim é que o processo civil estabeleceu a cognicdo exauriente como regra, porque dela
deriva o0 juizo de certeza e sobretudo porque, como ela exige tempo para seu alcance — 0

0«0 procedimento ordinario, ao ndo permitir ao juiz, através de liminar, qualquer interferéncia no conflito de
interesses, ndo s6 mantém a postura de “neutralidade” que era esperada do magistrado como, também, faz valer a
hipotese de que o juiz ndo pode julgar com base em verossimilhanga. O julgamento com base em
verossimilhanga era incompativel com um julgador que se esperava “neutro”, o que evidencia uma nitida relagdo
entre “busca da verdade” e neutralidade. E facil perceber, portanto, que os juizos de verossimilhanga eram
temidos exatamente a medida que abriam margem ao “subjetivismo” do julgador.

O principio que expressa a proibicdo dos julgamentos fundados em plausibilidade e esconde o mito da
neutralidade do juiz da sustentacdo a teoria do processo de conhecimento, ou melhor, a tentativa de se separar
processo de conhecimento de processo de execucdo. O principio da nulla executio sine titulo, ao supor que nao é
possivel execucdo enquanto ndo houver titulo, levou Chiovenda a chamar a execugdo proviséria da sentenca de
“figura anormal”, com base na justificativa (que para nos tem um conteido extremamente expressivo) de que ela
“apresenta uma a¢ao executdria descoincidente, de fato, da certeza juridica”.

A impossibilidade de uma verdadeira execucdo anterior a declaracdo definitiva parte da premissa de que ndo é
possivel execucdo sem o encontro da verdade. Parte-se da ideia de que o juiz, ao final do processo, porque o
contraditorio ja se desenvolveu, julga com base na verdade. Se erro houver, esse é provocado pela parte, que ndo
trouxe aos autos as provas necessarias, a elucidagdo da matéria fatica. Imagine-se que o juiz, mantendo-se inerte,
ndo prejudica ninguém, e certamente estarad iluminado pela verdade quando proferir a sentenga, ja que a verdade
do processo civil seria a verdade resultante da realizagdo plena e integral do principio do contraditério.”
MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 137-138.
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tempo indispensavel a realizacdo de todos 0s atos do processo (alegagdes das partes e provas)
—, ela estd a servico da seguranca, compreendida na perspectiva de dificultar o alcance a

esfera patrimonial de um individuo.

Ainda, num modelo em que se buscou reduzir sobremaneira a esfera de atuagéo estatal em
prol da preservacdo da individualidade, notadamente de sede patrimonial, o juiz, como agente
estatal que €, igualmente tinha sua atuacdo ndo s6 condicionada a precedente exaustdo de atos
processuais, mas também estritamente vinculada a lei, de carater altamente minucioso e

restritivo a variagdes de convencimento, objetivando a consecucéo da previsibilidade.

Acrescente-se que o0 sistema processual liberal primava pela tutela ressarcitoria,
essencialmente substitutiva de uma prestacéo especifica originalmente descumprida. E que, na
perspectiva de preservacéo da individualidade, nos lindes compreendidos no Estado Liberal, a
vontade do individuo residia acima de qualquer alcance estatal, habil, no maximo, a atingir a
esfera patrimonial do individuo. Assim é que, em regra, rechacava-se a imposicdo de tutelas
especificas consistentes em obrigacdes de fazer e ndo fazer, notadamente as de carater

inibitorio*.

* Sobre a repercussio do ideario Liberal no processo civil, discorre Arruda Alvim: “Paralelamente, foram
desenvolvidas normas processuais correspondentes aos paradigmas daquele momento histdrico. Amparado na
premissa de que as solucBes jurisdicionais deveriam declarar o direito com o mais elevado grau de certeza
possivel, o processo tornou-se alvo de um cientificismo conceitual extremo, e o procedimento foi subdividido em
diversas fases e exaustivamente regulamentado.

A estrutura rigida e o carater moroso do processo de conhecimento herdado desse periodo é ainda perceptivel em
nossos cddigos — abstraidos naturalmente, 0s mecanismos posteriormente implementados, tendentes & abreviacdo
do procedimento. A premente necessidade de uma resolu¢do mais segura do gue célere da situacdes litigiosas
constitui, certamente, a razdo do preciosismo cientifico e do alto grau de regulamentacdo do processo de
conhecimento, assim como também foi a causa da sobrelevacéo da coisa julgada a realizacdo pratica do direito
material e a consecu¢do de uma decisdo justa.

As questdes dirimidas no Judiciario eram de indole eminentemente patrimonial e, a luz dos principios liberais,
ndo poderiam ser solucionadas sendo mediante ampla observancia dos direitos e liberdades individuais (garantias
dos contraditorio, da ampla defesa e do devido processo, considerados sob a perspectiva da igualdade formal).
Solucionada, de forma irrecorrivel, a questdo levada ao Poder Judiciario, s entdo poderia a sentenga ser
efetivada, e convinha a seguranca das instituicdes (sobretudo da burguesia dominante) que a solucéo ali contida
ndo mais viesse a ser modificada.

A efetivacdo dos direitos reconhecido no processo de conhecimento, quando se tratasse de sentenca
condenat6ria, operava-se necessariamente mediante excussao patrimonial (solu¢do em perdas e danos), ja que a
intangibilidade da vontade humana obstava a realizacao especifica das obrigacfes de fazer e ndo fazer, ainda que
se reconhecesse um ilicito, ou seja, seu inadimplemento.

Cuidava-se, em suam, de um sistema processual voltado a consecucao das garantias individuais burguesas e a
declaragdo dos direitos com maior certeza e seguranga possiveis.” ALVIM, Arruda. A evolugdo do direito e a
tutela de urgéncia. In ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncia e cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 154
e 155.
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O segundo amparo da associacdo entre certeza processual e verdade é a extensdo do

racionalismo proprio das ciéncias exatas ao direito, precisamente, ao processo civil, como se

os modelos cientificos da matematica e da fisica detivessem o monopdlio da cientificidade e

como se, por conseguinte, apenas se valendo daqueles modelos se alcancasse patamar

cientifico®.

Também por forca do racionalismo, impés-se no processo civil a ordinariedade e a menor

intervencdo do juiz no procedimento, ambos entendidos como necessarios ao alcance da

certeza, desejada pelo modelo cientifico que se impunha. A licdo de Ovidio Baptista a esse

respeito é elucidativa:

O compromisso de nosso sistema processual com o racionalismo langa
ramificagbes em todas as dire¢cbes. Uma delas é a submissdo ao
procedimento ordinario, instrumento capaz de permitir que o juiz se
mantenha ‘neutro’ durante o curso do procedimento e, além disso, passivo,
para somente declarar a ‘vontade da lei’ na sentenca final. Tudo ¢ feito para
que o julgador possa proferir a sentenca apoiado num juizo de certeza, como
recomendara Descartes.”®

Foi o racionalismo — herdado do direito romano imperial — que impds a
necessidade de que o juiz somente estivesse autorizado a julgar com base em
juizos de certeza. Esta exigéncia, por sua vez, fez com que o sistema
adotasse o velho procedimento privado romano da actio, representado pelo
procedimento ordinario. Este é o instrumento capaz de manter o juiz
passivelmente neutro, no curso da relacdo processual, de modo que ele —
cartesianamente —, somente no momento de produzir a sentenga, revele
(declare) a ‘vontade da lei’.

O procedimento ordinario assenta-se no principio de que o juiz ndo podera
pronunciar-se sendo depois de ouvir ambas as partes. E o contraditorio
prévio, pressuposto da ordinariedade.

As demais formas de contraditério sdo incompativeis com o procedimento
ordinario, especialmente o chamado ‘contraditorio eventual’. Todas estas
premissas obedecem uma mesma cadeia ldgica. Sdo coerentes entre si, a
ponto de a propria Constituigdo Federal ‘ordinarizar-se’, consagrando o
contraditério prévio como uma exigéncia de todo o sistema processual (art.
59, LV). Isto é expressdo da forca do paradigma sob o qual nos formamos.*

*2 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia Del Derecho. Bogota/Colémbia: Editorial Temis, 2011.

* BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Réquiem para a tutela preventiva. In CIANCI, Mirna (Coord.);
QUARTIERI, Rita (Coord.); MOURAO, Luiz Eduardo (Coord.); GIANNICO, Ana Paula Chiovitti (Coord.).
Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos em homenagem ao Professor Donaldo Armelin. Séo Paulo:

Saraiva, 2009, p. 634.
* Op. cit., p. 642.
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A coisa julgada, nesse cenério, constitui pedra angular, dado que é signo maior da certeza,
caracterizando a certeza juridica, conforme licdo de Calamandrei®. Ainda, essa maxima
certeza juridica necessariamente embasa a composicdo de titulo executivo, requisito
processual entendido como basilar a pratica de atos executivos, isto €, de cunho satisfativo do

direito material e, por conseguinte, modificador da esfera patrimonial do individuo®.

Em suma, 0 que se constata € que a concepcdo, ainda vigente, do processo civil fundada em
ordinariedade, contraditério prévio, menor intervencao do juiz, cognicéo exauriente, juizo de
certeza, tutela essencialmente ressarcitoria, coisa julgada material repousa em juizo de certeza
e a necessidade de titulo executivo para amparar ato executivo/satisfativo tem a marca do

racionalismo e do Estado Liberal*’. N&o se est4 aqui a afirmar que sdo elementos negativos e

** CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In: CALAMANDREI, Piero. Studi sul
processo civile. v. 6. Padova Cedam, 1957, p. 114.

*® «Na linha do que se esclareceu sobre a proeminéncia do valor seguranga juridica no 4mbito do Estado Liberal,
a coisa julgada representava manifestacdo profunda desse valor no campo do processo. Desse modo, era
praticamente inconcebivel a producdo de efeitos juridicos satisfativos, i. e., 0 ingresso no patrimonio do
demandado, no dmbito do processo de execucdo, antes do transito em julgado, porque sé a partir da coisa julgada
havia certeza do direito. A execucdo proviséria de entdo possuia alcance limitado, pois ndo se podia chegar as
Gltimas consequéncias — a pratica de atos estritamente expropriatérios era vedada, nesta sede, pela redacdo
original do art. 588.” ALVIM, Arruda. A evolugdo do direito ¢ a tutela de urgéncia. In ARMELIN, Donaldo.
Tutelas de urgéncia e cautelares. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 155.

" “Temos insistido, tanto na catedra quanto em obras anteriores, em denuncia as raizes racionalistas que
presidem, como um auténtico paradigma, nosso sistema processual civil. Entretanto, o que se deve entender por
paradigma, no sentido dado por THOMAS KUHN a este conceito, é questdo que devemos relegar para
tratamento em outra oportunidade. Basta-nos, no momento, averiguar as consequéncias desse paradigma através
de suas expressoes ideoldgicas mais evidentes. Elas sdo incontaveis. Tomemos algumas como exemplo. Como é
sabido, o Racionalismo procurou transformar o Direito numa ciéncia l6gica, tdo exata e demonstravel quanto
uma equagdo algébrica. LEIBNIZ dizia que a moral era uma ciéncia capaz de demonstracdo, como qualquer
problema matematico.

(...) detendo-nos no exame do outro componente da ilusdo racionalista, na verdade um corolario do anterior, ou
seja, a suposicdo de que, sendo o Direito uma ciéncia tdo exata quanto uma equacdo algébrica, as solugdes
judiciais teriam de ser necessariamente ‘certas’ ou, ao contrario, ‘erradas’, como o resultado de qualquer
problema matemaético. Esta suposi¢do esta tdo entranhada em nossa formacdo, que tanto os leigos quanto os
juristas préaticos ndo vacilam em dizer que o julgador produzira uma sentenga certa quando o resultado Ihes é
favoravel; ou entdo que o juiz errara, ao julgar a causa a favor do adversario. Este modo de compreender o
fendmeno juridico, porém, tornou-se inteiramente anacrénico. Hoje ninguém mais duvida que o processo nao
produz verdades e que a lei admite duas ou mais solugdes legitimas, como j& proclamara KELSEN.

Depois de haver FRACOIS GENY, nos albores do século XX, denunciado a ilusdo de imaginar a lei como um
‘sistema dotado de exatiddo matematica’, depois de JAMES GOLDSCHMITD advertir que a futura sentenga
nada mais é do que um simples ‘prognostico’ que perdurard como simples prognéstico até que se conheca seu
resultado; depois de CHATM PERELMAN investir-se na condigio de um ARISTOTELES moderno, construindo
uma ‘nova retorica’; ou de um THEODOR VIEHWEG recuperar a tdpica aristotélica; ou de LUIS RECASENS
SICHES postular para a interpretagéo juridica o ‘logos de lo humano’ ou de ‘lo razonable’; ou depois de JOSEF
ESSER - para citar apenas 0s mais expressivos do moderno pensamento filos6fico no campo do Direito — haver
transferido para campo juridico as proposi¢des basicas de GADAMER; afinal depois de tudo o que se escreveu
nas modernas filosoficas criticas, nosso sistema permanece congelado na suposicdo de que os juizes continuam
sendo a ‘boca da lei’, como desejava o aristocratico MONTESQUIEU, e de que o processo seria um milagroso
instrumento capaz de descobrir a ‘vontade da lei” (CHIOVENDA). Vontade esta que, ao que se supde, somente
seré revelada na dltima deciséo da Ultima instancia.

O chamado ‘processo de conhecimento’, na verdade processo apenas ‘declaratorio’ vocacionado para demandas
plenarias, ¢ o instrumento dessa ideologia. E através do ‘processo de conhecimento’, por natureza ordinario, que
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que devem ser superados, e sim que € importante ter consciéncia de que eles serviram a
concepgdo racionalista e liberal do processo, convergindo ao teleolégico proposito de
preservacdo do individualismo entdo vigente. Precisa, mais uma vez, a licdo de Ovidio A.
Batista da Silva: “Mesmo com esse aparente rigor l6gico, um exame mais detido mostrara que
o0 sistema ndo é l6gico, mas teleoldgico. Sua Idgica é rigorosamente instrumental; l6gica que
se observa na medida em que atenda aos fins politicos superiores, visados pelo sistema

processual” *.

1.3. A excepcionalidade das hipdteses de aplicacao da cognicdo sumaria.

E no quadro de referéncias acima exposto que 0 processo civil encarou os provimentos
fundados em cogni¢cdo sumaria pelo prisma da excepcionalidade. Com efeito, a seguranca
reclamada pelo individualismo patrimonialista que se objetivava resguardar, no contexto do
Estado Liberal e da ciéncia do direito de viés racionalista que o servia, ndo cabiam decisdes
céleres, fundadas em meros juizos de probabilidade, que pudessem dar azo a afetar a esfera

juridica, mormente patrimonial, de dado individuo.

Assim € que, no maximo, para situacdes em que o tempo pudesse excepcionalmente afetar a
utilidade da prestacdo jurisdicional definitiva futura, isto é, para 0s casos em que se
configurasse urgéncia, o sistema processual excepcionalmente admitiu 0 emprego da técnica
cognitiva sumaria para embasar decisdes judiciais, desde que elas tivessem o viés estritamente
conservativo, ou seja, de preservacdo do status quo. Cuida-se dos provimentos cautelares, de

natureza preventiva, mas nao satisfativa.

Como visto, tal perspectiva justifica-se notadamente a luz do paradigma do Estado Liberal,

marcado pelo individualismo e pela ndo intervencéo estatal, o que impedia a prolacdo de atos

o sistema retira do magistrado o poder de império de que se valia o pretor romano, ao conceder a tutela interdital.
E por meio dele que o sistema pretende assegurar a neutralidade — melhor a passividade — do juiz durante o
inteiro curso da causa, para somente depois de haver descoberto a ‘vontade da lei’ (CHIOVENDA), autorizar-lhe
0 julgamento, produzindo o sonhado juizo de certeza — na candida ilusdo de que a norma juridica possua
univocidade de sentido.” BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia. In: GENESIS — Revista de
Direito Processual Civil, Curitiba, 28, abril/junho de 2003, p. 357-358.

“ BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Réquiem para a tutela preventiva. In CIANCI, Mirna (Coord.);
QUARTIERI, Rita (Coord.); MOURAO, Luiz Eduardo (Coord.); GIANNICO, Ana Paula Chiovitti (Coord.).
Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos em homenagem ao Professor Donaldo Armelin. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 642.
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do Estado, no exercicio da jurisdicdo, que antes mesmo do encerramento do tramite
processual fossem hébeis a satisfazer, no todo ou em parte, o direito de um dos sujeitos do
processo, compelindo o outro ao seu cumprimento. Os magistrados, ao seu turno, eram vistos
com a desconfianca que lhes impunha o estrito dever de neutralidade e Ihes vedava qualquer
juizo de probabilidade, permitindo-lhes a prolacdo de alguma decisdo satisfativa apenas

quando pautada em exauriente cognicao e juizo de certeza®.

Destarte, o Liberalismo entdo imperante obstaculizava a atuacdo estatal provisoriamente
satisfativa, calcada em atividade cognitiva sumaria e provisoria, o que conduziu os estudiosos
da época a vislumbrarem apenas medidas de urgéncia destinadas a salvaguarda da utilidade e
da efetividade de futura decisdo satisfativa e definitiva. Nessa senda, as medidas emergenciais
direcionavam-se a cautela de elementos necessarios a efetividade da atuacédo jurisdicional do
Estado, isto €, a protecdo notadamente de bens, merecendo destaque, desde entdo, os atos de
arresto e sequestro.

No Brasil, medidas de urgéncia acautelatorias, sobretudo de cunho patrimonial e também
afetas a pessoas e provas, ja eram observadas na legislacdo nacional antecedente ao Cédigo de
Processo Civil de 1939.

No Cdédigo Processual de 1939, as medidas de urgéncia eram abordadas no Livro V, “Dos

processos acessorios”®. Observa-se que ja no Cddigo de Processo Civil de 1939, além de

9 «A um sistema que objetiva preservar a liberdade dos cidaddos mediante a restri¢io dos poderes do judiciario,
n&o basta afirmar que o juiz somente pode proclamar as palavras da lei e estd impedido de exercer imperium. E
fundamental, nessa linha, impedir julgamentos fundados em verossimilhanca, ou em parcela das provas que
podem ser produzidas. Se a sentenca do juiz deveria conter as palavras da lei, € a decisdo tomada com base em
parcela das provas (verossimilhanga) pode, por logica, ser afirmada em contrario quando todas as provas tiverem
sido produzidas, a contradicao entre a admissdo da tutela antecipatoria e a ideia de que o juiz deve pronunciar as
letras da lei é evidente. Isso pela razdo de que, se a lei € uma s6, ndo poderiam existir dois juizos em relacéo a
ela. A impossibilidade de tutela fundada em verossimilhanca, no procedimento ordinario classico (que tem
origem no direito liberal), decorre da suposicao de que o Unico julgamento que poderia afirmar as palavras da lei
seria posterior a verificacdo da existéncia do direito. Na linha do direito liberal, o processo, para ndo gerar a
inseguranca ao cidaddo, deveria conter somente um julgamento, que apenas poderia ser realizado apos a
elucidacéo dos fatos componentes do litigio.” MARINONI, Luiz Guilherme. Do processo civil classico & nocéo
de direito a tutela adequada ao direito material e & realidade social. Disponivel em: <
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/17809-17810-1-PB.htm >. Acesso em: 02 de setembro de
2016.

0 «Art. 676. As medidas preventivas poderdo consistir: I — no arresto de bens do devedor; Il — no sequestro de
coisa mével ou imével; Il — na busca e apreensdo, inclusive de mercadorias em transito; 1V — na prestacéo de
caucles; V — na exibicdo de livro, coisa ou documento (arts. 216 a 222); VI — em vistorias, arbitramentos e
inquiricbes ad perpetuam memoriam; VII — em obras de conservacdo em coisa litigiosa; VIII — na prestagdo de
alimentos provisionais, no caso em que o devedor seja suspenso ou destituido do patrio poder, e nos de
destituicdo de tutores ou curadores, e de desquite, nulidade ou anulagdo de casamento; IX — no arrolamento e
descricao de bens do casal e dos proprios de cada conjuge, para servir de base a ulterior inventario, nos casos de
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medidas de cunho estritamente acautelatorio, existiam provimentos de urgéncia de carater
satisfativo, isto é, afetos a pretensdo de direito material, como, por exemplo, podem-se definir
os alimentos provisionais e a separacdo de corpos, prescritos no inciso VII e X,
respectivamente, do aludido dispositivo legal. Nada obstante, os doutrinadores da época,
seguindo a tradicdo teorica entdo vigente, eram categoricos ao asseverar a inexisténcia de
satisfatividade nos provimentos emergenciais disciplinados pelo Codigo Civil de 1939. Nesse

direcionamento, merecem referéncia as licdes de Alfredo de Araljo Lopes da Costa:

Nas medidas cautelares, em processo, as garantias ndo visam diretamente a
satisfacdo do direito principal. Destinam-se a ser substituidas por outras,
cujo material apenas preparam: o arresto se converte em penhora para a qual
se reservou 0s bens necessarios. (...)

H& uma espécie de medida preventiva que aberra de uma caracteristica
essencial a todas as outras.

O que, em regra, assinala as medidas preventivas € que elas sdo
assecuratorias da futura realizacdo do direito. Nao s&o satisfativas.

A penhora, por exemplo, ja tende ao pagamento do credor, a satisfacdo da
divida. O arresto, apenas, assegura a penhora. O grupo anémalo é constituido
pelos alimentos provisionais. A urgéncia da satisfacdo impde essa anomalia.

Na escolha da medida preventiva, o critério fundamental em que repousa
toda a construgdo € que ela ndo deve transpor os limites exteriores da
execucdo. A medida é de execucdo cautelar. Ndo de execucdo satisfativa.
()

Com efeito: a agdo preventiva ndo visa direta e imediatamente a satisfagdo
do direito material. Sua procedéncia ndo depende de pressupostos rigorosa e
taxativamente determinados em lei. Tem por objeto um direito acessério de
um direito principal, cuja existéncia ainda néo se apurou devidamente. **

Usualmente, a doutrina®® aduz que as medidas cautelares servem ao processo, ¢ dizer, tutelam
0 processo e nao diretamente o direito material, definindo-a como instrumento do
instrumento, o que afasta a satisfatividade como caracteristica das medidas emergenciais em

apreco™. Logo, dado que a medida de urgéncia de natureza cautelar objetiva prevenir riscos

desquite, nulidade ou anulagdo de casamento; X — na entrega de objetos ou bens de uso pessoal da mulher e dos
filhos; na separacdo de corpos e no depo6sito dos filhos, nos casos de desquite, nulidade ou anulagdo de
casamento.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso
em: 22 jun. 2016.

1 COSTA, Alfredo de Araujo Lopes da. Medidas preventivas: medidas preparatérias, medidas de
conservacdo. 2. ed. Belo Horizonte: Bernardo Alvares, 1958, p. 15, 20, 23, 27.

%2 “Mas, em vez de preocupar-se com a tutela do direito (composicéo da lide) — funcéo principal da jurisdicdo —,
0 processo cautelar exerce funcdo auxiliar e subsidiaria, servindo a tutela do processo, onde serd protegido o
direito. A atividade jurisdicional cautelar dirige-se a seguranca e garantia do eficaz desenvolvimento e ao
proficuo resultado das atividades de cognigdo e de execugdo, concorrendo, dessa maneira, para o atingimento do
escopo geral da jurisdigdo.” THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 25 ed. S&o Paulo: Leud,
2010, p. 23-24.

53 0 Cédigo de Processo Civil de 1973 disciplina procedimentos cautelares que ndo necessariamente s&o
seguidos de processo de conhecimento ou execucdo. E o caso, por exemplo, da exibicéo, da producio antecipada
de prova, do protesto, etc., 0 que revela ndo ser a efetiva instrumentalidade em relagdo ao processo principal
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incidentes sobre o processo voltado a prolacdo da decisdo definitiva de conhecimento ou
execucdo, verifica-se, em decorréncia desse desiderato, sua dependéncia em relacdo a este

feito.

Em vista da finalidade a que se destina, estabeleceu-se legislativamente que a medida cautelar
exigia a presenca concomitante de dois requisitos para sua concessdo: fumus boni iuris
(fumaca do bom direito) e periculum in mora (perigo da demora). Assim, lastreado em juizo
de plausibilidade, ndo amparado, por conseguinte, em exauriente conjunto probat6rio ou
amplo contraditdrio, o magistrado analisaria se estava presente no caso fumaca do bom direito

relativa & demanda cognitiva ou executiva principal. A doutrina tradicional®*

asseverou que
fumaca do bom direito ndo se relaciona a plausibilidade das alegacbes de mérito. Assim,
nesse entendimento, o fumus boni iuris no processo cautelar diz respeito ao direito de acéo, é
dizer, ao direito do requerente da medida cautelar de deduzir sua pretensdo principal para
discutir em juizo seu direito lesado, ameacado de lesdo ou insatisfeito. Essa compreensdo da

fumaca do bom direito justificava-se pelo entendimento de que a medida cautelar se destina a

caracteristica essencial as medidas cautelares. Nada obstante, é possivel aludir a instrumentalidade hipotética,
haja vista que subsiste 0 escopo conservatorio da medida, a fim de garantir a efetividade de processo futuro,
ainda que ele ndo venha a ser ajuizado. “A tutela cautelar esta fundada em juizo hipotético sobre o direito
afirmado e, portanto, sobre o conteido da futura providéncia jurisdicional. Nao ha juizo de certeza quanto a esse
conteddo, o que somente ocorrerd apds a cognicdo plena. Verifica-se na mera probabilidade do direito afirmado
a denominada instrumentalidade hipotética da tutela cautelar, que assegura a eficicia pratica do provimento
principal, antecipando alguns de seus efeitos concretos.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar
e tutela antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 183.

> “Consequentemente, no se trata, pois, no processo cautelar do exame da probabilidade de existéncia do
direito subjetivo material do requerente, porém de verificar-se se ele efetivamente dispde de um direito de acéo —
direito ao processo — a ser tutelado” CAMPOS, Ronaldo Cunha Campos. Estudos de direito processual.
Uberaba: Jornal da Manhd, 1974, p. 132.

“Ainda por outra linha de raciocinio poder-se-ia chegar & mesma conclusdo do ilustre mestre mineiro. Se é certo
que a nogdo de ‘probabilidade’ (assim como a de possibilidade e verossimilhanca) é sujeita a uma gradacéo
infinita, de modo que ao dizer que algo ¢ ‘provavel’ nada se diz, na verdade, o0 mesmo ndo ocorre com a nogao
de ‘improbabilidade’ (assim como de ‘impossibilidade’, etc.). Nao se diz que algum acontecimento seja ‘mais’
ou ‘menos’ improvavel. Se o for, o sera totalmente. Dessa forma, se ndo sdo atendidas as condi¢des da agdo, é
absolutamente improvavel que a tutela jurisdicional com o contetdo correspondente ao pedido veiculado naquela
acdo sera prestada. (...) Poder-se-ia argumentar que um tal conceito de fumus boni iuris ndo elimina o risco de
que seja concedida uma medida cautelar para garantir uma tutela jurisdicional que ndo venha a ser, afinal,
prestada. Contudo, essa margem de risco €, de fato, ineliminavel e exigir um grau de certeza, nesse ponto, pode
implicar a inutilidade da prdpria tutela cautelar. Nesse contexto, compreende-se 0 mecanismo da
responsabilidade objetiva que a lei imputa ao requerente da medida cautelar pelos prejuizos que sua execugdo
causar ao requerido (CPC, art. 811).” GUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o processo cautelar. Malheiros:
Séo Paulo, 1995, p. 25-26.

Em sentido diametralmente diverso, Ovidio A. Baptista da Silva sempre defendeu que a tutela cautelar tem por
primeiro pressuposto a verossimilhangca do direito material (direito aparente), ndo se filiando a doutrina
majoritaria de que o fumus boni iuris seria sobre o direito de a¢do. Para Ovidio A. Baptista da Silva, a sentenca
cautelar protege a simples aparéncia do direito, pelo que o fumus boni iuris, nessa concepcédo, ndo € privativo da
cautelar, mas, sim, aplica-se a todas as tutelas sumarias, pois € sindnimo de cognicdo sumaria. BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio A. Do processo Cautelar, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 25.



45

proteger imediatamente 0 processo como instrumento para prestacdo jurisdicional efetiva e

ndo diretamente o direito material debatido em juizo.

Em sequéncia, pontualmente, em situacdes excepcionais cujo direito material em debate se
revelava assaz caro a ordem juridica, o sistema processual admitiu concessfes a provimentos
satisfativos fundados em juizo de probabilidade, sem que esgotada a ordinariedade e, por
conseguinte, sem que fosse empreendida a chamada cognicdo exauriente. Salta a vista que a
admissdo de decisbes desse jaez se circunscreviam notadamente a tutela de propriedade e
posse, bem como a tutela do individuo frente ao Estado. Exemplos s&o as decisdes liminares
em sede de acdo petitdria e possessoria (cujo lastro, inclusive, é secular, remontando ao
Direito Romano) e o mandado de seguranca, com possibilidade de decisdo liminar de natureza
cautelar ou satisfativa em face de ato tido por ilegal e abusivo praticado por agente do Estado

(autoridade publica).

Observa-se gque a excecdo feita aos provimentos satisfativos lastreados em probabilidade, no
quadro de referéncias liberais e racionalistas que imperava no processo civil serviam
igualmente aos designios desse modelo: patrimonialista, individualista e defesa do particular
contra o Estado. Precisa ¢ a percepc¢do de Ovidio A. Baptista da Silva em relacdo ao mandado

de seguranca:

Este elogiado e utilissimo instrumento processual, quebra a ordinariedade e
despreza o principio da “plena defesa”. Com uma importante condi¢do, no
entanto: o0 mandado de segurancga so é cabivel contra a “autoridade coatora”,
ou seja, contra um agente do Estado. Ndo temos mandando de seguranca
contra particulares. Este é o cariz liberal do sistema, que revela a sua face, ao
conceber o direito como uma arma privada contra o Estado.”

Também na defesa de direitos que transcendem o individuo, de perspectiva coletiva (em
sentido lato), imediatamente relacionados ao interesse publico, observa-se que as decisdes
fundadas em cognicdo sumaria e, portanto, reveladoras de juizo de probabilidade constituem
excecdo no sistema processual, exigindo tipificacdo legislativa especifica, igualmente
justificada, nessa esteira da excepcionalidade, por particularidades do direito material que o

processo visa resguardar. Nesse cenario, menciona-se, exemplificadamente, o Decreto-lei n°

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Réquiem para a tutela preventiva. In CIANCI, Mirna (Coord.);
QUARTIERI, Rita (Coord.); MOURAO, Luiz Eduardo (Coord.); GIANNICO, Ana Paula Chiovitti (Coord.).
Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos em homenagem ao Professor Donaldo Armelin. Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 643.
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3.365/1941, que dispbe sobre a desapropriacdo por utilidade publica, permitindo a imisséo do
expropriante provisoriamente na posse do imovel; a Lei n° 4.717/1965, que regulamenta a
acao popular, também preconizando a possibilidade de deferimento de medida de urgéncia
satisfativa, concernente a suspensdo do ato ilegal e lesivo; a Lei n°® 7.347/1985, que disciplina
a acdo civil publica e prevé em seu art. 12 a possibilidade de prolacdo de decisdo liminar, de
cunho acautelatério ou satisfativo; o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990),
que igualmente dispde acerca da possibilidade de concessdo liminar da pretensdo pleiteada em

juizo.

Ocorre que as exigéncias reveladas pelas situacGes faticas e juridicas conflituosas impuseram
a necessidade de provimentos jurisdicionais urgentes de cunho satisfativo — isto €, que
induvidosamente permitissem a satisfacdo imediata, total ou parcial, do direito em debate —
em situacdes ndo expressamente previstas pelo legislador. No Brasil, a pratica forense,
impelida por tais necessidades, em situagdes de procedimento ordinério passou a langar méo
do processo cautelar para obter provimentos jurisdicionais provisorios satisfativos, dando azo
a chamada medida cautelar satisfativa, eis que no Cddigo de Processo Civil de 1939 e na
redacao original do Cédigo de Processo Civil de 1973 se tratava da Unica via processual habil
a gerar uma tutela jurisdicional proviséria em procedimento ordinario. Destarte, no Brasil, até
1994, as decisdes satisfativas exaradas com base em cogni¢cdo sumaria tinham sede apenas em

procedimentos especiais, regulados pelo Codigo e notadamente por leis esparsas.

Em vista dessa crescente necessidade processual de generalizar, isto é, trazer como disposi¢do
geral o cabimento de provimentos provisérios satisfativos ao procedimento ordinério, a teoria
patria desenvolveu-se dando azo a regulamentacdo legislativa da chamada tutela antecipada
ou antecipacdo de tutela, inserida no livro do processo de conhecimento do Codigo de
Processo Civil de 1973, no art. 273, com redacdo determinada pela Lei n° 8.952, de 13 de
dezembro de 1994. E nota caracteristica da tutela antecipada a possibilidade de satisfacéo
imediata do direito em debate (parcial ou total), o que se faz mediante um juizo de
probabilidade positivo do direito (verossimilhanca da alegacdo lastreada em prova
inequivoca) e em vista de um fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo ao

direito, isto €, em vista do periculum in mora.

O desenvolvimento tedrico e legislativo da matéria no direito brasileiro seguiu, assim, rumos

distintos dos verificados em sede estrangeira, como o direito francés e o direito italiano, por
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exemplo. Nestes, denomina-se de medidas cautelares o género, dos quais sdo espécies as
chamadas cautelares conservativas e as cautelares satisfativas. No direito brasileiro, em vista
do Cadigo de Processo Civil de 1973, com a alteracdo promovida pela Lei n® 8.952, de 13 de
dezembro de 1994, a disciplina teorica e legislativa buscou apartar as duas espécies de
provimentos, o que realga a distingdo entre eles, notadamente utilizando como elementos
diferenciadores a satisfatividade®® (compreendida como a realizacdo em parte ou total do
direito material em debate) e o procedimento adotado: a cautelar é conservativa, objetivando
preservar o que se fizer necessario para garantia do resultado efetivo do processo, ja a tutela
antecipada é satisfativa, permitindo a antecipacdo daquilo que se obteria apenas com a tutela
definitiva; a cautelar é processada por via processual autbnoma, atraves do processo cautelar,
ja a tutela antecipada € incidental, pleito deduzido no bojo do préprio processo de

conhecimento em curso.

A tutela antecipada, ao seu turno, distingue-se da cautelar por seu cunho de satisfatividade,
que permite a imediata fruicdo do direito material, antecipando efeitos que somente adviriam
do provimento jurisdicional definitivo. As expressdes tutela antecipada ou antecipacdo de
tutela restam por revelar a esséncia do provimento em foco, porquanto verdadeiramente se
esta diante de decisdo judicial que confere a tutela pleiteada em juizo, total ou parcialmente,
previamente ao tempo proprio para que a decisdo definitiva sobrevenha no feito.

Em face de seu carater satisfativo, isto é, vez que se liga imediatamente a salvaguarda do

direito material, a doutrina majoritaria®’ nega a instrumentalidade como caracteristica afeta &

% parte da doutrina também arrola o que denomina de referibilidade como caracteristica hébil a individualizar as
medidas cautelares e discerni-las de outras espécies de medida de urgéncia. Nesse sentido, lecionam Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart: ‘“Na tutela cautelar ha sempre referibilidade a uma situagdo
substancial acautelada. Inexistindo referibilidade, ndo ha direito acautelado, mas sim tutela satisfativa. (...) O
conceito de referibilidade advém da ideia de ligagdo assegurativa da tutela cautelar a tutela de direito. Na acé&o
ressarcitoria, por exemplo, ndo had qualquer referibilidade a alguma situacdo acautelada ou, ainda, nenhuma
referibilidade da tutela ressarcitéria a outra situacdo substancial. Ndo obstante, quando se concebe o arresto
como medida preparatoria ou incidente em relacéo a tutela ressarcitoria, torna-se evidente a existéncia da tutela
cautelar que lhe d& seguranca. A falta de referibilidade é evidéncia da existéncia da satisfatividade e, assim, da
auséncia de cautelaridade. A tutela cautelar sempre esta referida a uma provavel tutela ja requerida ou que
poderé vir a ser solicitada através da acdo principal. Por isto mesmo, como ja visto, a tutela cautelar € dita ndo
satisfativa, uma vez que se destina apenas a assegurar a tutela jurisdicional do direito, ndo sendo capaz de presta-
la ou de satisfazer ou realizar o direito” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo
Cautelar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 36-38.

A caracteristica em voga revela-se como antdnimo da satisfatividade, ou melhor, sinbnimo de ndo-
satisfatividade, eis que preconiza que a medida cautelar refere-se diretamente ao provimento a ser exarado no
exercicio da atividade jurisdicional e ndo imediatamente ao direito material em discusséo.

57 «A tutela cautelar, como sabemos, visa assegurar a viabilidade de realizacdo de uma pretensdo. Assim, se
afirmarmos, como o fez Galeno Lacerda, que a tutela cautelar pode realizar no plano fatico a propria pretensao
(p. ex. a pretensdo aos alimentos), estaremos incidindo em contradi¢8o, pois uma vez realizada a pretensdo, nada
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tutela antecipada, restringindo-a as medidas cautelares, pelo que apenas estas teriam como fim
precipuo assegurar a efetividade do provimento definitivo.

Dispbs o legislador na Lei n® 8.952/1994, alterando o CPC/1973, que cabe ao magistrado
deferir o pedido de tutela antecipada quando, “existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhangca da alegacdo” (art. 273, caput, do CPC) e “haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo” (art. 273, I, do CPC). A verossimilhanca das alegactes diz
respeito a plausibilidade das alegacbes de mérito, é dizer, cuida-se de juizo de probabilidade
de procedéncia das assertivas meritorias veiculadas pelo requerente da tutela antecipada.
Distingue-se, portanto, da fumaca do bom direito, caracteristica das medidas cautelares, a
qual, conforme doutrina tradicional, tem pertinéncia direta com a salvaguarda do proprio

processo.

Ainda, faz-se mister que a verossimilhanca das alegacOes seja corroborada por provas
qualificadas pelo legislador como inequivocas. A doutrina ndo dissente em asseverar que nao
se exige prova cabal a subjazer juizo de certeza para concessdo da medida de urgéncia®.
Visto que a tutela antecipada igualmente se funda em juizo de probabilidade, as provas
inequivocas aludidas pelo art. 273 do CPC/1973 sdo as que tém o conddo de lastrear esse

juizo.

Além da verossimilhanca das alegacdes amparada por prova inequivoca, para concessao da
tutela antecipada exige-se a presen¢a de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao sobre o direito material em debate.

mais resta para ser assegurado. Ou seja, quando a pretensdo é satisfeita, nada € assegurado e nenhuma funcéo
cautelar é cumprida. A prestacdo jurisdicional satisfativa (ndo definitiva) sumaria, pois, nada tem a ver com a
tutela cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além do assegurar, realiza missao que é completamente distinta da
cautelar.” MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992, p. 79.

Insta noticiar que, em sentido diametralmente oposto, José Roberto dos Santos Bedaque (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de
sistematizacdo). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 308.), seguindo a classica licdo de Piero Calamandrei
(CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Traducdo de
Carla Roberta Andreasi Bassi (traduzido da edicéo italiana de 1936). Campinas: Servanda, 2000, p. 92.), pugna
pela natureza cautelar da tutela antecipada, porquanto, em seu ponto de vista, este provimento de urgéncia
também tem o escopo de garantir a efetividade do processo. Assevera que a provisoriedade e a instrumentalidade
sdo os caracteres que individualizam a cautelar, elementos também verificdveis na antecipacdo de tutela, razéo
pela qual teriamos duas espécies de tutela cautelar, quais sejam, a assecuratdria e a antecipada.

58 “Em duas etapas se desdobrard a perquiricdo do magistrado, diante da prova produzida. Primeira: ¢ ela
‘inequivoca’, no sentido de que s6 comporta um entendimento? Segunda: com esse entendimento, tem ela
suficiente forca persuasiva para fazer verossimil (ou provavel) a alegagdo do requerente?” BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Antecipagdo da tutela: algumas questdes controvertidas. Revista Sintese de Direito
Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 3, 13, p. 5-13, set./out. 2001, p. 8.
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O Cadigo de Processo Civil de 2015, ao seu turno, inova ao avangar no reconhecimento da
proximidade entre as medidas cautelares e a tutela antecipada, alinhando-as ao género de
tutelas fundadas na urgéncia, exatamente reconhecendo que ambas se assemelham porque tém
por requisito uma situacao de perigo, de fundado receio de que o transcurso do tempo, frente a

uma ocorréncia emergencial, cause dano a efetividade do processo ou ao direito em debate.

Identificando, pois, que tanto as medidas cautelares, quanto as tutelas antecipadas: (a) exigem
a presenca excepcional de uma situacdo de perigo (periculum in mora) que determine um
provimento jurisdicional imediato visando a ndo concretizacdo do dano; (b) sdo exaradas
mediante cogni¢do sumaria; e, por isso, (c) sdo provimentos provisorios, sem o cunho de
imutabilidade caracteristico da coisa julgada material, podendo ser revogados ou reformados,
observa-se que eles se alinham pertencentes a0 mesmo género de provimentos, género este
que tem em comum as caracteristicas acima listadas, denominado pelo legislador no
CPC/2015 de tutela de urgéncia.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo iguala teoricamente as medidas cautelares e a tutela
antecipada, preservando a satisfatividade como critério tedrico distintivo de ambas, contudo,
quanto aos requisitos, a opcao do legislador no art. 300 do CPC/2015 foi ndo reproduzir a
distingdo que tradicionalmente se fez entre fumus boni iuris e verossimilhanca das alegacdes,
aduzindo tdo somente a “probabilidade do direito” como requisito necessario para COncessao

tanto da tutela antecipada, quanto da medida cautelar.

Ainda na trilha da excepcionalidade das decisGes fundadas em juizo de probabilidade, ja na
perspectiva do seu Gltimo extremo, a ordem juridica passou a admitir provimentos satisfativos
exarados com base em cognicdo sumaria, sem, no entanto, contar com o requisito da urgéncia.
Cuida-se da chamada tutela de evidéncia, que, na esteira da concepcdo liberal-racionalista de
processo, somente teria cabimento em situacdes taxativa e expressamente previstas pelo
legislador, como é exemplo a liminar das agBes possessorias, que, como revela a atenta
observacao do instrumento, prescinde da discussdo da urgéncia da medida, justificando-a tdo

somente a probabilidade das alegacdo de lesdo a posse.

Avangado no extremo desse prisma de excepcionalidade que constitui a tutela de evidéncia,

previu-se no direito brasileiro, pela mesma Lei n° 8.952/1994, que disciplinou a tutela
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antecipada geral, a generalizacdo da tutela de evidéncia para os procedimentos ordinarios,
desde que a probabilidade do direito alegado estivesse aliada ao “abuso do direito de defesa

ou manifesto proposito protelatério do réu” (art. 273, II, do CPC/1973).

O Codigo de Processo Civil de 2015 amplia as hipdteses de cabimento geral da tutela de
evidéncia, conforme se verifica de seu art. 311. O novo Codigo inova também ao positivar a
expressao “tutela de evidéncia”, que muito embora ja conhecida na doutrina e na legislagao
patria, ndo contava no Codigo de Processo Civil de 1973 com referéncia expressa a esta

denominagéo.

Observa-se, porém, gque a despeito do alargamento do espectro da excepcionalidade, que
restou por abarcar até aqui numero maior de espécies de provimentos fundados em cognicéo
sumaria, inclusive com a ampliagdo de situacdes generalizadas de aplicacdo (isto é, aplicaveis
a generalidade dos procedimentos), as decisdes que veiculam juizo de probabilidade

continuam sendo excecao no sistema processual.

Com efeito, o processo civil segue observando o primado da cogni¢do exauriente, do juizo de
certeza etc. Tanto é assim que a cognicao sumaria se subordina a ulterior cognicao exauriente,
exigindo-se, a despeito de decisdo em juizo de probabilidade que resolva determinada
controvérsia, que 0 processo prossiga até prolacdo de juizo de certeza sobre a questdo.
Aludida exigéncia significa que a esfera juridica de determinado individuo somente pode ser
definitivamente atingida por meio da certeza processual, reveladora da verdade, bastides da
seguranca, na concepcao liberal-racionalista de processo.

O tratamento que ao problema da cogni¢cdo sumaria deram ambos 0s
processualistas [Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni] presta
homenagem ao paradigma da ordinariedade, com plenitude da cognicéo, em
que é possivel admitir alguma forma de cogni¢cdo sumaria, desde que, na
mesma relacdo processual, complete-se a cogni¢cdo que se imagina
“exauriente”, ou seja, plenaria, ndo mais sumaria. Quer dizer, tanto
Watanabe quanto Marinoni mantém-se submetidos ao paradigma que preside
o sistema. (...) Dai a razdo de afirmarmos que a cogni¢do sumaria, tal como
0s mencionados juristas a concebem, nada mais significa do que a
legitimagdo de um juizo sumario, & espera da confirmagao, no curso da acao,
cuja cognigdo final que a completara, como dizem Marinoni-Arenhart,
havera de ser necessariamente “exauriente”, ou seja, “plena e completa
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cognizione”, como afirmara Liebman (Contro il patto solve et repete nei
contratti, Riv. dir. proc. Civile, 1931, II, 249).59

O cenério nao ¢é alterado significativamente pelo CPC/2015 e a disciplina da estabilizacdo da
tutela antecipada antecedente nele positivada: além da restricdo da estabilizacdo a essa espécie
de tutela provisoria e, ainda, ao procedimento antecedente, a ndo subordinagdo necessaria da
decisdo fundada em cognicdo sumaria a posterior decisdo de cognicdo exauriente esta
condicionada a aquiescéncia do réu, precisamente a sua resignacao/inércia frente a decisao
provisoria; ao reveés, se ao réu resiste ao juizo de probabilidade, necessariamente 0 processo

prosseguird até cognicdo exauriente e, portanto, juizo de certeza.

1.4 Premissas conceituais: Cogni¢do exauriente e cogni¢cdo sumaria

Em vista de todo o exposto até aqui, impende estabelecer os conceitos de cognicao exauriente,
e cognicdo sumaria empregados na presente tese e que balizardo seu desenvolvimento e
concluséo, dado que constituem cerne para apreensdo dos instrumentos processuais em exame

e em proposicao.

Consoante ja assentado alhures, a vista da trilha evolutiva da disciplina processual, as
referidas espécies sdo antagonicas, isto é, cognicdo sumaria é a cognicao que ndo € exauriente,

e vice-versa.

Tal conceituacdo negativa, no entanto, € insuficiente para a devida compreensdo e
aprimoramento das prestacOes jurisdicionais nelas lastreadas, reclamando os conceitos uma
carga de concretude apta a induvidosamente consubstanciar as diretrizes tedricas na sede
pratica. Afinal, como identificar em dado caso concreto que o pronunciamento judicial se
estribou em cognicdo exauriente ou, diversamente, lastreou-se em cogni¢do sumaria? Cuida-
se de perspectiva subjetiva, afeta pessoalmente a cada julgador, inabil a ser apreendida por

critérios objetivos? Pois bem.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. O contraditério nas acdes sumérias. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
Da sentencga liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 256-257.
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Consoante j& destacado, Kazuo Watanabe conceitua e distingue cognicdo exauriente e

cognicdo suméria pelo plano vertical, teoricamente estabelecido.

Cognicdo sumaria € uma cognicdo superficial, menos aprofundada no plano
vertical.

Através dela se busca, no dizer de Calamandrei, “um giudizio di probabilita
e di verosimiglianza”. Também Liebman alude a “giudizio di probabilita”,
que equipara a “verosimiglianza”, mas estabelece graus, pois esclarece que
“sul diritto il giudice deve formarsi uma semice opinione di credibilita,
senza attarsi a raggiungere uma vera sicurezza della sua esistenza” e “sul
pericolo nel ritardo invece si tratta di considerare sufficientemente
verosimile la minaccia di un evento dannoso futuro, allo scopo di prevenirlo
e impedirne I’accadimento”®,

Assim é que para o referido autor, cognicdo suméria é aquela que € limitada, diga-se,

superficial, no plano vertical.

Sem embargo da inconteste valia do conceito apresentado por Kazuo Watanabe, é patente que
ele carece de concretude em vista dos atos que compdem o processo. Com efeito, impde-se a
reflexdo: o que é profundidade? Qual o tipo de limitacdo existiria no exame no plano vertical

que obstaria o julgador realizar uma cognicdo completa em profundidade?

Integra o quadro de reflexdes sobre a tematica o produto da cognicgéo, isto €, o juizo. E que,
como visto, o juizo, entendimento alcancado pela atividade cognitiva a respeito de
determinada matéria, pode ser categorizado em juizo de certeza e juizo de probabilidade,
sendo inconteste entre os estudiosos da matéria que este € varidvel em graus de intensidade,
aproximando-se ou distanciando-se do juizo de certeza®™. Tais graus recebem diversas
denominagdes — exemplificadamente: possivel, provavel, verossimil, etc. — terminologias e
ordem de gradacBes variaveis nos estudos que se dedicam ao tema. Em que pese essas

possibilidades, é assente que os graus se identificam e individualizam-se pelo método

% WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 95.

%1 Nesse sentido, por exemplo: “A probabilidade tem graus. Em matéria criminal, Malatesta estabelece a seguinte
gradacdo, que se nos afigura aplicavel inclusive ao campo do processo civil: relativamente a determinado objeto,
é possivel um minima probabilidade, que denomina de verossimil, uma probabilidade média, que chama de
provavel, e uma probabilidade maxima, que seria o probabilissimo. Hernado Devis Echanvia fala em graus de
eficacia probatéria e adota a mesma classificagdo de Malatesta, lembrando que esse autor adverte ‘que mds
correcto hablar de credibilidad que de possibilidade o de verossimilitud, y que ‘verosimil no es lo puede ser
verdade real, sino lo que tiene aparéncia de serlo, no lo que se nos presente simplesmente como posible, sino lo
que, por razones mds o menos determinadas, nos inclinamos a crer que es real’; por lo cual hace coincidir la
verosimilitud com el primer grado de la probabilidade, que tiene trés: lo verosimil, lo probable y lo
probabilisimo’.”. Op.cit., p. 96.
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comparativo, entendendo-se dado juizo mais robusto que outro, é dizer, mais proximo ou

distante da conclamada certeza.

Eis o ponto nodal para compreensdo do que ora se discute: dado que os juizos de
probabilidade, em seus variados graus de intensidade, séo identificados comparativamente em
mira do juizo de certeza®, imperativo pautar a anélise no que se compreende por juizo de
certeza. E, como visto, a certeza € um estado de consciéncia subjetivo em relacdo a
determinadas ocorréncias, € 0 que o sujeito acredita corresponder a realidade, sendo que, a

propria realidade ndo é uma figura estatica e unissona a todos os sujeitos.

Em outros termos, 0 juizo de certeza é um estado de consciéncia essencialmente subjetivo, de
modo que, por consequéncia, 0s juizos de probabilidade que se estribam no juizo de certeza,
como um minus deste, igualmente compdem-se de elevada carga subjetiva, ainda que
lastreados, tanto o juizo de certeza, quanto os de probabilidade, em dados objetivos. Por isso €
gue a mesma alegacdo a respeito de dada ocorréncia fatica pode aparentar certa para

determinado sujeito, meramente possivel para outro ou altamente provavel para um terceiro.

A dificuldade, portanto, é que ndo ha exatiddo objetiva nos conceitos de juizo de certeza e
juizos de probabilidade, tampouco na individualizacdo dos variados graus de intensidade
deste. E inegavel que variacBes existem, mas, lado outro, cumpre reconhecer que essas
variacdes também se alteram em intensidade, notadamente em vista das especificidades de
cada caso concreto®, o que obsta teorizacdo precisa da matéria com aplicabilidade em todos
0S casos e, mesmo a vista do mesmo caso, verifica-se alteragdes conforme o sujeito que

realiza a cognicdo para alcancar o juizo. Nao ha, assim, uma medida unissona e universal de

62 «Ao autorizar o juiz decidir provisoriamente com base em cogni¢io sumaria algando méo das expressdes
“verossimilhanca da alegagdo” fundada em “prova inequivoca” (art. 273, caput, CPC), relevante “fundamento da
demanda” (art. 461, § 3°, CPC) e em “exposi¢do sumaria do direito ameagado™ (art. 801, IV, CPC), todas
reconduziveis nesse contexto mais propria e rigorosamente a expressao probabilidade, o legislador quis deixar
claro que o 6rgdo jurisdicional pode decidir antecipar a tutela com base em menor grau de probabilidade do que
aquele exigido para julgar definitivamente o pedido formulado pela parte. Essa ¢ a “funcdo pragmaética” da
contraposi¢cdo no contexto da antecipacdo de tutela. (...) Dai a conclusdo inafastavel: o conceito de probabilidade
sO pode ser bem compreendido em termos relacionais — 0 juizo de probabilidade fundado em cognicéo sumaria é
aquele que oferta grau menor de confirmacdo da hipétese do que aquele juizo de verdade, no fundo,
probabilidade mais robusta — fincado em cognigdo exauriente.” MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de tutela:
Da cautelar a técnica antecipatdria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p, 105.

83 «A variagdo no nivel de probabilidade exigido pelo julgador para concessio de antecipacio da tutela concerne
tanto a eventualidade da dificuldade ou impossibilidade da prova sobre determinada alegagdo como a maior ou
menor gravidade social associada ao litigio. A maior ou menor certeza sobre a veracidade das alegacdes flutua
de acordo com as peculiaridades do direito material debatido em juizo.” Op.cit., p. 107.
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sabenca e aplicacdo por todos os sujeitos e para incidéncia em todos os casos. A licdo a seguir
bem sintetiza essa constatagao:

Importante asseverar que ndo se discorda da ideia inicial de que o
pensamento humano comporte escalonamento. E nele se veem trés niveis
principais: a ignorancia, a divida e a certeza (...).

A certeza é, pios, uma daquelas nogdes prestigiosas, que, segundo Chaim
Perelman, a exemplo de outros valores, como a justica e a liberdade,
somente comporta a definigdo conceitual no aspecto formal e abstrato e,
nesse sentido, pode ser entendida como a ‘seguranca subjetiva da verdade de
um conhecimento’.

Sendo assim, trata-se de um grande equivoco transportar esses niveis do
pensamento humano ao quadrante da cognicdo judicial, em especial da seara
das tutelas de urgéncia. Observa-se um esfor¢o desmedido da doutrina, ainda
fortemente apegada a conceitualismos, para atribuir pesos e medidas ao
convencimento judicial, como se numa escala métrica pudesse ser aferido o
grau de certeza e como se a convic¢do humana fosse produto de uma singela
operagdo matematica. (...)

A doutrina italiana foi altamente balizada pelo pensamento racionalista
matematico, notadamente na temética da cognicdo. E o que se infere do
escélio de Calamandrei e toda a influéncia que seu pensamento exerceu nas
legislacBes da Europa Continental e no processo civil brasileiro. O mestre
peninsular buscara o escalonamento gradual do convencimento judicial,
dissociando as nogOes de possiblidade, verossimilitude e probabilidade, a
despeito de sustentar que a certeza ndo pode ser entendida como verdade
absoluta.

Calamandrei, por primeiro, buscou sinonimia de cada uma das expressdes
usadas na linguagem comum, e nessa Otica, ‘possivel” seria aquilo que pode
ser verdadeiro; ‘verossimil’ ¢ o que tem aparéncia de ser verdadeiro.
‘Provavel’ seria, etimologicamente, o que se pode provar como verdadeiro.
Apb6s isso, esclarece que tais diferencas ndo tém uma precisa
correspondéncia no vocabulario dos juristas: no maximo, se tomarmos como
termo de referéncia a comprovacao da verdade, se pode dizer que essas trés
qualificacBes (possivel, verossimil e provavel) constituem nessa ordem, uma
gradual aproximacdo, uma progressiva acentuagdo, em direcdo do
reconhecimento do que é verdadeiro. Quem diz que um fato é ‘verossimil’,
esta mais proximo a reconhece-lo verdadeiro do que quem se limita a dizer
que ¢ ‘possivel’; e quem diz que € ‘verossimil’, ja que va além da aparéncia,
e comeca a admitir que ha argumentos para fazer crer que a aparéncia
corresponda a realidade’. E conclui: ‘Mas trata-se de matizes psicologicas

que cada julgador entende de seu modo’.**

Visto que o juizo, produto da cognigdo, é caracterizado em especifico caso concreto em
perspectiva subjetiva, poder-se-ia conjecturar que a atividade cognitiva igualmente assim se

revelaria, o que justificaria o carater abstrato e a imprecisdo objetiva da tese conceitual de

% TUDA, Claudio Takeshi; CAMARA, Helder Morini; BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro. O paradigma
racionalista nas tutelas de urgéncia. In: ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncia e cautelares. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 270.
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planos da cognicdo, notadamente — ao que interessa na presente tese — quanto ao plano

vertical/profundidade e seus niveis.

Diversamente, no entanto, acredita-se que a cognicdo ndo se pauta essencialmente na
subjetividade que caracteriza o seu produto, o juizo. Essa distin¢do se justifica porque como
atividade que é, a cognigdo se arrima na conduta intelectiva do sujeito (no caso, o julgador),
que, ao seu turno, necessariamente se pauta em elementos objetivos externos (sem embargo
da utilizacdo também de aspectos de sua subjetividade. Assim é que o julgador pratica a acdo
de examinar esses elementos objetivos externos para, com lastro neles, produzir seu juizo

sobre determinado tema.

A despeito de a analise intelectiva, em si, ter carga subjetiva impropria a medicdo, ou seja,
ndo € possivel auferir como o sujeito empreendeu o exame — se profundo, se superficial,
convergindo esses dois conceitos a subjetividade presente nos juizos —, cabe, no entanto,
verificar o que o sujeito examinou, sobre quais elementos objetivos externos a si recaiu sua
analise intelectiva. Dessa feita, sendo a atividade cognitiva o resultado do exame subjetivo —
improprio a medigdo — sobre elementos externos objetivamente verificaveis, é que se conclui
que a cognicdo pode ser objetiva e concretamente conceituada a vista dos elementos externos

sobre os quais o julgador dispde para exame.

Nessa ordem de ideias, conceitua-se cognicdo exauriente como aquela atividade cognitiva
empreendida pelo julgador que tem & sua disposicdo para exame todos os elementos
processualmente cabiveis em dado caso concreto. E quais elementos sdo esses? Numa relacdo
juridico-processual, o julgador decide sobre a controvérsia trazida pelas partes a luz de dois
dados basilares: as alegacGes das partes e dos intervenientes no feito (por exemplo, amicus
curie e custos legis) e as provas sobre os fatos por elas alegados. Logo, tendo se oportunizado
a manifestacdo de autor e réu, em devido exercicio do contraditorio, tendo se manifestado os
intervenientes admitidos no feito, bem como tendo sido produzidas todas as provas
necessarias e Uteis ao deslinde do litigio, estd-se diante de todos os elementos

processualmente cabiveis em dado caso concreto.

Impende esclarecer que por “alegagdes das partes, em devido exercicio do contraditério”,
entende-se ndo a efetiva manifestacdo, mas, sim, a regular oportunidade para tal, a tempo e

modo. A mesma inteligéncia se aplica aos intervenientes admitidos na relagio processual. E
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que a manifestacdo da parte ou do interveniente no processo € direito potestativo que lhes
compete, estando na sua alcada de decisdo efetivamente pronunciar-se ou nao (é claro,

assumindo as consequéncias da postura que resolver adotar).

Ainda, para fins do que aqui se discorre, isto €, no prisma da conceituacdo de cognicédo, as
alegacOes das partes e intervenientes ndo exigem reiteradas oportunidades de manifestagéo,
inclusive em graus distintos de jurisdicdo. Inclusive, a perspectiva de contraditério substancial
também assim ndo exige. Ao reveés, basta ter sido oportunizada manifestacdo sobre dada
alegacdo que ja se tem o quadro de contraditorio suficiente para configurar, na perspectiva
desse elemento, 0 necesséario para a cognicdo exauriente e em atencdo ao contraditério
substancial. Em outros termos, para se ter cogni¢do exauriente (considerando por ora apenas 0
elemento “alegagdes das partes e intervenientes”) ndo € necessario que se tenha oportunizado
réplica ou tréplica, alegacdes finais ou razdes recursais, até porque, pelo principio da
estabilizacdo da demanda (consectério da seguranca juridica), é vedada inovacdo, de modo
que sendo oportunizada manifestacdo sobre dada ocorréncia ou alegacdo. E claro, porém, que
se houver inovacao no debate, nova oportunidade de manifestacdo deve ser conferida a parte,

pois assim reclama o contraditério em perspectiva substancial.

No que toca as provas, mister considerar as diretrizes que guiam sua producdo no processo: 0
julgador é o destinatario ultimo das provas, que objetivam influir no seu convencimento sobre
a questdo trazida a sua solucdo; e, em observancia do principio da adstri¢cdo/congruéncia, bem
como a economia processual, as provas devem ser aquelas necesséarias e Uteis ao deslinde das
controvérsias (art. 370 do CPC/2015).

O contraditério, que na atualidade acertadamente se compreende dever ser substancial e
efetivo, com posicdo ativa também do julgador e, inclusive, distribuicdo dindmica do 6nus da
prova ndo altera esses nortes da producdo probatéria. Ou seja, o devido contraditorio ndo
autoriza a producdo de provas que recaiam sobre objeto transcendente aos lindes do conflito,
ndo possibilita a produgdo de prova impertinente & comprovacao do fato controvertido (por
exemplo, prova pericial, quando o caso ndo exige conhecimento técnico especializado),
tampouco permite a producdo de provas sobre fatos ndo controvertidos ou ja suficientemente
provados de modo valido, competindo ao julgador o pronunciamento dessa suficiéncia, em
vista de sua posicdo de destinatario da prova (dado que é ele quem deve empreender a

cognicgdo para emitir juizo sobre a controvérsia).
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A observancia desses nortes € pertinente a cognicao exauriente que ora se conceitua, dado que
0 magistrado empreendera cognicdo desse jaez quando dispor de todos os elementos
probatorios cabiveis no caso concreto, o que, por 6bvio, ndo exige tenha sido oportunizada a
producdo e/ou produzidos todos os meios de prova em tese admitidos em direito; €
imprescindivel a pertinéncia do meio de prova aos contornos da lide, bem como sua

necessidade e utilidade para solugcdo da controvérsia.

H& que se considerar, ainda, a regra de julgamento insculpida no art. 373 do CPC/2015
(correspondente em parte ao art. 333 do CPC/1973), que distribui — em regra estaticamente —
entre autor e réu o 6nus da prova, ensejando como consequéncia da inobservancia desse énus
a conclusdo de que o fato alegado pela parte ndo restou provado. Muito embora o magistrado
também disponha de poder instrutdrio, sendo-lhe possivel de oficio determinar a producdo de
provas, tal expediente ndo afasta o Onus da parte nesta seara e a consequéncia da
inobservancia desse 6nus, eis que O processo Se guia prioritariamente pelo principio
dispositivo. Fazem-se essas ponderacdes porque ainda que ndo tenham sido efetivamente
produzidas todas as provas cabiveis no caso concreto, porque as partes assim conduziram o
feito, ndo se desincumbindo de seu 6nus probatério, encerrada essa fase e estando a demanda
apta a completa decisdo, empreenderda o magistrado cognicdo exauriente, porquanto, naquele

caso concreto, os elementos de que detém para julgar sdo todos os possiveis.

Ja se sinalizou que cognicdo sumaria se conceitua negativamente, é dizer, é cognicdo sumaria
aquela que ndo € exauriente. Pois bem. Valendo-se do critério conceitual objetivo, ditado
pelos elementos concretos de que o julgador dispde para exame, tem-se que a cognicao
sumaria é aquela atividade cognitiva na qual o julgador ainda ndo detém para sua analise
todos os elementos cabiveis, é dizer, ainda ndo se oportunizou a manifestacdo de autor e réu
ou interveniente, em devido exercicio do contraditorio, e/ou ndo foram produzidas todas as

provas necessarias e (teis ao deslinde do litigio®.

% A despeito de abordar o tema sob perspectiva diversa, é possivel colher da obra de Daniel Mitidiero o carater
objetivo que na presente tese marca a conceituagdo de cognigdo sumaria: “A antecipagdo de tutela esta ligada a
probabilidade das alegaces. E preciso valorar a adequacdo da hipétese afirmada pela parte, analisar as provas
produzidas e promover um confronto entre hip6tese e prova, ainda que se exija grau menos elevado de certeza a
respeito da veracidade das alegacGes para sua concessdo. N&o basta a verossimilhanca para a antecipagdo de
tutela — isto &, ndo basta a valoracéo da alegacdo da parte a luz daquilo que normalmente acontece. Se bastasse a
verossimilhanca, correr-se-ia o risco de agredir a esfera juridica da parte sem suficiente grau de certeza a respeito
da veracidade das alegagdes — violando-se, portanto, o direito a seguranca juridica do processo. Ao permitir
juizos de cognicdo sumaria, € certo que o legislador autoriza a prolagdo de provimentos provisorios fundados em
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Assim é que, ainda que se esteja diante de prova pré-constituida, ndo sendo cabivel ou
possivel no caso outros meios de prova, ou de controvérsia estritamente juridica, que também
prescinde de dilacdo probatoria, aquela decisdo exarada sem observancia de contraditorio
prévio se esteia em cogni¢do sumaria, ou seja, atividade cognitiva superficial/perfunctoria,
nos dizeres de Kazuo Watanabe, ndo profunda no plano vertical, que tera como resultado
conclusdo sobre a questdo controvertida que revela juizo de probabilidade, ndo juizo de

certeza. Exemplo notorio € a liminar da decisdo de mandado de seguranca.

Cumpre repisar que sendo oportunizado o devido contraditério, ainda que ndo efetivamente
exercido, a atividade cognitiva exercida pelo julgador ser4 exauriente, ndo sumaria.
Outrossim, sendo facultada uma Unica vez, tempestivamente, é claro, as manifestacbes das
partes, a cognicdo pautada nessa oportunidade (efetivamente exercida ou ndo), sob o prisma
desse elemento (sem embargo da perspectiva dos elementos probatdrios) também serd
exauriente, sendo desnecessario para o0 espectro da conceituacdo de cognicdo, como ja se
ressaltou, reiteradas oportunidades de manifestacdo, inclusive em graus distintos de

jurisdicéo.

Sublinhe-se também que o contraditorio jamais pode ser completamente preterido, isto é, ndo
oportunizado, sob pena de nulidade da decisdo que o desrespeita. O que a ordem juridica
admite é que o contraditdrio seja diferido, isto &, que ndo seja prévio, mas facultado na mesma
relacdo juridico-processual ap6s a decisdo do julgador, pela via de petitério que requeira
retratacao (se cabivel) e/ou reforma, ainda que esta Ultima pretensdo seja direcionada ao 6rgédo

recursal.

versdes unilaterais da causa e em quadros probatorios incompletos. Dai ndo se tire, porém, que o legislador
tenha renunciado a confirmagdo — ainda que em grau menor — das alegagdes da parte para concessdo da tutela
jurisdicional.” MITIDIERO, Daniel. Antecipa¢do de tutela: Da cautelar a técnica antecipatéria. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 105-106.

Oportuno esclarecer que Daniel Mitidiero denomina tutela antecipatéria ou antecipacdo de tutela a técnica pela
qual se prestada a tutela fundada em cogni¢cdo sumaéria, pelo que, nessa esteira, é tutela antecipatdria ou
antecipacdo de tutela tanto os provimentos conservativos (cautelares), quanto os satisfativos.

Também na esteira de conceituacdo objetiva da cogni¢do sumaria: “Na cognicdo sumaria, exige-se a
demonstragdo de certos fatos (e ndo a totalidade deles) para que uma providéncia seja concedida. Nesses casos,
ndo ha prova inequivoca acerca dos fatos, mas simples probabilidade, porque existem ainda provas a ser
produzidas. Todavia, tal probabilidade é suficiente para que os 6rgdos jurisdicionais concedam a protegdo.”
LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisdes e execucdo provisdria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 190. Citando Edoardo Ricci, prossegue o autor: “Em linhas gerais, é possivel afirmar que na
cogni¢do sumaria ha ‘uma apreciagéo plena e completa de carater parcial (enquanto tendo por objeto o material
ja disponivel) e uma apreciagdo de carater provavel e sumario sobre aquilo que poderd emergir no futuro’.” Op.
cit. p. 191.
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Entretanto, sendo imperativo constitucional a observancia do contraditorio, que,
verdadeiramente, alcanca sua maxima potencialidade pela via do contraditorio prévio, a
excepcionalidade do contraditorio diferido apenas se justifica em situacdo especifica,
taxativamente prevista pelo legislador, ou, na generalidade dos casos, em ocorréncias de
urgéncia, em que em exercicio de ponderacdo se sacrifica o basilar direito ao contraditdrio
prévio em beneficio da preservacdo do direito ou da utilidade da prestacdo jurisdicional
definitiva. Acredita-se, entdo, que, na generalidade dos casos, inexistindo situacdo de perigo,

ndo ha que falar em provimento jurisdicional inaudita altera parte.

Lado outro, ainda que tenham ambas as partes se manifestado — por exemplo, o autor na
exordial, e 0 réu na contestacdo —, sendo cabivel no caso concreto a producao de outras provas
sobre os fatos controvertidos, a cognicdo que o julgador realizard neste momento processual
sobre dada pretensdo serd sumaria, visto que ndo amparada em todos 0s elementos probat6rios
cabiveis no caso. E o que se verifica, por exemplo, quando é deduzido pedido de tutela
provisoria, antecedente ou incidental, e, antes de o magistrado julga-lo, é oportunizado o
devido contraditério, sendo que, no entanto, ainda que as partes tenham instruido suas
manifestacdes com provas iniciais de suas alegaces, é cabivel a producdo de outras provas na
fase processual especifica.

Observe-se que o quadro que se delineia envolve uma potencial producdo probatoria futura,
que determina a cognicdo realizada no presente como sumaria, dado que carecedora das
possiveis provas a serem futuramente produzidas. Ocorre que, como € inerente a
possibilidade, é possivel que no futuro novas provas sejam efetivamente produzidas, como é
possivel que no futuro essas novas provas nao sejam efetivamente produzidas, € dizer, que
concretamente no processo inexistam outros elementos de prova para além daqueles que

estribaram a cognicao sumaria antes proferida.

Nesse cenario, emerge a indagacdo: a cogni¢cdo suméria antes proferida no processo
transformou-se em cognicao exauriente pela efetiva ndo producéo de outras provas no caso?
Em outros termos, a (ndo) ocorréncia processual futura tem efeitos retroativos para transmutar

a natureza da cognicao ja realizada? A resposta que se reputa correta é negativa.
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A cognicdo sumaria assim o é porque se fundamenta em dados processuais presentes e na
possibilidade de atos processuais futuros. A cognicdo exauriente, ao seu turno, baseia-se
apenas em dados processuais presentes e no descabimento, isto €, na impossibilidade de
elementos processuais futuros que acrescentem o conjunto de elementos para inteleccdo do

julgador.

Logo, na hipotese em que se realizou cogni¢do sumaria, considerando a possibilidade de
outras provas futuras no caso e, concretamente, alcangando o feito a fase decisoria sem que
efetivamente essas outras provas tenham sido produzidas, sera empreendida aqui nova
cognicgdo, dessa vez exauriente, porquanto lastreada em todos os dados processuais presentes
(mesmo que idénticos aqueles examinados na cognicdo sumaria) e na impossibilidade de

elementos processuais futuros.

A mesma conclusdo se impde quando se tem em vista o contraditério, e tal se d& até com
maior razdo, visto que o contraditorio — notadamente no tema ora em andlise — refere-se a
oportunizacdo de seu exercicio e ndo a efetiva manifestacdo no processo. Nessa esteira, a
cognicdo sumaria assim caracterizada pela ndo completude do contraditorio ndo se transforma
em cognicdo exauriente na hipoOtese de, alcancada a fase deciséria do feito, a parte
efetivamente ndo tenha se manifestado; o que haverd, sim, é nova cognicdo, dessa vez
exauriente, considerando a impossibilidade de manifestacdo futura da parte, diga-se, posterior
a nova cognicdo. E claro que no processo sempre devera ser oportunizado o contraditorio, de
modo que ainda que na cognicdo sumaria essa oportunizacdo excepcionalmente ndo tenha se
verificado (na hipotese de contraditério diferido), necessariamente ela, a oportunizacéo e ndo

a efetiva manifestacdo, deve existir na cognicéo exauriente, sob pena de nulidade do feito.

Outra situacdo de cognicdo sumaria é quando concorrem as duas hipoteses ventiladas alhures:
ndo foi ainda oportunizado o devido contraditorio e, também, ndo foi ainda facultada a
producdo de provas no caso concreto. Neste cenario, induvidosamente a decisdo exarada pelo
magistrado sobre qualquer questdo controvertida serd lastreada em cognicdo sumaria,

conduzindo a juizo de probabilidade.
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1.4.1 Espécies de controvérsias adequadas a cognicao sumaria

Os conceitos de cognicdo sumaria e cognicdo exauriente aqui entabulados com amparo no
objetivo critério dos elementos processuais analisados conduzem ao exame das espécies de
controvérsias adequadas a cada estirpe de cogni¢do. Sem duavidas, é passivel de cognicdo
exauriente tanto as controvérsias faticas, quanto as controvérsias juridicas, mormente tendo
em vista que a cognicdo exauriente € a gque, segundo nosso sistema processual, conduz a

solucdo definitiva do litigio.

A cognicdo sumaria, ao seu turno, também induvidosamente € cabivel quanto a controvérsias
faticas. E que, nestas, dissentem as partes quanto & ocorréncia de fatos alegados (se ocorreram
e como ocorreram), dissenso cuja solugdo exige instrugdo probatoria com o fito de apurar qual
alegacdo de fato corresponde a realidade. Como a cogni¢do sumaria é aquela que se
empreende com vistas a alguns elementos probatorios, cabendo potencialmente outros a
serem futuramente produzidos no feito, e/ou com amparo em apenas alegacGes de
uma/algumas dos envolvidos (ndo todos), a cogni¢do sumaria é plenamente cabivel quanto a
controvérsias faticas, porquanto estas comportam esses potenciais elementos futuros que

caracterizam a sumariedade da cognicao.

Lado outro, quando entre os litigantes ndo existe discordancia quanto aos fatos alegados,
residindo a controvérsia estritamente na esfera juridica — por exemplo, sobre as consequéncias
juridicas de determinados fatos, sobre a aplicacdo ou ndo de determinada previsao legal etc. —
descabida é a instrucdo probatoria, porquanto desnecessaria é a prova de fatos incontroversos.
Dessa feita, descabe também a cognicdo sumadria na perspectiva estrita do elemento
probatério, vez que ndo havera prova futura que possa compor o quadro processual submetido

a inteleccdo do julgador.

Contudo, pelo prisma do elemento alegacfes das partes, é cabivel a cogni¢do suméaria mesmo
tratando-se de controvérsia estritamente juridica desde que o contraditorio ndo tenha sido
estabelecido, dado que é possivel que julgador exare juizo de probabilidade com vistas ao
efetivo pronunciamento de apenas algumas das partes e, futuramente no feito, sua convicg¢ao
seja influenciada por manifestagdes de outros sujeitos processuais. Exemplo é a decisdo

liminar em acdo de improbidade administrativa, quando os fatos j& estejam aprioristicamente
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assentados e incontroversos e se diverge a respeito da qualificagdo juridica como ato improbo:
0 magistrado, ao decidir o pedido liminar de blogueio de bens o faz com vistas apenas as
alegacdes do autor, quando ainda ndo se encontram a seu dispor todas as manifestacfes das
partes, de modo que o conteudo de seu juizo pode se alterar a luz do que for juridicamente
aduzido futuramente pelo réu, com invocagdo de teses juridicas, dispositivos normativos,

entendimentos doutrinérios e/ou jurisprudéncia.

Oportuno invocar na tematica que ora se analisa o brocardo “iura novit curia, da mihi factum,
dabo tibi jus”, eis que essa secular licdo ndo pode ser compreendida prescindindo o
contraditério da prestacdo jurisdicional. Pelo contrario, é cedico a imperatividade da
observancia do contraditdrio, de indelével importancia na formacao da convicg¢édo do julgador,
na controlabilidade racional das decisdes e, por conseguinte, na seguranca juridica®®’. Nessa
esteira € que no Codigo de Processo Civil de 2015 prevé em seu artigo 10 que “o juiz ndo
pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual néo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”. Assim ¢ que segue competindo ao magistrado aplicar o direito aos

fatos trazidos pelas partes, fazendo-o, no entanto, em atencdo ao contraditorio, oportunizando

% «A moderna dindmica do contraditério, indispensavel a implantagdo do processo justo, estd presente nas
‘normas fundamentais’ constantes de trés artigos, quais sejam, o 7°, 0 9° ¢ 10 do novo CPC. O contraditdrio,
outrora visto como dever de audiéncia bilateral dos litigantes, antes do pronunciamento judicial sobre questdes
deduzidas separadamente pelas partes contrapostas, evoluiu, dentro da concepgdo democratica do processo justo
idealizado pelo constitucionalismo configurador do Estado Democréatico de Direito. Para que 0 acesso a justica
(CF, art. 5°, XXXV) seja pleno e efetivo, indispensavel é que o litigante ndo sé tenha assegurado o direito de ser
ouvido em juizo; mas hd de lhe ser reconhecido e garantido também o direito de participar, ativa e
concretamente, da formagdo do provimento com que seu pedido de tutela jurisdicional seré solucionado.

Quer isto dizer que nenhuma decisdo judicial podera, em principio, ser pronunciada sem que antes as partes
tenham tido oportunidade de manifestar sobre a questdo a ser solucionada pelo juiz. O contraditério, nessa
conjuntura, tem de ser prévio, de modo que ao julgador incumbe o dever de primeiro consultar as partes para
depois formar sue convencimento e, finalmente, decidir sobre qualquer ponto controvertido importante para a
solucéo da causa, ou par ao encaminhamento adequado do processo ao seu fim.

O que prevalece, portanto, é que o contraditorio do processo justo vai além da bilateralidade e da igualdade de
oportunidades proporcionadas aos litigantes, para instaurar um dialogo entre o juiz e as partes, garantindo ao
processo ‘uma atividade verdadeiramente dialética’, em proporgdes que possam redundar ndo s6 em um
procedimento justo, mas também em uma decisdo justa, quanto possivel.” THEODORO JUNIOR, Humberto.
Curso de Direito Processual Civil. vol. |. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 85-86.

“Em outra perspectiva, admitindo-se a prova como argumento de discussdo, as novidades na valoragdo dos fatos
pelo juiz devem ser obrigatoriamente debatidas com as partes. Resgata-se a humanidade no debate judicial. A
‘verdade’ abandona a perspectiva matematica para ser mais acessivel e contingente, adequada a sociedade e ao
tema discutido. Por esta razdo ja se falou em relativizacdo dos brocardos iura novit curia e da mihi factum, dabo
tibi ius para a admiss@o do contraditorio preventivo.” ZANETI, Jr. Hermes. O problema da verdade no processo
civil. In. Revista de Processo. v.29, n.116, p.334-371, jul./ago., 2004, p. 345.

%7 Sobre a compreenséo de seguranca juridica adotada na presente tese, Cf. itens 2.1 — “A baliza necesséria a0
processo civil: a efetividade dos direitos” —, 2.2 — “Revisitagdo de bases do processo civil em busca do processo
aprioristicamente vocacionado a efetividade dos direitos” e 4.1 — “A sumarizagio da prestacdo jurisdicional e a
preocupagdo com a seguranca juridica na tutela do direito provavel”.
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as partes trazerem ao feito suas alegagcOes juridicas com o desiderato de influir no

convencimento do julgador.

Logo, cuidando-se de controvérsia estritamente juridica e estando estabelecido no caso o
contraditorio, a cognicdo a ser realizada pelo magistrado tera necessariamente natureza
exauriente, porquanto ao tempo da decisdo j& estdo a disposicdo do julgador todos o0s
elementos necessarios para solver com profundidade a questdo de direito. Apenas ha que se
falar em cognicdo sumaria em situacdo de controvérsia juridica quando ainda néo

oportunizado no caso o contraditdrio.

Por fim, também é cabivel a cognicdo sumaria em relacdo a controveérsias fatico-juridicas,
aquelas em que ha dissenso fatico a respeito da subsuncdo ou nao do caso concreto ao
substrato fatico da norma ou precedente, além de poder haver também discusséo a respeito da
qualificacdo juridica aplicavel ao caso. Destarte, como a questdo fatica exige lastro probatério
para sua solucdo, € possivel que a decisdo judicial seja proferida com vistas a alguns
elementos probatdrios, cabendo potencialmente outros a serem futuramente produzidos no
feito, e/ou com amparo em apenas alegacfes de uma/algumas dos envolvidos (ndo todos) a
respeito das discussOes faticas e tambem juridicas.

1.4.2 Consideracfes comparativas entre cognicdo sumaria e cognicao exauriente

Importa, ainda para compreensao conceitual do tema, tecer consideracdes comparativas entre

cognicdo sumaria e cognicdo exauriente.

Na perspectiva conceitual objetiva que ora se propde, visando dotar de concretude o
entendimento sobre as espécies de cognicdo, € notorio que a cogni¢do exauriente é mais
completa que a cognicdo sumadria, porquanto o exame do julgador, naquela atividade
cognitiva, estriba-se em mais elementos que nesta: na exauriente, o contraditério foi
estabelecido (diga-se, oportunizado) e na sumaria pode ndo ter sido ainda oportunizada
alegacdes de todos os envolvidos; na exauriente, foi facultada a producéo de todos os meios

de prova cabiveis e na sumaria essa ocasido ainda ndo se verificou.
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Nessa ordem de ideias, é possivel também qualificar a cognicdo exauriente como mais robusta
que a cogni¢do sumaria, conduzindo o julgador a juizo de certeza (estado de consciéncia
subjetivo no qual se reputa que as alegacGes correspondem precisamente a realidade), ao
passo que a cognicdo sumadria tem como produto juizo de probabilidade, que, como
consectario de ser fruto de exame objetivo sobre menos elementos que aqueles analisados na
cognicdo exauriente, € um minus em comparagao ao juizo de certeza, é dizer, cuida-se de
estado de consciéncia subjetivo no qual se reputa que as alegacGes provavelmente (nédo

precisamente) correspondem a realidade.

A constatacdo de que os juizos de certeza e de probabilidade sdo essencialmente subjetivos
ndo prejudica o importante carater objetivo que é possivel identificar nas atividades cognitivas
que lhes resultam, objetividade que, por consequéncia, reflete no juizo de certeza e no juizo
de probabilidade. Assim é que cabe afirmar, também, que juizo de certeza é aquele emitido
como base em atividade cognitiva que se ampara em todos 0s elementos processuais de dado
caso concreto, ou melhor, em devido contraditério e instrucdo probatoria; e juizo de
probabilidade, ao seu turno, é aquele entendimento que se funda em atividade cognitiva sobre
parte dos elementos processuais cabiveis de um caso concreto, alegacdes de apenas algum dos
envolvidos (ndo todos) e/ou instrugdo probatoria incompleta.

Em vista da carga subjetiva que permeia a no¢do de certeza e probabilidade, poder-se-ia
conjecturar que a discussdo que ora se traz a reflexdo e os conceitos que ora se propdem
seriam uma tentativa indcua de categorizar o que seria impassivel de tal apreensdo cientifica.
E, alias, nesse diapasdo o tom da critica que muitos direcionam as propostas de sistematizagao
do elemento cognitivo da tutela jurisdicional, sobretudo da tutela proviséria, concluindo que é
indcua a tentativa de empregar raciocinio cartesiano, proprio das ciéncia exatas, ao que se

passa no campo das convicgdes de um sujeito®.

% Nesse sentido: “Do ponto de vista epistemolégico, Calamandrei ja refreava qualquer crenga exagerada na
aptiddo do processo para a verdade e a certeza. Dizia ele que ‘mesmo para o juiz mais escrupuloso € atento vale
o limite fatal da relatividade da natureza humana: o que vemos é s6 o que parece que vemos. Ndo verdade, mas
verossimilhanca: aparéncia (que pode ser também ilus&o) de verdade’ (Verdad e verosimilitud. In: Studios sobre
el processo civil. V. Ill. Buenos Aires: EJEA, 1973, p. 319). A doutrina, entretanto, ndo raro apresenta
classificacfes que sugerem uma gradual aproximagdo a verdade. N&do parece possivel, todavia, medir graus de
convencimento de forma segura a ponto de afirmar que o exercicio de uma cognicdo plena e exauriente traz
efetiva aproximacdo a verdade ou mesmo que esteja apta, por si s6, a gerar 0 sentimento de possui-la. Qual a
régua, ademais, para medir convicgdes ou estados subjetivos? O que assegura a permanéncia do dibio apés
cognigdo plena e exauriente conforme o modelo do procedimento ordinario? Todas as propostas de uma ‘tabela’
de aproximacdo gradual a verdade perdem-se em imprecisGes semanticas e na total auséncia de critério objetivo
para um dimensionamento dessa espécie. Poder-se-ia dizer, é bem verdade, que a plenariedade da cognicédo
aumenta a seguranca da decisdo, ampliando a investigacdo das questdes relevantes e que, por isso, deve ser
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A critica — a despeito de acertada em seu fundamento —, no entanto, néo elide a necessidade
de diretrizes objetivas na atividade de julgar, porquanto apenas essas balizas s&o

racionalmente controlaveis e, assim, servem a seguranca juridica, basilar ao Estado de Direito.

Nessa perspectiva de controle racional, em atencéo a seguranca juridica, que se revelam dois
importantes consectarios das, ja expostas neste capitulo, compreensdes conceituais objetivas
de cognicdo exauriente e cognicdo sumaria e da relacdo existente entre elas. Trata-se de

consequéncias processuais de cruciais relevancias, tedrica e prética.

A primeira é a de que a decisdo que se pauta em cognicao exauriente e, assim, veicula juizo
de certeza, necessariamente se sobrepGe a decisdo anterior sobre a mesma questdo lastreada
em cognicdo sumaria e que, desse modo, traz juizo de probabilidade. Seja mantendo, seja
modificando em parte, seja cassando por completo® a conclusdo lancada na tutela pautada em
cognicdo sumaria, a tutela subsequente, firmada em cognicdo exauriente, ira suplantar,
substituindo, a anterior firmada em cognicédo exauriente, sendo despiciendo que o magistrado

assim expressamente assinale na deciséo.

Tal se verifica pela razéo objetiva de que, na cognicdo exauriente, foram analisados 0s
mesmos elementos em que se estribou a cognicdo sumaria anterior e também outros,
encerrando o substrato de exame na completude dos elementos processuais cabiveis em dado
caso concreto. Em termos claros, como uma anélise é mais completa que outra, é for¢oso que

ela se sobreponha & anterior incompleta.

prestigiada pelo sistema. Cuida-se, como ¢é evidente, de uma op¢ao adotada em vista do valor seguranga.”
FLACH, Daisson: Estabilidade e controle das decisGes fundadas em verossimilhanca: elementos para uma
oportuna reescrita. In ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncia e cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 298-
299.

% Nesse sentido, é a ligio de José Roberto dos Santos Bedaque: “Rejeitada a pretensdo do autor, ndo parece
possivel sejam mantidos os efeitos decorrentes da antecipacdo da tutela. Essa providéncia foi tomada com base
em cognicdo sumaria, que apontou para a probabilidade do direito afirmado na inicial. Investigacdo mais
profunda dos fatos revelou, todavia, o equivoco dessa concluséo, o que motivou a improcedéncia da pretensao.
N&o é compativel com esse resultado manterem-se os efeitos gerados pela antecipacdo, que pressupdem direito
provavel, mas que agora, diante da cognigdo exauriente, mostrou-se inexistente.

Mesmo que omissa a sentenca sobre a revogacdo do provimento concessivo da antecipacdo, deve-se entender
existente ordem implicita nesse sentido. E exatamente o que se verifica em relacdo a sentenca favoravel ao autor
de demanda cautelar autbnoma, se improcedente a pretenséo principal. Havera cessacao da eficacia da medida de
urgéncia, que estava condicionada ao deferimento da tutela definitiva no processo de conhecimento. (...)

Nada impede, porém, dirija-se o apelante ao tribunal, em conformidade com o disposto no art. 800, paragrafo
Unico, do Cddigo de Processo Civil, e pleiteie novamente a concessdo da tutela antecipada.” BEDAQUE, Jose
Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia: (tentativa de
sistematizagéo). 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 395-396.
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Inclusive, mesmo nas situa¢fes decisorias exaurientes em que concretamente ndo existem
outros elementos, além daqueles examinados por ocasido da cognicdo sumaria, pode-se
afirmar que o cenario sob exame é diverso: a cogni¢do exauriente tem em vista o quadro
efetivo de apenas determinados elementos para analise, diversamente da cognigdo suméria,
que a despeito de ter se baseado nos mesmos elementos, a eles agregava o potencial de

elementos outros futuros.

Essa primeira consequéncia é imperativo da seguranca juridica, isto €, da previsibilidade e do
controle racional que ela reclama. Restringir a compreensdo sobre cognicdo e juizo a érbita
subjetiva obsta o controle de dada decisdo por qualquer outro sujeito que ndo seu prolator,
afinal, se se entender que juizo de certeza e juizo de probabilidade sdo tdo somente estados de
consciéncia subjetivos, desconsiderando objetivos elementos sobre 0s quais recaem a
cognicdo, como poderemos efetivamente identificar e discernir juizo de certeza de juizo de
probabilidade, cognicdo sumaria/superficial de cognicdo exauriente? Mesmo porque €
plenamente possivel que um sujeito, com base em um dnico elemento, ou sem qualquer um,
com esteio em uma crenca, uma intui¢do, ou vivéncias préprias anteriores, tenha conviccao
sobre a procedéncia ou ndo de uma alegacao; isso é o juizo de certeza para fins processuais?
Como outro sujeito pode questionar essa convic¢do? Como realizar o controle racional?
Como ter seguranca nas relacdes e, em especifico, na relacdo que se estabelece para solucéo
de um conflito? E 6bvio que nossa sociedade, pelo menos no plano teérico-juridico, ha muito
superou o cenario de soberania do subjetivismo e auséncia de controle; sem prejuizo de outros
campos tdo ou mais relevantes para essa evolucdo, vale assinalar que a propria histéria do

processo assim nos revela.

Logo, o processo ndao pode ficar a mercé de estados de consciéncia incontrolaveis para
identificar qual decisdo ird prevalecer. O processo exige controle racional, exige
previsibilidade, exige seguranca, exige que 0s atos processuais convirjam para uma resposta
final do érgdo jurisdicional, pelo que é imperativo definir, aprioristicamente e de forma geral
e abstrata, isto é, de modo valido para qualquer processo, qual decisdo ira prevalecer,
mormente em caso de conflito: a fundada em cognicdo exauriente ou a fundada em cognicéo
sumaria? E para essa definicdo, é premissa logica que se identifique qual foi a cognicéo

sumaria e qual foi a exauriente.
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A primeira consequéncia aqui enunciada pode dar azo ao entendimento de que ndo coexistem
cognicdo suméria e cognicdo exauriente. Mas essa conclusdo merece esclarecimentos.
Importa ter em vista que 0 mesmo 0Orgéo jurisdicional ndo pode, em regra, emitir dois juizos
sobre a mesma questdo, isto €, ndo lhe é dado sequer realizar nova cognicao, exatamente para
ndo ter nem mesmo risco de alcangar juizo diverso daquele j& exarado. Essa regra € mais um
mandamento da seguranca juridica, com o fito de obstar que os conflitos se perpetuem e até se
eternizem sem solucdo que lhe ponha cabo. Em sintese, esse o fundamento da chamada
preclusdo pro iudicato, que é preclusdo consumativa direcionada ao julgador: uma vez
decidindo o magistrado dada quest&o, ndo Ihe é mais cabivel, em regra, fazé-lo”. Diz-se em
regra porque a ordem juridica, em situacfes pontuais, admite juizo de retratacdo do julgador,
ocorréncias essas avaliadas pelo legislador, que reputou que a excepcionalidade da retratacao
ndo prejudica a integridade do sistema, reforcando-a, sim, ao vocaciona-lo a solucdo da
controvérsia. Do mesmo modo, hd entendimento prevalente em jurisprudéncia de que a

preclusdo pro iudicato ndo alcanga as chamadas matérias de ordem publica71.

A regra da preclusdo pro iudicato ndo alcanca, contudo, a relagdo comparativa entre cognicédo
sumaria-juizo de probabilidade e cognicdo exauriente-juizo de certeza. Assim & que mesmo
versando sobre a mesma questdo controvertida, pode o magistrado empreender cognicéo
sumaria, emitindo juizo de probabilidade e, posteriormente, realizar nova cognicdo, dessa vez
exauriente, que o conduza a juizo de certeza. Cuida-se de juizos diferentes e, por isso, ndo ha
0 Obice da preclusdo pro iudicato, ndo ha ofensa a seguranca juridica. Pelo contrario, é
previsivel que aquele que empreendeu exame incompleto — na perspectiva de incompletude de
elementos analisados — possa, posteriormente, realizar exame completo que, exatamente por

ser completo, ird substituir ao anterior.

0« certo que a preclusdo temporal se destina apenas as partes, mesmo porque 0s prazos para a pratica de atos
do juiz sdo ‘improprios’ (...). O mesmo, porém, ndo se passa com a preclusdo consumativa, de sorte que, quando
0 juiz enfrenta uma questdo incidental e soluciona por meio de decisdo interlocutéria, ndo se pode deixar de
reconhecer que, por forga do art. 505, esta formada também para o 6rgdo judicial, a preclusdo pro iudicato, de
modo que a impedi-lo, fora das vias recursais, de voltar ao reexame e rejulgamento da mesma questdo em novos
pronunciamentos no processo. Somente ndo ocorrerd esse tipo de preclusdo quando afastada por regra legal
extraordinaria, como se d&, v.g., com as condi¢des da agdo e os pressupostos processuais (art. 485, § 3°).”
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. vol. I. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 1122-1123.

™ “Nao ha que se falar em preclusdo pro judicato, pois é possivel ao julgador revogar decisdo que dispds sobre a
viabilidade das substituicBes processuais, por se tratar o reconhecimento da ilegitimidade ativa de matéria de
ordem publica. Precedentes: REsp. n. 955.005 / RS, Primeira Turma, Relator Ministro José Delgado, julgado em
26/02/2008; EREsp. n. 295.604 / MG, Primeira Secéo, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 12.9.2007; REsp. n.
327.168 / DF, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 17.8.2004; REsp. n. 1.054.847 / RJ, Primeira
Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 24.11.2009; REsp. n. 781.050 / MG, Quarta Turma, Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha, julgado em 9.5.2006.” (STJ; AgRg no REsp 959.518/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/03/2010, DJe 12/04/2010).
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A segunda consequéncia da compreensdo conceitual objetiva de cognicdo exauriente e
cognicdo sumaria e da relacdo existente entre elas aproxima-se da primeira consequéncia: o
juizo de probabilidade, resultante de cognicdo sumaria, € em regra provisorio, porquanto € de
sua esséncia, em tese, diga-se, potencialmente, comportar confirmagdo, modificacdo ou

cassacao por deciséo futura fundada em cognigédo exauriente.

Isso ndo significa asseverar que a tutela provisoria ndo pode se estabilizar, solucionando a
controvérsia sem imperatividade de decisdo amparada em cognigdo exauriente. Ao revés, a
possibilidade de autonomia da tutela proviséria é opcéao legislativa, adotada no ordenamento
patrio, no novo Codigo de Processo Civil, apenas (e, nesse ponto, injustificadamente,
acredita-se) quanto a tutela antecipada antecedente. Por isso que € se diz que o juizo de

99 ¢¢

probabilidade ¢ “potencialmente”, “em regra” provisorio.

Entende-se, alias, que mesmo ndo sendo a hipOtese de estabilizacdo, a modificacdo do
convencimento exarado na tutela pautada em cognicdo sumaria é potencial e nao
necessariamente cabivel. Potencial, porque em vista de contraditério ou instrucdo probatéria
supervenientes ao juizo de probabilidade pode o magistrado alterar sua conclusdo. Todavia,
na hipotese de efetivamente ndo ocorrer nova alegacdo das partes ou instrucdo probatéria
posteriores a referida decisdo, a rigor a cognicdo nela realizada ja examinou todos os efetivos
elementos processuais, ndo comportando que o magistrado decida em sede exauriente de

modo diverso.

Reitere-se que ndo se esta a afirmar que a cognicdo que fora sumaria passara a ser encarada
como cogni¢do exauriente, como se sua caracterizagdo transmutasse com efeitos retroativos
ao sabor de ocorréncias processuais futuras. Em outras palavras, ao se concluir que ndo pode
0 magistrado decidir em sentido diverso do juizo de probabilidade anteriormente exarado, ndo

se estad a aduzir que a decisdo interlocutoria anteriormente exarada p6s fim ao processo.

Acredita-se que, no contexto da opcao legislativa de ndo estabilizacdo da decisdo fundada em
cognicdo sumaria (isto €, Opcdo em que O Processo Se encerra com cognicdo exauriente),
necessario é que o julgador prolate nova decisdo, assentando fazé-lo em cognicdo exauriente,
isto €, com esteio em todos os elementos processuais daquele caso concreto — mesmo porque

naquela fase processual incabiveis novos (inovacgédo nas alegacOes das partes e/ou producéo de
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novas provas) — ainda que esses elementos sejam 0s mesmos ja existentes quando da

cognicéo suméria.

Poder-se-ia apontar que seria apenas uma formalidade a decisdo fundada em cognicao
exauriente ndo poder contrariar a anterior decisdo sumaria. Ndo obstante, ndo se pode perder
de vista que a vedacdo aqui defendida é guardid da preclusdo pro iudicato, que, ao seu turno,
é consectaria da seguranca juridica. Ademais, importa a realizacdo de cogni¢do exauriente e
prolacdo de nova decisdo nela fundada, ainda que com esteio nos mesmos elementos
anteriores e com contetido idéntico ao exarado em juizo de probabilidade, porque a ordem
juridica confere a essa decisdo a qualidade da coisa julgada material, qualidade ndo conferida

(acredita-se, também por opcdo legislativa) a decisdo lastreada em cognicao sumaria.

Observe-se que a ratio do entendimento aqui defendido € que os mesmos elementos
analisados ndo podem conduzir o julgador a concluséo diversa da anteriormente prolatada.
Tanto assim que a ordem juridica admite que o julgador empreenda outra cognicdo sumaria,
mesmo quando ja havida cognicdo dessa estirpe no feito, se aquela nova cognicéo se estribar
em conjunto de elementos distinto do anteriormente analisado, isto é, se ainda que
permanecam presentes elementos anteriormente examinados, existam outros novos. Lado
outro, mesmo a cognicdo sumaria dando azo a juizo de probabilidade, potencialmente
provisorio, é assente que a ordem juridica ndo admite nova cognicdo sumaria quando
inexistentes elementos outros diversos dos anteriormente examinados. Uma vez mais, 0
fundamento para a vedacdo é a preclusdo pro iudicato e, em Ultima analise, a seguranca

juridica.

Em suma, tem relevo na temética os elementos objetivos da atividade cognitiva do julgador: é
descabida, mesmo em tese, nova cognicdo exauriente pelo mesmo 6rgdo julgador, porquanto
dado que a cognicdo exauriente assim o é porque lastreada em todos os elementos
processuais, impossivel existir novos “todos elementos” diferentes dos anteriores. A cognigdo
sumaria, por sua vez, comporta em tese nova cogni¢do sumaria, pois como tal cognicéo é
potencialmente incompleta, sdo possiveis diferentes situacbes, diga-se, graus de
incompletude, pelo que havendo elementos novos em comparagdo ao exame anterior, é

cabivel nova cognicéo’.

"2 «“Tendo em conta o direito ao processo justo e, particularmente, o direito a seguranca juridica, a revogagdo da
antecipacdo de tutela s6 pode ter lugar se 0s seus pressupostos autorizadores estiverem presentes. Em outras



70

Por tudo isso é que se repisa que, se no comparativo entre cognicdo sumaria e cognicdo
exauriente nao existirem elementos novos, ndo ha o que justifique que o juizo de certeza fruto
da cognicéo exauriente tenha contetdo diferente daquele juizo provindo da cognicao sumaria,
que era apenas de probabilidade (quando potencialmente poderiam haver novos elementos
habeis a mudar o entendimento do julgador).

Ainda no que toca ao cabimento de nova decisdo que veicule juizo distinto em seu contetdo
do anteriormente prolatado, impende refletir sobre a situa¢do do contraditério, muito embora
oportunizado ao tempo da primeira decisdo, apenas efetivamente exercido apds prolatado o
juizo: é cabivel nova cognicdo sumaria do mesmo 6rgéo julgador? E certo que na primeira
decisdo, em que o contraditério foi oportunizado, o elemento contraditério encontra-se
presente para subsidiar a cognigdo a ser realizada. Todavia, ndo se pode ignorar que
contraditorio oportunizado e ndo exercido é distinto da situagdo em que h& efetiva
manifestacdo da parte, dado que esta veicula alegacdes e eventualmente até provas que o
siléncio do contraditdrio oportunizado e ndo exercido nao apresentam. Acredita-se, entdo, que
na situacdo de contraditério efetivamente exercido somente ap6s a prolacdo de juizo de
probabilidade pelo 6rgdo julgador, este estd autorizado a empreender nova cognicao e proferir
novo juizo, inclusive de contetido diverso do anterior, se assim se convencer, uma vez que a
manifestacdo efetiva da parte constitui elemento novo a subsidiar nova atividade cognitiva

sem ofensa a precluséo pro iudicato.

palavras, o 6rgdo jurisdicional ndo é livre para revogar a decisdo antecipada de qualquer modo e a qualquer
momento. Em primeiro lugar, tem de respeitar determinados pressupostos processuais: a revogacdo da
antecipacdo de tutela deve ser requerida pela parte interessada, sendo vedada a atuacdo de oficio, sendo
imprescindivel ainda adequada motivacdo da decisdo. Em segundo lugar, a revogacdo da antecipacdo de tutela
estd subordinada a ocorréncia de um pressuposto material — o0 aparecimento de novas circunstancias
(“circontances nouvelles”, como, alias, expressamente exige o art. 488, segunda parte, do Code de Procédure
Civile francés). A realizacdo do contraditorio e a producdo de outras provas sdo motivos suficientes que
autorizam a revogagdo da antecipagdo de tutela. No entanto, o simples reexame da questéo juridica pelo 6rgédo
jurisdicional ndo autoriza a revogacdo da antecipagdo de tutela, sob pena de fragilizado o direito a estabilidade
da ordem juridica, que constitui elemento essencial do direito a seguranca juridica. Revogada a antecipagdo de
tutela, a causa tem de retornar imediatamente ao estado anterior a concessdao da medida.” MITIDIERO, Daniel.
Antecipacéo de tutela: Da cautelar a técnica antecipatdria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 113-114.
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1.4.3 Especificidades afetas a sede recursal

Até o presente, os apontamentos e conclusdes aqui delineados tém larga aplicacédo
considerando 0 mesmo érgdo julgador. Impende, no entanto, analisar as especificidades afetas
a sede recursal, verificando a validade dos conceitos e das relacfes entre cogni¢do sumaria e

cognicéo exauriente nesta tese propostos.

No que concerne aos conceitos, estabeleceu-se na presente tese que cognicdo suméria e
cognicdo exauriente distinguem-se pelos elementos objetivamente disponiveis para inteleccdo
do julgador. Ocorre que, em fase recursal, nossa ordem juridica em regra veda a apresentacdo
de novas provas e novos pedidos e causa de pedir, ressalvada as situacdes excepcionais de
fatos e documentos novos’® e de matérias de ordem publica’. Outra particularidade da sede
recursal na nossa ordem juridica de relevo direto sobre o tema ora em exame é o fato de as
decisbes serem, em regra, colegiadas, isto é fruto de juizos exarados em votos individuais que,

reunidos, formam o acérdao.

Em vista dessas caracteristicas do julgamento em sede recursal, tem-se que a cogni¢do nesta

esfera é genuinamente sumaria quando a decisao recorrida é ainda interlocutéria, de modo que

3 CPC/2015, Art. 435: “E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando
destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados ou para contrapd-los aos que foram produzidos
nos autos. Paragrafo Gnico. Admite-se também a juntada posterior de documentos formados apds a petigdo
inicial ou a contestacdo, bem como dos que se tornaram conhecidos, acessiveis ou disponiveis ap0s esses atos,
cabendo a parte que os produzir comprovar 0 motivo que a impediu de junta-los anteriormente e incumbindo ao
juiz, em qualquer caso, avaliar a conduta da parte de acordo com o art. 5°”.

™ «(..) ordem publica é o complexo normativo destinado a guarda e & satisfacdo dos interesses publicos,
considerados como os interesses dos individuos na qualidade de membros da sociedade. Da adjetivacéo
“publica” emerge caracteristica de salutar relevo na identificacdo das matérias de ordem publica, qual seja, sua
indisponibilidade pelas partes da relagéo juridica, ao revés do que se verifica, em regra, na ordem privada. (...)
Logo, as matérias de ordem publica, por se relacionarem indissociavelmente aos interesses publicos, ndo podem
ser objeto de convencdo entre as partes, passiveis de derrogacdo ou mitigacdo. Devem, pois, ser aplicadas em
situacdes e intensidade determinadas pela ordem juridica pudblica, ndo sendo dado aos sujeitos da relagdo
transacionar sob tais aspectos.

Outrossim, porquanto primordialmente definido como complexo normativo, ndo se pode furtar ao fato de ordem
publica ser um conceito juridico, cabendo a individualizagdo de suas variadas matérias ao sistema normativo.
Assim, é matéria de ordem publica o que o ordenamento juridico assim o definir. (...)

Tendo em vista a premissa de que sdo de ordem publica as normas que transcendem ao interesse privado, cujo
cumprimento é essencial para manutencdo da ordem consubstanciada constitucionalmente, vé-se que matérias
dessa natureza ndo se circunscrevem somente ao direito processual, onde comumente sdo citadas, mas também, e
em grande monta, ao direito material. E ndo poderia ser o contrario, vez que na definicdo esbogada de ordem
publica inexiste qualquer caracter que a restrinja ao direito substancial ou ao processual, sendo possivel verificar
em ambas as searas juridicas normas que servem primordialmente ao interesse publico, de forma inderrogavel
pelas partes envolvidas na relagdo.” NORATO REZENDE, Ester Camila Gomes. O efeito translativo nos
recursos extraordindrios lato sensu. Revista brasileira de direito processual, v. 64, p. 45-81, 2008.
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potencialmente haverdo no feito elementos outros, futuros, que alterem o quadro subsumido a

inteleccéo dos julgadores.

Assim é que o juizo exarado pelo tribunal recursal em sede de agravo de instrumento pode ter
seu contetdo alterado quando esse mesmo tribunal analisar o caso por ocasido de recurso da
decisdo final a quo. Como ja visto, ndo h& incompatibilidade entre cognicdo sumaria e
cognicdo exauriente, de modo que, existindo elementos outros analisados por ocasido da
cognicdo exauriente que conduzam o julgador (em decisdo singular ou colegiada) a juizo de
contetdo diverso daquele anterior, de probabilidade, este novo juizo, agora de certeza, é

plenamente valido.

A baliza conceitual para distingdo de cognicdo sumaria e exauriente e para devida
compreensdo da relacdo entre essas espécies ndo se altera em sede recursal: segue-se tendo e
conta os elementos disponiveis para inteleccdo do julgador, de modo que 0s mesmos
elementos analisados ndo podem conduzir o mesmo 6rgédo julgador a conclusdo diversa da

anteriormente por ele prolatada.

Assim é que, também em sede recursal, se por ocasido da cogni¢do exauriente (por exemplo,
no julgamento do recurso de apelacdo) ndo existirem efetivamente elementos diversos
daqueles disponiveis para exame quando, anteriormente no feito, o tribunal empreendeu
cognicdo sumaria (por exemplo, em julgamento de agravo de instrumento), necessariamente o
contetido do juizo de certeza devera ser o mesmo do juizo de probabilidade antes exarado, sob
pena de ofensa a seguranca juridica.

Do mesmo modo, sendo efetivamente os mesmos 0s elementos processuais dispostos para
analise, ndo cabe ao tribunal realizar nova cognicéo sumaria, modificando ou revogando juizo

de probabilidade por ele anteriormente proferido.

Merece detida reflex@o a especificidade dos pedidos de efeito suspensivo de recursos e
antecipacéo de tutela recursal (efeito suspensivo ativo). Conforme o Codigo de Processo Civil
Brasileiro, essas tutelas tém como requisito a urgéncia, o que justifica serem decididas

monocraticamente pelo relator do caso, em excegdo a regra de julgamento colegiado.
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Ocorre que, muito embora se trate de tutela provisoria (é dizer, decisdo a ser substituida pela
decisdo colegiada definitiva), acredita-se que existem situagcbes em que elas, segundo os
conceitos propostos na presente tese, ndo se amparam em cognicdo sumaria, lastreando-se, ao

revés, também em cognicdo exauriente.

Destarte, na hipotese de agravo de instrumento, a decisdo liminar do relator é geralmente
exarada quando ainda ndo apresentada a contraminuta ao recurso, pelo que, porque ainda nao
estabelecido o contraditorio, a cognicdo empreendida para a decisdo liminar é
induvidosamente sumaria. Alias, tratando-se de agravo de instrumento, recurso cabivel em
face de decisdo interlocutdria, necessariamente qualquer pronunciamento judicial, mesmo em
sede recursal, estriba-se em cognicdo sumaria, dada a possibilidade de, no futuro, existirem

elementos outros que componham o quadro processual submetido a inteleccdo do julgador.

Contudo, em caso de recurso de apelacdo em que ha pleito de efeito suspensivo (quando
excepcionalmente — conforme a ordem juridica em vigor — a apelacdo é dele desprovida) ou
de antecipacdo de tutela recursal, o feito j& dispde de todos os elementos para exame
exaustivo do julgador, dado que nesta fase ndo é cabivel producdo de outras provas e o
contraditério ja foi oportunizado, algando os autos ao tribunal j& com as contrarrazBes da parte
recorrida. Logo, em vista da completude dos elementos disponiveis para exame, a decisdo
exarada pelo julgador relator sobre dada questdo controvertida jA se pauta em cognicdo

exauriente, ainda que se refira a pleito de efeito suspensivo ou antecipacao de tutela recursal.

Considerando essa conclusdo e em vista do ja explanado nesta tese, poder-se-ia inferir ser
descabido, entdo, que o relator, por ocasido do julgamento colegiado final do recurso, altere o
contetdo do juizo por ele antes monocraticamente exarado. No entanto, € sim possivel que o
relator conclua de modo diverso em sede de decisdo colegiada, sem que tal represente
violagdo a preclusdo pro iudicato. Essa assertiva, acredita-se, ndo contraria 0 até aqui
assentado na presente tese, tampouco prejudica 0s conceitos e consequéncias deles

decorrentes propostos neste trabalho.

Isso porque é imperativo considerar a constituicdo e as caracteristicas de um julgamento

colegiado, que se define pela somatdria dos votos individuais dos componentes da turma
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» 1) sobre cada

julgadora, a partir do que se apura a posi¢do majoritaria (“vontade colegiada
tema decidendo, tendo em vista ndo apenas os dispositivos de cada voto (por exemplo, pelo
provimento ou pelo ndo provimento do recurso), mas também seus fundamentos. Com efeito,
0 acordao é mais do que a simples soma de votos individuais, porquanto exige o cotejo de

fundamentos e conclusdes a fim de se identificar o real contetdo da decisao colegiada76.

Por essa especificidade do julgamento colegiado, enquanto ndo concluida a decisdo colegiada,
admite-se que o julgador, singularmente considerado, altere seu voto individual, convergindo
ou dissentindo dos juizos externados pelos colegas, ou, até, inaugurando nova posicéo,
dindmica essa que é até natural e desejavel num julgamento colegiado que é essencialmente
dialético, comportando discussfes entre 0os membros com vistas a constituicdo da vontade
colegiada. Nesse quadro de referéncias, ndo ha que se falar em preclusdo pro iudicato que
obste a alteracdo de posicdo de um magistrado, dado que seu voto individual ndo é a decisdo
exarada no feito, a qual, sim, o é a reveladora da posicdo colegiada majoritaria; em outras
palavras, ndo ha que se considerar como decisdo o voto isolado de um julgador, dado que a
decisdo no feito é, sim, aquela obtida pela conjuga¢do dos fundamentos e conclusées de todos

os julgadores, revelando o critério majoritario a decisao colegiada.

Ainda que exista uma decisdo singular do relator no caso, ndo constitui obstaculo a alteracdo
do conteldo do seu juizo por ocasido do julgamento colegiado, porquanto a decisdo que deste
resulta € uma decisdo nova, essencialmente distinta dos pronunciamentos singulares de cada
julgador. Assim é que, mesmo tendo sido a decisdo singular do julgador pautada em cognicao
exauriente, é possivel o mesmo julgador empreender nova cognicdo em sede de julgamento
colegiado e, inclusive, alcancar contetdo diverso daquele anteriormente externado na decisao
singular. Afinal, no julgamento colegiado o 6rgdo julgador ndo é o magistrado singularmente

considerado, mas, sim, a turma, o colegiado.

™ “Nella sentenza collegiale vi ha un elemento speciale di studio, la formazione della volonta collegiale. Le

sentenze si formano a maggioranza assoluta di voti” CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto
processuale civile, vol I1. Napoli: Eugenio Jovene, 1936, p. 372-373.

% “Si bien la declaracion colegial supone que en su formacion participen todos los miembros del colegio, se
halla muy lejos de representar la suma de las declaraciones singulares; el principio de la mayoria y, todavia
mas, el de la mayoria absoluta, la obra individual del presidente en la formulacion de la parte dispositiva y la
obra individual del extensor en la formulacién de los motivos, alteran el resultado que aparece como una
combinacion en que las diversas voluntades participan en distinta medida” CARNELUTTI, Francesco. Sistema
de derecho procesal civil, vol. 111. Buenos Aires: UTEHA, 1944, p. 389).
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A mesma conclusdo se aplica a situacdo de cognicdo sumaria em decisdo singular e decisdo
colegiada em que ndo existem efetivamente elementos novos para exame do magistrado: ao
contrario da regra geral nesta tese entabulada, em que se veda juizo distinto em observancia a
preclusdo pro iudicato, no julgamento colegiado esse Obice ndo se verifica, porquanto pela
esséncia do julgamento colegiado é dado ao magistrado alterar seu juizo individual até que se
conclua a deciséo colegiada.

Sobre a cognicdo em sede de antecipacdo de tutela recursal, oportuno trazer a baila a seguinte

licdo de Daniel Mitidiero:

A técnica antecipatoria, em regra, estd fundada em um juizo de
probabilidade oriundo de cognicdo sumaria — seja porque o contraditorio
ainda ndo se formou, seja porque ainda ndo produzidas no processo todas as
provas necessarias para esclarecimento integral do litigio. O juiz decide com
base id quod prima facie justum videtur. Dai a razdo pela qual observa a
doutrina corretamente que a técnica antecipatoria trabalha em geral no
terreno dos elementos fatico-juridicos ainda ndo submetidos completamente
ao dialogo no process ¢ das provas prima facie (“instruction prima facie”,
“prove leviores”, “summarischen Beweis”).

Isso ndo quer dizer, no entanto, que ndo seja possivel a concessdo de
antecipacgdo de tutela quando j& formado o contraditorio e ja presentes nos
autos todas as provas necessarias para compreensdo do caso. Enquanto
pendente o recurso de apelagdo ou mesmo o recurso especial ou o recurso
extraordinario, a causa ja esta madura para julgamento, mas a urgéncia em
prover pode determinar cogni¢do prima facie dos elementos constantes dos
autos por parte do drgao jurisdicional a fim de que concedida antecipagdo de
tutela recursal. Nessa situacdo, a técnica antecipatoria ndo serd fundada em
cognigdo sumaria, mas em cognicdo exauriente ndo definitiva. O juizo de
probabilidade serd fundado ndo em cogni¢do sumaria, ja& que ai o
contraditdrio j& terd se formado e a prova ja estara colhida, mas em cognicao
exauriente, que s6 ndo sera definitiva pela necessidade de prosseguimento do
processo rumo ao transito em julgado. Nesse caso, a cognigdo do juiz € que é
prima facie, sendo exercida em face de elementos ja conhecidos e debatidos
pelas partes. A probabilidade seré ditada ndo tanto pela situagdo dos autos
em termos de contraditério e prova das alegacdes, mas pela urgéncia na
tutela do direito, que determinara cognicdo prima facie em relacdo ao caso
apresentado em juizo.”’

Em sua obra, o autor denomina tutela antecipatéria a técnica pela qual se prestada a tutela
provisoria, isto é, a tutela que em regra sera substituida por deciséo definitiva futura. A opc¢éo
terminoldgica de Daniel Mitidiero revela foco na técnica decisoria, todavia, resta por vincular

necessariamente a tutela provisoria a tutela definitiva, da qual a tutela provisoria é apenas uma

" MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo de tutela: Da cautelar a técnica antecipatéria. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 94-95.
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antecipacdo, o que justifica a expressdo tutela antecipatoria. Ocorre que, acredita-se, que a
tutela proviséria ndo necessariamente exige provimento definitivo futuro, sendo a

provisoriedade, em verdade, eventual e ndo essencial.

Quanto a espécie de cognicdo empregada nas tutelas provisorias (ou tutela antecipatoria,
conforme Daniel Mitidiero), o autor sinaliza que na maioria das situacdes cuida-se de
cogni¢cdo sumaria, mas reconhece hipdtese do que denomina de “cognicao exauriente nao

5978

definitiva”"" a antecipacgéo de tutela recursal em sede de recurso de apelacdo, recurso especial

ou recurso extraordinario. Converge-se, até aqui, a posi¢do do autor no exemplo dado.

Da licdo do autor dissente-se, todavia, no ponto em que afirma que a denominada “cognigdo
exauriente ndo definitiva” dard azo a juizo de probabilidade. Em vista do assentando na
presente tese, entende-se que cognicao exauriente — conceituada como aquela que se pauta em
exame de exaustiva instrugdo probatoria e contraditério — necessariamente resulta no
denominado juizo de certeza, isto €, no entendimento do magistrado que revela seu estado de
consciéncia subjetivo pelo qual reputa haver correspondéncia precisa entre sua conclusao e a

realidade.

O juizo de probabilidade (i. é, estado de consciéncia no qual se reputa que a correspondéncia
entre a conclusdo e a realidade é provavel, e ndo precisa), ao seu turno, é gerado pela
cognicdo que objetivamente ndo dispbe de todos os elementos para analise do magistrado, ou
melhor, pela atividade cognitiva desempenhada com a ciéncia da possibilidade de elementos
futuros outros para integrar o quadro sob exame. Logo, a mera probabilidade de
correspondéncia de uma conclusdo a realidade € ditada objetivamente pelo quadro
potencialmente incompleto de elementos analisados, enquanto a consciéncia subjetiva de
precisa correspondéncia de uma conclusdo a realidade se respalda objetivamente na precisdo

da completude de elementos examinados num caso concreto.

Dessa feita, se todos os elementos ja estdo a disposicdo do julgador para exame, nédo

comportando o0 processo nem mesmo 0 potencial de apresentacdo de elementos futuros,

"8 No mesmo sentido, ¢ a ligdo de Luiz Guilherme Marinoni: “Hé casos em que, porque presente fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, é possivel a antecipagdo da tutela ap6s o encerramento da fase
instrutoria. Ha também casos em que podera ser necessaria a antecipacao da tutela apos a sentenca, antes ou
depois da subida dos autos ao tribunal. Nestes casos, aos que se soa, entre outros, 0 da antecipac¢do em razéo do
abuso de direito de recorrer, ha sempre cognigdo exauriente mas ndo definitiva.” MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipacéo da tutela. 7 ed. So Paulo: Malheiros, 2002, p. 40.
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necessariamente a cognicao sera exauriente e necessariamente o produto dessa cognicao sera
0 juizo de certeza. Do contrario, é dizer, assim ndo se entendendo, uma vez mais sucumbir-se-
& a atividade cognitiva ao subjetivismo, furtando-lhe a necessaria controlabilidade racional,

basilar a seguranca juridica.

Esse, concessa venia, entende-se o ponto criticavel da licdo de Daniel Mitidiero, mormente no
trecho que conclui “a probabilidade serd ditada ndo tanto pela situacao dos autos em termos
de contraditério e prova das alegac6es, mas pela urgéncia na tutela do direito, que determinara
cognigéo prima facie em relagdo ao caso apresentado em juizo”. O autor ndo esclarece como a
urgéncia atua na atividade cognitiva (a margem da situacdo dos autos quanto ao contraditorio
e quanto as provas) para qualificar o produto dessa atividade como juizo de probabilidade e

ndo como juizo de certeza.

Em vista do emprego da expressdo “cogni¢do prima facie”, infere-se que para Daniel
Mitidiero a urgéncia determina um exame superficial (ou, valendo-se da expressédo recorrente
nesta tematica, consagrada nacionalmente na obra de Kazuo Watanabe, trata-se de cognicao
ndo profunda na perspectiva vertical). Ocorre que a superficialidade aqui ndo é apreensivel
objetivamente, porquanto, nesta perspectiva objetiva (considerando os elementos processuais)
ndo se justifica exame perfunctério do julgador, visto que os elementos ja estdo disponiveis
para sua analise. A superficialidade, entdo, remanesce residir no prisma subjetivo, o que
refoge por completo da controlabilidade racional. Afinal, significa que o magistrado
empreendeu atividade cognitiva agodada, que nédo constitui o melhor de sua capacidade? Qual

a métrica para essa verificagdo? Decerto nao ha.

Por tudo isso, acredita-se que a compreensdo teodrica das espécies de cognicdo e
consequentemente dos juizos por elas exarados deve-se pautar em critérios objetivos, habeis
ao controle racional e que, assim, permitem a univoca identificacdo da espécie de cognicao
presente no caso e das possibilidades ou ndo de nova cognicdo, de modificacdo ou de

cassagdo dos juizos prolatados.

A conclusédo de Daniel Mitidiero de que a cognicdo exauriente ndo definitiva resulta em juizo
de probabilidade revela-se uma tentativa de justificar a possibilidade de revogacdo ou
alteracéo posterior desse resultado da chamada cognigdo exauriente ndo definitiva, denotando

0 enunciado de que apenas juizo de probabilidade comporta tais modificagdes. Entende-se, no



78

entanto, que tal proposicdo n&o é necessariamente correta. E que excepcionalmente o juizo de
certeza pode comportar modificacdo ou cassagdo, excepcionalidade determinada pela

especificidade do julgamento colegiado.

Com efeito, acredita-se que ndo é a urgéncia que marca a chamada cognigdo exauriente ndo
definitiva na situacdo de antecipacdo de tutela recursal em apelagdo, recurso especial ou
recurso extraordinario, e sim as caracteristicas do julgamento colegiado. A cognicdo €
exauriente porque se pauta em todos os elementos processuais cabiveis no caso, devendo
esses elementos aduzir a situacdo urgente para que esteja autorizada decisdo singular,
conforme exige o Codigo de Processo Civil brasileiro. E, como decisdo exauriente que é, tem
por produto juizo de certeza. Ocorre que a cognicao e, via de consequéncia, 0 juizo de certeza
sdo ndo definitivos (valendo-se da expressdo de Daniel Mitidiero) porque podem ser alterados
no julgamento colegiado, o que se da pelas caracteristicas desse julgamento, como aqui ja
esclarecido.

Pode-se até aduzir que a decisdo singular do relator que concede a antecipacdo de tutela
recursal ou o efeito suspensivo revela a probabilidade de procedéncia final da pretenséo
recursal. Entretanto, decerto, o emprego do vocabulo probabilidade ndo é porque a decisdo do
relator se funda em cognicdo sumaria ou veicula juizo de probabilidade, porquanto,
diversamente, a cognicdo no caso é exauriente e, por consequéncia, 0 juizo dela resultante é

de certeza.

A mencionada probabilidade de procedéncia final da pretenséo decorrente da deciséo singular
do relator que concede a antecipacao de tutela recursal ou o efeito suspensivo deriva da nédo
certeza de manutencdo do conteudo do juizo externado pelo relator no julgamento colegiado
definitivo, seja considerando o voto do proprio relator (que, em razdo da especificidade do
julgamento colegiado, pode alterar seu voto individual até que seja concluido o julgamento
colegiado), seja, principalmente, tendo em vista que no julgamento colegiado haverdo os
votos dos demais integrantes da turma julgadora, que necessariamente se somarao ao voto do

relator para compor a decisdo colegiada.

Ainda sobre o cabimento de antecipacdo de tutela recursal ou efeito suspensivo em grau
recursal, impende reiterar que a decisdo judicial que analisa essa pretensdo deve

necessariamente se pautar nas razdes recursais e, a partir delas, empreender a atividade
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cognitiva a fim de constatar se a alegacdo de urgéncia corresponde a realidade e se as
alegacBes que pugnam pela reforma da decisdo recorrida também procedem. A decisdo do
relator em caso de apelacdo, recurso especial e recurso extraordinario, como ja se assinalou, é
baseada em cognicdo exauriente ndo definitiva, que pode ser alterada no julgamento

colegiado, em vista das especificidades do julgamento colegiado.

Também consoante o ja apontado nesta tese, 0 juizo de probabilidade anterior a sentenca nédo
pode ser simplesmente mantido na fase recursal, visto que a cognicdo exauriente/juizo de
certeza da sentenca inexoravelmente substitui o juizo de probabilidade anterior, independente
do contetdo. Assim, em caso de se manter na sede recursal o conteldo do juizo de
probabilidade anterior, verdadeiramente ndo se trata de manutencao do juizo de probabilidade,
cuidando-se, sim, de nova decisdo com igual conteldo. Na nova decisdo, mesmo em vista dos
fundamentos da decisdo recorrida pautada em cognicao exauriente-juizo de certeza, entende-
se que h& razbes no recurso que justificam a antecipacdo de tutela recursal ou o efeito

suspensivo.
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2 FORTALECIMENTO DA TUTELA DO DIREITO PROVAVEL

2.1 A baliza necessaria ao processo civil: a efetividade dos direitos

O mote das discussdes juridico-processuais tem-se voltado, mormente a partir da segunda
metade do século XX, para as questdes atinentes ao acesso a justica, a fim de conceber
medidas para otimizar a prestagdo jurisdicional aos cidaddos, e, em Ultima andlise, a
concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos. E cedico que houve
relevantes alteracdes no prisma juridico apds o periodo que se denominou de Estado Liberal,
sendo sucedido (ndo complemente superado) pelos denominados Estado Social e Estado
Constitucional de Direito. Nao se pode olvidar, porém, que o processo civil segue marcado
pela compreensdo liberal-individualista que constitui sua base cientifica originaria, na qual

seguem residindo as disposicdes gerais desta ciéncia.

Destarte, sem embargo da alteracdo dos paradigmas estatais, ndo se verifica modificacdo de
mesma magnitude no dmago do paradigma processual. A seguranca juridica’®, com o viés de
preservacdo da liberdade, cerne da concepcdo liberal-racionalista do processo, segue
cunhando a disciplina e a préatica processual, mesmo no atual contexto intitulado Estado

Constitucional de Direito.

Ocorre que o sistema processual civil que se alinha ndo apenas estritamente a lei, mas,
sobretudo, a Constituicdo e, por conseguinte, aos designios democraticos transcende a esfera
estritamente individual, devendo ter como compromisso maior, simultaneamente fundante e
norteador, a efetividade dos direitos, o que, por 6bvio, ndo olvida da observancia do justo

processo legal, consoante os parametros constitucionalmente fixados.

Assim sendo, a par da defesa do individuo e de seu patriménio, o modelo tedrico do processo
civil brasileiro (mormente em vista do atual estagio sécio juridico nacional) deve ser o pacto

com a efetividade dos direitos, pois é esta a pretensdo Ultima e maior da sociedade que se

" Sobre a compreensdo de seguranca juridica adotada na presente tese, Cf. também itens 2.2 — “Revisitacio de
bases do processo civil em busca do processo aprioristicamente vocacionado a efetividade dos direitos” e 4.1 —
“A sumarizagdo da prestagdo jurisdicional e a preocupagdo com a seguranga juridica na tutela do direito
provavel”.
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organiza em um Estado Constitucional de Direito: ter os direitos satisfeitos, a tempo e modo.
Neste quadro, outros escopos do aprimoramento do sistema juridico — quais sejam, a redugédo
da morosidade processual, a reducdo das demandas judiciais, dentre outros — dispdem-se
também importantes, mas secundarios, Visto que concorrentes para a consecucdo da

efetividade de direitos.

O cenario de inefetividade dos direitos pode ser vislumbrado por varios matizes, nos quais
numerosa gama de causas concorre para sua construcdo. Na perspectiva dos direitos
individuais, por exemplo, € possivel identificar elementos comuns e elementos especificos
quando se considera litigantes eventuais ou litigantes habituais. No mesmo diapasdo, ha
elementos comuns & inefetividade dos direitos materiais individuais e a inefetividade de
direitos coletivos, bem como existem aqueles que tém um destaque maior ou até sao

peculiares quando se trata de direitos coletivos.

O descumprimento dos direitos pode ser também observado adotando-se como marco o
processo. Esclarece-se: por vezes se apura o desrespeito a um direito individual ou coletivo e
tal desrespeito é mitigado ou até cessado com a instauragdo de um processo para resolucdo do
conflito de resisténcia ou insatisfacdo da pretensdo, considerando que aludido processo
alcanca um provimento efetivo, exarado a tempo e modo a ensejar o real cumprimento do

direito.

Lado outro, que o descumprimento dos direitos pode se verificar também no curso de um
processo judicial, impingindo ao titular a privacdo de seu legitimo direito ndo s6 no momento
pré-processual, mas também no transcorrer da demanda em que, por concorrentes razdes, nao
se alcanca a tempo e modo provimento habil a solucionar o conflito. Neste quadro, o
desrespeito ja instalado do direito material é agravado e acrescido do desrespeito ao direito
constitucionalmente assegurado a uma prestacdo jurisdicional efetiva (atendendo a duracdo

razoavel do processo e a real tutela do direito violado).

H4, ainda, situacbes em que o desrespeito a direitos se protrai para além da prolacdo de um
provimento jurisdicional, seja por inabilidade deste para convergir ao cumprimento
voluntario, seja pela inefetividade de meios de satisfagdo coercitiva, seja também pela

inaptidao de prevenir outros descumprimentos de direito em iguais premissas faticas.
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Em todos esses cenérios — pré-processual, processual e pos-processual — igualmente uma
diversidade de fatores agregam-se para equacdo da inefetividade. Sem o desiderato de ser
exaustiva, principalmente conscia de que a inefetividade de direitos é multifatorial, pode-se
arrolar os seguintes®: deficiéncia na formacao cidada, na qual os cidaddos sejam conscientes
de seus direitos e deveres e dotados de maior capacidade de autocomposicdo; deficiéncia na
formacdo perene e interdisciplinar de magistrados comprometidos com a efetividade dos
direitos; deficiéncia na formacdo de profissionais do Direito, que superem o foco em uma
cultura adversarial e direcionem suas condutas para a solucdo dos conflitos e efetivacdo dos
direitos; aparato estatal insuficiente para solucdo de demandas; grave caréncia de
gestdo/administracdo no Judiciario; auséncia de dados empiricos precisos e estudos
interdisplinares que subsidiem a identificacdo das falhas que prejudicam a efetividade dos
direitos e a busca de solucbes para sua superacdo; desatencdo as realidades subjetivas de
hipossuficientes e hipersuficientes; insuficiéncia tedrico normativa para defesa de direitos

coletivos.

N&o obstante, a reflexdo que se impGe é como o processo pode contribuir para a efetividade
dos direitos. Porquanto o processo € o método empregado para solucdo de conflitos na seara
do Poder Judiciério, ele ndo tem precipuamente o conddo de impedir o alegado desrespeito a
um direito que conduziu os sujeitos a busca da prestacao jurisdicional, assim como ndo tem o
desiderato maior de impedir a judicializacdo do litigio. Destarte, 0 processo tem como
premissa de sua instalacdo exatamente a alegacdo de descumprimento de direito, bem como

representa em si a judicializacdo da controvérsia.

80 A relagdo acima é empreendida em vista da experiéncia compartilhada de profissionais e estudiosos, bem
como do que se identifica no quadro social. Verdadeiramente, essas concausas da inefetividade de direitos se
alinham sem maior critério cientifico, seja para identifica-las, seja para mensurar a real repercussdo que cada
uma delas enseja no resultado de inefetividade. Significa dizer que ndo se pauta aqui em critérios estatisticos, por
exemplo, ou outro estudo cientifico, seja das ciéncias exatas ou mesmo — 0 que é assaz pertinente — das
chamadas ciéncias sociais, em atengdo, por exemplo a estudos sociol6gicos, antropoldgicos, gerenciais, etc. A
cientificidade aqui mencionada é desejavel porquanto ele permite adequada analise do cenério sécio juridico e
consequente identificacdo dos problemas a serem enfrentados e do real resultado almejado. Ainda, a
cientificidade permite a adocdo de critérios objetivos, fugindo de imposicBes fruto de impressdes estritamente
subjetivas, bem como enseja a testagem experimental de pretensas solucdes, concentrando esforgos no que sera
mais precipuo para alcance do resultado desejado.

Contudo, o ndo amparo aqui em diretrizes cientificamente estabelecidas justifica-se pela cronica deficiéncia de
trabalhos dessa estirpe, colhendo-se, no maximo, iniciativas isoladas e pontuais que ndo se congregam com a
amplitude e sistematicidade que o enfrentamento da inefetividade de direitos reclama. O método aqui empregado
ndo se trata de demérito apenas deste. Infelizmente, assim vém sendo empreendidas as tentativas de
aprimoramento do sistema juridico e da ordem social brasileira e, especificamente no tocante ao direito
processual, assim se processaram as reformas processuais das Ultimas décadas, bem como assim também foi
concebido e elaborado o Codigo de Processo Civil de 2015.
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N&o se pode, entretanto, assentar categoricamente que 0 processo ndo tem nenhuma
repercussdo na busca da efetividade de direitos no cenario extraprocessual. Acredita-se que
um processo realmente efetivo, que tutela direitos impondo maior 6nus a que os descumpre, é
um fomentador do cumprimento voluntario de obrigaces, um catalizador de solucGes
negociadas pelos envolvidos nos conflitos e, via de consequéncia, um importante agente para

superacéo da cultura demandista, em prol da cultura de pacificagéo.

A perspectiva aqui vislumbrada pode até aparentar paradoxal: sendo o processo efetivo, a
tendéncia seria cada vez mais sujeitos busca-lo como via para resolucdo de seus conflitos,
usando-o até como primeira medida (e ndo Ultima ratio). Contudo, acredita-se que este quadro
tende a ser superado por aquele em que 0s sujeitos passam a ter maior consciéncia dos riscos
envolvidos no processo, isto €, que ele ndo ¢ um jogo de “ganha-ganha”, de modo que
compelidos pelo risco de perda tendem a buscar outras vias, inclusive a satisfagdo voluntaria e

tempestiva dos direitos.

Sob o ponto de vista transprocessual, acredita-se que 0 processo também tem a contribuir para
a efetividade dos direitos, porquanto a efetividade do processo como instrumento para
realizacdo do direito ja é fato que, em alguma medida, pode estimular o ndo descumprimento
dos direitos e a utilizacdo de outros meios para solucdo de conflitos. Impende ainda, no
entanto, conferir maior robustez a exigibilidade das decisdes judiciais, a fim de obstar ou pelo
menos mitigar situac@es de frequente descumprimento de direitos, mesmo diante de reiteradas

decisdes judiciais®.

Na perspectiva endoprocessual, caminha-se para a reaproximacdo de direito processual de
direito material, ndo subjugando um ao outro ou entendendo o processo como mera faceta do
direito substantivo, segundo se compreendia nos tempos que antecederem a fase cientifica da
ciéncia processual. Mas, sim, encarando-0s com igual grau de relevancia, mormente porque o
direito material, quando ameacado ou violado, recebe a devida protecdo por meio do justo

processo legal.

81 Nesta linha, por exemplo, o incremento de atuagdo de fiscalizacdo de agentes reguladores e da atuacio de
legitimados para acGes coletivas, no sentido de exigir postura consentdnea ao cumprimento de direitos
reiteradamente reconhecidos, cogitando, inclusive, de sancBes face a comportamentos de descumprimento
reiterado de direitos, emerge como uma interessante via a ser debatida, tendo como norte o incremento da
efetividade de direitos.
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A referéncia ao processo com amparo e submissdo a lei, notadamente a Constituicdo, bem
como operacionalizado devidamente, ndo é de somenos importancia ou assertiva vazia, como
por vezes pode aparentar em discussdes juridico-processuais. Ao revés, € de maxima
relevancia a constitucionalmente adequada compreensao do justo processo legal, previsto, ndo

por acaso, como garantia constitucional inarredavel.

Quer-se evidenciar, com essas breves linhas, que a busca da reaproximacdo entre direito
material e processual, sob as balizas da efetividade dos direitos e instrumentalidade do
processo, coaduna-se com previsdo constitucional que, em verdade, revela um direito
fundamental dos cidaddos brasileiros, qual seja, o direito fundamental a prestacdo
jurisdicional efetiva, insculpido no art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, que afirma

que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaga a direito”.

Com efeito, o cidaddo que se dirige ao Poder Judiciario objetivando a tutela de direito
ameacado ou lesionado ndo pretende tdo-somente receber do Estado atestado de procedéncia
de seu pleito, mas, sim, prestacdo jurisdicional que, em tempo razoavel, verdadeira e
efetivamente se reflita na ordem juridica material, tendo o condao de solucionar o conflito de

interesses instaurado.

A fundamentalidade do direito a efetividade da prestacdo jurisdicional é decorréncia da
constatacdo que ele é instrumento para realizacdo dos demais direitos, inclusive o0s
fundamentais. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni, ao se manifestar sobre o direito
fundamental a efetividade da tutela jurisdicional afirma que “ndo € por outro motivo que o
direito a prestacdo jurisdicional efetiva ja foi proclamado como o mais importante dos

direitos, exatamente por constituir o direito a fazer valer os proprios direitos™®.

Acrescente-se que, com esteio na teoria de Robert Alexy, o direito fundamental & efetividade
da prestacdo jurisdicional pode ser enquadrado como direito a uma prestacdo positiva do
Estado, o qual, por sua vez, é possivel ser vislumbrado como direito a técnica processual

adequada, direito de participar do procedimento adequado e direito & resposta do juiz®*.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito & tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Disponivel em <http:// egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15441-15442-1-PB.pdf >.
Acesso em 02 de setembro de 2016.

8 Op. Cit.
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A atividade jurisdicional do Estado é tanto mais efetiva, ou seja, consentdnea com oS
propositos de composicao do litigio e pacificacdo social para os quais é instituida, quando
capaz de realizar o direito material, pelo postulado da méxima coincidéncia possivel entre a
tutela jurisdicional e a satisfacdo voluntaria do direito. Ainda, requer-se gque esta prestacéo
jurisdicional se dé em tempo razodvel, em plena conformidade com a acertada licdo de Rui

Barbosa, segundo a qual “justica tardia ndo ¢ justica”.

Em outros termos, o direito fundamental a efetividade da prestacéo jurisdicional € algcado por
meio da conjugacdo 6tima entre realizagdo do direito material e tempestividade, de modo que
0 processo representard real aporte para efetividade de direitos se for habil a tutela-lo a tempo

e modo.

A relacdo do processo com o tempo é constatacdo evidente, porquanto a sucessao de atos em
contraditorio para o alcance de provimento de mérito, a solucionar o litigio e promover a
pacificacdo social, demanda inexoravelmente tempo. De se notar que entre a fase postulatéria
e a deciséria hd um lapso temporal, ainda que minimo, necessario a devida formacdo da
convic¢do do julgador, a observancia do justo processo legal e, assim, a preservacdo da

seguranca juridica.

Na pratica, contudo, verifica-se que o tempo transcorrido entre a postulacdo em juizo e a
definitiva decisdo da demanda, com a efetiva entrega da prestacao jurisdicional ao cidadédo,
tem sido ndo minimo, mas maximo, até exagerado e, por vezes, inaceitavel, quando torna a
resposta do Estado indcua, pouco Gtil ou imprestavel aquele que demandou em juizo a
protecdo de sua esfera de relagbes juridicas. O tempo €, entdo, fator corrosivo dos direitos,

como expde Candido Rangel Dinamarco:

Por mais de um modo o decurso do tempo pode ser nocivo. A primeira
hip6tese é a do processo que chega ao fim e o provimento de mérito é
emitido, quando o mal temido ja est4 consumado e nada mais se pode fazer;
isso se d4, p. ex., quando o juiz concede um mandado de seguranca para que
0 impetrante possa participar de um concurso publico, fazendo-o no entanto
depois do concurso ja realizado. O segundo grupo de situagdes é
representado pela tutela jurisdicional demorada que chega depois de uma
espera além do razoavel e muito sofrimento do titular de direitos — p. ex., no
caso do titular do direito a alimentos, que permanecesse anos a fio esperando
a tutela jurisdicional, recebendo-a somente depois de muito tempo de
injustas privacdes. O terceiro caso € o do processo que deixa de dispor dos
meios externos indispensaveis para sua correta realizacdo ou para o exercicio
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atil da jurisdicdo — o que sucede se vem a falecer a testemunha que poderia
trazer informes Gteis ao bom julgamento da causa ou se desaparece 0 bem
que poderia ser penhorado para a futura satisfacdo do credor. No primeiro
caso, 0 processo ndo terd produzido tutela jurisdicional alguma, porque sem
a efetiva oferta do bem a que o sujeito tem direito ndo se pode falar em
verdadeira tutela jurisdicional; no segundo, a tutela jurisdicional se realiza
mas ndo é tempestiva, sendo ilegitimo e injusto sujeitar o titular do direito a
tanta espera. No terceiro, ter-se-& um processo incapaz de oferecer a tutela
justa ao sujeito que tiver razdo, porque uma instru¢cdo sem o concurso da
testemunha pode conduzir a resultados injustos e a execucdo sem a penhora
do bem nada produzira.*

Sem prescindir dos variados fatores que convergem para uma prestacédo jurisdicional efetiva
(institucionais, formacdo de pessoal, etc.), mas focando aqui estritamente na técnica

processual®

, compete que a tempestividade acima referida se traduza na constitucionalmente
assegurada duracdo razoavel do processo, para 0 que podem se congregar uma série de
medidas procedimentais, a citar, exemplificadamente: aprimoramento da técnica recursal,
permitindo o processamento mais célere até o transito em julgado, sem prejuizo do direito de
defesa; agravamento da sucumbéncia, onerando progressivamente aquele que resta vencido
apos sucessivas fases processuais; aprimoramento da execucdo provisoria, por exemplo,

ampliando a sua hipotese de cabimento, sem prejuizo, também, do direito de defesa.

Ainda na oOtica endoprocessual, vislumbra-se a melhor distribuicdo do énus do tempo no
processo como importante medida convergente para a efetividade do processo e, assim, maior
efetividade dos direitos. E que imputar & parte que provavelmente teve seu direito lesado o
onus de aguardar uma deciséo fundada em cognigédo exauriente significa dar azo para que o
processo seja mais um campo de iniquidade, de descumprimento de direitos. Lado outro,
aquele que provavelmente descumpriu direito alheio possivelmente serd mais impelido a fazé-
lo se cdnscio de que apenas apds a prolacdo de decisdo com juizo de certeza ndo sujeita a

efeito suspensivo sera instado ao cumprimento da obrigac&o.

% DINAMARCO, Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes. Revista Juridica, n° 286, p. 5-28,
ago/2001, p. 8.

No mesmo sentido, manifesta-se Humberto Theodoro Junior: “Como o sistema do contraditorio ¢ inafastavel da
duracdo temporal do processo, e como essa duragdo pode, em muitos casos, frustrar a esperanca de justica
daquele que depende da tutela jurisdicional para rechacar a violagdo ao seu direito subjetivo material, o tempo
pode se transformar numa causa de fracasso da prdpria justica estatal, sempre que o dano atual ou iminente se
apresentar como irrecuperavel, caso ndo seja debelado de imediato.” THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito
fundamental a duragdo razoavel do processo. In: Armelin, Donaldo (Coord.). Tutelas de urgéncia e cautelares:
estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.676-691.

8 Visto que o recorte aqui é sobre como o processo em si contribui para a efetividade dos direitos.
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Com efeito, conferir ao cidaddo a prestacao jurisdicional por ele pleiteada ao tempo em que
essa ndo lhe € mais atil, ou que seja quando o inadimplemento de seu direito ja Ihe gerou
prejuizo, é atestar a ineficiéncia do Estado em cumprir seu mister constitucionalmente
assumido de dirimir os conflitos de interesses trazidos a sua solucéo, de pacificar os conflitos,

de garantir a paz e harmonia social, ou em ampla compreensao, de fazer justica.

Trata-se, como abordado, do efeito corrosivo do passar do tempo sobre o direito, aliado a
inacdo, ou melhor, a ndo prestacdo jurisdicional que o satisfaca, efeito nefasto que deve ser
prontamente combatido e contra o qual a tutela do direito provavel constitui importante
expediente.

A insuficiéncia do sistema juridico-processual para garantir a efetividade dos direitos revela a
necessidade de se ter uma nova mentalidade, um novo embasamento teérico sobre o processo,
revisitando/questionando as bases liberais da seguranca juridica (nos moldes como
originalmente concebida), a cognicdo exauriente e 0 juizo de certeza e a coisa julgada

material®®

dela decorrente como Unica via para a satisfacdo, a correspondéncia falaciosa entre
certeza processual e verdade®’, dentre outros. Novamente instigante é a seguinte licdo de

Ovidio A. Baptista da Silva:

86 «Alis, ¢ interessante lembrar a insisténcia, que possui fundamento chiovendiano e mesmo pés-chiovendiano,
no sentido de que s6 ha jurisdigdo onde ha provimento capaz produzir coisa julgada material. A ideia de ligar
jurisdi¢do a coisa julgada material, que deu origem ao “mito da coisa julgada”, estad destinada a desaparecer em
vista das novas exigéncias do mundo contemporaneo, que ndo mais podem esperar a “coisa julgada material”
(isto €, a declaracdo relevante, que somente pode ser produzida pela cognicdo exauriente) para realizacdo dos
direitos. Nao é apenas a qualidade da coisa julgada material que da contetido juridico a um provimento, nem é
apenas a tutela marcada pela coisa julgada material que incide sobre as relagdes substanciais. A tutela satisfativa
(de cognicdo) sumaria realiza o direito material afirmado pelo autor, ou, em outras palavras, da satisfacdo ao
direito material afirmado, obviamente incidindo (ainda que na angulagdo processual, de forma proviséria) sobre
o0 plano das relagGes substanciais. A realizacdo de um direito através da tutela antecipatdria é realizacdo de um
direito que preexiste a sentenca de cogni¢do exauriente. (...) Na verdade, concluir que a tutela anterior ao transito
em julgado ndo confere satisfacdo juridica, mas apenas fatica, e supor que a satisfagdo juridica apenas pode ser
encontrada quando da formag&o da coisa julgada material é ndo perceber a superacao da relagdo entre “tutela do
direito” e coisa julgada material, e caminhar no sentido contrario ao pensamento da doutrina que esta preocupada
com a efetividade da tutela dos direitos.” MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipaco de tutela. 7 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 45-46 e 136.

87 “para obter-se a decisdo judicial mais qualificada sera preciso uma revolucdo cultural, a0 mesmo tempo
abandonando-se a onisciéncia dos juizes (e do legislador), admitindo-se, no mesmo passo, a insuficiéncia da
norma a priori para fornecer ‘a verdade’ e dos fatos isoladamente para levarem a certeza juridica. Nestas aguas,
é de rigor que se discuta direito e fato, buscando-se uma verdade provavel, com alto grau de corregéo,
dependente, justamente, do elevado contraditério processual e do comprometimento com a decisdo justa e
aderente aos problemas discutidos, demonstrando-se a racionalidade desta ‘certeza’ judicial pelo racconto do
procedimento utilizado na sua construgdo. Este momento compele ao regresso no passado, ao conceito de
probabilidade topico, em que ‘provavel’ era a verdade obtida com alto grau de questionamento, esgotadas as
possibilidades de outra solucdo racional ao problema. Evita-se, destarte, a distingdo falaciosa entre verdade
processual (formal) e verdade real.” ZANETI, Jr. Hermes. O problema da verdade no processo civil. In. Revista
de Processo. v.29, n.116, p.334-371, jul./ago., 2004, p. 345-346.
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Dentre as tantas irracionalidades que o racionalismo nos impde,
encontramo-nos, no direito brasileiro, ainda presos a ideologia da plenitude
de cognicdo, ou da “cognicao ordindria”, como se ela nos desse a desejada
segurancga com que sonharam os filésofos do século XVII.

A irracionalidade est4 no seguinte. Contra uma eminente tradi¢do histdrica,
que sempre privilegiou as a¢bes sumarias, fomos ao exagero de inscrever
em texto constitucional o pressuposto da plenitude de defesa, como
exigéncia do “devido processo legal”.

Isto podera dar a0 menos avisados a ideia de que o procedimento ordinario,
como essa “cogni¢do ordinaria” de que falava Chiovenda, seja uma
inevitavel purgacdo, uma espécie de auto-flagelacdo, necesséria para que o
juiz decida apoiado num juizo de certeza, tdo seguro quanto a solucdo do
teorema de Pitagoras. (...)

Pois bem. Se essa deve ser a razdo que justifica a universalizacdo da
ordinariedade, entdo como se havera de explicar o novo sacrificio exigido
pelo nosso sistema recursal? Seria de supor que, uma vez assegurado o
principio constitucional de “plenitude de defesa”, a sentenca tivesse afinal
descoberto a verdade, de modo que os recursos sO estariam legitimados para
gue os tribunais, como instancias revisoras, pudessem reapreciar as
“questdoes de direito”, nunca as “questdes de fato”, ja descobertas pelo
julgador de primeiro grau através da “cogni¢do ordinaria™. (...)

Ou o procedimento ordindrio — com cognicdo plenaria — permite que se
alcance a verdade definitiva, caso em que 0s recursos deveriam limitar-se ao
rejulgamento das “quaestiones iuris”; Ou, ao contrdrio, 0 Penoso
procedimento ordinario impor-nos-ia um mortificante sacrificio totalmente
inatil, dado que a busca da certeza sobre fatos acompanharia todos o0s
recursos ordinarios, a testemunhar que a almejada seguranca juridica
prometida pela plenitude de cogni¢do ndo passa de um sonho inatingivel,
pois a funcdo do julgador ndo se limita a constatacdo de fatos, mas a
realizacdo da justica no caso concreto e esta, enquanto juizo de valor, ndo
poderé produzir a certeza préopria dos juizos mateméaticos.®®

Também reconhecendo a relevancia que se deve conferir aos provimentos fundados em cogni¢do suméria,
manifesta-se Lea Querzola: “Considerando I’argomento di questi righe € tentando un pronostico per il futuro,
mi pare si debba riconescere che, se nella concezione del modello di processo ideale che ispird il legislatore del
1940 la cognizione piena faceva la parte del leone a fronte di una cognizione sommaria che rappresentva
I’eccezionalita dell’ipotesi, la giustizia del futuro (sulla scorta dell’esperienza del nostro passato prossimo) vede
un ribaltamento delle posizioni, probabilmente sintomo di un certo svilimento contemporaneo della tensione
ideale verso nobili obiettivi, ma non solo. Le esigenze che, storicamente, sono alla base dell’introduzione di
tecniche di tutela, e quindi di cognizione, sommaria (individuate, prevalntemente, nell’esigenza di economia dei
giudizi, di evitare I'abuso del diritto di difesa da parte del convenuto in mala fede e che abbia torto, di
assicurare [effettivita della tutela giurisdizionale), oggi non solo sono ancora presenti ma, Se possibile,
straordinariamente accentuate; e la dottrina pit autorevole ha affermato como la tutela (e quindi la cognizione)
sommaria sia una componente essenziale ed ineliminabile di un sistema di tutela giurisdizionale dei diritti che
voglia essere efficiente ed effettivo.” QUERZOLA, Lea. La tutela antecipatoria fra procedimento cautelare e
giudizio di merito. Bologna: Bononia University Press, 2006, p. 182.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. O contraditorio nas agdes sumérias. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
Da sentenca liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 284-286.

No mesmo sentido: “Até ontem, e talvez ainda hoje, se dizia que a antecipacdo de tutela ndo tem conteudo
declaratorio e que o juizo de verossimilhanga € inapto a producdo de coisa julgada. Dizia-se, e talvez ainda se
diga, que o modelo constitucional do processo civil brasileiro € o modelo da seguranca e da ordinariedade. Nao
se vé no panorama doutrindrio atual sinais de um cambio tdo decisivo de orientacdo dos temas que se vem
suscitar. Tem razao, entdo, Ovidio Baptista da Silva, ao postular o abandono da ordinariedade como paradigma
central? Em tendo, € necessario fundamentar a mudanca de perspectiva, ampliando o dialogo sobre o tema. Caso
contrario, estaremos arriscados a produzir uma doutrina ex post factum, limitada a descrigdo do sistema, sem um
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Nessa ordem de ideias, é que se acredita que a tutela do direito provavel é via significativa
para consecucao da efetividade dos direitos, em plena realizacdo da acertada licdo de que
“justica tardia ndo ¢ justica”. Ademais, a tutela do direito provavel consubstancia realizacdo
da justica no caso concreto, ao permitir comutar com a justica, nos termos da justica
distributiva aristotélica, pautada ndo em igualdade absoluta, mas, sim, proporcional e voltada

a distribuicao de dnus e bonus entre 0s sujeitos.

E que a tutela do direito provéavel tem com relevante desiderato a distribuicdo do risco do
processo, diga-se, da solugdo em juizo do conflito de interesses, entre as partes. Com efeito, a
tutela do direito provavel é técnica para distribuicdo do risco do processo, pela
demora/decurso do tempo, visto que objetivam conciliar direitos fundamentais de autor e réu.
Por esse carater funcional dos provimentos fundados em cogni¢gdo sumaria, ja é assente a

doutrina:

Nesse perspectiva, fica claro que o objetivo da tutela suméaria néo estd em
evitar que a duragdo do processo altere 0 “equilibrio iniziale dele parti” — ja
que esse foi ditado pela lei do mais forte. A finalidade da tutela sumaria esta
em distribuir de forma isondmica o 6nus do tempo no processo de acordo
com as necessidades e particularidades do direito material afirmado em
juizo, fazendo prevalecer o direito provavel em detrimento do direito
improvavel. O que interessa para a técnica antecipatéria, portanto, é a
promogdo do equilibrio das partes de acordo com a respectiva posicéo
processual diante do direito material — o que pode inclusive determinar a
alteracéo da situacdo inicial das partes no processo.

Nesse quadro, a tutela sumaria serve a prestacdo de tutela adequada e efetiva
aos direitos. Ela ndo se esgota no fenbmeno da urgéncia. A técnica
antecipatoria serve para adequar o processo as especificidades do direito
material alegado em juizo (urgéncia ou evidéncia) a fim de que o processo
seja capaz de promover a efetividade da tutela jurisdicional (satisfacdo ou
asseguracao dos direitos).®

As mudancas no direito material no Estado Social e Democratico de Direito impdem
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mudancas também no direito processual®™. Assim, ndo se pode, para efetividade dos direitos

debate mais profundo sobre seus pressupostos”. FLACH, Daisson. Estabilidade e controle das decisdes fundadas
em verossimilhanca: elementos para uma oportuna reescrita. In ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncia e
cautelares. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 311.

% MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo de tutela: Da cautelar & técnica antecipatéria. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 53.

%0 «A superagdo do modelo liberal-burgués repercutiu no &mbito do processo civil sob diversas perspectivas,
sendo significativa a evolucéo das tutelas de urgéncia nesse contexto. Se antes a atuacdo do juiz por meio do
processo era considerada uma ameaca ao statu quo e um perigo para seguranca da classe burguesa, com a
evolucao tecnologica, o fim das Grandes Guerras e a ocorréncia de crises significativas na economia mundial, a



90

consagrados no Estado Constitucional de Direito, valer-se do processo pelo viés tedrico e
pratico do Estado Liberal, primando exacerbadamente pela seguranca juridica de carater
liberal-racionalista (que, além de previsibilidade, muitas vezes refere-se a manutencdo do

status quo) em detrimento da efetividade dos direitos®.

2.2 Revisitacdo de bases do processo civil em busca do processo aprioristicamente

vocacionado a efetividade dos direitos

O cenario de inefetividade de direitos e o desafio de diametralmente reverté-lo exige revisitar
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as bases do processo civil, sobretudo a ideia de que a tutela jurisdicional™ se direciona

atividade jurisdicional limitada & condicéo j& entdo obsoleta é que se tornou uma verdadeira ameaca aos direitos
reconhecidos pelo Estado Social. Esse aspecto foi notado por diversos processualistas que, na atualidade,
demonstraram a insuficiéncia do sistema precedente as reformas do Codigo de Processo Civil e preconizaram
uma interpretacdo das normas legais mais consentdnea com as garantias constitucionais (entre nos,
especialmente aquela do inc. XXXV do art. 5° da CF) e com a tutela dos direitos em estado de periclitagdo.”
ALVIM, Arruda. A evolucdo do direito e a tutela de urgéncia. In ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncia e
cautelares. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 169.

%' Em “Requiém para a tutela preventiva”, Ovidio A. Baptista da Silva reitera a necessidade de os pressupostos
estruturais do sistema processual: “Os que imaginam que o sistema processual seja autossuficiente e sozinho
para transformar-se ndo levam em conta os gigantescos obstaculos estruturais que formam os alicerces do
sistema. S80 estes pressupostos estruturais que os quatorze anos de reformas, introduzidas no Cdédigo de
Processo Civil, ndo tocaram e que s&o os responsaveis pelos modestos resultados efetivos que as reformas vém
produzindo. Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, considera que ‘a tutela cautelar, além de ter causado
complicacBes desnecessérias, nunca foi capaz de propiciar uma tutela preventiva realmente efetiva’ (Tutela
inibitéria, 2. ed. RT, p. 54). O remédio que lhe pareceu recomendado para ‘introduzir’ uma auténtica tutela
preventiva, em nosso sistema, foi a chamada ‘ag@o inibitdria’, que ndo passa de uma acdo, que ele supos
mandamental, mas que sequer ultrapassou os limites da tutela condenat6ria. Ndo percebeu o processualista que a
culpa pelo fracasso da tutela cautelar se devia aos pressupostos estruturais do sistema, ndo a esséncia ou a
funcionalidade da tutela de simples seguranca. E de prever que, mais dia menos dia, alguém, sofrendo as mesmas
angustias com as caréncias de nosso processo, resolva eliminar a ‘a¢do’ inibitoria, sob o plausivel fundamento de
que ela também, ‘além de ter causado complica¢des desnecessarias, nunca foi capaz de propiciar uma tutela
preventiva realmente efetiva’ (...) Ao contrario do que ainda imagina o conservadorismo liberal, ndo estd na
preservacdo do status quo a salvacio de que sobrou da modernidade. E urgente aceitar e enfrentar com coragem
a ‘sociedade do risco’, a sociedade que exige, antes de mais nada — por isso, sociedade ‘do’ risco —, a protecéo
preventiva, como mostrou, em obra seminal, o soci6logo alemao Ulrich Beck (La sociedade del riesgo, original
alemao de 1986, versdo espanhola, 1998, Barcelona, Paid6s)”. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Réquiem para
a tutela preventiva. In CIANCI, Mirna (Coord.); QUARTIERI, Rita (Coord.); MOURAO, Luiz Eduardo
(Coord.); GIANNICO, Ana Paula Chiovitti (Coord.). Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos em
homenagem ao Professor Donaldo Armelin. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 643-645.

% Anote-se que a tutela jurisdicional é aqui compreendida como produto do exercicio da jurisdicdo estatal, afeto
a protecdo ao direito material. Em sentido estrito, fala-se em tutela jurisdicional quando o Estado soluciona o
conflito de interesses trazido a sua apreciacdo pelo reconhecimento da procedéncia ou improcedéncia dos
pedidos. Inexistindo resolucdo de mérito, o pronunciamento do Estado configura-se (também em sentido estrito)
tdo somente como prestagdo jurisdicional. Diz-se “em sentido estrito” porque, mesmo na situacdo em que a
prestacdo jurisdicional ndo soluciona a controvérsia meritdria, pragmaticamente a posi¢ao do réu resta protegida,
dado que ndo foi compelido ao adimplemento do direito reclamado pelo autor. Dessa feita, muito embora néo
solucionado o conflito, a prestagdo jurisdicional conferiu tutela ao réu.

Sobre tutela jurisdicional, colhem-se as seguintes ligcdes:
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exclusivamente ao direito certo, isto é, aquele obtido mediante cogni¢do exauriente e, ent&o,

objeto de juizo de certeza.

Sem duvidas, a efetividade dos direitos exige que a determinacdo para seu adimplemento
ocorra tempestivamente, o que implica eficacia imediata quanto ao especifico direito em
debate e também repercute para além daquela relacdo material, destacadamente com carater
preventivo, ao informar a sociedade que o descumprimento de direitos serd repelido com

ordem para seu pronto adimplemento.

Nesse cenario é que se acredita adequado o fortalecimento da tutela do direito provavel. Com
efeito, além da Jurisdicdo oportunizar aos cidaddos a defesa definitiva de direito certo — o que
exige o tempo necessario a ordinariedade do procedimento, bem como a realizacdo da
cognicdo exauriente e, por conseguinte, ao alcance do juizo de certeza —, cumpre lhes facultar
também a defesa daquele direito que se mostra apenas provavel, ainda ndo certo, porquanto o
rito para obtencdo dessa tutela é sabidamente mais célere e, por isso, tende a ser mais efetivo:
ndo exige a completa trilha da ordinariedade, embasando-se em decisdo fundada em cognicéo

sumaria que, por sua esséncia, dado que nédo recai sobre todos os elementos possiveis de

“A protecdo judicial das relagdes juridicas e, consequentemente, dos direitos e deveres que delas decorrem,
denomina-se tutela de direito. (...) Assim, paulatinamente, a sociedade monopolizou o poder jurisdicional,
tutelando os direitos subjetivos, tornando ilicita a justica privada. No mundo civilizado, somente no caso de
legitima defesa e no de estado de necessidade é possivel a justica pelas proprias méos. Portanto, a tutela (defesa)
do direito é procedida mediante a intervencdo do poder publico. A acéo (judicial) é o meio cléassico de defesa do
direito por meio da qual o titular ingressa em juizo pleiteando a defesa de seu direito ameacado ou lesado.
Através dela o titular recorre ao Poder Judiciério para obter o reconhecimento e tutela de seu direito. E, portanto,
0 meio de se forcar o pronunciamento do juiz competente, com o objetivo de ser reconhecido ou tutelado o
direito lesado. A forma correta de tutela das relagdes juridicas é, portanto, a acdo (judicial), que tem por objetivo
declarar ou reconhecer determinado direito, reparar dano, fazer cessar ato antijuridico, condenar e, enfim,
possibilitar o exercicio do direito impedido por alguém, ou entdo obrigar o cumprimento de uma obrigacéo legal
ou contratual. Nesse sentido, a acdo (judicial) é o meio de tutela do direito.” GUSMAO, Paulo Dourado de.
Introducgdo ao estudo do direito. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 257.

“(...) a tutela jurisdicional s6 pode ser entendida como a realizacdo concreta do direito que foi lesado ou
ameacado. Seja para 0 autor, quando ele tem razédo, seja para o réu, quando ele, o réu, tem razéo. (...) O que é
importante, pois, ter em mente ¢ que a tutela jurisdicional significa, a um sé tempo, o ‘tipo’ de protecdo pedida
ao Estado-juiz, mas também — sendo principalmente — os efeitos praticos dessa protecdo no plano do direito
material. (...) E mister que aquilo que estiver decidido pelo magistrado possa, vez por todas, surtir efeitos
praticos e palpaveis, isto €, efeitos para fora do processo, no plano do direito material.” BUENO, Cassio
Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 23.

“Existe uma escalada de intensidade entre os poderes e faculdades de que o Estado municia as pessoas para a
defesa judicial de seus interesses, de modo que (a) todos tém a faculdade de ingressar em juizo, independente de
terem o direito alegado e mesmo de serem amparadas pelas condi¢bes da acdo; (b) tém o poder de exigir o
provimento jurisdicional final quem estiver amparado pelas condi¢Ges da acdo, quer tenha ou ndo o direito
subjetivo material alegado; (c) s tém direito a tutela jurisdicional quem reunir as condicOes e ainda desfrutar do
direito subjetivo material alegado (no processo de conhecimento, fara jus a sentenca favoravel)”.
DINAMARCO. Céndido Rangel. Execuc¢do Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 371.



92

determinado processo, requer tempo comparativamente menor do que o dispendido com a

cognicgéo exauriente.

Como visto, o quadro de referéncias em que se cunhou a cogni¢cdo exauriente como modelo
com primazia (quase exclusividade) para prestacdo da tutela jurisdicional tem a marca
teleoldgica de preservar o status quo inaugural da relacdo juridico-processual, salvaguardando
incélume a esfera juridica do demandado até decisdo exauriente definitiva (imutavel pela

coisa julgada), que, entdo, prestaria tutela ao direito certo.

Nas situagdes em que realmente se verifica o descumprimento de um direito e o cidaddo
precisa agir em juizo para reclamar seu adimplemento, 0 modelo de tutela apenas ao direito
certo induvidosamente esta a servico do réu, protegendo, em verdade, o descumprimento do
direito por ele perpetrado. O processo, nessa senda, erige-se como guardido do
inadimplemento do direito, um escudo que assegura ao réu ser admoestado em sua esfera
juridica, mormente em seu patrimoénio, apenas ap0s o frequentemente longo percurso da
ordinariedade, quando ja empreendida a cogni¢do exauriente e se tenha juizo de certeza sobre
0 controvertido direito; em suma, quando se alcanga a “verdade” sobre dada controvérsia. A
justificativa secular desse modelo, como visto, € a seguranca, consubstanciada exatamente na
garantia de ndo alteracdo do status quo inaugural da relacdo juridico-processual até que se

atinja a certeza, é dizer, a decisao definitiva (juizo de certeza imutavel).

O que essa perspectiva olvida é que o status quo inaugural da relacdo juridico-processual ja
veicula, em si, atentado a seguranca da esfera juridica do autor que teve seu direito violado e
que, por isso, precisou se valer do processo para pugnar por seu adimplemento®. Assim é que
0 tempo necessario a ordinariedade, a cognicdo exauriente e a obtencdo do juizo de certeza

resta por convir a inseguranca, gerada e agravada pela consciéncia de que o descumprimento

% «“Poucos se ddo conta que, em regra, o autor pretende uma modificacdo da realidade empirica e o réu deseja a
manutenc¢do do status quo. Essa percepcdo, até banal, da verdadeira realidade do processo civil, é fundamental
para a compreensdo da problemética do tempo do processo ou do conflito entre o direito & tempestividade da
tutela jurisdicional e o direito & cognicéo definitiva.

Em qualquer processo civil hd uma situagdo concreta, uma luta por um bem da vida, que incide de modo
radicalmente oposto sobre as posi¢des das partes. A disputa pelo bem da vida perseguido pelo autor, justamente
porque demanda tempo, somente pode prejudicar o autor que tem razao e beneficiar o réu que ndo a tem.

Em um “processo condenatério”, a demora na obtengdo do bem significa a sua preservagdo no patriménio do
réu. Quanto maior for a demora do processo maior sera 0 dano imposto ao autor e, por consequéncia, maior sera
o beneficio conferido ao réu.” MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 7 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 192.
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de um direito somente sera rechacado apds aquele longo tempo, quando, entdo, sera ordenado

ao inadimplente cumprir exatamente aquilo que deveria té-lo feito antes do processo.

Sem duvidas, o transcurso do tempo, aliado a inacao da jurisdi¢cdo culminam no agravamento
da lesdo ao direito a que se objetiva cessar ou evitar mediante a atuagdo jurisdicional
monopolistica do Estado. O tempo processual, quando dissociado do tempo real das relagdes
humanas abordadas no processo, implica dano ainda maior para a parte cujo direito foi lesado

ou se encontra ameacado de les&o.

Importa considerar também, é claro, situacbes em que, realmente, ndo houve qualquer
descumprimento de direito, sendo descabido, sim, o acionamento do aparato estatal. Nessas
hipoteses o processo é, e deve mesmo ser, zelador da esfera juridica do demandado,

obstaculizando o pronto implemento do intento do demandante.

A efetividade dos direitos, baliza fundamente do Estado Constitucional de Direitos, impele
que se estabeleca modelo processual habil a realmente tutelar o direito — seja o direito
reclamado pelo autor, seja o direito de resisténcia defendido pelo réu — e ndo tutelar sua leséo
ou ameaca de lesé&o.

E claro que ndo é possivel, aprioristicamente, identificar a quem assiste o direito em discusso
e quais seus contornos, para, entdo, fixar-se o instrumento adequado para sua tutela. Todavia,
exatamente porque as situacdes sdo diversas e diametralmente antagdnicas, é que, acredita-se,
ndo se pode estabelecer preferéncia de tutelar prioritariamente a posi¢cdo de uma das partes:
afinal, como saber, de antemdo, que é o réu quem merece ter sua esfera juridica preservada ou
se, ao revés, ndo é o autor a quem se deve conferir essa preservacdo, com o reestabelecimento
de sua esfera juridica prejudicada pela conduta do réu? Decerto, ao se fixar o procedimento

para solucgéo do conflito ndo se tem esse conhecimento.

N&o obstante, o que se verifica é que o modelo de processo civil ainda vigente fez a opc¢éo de
tutelar uma das partes, no caso, o réu, facultando-lhe permissivamente tempo para que sua
esfera juridica seja realmente atingida, ao eleger procedimento que prima pela ordinariedade e

pela cognicdo exauriente.
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Ainda, fortalecendo a posicdo do réu, o processo civil conta com instrumentos exatamente
voltados a obstar que descabida demanda prossiga em seu desfavor, o que se da em vista dos
elementos trazidos ao processo até 0 momento, permitindo a verificacdo da presenca ou nédo
de pressupostos indispensaveis para estabelecimento valido e regular da relacdo juridico-
processual e para se prosseguir ao exame de mérito, os chamados pressupostos processuais e
condigdes da acao.

E dizer, o réu conta com instrumentos voltados & salvaguarda célere de sua posicdo ao
impedir 0 prosseguimento de demanda descabida e, igualmente, € amparado por instrumentos
que substancialmente zelam por sua esfera juridica no mérito, dada a garantia de que esta sera
alcancada apenas apds decisdo de certeza imutavel (que envolve geralmente ordinariedade e,

ainda, cognicdo exauriente/juizo de certeza e coisa julgada).

Lado outro, no modelo de processo civil ainda vigente o que se observa é que ao autor €
reservada essencialmente a tutela do direito certo, que, como é cedico, demanda o tempo
necessario da cognicao exauriente para que se alcance o juizo de certeza. Enquanto isso, resta-
Ihe conviver com a lesdo ou ameaca de leséo a seu direito, sofrer a inseguranca de sua esfera

juridica afetada sem que lhe se seja conferido instrumento para efetiva reparacéo.

Em vista dessa cena de notorio desequilibrio é que se reputa equivocado estabelecer-se um
modelo processual cujo finalidade precipua é resguardar a posicdo de uma das partes®. Sem

duvidas, o desiderato maior do processo deve ser, sim, a realizacdo dos direitos, a promocao

% Em ensaio que conclui assentando que “é necessario que a doutrina tenha a coragem de enfrentar essa figura
mitologica, chamada Processo de Conhecimento”, Ovidio A. Baptista da Silva leciona: “Ora, ndo se necessita de
grande perspicacia e nem de investigacdes laboriosas, para saber que o inteiro Processo de Conhecimento €
geneticamente, por indole e afei¢do, um vastissimo e portentoso procedimento ordinario, que, apenas por sé-lo,
ndo admite provimentos liminares; e, como natural decorréncia da consagracdo universal da ordinariedade, ndo
podera conviver com qualquer coisa que se defina como “tutela antecipatoria”. (...) Finalmente, ndo pode haver
sentencas liminares que, de alguma forma, antecipem a tutela jurisdicional, porque os juizes do sistema romano-
candnico estdo proibidos de julgar apoiados em juizos de verossimilhanca. E interessante — e mais do que
interessante, dramatica e perversa — a ideologia que se oculta sob este principio que, em Ultima andlise, é o motor
tedrico da concepcdo, tdo profundamente arraigada do Direito Processual Civil, da neutralidade do Juiz, face ao
conflito judiciario, que, por sua vez, nem seria necessério dizé-lo, é o fundamento da ordinariedade. Sempre que
se alude a estas questdes fundamentais de teoria geral do processo, € importante ter presente a relagdo entre
processo e tempo; entre funcdo jurisdicional e custo processual, representado pelo elemento temporal que
Carnelutti, com seu admiravel talento, indicara como o grande inimigo do Juiz (Diritto e processo, n® 232). A
suprema sabedoria do legislador de processo estd em saber distribuir, com equidade e equilibradamente esse
custo, de modo a ndo onerar exclusivamente um dos litigantes, em beneficio de seu adversario. Ora, este
irremediavel desequilibrio, na distribuicdo do custo processual, é uma caracteristica congénita do Processo de
Conhecimento — enquanto procedimento conceitualmente ordinario.” BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Tutela
antecipatdria e juizos de verossimilhanca. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Da senten¢a liminar a
nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 218-219.
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da efetividade desses, seja quem for seu titular, autor ou réu. Assim é que o modelo juridico-
processual deve edificar instrumentos que constituam justo-meio ante as adversas posicoes

estabelecidas no processo.

E 6bvio que ndo se pode admitir que o mero direito alegado pelo autor seja de pronto
coercitivamente satisfeito, privando-se o réu de quaisquer garantias, o que a toda evidéncia
representaria ofensa aos capitais fundamentos do Estado de Direito, mormente do Estado
Constitucional de Direito. Cumpre reconhecer, igualmente, que admitir que o direito
reclamado pelo autor seja tutelado apenas quando tido como certo e imutavel representa
também atentado aos designios do Estado Constitucional de Direito, ao substancialmente ferir
a efetividade dos direitos. Acredita-se, entdo, que entre a tutela do mero direito alegado e a

tutela apenas do direito certo, constitui importante justo-meio a tutela do direito provavel.

Direito provavel é aquele reconhecido por juizo de probabilidade, razéo pela qual constitui o
aludido justo meio entre o direito meramente alegado e o direito certo: destarte, o direito
provavel mitiga para o titular do direito o aspecto nocivo do direito certo, visto que se lastreia
em cognicdo sumaria, essencialmente mais célere, oportunizando satisfacdo do direito em
tempo menor se comparado aquele exigido pelo direito certo; outrossim, o direito provavel
aplaca para aquele que se encontra em posi¢do de resisténcia a faceta perniciosa do direito
meramente alegado, na medida que exige juizo positivo de probabilidade para que se dé azo a

atos executivos.

Eis, entdo, as caracteristicas que, juntas, convergem para que o direito provavel seja
instrumento para promoc¢do da efetividade dos direitos (seja quem for seu titular, autor ou
réu): o juizo de probabilidade e a consequente possibilidade de execucdo imediata da
pretensdo. Alids, a rigor, é instrumento para promocdo da efetividade dos direitos a tutela do
direito provavel, ou seja, exatamente a possibilidade que o sistema confere de, reconhecido o

direito provavel, executar a pretensdo a ele afeta.
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2.3 Fortalecimento da tutela do direito provavel: Atipicidade e generalizagdo do

combate ao dano marginal

Como ja destacado nessa tese, 0 sistema processual vigente comporta a tutela do direito
provavel, fazendo-o, no entanto, com o signo da excepcionalidade decorrente da expressa
opcao do sistema, de indole liberal-racionalista, pela tutela do direito certo e imutavel (e toda

as caracteristicas que lhe sdo inerentes).

Assim é que, por imperativo da excecdo que Ihe marca, no modelo ainda em vigor, na maioria
das situacGes em que é admitida, ndo basta para a tutela do direito provavel o seu
reconhecimento através de juizo de probabilidade fundado em cognicdo sumaria:
Acrescentou-se ao rol de exigéncias para tutela do direito provavel a urgéncia, que,
etimologicamente aludindo a emergéncia, a necessidade de imediata solucdo, de atendimento
com rapidez, sem demora, tem essa no¢do semantica refletida no processo civil na realidade
excepcional que requer pronta resposta do Estado no exercicio da jurisdicdo, com celeridade

que ndo se verifica nos procedimentos ordinarios e de cognicao exauriente.

A realidade excepcional que configura a urgéncia é, entdo, aquela em que se identifica
imediato e necessario comprometimento do direito material caso ndo assegurada a pronta
execucdo da pretensdo, seja de indole conservativa, seja realizadora do direito propriamente
dito. E o que se verifica, exemplificadamente, em situaces em que o devedor esta a dilapidar
seu patrimdnio em prejuizo da satisfacdo de provavel crédito, o que exige a imediata execucao
da pretensdo de conservar o patriménio do devedor para garantia do adimplemento do
provavel crédito (cautelares de arresto e sequestro), bem como em situacBes em que o
provavel titular do direito a alimentos, pela necessidade que constitui direito material desse
jaez, precisa necessariamente dele fruir com brevidade, sob pena de ele préprio alimentando

sucumbir (tutela antecipada de alimentos/alimentos provisorios).

A urgéncia assim compreendida transcende os riscos decorrentes da simples espera da

prestacao jurisdicional definitiva, que visa a reconhecer o direito certo. Ou seja, 0 risco que 0
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tempo traz para a efetividade dos direitos €, na conotacdo processual de urgéncia, mais

robusto que aquele que a doutrina convencionou nominar de “dano marginal do processo”®.

A expressao “dano marginal do processo” utilizada para designar a relagao do processo com o
tempo quando ndo ha urgéncia j& é, em si, eloquente ao reconhecer que necessariamente 0
processo, em razdo do tempo que lhe é inarreddvel, causa dano aquele que tem seu direito
lesado ou ameacado de lesdo, gerando, em contrapartida, vantagem indevida aquele que lesa

Oou ameaca.

Destarte, o tempo € varidvel inerente as atividades humanas, notadamente aquelas que
transcorrem segundo um iter procedimental, como € o processo, seja ele curto ou longo,
porquanto em ambas as situacdes inexiste resultado instantaneo, fazendo-se imperativo o
decurso do tempo. Ocorre que as relacbes de direito material exigem, sim, resultado
instantdneo quanto ao direito que lhes é objeto, ou melhor, exigem o adimplemento do direito
no tempo especifico fixado naquela relacdo, que ndo se sujeita a ldgica de um iter
procedimental, mas, sim, a vontade dos envolvidos e/ou ao estabelecido pelo sistema juridico
para aquela relacdo material. Por essa constatacdo é que necessariamente a submissdo do
resultado esperado na relacdo juridico-material ao tempo do processo consubstancia prejuizo a
efetividade daquele resultado, na medida em que altera, precisamente, atrasa, 0 implemento

do resultado.

Nessa ordem de ideias, € que o tempo processual, em qualquer cenario, constitui fator
corrosivo de direitos. A doutrina comumente emprega a indicacdo do tempo como fator
corrosivo de direitos nas excepcionais situacdes de urgéncia. Todavia, ndo se pode negar que
o efeito nocivo do tempo ocorre em qualquer cenario, mesmo quando nao ha urgéncia: aquele

que tem seu direito lesado ou ameacado de lesdo sempre terd o prejuizo ao seu direito

% “por conta de ser caracterizado pelo perigo concernente ao tempo do processo, o perigo da demora esta ligado
ao conceito de dano marginal, embora com ele ndo se confunda. Todo processo se desenvolve com prejuizo a
parte que tem razdo. Em especial, esse prejuizo € ainda mais intenso se a parte que tem razdo amarga o tempo do
processo sem poder fruir do direito de que é titular. Dai a razdo pela qual se diz que o processo é
concomitantemente fonte de prejuizo para todo autor que tem razdo em seu direito pelo simples fato de ter que
esperar pelo seu desenvolvimento e fonte de beneficio para todo réu que resiste injustificadamente a posicdo
juridica do autor. Quanto mais o processo demora, maior é o dano experimentado pelo autor que em razdo na
defesa de sua posicéo juridica. O conceito de dano marginal, portanto, concerne a simples duracdo do processo.
Ja o conceito de perigo da demora vai além: ele concerne a duragdo do processo capaz de inviabilizar a
frutuosidade da tutela do direito. Sdo conceitos distintos, nada obstante aludam igualmente a duragdo do
processo.” MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo de tutela: Da cautelar & técnica antecipatéria. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 132.
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agravado por ter que aguardar qualquer tempo, longo ao até mesmo curto, para que tenha seu
direito respeitado. Sem davidas, o tempo natural do processo gera dano.

A denominacdo desse dano decorrente do tempo natural do processo como dano marginal,
além de se prestar a distingui-lo da situacdo excepcional de urgéncia, resta por também
revelar a ideologia liberal-racionalista que marca o modelo processual civil. Afinal, porque
adjetivar o dano nessa hipotese de “marginal”, que semanticamente refere-se ao que estéa fora,
a margem? Cuida-se de vocabulo empregado tdo somente para distinguir da situacdo
excepcional de urgéncia, ou, mais do que isso, € o reconhecimento de que o sistema,
abalizado pela doutrina (que o comenta e, em significativa medida, também o constitui), trata
como dano de somenos importancia? Entende-se que a denominacdo marginal atribuida ao
dano tem, sim, esse segundo desiderato, porquanto firmado para designar que esse dano néo é
geralmente merecedor de mitigacdo ou pronto reparo. Tanto € assim que o modelo processual
ainda vigente segue privilegiando a tutela definitiva do direito certo, sendo a tutela do direito
provavel marcada pela excepcionalidade e prioritariamente em combate a situacdo de

urgéncia.

Ao chamado dano marginal do processo, conforme quadro consolidado até o Cédigo de
Processo Civil de 2015, ou majoritariamente n&o se fazia combate algum, ou tal enfretamento
era empreendido em situacGes pontuais previstas taxativamente pelo legislador, algumas até
sem a necessaria adesdo pela préatica forense (0 que é exemplo a antecipacdo de tutela por

abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu).

Nessa perspectiva consolidada até o Codigo de Processo Civil de 2015, para que apenas 0
direito provavel seja suficiente para concessao da tutela, impera o entendimento de que é
necessaria taxativa previsdo legal em procedimentos especificos, tipicidade/taxatividade que
confere a tutela desse direito provavel ndo urgente elevada previsibilidade e impede que a
tematica se situe na esfera decisoria do julgador. Logo, cabe privativamente ao legislador a
aprioristica escolha dos procedimentos que comportam a tutela do direito provavel que
combate o chamado dano marginal do processo, o que, em tese, justifica-se pela importancia
que o legislador vislumbra no direito material em discusséo. Por exemplo, observa-se que nas
acOes possessorias o legislador secularmente (desde os interditos romanos) admitiu tutela
contra o dano marginal do processo. Interessante trazer a baila novamente as ligdes de Ovidio
A. Batista da Silva:
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E necessario ter presente, no entanto, que o pressuposto da urgéncia, embora
ndo se exteriorize em nossas agles possessorias, ninguém que conheca a
origem dos interditos romanos e sua historia tera davida sobre a intima
relacdo entre a protecdo interdital e a urgéncia em prover, contra a mora do
juizo que sempre os caracterizou, desde quando a tutela interdital primitiva
era outorgada como remédio ad hoc pelo pretor romano.

De um modo ou de outro, as a¢fes sumarias legitimam-se em virtude da
urgéncia. Este pressuposto aparece de modo explicito em certas hipéteses
desta classe de a¢des, mas em sua grande maioria a urgéncia oculta-se sob a
norma que as disciplinam, sem que este fator tenha expressdo legislativa
visivel. As agBes surgem como sumarias em virtude de peculiaridades
especiais que Ihe sdo impostas pelo direito material, mas, mesmo nesses
casos, a urgéncia — em geral traduzida em periculum in mora — é o fator que
Ihes d4 legitimidade.

Sabe-se que tanto a urgéncia quanto o dano marginal dizem respeito a relacdo do processo
com o tempo; ocorre que na primeira, o impacto do tempo sobre 0 processo e, em ultimo
exame, sobre o direito material que visa tutelar, é tido como mais expressivo, enquanto que no
dano marginal a repercussdo do tempo ¢ tida como “normal” e geralmente ndo merecedora de
tutela imediata para mitiga-lo ou remedia-lo. Valendo-se da distin¢do assentada entre urgéncia
e dano marginal, assim compreende-se a afirmacdo de Ovidio A. Baptista da Silva de que as
acBes possessorias e outras que ele denomina sob o género de acdes suméarias® tém a
caracteristica da urgéncia: na verdade, nelas o legislador regulou de modo diverso da
disciplina ordinéria a relacdo do tempo com o processo, que combate também o que se

convencionou denominar de dano marginal, por imperativo do direito material em comento.

Em suma, no sistema em que a tutela do direito provavel é excecdo, ou ela se da em situacdo
de urgéncia, ou ela ocorre pela via da chamada tutela de evidéncia, que, estabelecida no ponto
maximo da excepcionalidade admitida pelo sistema, conta com limitadas hipoteses de
aplicacdo na generalidade dos procedimentos, condicionadas a requisitos outros que nao
apenas a probabilidade do direito. O modelo processual civil que assim relega a mitigacdo ou
o reparo do dano marginal do processo, patenteia sua clara opg¢do aprioristica de tutelar aquele

gue se posiciona no processo em resisténcia a pretensdo de outrem, ou seja, 0 réu.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. O contraditério nas acdes sumérias. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
Da sentenca liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 271.

%7 Esclarece-se que para Ovidio A. Batista, as acdes sumarias sdo aquelas em que ha cognigdo suméria, por ele
conceituada ndo apenas como a cogni¢do superficial (propria das liminares), mas também aquela em que o
objeto da discussao é limitado no plano do direito material, como acontece no mandado de seguranga, nas agdes
possessorias, etc. Op. cit. p. 253-286.
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Impende registrar que é sim possivel que o decurso do tempo requerido até a prolacdo da
decisdo definitiva de mérito da demanda acarrete danos tanto para o autor, quanto para o réu,
ou até, danos apenas para o réu, que se vé onerado pela defesa em face de demanda
infundada. Contudo, a pratica forense revela que a regra é que os prejuizos do transcurso do
tempo se imponham em detrimento da parte cujo direito é violado ou ameacado e em favor

daquele que resiste ou insatisfaz a pretenséo.

Por tudo isso é que a caréncia de tutela jurisdicional efetiva — e também ceélere, uma das
facetas da efetividade — se verifica ndo apenas em circunstancias de urgéncia, mas também se
faz sentir naquelas em que ha probabilidade de procedéncia do direito alegado, ou seja, em
que ha direito provavel, mas sem que se configure situacdo excepcional de risco, hipotese em
gue igualmente se justifica o provimento célere que distribua de modo mais equanime entre as
partes o 6nus do tempo, combatendo também, o chamado dano marginal do processo.

Convenientes, aqui, séo as palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

O procedimento comum, como ja foi dito, faz com que o peso do processo
seja suportado unicamente pela parte autora. Isto como é ébvio, néo é justo,
ainda que autor e réu, no momento da propositura da demanda, tenham
iguais indices de probabilidade de ter direito ao bem em litigio.

O tempo do processo ndo pode prejudicar o autor e beneficiar o réu, ja que o
Estado, quando proibiu a justica de méo propria, assumiu 0 compromisso de
tratar os litigantes de forma isondmica e de tutelar de forma pronta e efetiva
os direitos.

E possivel distribuir o tempo do processo através dos procedimentos
especiais — as chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas —, elaboradas a
partir das técnicas da cognicéo. (...)

Para que impere a igualdade no processo & preciso gque o tempo seja
isonomicamente distribuido entre as partes litigantes. O tempo deve ser
repartido, no curso do procedimento, de acordo com o indice de
probabilidade de que o autor tenha direito ao bem disputado. *

Destarte, o que se verifica € que a pratica processual, ainda marcada pela excepcionalidade ao
exigir para tutela do direito provavel urgéncia ou taxatividade, segue insuficiente para melhor
distribuir entre as partes o 6nus do tempo, mormente em vista de sua timidez no que toca ao
combate ao dano marginal do processo. A denominada tutela de evidéncia, que visa
exatamente minorar esse dano, ndo obstante ser método vocacionado para a edificacdo de
processo verdadeiramente efetivo e, assim, justo, nos termos em que preceitua a Constituicao

da Republica, ndo é largamente difundida na praxe forense.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: Parte incontroversa da
demanda. 5 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 27-28.
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Conforme se detalhara a seguir, o Codigo de Processo Civil de 2015 veicula importante
avanco na disciplina legislativa dessa espécie de tutela do direito provavel, sendo possivel,
com esteio nessa nova regulamentacdo legal, maior fruicdo do potencial que a tutela de
evidéncia detém para consecucdo de efetividade da jurisdicdo e dos direitos. Todavia, caso se
prossiga em apego ao modelo processual que encara a tutela do direito provavel com a marca
indelével da excepcionalidade, poder-se-4, pela via da interpretacdo restritiva as novas

previsdes legais, encara-las com olhos do passado de modo taxativo e timido.

Observa-se também que os trabalhos doutrinérios sobre tutela de evidéncia se limitam, em sua
larga maioria, a reproduzir a nocdo geral dessa espécie de tutela e suas hipoteses legais,
estabelecendo-se um circulo de remissbes aos doutrinadores que produziram obras de
referéncia quanto as medidas urgentes e, em segundo plano, quanto as tutelas de evidéncia,

sem, todavia, avancar fundada e criticamente para além das ligdes ali postas.

Com efeito, a tutela de evidéncia escasseia do debate e do apuro teorico alcado pelas medidas
de urgéncia e tampouco pode se valer completamente do estagio evolutivo da técnica quanto a
estas. Isso porque a especificidade de cada um desses provimentos no que concerne ao
risco/perigo — presente nas medidas urgentes e ausente na tutela de evidéncia — é substancial
para determinar estudos e técnica distintos para as duas espécies, ainda que tenham

semelhancas entre si que permitam reuni-las sob o mesmo género.

Destarte, as medidas urgentes sdo a sede tradicional da tutela do direito provavel. Deve-se
considera-la, no entanto, como ponto de partida — e ndo campo exaustivo — para avancar a
prestacdo jurisdicional fundada em juizo de probabilidade em atencdo maior, também, ao

dano marginal do processo.

Ao ampliar a tutela do direito provavel, passa-se a valorizar no processo mais a efetividade do
que a seguranca juridica em perspectiva liberal-racionalista, mais a posicao do autor que tem
o0 direito lesado ou ameacado de leséo, do que a posigdo do réu, que resiste a realizacdo do
direito alegado pelo autor. N&o que isso ja seja um entendimento aprioristico que assiste razao
ao autor e ndo ao réu; a efetiva tutela exige que no caso concreto seja provavel que o autor

tenha raz&o, situacdo especifica que justifica privilegiar sua posicao.
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O fortalecimento da tutela do direito provavel, é dizer, cominar maior relevancia as tutelas
fundadas em cognicdo sumaria no sistema juridico-processual é instrumento para consecucao
de efetividade da prestacdo jurisdicional e, assim, serve a realizacdo da efetividade dos
direitos porque as tutelas sumarias atuam promovendo melhor distribuicdo do 6nus do tempo
sobre o processo, de modo a contribuir para que esta via seja palco para adimplemento e néo

fomento de inobservancia de direitos®.

Propde-se que a referida robustez a tutela do direito provavel é alcancada, dentre outros'®,

por meio de sua atipicidade'®*

e generalizacdo de sua aplicacdo, guiada pela verificagdo da
probabilidade do direito pelo magistrado em quaisquer casos concretos, que ndo apenas 0S
taxativamente elencados pelo legislador e sem condicionantes outras a concessdo da tutela.
Nessa esteira, o fortalecimento da tutela do direito provavel envolve mitigar a
excepcionalidade da cognicdo sumaéria e do juizo dela consequente, ampliando as hipéteses de
tutela do direito provavel notadamente em combate também ao dano marginal do processo e,
por conseguinte, ampliando as hipoteses de execucdo célere da pretensdo sem cognicéo

exauriente.

%9 «A gradagio da cognigio depende da exigéncia prevista em lei e tem sua importancia na medida em que venha
a proporcionar, no menor espaco de tempo, a tutela a quem seja titular de uma situagdo juridica favoravel
naquele momento reconhecida. Ao autorizar a realizagdo de atos praticos sujeitos ainda ao exame dos drgaos
jurisdicionais, a preocupacao do legislador incide unicamente sobre a efetividade do processo. A técnica da
antecipacdo na execugdo provisoria deve ser vista como instrumento de realizacdo da justica e ndo como
obstaculo a consecucdo do direito justo. Ao possibilitar a atuagdo imediata de uma decisdo, o instituto da
execucdo provisoria evita manobras dilatérias e reforga a credibilidade dos drgédos jurisdicionais. (...) Na busca
da efetividade do processo, verifica-se um verdadeiro ‘elastecimento da tutela cautelar na nossa época, assim
como a concepc¢do de remédios jurisdicionais de indole proviséria, autbnomos ou ndo, com carater antecipatério
e satisfativo do pretendido direito. Dai a importancia de separar definitivamente a executoriedade das decisdes
do instituto da coisa julgada. Como é natural, as regras e os institutos juridicos tém seu valor na exata medida
dos beneficios sociais que possam gerar.” LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficicia das decisGes e
execucao provisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 203-204.

190 Oytras vias para fomento da tutela da probabilidade sdo conferir executoriedade imediata ndo s6 as tutelas do
direito provavel, mas também as tutelas definitivas, e admitir que as partes escolham a via da tutela do direito
provavel para solucéo de seus conflitos, prescindindo de tutela definitiva.

191 Tnclusive, também da obra “Do Processo Cautelar”, de Ovidio A. Baptista da Silva, pode-se concluir que a
atipicidade da tutela fundada em cognicdo sumaria é caminho que vem sendo adotado, até por consequéncia de
necessidades da praxe juridica. Assim, registra o autor que: “E interessante observar que a execugio provisoria,
ao contrario do que ocorre no Direito brasileiro — que apenas a admite nas raras hipdteses taxativamente
previstas em lei —, percorre, nos sistemas europeus, um caminho de visivel liberalizacdo, através da supressédo do
numerus clausus previsto em lei e da correspondente outorga ao julgador da faculdade de conceder execugdo
provisional a propria sentenga, sempre que, a seu juizo discricional, o direito possa estar sob risco de sofrer um
prejuizo em razdo da demora”. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do processo Cautelar, 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 26.

Ademais, a tutela antecipada prevista no art. 273 do CPC/1973, por redacéo da Lei n° 8.952/1994, é tutela do
direito provavel satisfativa atipica, isto é, ndo restrita a certas causas, aspecto ndo abordado por Ovidio Baptista
na obra mencionada (cuja primeira edicdo é de 1985/1986).
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Oportuno aqui mencionar a ligdo de Ovidio A. Baptista da Silva, na obra “Do processo
Cautelar”, cuja primeira edicdo é de 1985, na qual que se verifica que a despeito do autor
pugnar pelo desprendimento do processo civil das amarras do pensamento liberal-racionalista,
aponta que apenas a tutela fundada em cognicdo sumaria de finalidade conservativa, ou seja,
somente a cautelar poderia ser atipica e, entdo, admitiria que o magistrado analisasse a
presenca de seus requisitos gerais (probabilidade e urgéncia) no caso concreto; para o autor,
0s demais provimentos sumarios, isto €, os satisfativos, deveriam ser tipicos, isto é, deveriam
ser previstos pelo legislador, a quem caberia eleger as situacdes que merecem tratamento
diferenciado. Na aludida obra, Ovidio A. Baptista da Silva ndo expde claramente 0s
fundamentos teoricos dessa sua conclusdo, conjecturando, tdo somente, possivel insuficiéncia

do instrumento para reducdo da litigiosidade™®.

N&o obstante a respeitabilidade da licdo, ndo se comunga na presente tese da mesma
conclusédo, porquanto se acredita que os fundamentos tedricos que obstariam a ampliacdo da
tutela do direito provavel — notadamente a prevaléncia da cognicdo exauriente em busca da
certeza, equivocadamente associada a verdade — estdo inquinados teleologicamente do
individualismo liberal-racionalista que estabeleceu o processo com contornos voltados a
preservacdo do patrimonio individual, dificultando seu acesso, pelo Estado e por outros
individuos que se valham do aparato estatal.

Diversamente, o desiderato que deve nortear o processo € a efetividade dos direitos, que
impde revisitagdo e questionamento de seus fundamentos teoricos, a fim de verificar sua
adequacdo ou ndo ao propodsito de efetividade de direitos, caracteristico do Estado
Democratico. Nesse exercicio de reflexdo, impbe-se ao processo a reconstrucao de suas bases
tedricas, a destacar aqui, em pertinéncia ao presente estudo, a posicdo demasiadamente
secundaria e excepcional conferida a tutela do direito provavel, que merece ser fortalecida
para combater também o chamado dano marginal do processo de modo atipico na
generalidade dos procedimentos e, assim, com maior amplitude, melhor distribuir entre as

partes o 6nus do tempo e contribuir com maior robustez para a efetividade dos direitos.

102 «f necessario, porém, deixar registrada uma adverténcia final que poderia até mesmo ser dispensada por
aqueles que tenham acompanhado com atengdo o que acabe de ser escrito: as formas de tutela urgente, sejam
cautelares ou ndo, devem ser postas no sistema juridico como remédios extraordindrios, para situagGes especiais,
guando os meios jurisdicionais comuns se mostrem incapazes de tutelar adequadamente o direito eventual. Sua
generalizacdo, além de ndo solucionar os problemas institucionais criados pela morosidade excessiva da
prestacdo jurisdicional ordindria, em verdade correria o risco de uma duplicagdo desnecessaria dos litigios, o
que, evidentemente, s6 poderia estar justificado em casos excepcionais”. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do
processo Cautelar, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 88.
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Em ensaio a luz da tutela antecipada atipica/geral, consagrada no art. 273 do CPC/1973, com
redacdo determinada pela Lei n° 8.952/1994, Ovidio A. Baptista da Silva ja reconhece seu
significativo impacto e consequente necessidade de reavaliacdo dos pressupostos teoricos do
processo civil, evidenciando o aprimoramento também de sua obra, ndo obstante o

brilhantismo que sempre Ihe cunhou.

Sem qualquer exagero, é possivel dizer que a construgdo do conceito de
“tutela antecipatoria”, resgatando uma categoria que a ciéncia moderna
pretendera sepultar, ao universalizar o procedimento ordinério, reveste-se de
um sentido marcadamente sugestivo, cujas consequéncias ainda ndo foram
suficientemente avaliadas, de modo que se pudesse extrair desta nova visao
conceitual todos os resultados e implicagdes doutrinarias que ela podera, sem
davida, determinar.

()

Pois bem, a reintroducdo em nosso direito de uma forma de tutela
antecipatoria — tdo extensa quanto o permite sua conceituagdo, como tutela
genérica e indeterminada — invalida todos os pressupostos tedricos que
sustentam o Processo de Conhecimento, pois as antecipagdes de julgamento,
idéneas para provocarem tutela antecipatoria, pressupdem demandas que
contenham, conjugadas e simultaneas, as atividades de conhecimento e
execucdo. E mais: pressupdem que a tutela antecipada seja fruto de um juizo
de verossimilhanga, a ser depois confirmado ou infirmado pela sentenga
final.

Em Gltima analise, supor que exista uma espécie de tutela jurisdicional que
se defina como antecipada, importa negar todos os principios que dao
sustentacdo teorica ao Processo de Conhecimento, especialmente significa
resgatar o conceito de sentengas liminares, e mais do que isso: — significa
reintroduzir, no direito contemporaneo, a estrutura romana dos interditos,
legitimando, por esta via, 0s juizos de verossimilhanca, que o direito
moderno em vao procura suprimir de nosso horizonte tedrico, e com 0s quais
0 procedimento ordinario ndo pode conviver.

Seria pertinente reproduzir, a respeito desta questdo vital para a ciéncia do
processo, a conhecida sentenga: ‘“Voltamos ao passado. Viva o
progresso...!”%

Cumpre assinalar que é sabido que a habilidade do fortalecimento da tutela do direito
provavel como via para maior efetividade da prestacdo jurisdicional e dos direitos liga-se
diretamente a verificacdes de ordem pratica, a exemplo de sua atuagdo como agente redutor
da litigiosidade. Contudo, pela caréncia de dados estatisticos precisos, ndo é possivel neste
momento empiricamente afirmar que o fortalecimento sugerido da tutela do direito provavel

ird realmente ser contribuicdo de relevo para tornar o processo desinteressante para aquele que

103 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Tutela antecipatéria e juizos de verossimilhanga. In: BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio A. Da sentenga liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 218, 220,
221.
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objetiva desrespeitar direitos, diminuindo o nimero de demandas, reduzindo a litigiosidade e,
assim, fomentando o acesso a justica. Ndo obstante, acredita-se que pelas diretrizes tedricas

em que se embasam, as propostas ora formuladas tém tal potencial.
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3 TUTELA DO DIREITO PROVAVEL EM COMBATE AO DANO MARGINAL:
TUTELA DE EVIDENCIA

O Cadigo de Processo Civil de 2015 inova na disciplina das denominadas tutelas provisorias
dentre outros, ao cunhar na legislacéo codificada a expressao tutela de evidéncia para designar
a tutela do direito provavel em situacbes em que ndo ha situagdo excepcional de urgéncia,
que, no direito brasileiro, tradicionalmente mereceu tutela pela via da cautelar e, a partir da

década de 1990, pelo instrumento da antecipacao de tutela.

O legislador de 2015, no entanto, escorou-se em li¢des doutrinarias nacionais, que, pelo
menos desde também a década de 1990, valiam-se da locucdo tutela de evidéncia para
nominar essa espécie de provimento jurisdicional fundada em juizo de probabilidade, ausente
perigo de dano, buscando sinalizar que o nivel da probabilidade exigido para concessdo de
tutela desse jaez seria superior aquele hodiernamente exigido para as chamadas tutelas de
urgéncia. Assim, por exemplo, verifica-se na obra de Luiz Fux, “Tutela de seguranga e tutela
de evidéncia”, cuja primeira edicdo data de 1989, em que o autor conceitua tutela de evidéncia
como aquela direcionada ao que denomina direito evidente, por sua vez, assim conceituado

pelo autor:

De tudo quanto aqui foi exposto, merece estender-se a tese ao que se
denomina, hodiernamente de “direito evidente”. A expressdo vincula-se
aquelas pretensfes deduzidas em juizo nas quais o direito da parte revela-se
evidente, tal como o direito liquido e certo que autoriza a concessdo do
mandamus ou o direito documento do exequente.

S&o situacBes em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a
probabilidade de certeza do direito alegado, aliada a injustificada demora
que o processo ordinario carreara até a satisfacdo do interesse do
demandante, com grave desprestigio para o Poder Judiciario, posto que
injusta a espera determinada. (...)

E o material probatorio fornecido com a postulagio de ‘tutela urgente’ que
vai indicar da “evidéncia do direito”.

Essa forma de tutela distingue-se daquela do mandamus, porque nao se trata
de ato de autoridade apenas, mas também de ato de particular; isto é, ndo
exclui a tutela da evidéncia qualquer que seja a pessoa juridica, quer de
direito pablico, quer de direito privado.'*

Importa rememorar que a hoje nominada tutela de evidéncia tem sede secular no direito

patrio, para situacdes assaz excepcionais, que o legislador ponderou o relevo do direito

104 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 305-306 e 310.
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material em discussao e, assim, admitiu a concessdo de provimento célere, antes, portanto, da
prestacdo jurisdicional definitiva, fundada eminentemente em juizo de probabilidade quanto
ao direito alegado. Exemplo recorrente sdo as liminares das acdes possessorias e das acOes
locaticias, que em defesa de posse e também de propriedade sobre o bem, prescindem da

discussédo sobre excepcional urgéncia no deferimento da tutela.

Apenas em 1994 o legislador tradicionalmente escorado na tratativa extraordinaria da tutela
do direito provavel, admitiu a tutela de evidéncia para a generalidade dos procedimentos de
conhecimento, ao permitir a antecipagdo de tutela desprovida de perigo de dano em hipétese
de abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu, consoante previa o
art. 273, Il, do Codigo de Processo Civil de 1973, acrescentado pela Lei n.° 8.952, de
13.12.1994.

Como ja se destacou, a excepcionalidade da tutela jurisdicional em tais casos € avigorada pela
exigéncia de requisito outro para além do juizo de probabilidade positivo quanto ao direito
alegado (na redacdo do art. 273 do CPC/1973, para além da verossimilhanca e da prova
inequivoca da alegagdo). Muito se discutiu doutrinariamente a respeito do requisito
entabulado no inciso Il do art. 273 do CPC/1973, prevalecendo majoritariamente a conclusao

de que se cuidaria de tutela-sancao®®

, imposta, por conseguinte, ndo apenas em beneficio do
titular de direito provavel, mas, sobretudo, em reprimenda aquele que exerce resisténcia

abusiva ou protelatoria.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 amplia as hip6teses de cabimento da tutela de evidéncia,
conferindo regulamentacdo mais ampla do que dispunha o CPC/1973, precisamente trazendo

no art. 311 rol mais extenso de cabimento geral da tutela de evidéncia, para além do abuso do

105 “Rejeitada a pretensdo do autor, ndo parece possivel sejam mantidos os efeitos decorrentes da antecipacdo da
tutela. Essa providéncia foi tomada com base em cognicdo sumaéria, que apontou para a probabilidade do direito
afirmado na inicial. Investigacdo mais profunda dos fatos revelou, todavia, o equivoco dessa conclusdo, o que
motivou a improcedéncia da pretenséo. (...)

Nada impede, porém, dirija-se o apelante ao tribunal, em conformidade com o disposto no art. 800, paragrafo
Unico, do Cdédigo de Processo Civil, e pleiteie novamente a concessao da tutela antecipada. 1sso, evidentemente,
para quem entenda tratar-se de medida com natureza cautelar.

Tal solugdo ndo se afigura possivel, todavia, nas hipoteses do inciso Il do art. 273. Se a demanda foi julgada
improcedente, significa ndo ter ocorrido abuso do direito de defesa ou intuito manifestamente protelatorio do réu.
O proprio juiz concordou com seus argumentos, conclusdo que nao se coaduna com a denominada antecipagéo-
san¢do.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumaria e de
urgéncia (tentativa de sistematizacéo). 32 ed. So Paulo: Malheiros, 2003, p. 395-397.
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direito de defesa e manifesto proposito protelatério do réu, previsto no art. 273, Il, do
CPC/1973.

Muito embora disponha sobre a tutela de evidéncia em um Unico artigo, o novo Codigo
brasileiro avanca também da disciplina dessa espécie de provimento jurisdicional ao capitula-
lo no livro das Tutelas Provisorias, reunindo-as, assim, a0 mesmo género a que também
integram as tutelas de urgéncia, indicando, por conseguinte, a presenca na tutela de evidéncia
das caracteristicas que definem o género tutela provisoria e, também como consectario dessa
capitulacdo, determinando a aplicagdo a tutela de evidéncia de regulamentacGes

procedimentais similares a tutela de urgéncia.

O direito estrangeiro também conhece essa espécie de prestacdo jurisdicional fundada em
juizo de probabilidade e ausente situacdo emergencial, igualmente utilizando-se de expressdes
que indicam a marca caracteristica de alta probabilidade para designar a tutela jurisdicional

dessa estirpe.

Exemplificadamente, o direito suico refere-se a possibilidade de protecdo estatal em situacéo
de clara procedéncia da pretensdo do demandante, através do chamado Befehlsverfahren
previsto no art. 257 do novo Codigo de Processo Civil Suigo. Consoante esclarece a doutrina,
o0 desiderato do dispositivo legal € redistribuir entre as partes o0 énus do tempo do processo,
facultando ao demandante o acesso ao bem da vida pleiteado sem a necessidade de submeter-

106

se ao longo tramite do procedimento ordinadrio™". Merece destaque que a referida espécie de

106 <0 novo Codigo incorpora, em um tnico dispositivo (art. 257) um importante instituto, sob a denominagdo
Befehlsverfahren, a ser veiculado por meio do procedimento sumério. Segundo apontam Hofmann e Lischer,
embora desconhecido nos cantdes de influéncia francesa, o referido instituto ja se encontrava presente na
experiéncia daqueles de influéncia alemd. A denominacdo literal no texto da lei invoca a ideia de tutela
jurisdicional no sentido de protecdo a ser outorgada pelo Estado-Juiz para os casos de clara, manifesta, patente
pertinéncia da pretensdo do demandante (Rechtsschutz in klaren Fallen, Tutela giurisdizionale nei casi manifesti,
Cas clairs).

E possivel ainda, grosso modo, uma equiparagéo do instituto com aquelas hipéteses em que se torna factivel a
antecipacdo da propria tutela jurisdicional a ser concedida sobre a parte incontroversa da demanda. A
particularidade do instituto, que ndo prescinde do necessério contraditorio, reside no carater definitivo da deciséo
que vier a ser pronunciada, habil a formar, em caso de procedéncia da a¢do, coisa julgada. Revela-se a opgéo do
legislador em conferir ao demandante, o mais rapido possivel, 0 bem da vida por ele almejado, nos casos em que
restar patente a pertinéncia de sua pretensao.

A rigor, a previséo legal em comento demonstra inquestionavel intencéo do legislador em criar um mecanismo
processual extremamente agil, mediante um procedimento sumario, redistribuindo, na préatica, o 6nus do tempo
no processo, vez que permite que o autor, quando puder demonstrar, de forma evidente e de plano, o acerto e a
pertinéncia de sua pretensdo, ndo tenha de se submeter ao alongado procedimento ordinario, para, apenas ao final
de suas multiplas fases, conseguir obter o bem juridico que, desde o inicio, poderia ser adjudicado a seu favor.
Trata-se, pois, de uma auténtica tutela de evidéncia. Procurando conferir contornos dogmaticos mais precisos
para o novel instrumento, Haldy destaca que o referido instituto ndo devera ter aplicacdo nos casos de direito
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prestacdo jurisdicional suica tem contornos e caracteristicas que ndo coincidem exatamente
com aqueles identificados no direito nacional: nessa esteira, no direito suico, o0
Befehlsverfahren, quando concedido, recebe 0 manto da coisa julgada material, opcdo até
entdo rechacada pelo legislador brasileiro em qualquer tutela fundada em juizo de
probabilidade, reunidas no Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 sob o género tutelas

provisorias.

No direito francés, ao seu turno, a tutela do direito provavel em situacGes de auséncia de
perigo também é disciplinada no bojo das ordonnace de référé, que congrega na Franga os
provimentos fundados em cogni¢do sumaéria. Cuida-se dos chamados référé-provision e
référé-injonction disciplinados nos artigos 808 e 809 do Nouveau Code de Procédure
107

Civile™"’, que autorizam ao magistrado a expedi¢do de medida de natureza conservatoria ou,

indisponiveis, encerrando seu raciocinio com uma emblematica questdo: La plus importante innovation, en
particulier pour les Romands, reside dans [’institution de cette protection dans les cas lairs, soit lorsque les
faits, ne sont pas contestes ou qu’ils sont patents et que la situattion juridique est Claire (art. 257 CPC): on se
demande au fond pourquoi il a un proceés.

Ao que parece, na anélise de Hofmann e Lischer, o instituto encontrard aplicacdo corriqueira nos casos em que,
ocorrendo a extingdo do contrato de locagdo ou de arrendamento rural, por exemplo, na hip6tese de resolugéo
contratual por falta de pagamento, se tornar necessario despejar rapidamente o locatario ou o arrendatario. Trata-
se de um mecanismo que permitir4 que o demandante obtenha a tutela jurisdicional de maneira rapida, por meio
de um procedimento abreviado (sumario), cuja pretensdo, em tese, deveria normalmente ser submetida ao
procedimento ordinario ou, eventualmente, simplificado. Os autores insistem para o fato de que a aplicagdo
desse instituto demandard prova pré-constituida e robusta, sendo que a verossimilhanca, exigéncia habil a
embasar os pleitos de outras medidas provisionais, ndo sera, no caso, elemento suficiente para a outorga da
tutela. Por sua vez, se 0 demandante ndo conseguir provar que as condigdes para a concessdo da referida tutela se
encontram presentes no caso, O juiz rejeitard a pretensdo, entretanto a referida decisdo denegat6ria ndo se
revestira dos atributos da autoridade decorrente da coisa julgada. O demandante, nessa hip6tese, podera entéo
reajuizar a sua pretensdo, agora, porém, ‘mediante um processo ordinario’. De qualquer modo, diante do carater
inovador e ainda impreciso do referido instrumento, a ser, em breve, introduzido na praxe judiciaria da
Confederacdo, parece oportuna a percepc¢do de Hofmann e Liischer, acerca da aplicagdo do instituto em matéria
de acBes pecunidrias: [’avenir dird si la protection des cas clairs est susceptible de révolutionner la pratique
judiciaire — et la stratégie des avocats.” CRUZ E TUCCI, José Rogério (coord.). Direito processual civil
europeu contemporaneo. Sdo Paulo: Lex Editora, 2010, p. 366-368.

W7 «Article 808: Dans tous les cas d’urgence, le président du tribunal de grande instance peut ordonner en
référé toutes les mesures qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou que justifie l’existence d’um
différend.

Article 809: Le président peut toujours, meme en presence d’une contestation sérieuse, prescrire en réfere les
mesures conservatoires ou de remise en état qui s imposent, soit pour prevenir un dommage imminent, soit pour
faire cesser um trouble manifestement illicite.

Dans les cas ou l’existence de l’obligation n’est pas sérieusement contestable, il peut accorder une provision ou
créancier, ou ordonner [’exécution de [’obligation méme sil s’agit d’une obligation de faire.” FRANCA.
Nouveau code de procédure civile. Paris: Dalloz, 2008.

“La supression de la condition de ['urgence. Eviction du periculum in mora. Le référé-provision est sans doute
l’exemple le plus frappant d’un référé dont la mise en ceuvre n’est plus en aucune facon sousime a l’'urgence.
Introduite pour la premiere fois dans le systeme francais par le décret n® 73-1122 du décembre 1973, cette
procédure perment au jude des référés d’accorder immédiatement une provision a valoir sur le montant de la
condamnation qui sera éventuellement proposée par le tribunal, dés lors que [’obrigation n’est pas sérieusement
contestable. Le texte Iégal du Code ne le fait donc en aucune fagon dépendre de la condition de ['urgence et la
Cour de cassation a vigoureusement établi que cette condition n’était nullement exigée.
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até mesmo, satisfativa, em situacdes nas quais ndo sobrevenha contestacdo séria e a demora

da decis&o puder comprometer os interesses do demandante %,

Observe-se que 0 escopo cunhado aos mencionados référé é também a distribuicdo entre as
partes do 6nus do tempo do processo, que igualmente marca os provimentos jurisdicionais de
urgéncia. Ainda, eles séo regulamentado legislativamente na esteira da disciplina da tutela de
urgéncia, figurando como excec¢do a essa para as situagdes em que o demandado, ausente a

urgéncia, ndo apresente o que o direito francés denomina de “contestac¢ao séria”.

Une contestation sérieuse ne survient donc que lorsque l'un des moyens de
défense opposé aux prétentions du demandeur n’apparait  pas
immeédiatement vain et laisse subsister un doute sur le sens de la décision au
fond qui pourrait éventuellemente intervenir par la suite sur ce point si les
parties entendaient saisir les judes du fond. La contestatacion doit étre
sérieuse et donc paraitre susceptible de prospérer au fond. Si un doute
subsiste sur le sens d’une éventuelle décision au fond, une contestation
sérieuse existe. Cette appréciation est évidemment susceptible de varier
selon la personnalite dd juge, ce qui ne peut que rendre nécessaire un
controle de la Cour de cassation.

479 Essor corollaire du fumus boni juris. En compensation de cette éviction totale de ['urgence, le référé-
provision repose sur la condition du caractére non contestable de 1'obligation. A cet égard, il incarne une
mesure provisoire comportant un préjugement du fond du litige, le fond étant entendu, comme le suggere
[’équivalent en italien de [’expression <<juge du fond>> - giudice di merito — comme le mérite, le bien-fondé,
de la demande définitive corespondante. S’il se limitanit a [’apparence (<<n'est pas apparemment
contestable>>), le juge sembleraint juste se prononcer sur ’apparence de bien-fondé de la demande provision.
Mais en introduisant [’adjectif <<sérieusement>>, [’article 809 alinéa 2 insinue la possibilite d’un jugement
porté sur la validité méme de la prétention”. CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire
dans le procés civil en droit francais et italien. Paris : Dalloz, 2007, p. 515.

108 “E mais: nos termos da 2° alinea, quando a obrigacdo afirmada pelo requerente ndo lhe parece “seriamente
contestavel”, ele pode conceder ao credor uma “provision” ou ordenar o cumprimento da obrigagdo, mesmo que
se trate de uma obrigacdo de fazer. Essa figura do chamado “référé-provision” é a que mais nitidamente se
destaca do quadro tradicional. Para empregar a terminologia agora usual em nosso pais, ela abandona sem
rebuco o terreno das cautelares e fixa domicilio no das medidas antecipatérias. Com efeito, a decisdo que
concede a “provision” pode apresentar contelido igual ao da sentenca que julgar procedente o pedido na causa
principal, qualitativa e até quantitativamente: tem-se admitido que a “provision” corresponda a soma total
pleiteada naquela causa. Acentua a doutrina que o référé se vai despindo, em hipdteses assim, da feicdo
provisoria que lhe era inerente, para adquirir a fisionomia de julgamento definitivo, sendo de direito, pelo menos
de fato.” BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Notas sobre as recentes reformas do processo civil francés.
Revista de Processo, v.32, n.150, p. 59-69, ago., 2007, p. 62.

“Os modelos do référé provision e do référé injonction constituem a evolugdo mais recente do instituto em que a
urgéncia é eliminada e o pressuposto basico para obtencdo da medida é a existéncia de uma obrigacdo que ndo
seja seriamente contestavel, situacdo em que o juiz pode deferir a tutela provisoria do direito do credor no ambito
de obrigacGes de entrega de coisa e de dinheiro (référé provision) ou no d&mbito de obrigacfes de fazer (référé
injonction). Assim, 0os modelos do référé provision e do référé injonction traduzem procedimentos simples que
impedem que o devedor de ma-fé ou que queira se valer do processo para fins meramente protelatérios se valha
de todos os artificios do processo de cognicéo plena para que a obrigacao seja rapidamente acertada pelo juizo,
de modo que a decisdo do référé se economizam recursos da propria Justica, que se concentra na busca de uma
solugdo rapida para o litigio. E, como aponta a doutrina francesa: o devedor condenado no ambito do référé so
usa o processo de cogni¢do plena se realmente existe motivo sério para contestar a obrigagdo”. THEODORO
JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizagio e a estabilizacdo da tutela de urgéncia no projeto de
CPC. Revista de processo, v. 37, n. 206, p. 13-59, abr. 2012.
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Em ce sens, le juge des référés étant le juge de ['évident et de
I’incontestable, selon la formule largemente usitée de Monsieur le premier
président Drai, il se doit d’analyser les moyens développés devant lui, mais
doit se reconnaitre prive de pouvoirs pour prendre une mesure qui
supposerait un droit reconnu, dés que celui-ci n’apparait pas incontestable
ou évident. Notons cependant, que compte tenu la double fonction du jude
des référés, celui-ci peut, toujours, méme dans cette circonstance, ordonner
des mesures d’attente.

C’est ainsi qu’il a pu étre jugé que violaint le texte visé (NCPC, art. 809, al.
2 en l’espéce), la cour d’appel qui retenait [’existence d’une contestation
serieuse, alors que [inverse se déduisait nécesssairement de ses
constatations.

L’évidence est ici donc I’aunee a laquelle [’intervention du juge des référés
doit étre mesurée et l’absence de contestation sérieuse doit étre vérifiée en
fonction de telles evidences.

Cette appréciation est nécessairement contradictoire. La vanité des moyens
de défense s oppose donc a ’existence d’une contestation sérieuse.'”

La contestation sérieuses existe, dés lors que des arguments peuvent étre
sériusement opposés, ce qui exclut les allégations manifestement
artificielles. Cette afirmation ne résuoud cepedant pas tout: si le jude
pousse son analyse au fond du dossier, il pourr, em réalité dans certains cas,
déterminer la solution du litige et reveler de ce fait [’absensce de
contestation sérieuse.™

E dizer, admite-se no direito francés o provimento provisorio excepcionalmente para

situacbes ndo emergenciais quando a pretensdo nao é infirmada por contestacdo séria,

expressao utilizada na Franca com o desiderato de designar atuacdo inabil a incutir no

convencimento do magistrado duvida razoavel sobre o provavel direito alegado pelo autor.

L article 809, alinéa 2 du Nouveau Code de procédure civile a instauré le
référé provision et le référé injonction, a la condition de [’existence d’unde
obligation non sérieusement contestable sur laquelle la demanda doit
reposer. (...)

Le caractere non-sérieusement contestable de [’obligation est la seule
condition d’octroi d’une provision. Rappelons, ainsi qu’il a été vu, que
[’urgente n’est pas une condition nécessaire a [’octroid d’une provision et
qu’elle n’a pas a étre relevee.

Cette condition est sufifisante el la provision peut étre octroyée, quelle que
soit [’obligation em cause. La nature de [’obligation sur laquelle est fondée
la demande de provision est, en effet, sans importance. Elle peut étre quasi-
délictuelle, contractuelle ou délictuelle. (...)

Lé référé proviosion, procédures simple, empéche, en effetc, que le débiteur
de mauvaise foi n’utilise toutes les arcanes de la procédure au fond pour
éviter de régler normalement, et donc rapidement, une dette incontestable,
épargne les recours multiples et abusifs et apporte une solution rapide et
efficace a un litige que n’en méritain pas d’autre. Une somme due

19 \/UITTON, Jacques; VUITTON, Xavier. Lés referes. Paris: LITEC, 2003, p. 23-24.

19 op.cit., p. 25.
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evidemment [’est hors de toute procédure et n’a pas a étre soumise aux juges
du fond, méme si le débiteur est de mauvaise foi.

En outre et par voie de conséquence, il parait indéniable que le référé
provision permet de détourner un contentieux aux solutions simples et
évidentes du role des juges du fond et de les décharger de maniere
salutaire.™

Merece destaque que a opcdo no direito francés quanto aos consectarios dos référé-provision
e référé-injonction diverge da opcdo suica no que toca ao Befehlsverfahren, dado que a Franca

112

elegeu solucionar o litigio provisoriamente™ <, é dizer, ausente a imutabilidade inerente a coisa
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julgada™°, mas sem, no entanto, condiciona-lo a composicao definitiva da lide.

O direito italiano, recorrente fonte de inspiracdo para a processualistica brasileira, disciplina
os provimentos fundados em cognicdo sumaria pela via da tutela cautelar, ndo havendo
maiores distingbes entre medida cautelar e medida satisfativa antecipatoria. Assim, com
arrimo no art. 700 do Codigo de Processo Civil italiano, amparo legislativo do poder geral de
cautela, é dado ao magistrado deferir medidas cautelares conservativas e medidas cautelares
satisfativas. Mencionado dispositivo legal sobreveio no ordenamento italiano no Codigo
Processual de 1940, restringindo-se, naquele tempo, aos provimentos de cunho conservativo.
Todavia, as necessidades impostas ao sistema processual pela realidade fatica e pela
preméncia na consecucdo do direito material, conduziram a doutrina e a jurisprudéncia
peninsular ao delineamento mais amplo das disposi¢des preconizadas pelo art. 700 do Codigo

de Processo, abarcando nessa proposicao também medidas de carater satisfativo.

Salta a vista no direito italiano que o desenvolvimento do direito processual é marcado pela

concepcao cientifica de processo, com os caracteres liberal, racionalista e individualistas ja

11 Op.cit., p. 35-36.

Y2 «Ces arréts manifestent un choix en faveur de l'autonomie du référé, qui privilégie sa raison d'étre et incite &
y recourir. Le but principal du reféré est la stabilisation d'une situation, I'interrupetion d'une illicéité ou I'arrét
d'un abus. Des lors, il ne saurait étre reproché a une partie, compte tenu de la gravité inhérente a cette
situation, de ne pas avoir analysé d'autres considérations inutiles a I'existence des pouvoirs du juge des référeés.
Ce choix perment qu'un litige soit soumis a un juge, parce que les parties considérent qu'il est une juridiction
adaptée et efficace, en I'absence de laquelle la justice privée interviendrait seule, a I'exclusion de tout autre
juge. Pour favoriser ce recours au juge, fOt-il simplement des référés, il ne fallait pas en tirer des conséquences
qui pouvaient s'avérer irréversibles dans le cadre d'un futur litige au fond. Cette solution est, de plus,
parfaitement cohérente avec le fait que I'ordonnance, aboutissement de l'instance de référé, est dépourvue
d'autorité de chose jugée au principal et n'est que provisoire. De méme, il a éte jugé qu'aucune litispendance ne
pouvait étre retenue entre une instance au fond et une instance de référé.” VUITTON, Jacques; VUITTON,
Xavier. Lé&s referes. Paris: LITEC, 2003, p. 205.

3« "absence d’autorité de la chose au principal des décisions de référé est le necéssarire corrollaire et le
complément inévitable du caractere provisoire de ces ordonnances. Il presente deux facettes distinctes: d’une
part, il implique que I’'ordonnance de référe ne lie pas le juge du fond intervenant ultérieurement mais, d’autre
part, il n’empéche pas le juge des referes d’étre tenu par elle.” Op.cit., p. 233.
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apontados na presente tese. Com efeito, na Italia abarcou-se a tutela cautelar, de carater
conservativo, como exce¢do no sistema processual fundado em cognicao exauriente e juizo de
certeza, avancando, também excepcionalmente, por imperativo social, a situacées de cunho

antecipatorio/satisfativo.

No entanto, na esteira da processualistica ainda predominante, o direito italiano excepciona o
cabimento da cognicdo sumaria para situacdes em que o transcurso do tempo impde risco
excepcional, a chamada urgéncia, ndo contando com previsdo de provimento geral — ou seja,
admitido na generalidade dos procedimentos — para combate ao dano marginal do processo,
isto é, quando inexiste perigo de dano (muito embora se verifique na doutrina italiana
manifestacdes pela introducdo no sistema processual daquele pais de instituto analogo ao

référé provision francés)**.

Dessas concisas noticias do direito estrangeiro focadas no combate ao dano marginal do
processo, interessa assinalar que os ordenamentos que disciplinam provimento geral com esse
desiderato apontam como finalidade maior a mitigacdo dos danos ocasionados pelo transcurso

do tempo sobre o processo. Outro ponto de identidade que sobressai nos ordenamentos

14 «Da tempo la dottrina italiana ha «subito il fascino» dei référés: il référé provision ha, in particolare,
attirato l’attenzione di coloro che hanno auspicato l'introduzione in Italia di «una forma di tutela sommaria
esecutiva, prowvisoria e senza giudicato, di carattere atipicon130; un analogo interesse all ordinamento
d’oltralpe hanno manifestato quegli autori favorevoli a svincolare [’efficacia del provvedimento cautelare — 0
almeno di alcuni di essi — dalla proposizione e dalla coltivazione del giudizio di merito. Il modello francese dei
référés ha, quindi, «sedotto» il legislatore italiano degli ultimi anni: da un lato, & stata mutuata la regola
dell’indipendenza del procedimento di référé dal giudizio di merito rispetto all «attenuazioney o «allentamentoy
del vincolo della strumentalita cautelare, di cui agli artt. 23 e 24, d.Igs. n. 5 del 2003 (attualmente abrogati
dalla legge n. 69 del 2009) e all’art. 669-0cties c.p.c. italiano (come modificato dalla legge n. 80 del 2005 e
dalla legge n. 69 del 2009); dall’altro lato, é stato preso come modello di riferimento (ma in modo assai
discutibile) il référé provision per l'introduzione del procedimento sommario del rito societario, di cui all’art.
19, del d.lgs. n. 5 del 2003 (parimenti abrogato dalla legge n. 69 del 2009). (...)Per quanto riguarda [’interesse
suscitato dal référé provision sulla tutela sommaria italiana, & noto come [’istituto francese sia stato richiamato
ai fini dell’analisi dell’abrogato procedimento sommario di cognizione di cui all’art. 19, d.Igs. n. 5 del 2003:
alcuni autori hanno sottolineato le similitudini tra i due procedimenti in questione, mentre altri, piu
correttamente, hanno messo in luce le loro differenze. Sul punto, ci limiteremo a ricordare che la soluzione
tendente a generalizzare il ricorso alla tutela sommaria alternativa al giudicato — auspicata da quella parte
della dottrina italiana precedentemente citata — resta foriera di diverse perplessita, alla luce della centralita
costituzionale che occupa nel sistema italiano il processo di cognizione piena ed esauriente e la cosa giudicata
formale e sostanziale sui diritti soggetti e status; perplessita che sono acuite dalla circostanza che anche in
Francia sono stati avanzati dei seri dubbi sui rischi, in termini di diritto di difesa, provocati dall’istituto référé
provision. Tra l’altro, lo stesso legislatore italiano dell ultima riforma, di cui alla legge n. 69 del 2009, ha
abbandonato la soluzione della tutela sommaria alternativa al giudicato e ha ricollocato quest ultimo «al centro
della tutela dichiarativa», introducendo il procedimento sommario di cognizione, di cui agli artt. 702-bis e
$s.159, la cui ordinanza conclusiva ha attitudine al giudicato sostanziale dell’art. 2909 c.c. (art. 702-quater).”
BONATO, Giovanni. | référés nell’ordinamento francese. In. CARRATA, Antonio. La tutela somaria in
europa — studi. Napoli: Jovene Editore, 2012, p. 35-76.
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analisados € a expressiva influéncia jurisprudencial na edificacdo dos sistemas de tutela do

direito provéavel.

3.1 Conceito da tutela de evidéncia

O estabelecimento do conceito da tutela de evidéncia, bem como a identificacdo dos
requisitos necessarios a concessao dessa espécie de provimento exigem que se tenha por
baliza a finalidade visada por essa prestacdo jurisdicional, porquanto imprescindivel que os

requisitos e conceito sejam habeis a apreender e realizar tal desiderato.

Nessa ordem de ideias, forgoso ter por premissa que a finalidade dos instrumentos
processuais, genericamente considerados, é assegurar a efetividade dos direitos, qual seja, sua
melhor realizacdo. Inclusive, dos principios da seguranca juridica, da efetividade da prestacdo
jurisdicional e da inafastabilidade do controle jurisdicional, advém a imperativa necessidade
de o Estado dispor, no exercicio da jurisdi¢do, de técnicas habeis a tutelar, com adequacdo ao
direito material e tempestividade, todas as lesbes e ameacas a direito trazidas a sua
apreciacéo.

Outrossim, consoante ja destacado na presente tese, a tutela do direito provavel é via de relevo
para incremento da efetividade dos direitos, porquanto permite a realizagdo de direitos frente
a efeitos nocivos do tempo necessario a defini¢do do direito certo. Impende ter em vista que é
direito constitucionalmente assegurado ao cidaddo a efetividade da prestacéo jurisdicional, da

qual decorre o direito subjetivo processual a mitigacdo do risco do tempo no processo.

A doutrina é unissona ao apontar a distribuicdo dos énus do tempo do processo como
finalidade especifica precipua das tutelas de urgéncia, escopo que é adimplido mediante
concessdo da tutela em favor do requerente em lapso temporal inferior ao geralmente

dispendido para a chamada tutela definitiva.

Precisamente ao ter por finalidade especifica a distribuicdo dos 6nus do tempo no processo é
que as tutelas de urgéncia cumprem o desiderato maior de efetividade da prestagdo

jurisdicional e, em Gltimo exame, efetividade dos direitos.
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Sem ddvidas, a tutela de evidéncia também tem esse mesmo propdésito de distribuir entre as
partes 0 6nus do tempo do processo, tutelando o direito provavel e, por conseguinte,
assegurando maior efetividade do direito. E o que se conclui observando que, na tutela de
evidéncia, a prestacao jurisdicional também ocorre em prazo reduzido em comparacao aquele

necessario a prestacao jurisdicional ordinéria.

Merece nota que a conclusdo de que a finalidade da tutela de evidéncia identifica-se com o
escopo das tutelas de urgéncia ndo é alterada pelo fato de estas serem vocacionadas a
situacGes emergenciais, cujo risco trazido pelo transcurso do tempo impele premente resposta
jurisdicional. Isso porgque, como ja destacado na presente tese, existe também risco trazido
pelo transcurso do tempo mesmo quando ausente circunstancia que se denomina urgente,
dado que o tempo necessario a prestacdo jurisdicional ordinéria indiscutivelmente traz
prejuizo aquele que teve seu direito lesado ou se encontra em ameaca de lesdo. E dizer, o
chamado dano marginal do processo é também risco imposto pelo tempo, 6nus do tempo no
processo, ainda que, na maioria das situacdes concretas, os prejuizos dele derivados sejam de
menor gravidade se comparados as hipdteses de urgéncia (em que ha grave comprometimento

da utilidade da prestacgdo jurisdicional e/ou do préprio direito material).

Nessa ordem de ideias é que a busca pela efetividade dos direitos por meio da tutela do direito
provavel é insuficiente se focada estritamente no combate as situacbes de perigo,
precisamente porque ndo comporta tutela diferenciada e adequada para defesa do direito

provavel em enfrentamento do dano marginal do processo.

Essas consideracfes revelam o desiderato a que se visa com a tutela diferenciada denominada
tutela de evidéncia, finalidade essa guia para estabelecimento de seu conceito e identificagcdo
de seus requisitos: objetiva-se a tutela do direito provavel (instrumento em prol da efetividade
dos direitos) em combate ao chamado dano marginal do processo, de modo a conferir maior

amplitude a justa distribuicdo entre as partes do 6nus do tempo no processo.

O conceito de tutela de evidéncia adotado na presente tese detém, entdo, carater finalistico, eis
que decorre diretamente do escopo dessa prestacédo jurisdicional: tutela de evidéncia € a tutela
do direito provavel em combate ao dano marginal do processo, visando a distribuicdo das

partes do 6nus do tempo e a efetividade dos direitos.
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Poder-se-ia adotar critério analitico para conceituar tutela de evidéncia, pautando-se na
descricdo de seus caracteres para tal propdsito. Opta-se pelo critério finalistico, no entanto,
ndo por erro ou correi¢ao de um critério em comparagdo ao outro, mas sim por se acreditar ser
relevante manter em foco o carater instrumental da prestacdo jurisdicional em prol da

realizacdo dos direitos.

Merece exame a expressao adotada para nominar a tutela jurisdicional ora em andlise: tutela
de evidéncia. E cedico que o termo tutela designa protecdo, sendo no contexto juridico
empregado como produto do exercicio da jurisdicdo estatal, afeto a protecdo ao direito
material. Ou seja, tutela jurisdicional é a protecéo que o Estado confere ao direito material**,

como produto do exercicio monopolistico da jurisdicao.

O adjetivo evidente é associado & tutela com o fim de indicar que a protecdo estatal é
conferida ao direito tido por evidente, pelo que a tutela de evidéncia é a tutela do direito

evidente.

Evidente deriva do latim evidens, entis, que significa o que € visivel, aparente.
Semanticamente, evidente indica o que é claro, 6bvio, manifesto, sendo associado, também,
ao que se compreende prontamente, dispensando demonstracdo, e ao irrefutavel e

incontestavel.

Essas compreensdes do adjetivo evidente podem conduzir ao entendimento de que o direito
evidente seria o direito certo, ao passo que a tutela de evidéncia, entdo, seria tutela pautada em

juizo de certeza.

Contudo, como ressai claro do presente trabalho, estd-se aqui a abordar a prestacdo

jurisdicional direcionada a protecdo ndo do que € certo, mas, sim, do que € provavel, que

15 “Tytela jurisdicional: Quando o Estado, em dado momento da evolugdo da humanidade, retirou dos
individuos a possibilidade de resolver suas pendéncias mediante a intimidacdo ou a forca bruta, avocou, para si,
o dever de soluciona-las conforme normas genéricas e institucionalizadas. Tal dever assumido pelo Estado
chama-se tutela jurisdicional e o principio respectivo (...) art. 5° XXXV. (...) A tutela jurisdicional se manifesta
pela jurisdicdo, isto é, o poder privativo dos juizes de aplicar a lei no caso concreto. (...) Concluindo a tutela
jurisdicional é dever do Estado, levado a efeito dos juizes, que, portanto, ndo podem esquivar-se de tal dnus,
como se observa no item XXXV, do art. 5° da Constituicdo Federal e também no art. 126 do Codigo de
Processo Civil”. ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio juridico brasileiro Acquaviva: de acordo com o
novo Cadigo Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 2004.
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corresponde semantica e tecnicamente a minus em comparacao a certeza. E nessa esteira que

se alude a tutela do direito provavel.

Entende-se, dessa feita, que a expressdo mais adequada para nominar a tutela jurisdicional que
objetiva a protecdo ao direito provavel, visando a distribuicdo entre as partes do 6nus do
tempo e a efetividade dos direitos, é tutela do direito provavel, porquanto confere realce a
caracteristica do direito objeto da protecdo estatal — qual seja, a probabilidade — tem
correspondéncia mais fidedigna a semantica dos vocabulos empregados, bem com evita

confusédo no sentido de que se trataria na espécie de tutela de direito certo.

Destarte, como se destacou, a evidéncia por vezes € associada a irrefutabilidade, a dispensa de
comprovacao, o que processualmente melhor se associa a certeza do que a probabilidade.
Inclusive, Luiz Fux, ao dissertar sobre tutela de evidéncia, em varias passagens denota que a
tutela de evidéncia consubstanciaria a protecéo ao direito inconteste, ou seja, direito evidente
seria o direito incontestavel, indicando mais certeza a seu respeito, do que propriamente

probabilidade, a qual é insita a possibilidade de entendimento em sentido diverso:

O alijamento do procedimento ordinario na persecucéo dos direitos evidentes
implica a fixagdo do conceito de evidéncia. Insta assentar, inicialmente, que
a evidéncia a que se refere a tese ndo se cinge no plano objetivo-normativo,
por isso que, nesse sentido, todos os direitos sdo evidentes, na medida em
que se exige do legislador a fixagdo imune de davidas na tarefa atributiva
das normas juridicas.

O problema se pde no plano fatico, sobre ser evidente ou ndo o direito
demonstrado ao juizo para viabilizar a tutela suméria ndo cautelar, de
satisfatividade plena e por vezes irreversivel. Os fatos, como sabido, sdo
levados ao juizo através das provas, razdo pela qual, quando se fala em
direito evidente, diz-se direito evidenciado ao juizo através de provas. Esse
carater € um misto de atributo material e processual. Sob o angulo civil, o
direito evidente é aquele que se projeta no ambito do sujeito de direito que
postula. Sob o prisma processual, é evidente o direito cuja prova dos fatos
sobre os quais incide revela-0s incontestaveis ou ao menos impassiveis de
contestago séria."*°

Mutatis mutandis poder-se-ia aplicar a evidéncia a doutrina da “liquidez e
certeza” que informa o mandado de seguranca e a execucdo. Entretanto,
imp0e-se ndo olvidar que o processo “trabalha” com a certeza e o verossimil,
situando-se a evidéncia em ambos os planos, com diferenca de graus, que, de
toda sorte, afasta-se da incerteza. A busca da certeza absoluta, embora ideal
no processo, ja restou afirmada como em principio inalcangavel sob o plano

16 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 311.
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jusfilosofico, porque os “fatos existem” independentemente da maneira
como se Ihes expressa a prova dos autos.**’

Verifica-se, pois, que a evidéncia toca os limites da prova e sera tanto maior
guanto mais dispuser seu titular de elementos de convic¢do. Assim é
evidente o direito demonstravel prima facie atraves de prova documental que
0 consubstancie liquido e certo, como também o é o direito assentado em
fatos incontroversos, notorios, o direito a coibir um suposto atuar do
adversus com base em “manifesta ilegalidade”, o direto calcado em questéo
estritamente juridica, o direito assentado em fatos confessados noutro
processo ou comprovados através de prova emprestada obtida sob
contraditério, provas produzidas antecipadamente, bem como o direito
assentado como prejudicial da questdo a ser resolvida e ja decidido, como
forca de coisa julgada noutro processo, maxime quando de influéncia
absoluta a deciséo prejudicial, os fatos sobre os quais incide presuncéo jure
et de jure de existéncia e em direitos decorrentes da ocorréncia de
decadéncia ou prescrigdo.™®

E certo que a expressdo tutela do direito provavel resta por abarcar todas as espécies de
provimento destinados a defesa do direito provavel, isto é, pautados em juizo de
probabilidade, ndo apenas aquela vocacionada ao combate ao dano marginal do processo, mas

também a direcionada ao enfrentamento de situacdo de urgéncia.

Essa percepcdo conduz a recorrer a finalidade que individualiza a prestacao jurisdicional em
tela para nomina-la: o combate ao dano marginal do processo. De fato, tendo em vista que do
proposito acima assinalado para a prestacao jurisdicional dessa estirpe, a busca da efetividade
dos direitos deve estar presente em qualquer tutela jurisdicional, que a tutela do direito
provavel, em distribuicdo entre as partes do dnus do tempo, esta presente também na chamada
tutela de urgéncia, remanesce apenas 0 combate ao dano marginal do processo como caractere

especifico da prestacdo jurisdicional ora em estudo.

Assim € que, acredita-se, a expressao tutela do direito provavel em combate ao dano marginal
é a mais adequada para denominar o provimento jurisdicional de protecdo do direito provéavel
e em enfrentamento ao dano marginal do processo, visando a distribuicdo das partes do énus

do tempo e a efetividade dos direitos.

A utilizacdo da caracteristica mais especifica e que, portanto, individualiza o provimento para

nominé-lo é reforcada pela expressdo consagrada para denominar a tutela do direito provavel

Y FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 312.
18 Op.cit., p. 313.
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em situacdes de urgéncia, qual seja, tutela de urgéncia. Nesta, € exatamente a urgéncia,
situacdo peculiar para a qual se volta imediatamente esse provimento jurisdicional, o vocabulo
empregado para individualiza-lo e identifica-lo. Diversamente, a oposi¢do ao dano marginal
do processo é a situacdo especifica a que se destina imediatamente a aqui chamada tutela do

direito provavel em combate ao dano marginal do processo.

Sem embargo de todas as consideracfes acima, adota-se também na presente tese a expressao
tutela de evidéncia para designar a tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do
processo, 0 que se faz em razdo de ser essa a expressdo adotada pelo Cddigo de Processo
Civil de 2015 e que vem sendo, inclusive ha pelo menos duas décadas que antecederam a
publicacdo do novo Cddigo, utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia para designar a

prestacdo jurisdicional em comento.

Assim, a despeito da cientificidade que se acredita cara ndo apenas a trabalho deste jaez, mas,
principalmente, a propria ciéncia processual, reputa-se devida concessdo a expressao mais
largamente utilizada no ambito juridico nacional, académico e forense, com o fim de se obstar
dispersfes em discussdes nominais e prejudicar a compreensdo e a consolidacdo dessa espéecie
de prestacdo jurisdicional, que se confia importante para fortalecimento da efetividade dos
direitos. Vale destacar que € relativamente recente o realce que a tutela de evidéncia (tutela do
direito provavel em combate ao dano marginal do processo) tem al¢ado na cena juridica, pelo
gue se entende que proposta de alteracdo da nomenclatura, mesmo para aquela que se reputa
tecnicamente mais correta, poderia ensejar confusdes em prejuizo da consolidacdo do instituto
e, principalmente, em desfavor do fortalecimento da tutela do direito provavel e da superacao

da concepcao liberal-racionalista de processo pelo paradigma da efetividade dos direitos.

Ainda quanto a nomenclatura, pertinente noticiar que Luiz Guilherme Marinoni denomina de
“tutela antecipatoria através da técnica da reserva da cognicdo da excecdo substancial
indireta” espécie de tutela jurisdicional destinada ao combate do dano marginal do processo
especificamente decorrente do tempo necessario para a instrugdo probatdria cujo 6nus

compete ao réu.

Se é verdade que o 6nus da prova, no que diz respeito aos fatos que devem
ser considerados na sentenca, é repartido entre o autor e o réu na medida do
que estes alegam (deve o autor provar o fato constitutivo e o réu o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo), cabe perguntar porque o tempo do
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processo também ndo é repartido de acordo com esta regra. Melhor
explicando: se cabe ao réu provar o fato impeditivo, modificativo ou
extintivo, porque incumbe ao autor suportar o tempo necessario a produgédo
da prova tendente a demonstracdo de um fato que ndo foi por ele alegado?
Esta questdo ainda ndo mereceu a devida atencdo da doutrina brasileira,
embora seja muito importante para a realizacdo do principio da efetividade,
ou mesmo do principio — de origem chiovendiana — de que 0 processo ndo
pode prejudicar o autor que tem razio.**®

Inspira-se Luiz Guilherme Marinoni na condenacdo com reserva do direito italiano, que tem
previsdes tipicas, muito embora, como noticia Marinoni, na Italia exista discussdo visando a
ampliacdo dessa espécie de provimento rumo a generalizagdo. Registrando concordar com a
posicao pela atipicidade da condenagdo com reserva'?’, Luiz Guilherme Marinoni defende sua

proposta para o direito brasileiro esclarecendo que:

A condenagdo com reserva € ligada a ideia de permitir ao autor a obtencgéo
da satisfacdo do seu direito no menor tempo possivel. O instituto abre
oportunidade & antecipagdo da tutela, ignorando a exigéncia — que nem
sempre precisa ser observada — de que a execugdo somente é possivel apos a
cognicdo plena e exauriente.

O art. 326 do CPC [1973] afirma que “se o réu, reconhecendo o fato em que
se fundou a ag&o, outro lhe opuser impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor, este sera ouvido no prazo de dez (10) dias, facultando-lhe o
juiz a produgdo da prova documental”. O que o artigo quer dizer é que o réu,
ao apresentar a excegdo, e por um principio de I6gica, em regra reconhece
o fato constitutivo do direito do autor. Mas ndo que o réu somente pode
alegar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo se reconhecer o fato
constitutivo. Ndo pode ser considerada, portanto, para o correto tratamento
da tutela antecipatéria fundada na técnica da condenacdo com reserva, a
questdo da evidéncia dos fatos constitutivos.

A principio poder-se-ia dizer que a evidéncia dos fatos constitutivos seria
suficiente para a condenagdo com reserva. Se 0 tempo do processo deve ser
repartido entre as partes, a evidéncia dos fatos constitutivos — significando
que 0 autor ndo tem o onus probandi — seria suficiente para que o réu
devesse arcar com o tempo necessario & demonstracéo de sua alegacdo. Cabe
lembrar, alids, que o fundamento da condenacdo com reserva seria 0 da
reparticdo do tempo do processo de acordo com a necessidade da instrugéo
da causa.

A condenagdo com reserva somente tem sentido quando a excecdo ndo
admite imediato julgamento ou pronta solucdo. Isso porque a antecipacao, ai,
é justificada pelo tempo que o réu vai utilizar, com a instrucdo probatoria,
para permitir ao julgador um juizo de cognicao exauriente sobre a excecio. E
o0 tempo da instrucdo probatoria que justifica a antecipacdo da tutela.

119 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: Parte incontroversa da
demanda. 5 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 33.

120« principio que funda a condenagio com reserva diz, em uma primeira interpretagio, que o tempo do
processo deve ser suportado pela parte que tem necessidade da instrugdo da causa. Ora, é 6bvio que uma série de
situacdes concretas, que estdo a margem das hipoteses tipificadas no direito italiano, exigem a condenagdo com
reserva para que este principio possa encontrar aplicagdo.” Op.cit., p. 37.
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Entretanto, ndo basta a evidéncia dos fatos constitutivos e uma excecdo
substancial indireta que exija instrucdo dilatoria.

()

Para que seja possivel a antecipagdo é necessario, ainda, que a excegao seja
provavelmente infundada.

Aludir-se a “excecdo provavelmente infundada”, no caso presente nio ¢ falar
de algo muito diferente de fumus boni iuris, uma vez que ambas as
expressoes tém relagdo com a ideia de “probabilidade”. A diferenga ¢ a de
que fumus boni iuris significa probabilidade do direito, ao passo que
“exce¢do provavelmente infundada”, ao indicar probabilidade do direito do
autor, também aponta para a probabilidade do insucesso do réu.***

Indica Luiz Guilherme Marinoni, ainda, que as justificativas para a, por ele chamada, “técnica
da reserva da cognicio da excecdo substancial indireta infundada” sdo'?% a) o critério da
distribuicdo do 6nus da prova como vetor para a reparticdo do tempo do processo; b) o
principio de que o tempo do processo deve ser suportado pela parte que necessita da instrucéo
da causa; c) o processo ndo pode prejudicar o autor que tem raz&o; d) a necessidade de evitar

0 abuso do direito de defesa'®.

Quanto a nomenclatura, observa-se que Luiz Guilherme Marinoni adotou por critério a
descricdo das técnicas deciséria e cognitiva empregadas, destacando também seu objeto
especifico, qual seja, a excecdo substancial indireta.

Luiz Guilherme Marinoni defende ainda o que denomina de “tutela antecipatoria através da
técnica monitoria”, que também tem cabimento frente a defesa que exija instrucao dilatéria e
que seja provavelmente infundada, mas ndo restrita a situacdo de excecdo substancial indireta

— como o ¢ a chamada “tutela antecipatéria através da técnica da reserva da cognig¢do da

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: Parte incontroversa da
demanda. 5 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 38 e 50.

122 Op.cit., p. 54-61.

128 «“Quando sdo postas, como requisitos para a tutela antecipatoria, a exigéncia de uma excegdo substancial
indireta que requer instrucdo dilatéria e a sua falta de fundamento, deixa-se claro, a nosso ver, que a sua
finalidade néo é a de simplesmente repartir o tempo do processo entre o autor e o réu. Esta modalidade de tutela
antecipatoria abre oportunidade para distribuicdo do tempo do processo na medida em que o réu pode abusar do
seu direito de defesa, apresentando uma excecdo substancial indireta infundada somente para protelar o
momento da realizacdo do direito. Melhor explicando: quem conclui que ndo € justo que o réu consuma tempo,
em prejuizo do autor, para tentar demonstrar uma defesa de mérito indireta que se mostra infundada, deve partir
da premissa de que o réu nao pode assim proceder porque neste caso estaria abusando do seu direito de defesa.
Portanto, a tutela antecipatoria, neste caso, também possui finalidade pedagdgica importante, pois, ao reprimir o
abuso do direito de defesa, objetiva desestimular manobras protelatorias.” MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
antecipatoria e julgamento antecipado: Parte incontroversa da demanda. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 60.
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exce¢do substancial indireta” —, tendo cabimento frente a prova do fato constitutivo do

direito*?*.

Em vista das justificativas e também das caracteristicas apontadas por Luiz Guilherme
Marinoni em relagao a “tutela antecipatdria através da técnica da reserva da cogni¢do da
excegdo substancial indireta infundada” e quanto a “tutela antecipatoria através da técnica
monitoria”, acredita-se que elas se aproximam da tutela de evidéncia (tutela do direito
provavel em combate ao dano marginal do processo) consoante 0s contornos expostos na
presente tese, muito embora ndo se confundam, isto é, ndo sdo as técnicas sugerida por
Marinoni exatamente o0 que se propugna na presente tese, 0 que se evidencia, sobremaneira,
em razdo de distingBes quanto aos seus requisitos’?, bem como, segundo se destacara a
sequir, por ter a tutela de evidéncia espectro mais amplo que as técnicas sugeridas por

Marinoni.

Ou seja, exatamente por que ndo se confundem, ndo cabe utilizar as expressdes sugeridas por
Marinoni para nominar a espécie de tutela do direito provavel em voga na presente tese.
Assim é que, sem embargo das relevantes licbes de Luiz Guilherme Marinoni, segue-se no
presente trabalho o posicionamento que reputa mais apropriado 0 emprego da expressao tutela
do direito provavel em combate ao dano marginal do processo, bem como, até mesmo, a
consagrada expressdo tutela de evidéncia, para designar a tutela do direito provéavel

direcionada imediatamente ao enfrentamento do dano marginal do processo.

124 «Q art. 273, II, ao admitir a tutela antecipatoria fundada em abuso de direito de defesa, abre oportunidade para
a tutela antecipatoria, fundada na técnica monitoria, no procedimento comum. (...)

A tutela antecipatéria através da técnica da monitéria, supGe i) prova do fato constitutivo do direito e ii) uma
defesa que exija instrucdo dilatoria e que seja provavelmente infundada.

Deixa-se claro que a tutela antecipatoria, neste caso, exige prova do fato constitutivo, ou seja, prova que, dentro
das regras probatorias que incidem no procedimento comum, é capaz de demonstrar o fato que constitui o direito
do credor.

Para a tutela antecipatdria é necessario, ainda, que a defesa ndo seja fundada em prova documental, vale dizer,
em prova capaz de demonstrar, de plano, o fundamento da defesa. Também € inviavel a tutela antecipatéria
quando a defesa se fundar sobre fatos incontroversos.

E necessario, para a tutela antecipatdria fundada na técnica monitoria, o pressuposto da defesa provavelmente
infundada, uma vez que pode haver uma defesa séria ndo fundada em prova documental ou em fatos
incontroversos, embora seja correto admitir que em tais casos a defesa ndo ancorada em prova documental seja,
em regra, infundada.” MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagéo da tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 198-199.

125 E 0 que se detalhara a seguir na indicagdo do requisito da tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em
combate ao dano marginal do processo).
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3.2 Requisito da tutela de evidéncia: probabilidade do direito

O conceito da tutela de evidéncia com vistas a finalidade dessa prestacdo jurisdicional €
importante guia para identificagdo do requisito desse provimento, porquanto é imprescindivel

que ele convirja para a realizagdo daquele proposito.

Induvidosamente, a tutela de evidéncia, como espécie de tutela do direito provavel, objetiva
prestacdo jurisdicional mais célere, se cotejada a tutela do direito certo, dando azo, desse

modo, a distribuicdo mais equanime entre as partes dos énus do tempo no processo.

A celeridade e, por conseguinte, a distribui¢cdo do 6nus do tempo no processo observada na
tutela do direito provavel, em comparacéo a tutela do direito certo, verificam-se precisamente
porque aquela se pauta em cognicao sumaria e, assim, juizo de probabilidade, enquanto esta

se esteia em cognicao exauriente a produzir juizo de certeza.

Como ja se destacou na presente tese, a cogni¢do sumaria, por esséncia, &€ mais célere do que
a cognicdo exauriente, visto que recai sobre parte dos elementos possiveis do processo
sujeitos a cognicdo judicial, ao passo que a cognicdo exauriente é a andlise intelectiva
completa na perspectiva objetiva, é dizer, tem por objeto todos os elementos daquele caso
concreto (manifestacdo dos envolvidos e provas). Em linha de simplificacdo, € notdrio que o
exame incompleto demanda tempo inferior em vista do exigido para analise completa de todas
as provas produzidas em determinado processo e das manifestacfes de todos os envolvidos.

O requisito basilar da tutela de evidéncia, entdo, é a cogni¢do sumaria geradora de juizo de
probabilidade, isto é, como espécie de tutela do direito provavel que é, imprescindivel para
concessao de protecdo jurisdicional pela via da tutela de evidéncia que o magistrado,
examinando os elementos que tem a disposicdo no feito, emita juizo reconhecendo como

provavel e, por conseguinte, merecedor de tutela, o direito alegado pela parte.

Assim, a probabilidade do direito é requisito essencial para concesséo da tutela de evidéncia,
mormente ao se ter em vista que essa prote¢éo jurisdicional destina-se a evitar que aquele a
guem provavelmente socorre o direito alegado tenha que aguardar o tramite exauriente do

processo para sua realizacdo, bem como, lado outro, objetiva impedir que a parte que
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provavelmente empreende resisténcia injustificada siga confortavel nessa posicao de negativa

do provéavel direito alheio até decisdo exigivel fundada em juizo de certeza.

Oportuno novamente invocar a licdo de Luiz Guilherme Marinoni quanto a sua proposta de
“tutela antecipatoria atraves da técnica da reserva da cognicdo da excegdo substancial
indireta”, precisamente no ponto que indica 0s requisitos para concessdo de provimento dessa

estirpe: a) evidéncia dos fatos constitutivos; b) excecdo substancial indireta que exija

instrucdo dilatéria; c) que a excecdo seja provavelmente infundada™?®.

Desses elementos, vislumbra-se como requisito central da licdo de Luiz Guilherme Marinoni a
excecdo substancial indireta que demanda instrucdo probatoria, visto que é somente nessa
situacdo que o autor admite a concessao de tutela antecipatoria em lege ferenda ao previsto no
Caodigo de Processo Civil de 1973, apds a reforma havida em 1994. Invoca para a restri¢cao da
técnica a essa hipotese de cabimento a justificativa de que apenas o réu quem precisa do

tempo do processo, cumprindo, assim, suporta-lo.

Luiz Guilherme Marinoni acertadamente destaca que a cognicao sumaria é a espécie cognitiva
adequada a cognicdo da excecdo substancial indireta, conduzindo a juizo de probabilidade a
respeito dessa excecdo. Vale frisar que, para Luiz Guilherme Marinoni, o direito alegado pelo
autor deve ser certo, isto €, estar amparado em cognicdo exauriente e, por conseguinte, juizo

de certeza a seu respeito.

Na técnica da tutela antecipatéria com reserva da cognicdo da excecdo
substancial indireta, o juiz analisa com base em cogni¢do “exauriente”
apenas os fatos alegados pelo autor. Na perspectiva da cogni¢ao no “sentido
horizontal” o juiz analisa, com base em cognicdo exauriente, somente
parcela dos fatos alegados pelas partes (os fatos alegados pelo autor), razdo
pela qual a cognigdo pode ser dita “parcial” porque examina com base em
cognigdo suméria a defesa de meérito indireta apresentada pelo réu.

Se parcela da matéria (os fatos alegados pelo autor) é tratada com base em
cogni¢do exauriente, a outra parte (os fatos alegados na excecao) é analisada
com base em cognigdo sumaria.

A excecdo apresentada pelo réu deve ser examinada com base em cogni¢do
sumaria justamente quando exige instrucdo dilatéria. Nesta hipdtese cabe ao
juiz verificar se a excegdo € — ou ndo — “provavelmente infundada”. Importa,
aqui, o uso das chamadas maximas da experiéncia, denominadas
Erfahrungssatze pela doutrina alemd, e que ndo tem significado muito
diverso daquele que pode ser extraido do brocardo id quod plerumque

126 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: Parte incontroversa da
demanda. 5 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 38.
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accidit, uma vez que com ambas as expressoes se pretende aludir para o que
ordinariamente acontece na presenca de certas circunstancias e de acordo
com a experiéncia cientifica e histérica acumulada.*®’

Em sintese, para o citado processualista, em confronto entre o direito alegado pelo autor e a
defesa indireta suscitada pelo réu, o magistrado realizara cognicdo exauriente a respeito do
primeiro, reputando certo o direito alegado pelo autor, e empreenderd cognicdo sumaria
quanto & excec¢do veiculada pelo réu, reputando provavelmente infundada sua resisténcia, o
que resultaria (certeza do direito do autor, aliada & probabilidade de insubsisténcia da defesa
indireta suscitada pelo réu) na autorizacdo para concessdao do provimento antecipado.
Esclarece o autor, no entanto, que a certeza a respeito do direito alegado pelo autor, na “tutela
antecipatoria através da técnica da reserva da cognicdo da excecdo substancial indireta”, ¢

obtida n&o pela prova do fato constitutivo, mas pela falta de controvérsia a seu respeito*?.

Com efeito, o autor utiliza a expressao evidéncia como sindnimo de certeza, ao indicar que 0s
fatos constitutivos devem ser objeto de cognicdo exauriente, que, como se sabe, redunda em
juizo de certeza. A probabilidade, por conseguinte, é requisito da tutela antecipatoria sugerida
pelo processualista paranaense em relacdo apenas as alegagdes de defesa indireta, a respeito
das quais se empreende a cognicdo sumaria, segundo o modelo proposto por Marinoni.
Assim, a rigor, a técnica proposta por Luiz Guilherme Marinoni ndo se direciona diretamente
a tutela do direito provavel, mas, sim, ao direito certo do autor frente a provavel

improcedéncia da resisténcia do réu.

Induvidosamente, converge-se com a ligdo de Luiz Guilherme Marinoni quando propugna que
a cognicdo sumaria é a técnica cognitiva adequada para exame da defesa veiculada pelo réu, a
fim de apurar o cabimento da tutela antecipatéria’®® que visa impor aquele a quem

provavelmente ndo assiste razdo o 6nus do tempo do processo.

127 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: Parte incontroversa da
demanda. 5 ed. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 53-54.

128 «(.) a técnica da condena¢do com reserva da excecdo substancial indireta é ligada apenas a falta de
controveérsia acerca dos fatos constitutivos, lembrando-se que, em regra, os fatos constitutivos, em caso de
excecao substancial indireta, tornam-se incontrovertidos em razdo de ndo-contestagdo, ja que a apresentacao de
excecdo equivale, em principio, e por (in)compatibilidade l6gica, & ndo-contestagdo dos fatos constitutivos.”
MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 199.

129 Expressdo aqui utilizada no sentido de técnica deciséria, isto &, decisdo proferida antes da decisdo final
fundada em cognicdo exauriente, ndo correspondendo, aqui, a tutela de urgéncia satisfativa, também chamada de
antecipacéo de tutela, consagrada no art. 273, I, do CPC/1973, conforme reforma legislativa ocorrida em 1994.
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Contudo, dissente-se do renomado processualista — e dai outra raz&o pela qual se afirma que a
“tutela antecipatoria através da técnica da reserva da cogni¢do da excecdo substancial
indireta” ¢ distinta da tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao dano
marginal do processo) consoante 0s contornos expostos na presente tese — no ponto em que
indica a cognigdo exauriente como atividade intelectiva devida a respeito do direito alegado

pelo autor.

Acredita-se que a tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao dano marginal
do processo) deve-se voltar prioritariamente a tutela do direito provavel, diga-se, mesmo ao
direito apenas provavel do autor, e ndo certo, pelo que, como ja se assinalou, a proposta
defendida na presente tese admite cognicdo sumaria também a respeito do fato constitutivo do
direito do autor. E dizer, é cabivel a tutela de evidéncia quando o autor trouxe prova suficiente
para o juizo de probabilidade positivo, sendo cabivel, entdo, que o autor também se valha de
instrucdo probatéria futura para conduzir a juizo de certeza a respeito de seu direito.
Conforme se infere da licdo de Luiz Guilherme Marinoni ao indicar a cognicdo exauriente
como a aplicavel ao direito alegado pelo autor — a despeito do autor ndo detalhar na obra em
referéncia sua compreensao acerca da cognicdo sumaria e da cognicdo exauriente —, este ndo
comportaria outras provas, tampouco decisdo em sentido contrério, sendo definitivo, naquela

instancia, o pronunciamento acerca de sua existéncia.

E sem ddvidas significativa a sugestdo trazida por Luiz Guilherme Marinoni, contudo
observa-se que ela ndo rompe com a concepcao liberal-racionalista do processo, marcada por
encarar a solucdo fundada em juizo de certeza como a Unica merecedora de tutela
jurisdicional. A perspectiva processual que se acredita adequada, porém, isto &, a efetividade
dos direitos, reclama tutela também ao direito provavel, dado que se promovera por essa via

divisdo mais justa do 6nus do tempo do processo, combatendo, inclusive, o dano marginal.

Ademais, a “tutela antecipatoria através da técnica da reserva da cognicdo da excecdo
substancial indireta” sugerida por Luiz Guilherme Marinoni tem sede em hipoGtese em que 0
réu logicamente admite o direito invocado pelo autor (ndo contestacdo decorrente logicamente
da apresentacdo da excecdo indireta) e suscita as chamadas defesas indiretas, isto é, fatos
extintivos, impeditivos ou modificativos do direito do autor. Nessa esteira, como argumenta o

mencionado processualista, o réu é quem precisa do tempo do processo para fazer prova firme
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que ampare sua posi¢do, o que justifica a concessao de provimento antecipatorio em favor do

autor.

Acredita-se, porém, que a tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao dano
marginal do processo) tenha cabimento mesmo quando a discussdo € restrita ao direito
alegado pelo autor, é dizer, quando o réu nega o fato constitutivo do direito do autor, cabendo
a este, em regra, o 6nus probatorio. Assim, mesmo que 0 proprio autor necessite do tempo do
processo para fazer prova do fato constitutivo do seu direito suficiente para amparar juizo de
certeza, entende-se cabivel o provimento antecipatdrio em favor do autor quando o direito por
ele alegado evidencia-se provavel, com esteio nos elementos havidos no processo até o

momento, de modo que a negativa trazida pelo réu nao detenha provavel procedéncia.

Salta a vista também que, tanto a “tutela antecipatéria através da técnica da reserva da
cognicdao da excegdo substancial indireta”, quanto a “tutela antecipatoria através da técnica
monitoria”, sugeridas por Luiz Guilherme Marinoni, ttm a marca do abuso de direito de
defesa do réu, representando a tutela jurisdicional, também, reprimenda a essa conduta da
parte. A tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do
processo), ao seu turno, conforme se detalhara na presente tese, ndo deve ter por requisito
essencial conduta abusiva da parte adversa, muito embora ele possa estar presente

corroborando a probabilidade do direito merecedor de protecao estatal.

Importa também trazer a baila a licdo de Luiz Fux a respeito da cognicdo empregada na tutela
de evidéncia. A tutela evidéncia, segundo o aludido doutrinador, “sugere sumariedade formal”
e “¢ deferivel mediante cogni¢do exauriente, decorréncia mesmo da evidéncia, diferentemente
do que ocorre nos juizos de aparéncia (fumus boni juris) peculiares a tutela de urgéncia
cautelar ou de seguranca™°. Luiz Fux aponta também que a evidéncia se situa no plano da
certeza e do verossimil, com diferenca de graus, podendo-se a ela aplicar a doutrina da
liquidez e certeza. Observa-se, no entanto, que o processualista ndo € preciso ao indicar qual
seria a intensidade de grau presente na tutela de evidéncia, mormente quando o mesmo autor
assevera que essa espécie de provimento seria deferida mediante cognicdo exauriente (cujo

conceito também néo é apontado na obra em tela).

130 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 311.
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Entende-se, porém, que ndo assiste razdo a Luiz Fux ao indicar a cognicéo exauriente como a
técnica utilizada na tutela de evidéncia. Isso porque o emprego da cognicdo exauriente revela
que todos os elementos do processo necessarios a solucdo de determinada controvérsia
constam para exame do magistrado, bem como redunda no julgamento definitivo do mérito,
ndo sendo cabivel decisdo em sentido diverso naquela instancia. A hipdtese, portanto, seré de
julgamento antecipado de mérito (art. 355 do CPC/2015, art. 330 do CPC/1973), caso todas as
controvérsias sejam solucionadas, ou julgamento antecipado parcial de mérito (art. 356 do
CPC/2015, sem correspondente no Cadigo de Processo Civil de 1973), caso apenas parte das

questdes controvertidas sejam resolvidas.

A tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo),
todavia, comporta, em regra**, decisdo do mesmo juizo em sentido diverso, o que somente é
admitido caso se tenha empregado na analise da controvérsia a técnica da cognicdo sumaria,
sob pena de violacdo da preclusdo pro iudicato. Ressalva-se, uma vez mais, que a
modificacdo do convencimento exarado na tutela de evidéncia € potencial e nao
necessariamente cabivel, visto que na eventualidade de ndo ocorrer contraditorio ou instrucéo
probatéria posteriores a tutela de evidéncia, a cognicdo nela realizada restou por examinar
todos os aspectos da controvérsia, ndo comportando que o magistrado decida novamente a

questéo.

Em regra, outrossim, a tutela de evidéncia objetiva distribuir entre as partes o énus do tempo
necessario do processo para alcance da tutela definitiva, fazendo-o, assim, pela via da tutela
do direito provavel. Se, porém, a tutela definitiva j& é de plano alcancada, por ter se
empregado no caso a cognicdo exauriente, ndo ha razdo para se perquirir sobre 6nus do

tempo; o que se deve, sim, é assegurar a pronta exigibilidade do direito certo ja reconhecido.

Como se destacou, na obra “Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela
antecipada)” Luiz Fux ndo elucida os conceitos de cogni¢do exauriente e cogni¢do sumaria,
assim como nédo detalha os fundamentos de sua indicagdo da cognicdo exauriente como
técnica adequada a tutela de evidéncia. Acredita-se que esse apontamento do autor se justifica

pela concepcdo excepcional que tradicionalmente marcou os provimentos fundados em

31 Diz-se em regra porque n&o sera cabivel outra decisdo na hipétese de se admitir estabilizacdo para a tutela de
evidéncia, bem como porque se entende descabida decisdo exauriente com conteddo diverso do decido por
ocasido do juizo de probabilidade quando inexistam elementos outros no feito para além dos analisados por
ocasido da cognigdo sumaria.
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cognicdo sumaria, fortemente ligados a situacdo de urgéncia, pelo que, ausente emergéncia
que justificasse provimento antecipatorio fundado em probabilidade, a antecipacdo nessa linha
de pensamento tradicional somente poderia se dar em caso de cognicdo exauriente, porque
assim se atenderia a seguranca juridica na perspectiva da concepcéo liberal-racionalista do
processo. Inclusive, nesse diapaséo, é que Luiz Fux denomina o provimento ora em exame de
tutela de evidéncia, na conotacdo inclusive semantica da expressdo, que, conforme ja se

anotou, liga-se a ideia de certeza.

Frise-se que a tutela de evidéncia tem cabimento em situacdes de interferéncia natural do
tempo nas relagbes juridicas — o chamado dano marginal do processo —, ndo exigindo
ocorréncia excepcional de urgéncia. Ha quem admita provimento jurisdicional antecipado
(isto €, antecedente ao juizo de certeza) em hipdtese exclusiva de extrema urgéncia,

olvidando, até mesmo, de algum juizo de probabilidade a respeito do direito em discussdo*®.

Inclusive, a concepcdo tradicional e majoritaria de fumus boni iuris exigida para a concessdo
da medida cautelar, conforme previa, por exemplo, o Cédigo de Processo Civil de 1973, fazia
incidir a cogni¢do sumaria ndo sobre o direito material em debate, mas, sim, sobre o direito de
acdo, isto é, o direito do requerente da medida cautelar de ajuizar acdo principal para discutir
em juizo o direito que alega lesado, ameacado de lesdo ou insatisfeito. Essa compreensao da
fumaca do bom direito era justificada pelo entendimento de que a medida cautelar se
destinava a proteger imediatamente o processo como instrumento para prestacéo jurisdicional
efetiva e ndo diretamente o direito material em debate em juizo. Em vista de a cautelar, nessa
linha de entendimento, ndo exigir exame do direito provavel, diga-se, do direito material

provavel, poder-se-ia dizer ser ela medida de urgéncia pura, ou melhor esclarecendo,

132 «A constatacdo, na pratica forense, de situagdes de dificuldade de aplicacdo precisa dos requisitos das

espécies de tutela de urgéncia segundo seus conceitos tradicionais conduziram alguns estudiosos a afirmar que
ndo ha precisos contornos tedricos nos requisitos para analise, concessdo e indeferimento desses provimentos,
existindo, em verdade, uma zona fluida pela qual transitam juizo de probabilidade e perigo da demora. Assim,
ndo haveria grande rigor e precisdo na exigéncia dos requisitos sempre com a mesma intensidade em qualquer
situacdo juridica; diversamente, as especificidades de cada caso concreto ditariam o contorno exato, naquele
caso, dos requisitos da tutela de urgéncia, acarretando seu deferimento ou indeferimento.” THEODORO
JUNIOR, Humberto; OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro de; NORATO REZENDE, Ester Camila Gomes
(coord.). Primeiras licdes sobre o novo direito processual civil brasileiro (de acordo com o Novo Cédigo de
Processo Civil, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 195.

Por exemplo: “(...) tudo se passa como se, nos processos concretos de concessdo de tutelas liminares, o fumus
boni iuris e o periculum in mora fossem ‘elementos’ ou ‘forgas’ que se articulam de forma variavel, sem
absolutismo e fixidez dimensional. O que importa, no final das contas, ¢ a ‘imagem global’ do caso, ainda que a
relagdo entre o fumus e o periculum seja assimétrica”. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Tutela de evidéncia no
Projeto do Novo CPC — uma andlise dos seus pressupostos. In: ROSSI, Fernando et al. (Coord.). O futuro do
processo civil no Brasil. Obra em homenagem ao advogado Claudiovir Delfino. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 165.
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prestacdo jurisdicional que exigiria para seu deferimento tdo somente a presenca de situagéo
emergencial, sendo prescindivel e até impertinente sindicar a respeito da probabilidade do
direito material em discussdo. Vale anotar, no entanto, que o Codigo de Processo Civil de
2015 trouxe alteracdo significativa na compreensdo da medida cautelar, estabelecendo como
seu requisito ndo a fumaca do bom direito na acepcéo tradicional e majoritaria da expresséo,
mas, sim, a probabilidade do direito (como defendia Ovidio A. Baptista da Silva), como se

verifica do art. 300 do referido diploma*®.

Em sede de tutela de urgéncia, € recorrente a referéncia de que a técnica da cognigdo sumaria
é a adequada porque permite atender ao reclamo de urgéncia que distingue as medidas de
emergéncia dos demais provimentos jurisdicionais™*. Diversamente, a prolacdo de decisdo
com esteio em juizo de probabilidade, no caso da tutela de evidéncia, ndo é justificada por
situacdo emergencial, e sim porque a técnica da cogni¢do sumaria é a consentanea com a justa
distribuicéo entre as partes do 6nus do tempo do processo, 0 que deve se verificar ndo apenas

em relacdo a situacdes de urgéncia, como também frente ao dano marginal do processo.

Destacou-se na presente tese que, em vista da concepcdo liberal racionalista de processo, a
tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo)
configura a maior exce¢do no sistema, ao romper com a exigéncia de juizo de certeza sem

lastro em situacdo igualmente excepcional, a urgéncia, que justifique tal ruptura.

Contudo, acredita-se, na concepcdo de processo norteada pela efetividade dos direitos, a
perspectiva deve ser distinta, encarando-se como consectario devido a atividade jurisdicional
prestar de pronto (em atencdo, € claro, ao principio dispositivo) tutela ao direito provavel,

impondo o dnus do tempo do processo aquele cujo direito alegado é improvavel.

Por tudo isso, a probabilidade do direito é verdadeiramente o Gnico requisito para concessao

da tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo),

133 Reputa-se acertada a mudanca de requisitos da cautelar promovida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
visto que, muito embora de carater conservativo, induvidosamente a medida cautelar afeta a esfera juridica de
quem deve suporta-la. Logo, nada mais adequado que essa interferéncia na 6rbita juridica do sujeito se dé frente
a probabilidade de procedéncia da pretensdo do beneficiario da cautela e consequente improcedéncia da
resisténcia daquele que se sujeita a ordem conservativa.

134 Quanto a aplicabilidade da cognicdo sumaria, Kazuo Watanabe leciona que esta espécie de técnica cognitiva
tem vez “em razdo da urgéncia e do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, ou para antecipagdo de
provimento final, nos casos permitidos em lei, ou ainda em virtude de particular disciplina da lei material, faz-se
suficiente a cognigdo superficial para concessdo da tutela reclamada”. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢éo no
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 86 e 110.
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sendo a tutela do direito provavel por exceléncia. Em vista da finalidade da tutela de
evidéncia, direcionada a tutela do direito provavel em enfrentamento do dano marginal do
processo, visando proporcionar distribuicdo mais justa do 6nus do tempo do processo e,
assim, efetividade dos direitos, entende-se que inexistem razdes ontoldgicas para se exigir
requisito outro além do juizo de probabilidade. Afinal, é precisamente o juizo de
probabilidade o suficiente para cumprir o desiderato dessa espécie de prestacao jurisdicional,

repita-se, tutelar o direito provavel em combate ao dano marginal do processo.

Poder-se-ia dizer que, para concessao de tutela de evidéncia ndo bastaria a probabilidade do
direito, mas imprescindivel seria a presenca de dano marginal do processo, exatamente porque
provimento jurisdicional desse jaez se identifica e individualiza precisamente por combater o
dano marginal do processo. De fato, analisando-se 0 tema nessa perspectiva, sem dividas €
imprescindivel que exista dano marginal do processo, para que se configure a justificativa

para concessao da tutela de evidéncia.

N&o obstante, deixa-se de apontar detidamente o dano marginal do processo como requisito
da tutela de evidéncia — a par da urgéncia, requisito para concessao da tutela de urgéncia —
porque se entende que, verdadeiramente, o dano marginal é insito a qualquer processo, é
dizer, estd sempre presente, consoante ressai claro do conceito de dano marginal,
invariavelmente atrelado ao tempo necessario para qualquer atividade jurisdicional e a

atuacdo deste como fator corrosivo dos direitos.

Nessa esteira, elencar como requisito para concessao da tutela de evidéncia (tutela do direito
provavel em combate ao dano marginal do processo) a presenca de dano marginal seria o
mesmo que exigir que a concessdo da tutela fosse empreendida por quem se encontra
investido de poderes da jurisdi¢do, o que induvidosamente se exige, mas que, pela obviedade
da exigéncia, deixa-se de elenca-la como requisito especifico para o provimento jurisdicional

em voga.
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3.2.1 Defesa ndo razoavel

Impende analisar se para configuracdo da probabilidade do direito do autor concorre o

necessariamente defesa ndo razoavel do réu.

Inicialmente, posta-se para enfrentamento a questdo sobre em que consiste a defesa incapaz
de gerar davida razoavel, ou, em termos outros, defesa ndo razodvel. Claramente, esta-se em
sede de conceitos abertos, desprovidos de precisdo objetiva e universal. E possivel, até,
estabelecer uma escala gradativa em que se situa, em primeiro plano, a defesa razoavel,
seguida da defesa ndo razoavel e, em ultimo patamar, a defesa abusiva. Em situacGes
concretas, a distincdo de defesa razodvel daquela abusiva pode se dar com maior clareza,
todavia o discernimento entre defesa ndo razoavel e defesa abusiva pode ndo ser tdo notdrio,
assim como também pode ndo o ser a diferenciacdo entre defesa razoavel e defesa néo

razoavel.

Em verdade, ndo socorrem critérios objetivos para tal distincdo, residindo-a no
convencimento do julgador, é dizer, é defesa razodvel aquela habil a trazer-lhe ddvida a
respeito do direito em debate, ao passo que a defesa ndo razodvel é aquela insuficiente,
naquele momento cognitivo, para edificar em seu convencimento ddvida quanto ao direito
alegado pelo autor. A defesa abusiva, ao seu turno, além de ndo ter o conddo de imprimir

duvida no convencimento do julgador, é ainda contréria a boa-fé.

E claro que, estando o exame da defesa, em contraponto & alegacdo autoral, ainda em sede de
cognicdo sumaria, 0 juizo que reputa aquela ndo razoavel é ainda de probabilidade e, entdo,
potencialmente provisorio, dado que podem sobrevir no feito elementos outros que
robustecam a defesa conferindo-lhe ndo apenas razoabilidade — isto é, habilidade para suscitar

duvida no magistrado —, como, até, conduzindo a juizo de certeza em favor do réu.

A despeito de ser possivel conceituar teoricamente defesa razoavel e defesa ndo razoavel,
acredita-se que sua sindicabilidade resta dificultada — ndo inviabilizada, é claro —, abrindo-se
margem para debates desprovidos de parametros objetivos, de modo que um julgador pode
concluir pela razoabilidade da defesa, ao passo que outro a identifica como ndo razoavel. Esta

constatacdo, porém, ndo prejudica a disciplina da tutela do direito provavel, tampouco
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especificamente a da tutela de evidéncia, porquanto revela que se estd no campo do
convencimento do julgador — que é livre, porém deve ser devidamente
motivado/fundamentado —, o que se verifica também em sede de juizo de certeza e de juizo de
probabilidade (é dizer, o que para um julgador pode ser certo, para outro pode néo ser, o que

para um julgador pode ser provavel, para outro pode néo ser).

No que toca estritamente ao conceito de probabilidade, entende-se possivel sua coexisténcia
com defesa razoadvel apresentada pelo réu. Isso porque, a despeito da incompletude da
tramitacdo processual, notadamente da instrucdo probatdria, mesmo frente a argumentos
sérios de ambas as partes, é possivel a dado julgador, em sua atividade cognitiva a luz dos
elementos de que dispbe aquele momento, identificar a posicdo que se apresenta com maior

probabilidade de procedéncia.

Em termos outros, mesmo diante de duvida, é cabivel o magistrado vislumbrar maior
probabilidade de éxito da alegacdo de uma parte, em comparacdo a de outra. Dessa feita, a tdo
sO existéncia de duvida razoavel trazida pela defesa quanto a pretensao do autor ndo significa
dizer que ambas as posi¢Ges tém, em sede de cognicdo suméria, exata e precisamente o
mesmo nivel de probabilidade de procedéncia. Ha sim situacdes em que a divida instalada €
tal que o julgador ndo se vé em condicfes de emitir qualquer juizo; todavia, ndo se pode negar
a existéncia de situacdes outras em que, sem embargo da duvida, o convencimento do

julgador ja pende a favor de determinada alegacao.

Essas consideracfes impelem a seguinte indagacdo: a probabilidade que se configura mesmo
frente a apresentacdo de defesa razoavel é suficiente para amparar a concessdo de tutela do

direito provavel (tutela de urgéncia e tutela de evidéncia)?

Conforme se detalhara a seguir, importa aqui destacar que ndo convém, em sede de tutela do
direito provavel, distinguir em niveis de probabilidade e relaciona-los as espécies de tutela do
direito provavel, em vista da impossibilidade de sindicancia segura do que venha a ser

probabilidade baixa, média ou alta.

Por essa premissa, poder-se-ia concluir que a probabilidade, mesmo frente a defesa razoavel,
como probabilidade que é, seria suficiente para amparar a concessdo de tutela do direito

provavel, em quaisquer de suas especies, urgéncia ou evidéncia.
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Oportuno rememorar que, diversamente, o direito francés admite a concessdo de référé-
provision e référé-injonction apenas quando a pretensdo nao é infirmada por contestacéo
séria. O foco da probabilidade tutelada por essas vias do reféré é a atuacdo do réu reputada
como indbil a instalar controvérsia relevante a respeito do direito alegado pelo autor, em vista
da fragilidade, diga-se, ndo seriedade das alegacdes de defesa trazidas. Nessa senda, a
perspectiva nao é a probabilidade em si do direito alegado pelo autor, mas, sim, a contestacéo
ndo séria que converge para a probabilidade do direito alegado pelo autor. Pode aparentar
inexistir diferenca entre esses dois prismas e, realmente, com frequéncia, a probabilidade do
direito do autor e a ndo probabilidade da resisténcia do réu comp&em uma realidade Unica.

Contudo, acredita-se que ha sim diferenca em ter por foco para concessdo da tutela a nao
probabilidade do direito do réu, ao invés de considerar, prioritariamente, o direito alegado
pelo autor. Isso porque o que merece tutela é o direito provavel, ao revés de a tutela ser
utilizada como reprimenda ao direito ndo provavel do réu. A tutela jurisdicional é instrumento
para promocao da efetividade dos direitos, o que exige, em primeiro plano, que os direitos

sejam tutelados, sendo consequente a reprimenda a eventual resisténcia injusta.

Essa perspectiva diversa de examinar a tematica, focada na tutela do direito e ndo na sangdo
da resisténcia, tem a consequéncia pratica de impor como requisito para concessao da tutela
do direito provavel exatamente o reconhecimento do direito provavel do autor, independente
da presenca de contestagio ndo séria/defesa ndo razoavel pelo réu. E bem verdade que os dois
podem estar presentes em dada situacdo concreta, pelo que nesses casos apresentam-se, como
ja se assinalou, como dois lados de uma mesma realidade. Mas é possivel, também, que a
contestacdo apresente argumentos relevantes, ditos sérios, e que ainda assim o magistrado
repute que a probabilidade de procedéncia penda a favor do direito alegado pelo autor, e ndo
em prol da resisténcia erguida pelo réu. Neste cenario, seria cabivel a tutela do direito

provavel?

Poder-se-ia argumentar que a concessdo de tutela do direito provavel em quadro como tal
representaria ofensa a seguranca juridica, dado que se imporia ao réu suportar o provimento
jurisdicional antes de finda cognigéo exauriente, quando ele veiculou firmes argumentos em

amparo a sua resisténcia.
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Cumpre, porém, analisar a questdo por outro olhar: é consentdneo a seguranca juridica,
adequada a concepgdo de efetividade dos direitos, o autor, cujo direito é provavel mesmo
frente a contestacdo séria do réu, ter que suportar a falta da tutela até que finda a cognicéo
exauriente? Por que o tempo do processo deve ser suportado pelo autor cujo direito alegado é
provavel? Por que s caberia ao réu suportar o tempo do processo se se estivesse diante de
conduta sua — contestacdo nao séria/ defesa ndo razoavel, ou defesa abusiva — merecedora de

sancao?

Novamente, reputa-se que a resposta para esses questionamentos estdo no modelo processual
adotado: a concepcdo de processo que liga a seguranca juridica & manutencdo do status quo
inicial da relacdo processual — que, como se destacou, ja € um estagio desiquilibrado no qual
uma parte tem seu direito lesado ou ameacado de lesdo — e que cultua a solucéo de conflitos
pela trilha da cognicdo exauriente exige que o rompimento daquele status quo por intermédio
da cognicdo sumaria (que considera excepcional) se dé pela gravosa via sancionatoria, isto &,
que se esteja diante mais do que de um direito provavel do autor, mas também de uma

conduta do réu negativa que, esta sim, justifique Ihe impor o dano marginal do processo.

Entretanto, entende-se que a seguranca juridica deve ser adequadamente compreendida ndo
como trilha de manutencdo do status quo inicial do processo, mas, sim, pelo prisma da
efetividade dos direitos, isto é, um sistema é seguro juridicamente tanto quanto realiza
satisfatoriamente, a tempo e modo, os direitos reconhecidos na ordem juridica. Ndo pode ser
qualificado como seguro um sistema juridico que o cidaddo que tem seu direito lesado tenha
que suportar exclusivamente o 6nus do tempo do processo até delongada solucdo definitiva,
fundada em juizo de certeza, mesmo quando seu direito se mostra provavel (antes de finda a
cognicdo exauriente). Seguranca é ter o direito tutelado, mesmo quando ainda provavel, pois
tutelar apenas o direito certo representa um minus na tutela e consequentemente na seguranca

do sistema, em vista da atuacdo do tempo como fator corrosivo de direitos.

N&o se olvida que a situagdo aqui proposta envolve riscos. Aliés, a prestacdo jurisdicional
invariavelmente envolve o risco de ndo compor o conflito da maneira mais adequada em
comparacdo ao quadro de adimplemento voluntario de direitos, é dizer, inexisténcia de lide. O
que busca o processo € equilibrar os reclames de solugdo célere e de solucdo estritamente

consentanea ao direito.
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A questdo é como promover esse equilibrio: fazendo escolha aprioristica em prol do réu,
como esté fundado o sistema processual atual? N&o se considera esta op¢ao a mais adequada a
efetividade dos direitos. Acredita-se que a baliza para imposi¢cdo do risco envolvido na
prestacdo jurisdicional, diga-se, precisamente para distribuicdo do 6nus do tempo no processo
— ndo apenas na excepcional situacdo de urgéncia, mas, também, frente ao dano marginal do
processo — seja a propria efetividade dos direitos, que se realiza ndo apenas no direito tido

como certo, mas também no direito provavel.

Pelo até aqui exposto, dever-se-ia admitir a tutela de evidéncia mesmo quando a
probabilidade do direito alegado pelo autor se confronta com defesa razoavel apresentada pelo
réu. E que: conceitualmente, pode existir probabilidade do direito alegado mesmo frente a
defesa razoavel (o que deve ser apurado em cada caso concreto); descabe distinguir em niveis
de probabilidade e relaciona-los as espécies de tutela do direito provavel; a probabilidade do

direito € o requisito Unico, por exceléncia, para a concessao de tutela de evidéncia.

A contundéncia da medida pode conduzir a certo receio quanto a sua aplicacdo, dado que ela é
induvidosamente gravosa a quem a suporta e este apresentou, pelo menos, defesa razoavel.
Todavia, ndo se pode olvidar que a prestacédo jurisdicional em comento tem o desiderato de
promover a distribuicdo do 6nus do tempo, o que também é via para a consecu¢do da
efetividade dos direitos, de modo que negar essa distribuicdo em favor daquele que alega
direito que se mostra provavel quando, em contrapartida, existe defesa razoavel, é admitir que
0 sistema aprioristicamente favoreca a posi¢do de uma parte em detrimento da outra: no caso,
o0 sistema assim concebido, seguira privilegiando a posi¢do do réu, dado que o autor, mesmo
tendo a seu favor alegacdo de direito que se mostra provavel, tera que suportar o 6nus do

tempo.

Contudo, a despeito da coeréncia dessas conclusfes, ha que se reconhecer que elas tém por
foco estritamente a tutela de evidéncia, isto €, a tutela do direito provavel em combate ao dano
marginal do processo. Urge, assim, que elas sejam verificadas numa perspectiva sistémica,
que abranja todo o género de tutela do direito provavel — que o Cddigo de Processo Civil de
2015 denomina de tutela provisodria — cujo procedimento adotado no direito brasileiro para sua

concessdo ainda privilegia a tutela definitiva (isto é, ndo se admite procedimento autdbnomo
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que necessariamente > se encerre com tutela do direito provavel, isto €, com provimento

amparado em juizo de probabilidade).

O exame sistémico da questdo ora em enfrentamento conduz a seguinte reflexdo: Admitir a
concessdo de tutela de evidéncia mesmo frente a defesa razoavel, quando, é claro, a despeito
desta, se vislumbra provavel o direito alegado pelo autor, ndo representaria um esvaziamento
da chamada tutela de urgéncia, fazendo com que ela esteja integralmente contida na tutela de

evidéncia?

Acredita-se que a resposta para esse questionamento é positiva e esclarece-se: se for possivel,
exatamente com a mesma probabilidade, a concessdo da tutela de evidéncia, a tutela de
urgéncia perdera interesse, por sua desnecessidade, mormente porque sem sentido agregar ao
pleito a demonstracdo do requisito da urgéncia (indispensavel a concessdo da tutela de
urgéncia), dado que este tornaria mais dificil a obtencdo do provimento jurisdicional.

Para manter a coeréncia do sistema, com a coexisténcia das espécies de tutela do direito
provavel — quais sejam, a tutela de urgéncia (cuja concessdo exige, concomitantemente,
urgéncia e probabilidade do direito) e a tutela de evidéncia (para a qual se requer apenas
probabilidade do direito) — imperativo que exista situagdo em que caiba apenas a tutela de
urgéncia, isto €, que a tutela do direito provavel somente seja possivel se houver, mais que

dano marginal, situacdo emergencial que reclame pronta prestacao jurisdicional.

Solucdo frequentemente referida para a conciliacdo entre tutela de urgéncia e tutela de
evidéncia é a que se pauta em graus de probabilidade, aduzindo que para a evidéncia seria
necessario juizo de probabilidade elevadissimo, mais proximo ao juizo de certeza, se
comparado a probabilidade suficiente para concessao da tutela de urgéncia. Entretanto, como
se detalhard nesta tese, julga-se descabido discernir em graus de probabilidade e associa-los as
espécies de direito provavel, pela auséncia de métrica habil a identificar e discernir
probabilidade baixa ou média da probabilidade alta. Assim é que a simples fala de que a
probabilidade na tutela de evidéncia deve ser elevada ndo socorre a conciliacdo sistémica

entre tutela de urgéncia e tutela de evidéncia.

135 Mesmo na estabilizagdo da tutela antecipada antecedente, prevista no art. 304 do CPC/2015 também néo hé
extincdo necessaria do procedimento com provimento fundado em cognicdo sumaria, dado que encerramento
nesses moldes esta condicionado & inércia do réu. E dizer, se o réu ndo concordar, invariavelmente o
procedimento seguira seu tramite até julgamento definitivo, fundado em cognicéo exauriente.
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Outra solucdo posta para tal conciliagdo é o recurso a tipicidade da tutela de evidéncia, como
tradicionalmente adotado no sistema patrio. Dessa feita, muito embora a concessdo da tutela
de urgéncia seja mais dificil pela exigéncia de dois requisitos, a urgéncia e a probabilidade,
alca-se a tutela de evidéncia a patamar ainda mais excepcional, exigindo, além da
probabilidade, requisito outro para sua concesséo (por exemplo, o abuso do direito de defesa)
ou seu cabimento estritamente em procedimento especifico (por exemplo, a liminar em agéo

possessoria), o que se faz em atencdo a expressa previsao do legislador.

Todavia, na esteira do que ja se discorreu, acredita-se que a atipicidade e a generalizacdo da
tutela de evidéncia — admitindo seu cabimento na generalidade dos procedimentos e mediante
a presenca de seu requisito essencial, a probabilidade do direito — sdo vias mais consentaneas
a distribuicdo do 6nus do tempo do processo, porquanto ampliam o combate do dano

marginal, 0 que se reputa convergente ao propésito de efetividade dos direitos.

Nesse quadro de atipicidade e generalizacdo da tutela de evidéncia, a conciliacdo desta
espécie de tutela do direito provavel (em combate ao dano marginal do processo) com a tutela
de urgéncia exige, entdo, a utilizacdo de critério objetivo para qualificacdo da probabilidade
do direito na hipétese de tutela de evidéncia, de modo que ausente esse critério, apenas cabera

tutela do direito provavel se presente urgéncia.

E dizer, nas situacdes ja tipicas de tutela de evidéncia, notadamente os incisos | a Ill do art.
311 do Cddigo de Processo Civil de 2015, bem como naquelas previstas em procedimentos
especiais codificados ou de leis extravagantes, ndo ha prejuizo a coexisténcia entre a tutela de
evidéncia e a tutela de urgéncia. Tal convivéncia é proporcionada pela tipicidade, de modo
que para 0 magistrado tutelar o direito provavel em combate ao dano marginal do processo,
necessario é, além da probabilidade do direito, que verifique se o caso concreto se subsume a
hipdtese tipica prevista pelo legislador, que, ainda, comumente exige também requisitos
outros para autorizar a concessdo da tutela de evidéncia (abuso do direito de defesa,

precedentes etc.).

Na situacdo, porém, em que a tutela do direito provavel se admite apenas por intermédio da
probabilidade do direito, a coexisténcia no sistema juridico-processual entre tutela de urgéncia

e tutela de evidéncia reclama que a probabilidade do direito necessaria ao deferimento da
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tutela de evidéncia atipica seja afastada pela apresentacdo de defesa razoavel. Muito embora a
presenca de defesa razoavel nao seja suficiente por si para sempre e necessariamente afastar a
probabilidade, essa probabilidade que se erige presente mesmo frente a defesa razoavel

somente é habil a amparar a tutela do direito provavel se aliada a urgéncia.

Em outras palavras, para que apenas a probabilidade do direito seja suficiente para fundar o
deferimento da tutela de evidéncia, na esteira da atipicidade e generalizacdo defendida na
presente tese e em conciliacdo sisttmica com a tutela de urgéncia, necessario € que a
probabilidade do direito seja revelada pela conciliagcdo das alegagdes do autor e a defesa ndo
razodvel do réu (que ndo se confunde com defesa abusiva), como dois lados da mesma

realidade.

Recorre-se, pois, a juizo de ponderacdo™®, em que se analisam os riscos derivados de se
imputar ao réu, que apresentou defesa razoavel, suportar a tutela do direito provavel, em
contraposicdo aos riscos decorrentes de se atribuir ao autor a privacdo da tutela do seu direito

alegado que se apresenta provavel na situacdo em que o réu ventilou defesa razoavel.

H&, nessa esteira, uma tensdo entre as garantias processuais fundamentais do réu e a
efetividade do direito reclamado pelo autor. Como ndo héa direito absoluto, que
necessariamente se alogue superior aos demais, no cenario em que se confrontam direito
provavel e defesa razoavel e em que o 6nus do tempo ndo atua de modo excepcional, isto &,
em que ha apenas o chamado dano marginal, a efetividade do direito provavel deve ceder
espaco a salvaguarda dos direitos e garantias de defesa. Essa solucdo deflui da verificacdo de
guem sofreria 0 mal maior: a efetividade do direito alegado pelo autor ndo resta gravemente

comprometida tendo este que suportar o dano marginal, diversamente do que se constata na

136 «A decisdo, como ato de inteligéncia, deve ser o resultado de um exercicio mental de ponderagdes dos valores
em jogo. Nesse ponto reside o principio da proporcionalidade, cujo escopo é revelar qual dos interesses deve
prevalecer sobre os demais. No processo, a proporcionalidade é a atividade direcionada a encontrar o justo
equilibrio entre os meios utilizados e 0s objetivos a serem alcancados. Sdo seus elementos: 1) adequacéo,
consiste na aptidao da medida para atingir os objetivos pretendidos; I1) necessidade, como exigéncia de limitar
um direito para proteger outro, igualmente relevante; I11) proporcionalidade estrita, como ponderacao da relacéo
existente entre 0s meios e 0s fins, ou seja, entre a restricdo imposta (que ndo deve aniquilar o direito) e a
vantagem conseguida; o que importa na IV) ndo excessividade.” LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela
proviséria na atualidade, avangos e perspectivas: entre os 20 anos do art. 273 do CPC de 1973 e a entrada em
vigor no novo CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinela.; MEDEIROS NETO, Elias Marques de.; OLIVEIRA
NETO, Olavo de.; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de.; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. (Org.).
Tutela Provisoria no Novo CPC - dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 1 ed.Séo
Paulo: Saraiva, 2016, v. 1, p.233-253.
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posicdo do réu, que, sim, remanescera seriamente prejudicado se tiver que suportar tutela

mesmo tendo apresentado resisténcia séria/razoavel.

Porém, alterando-se o cenario para confronto de direito provavel e defesa razoavel em
situacdo de urgéncia, a ponderacdo pende para sentido diverso: em caso de urgéncia, isto &,
quando o transcurso do tempo imple sério prejuizo ao direito material em debate ou a
utilidade do provimento jurisdicional, a efetividade do direito alegado que se mostra provavel
resta gravemente lesada se a parte titular do direito provavel tiver que suportar esse 6nus do
tempo. Assim sendo, cabera tutela do direito provavel mesmo frente a defesa razoavel desde

que presente no caso concreto urgéncia que reclame a pronta resposta jurisdicional.

3.2.2 Abuso do direito de defesa e manifesto propoésito protelatdrio da parte

Na esteira do art. 273, 11, do Cddigo de Processo Civil de 1973, com redacéo dada pela Lei n°
8.952/1994, o Codigo de Processo Civil de 2015 segue elencando como hip6tese de tutela de
evidéncia a situacdo em quem presente 0 abuso do direito de defesa ou manifesto proposito
protelatorio da parte, ao assim dispor seu art. 311, I, devendo, é claro, haver juizo de
probabilidade positivo sobre o direito alegado pelo autor. Assim é que a probabilidade do
direito, aliada a defesa abusiva do réu, confere a pretensdo autoral a possibilidade de ser

tutelada provisoriamente, se assim pleiteado pelo autor.

A doutrina nacional, em larga maioria, qualifica a tutela prestada pela via do mencionado
dispositivo legal como tutela sanc¢do, isto €, uma reprimenda a conduta do réu reputada
inadequada. Inclusive na sua proposta de “tutela antecipatoria através da técnica da reserva da
cognigdo da excegdo substancial indireta”, Luiz Guilherme Marinoni destaca, ao tratar a
excecdo substancial indireta infundada como requisito para concessdo da tutela, que
vislumbra como elemento desse provimento necessariamente uma conduta da parte contréria,
0 que permite a concluséo de que a proposta do doutrinador paranaense tambeém se alinha a

natureza de tutela sangéo.
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H& quem diga que o presente instituto ndo tem por fim evitar que o réu abuse
do seu direito de defesa, tendo a finalidade (nica de repartir o tempo do
processo entre autor e réu.

N30 nos parece que esta posicio seja correta. E preciso deixar claro que a
tutela antecipatdria baseada na técnica da reserva da cognicdo da excecdo
substancial indireta ndo encontra sustentacdo apenas na evidéncia dos fatos
constitutivos do direito do autor. A tutela antecipatéria, neste caso, requer
ainda que a excecao substancial indireta afigure-se como infundada.

Quando sdo postas, como requisitos para a tutela antecipatoria, a exigéncia
de uma excecdo substancial indireta que requer instrucdo dilatdria e a sua
falta de fundamento, deixa-se claro, a nosso ver, que a sua finalidade ndo é a
de simplesmente repartir 0 tempo do processo entre 0 autor e o réu. Esta
modalidade de tutela antecipatéria abre oportunidade para a distribuicdo do
tempo do processo na medida em que o réu pode abusar do seu direito de
defesa, apresentando uma excecdo substancial indireta infundada somente
para protelar o momento da realiza¢do do direito. Melhor explicando: quem
concluiu que ndo é justo que o réu consuma tempo, em prejuizo do autor,
para tentar demonstrar uma defesa de mérito indireto que se mostra
infundada, deve partir da premissa de que o réu ndo pode assim proceder
porque neste caso estaria abusando do seu direito de defesa. Portanto, a
tutela antecipatoria, neste caso, também possui finalidade pedagogica
importante, pois, ao reprimir o abuso do direito de defesa, objetiva
desestimular manobras protelatérias.**’

O mesmo se verifica quanto a proposta do processualista a respeito da tutela antecipatoria
através da técnica monitoria, ao também elencar como requisito desse provimento a defesa

provavelmente infundada, afastando seu cabimento em situacéo de defesa séria'*®,

Merece destaque, também, a associacdo feita entre a conduta abusiva do réu e a presuncao de
certeza do direito alegado pelo autor, é dizer, o entendimento de que o abuso do direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatério sdo habeis a transmutar a probabilidade do direito
alegado pelo autor em certeza, autorizando, assim, a tutela jurisdicional antecipada. E a licio
de Humberto Theodoro Junior a respeito do art. 311, I, do CPC/2015:

O dolo processual (abuso do direito de defesa ou pratica de ato processual
revelador de manifesto propdsito protelatério), nesse sentido, néo é, per si, 0
fundamento suficiente para a concessdo da tutela da evidéncia. O que se
obtém por seu intermédio ¢ um reforgo da “plausibilidade do direito”.

Os elementos de convicgdo produzidos pelo autor, autorizadores de um juizo
de verossimilhanca, tornam-se, apds a defesa abusiva e procrastinatoria,
fonte de certeza, por decorréncia de uma presuncao legal. N&o se trata, de tal
sorte, de tutela um “direito naturalmente evidente”, mas de impulsionar um
“salto de verossimilhanga para a certeza”, por forga de lei e por meio de uma
“presungdo relativa”, que, afinal, podera ser destruida por prova contraria,

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: Parte incontroversa da
demanda. 5 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 60.
138 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 198-199.
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provocando a revogacdo da tutela antecipada e o deferimento da tutela
definitiva em favor do demandado que antes abusara do direito de defesa.
(...) A defesa abusiva ou a atitude procrastinatéria do réu, faz, por opgdo
legal, pender em favor do autor o0 juizo acerca da procedéncia das posicoes
antag6nicas defendidas no processo. A versdo do autor, que em si ja era
verossimil, passa a revestir-se, enfim, da qualidade da certeza, diante da
resisténcia inconsistente e maliciosa do réu. Justifica-se, por isso, a
antecipacdo de tutela em favor do autor, visto que o prosseguimento do
processo motivado pelo litigante improbo e o consequente aumento da
duracdo do tempo necessario para atingir-se a sentenca de mérito definitiva
somente a ele deve ser debitado. Para evitar uma injustica para o autor, que
se acha em evidente melhor condicdo de merecer a tutela jurisdicional, é que
a lei Ihe concede o beneficio de sua antecipagdo provisoria.**®

Ndo ha na ordem juridica e nas licdes doutrinarias**, porém, contornos precisos de
identificacdo e individualizacdo de conduta abusiva e protelatoria do réu, para além daquelas
praticas ja capituladas como litigancia de ma-fé***, o que convergiu para um esvaziamento na

prética da potencialidade do mencionado dispositivo, de utilizacdo assaz timida.

Merece reflexdo, todavia, 0 emprego pelo legislador de expressdes distintas, o que impele a
conclusdo de que a concessdo de tutela antecipatéria sem urgéncia, fundada em abuso do
direito de defesa e manifesto propoésito protelatorio da parte ndo coincide exatamente com a

litighncia de ma-fe.

Sem davidas, o manifesto proposito protelatorio é espécie de litigancia de ma-fé, como
claramente se colhe da tipificacdo legal desta. O abuso do direito de defesa, ao seu turno, é
mais amplo, ndo se adstringindo as previsGes elencadas como litigancia de ma-fé,
correspondendo, assim, a toda e qualquer conduta que, no caso concreto, revele abuso de

direito na relacdo processual.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 57 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 694-695.

140 «para a antecipagdo ndo basta que o comportamento do réu configure agio descrita no inciso IV ou no inciso
VI do art. 17 do Codigo de Processo Civil. N&o é a indevida retencdo dos autos, por exemplo, que autoriza a
antecipacdo. A indevida retencdo dos autos, se configura ilicito processual, pode abrir oportunidade para a
penalizacdo daquele que procede mal, mas jamais para a antecipacdo, que somente pode ter relacdo com a
evidéncia do direito autor e com a fragilidade da resisténcia do réu.

Né&o é possivel confundir abuso de direito de defesa com litigancia de ma-fé. Para efeito de tutela antecipatoria, é
possivel extrair do art. 17 do Codigo de Processo Civil alguns elementos que podem colaborar para a
caracterizacdo do abuso de direito de defesa. Isto ndo significa, porém, que as hipoteses do art. 17 possam servir
de guia para a compreensdo da tutela antecipatdria fundada em abuso do direito de defesa.” MARINONI, Luiz
Guilherme. A antecipacgéo da tutela. 7. ed. So Paulo: Malheiros, 2002, p. 194-195.

11 Codigo de Processo Civil de 2015: “Art. 80. Considera-se litigante de mé-fé aquele que: | - deduzir pretensio
ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; I11 - usar do processo
para conseguir objetivo ilegal; 1V - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder de
modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidente manifestamente infundado;
VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.”
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Assim é que impende considerar, mais do que a boa-fé subjetiva (cujo anténimo € a ma-fé),
principalmente a boa-fé objetiva, como conduta correta e leal, sob a 6tica mediana do corpo
social, encarada ndo com enfoque do subjetivismo ou psiquismo do agente, mas de forma
objetiva. A funcdo limitativa do boa-fé objetiva € meio de controlar o exercicio do direito em
busca de impedir e sancionar o abuso do direito. Com efeito, a controvérsia entre exercicio
regular de direito e abuso de direito tem como baliza para sua solucdo o principio da boa-fé
objetiva, precisamente a real finalidade dos atos, eis que o desvio de finalidade macula
irremediavelmente o exercicio de qualquer alegado direito, evidenciando a abusividade e a
consequente ilicitude.

Assim sendo, a indagacdo central reside na verificacdo se os atos praticados pela parte no
processo eram necessarios para a defesa dos direitos por ela alegados. Destarte, o exercicio
regular de direito exige mais que a invocagdo de um suposto direito para sua configuracao.
Necessario é apurar a pertinéncia do ato praticado em dita defesa do suposto direito e a
habilidade para tal defesa, isto é, apurar a finalidade do ato praticado, se o foi realmente para

defesa do alegado direito, ou para fins outros, notadamente em prejuizo da parte contréria.

Nesse quadro de referéncias, o abuso do direito de defesa é toda e qualquer conduta que,
mesmo em exercicio do direito de defesa, desenvolva-se transpondo os lindes da finalidade
natural do exercicio desse direito, visando finalidade outra, a destacar o ilegitimo prejuizo da

parte contraria.

Como é cedico, o abuso de direito merece reprimenda no sistema juridico, pelo que se
considera adequada a qualificacdo de tutela-sancdo atribuida pela doutrina majoritaria a
espécie de tutela que indica o abuso do direito de defesa como seu requisito. Alinha-se, como
€ necessario, a compreensdo do abuso de direito como género, ndo o desnaturando ou
transmutando sua natureza em razdo da espécie do direito em especifico objeto da atuacédo

abusiva, no caso, o direito de defesa.

Ocorre que, muito embora induvidosamente o direito provavel de uma parte mereca tutela
guando somado ao abuso do direito de defesa da outra ou ao seu proposito manifestamente
protelatorio, por tudo que ja assinalou aqui ndo deve ser propriamente a sang¢do o foco da

prestacdo jurisdicional. O requisito essencial para concessdo da tutela deve ser o direito
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provavel, e ndo a conduta abusiva ou protelatdria da outra parte, porquanto assim, acredita-se,

serve-se a real e justa distribuicdo do 6nus do tempo do processo e a efetividade dos direitos.

Na mesma ordem de ideias, a tutela é justificada pela presenca de direito provavel, e ndo de
direito certo, atuando a conduta abusiva ou protelatoria da outra parte para robustecer a
probabilidade ja presente, mas ndo exatamente para transmuta-la em certeza, no sentido
processualmente adotado na presente tese (que alinha a certeza a cognicdo exauriente,
portanto, recai sobre a gama completa dos elementos processuais, inadmitindo juizo pela
mesma instancia em sentido diverso). A tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em
combate ao dano marginal do processo), consoante 0s contornos propostos nesta tese, funda-
se em juizo de probabilidade e, por isso, potencialmente comporta ulterior decisdo, do mesmo
orgdo jurisdicional, em sentido contrario, o que, acredita-se, ndo é possivel frente a juizo de

certeza.

Impende noticiar que Daniel Mitidiero defende que o abuso do direito de defesa previsto em
lei como requisito da tutela do art. 273, 1l, do CPC/1973 (correspondente ao art. 311, I, do
CPC/2015) nédo teria natureza de tutela-sancdo, mas, sim, do que denomina de tutela de
evidéncia por exceléncia, na medida em que ndo corresponderia, propriamente, a conduta
abusiva do réu, mas, sim, a defesa inconsistente, isto €, uma comparacdo entre acdo e defesa

que revela provavel o direito alegado pelo autor.

A técnica antecipatdria pode prestar tutela jurisdicional ao direito em face da
evidéncia do direito postulado em juizo. Af a tutela antecipada vem prevista
despregada totalmente do perigo, fato que deixa a vista importante mudanga
na sua funcdo, ndo mais assimilavel simplesmente pela tutela de urgéncia. O
objetivo da tutela de evidéncia estd em adequar 0 processo a maior ou menor
evidéncia da posicao juridica defendida pela parte no processo, tomando a
maior ou menor consisténcia das alegacfes das partes como elemento para
distribuicdo isonémica do 6nus do tempo ao longo do processo.

Poucas legislagdes preveem a técnica antecipatoria fundada na simples
evidéncia. Dentre elas, sem duavida se destacam o Nouveau Code de
Procédure Civile — NCPC francés com a possibilidade do référé provision
(arts. 809, segunda parte, e 849, segunda parte, 873, segunda parte, e 894,
segunda parte) e 0 nosso Cadigo de Processo Civil com a previsao da tutela
antecipatoria a vista da defesa inconsistente (art. 273, II, do CPC ‘abuso de
direito de defesa’ ou ‘manifesto proposito protelatorio do réu’). (...)

A tutela antecipatoria fundada no art. 273, Il, CPC, visa promover a
igualdade substancial entre as partes. Trata-se de expediente que tem como
objetivo distribuir o0 peso que o tempo representa no processo de acordo com
a maior ou menor probabilidade de a posicdo juridica afirmada pela parte ser
fundada ou ndo. Quando o legislador instituiu a tutela antecipatoria baseada
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em abuso do direito de defesa ou contra 0 manifesto propésito protelatorio
do réu, seu objetivo estava em evitar que o demandante fosse prejudicado, e
0 demandado beneficiado em idéntica medida, pelo tempo do processo. O
legislador tratou o tempo do processo como fonte potencial de dano as
partes, sugerindo a sua distribuicdo isondmica a fim de que ndo represente
prejuizo ao demandante que tem razdo — que seria obrigado a suporta-lo
integralmente — e beneficio para o demandado que n&o a tem.

A premissa desse raciocinio estd em que quem deve suportar o tempo que 0
processo normalmente leva para o seu desenvolvimento e desenlace é aquele
litigante que dele necessita para mostrar que tem razdo. SO ai a tutela
jurisdicional sera realmente adequada & maneira como o direito material se
apresenta em juizo. Aquele litigante que desde logo apresenta uma posi¢do
de maior evidéncia com relagdo a situacdo litigiosa, sendo provavelmente o
titular do direito litigioso, deve fruir do bem da vida enquanto o seu
adversario busca provar que a sua posicdo € merecedora de tutela

jurisdicional.
Essas observac6es forcam reconhecer que a finalidade da tutela antecipatéria
baseada no art. 273, Il, do CPC, ndo estd em sancionar eventual

comportamento inadequado de uma das partes. Para punir o comportamento
do litigante de ma-fé, a proposito, a legislagdo alga médo de outras técnicas
processuais — como, por exemplo, a san¢do por ato atentatério a dignidade
da jurisdicdo (art. 14, pardgrafo unico, do CPC) e a responsabilizacdo por
dano processual (art. 16 do CPC).

Isso quer dizer que a tutela antecipatéria fundada no art. 273, I, do CPC néo
pode ser tomada como tutela antecipatdria sancionatéria. Nao é essa a sua
natureza. A tutela antecipatoria fundada em abuso do direito de defesa ou
manifesto proposito protelatorio do réu constitui mais propriamente tutela
antecipatoria fundada na maior probabilidade de veracidade da posicdo
juridica de uma das partes. Trata-se de tutela antecipatoria da simples
evidéncia.**

Observa-se que Daniel Mitidiero trata o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério da parte como correspondente a contestacdo ndo séria disciplinada no direito
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francés™™ e, principalmente, considera que ambos ndo correspondem propriamente a uma

tutela sancionatoria, e, sim, a signo de maior probabilidade da posicao juridica da outra parte.

Reputa-se acertada a posicdo de Daniel Mitidiero ao salientar que a tutela de evidéncia deve
ser tomada apenas como tutela da probabilidade do direito da parte, pelo que é nessa linha que

se propde na presente tese ao se indicar como Unico requisito para concessao dessa prestacao

2 MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em Matéria de Tutela Sumaria: da Tutela Cautelar & Técnica Antecipatoria.
Revista de Processo, v. 197, 2011, p. 41-43.

%3 |_uiz Guilherme Marinoni também relaciona a antecipacio em caso de abuso de direito de defesa com o référé
provision francés: “A antecipacdo em caso de “abuso de direito de defesa” tem certo parentesco com o référé
provision do direito francés. Através da provision € possivel a antecipagdo quando [’obligation ne soit pas
sérieusement contestable (a obrigagdo ndo seja seriamente contestavel, arts. 771 e 809 do Cddigo de Processo
Civil francés). A urgéncia ndo é requisito para a concessao da provision e Roger Perrot, o ilustre Professor da
Universidade de Paris, alerta que o juiz ndo pode exigir uma incontestabilidade absoluta, sob pena de restringir
abusivamente o dominio do référé provision. O référé provision, assim, € uma forma de tutela dos direitos
evidentes.” MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 194.
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jurisdicional a probabilidade do direito alegado, configurando, assim, tutela do direito

provavel em combate ao dano marginal do processo.

Contudo, dissente-se da conclusdo de Daniel Mitidiero quando alinha o abuso do direito de
defesa ou manifesto proposito protelatério da parte, previstos no direito brasileiro, a
contestacdo ndo séria disciplinada no direito francés, pois, consoante ja se assinalou, a
contestacdo ndo séria ou defesa ndo razoadvel é aquela inabil a incutir davida razoavel no
julgador frente ao direito alegado pelo autor que se mostra provavel. Obviamente, a defesa
abusiva também ndo edifica ddvida razoavel no convencimento do julgador, contudo, além
disso, a defesa abusiva afronta a boa-fé, o que néo se verifica na chamada defesa nao razoavel

(ou contestacdo ndo séria, conforme emprega o direito francés).

Ainda, discorda-se de Daniel Mitidiero quando nega a natureza de tutela san¢do a previsao de
tutela de evidéncia em caso de defesa abusiva do réu, pois, como ja se salientou, é inerente a

figura juridica do abuso de direito a reprimenda em face de seu reconhecimento.

Sem embargo do inegavel mérito do elastecimento interpretativo do requisito do abuso do
direito de defesa ou manifesto propoésito protelatério do réu (desvinculando-o da natureza de
tutela-sancéo) sugerido por Daniel Mitidiero ao conduzir para a compreensdo de tutela de
evidéncia como tutela do direito provavel por exceléncia, acredita-se que ndo € acertado
contentar-se com essa interpretacdo ampliativa, visto que ela resta por contrariar a esséncia o
abuso de direito, esvaziando e desnaturando por completo o abuso do direito de defesa como
espécie do género abuso de direito.

Ainda, elencar o abuso do direito de defesa como requisito para concessdo da tutela de
evidéncia, mesmo que se faca a anotacdo do emprego da compreensdo ampliativa acima
referida, fard com que remanesca significativa possibilidade de ndo desvinculacdo da tutela de
evidéncia da compreensdo, ainda hoje majoritaria, de que se cuida de tutela jurisdicional
excepcional que apenas admitiria fundar-se na probabilidade, sem urgéncia, se com o fito de
sancionar conduta abusiva da parte que ira suportar a tutela. Muito embora em algumas
situacOes a conduta abusiva do réu se apresente como faceta respectiva a probabilidade do
direito de uma parte, ndo necessariamente exige-se a sua presenca para concessao do
provimento em tela, visto que ndo se cuida de requisito ontologicamente ordenado para

consecucéo da finalidade dessa tutela jurisdicional.



147

Com efeito, a tutela de evidéncia como devida tutela do direito provavel em combate ao dano
marginal do processo € tutela da probabilidade (ou da chamada evidéncia, como comumente
referido, com a ressalva de a evidéncia corresponder a probabilidade e néo a certeza), o que se
conclui tendo a probabilidade do direito como determinante requisito para sua concesséo, e
ndo pela via de compreensdo ampliativa do requisito do abuso do direito de defesa ou

manifesto proposito protelatdrio do réu (como fez Daniel Mitidiero).

Oportuno repisar que a probabilidade do direito necesséria a concessdo da tutela de evidéncia
é revelada pela conjugacdo das alegacbes e provas trazidas pelo autor com defesa néo
razoavel apresentada pelo réu (que ndo se confunde com defesa abusiva), o que é imperativo
da conciliacdo sistémica entre tutela de urgéncia e tutela de evidéncia como espécies do
género tutela do direito provavel (tutela provisoria, conforme denominagdo empregada no
Codigo de Processo Civil de 2015). Aquela probabilidade que se mostra presente mesmo
frente a defesa razoavel ndo se presta, sozinha, a amparar a tutela de direito provavel,
exigindo-se alinhar a presenca de urgéncia para tal fim, dando azo a chamada tutela de

urgéncia.

3.2.3 Graus de probabilidade

Por derradeiro, ainda quanto ao requisito essencial para concessao da tutela jurisdicional em
voga, cumpre examinar a respeito da probabilidade suficiente para concessdo da tutela do

direito provavel em combate ao dano marginal do processo.

E cedico que a probabilidade é conceito relativo, derivado de exame comparativo com o que
se qualifica processualmente como certeza, ambos, nessa perspectiva processual, obtidos pelo
viés objetivo, isto é, considerando os elementos do processo sujeitos a atividade cognitiva do

magistrado e, por conseguinte, & espécie de cognicao por ele desenvolvida'*.

Sabe-se, outrossim, que na perspectiva subjetiva a propria certeza nada mais € que

probabilidade, tida em seu patamar mais elevado, de modo que a probabilidade comporta

14 E 0 que se discorreu no capitulo 1.
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graus, o mais elevado, a certeza, e os inferiores, tidos como probabilidade propriamente dita
(ou poder-se-ia chamar probabilidade stricto sensu), a respeito da qual € comum os estudiosos
sugerirem expressdes e vocabulos na tentativa de uma classificacdo hierarquizada, como

verossimilhanca, fumus boni iuris, possivel etc.

De todo modo, seja sob a Otica objetiva, seja sob o prisma subjetivo, reconhece-se que ha
relacdo entre certeza e probabilidade (stricto sensu), sendo esta um minus em comparagao
aquela. Esta constatacéo, porém, ndo socorre a solucdo da questdo da probabilidade suficiente
para concessdo da tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo. O
ponto sob exame ndo esta na relagdo certeza-probabilidade, mas sim na relagdo probabilidade-

probabilidade, diga-se, entre eventuais niveis de probabilidade.

Ja se destacou ser unissono o posicionamento a respeito da existéncia de niveis de
probabilidade®. E recorrente, inclusive, a referéncia de que as medidas cautelares exigem
nivel mais baixo de probabilidade em comparacéo a tutela urgente satisfativa (antecipacao de
tutela), que, por sua vez, teria grau inferior a probabilidade necessaria a concessdo da tutela de
evidéncia, cujo nivel de probabilidade exigido seria mais proximo da certeza, por prescindir

de urgéncia.

Todavia, é assente também que ndo ha exatiddo objetiva na individualizacdo dos variados
graus da probabilidade, ao revés, inexiste guia objetiva precisa para tal desiderato, sendo a
variacdo de intensidade da probabilidade eminentemente subjetiva — é dizer, o exame de
mesmos elementos pode conduzir determinando individuo a juizo de alta probabilidade,

enguanto outro pode concluir por baixa probabilidade.

A despeito dessa constatacdo, ainda cumpre perquirir se é possivel estabelecer alguma diretriz
objetiva para determinacdo geral (é dizer, aplicavel a generalidade dos casos) de niveis de
probabilidade, o que se justifica tendo em vista que é inquestionavelmente relevante assegurar
o controle racional das decisGes judiciais e, via de consequéncia, a pratica do contraditério

substancial em atencédo ao justo processo legal.

Sabe-se que a adequada fundamentacdo das decisGes judiciais é instrumento, a0 mesmo

tempo, de sua legitimacdo, de exercicio do contraditério tendo o julgador por sujeito e, ainda,

5 E 0 que se discorreu no capitulo 1.
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via para controle racional das decisdes. Admitindo-se que o juizo de probabilidade comporta
niveis e adotando-se a compreensdo de que cada espécie de tutela do direito provavel
corresponderia a um grau de probabilidade, da-se ensejo a discusséo a respeito ndo apenas da
existéncia de alguma probabilidade em dado caso concreto, mas também quanto a
qualificacdo da probabilidade adotada para concessdo de determinada medida: Afinal, a
probabilidade indicada pelo magistrado na fundamentacdo da decisdo que concedeu uma
tutela de direito provavel, especificamente, neste exemplo, a tutela de evidéncia (tutela do
direito provavel em combate ao dano marginal do processo) corresponde a nivel de
probabilidade suficiente para concessdo de tutela desse jaez? Seria cabivel, e com qual
arrazoado, a argumentacdo de que o nivel de probabilidade presente no caso concreto exigiria
que estivesse presente no caso situacdo excepcional de urgéncia, ndo autorizando tutela

apenas em combate ao dano marginal do processo?

Além dessas reflexdes, impendente considerar que a tutela de evidéncia é relativamente nova
no direito patrio, é ainda encarada como via excepcional de prestacdo jurisdicional e,
principalmente, que a presente tese busca sugerir o fortalecimento da tutela do direito
provavel pela via da generalizacdo e atipicidade da tutela em combate ao dano marginal do
processo, isto é, rompendo ou pelo menos mitigando a excepcionalidade pela qual é
comumente encarada. Em quadro como tal, é salutar o aprofundamento teérico a respeito do
instrumento processual e sua sistematizacdo, visando minimizar na pratica discussées que

prejudiquem a efetividade do provimento proposto.

O conceito objetivo que se propds nesta tese a respeito de cognicdo sumaria e juizo de
probabilidade, bem como de cognicdo exauriente e juizo de certeza, tem em conta 0S
elementos processualmente cabiveis em dado caso concreto, isto é, manifestacdo dos
envolvidos e provas. O juizo de probabilidade é aquele obtido mediante o exame de alguns
desses elementos, em comparacdo ao exame completo empreendido por ocasido da cognicao

exauriente, a gerar juizo de certeza.

No que concerne aos niveis de probabilidade, poder-se-ia perquirir a respeito de quanto do
exame parcial seria suficiente para configurar nivel baixo de probabilidade, nivel médio e
nivel elevado, por exemplo, uma, duas, trés provas, respectivamente. Contudo, claramente o
critério meramente quantitativo ndo se presta a esse escopo, sabido que a ciéncia do direito

ndo segue a logica racionalista matematica e cartesiana, devendo se guiar, especificamente no
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que toca aos conflitos judicializados, pelo convencimento a respeito de cada questdo
controvertida e pela compreensdo a respeito da ordem juridica quanto aquela questao.

Poder-se-ia também vislumbrar niveis hierarquicos entre os elementos processualmente
cabiveis num caso concreto, isto €, entre manifestacdo dos envolvidos e provas, de modo a
gradué-los em vista das fases processuais e como reflexo dessa graduacdo estabelecer o nivel
de probabilidade correspondente. Por exemplo, uma decisdo liminar, sem oitiva da parte
contraria, pautada tdo somente na manifestacdo do requerente da medida e em provas por ele
trazidas, por ndo tem observado o contraditorio prévio, conduziria a nivel de probabilidade
baixo. Em outra perspectiva, estabelecido o contraditorio prévio, tendo ambas as partes ja
trazido ao feito suas provas iniciais, ainda pendente instrucdo probatéria no curso da
demanda, a probabilidade decorrente da cognicdo com esse quadro empreendida seria

moderada, ao passo que, se ja iniciada a fase instrutdria do feito a probabilidade seria elevada.

O exercicio argumentativo acima, antes de configurar guia precisa para a tentativa de
identificacdo objetiva dos niveis de probabilidade, revela a imprestabilidade dessa férmula
para estabelecer, com rigor geral e abstrato, individualizagdo objetiva dos niveis de
probabilidade. Afinal, é notorio, conforme revela a praxe forense, que é possivel a concesséo
de uma medida satisfativa (cujo nivel de probabilidade, segundo indica a doutrina, seria
médio ou elevado), mesmo antes de estabelecido o contraditério prévio e de iniciada a
instrucdo probatoria no curso da demanda. N&o ha garantia, ainda, de que iniciada a instrucéo
probatéria do feito, ja estabelecido o contraditério, seja possivel alcancar nivel de
probabilidade elevado em cogni¢do sumaria.

Outro recurso que se vislumbra na tentativa de objetivacdo quanto aos niveis de
probabilidade, também de cunho hierdrquico, seria a tarifagdo dos meios de prova,
estabelecendo-se aprioristicamente, por exemplo, peso superior a prova pericial em
comparagdo com a prova oral, de modo que aquela ampararia juizo de probabilidade elevado

e esta, juizo de probabilidade baixo.

E sabido, porém, que o sistema de valoragdo das provas no processo civil evoluiu no curso
historico, restando superado no direito nacional — e no direito estrangeiro recorrentemente
fonte de inspiracdo para o Brasil — o modelo tarifario legal. Adota-se no Pais,

prioritariamente, o sistema do livre convencimento motivado (ou persuasdo racional),
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cumprindo ao magistrado adstringir-se aos elementos constantes do processo para formacao
de sua conviccdo, cuja exposicdo no ato decisorio deve ser devidamente fundamentada,
inclusive enfrentando expressamente os argumentos trazidos no processo habeis a infirmar a
sua concluséo (art. 489, § 1°, do CPC/2015).

O sistema do livre convencimento motivado, embora marcado por maior liberdade conferida
ao julgador, é cunhado também pelo controle, a fim de que a liberdade ndo se transmute em
arbitrariedade. Com efeito, o convencimento deve se pautar nas alegacdes das partes e provas
constantes dos autos, além de se guiar por critérios legais quanto a cabimento e validade dos
meios de prova, atentar as presuncdes legais e, na auséncia de normas legais a respeito das
provas, adstringir-se as regras da experiéncia. Esse arcabouco para exercicio do livre
convencimento motivado deve, ainda, ser externalizado na fundamentacéo da decisao judicial,

0 que de fato assegurara o controle a respeito da convicgao judicial.

Nessa esteira, compreende-se que o sistema do livre convencimento motivado é mais
consentaneo ao atual estagio de desenvolvimento da ciéncia juridica e, sobretudo, de
sociedade democrética, na medida em que comporta prestacdes jurisdicionais diferenciadas, a
luz da especificidades dos casos concretos — que, pela riqueza de variacdes, ndo é factivel sua
apreensdo completa pelo legislador em normas gerais e abstratas —, bem como busca
viabilizar o controle racional, isto é, comporta certo nivel de objetividade a ponto de admitir-

se sua sindicalizacdo para cassacao e/ou reforma.

Diante do brevemente exposto e da questao sobre a identificacdo e individualizacdo dos niveis
de probabilidade consentdneos as tutelas do direito provavel, seria o caso de adotar-se,
especificamente para esse desiderato, o sistema de prova legal, estabelecendo-se tarifacdo
para 0s meios de prova correspondente aos graus de intensidade da probabilidade e,
respectivamente, a espécies de tutela do direito provavel?

Em prol de resposta positiva a essa indagacdo poderia socorrer o ideario de seguranca
juridica, compreendido pela perspectiva de conhecimento prévio, por todos os cidadaos,
valido para todos o0s casos concretos, a respeito do meio de prova habil a ensejar uma tutela de

urgéncia conservativa, ou uma tutela de urgéncia satisfativa, ou ainda, a tutela de evidéncia.
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Ocorre que esse ideario de seguranca juridica revela-se ndo apenas falivel, pela
impossibilidade de sempre, em todas as situacdes, determinando meio de prova corresponder
a um dado nivel positivo de probabilidade (por exemplo, em dada disputa possessoria, a prova
documental pode ser suficiente para revelar probabilidade necessaria a concesséo liminar, ao
passo que em outra disputa também possessoria, pode-se concluir que a prova documental néo
conduz a probabilidade habil a amparar a medida liminar), como também se evidencia
marcado pelo concepcdo liberal-racionalista do processo, que, sob a justificativa tedrico-
cientifica de aproxima-lo da racionalidade cartesiana, enquadrava-se no modelo sécio-politico
de preservacdo do patriménio individual e consequente esvaziamento da posicdo do juiz,

relegando-o atuacéo estritamente vinculada a preceitos legais, como mera “boca da lei”.

O processo pela perspectiva da efetividade dos direitos, muito embora conviva com bases
tradicionalmente assentadas da ciéncia processual, exige superar concepgdes que se
justificavam tdo somente para servir modelos sécio-politicos anteriores e que ndo mais se
coadunam com o paradigma de Estado Constitucional de Direito. A visdo do magistrado
como “boca da lei”, decerto, resta superada (ou, pelo menos, assim deve estar) no cenario
atual, ndo é claro como permisséo a arbitrariedade, mas exatamente admitindo-se a liberdade
necessaria a concessao de tutela diferenciada e, assim, mais consenténea a efetividade dos

direitos e sem prejuizo a sindicabilidade da atividade jurisdicional.

Assim € que se acredita que o sistema do livre convencimento motivado, também para as
tutelas do direito provavel e a despeito das variacBes de niveis de probabilidade, erige-se
como 0 mais adequado para a atividade cognitiva judicial, a vista de que a tutela do direito
provavel se alinha diretamente as diretrizes da concepc¢do processual segundo a efetividade
dos direitos e é o sistema do livre convencimento motivado também o mais consentaneo a

essa concepcao.

Haveria, pois, incompatibilidade em buscar a promocéo da efetividade dos direitos pela via da
tutela do direito provavel, condicionando sua concessdo a padrdes diretamente
comprometidos com a manutencdo de status quo. Em termos claros, a adocdo de padrdes
tarifarios para concessdo de tutelas do direito provavel restaria por prejudicar sua

potencialidade como instrumento para promocéo da efetividade dos direitos.
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Vale destacar quer o aprofundamento teorico a respeito da valoracdo da prova no cenério
atual da ciéncia juridica e o estabelecimento de padrdes para seu controle, a despeito de néo
ser a tobnica dos estudos processuais nacionais da atualidade, tem merecido proeminente
dedicacdo de alguns estudiosos em vista da relevancia do tema para exercicio da atividade
jurisdicional™*®. Sem davidas, igualmente, a valoracdo da prova e seus padrdes de controle é
pertinente ao tema objeto da presente tese, na medida em que repercute no controle da
atividade cognitiva sumaria do magistrado, a destacar no juizo de probabilidade identificado

para amparar alguma tutela do direito provavel.

O recorte metodoldgico estabelecido nesta tese e os lindes dele derivado ndo comportam
aprofundamento detido a respeito da valoracdo da prova e de seus padrdes de controle, pelo
que se reputa suficiente ao escopo do presente trabalho o emprego do estado atual dos estudos
sobre esse tema para o fim de verificacdo de sua repercussdo na eventual identificacdo e
individualizagdo de niveis de probabilidade.

Nessa perspectiva, premissa de relevo € o reconhecimento da falibilidade humana e
consequente impossibilidade de perfeita apreensdo dos fatos pelos sentidos através da razao, o
que implica superar diretrizes estritamente racionalistas como guias da ciéncia do direito, em

especifico, da ciéncia processual.

Ha que se considerar, ainda, que o sistema do livre convencimento motivado ja alberga, em si,
a ideia de controle, que se empreende por padrdes de necessaria amplitude, a serem
restringidos e objetivados a luz das especificidades do caso concreto. Esses padrdes no direito
brasileiro sdo exatamente a necessidade de o convencimento fundar-se em alegacGes das
partes e provas constantes dos autos, atender a critérios legais quanto a cabimento e validade
dos meios de prova, bem como a previsGes legais e, como ultima ratio, as regras da
experiéncia. E nessa perspectiva, inclusive, que os Tribunais Superiores brasileiros, muito
embora impedidos, por forca de sua funcéo constitucionalmente estabelecida, de empreender
diretamente a valoracdo das provas, sdo competentes para reexame do valor juridico atribuido

as provas pela instancia ordinaria**’, ou seja, por sindicar se a convicgdo judicial seguiu em

146 Nesse sentido, merece destaque KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 2007.

147 «para efeito de cabimento de recurso especial, é necessario discernir entre a apreciacéo da prova e os critérios
legais de sua valoragdo. No primeiro caso ha pura operagdo mental de conta, peso e medida, a qual é imune o
recurso. O segundo envolve a teoria do valor ou conhecimento, em operacdo que apura se houve ou ndo infracdo
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dado caso concreto os padrdes de controle ou se, diversamente, transcendeu a Orbita da

arbitrariedade, merecendo cassacéo e/ou reforma.

No direito estrangeiro, colhem-se padrbes para controle da valoracdo da prova cuja marca
caracteristica é veicularem conceitos abertos, a serem especificamente preenchidos caso a
caso, em vista das peculiaridades de cada um. Assim, é que, por exemplo, no direito norte-
americano se invoca os padroes de “evidence beyond a reasonable doubt”, “preponderance
of evidence”, no direito alemdo se pauta na distin¢do entre dividas positivo-concretas e
duvidas abstrato-negativas, no direito francés refere-se como controle da motivacéo a “défaut

de motifs”, a “défaut de base legal” e a “dénaturation de I'ecrit” **.

Sem embargo de ndo comportar os lindes dessa tese o detalhamento de cada um desses
modelos, é suficiente a percepcdo de que eles foram construidos objetivando a identificacéo
do convencimento judicial suficiente e ndo legitimo, permitindo-se, assim, a reforma e/ou
cassacdo daquele tido por ndo suficiente e legitimo precisamente por ndo preencher os
modelos enunciados. Em resumo, os modelos para valoracdo da prova, empregados no Brasil
e também no direito estrangeiro, convergem para a conclusdo binéaria convencimento-nao
convencimento, pelo que, em se tratando de decisdo que veicula juizo de certeza, o controle se
da pela verificacdo da presenca de convencimento dessa natureza, ao passo que, em caso de
decisdo fundada em juizo de probabilidade, o controle é pela verificacdo da presenca ou

auséncia de probabilidade.

Observa-se, assim, que 0s standards de controle até o presente conjecturados — no direito
nacional e estrangeiro — para a valoracdo da prova ndo socorrem a identificacdo e
individualizacdo de niveis de probabilidade, dado que tém o condéo de identificar e distinguir
a probabilidade da ndo probabilidade, todavia ndo sdo habeis a identificar e distinguir a
probabilidade baixa, da probabilidade média ou da alta.

Em vista de todo o exposto, acredita-se neste estagio da pesquisa necessario mesmo admitir

que ndo é possivel estabelecer pardmetros objetivos e aplicaveis a generalidade dos casos para

de algum principio probatorio” (RSTJ, 11/341). Em outros termos: “A valoriza¢do da prova diz respeito ao valor
juridico desta, para admiti-la ou ndo em face da lei que a disciplina. Ja o reexame da prova é diverso: implica a
reapreciacao dos elementos probatérios para concluir-se se eles foram, ou ndo, bem interpretados — e, portanto,
questdo que se circunscreve ao terreno dos fatos” (RSTJ, 132/1337).

148 KNIINIK, Danilo. Os Standards do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu possivel controle
(separata). Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 353, n.353, p. 15-52, 2001.
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determinacdo de niveis de probabilidade e fixacdo da tutela do direito provavel a eles
correspondentes.

N&o se cuida, porém, de concessdo ao ndo controle racional das decisdes, tampouco prejuizo
ao contraditorio ou ao justo processo legal, eis que seguem militando como seus guardides 0s
padrdes de valoragdo da prova hoje conhecidos e admitidos, que por esséncia séo abstratos e
abertos, devendo ser trazidos a perspectiva concreta em vista das especificidades de cada caso

em exame.

Nessa esteira, reputa-se despiciendo, inclusive, aludir a niveis de probabilidade para o fim de
relaciona-los a espécies de provimentos jurisdicionais, porquanto se cuidara de liame ficticio,
ou, pelo menos, de carater eminentemente subjetivo, eis que impassivel de verificacdo por

critérios objetivos.

Poder-se-ia fazer concessdo a referéncia meramente tedrica a niveis de probabilidade (cuja
existéncia ndo se nega, muito embora inexistam até o presente precisos critérios objetivos e
gerais para sua identificacdo e individualizagdo) e a vinculagdo de cada nivel a uma via de
tutela do direito provavel (urgéncia conservativa, urgéncia satisfativa ou evidéncia). Contudo,
acredita-se que a essa construcdo tedrica ndo corresponde proveito pratico, podendo,
diversamente, erigir-se negativa ao dar ensejo a discussdes que, na realidade, prejudicariam a

efetividade da tutela do direito provavel.

Entende-se, em suma, que descabe vincular cada espécie de tutela de direito provavel a um
nivel especifico de probabilidade (que, até o presente, se reconhece substancialmente
subjetivo), de modo que, concretamente, exige-se para todos elas a probabilidade do direito,
sem adjetivos ou superlativos que a qualifique, isto é, sem distincdo entre graus de
probabilidade. E, como se viu, objetivamente, a probabilidade sera auferida tendo em vista a
cognicdo sumaria empreendida a respeito de alguns — ndo todos — dos potenciais elementos do
processo, € dizer, manifestacdo dos envolvidos e provas, cuja valoracdo seguira os padrdes

estabelecidos no sistema para tal.

Assim é que a tutela do direito provavel em caso de urgéncia, que reclame providéncia
satisfativa, tem por requisito a probabilidade do direito, e a tutela urgente que demande

provimento conservativo também tem por requisito a probabilidade do direito.
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Especificamente no que toca a tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao
dano marginal do processo), o requisito para sua concessao &, também, a probabilidade do
direito, sendo desnecessario referir-se a alta probabilidade ou a probabilidade proxima ao
juizo de certeza, em vista da impossibilidade de sindicabilidade objetiva dos niveis de
probabilidade. O que se tem, por imperativo da coexisténcia sistémica entre tutela de urgéncia
e tutela de evidéncia, é que a probabilidade do direito em sede de tutela de evidéncia é
objetivamente revelada pela conjugacéo das alegacdes e provas trazidas pelo autor com defesa

ndo razoavel apresentada pelo réu.

3.3 Atipicidade e generalizacao da tutela de evidéncia

O reconhecimento da probabilidade do direito como requisito para concessdo da tutela de
evidéncia (tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo), em vista da
finalidade da tutela desse jaez, ampara a possibilidade de sua concessdao de modo atipico na
generalidade dos procedimentos, ndo a adstringindo as hipéteses taxativamente previstas pelo
legislador.

Com efeito, visto que dano marginal se verifica em qualquer demanda em desfavor daquele
que tem seu direito lesado ou ameacado de leséo, visto, outrossim, que a efetividade dos
direitos reclama tutela do direito provavel inclusive frente ao dano marginal do processo,
reputa-se ndo proceder a restricdo imposta pela tipicidade a concessdo da tutela de evidéncia

(tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo).

Cumpre admitir a atipicidade também da tutela dessa estirpe, conferindo ao magistrado o
munus de, no caso concreto, frente a pedido da parte, examinar a presenca do requisito —

probabilidade do direito alegado — necessario para sua concessao.

A posicéo tradicionalmente assentada de que a tutela de evidéncia € prestacdo jurisdicional
excepcional e, por isso, deveria ser necessariamente tipica, expressamente autorizada pelo
legislador em casos pontuais, por ele aprioristicamente admitidos, porquanto ndo representaria

via segura e “natural” para solucdo de conflitos, esteia-Se — acredita-se — na concepgéo liberal-
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racionalista de processo, que cultua a cogni¢do exauriente/juizo de certeza como trilha

exclusiva para prestacéo jurisdicional tida por segura.

Contudo, como ja se assinalou na presente tese, a concepcao que se entende dever guiar o
processo é a da efetividade dos direitos, a partir da qual a seguranca juridica ndo tem a
conotacdo de manutencdo do status quo — como se verifica na concepcdo liberal-racionalista

de processo — mas, sim, erige-se também vocacionada a realizacdo dos direitos.

Nessa esteira, impende admitir também a cogni¢do sumaria e a prestacdo jurisdicional nela
fundada — ou seja, lastreada em juizo de probabilidade — como resposta jurisdicional id6énea,
na medida em que também apta a assegurar a efetividade dos direitos, mormente porque
atenta a tempestividade da prestacdo jurisdicional, sem prejuizo a garantias processuais e
fundamentais dos envolvidos (eis que, obviamente, ndo se pauta em arbitrariedade, mas, sim,

em direito provavel).

A atipicidade e a generalizacdo da tutela de evidéncia (tutela do direito provavel em combate
ao dano marginal do processo) rompem ainda com a visdo, também de sede liberal-
racionalista, de temor em relacdo ao magistrado, que vislumbrava a possibilidade de o
julgador deferir tutela dessa espécie na generalidade dos casos e sem adstricdo a expressas
previsdes legais como concessao a arbitrariedade, de modo que apenas o legislador era dado
autorizar pontualmente as hipoOteses de cabimento (posicdo novamente justificada pela

seguranca juridica a luz liberal-racionalista).

Com efeito, a efetividade dos direitos exige a ruptura de liame entre poder do juiz e
arbitrariedade. Obviamente, ndo se advoga na presente tese a abstencdo de qualquer via de
controle, tampouco a supressdo ou gravame as garantias processuais das partes. O que se
defende, exatamente, é que assim como flagrantemente errnea esta Gltima posicdo, que
verdadeiramente, redunda em arbitrariedade, igualmente equivocada é aquela que limita em

demasia a atuacdo do magistrado, transformando-o em verdadeira boca-da-lei.

E inegavel que muito ja se evoluiu em busca do justo meio entre essas duas posicdes, e 0 que
se propde na presente tese € mais um passo nesse sentido, na medida em que se acredita que a
tutela em combate do dano marginal do processo merece fortalecimento para maior

consecucdo da efetividade dos direitos. A proposta para tal, entdo, € retirar suas hipoteses de
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cabimento da esfera exclusiva do legislador, em situagdes pontuais e tipicamente previstas,
atribuindo-as ao magistrado, que em cada caso concreto tera também o munus de verificar,
frente a pedido expresso da parte interessada, a presenca de requisito necessario para a

concessao da medida.

A proposta na presente tese é, assim, de generalizacdo mais ampla da tutela de evidéncia, ndo
apenas para admiti-la no procedimento comum — o que o Codigo de Processo Civil anterior e
0 vigente ja preveem —, mas também para trilhar o rumo da atipicidade. Nessa esteira,
pretende-se superar a limitacdo da tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do
processo as hipdteses tipicamente previstas, concedendo-a frente a presenca do seu requisito
basilar e ontoldgico, que € a probabilidade do direito, sem necessaria associacdo a requisitos

outros.

N&o se pode olvidar que a riqueza e a variedade de ocorréncias no plano fatico impendem que
o legislador aprioristicamente as apreenda para guiar previsdo taxativa. Essa, alias, é a
justificativa geral para todas as situacdes de atipicidade, isto €, em que ndo se exige adstri¢ao
a hipoteses taxativamente previstas em lei. Lado outro, induvidosamente, remanescem no
sistema juridico previsdes tipicas e taxativas, de sede material e também processual, que ndo
admitem que as partes ou 0 magistrado delas se desvinculem. O fundamento maior de todas
essas previsdes tipicas é a tutela direta de interesse publico, em maior atencdo a seguranca

juridica.

A questdo aqui posta a reflexdo €, destarte, se a tutela de evidéncia (tutela do direito provavel
em combate ao dano marginal do processo) deve-se aplicar a tipicidade, em vista da
justificativa que a lastreia, ou se, ao revés, cumpre admitir a atipicidade, também em

consideracdo do que fundamenta essa opgéo.

Para adequado deslinde da questdo importa considerar que a atipicidade ndo corresponde a
necessario prejuizo a seguranga juridica. Cuida-se, sim, de via distinta para sua realiza¢do, na
medida em que ela devera ser assegurada no caso concreto, em atencdo a efetividade dos
direitos. Certamente, ndo é apenas pela tipicidade — possibilitando que os todos os envolvidos
ja tenham prévio conhecimento das consequéncias juridicas decorrentes da presenca de
determinado substrato fatico — que se atende a seguranca juridica, tampouco se pode

aprioristicamente afirmar que a seguranca é maior nesta situacdo. Em verdade, é tanto mais
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segura a ordem juridica quanto mais efetivamente realiza direitos — e ndo quanto mais

preserve o status quo.

Por isso que se acredita ser a atipicidade, em se tratando de tutela de evidéncia (tutela do
direito provavel em combate ao dano marginal do processo) a melhor opcdo para sua
regulamentacdo, ao servir a seguranca juridica e, prioritariamente, atender a efetividade dos
direitos, garantindo sua realizacdo no caso concreto, por meio de tutela que distribua com
maior justica o 6nus do tempo do processo entre as parte, ndo apenas 0 6nus excepcional —

situacdo de urgéncia — mas também o 6nus ordinario, nominado dano marginal do processo.

Tendo em vista que a finalidade da tutela de evidéncia é exatamente combater o dano
marginal do processo, constata-se que as hipoteses tipicas que aliam a probabilidade do
direito outros requisitos necessarios & concessdo dessa tutela ao direito provavel — por
exemplo, abuso do direito de defesa, precedentes, etc. — prestam-se a reduzir o espectro de
enfrentamento do dano marginal do processo, de maneira que na maior parte das situacdes

esse dano ndo é infirmado.

Assim é que a tipicidade resta por contrariar a prépria finalidade da tutela de evidéncia como
tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo, obstando que a
mitigacdo desse dano seja mais ampla e que se realize em maior medida a potencialidade
dessa tutela jurisdicional de distribuir o 6nus do tempo entre as partes e de promover a
efetividade dos direitos. Em outros termos, a atipicidade amplia 0 combate ao dano marginal
do processo, ndo o restringindo as situacfes pontualmente previstas pelo legislador, o que se
reputa salutar para melhor consecucdo da efetividade dos direitos ao promover em maior

intensidade a distribuicdo entre as partes do 6nus do tempo no processo.

O cabimento de tutela de evidéncia na generalidade dos procedimentos, isto €, ndo restrita a
procedimentos especiais taxativamente previstos pelo legislador ndo é, a rigor, novidade no
processo civil brasileiro. O cabimento geral de tutela de evidéncia tem sede na previsao do art.
273, 11, do Cddigo de Processo Civil de 1973, com redacdo determinada pela Lei n°
8.952/1994, ao admitir a antecipacdo de tutela sem urgéncia, desde de que presente abuso de

direito ou manifesto propésito protelatério do réu'*®. O Cédigo de Processo Civil de 2015

9 “Bm razéio de seu caréter geral, a antecipagio com fundamento no inc. II do art. 273 do Cédigo de Processo
Civil pode ocorrer nas mais diversas situacdes e independentemente da espécie da tutela jurisdicional
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igualmente dispde de tutela de evidéncia na generalidade dos procedimentos, mantendo a sua
concessdo frente a defesa abusiva do réu ou conduta protelatdria da parte, mas ampliando as

hipdteses legais de aplicacdo geral da tutela de evidéncia.

A atipicidade da tutela de evidéncia, ao seu turno, como se destacard no exame detido das
hipoteses legalmente estabelecidas de tutela de evidéncia, resta no sistema atual condicionada
a interpretacdo tendente a fortalecer a tutela do direito provavel, conforme contornos

defendidos na presente tese.

Destarte, interpretacdo diametralmente diversa dos dispositivos legais, em linha restritiva e
excepcional da tutela jurisdicional em referéncia, restara por prejudicar o potencial das
disposicdes legais de fomentar a efetividade dos direitos, fazendo com a disciplina legal da
tutela de evidéncia, mesmo em vista do Cédigo de Processo Civil de 2015, seja timida e
confirme a tonica do direito processual até o presente de conformar-se com o inegavel

prejuizo a efetividade dos direitos gerado pelo chamado dano marginal do processo.

3.4 Espécies de controvérsias adequadas a tutela de evidéncia

A tutela de evidéncia, espécie de direito provavel em combate ao dano marginal do processo,
se esteia, como ja destacado, em cognicdo sumaria. Também como ja explanado na presente
tese™’, a cognicdo suméria é cabivel em controvérsias faticas e em controvérsias estritamente

juridicas, quando ainda ndo oportunizado o contraditério.

Em vista dessas premissas, poder-se-ia concluir que a tutela de evidéncia, por se fundar em
cognicdo sumaria, teria incidéncia também nas mesmas espécies de controvérsias nas quais
cabe a cognicdo sumaria. Todavia, acredita-se que espectro de cabimento da tutela de
evidéncia, no que toca as espécies de controvérsias que podem receber tutela por essa via, é
mais restrito que o quadro de controvérsias adequadas a cogni¢do sumaria, em razdo das

especificidades que individualizam essa espécie de tutela do direito provavel.

objetivada.” LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisfes e execucdo provisoria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, 240.
10 vide item 1.4.1, “Espécies de controvérsias adequadas a cognigdo sumaria”.
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Induvidosamente, cabe a tutela de evidéncia em situacdo de controvérsia fatica, seja ela
controvérsia estritamente fatica, na qual as partes dissentem apenas sobre a ocorréncia de
fatos alegados, seja nas controvérsias fatico-juridicas, em que ha dissenso nao apenas sobre 0s

fatos, mas também a respeito da consequéncia juridica aplicavel a relacao.

Isso porque, havendo controversia fatica, sua solucdo exige a apresentacdo de provas. Assim,
é possivel que o magistrado decida sobre tutela de evidéncia tendo em vista apenas as provas
trazidas até aquele momento ao seu exame, comportando o feito a producédo, no futuro, de
outras provas que, entdo, completardo o quando de elementos processuais a ser submetido a

cognicdo exauriente.

Contudo, na situagdo de controvérsia estritamente juridica, como é desnecesséria qualquer
instrucdo probatdria, desde que esteja estabelecido o contraditério, a cognicdo empreendida
pelo magistrado necessariamente sera exauriente (conforme conceito adotado na presente
tese), dado que ndo haverd no caso elementos outros para subsidiar a formacdo de seu

convencimento.

Assim sendo, em caso de controvérsia estritamente juridica com o contraditério estabelecido,
descabe a concessao de tutela de evidéncia, aqui por ser desnecessaria, dado que a hipotese é
de julgamento definitivo da lide (fundado em cognicdo exauriente), total ou parcial, este
ultimo expressamente admitido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, no art. 356, sob a
rubrica de julgamento antecipado parcial de mérito.

As consideracGes acima tiveram por foco a producdo de provas, ndo se podendo olvidar,
porém, que é cabivel a cognicdo sumaria na situacdo em que ainda ndo oportunizado o
contraditorio. Nessa esteira, poder-se-ia dizer que a tutela de evidéncia cabe também em
controvérsias estritamente juridicas, na situacdo em que elas admitem cognicdo sumaria, isto
é, quando ainda ndo estabelecido o contraditorio prévio. Este, alias, o posicionamento

expressamente adotado pelo legislador, ao prever no art. 9°, 11, do CPC/2015151 que é cabivel

151 «Art. 9° Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo Unico. O disposto no caput nao se aplica:

| - a tutela provisoria de urgéncia;

Il - as hip6teses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e Il1;

111 - a decisdo prevista no art. 701.”
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a tutela de evidéncia prevista no art. 311, incisos Il e 111, sem atencdo ao contraditorio prévio.
Dessa feita, permitida a concesséo liminar, inaudita altera parte, da tutela de evidéncia nessas
hipdteses, resta possivel que ela recaia também sobre controvérsia estritamente juridica,
residindo a sumariedade da cognicdo neste caso na circunstancia de julgador ter se escorado

apenas em alegacOes de uma das partes.

Todavia, acredita-se que a opcdo do legislador no Codigo de Processo Civil de 2015 néo foi
acertada, dado que se entende que, corretamente, a tutela de evidéncia ndo deveria ser cabivel
em relacdo a controvérsias estritamente juridicas. Essa restricdo pode aparentar contraditoria
com a proposta de generalizagéo e atipicidade ventilada na presente tese. Todavia, a despeito
da generalizacdo e da atipicidade defendidas a servico do fortalecimento da tutela do direito
provavel, reputa-se existir firme obstaculo ao cabimento da tutela de evidéncia em situacdo de

controvérsia estritamente juridica: o contraditério prévio™.

Explica-se. Considera-se indevida a opcdo do legislador no CPC/2015 de admitir o
contraditério apenas diferido em tutela de evidéncia, nas hipdteses dos incisos Il e I, por ser
a regra em processo civil o contraditorio prévio, que induvidosamente melhor realiza o

contraditorio substancial essencial a prestacéo jurisdicional efetiva.

E sabido que a excecdo do contraditorio diferido se justifica quando a observancia do
contraditério prévio puder comprometer a efetividade da prestacdo jurisdicional, que, em dado
caso concreto, exige celeridade ndo conciliada com o estabelecimento prévio do contraditorio.
Essa justificativa, claramente, versa sobre situacfes emergenciais, em que o decurso do tempo

influi de forma assaz significativa na utilidade da prestacdo jurisdicional e/ou no proprio

152« contraditorio traduz-se no bindmio informagc&o-reagdo, sendo relevante a observagdo de que a primeira é
sempre necessaria, sob pena de provocar a nulidade dos atos e termos do processo e tornar ilegitimo o
provimento final, e a segunda é apenas possivel e eventual. Por isso, o bindmio seria melhor traduzido como
informagdo necessaria-reacdo eventual. E pressuposto da reacdo dos atos desfavoraveis a comunicagio ou
ciéncia dos atos e termos que ocorrem ao longo do processo. O culto a liberdade, expresso na eventualidade da
reacdo, torna o objeto que se tem por escopo no pedido de tutela proviséria sujeito a diferentes situacGes
juridicas: acolhimento, parcial ou total, ou ainda rejei¢do. Dai a critica que se faz ao culto exacerbado de tal
espécie de tutela ao enfocar a realidade a partir de um Unico prisma. Critica-se também a concessdo da tutela
provisoria (seja ela cautelar, antecipada ou ainda de evidéncia) sem que seja ouvida a parte contraria quando o
contraditério ndo prejudicar o direito alegado pelo demandante. O diferimento do contraditério é medida
excepcional, justificada pelo risco de ineficicia do provimento jurisdicional a ser emitido.” LUCON, Paulo
Henrique dos Santos. Tutela provisoria na atualidade, avangos e perspectivas: entre os 20 anos do art. 273 do
CPC de 1973 e a entrada em vigor no novo CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinela.; MEDEIROS NETO, Elias
Marques de.; OLIVEIRA NETO, Olavo de.; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de.; LUCON, Paulo Henrique
dos Santos. (Org.). Tutela Proviséria no Novo CPC - dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao
CPC/2015. 1 ed.S8o Paulo: Saraiva, 2016, v. 1, p.233-253.
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direito material em debate: é porque que ha essa forca corrosiva excessiva e excepcional do
tempo, ou seja, uma urgéncia, que ndo se pode sequer aguardar 0 tempo necessario para
estabelecimento do contraditorio prévio, exigindo resposta jurisdicional antes deste,

relegando, assim, o contraditorio a momento posterior a prolacéo da decisao.

H& que se destacar, por oportuno, que existem situacGes de urgéncia que, a despeito da
preméncia, ainda comportam observancia do contraditério prévio, o que deve ser privilegiado,
adotando-se o contraditério diferido apenas para as situacdes em que a emergéncia € tal que a
utilidade da prestacdo jurisdicional e/ou o direto material restariam comprometidos se
observada a regra do contraditorio prévio.

Com efeito, dado que mesmo em algumas situacdes de urgéncia é possivel que se observe o
contraditério prévio, com mais razdo ele deve sempre ser empregado em situagcdes em que nao
ha urgéncia, isto é, quando o efeito do tempo sobre o processo configura o chamado dano
marginal. 1sso porque, nessas hipoteses, ausente o que justifica a aplicacdo do excepcional
contraditério diferido, ndo existe prejuizo relevante em se ter que aguardar para resposta

jurisdicional o tempo necessario para estabelecimento do contraditério prévio.

N&o se olvida que qualquer tempo transcorrido no processo configura, pelo menos, dano
marginal em desfavor daguele a quem assiste o direito. Mas ha que se promover aqui juizo de
ponderacdo entre o dano marginal e a inobservancia do contraditorio prévio. Acredita-se que
em qualquer situacdo de dano marginal os prejuizos dele advindos sdo inferiores aqueles que
se verificariam por ndo estabelecimento prévio do contraditério, que é a regra em processo

civil por melhor atender ao justo processo legal.

Assim € que, nesse ponto, dissente-se da opg¢do do legislador ao excepcionar os incisos Il e 11l
do art. 311 do contraditério prévio, permitindo o deferimento da tutela de evidéncia nessas
hipteses em sede liminar, isto é, sem prévia oitiva da parte contraria. Muito embora, no
inciso Il, o legislador tenha qualificado o juizo de probabilidade, exigindo seu amparo em
prova documental e em precedente, bem como, no inciso Ill, exigindo tratar-se de discussao
sobre contrato de depdsito, a probabilidade do direito alegado assim revelada néo corresponde

a justificativa que embasa o contraditério diferido.
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Poder-se-ia argumentar que a probabilidade nestes casos seria alta, dando azo ao contraditorio
diferido, todavia, essa alegacdo ndo deve prosperar, seja porque, como ja se destacou nesta
tese, descabe distinguir em niveis de probabilidade, seja porque nem mesmo o chamado juizo
de certeza autoriza prescindir do contraditdrio prévio. E claro que a decisio exarada em sede
de tutela de evidéncia é potencialmente provisodria, mitigando a lesividade de ndo observancia
do contraditério prévio, se comparada a situacdo da decisdo fundada em cognicao
exauriente/juizo de certeza, que se pode nominar de tutela definitiva. Contudo, a
provisoriedade da tutela de evidéncia ndo é suficiente para autorizar o contraditorio diferido —
excecdo no sistema processual —, até porque, se assim fosse, todas as espécies de tutela de

evidéncia mereceriam igual tratamento.

Em suma, entende-se que a ocorréncia permissiva de emprego de contraditério diferido é téo
somente aquela em que existe urgéncia que ndo comporta a espera do tempo necessario ao
estabelecimento do contraditério prévio. N& havendo urgéncia desse jaez, reputa-se

descabida a utilizacdo do contraditério diferido.

E, por essas razfes, entende-se descabida a tutela de evidéncia em situacdo de controvérsia
estritamente juridica: € que a solucdo de controvérsia dessa estirpe ndo demanda instrucao
probatéria, bem como, acredita-se, o contraditério j& deve estar estabelecido por ocasido da
decisdo judicial, de modo gue todos os elementos processuais possiveis ja estardo a disposicdo
do magistrado por ocasido da cognicdo, que se empreendera de modo exauriente, conduzindo,
pois, a juizo de certeza, em julgamento definitivo da lide ou, pelo menos, julgamento

antecipado parcial do mérito.

Em caso de controvérsia estritamente juridica que comporta cogni¢do sumaria, isto é, quando
ndo oportunizado o contraditério prévio, a espécie de tutela do direito provavel cabivel é
apenas a tutela de urgéncia e, ressalva-se, ndo em todas as situagdes emergenciais, mas apenas
naquelas em que a urgéncia é tal que ndo se pode aguardar o tempo necessario ao

contraditério prévio sob pena de implemento do risco que se pretende evitar.
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3.5 Caracteristicas da tutela de evidéncia

A tutela de evidéncia, conforme disciplinado no direito brasileiro, tem por caracteristica a

153

provisoriedade™, que comumente é relacionada a cognicdo sumaria e ao juizo de

probabilidade em que se pauta essa espécie de provimento.

Parte da doutrina, no entanto, refere-se a temporariedade como caracteristica da medida cautelar, no sentido de
que “a eficacia da tutela cautelar se liga ao perigo de dano, tendo com ele uma relagdo de temporariedade, e ndo

com a sentenga de mérito, com a qual teria uma relagdo de provisoriedade”154.

Pode-se empregar o vocabulo provisoriedade para se dizer que a tutela de evidéncia é em
regra provisoria por potencialmente comportar confirmacdo ou cassagdo por decisdo futura
fundada em cognicdo exauriente. Logo, sua duracdo € limitada a prolacdo da decisdo
definitiva (isto é, amparada em cognicdo exauriente), sendo substituidas ou absorvidas por
estas. I1sso ndo significa asseverar que a tutela de evidéncia ndo pode solucionar a controvérsia
sem imperatividade de decisdo amparada em cogni¢cdo exauriente. Ao reves, a possibilidade
de autonomia da tutela de evidéncia em relagdo a tutela de certeza é a mesma da tutela de
urgéncia; trata-se de opcdo legislativa, adotada no ordenamento patrio, no Codigo de Processo

Civil 2015 (injustificadamente) apenas quanto & tutela antecipada antecedente*®.

Ademais, modificacdo do convencimento exarado na tutela de evidéncia é potencial e ndo

necessariamente cabivel. Potencial, porque em vista de contraditério ou instrucdo probatéria

153 Oportuno noticiar que parte da doutrina refere-se a temporariedade como caracteristica da medida cautelar, no
sentido de que “a eficicia da tutela cautelar se liga ao perigo de dano, tendo com ele uma relagdo de
temporariedade, e ndo com a sentenga de mérito, com a qual teria uma relagdo de provisoriedade” MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 31.
No mesmo sentido, Ovidio A. Baptista da Silva leciona que: “A tutela cautelar ¢ temporaria: (a) porque deve
durar enquanto dure a situacio de perigo a que esteja exposto o interesse tutelado. (...) (b) o provimento cautelar
igualmente deve ser temporédrio no sentido de que a sentenca que o contém jamais podera adquirir a
indiscutibilidade que torna permanente a coisa julgada material.” BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do
processo cautelar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 77-78.

154 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 31.

No mesmo sentido, Ovidio A. Baptista da Silva leciona que: “A tutela cautelar é temporaria: (a) porque deve
durar enquanto dure a situacdo de perigo a que esteja exposto o interesse tutelado. (...) (b) o provimento cautelar
igualmente deve ser temporario no sentido de que a sentenca que 0 contém jamais podera adquirir a
indiscutibilidade que torna permanente a coisa julgada material.” BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do
processo cautelar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 77-78.

1% Acredita-se que a autonomizacéo da tutela do direito provavel é outra via de fomento de tutela desse jaez,
gue, no entanto, transcende o recorte metodoldgico da presente tese e, por isso, ndo sera aqui desenvolvido.
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supervenientes a decisdo sumaria, pode o magistrado alterar sua conclusdo. Todavia, na
hipotese de efetivamente ndo ocorrer contraditério ou instrucdo probatdria posteriores a
decisdo sumaria, a rigor a cognicdo nela realizada exauriu todos 0s aspectos da controvérsia,
ndo comportando que o magistrado decida novamente a questdo, isto €, faca-o de modo

diverso.

Nessa linha de compreensdo do adjetivo provisorio, verifica-se a provisoriedade
conceitualmente relacionada ao carater revogavel e reversivel muitas vezes presente nos
provimentos fundados em juizo de probabilidade. Por isso é que se aludiu alhures que a
provisoriedade comumente € relacionada a cognigdo sumaria e ao juizo de probabilidade.

Contudo, a despeito dessa concepc¢do, acredita-se que o elemento da provisoriedade nao se
liga precisamente a cognic¢do sumaria e ao juizo de probabilidade, tampouco a reversibilidade
ou revogabilidade da decisdo. Entende-se que provisoriedade corresponde conceitualmente a
ndo configuracdo da imutabilidade inerente a coisa julgada material, isto €, a ndo formacéo de
coisa julgada desse jaez. Diz-se, portanto, que dado provimento é provisério quando ele
comporta ulterior discusséo, envolvendo as mesmas partes, sobre os mesmos pedidos e causa
de pedir, possibilitando, entdo, uma alteracdo quanto ao juizo de procedéncia ou
improcedéncia da pretenséo.

Nessa senda, € possivel que mesmo que dada decisdo fundada em cogni¢cdo sumaria ndo seja
reversivel ou revogavel no curso de certo feito, por forca de preclusdo havida, o provimento

n&o receba 0 manto da coisa julgada material, permitindo sua rediscussdo em nova demanda.

Com efeito, a provisoriedade decorre de opcdo legislativa de ndo conferir o atributo da coisa
julgada material a certas decisGes judiciais. A revogabilidade do provimento e a
reversibilidade de seus efeitos, ao seu turno, sdo caracteristicas consequentes possiveis, mas
ndo imperativas, de um provimento jurisdicional provisério, assim como 0 juizo de
probabilidade é caracteristica possivelmente presente em decisdo ndo sujeita a coisa julgada
material, mas também néo necessaria, haja vista as decisdes terminativas, que se lastreiam em
cognicdo exauriente (consoante conceito adotado na presente tese) e, ainda assim, ndo

formam coisa julgada material.
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 expressamente adota a provisoriedade como requisito
das tutelas de urgéncia e de evidéncia, valendo-se, inclusive, desse vocdbulo para designar o
género desses provimentos fundados em juizo de probabilidade: tutelas provisorias*®. A
provisoriedade é reforcada mesmo na estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, em que o
legislador expressamente consigna ndo ensejar a formacao de coisa julgada material (art. 304,
§ 60157).

Acredita-se, porém, que o elemento essencial comum a essas espécies de provimento judicial
ndo é a provisoriedade — que ndo é inerente as prestacGes jurisdicionais em comento, mas,
sim, caracteristica atribuida por opcdo legislativa —, mas, sim, a sumariedade cognitiva, isto &,
o fato de se fundarem em juizo de probabilidade, pelo que, na presente tese, refere-se ao

género como tutelas do direito provavel™®.

Impende repisar que a provisoriedade — conceitualmente compreendida como ndo formagéo
da coisa julgada material — € mesmo fruto de opcéo de politica legislativa e ndo caractere
essencialmente inerente a tutela do direito provavel e ao desiderato destas na ordem juridica.
E que do propésito de se prestar & efetividade da prestacdo jurisdicional e dos direitos,
precisamente de promover distribuicdo do O6nus do tempo entre as partes, ndo decorre a
provisoriedade como caracteristica das tutelas do direito provavel, assim como o juizo de
probabilidade em que se fundam ndo implica, necessariamente, a provisoriedade notabilizada

pela ndo formacdo da coisa julgada material.

A adocdo da provisoriedade como caracteristica das tutelas do direito provavel é, pois, op¢ao
de politica legislativa justificada pela evolucdo da ciéncia processual e, até mesmo, pelo

modelo de processo liberal-racionalista ainda adotado, pelo qual tradicionalmente ndo se

156 «Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia”.

157 «Art. 304 (...) § 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos sO serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acéo ajuizada por uma das
partes, nos termos do 8§ 2° deste artigo.”

Cumpre ressalvar que mencionado dispositivo legal tem sido objeto de larga discussdo e controvérsia, havendo
aqueles que, na esteira da parte inicial do § 6° negam a formagéo de coisa julgada material e aqueles que, lado
outro, admitem-na na hip6tese disciplinada na parte final do paragrafo, ventilando, por conseguinte, o cabimento
de acdo rescisoria. Deixa-se, no entanto, de se aprofundar sobre o debate, por transcender os lindes do recorte
metodoldgico da presente tese.

158 Humberto Theodoro Janior e Erico Andrade noticiam que a doutrina italiana emprega a expressao tutela
sumaria (THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizagio e a estabilizagio da tutela de
urgéncia no projeto de CPC. Revista de processo, v. 37, n. 206, p. 13-59, abr. 2012.). Entretanto, visto que a
sumariedade pode ser procedimental ou cognitiva, adota-se na presente tese a expressdo tutela do direito
provavel, com o objetivo de se adstringir aos provimentos fundados em cogni¢do sumadria, evitando confusao
com aquelas decises fruto de sumariedade procedimental.
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admite que um conflito de interesses seja definitivamente solucionado com espeque em juizo

de probabilidade e ndo no juizo de certeza advindo de cognigdo exauriente.

A observacao ora langada ndo tem o propdsito de refutar a provisoriedade como caracteristica
de tutelas do direito provavel no direito provavel, mas, sim, de atribuir os contornos que se
acredita devidos a matéria. Assim, por se tratar de opcéo legislativa, o fato de, no sistema
atual, a provisoriedade ser encarada como elemento integrante desses provimentos
jurisdicionais ndo obsta que esta percepc¢éo se altere, conferindo a alguma espécie de medida

desse jaez a imutabilidade atributo da coisa julgada material.

Vale registrar que ndo existe precisamente previsdo constitucional que impeca sejam
acobertados pela coisa julgada material os provimentos fundados em cognicdo sumaria. O que
tem sede constitucional, induvidosamente, € a necessidade de observancia do justo processo
legal, notadamente com oportunizacdo do contraditorio e da ampla defesa. Consoante se
detalhara a seguir, a tutela do direito provavel nao constitui por si e a priori ofensa ao justo
processo legal, ao revés, exige-se também para prestacdo jurisdicional lastreada em cognicédo

sumaria aten¢do ao justo processo legal e aos seus consectarios.

Realmente, ndo tendo sido oportunizado o contraditério, ndo é s6 flagrantemente indevido a
decisdo judicial receber o manto da coisa julgada, como, em verdade, tal decisdo é invalida.
Outrossim, ainda que oportunizado o contraditorio, mas fazendo-o pela via excepcional do
contraditério diferido, acredita-se adequada a ndo imputacdo do manto da coisa julgada a
decisdo, em vista das particularidades do contraditério diferido se comparado ao contraditério

prévio, este mais consentaneo ao desejado contraditorio substancial.

Diversamente, no entanto, na situacdo em que o contraditdrio prévio foi oportunizado e foram
observadas outras determinacdes do justo processo legal na prolacdo de tutela do direito
provavel, acredita-se que ndo ha& Obice a atribuir a tal decisdo a coisa julgada material,

cuidando-se estritamente de opgéo legislativa.

Corroborando o que ora se pugna, o Cadigo de Processo Civil de 2015 expressamente prevé

que cabe acdo rescisoria da decisdo na agdo monitoria que ordena o pagamento (art. 701*° §

19 «Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedi¢do de mandado de pagamento, de
entrega de coisa ou para execucdo de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze)
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3%). Com efeito, o legislador atribui a essa deciséo judicial o manto da coisa julgada material,
muito embora sabidamente configure provimento fundado em juizo de probabilidade, a vista
das alegacdes do autor e das provas até entdo por ele apresentadas®. Entretanto, ndo ha na
hipdtese ofensa ao justo processo legal porque o contraditério foi oportunizado ao réu ao
conferir-lhe a possibilidade de apresentar embargos a acdo monitoria. Exatamente porque o
contraditério foi oportunizado, mas concretamente ndo exercido, ao juizo de probabilidade
exarado pelo magistrado o legislador atribuiu a coisa julgada material. Entende-se, pois, que
ndo ha inconstitucionalidade na aludida previsdo legislativa, visto que suficientemente

resguardado o contraditdrio e, por conseguinte, o justo processo legal.

Merece nota que o legislador aparentemente fez opc¢do legislativa diametralmente oposta
guanto a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, em que mesmo oportunizado o
contraditorio ao réu — por forca do qual, se efetivamente exercido, inclusive se obsta a
estabilizagéo, prosseguindo o feito rumo a cognicdo exauriente — a decis@o estabilizada né&o
forma coisa julgada, segundo expressamente consigna o legislador. Diz-se aparentemente em
atencdo ao dissenso ainda existente sobre a formacdo ou ndo de coisa julgada na hipétese do
art. 304 do Codigo de Processo Civil de 2015. A despeito de ndo competir a presente tese
aprofundamento sobre esse tema, sua noticia € suficiente para corroborar que a provisoriedade

decorre de opcéo legislativa e ndo da esséncia dos provimentos jurisdicionais em tela.

Ainda sobre as caracteristicas da tutela de evidéncia, observa-se que a protecdo do direito
provavel por essa via pode ser de cunho satisfativo ou conservativo. Assim, a tutela
jurisdicional ao direito provavel pode se dar pela garantia de realizacdo, isto €, execucdo

imediata do direito reclamado, ou também pela esteira meramente conservativa de dada

dias para o cumprimento e o pagamento de honorarios advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a
causa.

§ 1° O réu serd isento do pagamento de custas processuais se cumprir o mandado no prazo.

§ 2° Constituir-se-4 de pleno direito o titulo executivo judicial, independentemente de qualquer formalidade, se
ndo realizado o pagamento e ndo apresentados os embargos previstos no art. 702, observando-se, no que couber,
o Titulo Il do Livro | da Parte Especial.

§ 3° E cabivel aco rescisoria da decisio prevista no caput quando ocorrer a hipotese do § 2°”.

100 «A decisdo liminar do processo monitorio antecipa a execugdo provisoria na auséncia de embargos, sendo
esse ato jurisdicional fundado em cognigcdo sumaria, ou seja, baseado num juizo de probabilidade sobre a
pretensdo condenatdria, assim como ocorre em algumas situacdes com a tutela antecipada. Por essa proposta, em
que pese poder haver apenas cognic¢do sumaria, concedida a antecipacdo e quedando-se inerte o réu devidamente
citado, a tutela antecipada tem condigdes de adquirir a estabilidade decorrente da coisa julgada”. LUCON, Paulo
Henrique dos Santos. Tutela provisoria na atualidade, avangos e perspectivas: entre os 20 anos do art. 273 do
CPC de 1973 e a entrada em vigor no novo CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinela.; MEDEIROS NETO, Elias
Marques de.; OLIVEIRA NETO, Olavo de.; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de.; LUCON, Paulo Henrique
dos Santos. (Org.). Tutela Proviséria no Novo CPC - dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao
CPC/2015. 1 ed.S8o Paulo: Saraiva, 2016, v. 1, p.233-253.
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situacdo fatica, visando imediatamente assegurar a utilidade e a efetividade de prestacdo

jurisdicional futura, sem que tal implique pronta realizagéo do direito material.

Destaque-se que a satisfatividade liga-se a realizacdo parcial ou total do direito material
pleiteado em juizo™. Logo, é satisfativo o provimento que permite a realizacéo de efeitos da
declaracdo de existéncia ou inexisténcia de relacdo juridico-material, de efeitos da
constituicdo ou desconstituicdo de relacdo desse jaez e de efeitos da condenacdo ou
absolvicédo do sujeito passivo em vista de uma prestacdo de direito material. A satisfatividade,
portanto, tem pertinéncia direta com a pretensdo deduzida pelo sujeito perante o 6rgédo
investido de jurisdi¢do, eis que héa satisfatividade quando a prestacdo jurisdicional realiza
parcial ou totalmente o pedido, € dizer, quando ha identidade entre os efeitos decorrentes da

prestacdo jurisdicional e aqueles esperados da consecucédo do direito material.

As tutelas de urgéncia tradicionalmente sdo distinguidas em conservativa e satisfativa, é dizer,

a cautelar e a antecipacao de tutela, respectivamente. O Cddigo de Processo Civil de 2015

161 Cumpre noticiar que néo ha unicidade doutrinaria no que tange a definicdo de satisfatividade. Em que pese 0s
processualistas ndo se delongarem sobre a tematica, é possivel apurar na doutrina patria essencialmente duas
correntes, com pequenas variaveis em cada uma delas. Para parte dos estudiosos, a satisfatividade situa-se na
esfera juridica, somente sendo possivel aludir & prestacdo jurisdicional satisfativa quando é proferida decisdo de
mérito definitiva. Nessa ordem de ideias, Donaldo Armelin (ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional cautelar.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&do Paulo, n.23, p.111-137, jun., 1985.) e Barbosa Moreira
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 351.), por exemplo, asseveram que provimento satisfativo é aquele bastante em si mesmo, que nédo depende de
complementagdo para atendimento da postulagdo da parte. Assim, 0s provimentos exarados em processo de
conhecimento e processo de execucdo sdo satisfativos, caracteristica que ndo alcanca o processo cautelar. De
mais a mais, encontrando-se a satisfagdo no plano juridico, lecionam os mencionados processualistas que a
satisfatividade do provimento jurisdicional estd intimamente ligada a sua definitividade. Outros doutrinadores,
ao seu turno, compreendem que a satisfatividade apura-se na orbita fatica, pelo que o provimento jurisdicional
que realize concreta e objetivamente a pretensdo da parte, ainda que provisoriamente, pode-se qualificar como
satisfativo. Nesse direcionamento, Ovidio A. Baptista da Silva assevera que sua compreensdo “do que seja
satisfacdo de um direito toma este conceito como equivalente a sua realizacéo concreta e objetiva. Satisfazer um
direito, para nds, é realizd-lo concretamente, no plano das relagdes humanas” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio
Araljo. Curso de processo civil (processo cautelar). v 111. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 23.). Luiz Guilherme
Marinoni (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 35.), igualmente, leciona que a satisfatividade situa-se no plano fatico, admitindo que deciséo
jurisdicional interlocutéria e proviséria satisfaca antecipadamente o direito material. A par das correntes alhures
noticiadas, cumpre trazer a baila a ligdo de Galeno Lacerda (LACERDA, Galeno. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. v. I11. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 56-57.), para quem o provimento sera satisfativo sempre
que for realizado um interesse, seja material ou processual. Assim, todas as prestagdes jurisdicionais, inclusive as
cautelares, seriam satisfativas, pois em todas elas ¢ satisfeito algum interesse da parte, ainda que ligado apenas
ao processo. Por derradeiro, apresentam-se aqueles que também vislumbram a satisfatividade no plano fatico,
todavia a restringem apenas ao processo executivo, como empreende Celso Neves (NEVES, Celso.
Comentérios ao Cddigo de Processo Civil. 2. ed. v. Il, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 9-12.), para quem 0
processo de conhecimento destina-se ao acertamento e declaragdo do direito em discussdo, competindo a seara
executiva a real satisfacdo do direito do autor.



171

preservou essa distingdo (art. 294, paragrafo (nico®®

), muito embora tenha primado pela
regulamentacdo das semelhancas entre essas duas espécies de prestacdo jurisdicional,
inclusive expressamente reunindo-as sob o género tutela de urgéncia. No que toca aos
requisitos, o legislador igualou a cautelar e a antecipacédo de tutela, requerendo para concesséo

de ambas probabilidade do direito e urgéncia.

Com efeito, dos mesmos requisitos observa-se a possibilidade de a tutela do direito provavel
se dar por dois efeitos distintos no plano fatico-processual, conservativo ou satisfativo, pelo
que se concluiu que ndo sdo os requisitos do provimento jurisdicional os determinantes dos
efeitos dele decorrentes. Acredita-se que o fator determinante desses efeitos — conservativo ou
satisfativo — € 0 risco a que essa tutela visa elidir ou mitigar. Identificando-se o risco, entdo é

possivel definir se a medida para afasta-lo deve ser conservativa ou satisfativa.

E cedico que a tutela do direito provavel objetiva combater o risco do tempo, ou seja, a
atuacdo do tempo como fator corrosivo, o que se verifica tanto em situacdo excepcional de
urgéncia, quanto também em relacdo ao tempo natural demandado para solucdo da
controvérsia (o chamado dano marginal). A atuacdo do tempo como fator corrosivo pode ter
impacto direto, diga-se, imediato, sobre a utilidade e a efetividade de prestagéo jurisdicional
futura ou sobre o préprio direito material em disputa (situacdo em que, mediatamente,

também se verificara dano a utilidade e a efetividade da prestacdo jurisdicional futura).

Logo, o critério que suficientemente conduz a identificacdo dos efeitos necessarios da tutela
do direto provavel em dado caso concreto é a identificacdo do bem juridico que se encontra
imediatamente em risco pelo transcurso do tempo na situacdo trazida a lume: se o bem
imediatamente sujeito a atuacdo do tempo como fator corrosivo dos direitos é o proprio
processo, a tutela do direito provavel ha de ser meramente conservativa, no sentido de
preservar a idoneidade dos elementos envolvidos no processo (por exemplo, provas, bens,
etc.) para consecucao de seu desiderato; lado outro, se 0 bem imediatamente afetado pelo
transcurso do tempo € o proprio direito material, sendo o prejuizo caracterizado pela privacdo
do titular do seu exercicio por lapso temporal ndo razoavel ou, até, pela probabilidade de
completa inviabilizagdo de exercicio desse direito no futuro, certamente a tutela do direito

162 «Art. 294. (...) Paragrafo tmico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida
em carater antecedente ou incidental.”
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provavel a ser empregada deve gozar de satisfatividade, garantindo, por conseguinte, a
realizacdo imediata do direito material sob risco de corroséo pelos efeitos do tempo.

Ha quem defenda que a tutela de evidéncia teria carater exclusivamente satisfativo, porquanto
a possibilidade de medida provisoria conservativa apenas se justificaria em situacdo de
urgéncia'®. Contudo, dissente-se dessa posicdo, visto que os efeitos conservativos ou
satisfativos da ordem judicial derivam do bem da vida sobre o qual recai o risco imposto pelo
tempo, e ndo da intensidade desse risco (se elevada, em situacdo de urgéncia, ou se ordinaria,
na situacdo do dano marginal). Até porque, como se viu, mesmo em situacdes de riso elevado
imposto pelo tempo, isto €, urgéncia, a protecdo judicial pode ser de viés conservativo ou de
viés satisfativo (a cautelar e a antecipacdo de tutela, respectivamente). Ademais, repise-se, €
inegavel que mesmo na situacdo de dano marginal certamente o tempo também configura
como fator corrosivo dos direitos, podendo decerto atingir imediatamente tanto o direito
material em disputa, quanto a utilidade e a efetividade da prestagdo jurisdicional.

Acrescente-se, ainda, que a medida conservativa, em tese, € menos gravosa aguele que
suporta a tutela do direito provavel se comparada a medida satisfativa, porquanto néo retira
completamente de sua esfera juridica determinado bem em disputa — o que, diversamente, se
verifica na tutela satisfativa. E inegavel que a medida conservativa é também lesiva,
porquanto representa relevante privacdo na esfera juridica de dado sujeito ao priva-lo, por
exemplo, de uso ou disposi¢do do bem. Inclusive, foi reconhecendo que a tutela conservativa
conduz a significativo impacto na esfera juridica de quem a suporta que o Cédigo de Processo
Civil de 2015 abandonou o requisito da fumaga do bom direito para a tutela cautelar,
conforme tradicionalmente compreendido pela doutrina patria, para expressamente exigir para

sua concessdo também a probabilidade do direito alegado pelo requerente da tutela.

Destarte, como a tutela de evidéncia pode implicar medida satisfativa, ndo se vislumbra Gbice
para que essa espécie de tutela do direito provavel também se efetive pela via conservativa,

menos gravosa a esfera juridica de quem a suporta se confrontada a satisfativa.

163 pAVONI, Mariana Melo de Carvalho. Tutela proviséria: A técnica da antecipagdo a servico da efetividade da
jurisdicdo. In: BUENO, Cassio Scarpinela.; MEDEIROS NETO, Elias Marques de.; OLIVEIRA NETO, Olavo
de.; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de.; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. (Org.). Tutela Provisdria
no Novo CPC - dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 1 ed.S8o Paulo: Saraiva,
2016, v. 1, p.267-281.
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E, por todas as razdes acima expostas, € que se entende que a tutela de evidéncia pode ser
conservativa ou satisfativa, efeitos fatico-processuais aptos a combater a atuagdo do tempo
como fator corrosivo mesmo em situacdo de dano marginal, caso os prejuizos dai advindos
sejam imediatamente sentidos sobre a utilidade e a efetividade da prestacdo jurisdicional, ou

diretamente sobre o direito material em disputa®’.

Por fim, no que concerne as caracteristicas da tutela de evidéncia, cumpre discorrer sobre a
reversibilidade, expressamente apontada pela legislacdo codificada de 2015 como
caracteristica da tutela de urgéncia satisfativa (a antecipacdo de tutela), repisando
determinacdo j& constante do Cadigo de Processo Civil de 1973.

Em atencdo a seguranca juridica, mormente na concepcdo processual que vislumbra as
medidas amparadas em juizo de probabilidade como excepcionais, consagrou-se a
reversibilidade como caracteristica cujo fito é evitar que os efeitos faticos e juridicos
decorrentes da concessdo da tutela antecipada se consolidem irremediavelmente no tempo.

Ressalte-se, como bem salienta a doutrina™®, que a irreversibilidade ndo é do provimento em

164 pelo contetido conservativo ou satisfativo da tutela de evidéncia, manifesta-se Humberto Theodoro Janior: “A
tutela de evidéncia, embora haja controvérsia, pode dar-se por qualquer provimento que se mostre adequado as
circunstancias do caso concreto: seja por meio de medida satisfativa, seja por medida conservativa. O que
distingue a tutela de evidéncia das medidas de urgéncia é a desnecessidade do periculum in mora (art. 311,
caput). Este pode favorecer o seu deferimento, mas ndo é requisito indispensavel.

Os casos de tutela de evidéncia sdo tipicamente hipoteses de antecipacgdo de tutela satisfativa, mesmo porque o
gue se protege diretamente é a propria usufruicdo do direito material, e ndo propriamente a conservagdo da
utilidade do processo. Ndo é facil imaginar, in concreto, medidas apenas cautelares na espécie. Ndo se pode,
nada obstante, ser radical a ponto de se negar, em carater absoluto, o cabimento de eventual medida cautelar,
dentro da sistematica da tutela de evidéncia. Como as medidas cautelares ndo prescindem do pressuposto do
perigo de dano, o caso acabaria, ha maioria das vezes, melhor enquadrado nas tutelas de urgéncia do que na
tutela de evidéncia. No entanto, o direito positivo prevé alguns casos de medidas cautelares que, sem o
pressuposto do periculum in mora, cuidam de protecdo a direitos evidentes, como, v.g.:

(a) o arresto de bens do devedor, quando este ndo é encontrado para a citagdo executiva (art. 830);

(b) o sequestro de receita publica na execugdo contra a fazenda publica, no caso de desobediéncia a ordem
cronoldgica dos precatérios (art. 100, § 6°, da CF);

(c) aseparacdo de bens do espolio, no processo do inventario, quando: (i) a habilitacdo de crédito se funda
em titulo documental (art. 643, pardgrafo Unico), e (ii) a solucdo da habilitacdo de herdeiro foi remetida
para as vias ordinarias (art. 627, § 3°);

(d) a autorizacdo para levantamento imediato pelo réu do depdsito feito pelo autor na acéo de consignacao
em pagamento, mesmo quando contestado o pedido (art. 545, § 1°).

Em todas essas hipoteses, o fundamento da medida cautelar é simplesmente a comprovacdo imediata do direito
material da parte, sem qualquer cogitacdo de risco iminente de prejuizo para o credor, de modo que a tutela se
apresenta como relacionada com direito evidente apenas.” THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. vol. I. 57. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 690-691.

165 «“Vale aqui uma observagdo: a ‘irreversibilidade’ ndo se refere propriamente ao ‘provimento’ antecipatorio,
mas sim aos efeitos do provimento. O provimento, em si mesmo, como deciséo judicial passivel de recurso e que
pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo (art. 273, § 4°), é eminentemente reversivel. Neste ponto
convém a maioria dos processualistas. (...) Em principio, a possibilidade de que a reconstituicdo do estado de
fato anterior possa ser substituida pela prestagdo de perdas e danos, em favor do réu prejudicado pela AT tornada
sem efeito, tal possibilidade ndo descaracteriza a ‘irreversibilidade’, eis que, ao fim e ao cabo, todos os danos, e
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si, o qual sempre pode ser cassado ou reformado, e sim dos efeitos dessa decisdo. Ainda, a
reversibilidade diz respeito a tutela especifica, isto é, os proprios efeitos antecipados pela
tutela do direito provavel devem ser passiveis de reversao, eis que a recomposicao por perdas
e danos é tutela ressarcitoria sempre cabivel, até mesmo quando se trata de dano impassivel

de reparo especifico, como é o caso do dano moral.

Contudo, ndo se pode olvidar de situacdes em que a tutela reclamada, mesmo amparada em
cognicdo sumaria, resta por esgotar toda e qualquer discussdo afeta a esta tutela especifica, eis
que ndo é cabivel, na espécie, reversdo no plano fatico. Em outros termos, é impossivel
restituir o status quo ante a concessao da medida de urgéncia executada, isto ¢, faticamente
ndo cabe desfazer a cirurgia ou a transfusdo de sangue realizadas ou reverter o medicamento

ingerido.

Logo, ulterior decisdo de mérito ndo serd habil a reverté-la, pelo que se torna despiciendo e
até inviavel seguir o debate quanto a tutela especifica conferida com esteio em juizo de
probabilidade. Ainda gque seja possivel a parte sucumbente nesta tutela do direito provavel
reclamar a respectiva contraprestacdo a cirurgia ou ao medicamento fornecido, o caréater
irreversivel da medida ainda revela-se presente. Isso porque a irreversibilidade deve ser
analisada sob o prisma bipolar, de modo que o provimento seja irreversivel para pelo menos
uma das partes, mormente porque do ponto de vista de quem suportou a tutela do direito

provavel subsiste o substitutivo das perdas e danos.

A doutrina é sensivel a necessidade de concessdo de tutela do direito provavel irreversivel no

plano fatico'®®, admitindo, excepcionalmente, a concessdo de tutela de urgéncia satisfativa.

até os danos morais, encontram forma de compensacdo (nem sempre perfeita, nem sempre quantitativamente
mensuravel com exatiddo) mediante ressarcimento em pectinia.” CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacdo
de tutela no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 59-60.

186 Traz-se a baila a ligdo de José Roberto dos Santos Bedaque: “A falta de tratamento sistematico que vem
sendo dado ao tema tutela de urgéncia é motivo de preocupacao. Trata-se de um tema amplo, arido, envolvendo
vérias modalidades de tutela jurisdicional substancialmente diversas. Dai a necessidade de sistematizagdo do
instituto, para fixar com precisdo duas ordens de questes. A primeira, estabelecer a devida distin¢ao entre as
espécies de tutela de urgéncia, identificando cada uma delas com caracteristicas proprias. Depois, verificar a
existéncia de elementos comuns, que justifiguem o tratamento do tema de maneira unificada, ou seja, como
categoria processual autdbnoma.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. As formas diferenciadas de tutela no
processo civil brasileiro. Disponivel em: <http://www.direitoprocessual.org.br/dados/File/enciclopedia/
artigos/processo_civil/5%20BADAQUE,%20Jos%C3%A9%20Roberto%20dos%20Santos%20-%20As%
20formas%20diferenciadas%20de%20tutela% 20n0%20processo%20civil%20brasileiro.doc>. Acesso em: 23
out. 2015.

Em outra passagem da mesma obra, disserta o processualista: “Por outro lado, existem situa¢des para as quais os
sistema processual ainda ndo encontra resposta satisfatoria. S0 aqueles provimentos acima mencionados, de
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Outrossim, a jurisprudéncia — e ndo se esperava o contrario, diante do principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario — comumente ndo cerra os olhos para 0s casos dessa
natureza, lancando mao, também excepcionalmente, das tutelas de urgéncia atualmente

consagradas no direito positivo nacional para conferir a prestacao jurisdicional requerida.

Outra possibilidade, em vista da necessidade de tutela do direito provavel faticamente
irreversivel, é compreender a reversibilidade exigida pelo legislador ndo no prisma dos fatos,
mas, sim, restrita a esfera juridica, determinando que a tutela do direito provavel comporte
decisédo ulterior em sentido contrario, no mesmo feito ou em nova agéo em que se discuta a

mesma controvérsia.

Nessa linha de entendimento, a reversibilidade se confunde com o requisito da
provisoriedade, consoante o conceito adotado na presente tese, é dizer, decisdo judicial que,
por opcao legislativa, ndo recebe 0 manto da coisa julgada material.

natureza urgente, definitivamente satisfativos, cuja obtengéo se mostra imprescindivel, sob pena de perecimento
do direito: ou se autoriza a transfusdo de sangue imediatamente, ou a pessoa morre. Por isso, a reversibilidade,
como requisito da cautelar, ndo pode ser levada as Gltimas consequéncias. Impossivel ignorar situagdes em que,
ndo obstante irreversiveis os efeitos, a antecipagdo é providéncia adequada toda vez que os valores a serem
preservados com sua adogdo sejam superiores aqueles inerentes aos interesses da parte oposta. Nesses casos, 0
problema se resolve a luz do valor mais relevante e da probabilidade do direito acautelando. O que néo existe no
sistema processual brasileiro, portanto, é a técnica da tutela sumaria ndo cautelar, ao menos regulada de forma
genérica, para todas as situagdes em que a urgéncia do resultado afaste legitimamente a cogni¢do exauriente,
tendo em vista os valores em conflito.” Op. cit.

Merece alusdo, também, as reflexdes de José Carlos Barbosa Moreira: “Acaso se perfez o sistema, de tal maneira
que se possa haver por completo? Uma ou outra divida, quando nada, parece que se justifica. A primeira
concerne ao requisito da reversibilidade, mencionado no § 2° do art. 273, (...). Doutrina e jurisprudéncia
acordam, em geral, na necessidade de temperar a proibi¢do. Seria de bom alvitre que o temperamento fosse
consagrado em termos expressos por via legislativa” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito
processual: oitava serie. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 102.

E precisa também a ligdo de Paulo Henrique dos Santos Lucon: “A irreversibilidade ndo pode atuar como um
limite intransponivel a técnica da tutela jurisdicional diferenciada, seja na tutela antecipada, seja na execugao
provisoria da decisdo recorrida. Na verdade, compete ao juiz examinar os diferentes pesos dos valores que estdo
em jogo ou, simplesmente, a proporcionalidade da providéncia; significa que o 6rgdo jurisdicional deve se
mostrar consciente, sempre por meio de decisdo motivada, dos beneficios e maleficios da concessdo e da
denegacgdo — trata-se de medir o periculum in mora comparando-o0 com o periculum in mora reverso. Em ambos
0S casos e ndo apenas nos casos de concessao, o juiz deve explicar de modo muito claro e preciso, as razdes de
seu convencimento: a motivacdo adequada e suficiente € garantia de um contraditdrio efetivo, capaz de, por um
lado, tutelar a parte beneficiada de maneira adequada; por outro lado, possibilitar uma reacdo da parte contraria
com fundamentos mais sélidos, se eles existirem.” LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela proviséria na
atualidade, avancos e perspectivas: entre os 20 anos do art. 273 do CPC de 1973 e a entrada em vigor no novo
CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinela.; MEDEIROS NETO, Elias Marques de.; OLIVEIRA NETO, Olavo de.;
OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de.; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. (Org.). Tutela Proviséria no
Novo CPC - dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 1 ed.S&o Paulo: Saraiva, 2016,
v. 1, p.233-253.
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Ha& que ser perquirir, porém, se a tutela de evidéncia exige a reversibilidade fatica, ou se se

contenta com a reversibilidade juridica.

Norteia a presente tese a preocupacao de dotar o processo de maior habilidade para promogéo
da efetividade dos direitos, o que exige que ele ndo constitua instrumento de defesa
aprioristica da posi¢do de uma das partes. Por isso, é que se pugna por maior combate ao dano
marginal do processo, exatamente para que nao se privilegie de antemao a posicdo de quem
lesa ou ameaca de leséo direito de outrem, imponto a este, em regra, o 6nus do tempo. Essa
mesma inquietacdo deve guiar a solugdo ora proposta para o equilibrio, isto €, para que ndo se
penda a extremo oposto, favorecendo de modo desmedido o titular do direito provavel em
grave prejuizo aquele que resiste a pretensdo. Nessa ordem de ideias é que se pontuou nesta
tese que a probabilidade do direito em sede de tutela de evidéncia se configura frente a defesa
ndo razoavel apresentada pelo réu, conclusdo imposta pela proporcionalidade e pela coeréncia
e coesdo sistematica das tutelas do direito provavel.

Idéntico juizo de ponderacdo deve guiar a compreensdo sobre reversibilidade fatica na tutela
de evidéncia. Afinal, qual o mal maior: o titular do direito provavel seguir privado da protecao
jurisdicional e, assim, suportar o dano marginal do processo, ou o réu sofrer o énus do tempo
do processo, suportando, ainda, tutela do direito provavel irreversivel no plano fatico? Em
tese, a solucdo para essa questdo pende para a reversibilidade fatica da tutela de evidéncia,
compreendendo-se que maior prejuizo havera em lidar com medida irreversivel do que o

titular do direito provavel tolerar o dano marginal do processo.

Novamente, 0 recurso a urgéncia pode justificar rumar a solucdo para sentido diverso,
autorizando a reversibilidade fatica da tutela do direito provavel. Esclarece-se: configurando
situacdo de extrema urgéncia, em que h4, inclusive, risco de perecimento do direito material
objeto do conflito, decerto ha mal maior em privar o titular do direito provavel da imediata
satisfacdo do direito, ainda que irreversivel faticamente, do que se relegar a parte que resiste
apenas a discussdo sobre eventual tutela ressarcitoria. E essa linha de entendimento que guia
as manifestagdes pela admissibilidade excepcional da irreversibilidade fatica em tutela do
direito provavel, restringindo-a a tutela de urgéncia e, mais, as situacées em que o risco que se

busca elidir é tal que justifica intervencao téo contundente®’.

167 «“Nzo admitir tutela antecipatoria de urgéncia, por exemplo, apenas porque o direito do réu pode ser lesado é
um grande equivoco de légica, pois aquele que pede a tutela antecipatoria deve demonstrar que o seu direito é
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N&o se pode olvidar, porém, que o sistema processual vigente ha muito admite tutela do
direito provavel em combate ao dano marginal do processo (ausente, portanto, urgéncia que a
justifique) conferida em caréater irreversivel faticamente: € o que se verifica na acdo despejo
(art. 59 da Lei n°® 8.425/1991), em que, a despeito de ndo exigir comprovagao de urgéncia para
amparar a pretensdo provisoria, a improcedéncia final do pedido ndo comporta a retomada da
posse direta do imovel pelo locatario despejado, cujos direitos restardo assegurados pela via
ressarcitoria. Merece destaque, contudo, que o legislador expressamente previu medida de
contracautela, isto é, caugdo equivalente a trés meses de aluguel para resguardar eventual
tutela ressarcitdria favoravel ao locatorio (art. 59, §1° da Lei n° 8.425/1991). O legislador, na
acao de despejo, fez clara alternativa, de antemdo, pela tutela ao direito provavel do locador,

conferindo-lhe instrumento robusto para defesa de sua posicao.

Em vista do exposto, acredita-se que a admissdo da tutela de evidéncia de carater irreversivel
(no plano fatico) deve-se guiar pela tipicidade, € dizer, tem cabimento tdo somente em
situacdo que o legislador expressamente a autorize, ndo sendo dado ao magistrado admiti-la

no caso concreto na generalidade das situacoes.

Tal conclusdo ndo contraria o fortalecimento da tutela do direito provavel, tampouco a
atipicidade e a generalizacdo do combate ao dano marginal defendidos na presente tese por
uma simples razdo: a proposta nesta tese ndo é de extremar a tutela do direito provavel a
ponto de representar op¢do aprioristica do sistema processual pela posicéo do titular do direito
provavel; ao reveés, induvidosamente, faz-se mister ponderar as posicoes e riscos envolvidos.
E essa proporcionalidade requer maior previsibilidade em situacdo que ndo envolva urgéncia
e cujas consequéncias sdo faticamente reversiveis, o que é conferido pela tipicidade, isto &,

retirando-se do julgador o exercicio da ponderagdo na generalidade dos casos concretos.

provavel e que ha perigo na demora da prestacdo jurisdicional. Desse modo, se a tutela antecipatoria ndo for
concedida quando presentes esses dois pressupostos, estara sendo admitida uma lesdo ao direito, que é provavel,
apenas para o que direito do réu, que é improvavel, ndo seja exposto a irreversibilidade, o que é rigorosamente
fora de proposito.” MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em Matéria de Tutela Sumaria: da Tutela Cautelar a
Técnica Antecipatoria. Revista de Processo, v. 197, 2011, p. 49-50.

“No caso de abuso do direito de defesa ou intuito protelatorio do réu ndo parece conveniente antecipar efeitos
irreversiveis, pois inexiste risco de dano irreparavel ao direito do autor, ao passo que a parte contréaria podera ter
sua esfera juridica comprometida definitivamente, sem a adequada cognicao.

Ausente o risco de dano, ndo ha conflito de valores a justificar o abandono dessa exigéncia legal. Como ndo se
verifica qualquer perigo para a efetividade da tutela jurisdicional, somente se aceita a satisfacdo do direito do
autor apds cognicdo plena, com estrita obediéncia aos postulados do devido processo legal.” BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia (tentativa de
sistematizacgéo). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 351.
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Com efeito, a tutela de evidéncia tem a reversibilidade juridica como caracteristica e, em
regra, também €& marcada pela reversibilidade fatica, admitindo a irreversibilidade nesta

ultima perspectiva apenas em situaces tipicas, taxativamente autorizadas pelo legislador.

3.6 Exame das hipoteses legalmente estabelecidas da tutela de evidéncia

O Cadigo de Processo Civil de 2015 consagra a generalizacdo da tutela de evidéncia, isto é,
seu cabimento em procedimentos gerais de cognicdo, ampliando-a em relacdo ao regime
anterior, ao prever em seu art. 311 outras hipdteses tipicas de cabimento, para além do abuso
do direito de defesa e manifesto propdsito protelatorio ja previsto no art. 273, 11, do Cédigo de
Processo Civil de 1973.

Impende examinar a extensdo desta ampliacdo, notadamente se ela é habil a alcar o patamar
da atipicidade, que, acredita-se, € mais consentaneo a realizacdo da potencialidade da tutela de

evidéncia.

O inciso | do art. 311 disciplina a tutela de evidéncia exigindo para sua concessao necessario
cotejo entre a probabilidade do direito do requente e a conduta inadequada da parte adversa,

consistente em abuso de direito ou atuacdo protelatéria.

Como ja se destacou na presente tese, reputa-se que a hipotese legal veicula a chamada tutela-
san¢do, ao constituir a tutela de evidéncia via de reprimenda aquele que age processualmente
em desconformidade com a boa-fé. Reputa o legislador que esse cenério justifica que aquele
cuja posicdo é de improvavel procedéncia suporte o dano marginal do processo; diversamente,
isto é, inexistindo atuacdo da parte contraria a boa-fé (ou seja, ndo abusiva ou protelatoria)
seguiria tendo que suportar o dano marginal do processo aquele que alega ter seu direito
lesado ou ameacado de lesdo, mesmo que sua posicao ja se mostre de provavel procedéncia,

isto €, mesmo que o direito por ele alegado erija-se provavel.

A exposicdo da hipotese legal nesses termos j& revela a incongruéncia de se restringir a

concessao da tutela de evidéncia a conduta abusiva ou protelatoria da parte adversa, tratando-
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a estritamente como tutela-sangdo. A tutela de evidéncia deve prioritariamente servir a
protecdo do direito provavel, pois é essa protecdo direcionada a efetividade dos direitos.
Nessa ordem de ideias, ndo deve ser imputado aquele cujo direito é reconhecido com provavel
0 dano marginal do processo, devendo recair o énus do tempo sobre quem provavelmente ndo

assiste razao.

E claro que estando presente abuso de direito de defesa ou manifesto propésito protelatério da
parte adversa, além da probabilidade do direito alegado pelo requerente, a concessao da tutela
do direito provavel em combate ao dano marginal do processo se faz necesséria,
reconhecendo-se que a conduta abusiva da parte contraria corrobora a probabilidade do direito
ao qual se reclama tutela. Em outras palavras, dado que — como se defende na presente tese —
a probabilidade do direito é requisito suficiente para concessao da tutela de evidéncia, com
mais propriedade o deferimento é devido quando a parte contraria age em abuso de direito de
defesa, porquanto a efetividade da prestacdo jurisdicional neste caso é potencializada ao
representar ndo apenas tutela do direito provavel, mas, também, san¢do a conduta contraria a

boa-fé.

Contudo, conforme j& se assinalou, acredita-se devida a tutela de evidéncia (tutela do direito
provavel em combate ao dano marginal do processo) mesmo quando a parte adversa — a quem
competira suportar a tutela e, via de consequéncia, o dano marginal do processo — ndo aja em

desconformidade com a boa-fé.

Diante do exposto, é indiscutivelmente valida a previsdo de cabimento de tutela de evidéncia
guando, presente a probabilidade do direito alegado, a resisténcia da parte adversa se mostre
abusiva. Ha, nesta hipotese de cabimento, o0 requisito que se reputa necessario a concessao a
tutela de evidéncia — a probabilidade do direito —, assim como também resta atendida a
finalidade dessa prestacdo jurisdicional de combate ao dano marginal do processo com

consequente distribuicdo do 6nus do tempo.

Contudo, questiona-se exatamente a limitacdo da tutela de evidéncia a essa hipdtese de tutela-
sangdo, visto que o requisito essencial a tutela do direito provavel em combate ao dano
marginal do processo € a probabilidade do direito alegado e a ndo abusividade da resisténcia
da parte adversa. Ademais, a finalidade da tutela de evidéncia é alcancada por intermédio do

requisito probabilidade do direito, ndo reclamando outro. Tendo-se por finalidade a sancdo, é
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claro que se requer para deferimento da medida sancionatoria conduta que mereca
reprimenda. Ndo é a sancdo, porém, a finalidade precipua da tutela de evidéncia, o que
justifica ndo erigir a abusividade da resisténcia da parte adversa como requisito sempre

necessario para sua concessao.

O inciso Il do art. 311 do CPC/2015 igualmente trata de hipotese geral de cabimento de tutela
de evidéncia em que, a despeito de admitida na generalidade dos procedimentos, segue
limitando seu espectro de atuagcdo ao exigir para sua concessdo que a probabilidade do direito
alegado seja evidenciada “apenas documentalmente” e corroborada por precedente

estabelecido em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

A restricdo da tutela de evidéncia, no mencionado inciso, ndo reside em reclamar o exame da
conduta da parte adversa — como se verifica no inciso | do art. 311 — mas em qualificar
objetivamente a probabilidade do direito. J& se discutiu no presente trabalho a respeito de
niveis de probabilidade — alta, média, baixa —, que, a despeito de reconhecidos, ndo sao
objetivamente apreendidos com precisdo. A hipotese taxativamente prevista no inciso 1l ndo
se vale desses niveis de probabilidade, mas prevé critérios objetivos para configuracdo da
probabilidade necesséria a concessao da tutela de evidéncia com espeque nessa previsédo legal.

O primeiro critério objetivo determinado pelo legislador no inciso Il para qualificacdo da
probabilidade necessaria a concessdo da tutela de evidéncia é a adocdo da tarifacdo legal na
valoracdo da prova da probabilidade do direito alegado, ao indicar como meio de prova

idoneo a esse fim apenas a prova documental.

Com efeito, o legislador retirou aqui da esfera de exame do magistrado livre valoracdo da
prova para o fim de identificacdo da probabilidade do direito, adstringindo-o a admitir téo
somente a prova documental. E claro que a simples presenca de prova documental ndo é
suficiente para revelar a existéncia de direito provavel, o que segue sujeito ao convencimento
motivado do julgador, que pode entender ndo ser a prova documental apresentada apta ou
suficiente para amparar a probabilidade do direito alegado. Inegavel, porém, que atuacao
judicial é limitada pela previsdo legal ao ndo se admitir outra espécie de prova — oral ou

pericial, por exemplo — para amparar o juizo de probabilidade.
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A referéncia a prova apenas documental para lastrear a probabilidade do direito remete a
conhecida prova pré-constituida do direito liquido e certo previsto como requisito para
concessdo de mandado de seguranca. Destarte, conceitua-se prova pré-constituida como
aquela apenas documental e j& apresentada de plano, por ocasido da deducdo da pretenséo,

ndo se admitindo outros meios de prova, tampouco dilacéo probatdria no curso do feito.

O mandado de seguranca, como é cedico, foi previsto na ordem juridica com medida
excepcional, seja por seu carater mandamental, seja por comportar liminarmente tutela
fundada em cognicdo suméria, de cardter ndo apenas conservativo, mas tambem, se
necessario, satisfativo. Por suas caracteristicas, o0 mandado de seguranca dissocia-se das
balizas da concepcdo liberal-racionalista de processo ao admitir provimento jurisdicional com
base em juizo de probabilidade, todavia, ndo rompe com essa concep¢do em vista de seu
carater eminentemente individualista, dado que é medida apenas direcionada a defesa em face
do Estado. Em desfavor de particular inexistia — até a consagracao da antecipacdo de tutela na

ordem juridica brasileira — medida tdo enérgica.

A previsdo do inciso Il do art. 311, com referéncia a prova apenas documental, da azo a
concepgdo de que se aproxima o provimento jurisdicional nela versado do mandado de
segurancga, no entanto, com relevante ampliacdo subjetiva, ao ser admitido também entre

particulares, isto €, igualmente em desfavor de particulares.

Pode-se questionar a opcéao do legislador de ndo utilizar também no inciso em tela a expresséo
prova pré-constituida, ja largamente empregada no direito patrio, o que impele a reflexdo se a
referéncia a prova apenas documental corresponde exatamente a conhecida prova pre-

constituida.

Sem embargo da proximidade que se vislumbra com o mandado de seguranga, 0 que se
verifica na espécie € mesmo uma proximidade e ndo uma correspondéncia ou identificacdo: o
mandado de seguranca € via procedimental autbnoma, ao passo que a tutela de evidéncia se
insere no bojo de qualquer procedimento que ndo detenha especificidade incompativel com
essa prestacdo jurisdicional, mormente no procedimento ordinario; no procedimento do
mandado de seguranca ndo é admitida a instrucdo probatoria, devendo todas as provas
pertinentes e necessarias a solucdo da controvérsia serem trazidas de plano, documentalmente,

ao passo que quanto ao provimento regulado no inciso Il do art. 311 do CPC/2015 a
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inadmissdo de outra prova além da documental é apenas para subsidiar a concesséo da tutela
de evidéncia, ndo havendo Obice que no curso do procedimento seja realizada instrucéo
probatoria, inclusive valendo-se de meios diversos de prova — oral ou pericial — para amparar

a cognicao exauriente e o consequente juizo de certeza.

Acrescente-se que a tutela de evidéncia disciplinada no art. 311, Il, do CPC/2015 é
essencialmente provimento fundado em cognicdo sumaria, ao passo que, no mandando de
seguranca, assim o0 € apenas a decisdo liminar, sendo seu julgamento final lastreado em

cognicdo exauriente, consoante conceitos adotados na presente tese'®®,

Em vista dessas distin¢des subsistentes entre a hipdtese do inciso Il do art. 311 do CPC/2015
e 0 mandado de seguranca, entende-se acertada a opcao do legislador pela referéncia a prova
apenas documental, e ndo a expressao prova pré-constituida, mormente considerando a
conotacdo desta de vedacdo a instrucdo probatéria em todo o procedimento, o que nao é
propriamente a determinacdo do inciso Il do art. 311: para concessao da tutela de evidéncia, a
probabilidade deve se escorar em prova documental, 0 que ndo obsta que no curso do feito o

requerente se valha de outros meios de prova em busca da tutela jurisdicional definitiva.

Para além da tarifacdo legal imposta quanto a prova admitida para revelacdo da probabilidade
do direito alegado, o Cobdigo de Processo Civil de 2015 restringe ainda mais o
reconhecimento dessa probabilidade ao exigir, concomitantemente a prova apenas
documental, que a controvérsia a respeito do direito em debate conte com tese firmada em

julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

Verifica-se, assim, que a hipdtese legal para concessao de tutela de evidéncia disciplinada no

inciso Il cuida estritamente daquelas em que exista controvérsia fatico-juridica, notadamente

1%8 Muito embora, como j& se ressalvou, existem doutrinadores que capitulam a cognicdo empreendida no
mandado de seguranga como sumaria, como é exemplo BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. O contraditorio nas
acOes sumarias. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Da sentenga liminar a nulidade da sentenca. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 254-255. No mesmo sentido, afirma José Roberto dos Santos Bedaque que no
mandado de seguranga “ndo se faz, pois, exame exaustivo da relagdo de direito material. A dilagdo probatoria
esta limitada a cognicéo do juiz, ou seja, ao direito liquido e certo. Tanto que, denegada a tutela sumaria, nao
esta a parte impedida de pleitear outra, agora de cogni¢do exauriente, visando a satisfacdo de seu direito.”
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 254.
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com dissenso fatico a respeito da subsun¢do ou ndo do caso concreto ao substrato fatico da

norma ou precedente.

Chega-se a essa conclusdo porque, como é cedico, os chamados precedentes buscam
solucionar controvérsia juridica, e ndo decidir se e como fatos aconteceram em dado caso
concreto, o que lhes permite serem dotados de generalidade e abstracdo semelhante a lei. Em
caso de controveérsia estritamente fatica, sua solucdo exige o exame de provas, exatamente
para amparar decisdo a respeito da ocorréncia dos fatos alegados, ndo sendo qualquer solucéo
a esse respeito disposta em tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula

vinculante.

Assim € que o inciso Il do art. 311 se revela ainda mais restritivo, ao ndo abarcar no espectro
de cabimento da tutela de evidéncia o direito provavel em controvérsia estritamente fatica. E
dizer, se autor e réu discutem sobre o exercicio tempestivo de uma opgao de compra, ainda
que se configure provavel a alegacéo fatica do autor de que exerceu a tempo e modo a opcao
avencada, ndo poderia se socorrer do inciso Il do art. 311 do CPC/2015 para obtencdo de
tutela de evidéncia, imputando a réu — cuja posicao, neste exemplo, é improvavel — o dano
marginal do processo, porque inexiste, exatamente por se tratar de controvérsia estritamente

fatica, precedente firmado a respeito.

Oportuno repisar que se entende nesta tese descabida qualquer espécie de tutela de evidéncia
frente a controvérsia estritamente juridica, porquanto, nesta situacdo, deve-se observar o
contraditério prévio e, assim, necessariamente todos os elementos ja esta a disposicdo do
julgador para exame, dado que impertinente instrucdo probatoria. Logo, a controvérsia
estritamente juridica é solucionada por julgamento definitivo do mérito, total ou parcial,

fundado em cogni¢do exauriente, ante o descabimento de cognic¢do sumaria na hipotese.

Ainda sobre a qualificacdo do juizo de probabilidade previsto no inciso Il do art. 311 do
CPC/2015, merece atencdo o fato de o legislador ndo ter expressamente estendido o
cabimento da tutela de evidéncia a todas as espécies do que se convencionou denominar na de
precedentes, visto que o dispositivo legal se refere a tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante. Nessa ordem de ideias, ndo cabe tutela de evidéncia,
com fulcro no art. 311, Il, do CPC/2015, quando, muito embora escorada em prova

documental, a probabilidade do direito seja revelada também por tese firmada em sumula nédo



184

vinculante ou em julgamentos dos tribunais, ainda que superiores, ndo submetidos a
sistematica de julgamentos repetitivos. Essa inteligéncia da regra legal, claramente, restringe
ainda mais o cabimento da tutela de evidéncia, ao firmar como mais rigoroso o critério para

verificacdo de probabilidade necessaria a concessdo dessa tutela do direito provavel.

E possivel, porém, que se empreenda interpretagdo ampliativa do previsto no inciso Il do art.
311, para tratar a referéncia ao julgamento de casos repetitivos e a sumula vinculante como
alusbes exemplificativas do legislador aos chamados precedentes, que, esses sim, como
género, autorizariam a concessao da tutela de evidéncia disciplinada no inciso Il, qualquer que

fosse a espécie de precedente presente no caso concreto.

Entendendo-se a tutela de evidéncia como prestacao jurisdicional excepcional, a interpretacéo
ampliativa ndo teria espaco, cumprindo-se aplicar, por comezinha licdo hermenéutica, a
interpretacdo restritiva, atendo-se, pois, as espécies de precedentes expressamente citadas pelo

legislador.

Lado outro, na perspectiva de fortalecimento da tutela do direito provavel, pela ampliagdo do
cabimento da tutela de evidéncia, acredita-se que esse provimento deve ser admitido também
quando a tese juridica em que se lastreia a probabilidade do direito tem sede em simulas nao
vinculantes ou em julgamentos dos Tribunais ndo submetidos a sistematica de julgamentos
repetitivos. Isso porque, conforme ja se explanou, o requisito para concessao da tutela de
evidéncia é a probabilidade do direito, que ndo exige, aprioristicamente, determinadas vias
para sua configuracdo, podendo sé-lo por todas as vias idoneas admitidas para formacao do

convencimento judicial.

Logo, na perspectiva do rol de espécies de precedentes autorizadores da tutela de evidéncia
pelo inciso 11 do art. 311, conclui-se que o dispositivo legal da margem para variagdes no seu
espectro de aplicacdo, conforme se tenda para a diretriz restritiva de emprego da tutela de
evidéncia — compreendendo-se como taxativa a referéncia a sumula vinculante e ao
julgamento de casos repetitivos —, ou para norte ampliativo de incidéncia de tutela desse jaez,

admitindo-a frente a qualquer tipo de precedente.
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Induvidosamente, a previsdo do inciso Il representa importante avango na generalizagdo da
tutela de evidéncia, ao desvinculad-la da hipdtese de tutela-sancdo, isto é, permitir sua

concessao mesmo frente a conduta ndo abusiva ou protelatdria da parte adversa.

Contudo, também inegével que a generalizagdo segue tratando a tutela de evidéncia como
expediente assaz excepcional, ao qualificar objetivamente a probabilidade do direito,
necessaria para concessdo da tutela, como sendo a revelada em prova documental e amparada
em precedente (seja compreendendo-o de modo ampliativo, seja na perspectiva taxativa das

espécies expressamente mencionadas pelo legislador).

Assim é que a hipotese do inciso Il do art. 311 do CPC/2015 é, ainda, uma previsao tipica de
tutela de evidéncia, para a qual ndo basta a presenca do requisito essencial para concessdo
dessa tutela — a probabilidade do direito — exigindo o legislador expressamente a presenca de
outro elemento para tal: respaldo em precedente. Ha, pois, uma simples troca da situacao
excepcional da urgéncia, presente na tutela de urgéncia, ou da situacdo também excepcional
da sancédo, presente na tutela de evidéncia em vista de abuso de direito de defesa ou conduta
protelatoria, pela situacdo excepcional do respaldo em precedente. Em outras palavras, na
visdo tradicional do tema, que encara a tutela do direito provavel como excepcional, a
conclamada seguranca juridica da qual a tipicidade seria guardia seria preservada na tutela de
urgéncia através da presenca de urgéncia, na tutela de evidéncia conforme inciso | do art. 311
do CPC/2015 por intermédio da reprimenda a conduta dissonante da boa-fé e, no inciso Il do

art. 311, os precedentes seriam o bastido da seguranca.

Ademais, a generalizacdo da tutela de evidéncia trazida no inciso Il € timida ao restringir-se a
controvérsias fatico-juridicas, quando se acredita que o cabimento da tutela de evidéncia
(tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo) deve ser mais amplo,
abarcando inclusive situagdes de controvérsia estritamente fatica. Por isso, é que se defende
na presente tese, além da generalizacao, a atipicidade da tutela de evidéncia, de modo que sua
concessao seja cabivel nas controvérsias estritamente faticas e controvérsias fatico-juridicas,
que comportam cognicdo sumaria*®®, e que baste para tal seu requisito basilar, a probabilidade
do direito, ndo se atendo as hipdteses tipicas previstas pelo legislador que associam a
probabilidade outros requisitos para concessdo dessa tutela do direito provavel em combate ao

dano marginal do processo.

169 Sobre espécies de controvérsias adequadas & cognicao sumaria, vide item 1.4.1 desta tese.



186

O inciso 111 do art. 311 do Cddigo de Processo Civil de 2015 cuida de hipdtese tipica de tutela
de evidéncia aplicavel estritamente a acdo de deposito, ao dispor que tem cabimento a tutela
de evidéncia quando “se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagdo de multa”. A previsdo legal tem correspondente no Codigo de
Processo Civil de 1973 (art. 902), que disciplinava como procedimento especial a acdo de
depdsito, sendo justificada a especializacdo procedimental exatamente pelo cabimento no

procedimento em referéncia da tutela de evidéncia.

Constata-se que o deferimento da tutela na aludida hipétese se esteia em probabilidade do
direito, desde que ela seja revelada por prova documental do contrato de depdsito, nao
obstando, porém, que as demais provas necessarias a configuracdo da probabilidade no caso
concreto sejam por meios outros que ndo documental. De se destacar, também, que a tutela de
evidéncia no inciso Il do art. 311 ndo exige que se alinhe a probabilidade do direito conduta

abusiva da parte adversa.

A despeito de aparentar aproximar-se a previsao legal de ampla tutela de evidéncia, consoante
propugnado na presente tese, sua restricdo de cabimento é patente pela tipicidade imposta

pelo legislador com fundamento no direito material em debate.

Assim é que, na esteira da excepcionalidade que tradicionalmente marcou a tutela do direito
provavel, o legislador somente a admitiu por aprioristicamente reputar que a relacao de direito
material em exame, qual seja, o contrato de depdsito havido entre os litigantes, em situacdo de
inadimplemento, reclama protecdo mais enérgica, inclusive frente ao dano marginal. Na
mesma ordem de ideias, é o que se verifica na tutela do direito provavel em acdes
possessorias, em aclGes de despejo etc., quando o legislador expressamente autoriza a
concessdo da prestacdo jurisdicional frente a probabilidade do direito alegado e mesmo
ausente urgéncia: é o direito material, que o legislador aprioristicamente considerou de assaz

relevancia, que justifica essa robusta protecdo na sede processual.

O que se defende na presente tese, vale reafirmar, transcende as opgOes aprioristicas feitas
pelo legislador para especificos direitos materiais. O que se busca é que em qualquer direito

material, em qualquer espécie procedimental, seja cabivel a concessédo da tutela de evidéncia,
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competindo ao magistrado julgar pelo seu cabimento no caso concreto, exigindo para tal
apenas o requisito da probabilidade do direito.

O inciso IV do art. 311 veicula hipotese de cabimento de tutela de evidéncia merecedora
também de especial atencdo, em vista de possibilidades de interpretacbes em sentidos
diversos, é dizer, tendentes a fortalecer a tutela do direito provavel rumo a atipicidade
defendida na presente tese, ou lado outro, sua inteligéncia restritiva, na linha da

excepcionalidade que tradicionalmente marca a tratativa do tema.

Dispde o legislador no inciso IV do art. 311 do CPC/2015 que a tutela de evidéncia é cabivel
quando “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 ddvida
razoavel”. Da redagdo do inciso em tela observa-se que a probabilidade do direito necessaria a
concessdo da tutela, além de objetivamente qualificada por meio especifico de prova, ao
expressamente aludir a prova documental (tal como se verifica no inciso 1l do mesmo artigo),

é também caracterizada pelo adjetivo suficiente.

Sabe-se que semanticamente o vocébulo suficiente corresponde ao que é bastante, isto é,
quando nada mais é necessario. Na perspectiva estritamente juridico-processual, inexiste
significado especificamente afeto ao vocédbulo suficiente, tampouco dissentindo-o do
significado semantico. Nessa ordem de ideias, a prova documental suficiente € compreendida
como prova bastante do fato constitutivo do direito do autor, ndo sendo cabivel, por

desnecessaria, outras provas para esse fim.

Nesse prisma, a prova documental suficiente referida pelo legislador no inciso 1V aproxima-se
da prova pré-constituida, requisito do mandado de seguranca. Isso porque, além de ambas nédo
comportarem meios de prova diversos da via estritamente documental, o vocabulo suficiente
denota que ndo se admite, no curso do feito, a producdo de provas outras para subsidiar a

convicgao quanto ao direito alegado pelo autor.

Subsiste, no entanto, a distin¢do entre prova documental suficiente e a denominada prova pre-
constituida empregada no mandado de seguranca no que toca ao completo descabimento de
instrucdo probatdria no writ, enquanto na hipotese do inciso IV decerto cabe instrugdo

probatdria quanto as alegagdes de defesa do réu. E tal se afirma porque no seio da tutela de
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evidéncia, como espécie de tutela provisoria que é, necessariamente havera cognicdo sumaria,
de modo que, conforme conceito adotado na presente tese, potencialmente havera elementos
outros no processo para amparar cognicao futura, esta sim exauriente. Considerando, ademais,
que o contraditdrio prévio ja foi estabelecido em caso de decisdo fundada no art. 311, IV, do
CPC/2015 — seja porque mister a observancia do contraditorio prévio para apreciacdo da
tutela de evidéncia, segundo ja defendido alhures nesta tese, seja porque o proprio CPC/2015,
a despeito das excegdes do contraditorio previo trazidas no art. 9° paragrafo Unico,
induvidosamente ndo excepciona a tutela de evidéncia prevista no inciso IV — os elementos
que potencialmente remanescem para producdo futura no feito sdo provas para subsidiar a
solucdo das controvérsias. Visto sob outra perspectiva, se ja estivessem no feito todas as
provas também relacdo as alegacOes de defesa do réu, a cognicdo empreendida pelo julgador
ndo seria sumaria, mas, sim, exauriente, pelo que ndo seria caso de tutela de evidéncia, e sim

de tutela definitiva, em julgamento definitivo parcial ou total de mérito.

Assim é que, também no inciso IV, acertada é a op¢do do legislador de ndo empregar a
expressao prova pré-constituida, em vista da conotacao dela decorrente pelo largo emprego no
mandado de seguranca completamente restritiva de instrucdo probatoria, o que ndo ocorre em

sede de tutela de evidéncia.

A expressdo prova documental suficiente, notadamente o adjetivo suficiente empregado no
inciso 1V, também impele a reflexdo sobre a cognicdo empreendida quanto ao fato
constitutivo do direito alegado pelo autor. Isso porque cabe uma vez mais a referéncia a
“tutela antecipatdria através da técnica da reserva da cognigdo da excecdo substancial
indireta” sugerida por Luiz Guilherme Marinoni*°, segundo o qual deveria ser cabivel tutela
antecipada (é dizer, proferida antes da chamada tutela definitiva) — quando inexiste
controvérsia sobre o fato constitutivo do direito do autor, residindo a resisténcia do réu na
alegacdo de fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito alegado pelo autor. Como ja
se destacou, aduz Marinoni que, nessa situacéo, a cognicdo sobre o direito alegado pelo autor
€ exauriente, ao passo que € suméria tdo somente a cogni¢do quanto a excegdo substancial
suscitada pelo réu, a quem, em regra, compete o dnus probatorio sobre os alegados fatos

extintivos, modificativos ou impeditivos (e, conforme licdo do processualista paranaense,

0 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: Parte incontroversa da
demanda. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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qguem necessita do tempo do processo para influir no convencimento do julgador, justificando,

por isso, imputar-lhe o dnus do tempo do processo).

Retoma-se a licdo de Luiz Guilherme Marinoni porque ela tem pertinéncia com a tutela de
evidéncia disciplinada no art. 311, 1V, do CPC/2015, na linha de compreensdo da prova
documental suficiente como prova bastante, descabidas outras. Nesse diapasdo, o direito
alegado pelo autor € mesmo apreciado na esteira da cognicdo exauriente, como leciona
Marinoni quanto a por ele chamada “tutela antecipatoria atraves da técnica da reserva da
cognicdo da excecdo substancial indireta”, uma vez que oportunizado o contraditorio e
descabia — por desnecessaria — prova outra quanto ao fato constitutivo do direito alegado pelo

autor.

Assim é que, nessa linha de entendimento (sublinhe-se), a hipdtese de tutela de evidéncia do
inciso IV corresponde a “tutela antecipatoria através da técnica da reserva da cogni¢do da
excecdo substancial indireta” sugerida por Luiz Guilherme Marinoni ainda em meados da
década de 1990, dado que a cogni¢cdo sumaria recai sobre as alegacdes do réu, justificando a
capitulacdo como tutela de evidéncia, espécie de tutela do direito provavel (tutela provisoria,
como denomina 0 CPC/2015). Vale reiterar que, se também quanto a essas alegagdes do réu a
cognicéo for exauriente, ndo € caso de tutela de evidéncia, mas, sim, de julgamento definitivo

total ou parcial de mérito.

Ressalvou-se nas passagens acima que 0s apontamentos tinham por premissa a compreensao
da expressdo prova documental suficiente como prova bastante, ndo sendo cabivel outras,
porque as conclusdes alhures ndo se aplicam se se entender o adjetivo suficiente com

conotacdo diversa.

Ja se assinalou o significado semantico de suficiente, bem como a auséncia de sentido
técnico-processual especifico. Nao se pode olvidar, porém, que a hipétese do art. 311, VI, do
CPC/2015 se encontra no seio de tutela provisoria, em primado, por conseguinte, da cogni¢do
sumaria, de modo que, nesse contexto, € possivel emprestar conotacéo técnico-processual ao

vocabulo suficiente distinta daquela derivada de sua semantica.

Com efeito, prova documental suficiente pode ser entendida como aquela habil a amparar

juizo positivo de probabilidade (ou seja, prova suficiente para revelar a probabilidade do
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direito), ndo obstando, porém, que também o autor se valha de instrucdo probatéria para
corroborar a prova do seu direito alegado ja trazida ao feito, objetivando subsidiar tutela
definitiva a seu favor. Nessa linha, inclusive, é a compreensao da expressdo prova inequivoca
prevista no art. 273 do CPC/1973, que, a despeito do significado semantico do adjetivo
inequivoco (o que ndo se tem divida ou incerteza), assentou-se que ndo se exige prova cabal,
propria a amparar juizo de certeza, sendo exigivel, sim, prova para lastrear juizo de

probabilidade.

Acredita-se que a compreensao da prova documental suficiente neste Gltimo sentido, isto é, a
admitir, ainda, instrucdo probatdria por parte do autor, amplia 0 cabimento da tutela de
evidéncia, ndo restringindo a cognicdo sumaria as alegacfes do réu, estendendo-a a toda a
controvérsia sob exame. Por essa razdo, em linha de fortalecer a tutela do direito provavel em
combate ao dano marginal do processo e em vista das consideracfes ja expostas nesta tese,
acredita-se que o entendimento mais adequado da locucdo prova documental suficiente € o
que a trata como prova reveladora de probabilidade, ou seja, ainda em sede de cognicao
sumaria, diferentemente da compreensdo que a reputa como prova exauriente do direito

alegado pelo autor.

Ainda no que toca a expressdo prova documental suficiente, impende ter em vista a hip6tese
do art. 311, 11, do CPC/2015, na qual o legislador também se utiliza da prova documental para
subsidiar o juizo de probabilidade necessario a concessdo da tutela de evidéncia. Merece
reflexdo a opcao do legislador no inciso 11 de valer-se apenas da expresséo prova documental,
ao passo que no inciso 1V o legislador qualificou essa espécie de prova com o adjetivo

suficiente.

Destarte, a prova documental suficiente, acredita-se, ¢ aquela habil a subsidiar, por si, a
probabilidade do direito alegado. No inciso Il do art. 311, ao revés, a configuracdo da
probabilidade do direito alegado exige, além de prova documental — que ndo se requer seja
suficiente — que essa se alie a tese firmada em precedente (diga-se, julgamento de caso

repetitivo ou simula vinculante).

A redacdo do inciso IV do art. 311 merece também reflexdo quanto a sua parte final, em que

requer que o réu ndo oponha prova capaz de gerar ddvida razoavel sobre o fato constitutivo do
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direito do autor. Principalmente aqui, divergéncias interpretativas conduzem a extensdes

diversas do espectro de cabimento da tutela de evidéncia.

Em viés restritivo, seguindo a concepcdo excepcional que tradicionalmente se emprestou a
tutela do direito provavel, mormente em combate ao dano marginal do processo, a exigéncia
legal de que o réu ndo oponha prova capaz de gerar davida razodvel poderia ser entendida

como conduta abusiva do réu.

Inclusive, como ja se assinalou nesta tese, Luiz Guilherme Marinoni, ao propor a “tutela
antecipatoria através da técnica da reserva da cogni¢cdo da exce¢do substancial indireta” e a
“tutela antecipatéria através da técnica da monitoria” indica a abusividade da conduta do réu

como requisito para concessdo dessas espécies de tutela do direito provavel'’.

Logo,
compreendendo-se 0 inciso IV como as sugestdes trazidas por Marinoni, a exigéncia
veiculada pelo legislador na parte final do inciso IV teria mesmo referéncia a conduta abusiva

do réu.

Acredita-se, no entanto, que esta ndo é a melhor compreensdo para a hipotese de cabimento da
tutela de evidéncia prevista no inciso 1V do art. 311 do CPC/2015.

A uma, porque se entende que a tutela de evidéncia, como tutela do direito provavel em
combate ao dano marginal do processo, deve transcender a situacdo de san¢do da conduta do
réu, devendo, mais, focar na protecéo do direito provavel do autor. Assim é que se reputa que
a tutela de evidéncia deve ser cabivel mesmo frente a conduta ndo abusiva do réu, visto que
prestacdo jurisdicional dessa estirpe se justifica pela promocdo da efetividade ao se tutelar
direito provavel, distribuindo entre as partes 0 6nus do dano marginal do processo. Por isso, a
tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do processo ndo deve ter por
requisito, propriamente, a conduta da parte adversa, mas, sim, o reconhecimento de

probabilidade do direito alegado a respeito do qual se requer tutela.

A duas, porque considerar como conduta abusiva do réu a nao apresentacao de prova capaz de
gerar duvida razoavel sobre o direito alegado pelo autor resta por esvaziar a hipotese do inciso

IV do art. 311, fazendo-a inteiramente contida na previsao do inciso | do mesmo artigo, que,

1 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 198-199.



192

como visto, autoriza a concessdo de tutela de evidéncia em situacdo de abuso do direito de
defesa ou manifesto propoésito protelatorio da parte.

Destarte, necessariamente impende conferir a parte final do inciso IV sentido diverso de
conduta abusiva do réu, de modo que a tutela de evidéncia serd cabivel mesmo que nédo se

configure abusividade, restando a situagdo no espectro da razoabilidade.

A questdo principal que se impde é se é cabivel tutela de evidéncia mesmo frente a defesa
razodvel apresentada pelo réu. Sem ddvidas, pela redagdo do inciso 1V do art. 311 ressai claro
que a tutela do direito provavel, com fulcro neste dispositivo legal, somente é cabivel se, além
de o autor trazer prova documental suficiente do direito que alega, o réu ndo apresentar defesa
razoavel; em outras palavras, frente a defesa razoavel, ndo é cabivel tutela de evidéncia. Mas
essa previsao legislativa corresponde a atipicidade defendida na presente tese, no sentido de
que se esta a exigir para concessdo da tutela de evidéncia tdo somente a probabilidade do
direito alegado? Ou, lado outro, o inciso IV é mais uma hipotese tipica de tutela de evidéncia,
na qual, além do requisito essencial para sua concessao — a probabilidade do direito alegado —

esta-se a exigir outro requisito, a defesa ndo razoavel do réu?

Para resposta dessas indagacOes, imperativo retomar o conceito de probabilidade do direito
aplicavel a tutela de evidéncia, em atencdo a necessaria conciliacdo sistémica entre tutela de
evidéncia e tutela de urgéncia. Como se esclareceu nesta tese, para fim de tutela de evidéncia
compreende-se direito provavel do autor e defesa ndo razoével do réu como facetas da mesma
realidade, pelo que inexoravelmente a apresentacao de defesa pelo réu que se qualifiqgue como
razoavel afastard a configuracdo da probabilidade do direito alegado para o fim de tutela de
evidéncia. Ou seja, nessa perspectiva, inexiste probabilidade do direito do autor habil a
amparar a concessdo de tutela de evidéncia quando o réu apresenta defesa razodvel. Assim
encarada a tematica, conclui-se que para a concessao da tutela de evidéncia com esteio no
inciso IV esta-se apenas a exigir o requisito essencial para prestacdo jurisdicional dessa

espécie.

Por tudo que se exp0s, a destacar (a) o fortalecimento da tutela do direito provavel em
combate ao dano marginal do processo como instrumento para maior distribuicdo do énus do
tempo do processo e, assim, promogao da efetividade dos direitos, (b) a finalidade da tutela de

evidéncia, (c) seu requisito basilar, qual seja, a probabilidade do direito, bem como (d) a
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necessaria conciliagdo sistémica entre as espécies de tutela do direito provavel (tutela de
urgéncia e tutela de evidéncia), conclui-se que o inciso IV do art. 311 do Codigo de Processo
Civil consagra em certa medida a atipicidade da tutela de evidéncia ao exigir para concessao
apenas a probabilidade do direito — que, em matéria de tutela de evidéncia, somente se
apresenta quando ndo confrontada por defesa razodvel do réu —, ndo vinculando o deferimento

desse provimento a outro requisito taxativamente previsto pelo legislador.

Faz-se, porém, uma ressalva, e por isso utilizou-se a expressdo “certa medida” porque, mesmo
nessa ordem de ideias, a atipicidade trazida no art. 311, 1V, do CPC/2015 ndo é em sua
plenitude na medida em que a primeira parte do inciso restringe a demonstracdo da
probabilidade do direito alegado pelo autor a chamada prova documental suficiente, ou seja,

ndo é admitida prova oral ou técnica para o fim de configuracdo da probabilidade.

E certo que o inciso IV do art. 311 representa importante inovacdo do Cadigo de Processo
Civil de 2015, ao ampliar o cabimento da tutela do direito provavel em combate ao dano

marginal do processo em medida significativa.

Propde-se nesta tese, porém, interpretacdo ampliativa da previsdo legal no que toca a
exigéncia de prova documental suficiente do direito alegado pelo autor, seja para admitir que
0 proprio autor também se valha de instrucdo probatoria futura para robustecer o direito que
alega, seja para afastar a tarifacao legal e admitir outros meios de prova, oral ou técnica, que
também revelem a probabilidade do direito. Essa compreensdo, acredita-se, alinha-se a
atipicidade e a generalizacdo da tutela de evidéncia conforme caracteres defendidos na
presente tese, convergindo para a realizacdo mais ampla da distribui¢cdo do dano marginal do

processo.
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4 CONTROVERSIAS SOBRE A TUTELA DO DIREITO PROVAVEL E SUA
CONFORMIDADE AO ACESSO A JUSTICA E AO JUSTO PROCESSO LEGAL

A tutela do direito provavel, objeto de defesa na presente tese, é alvo de criticas que a
associam a abusos, a males a imparcialidade, & isonomia processual e ao justo processo
legal*”. Ainda, aduzindo a risco de sumarizacdo do processo, aponta-se que “a tendencial
sumarizacdo da cognicdo judicial (...) expde a perigo a integral, consistente e efetiva resolucéo

55173

justa do conflito” ", que somente seria alcangada pela cognicdo exauriente, juizo de certeza e

coisa julgada material"**"®. Nessa esteira, alega-se que a regulacdo das relagdes juridicas por
provimentos provisorios durante longo lapso temporal, em vista da demasiada demora da

resposta definitiva, traria perigo a seguranca juridica'".

172 . . ~ . . .. .
Nesse sentido: “deformalizag@o dos procedimentos para processos de 2* categoria’ (de juizado especial, por

exemplo), pela sumarizacdo da cogni¢do, pelos juizos monocraticos nas Turmas e pela diminui¢do de recursos
(ou criacdo de barreiras) — reformas estas que, além de violarem direitos fundamentais do contraditério, ampla
defesa e devido processo legal, ndo logram obter os resultados desejados, pois, ao contrario de diminuir a
duracéo da acdo, provocando multiplicacdo de recursos (e sucedaneos recursais), 0 que somente adia ainda mais
o desfecho”. NUNES, Dierle José Coelho; TEIXEIRA, Ludmilla Ferreira. Acesso a Justica Democrético. Rio
de Janeiro: Gazeta Juridica, 2013, p. XIII.

Os autores ressalvam, porém, que “nao se dirige uma critica apressada a todos os mecanismos de informalizagdo
da justica. (...) Insurge-se apenas contra a parcialidade de todo discurso que festeja as virtudes redentoras do
fendmeno sem ressalvar suas ambiguidades e riscos.” Op. cit. p. 107.

A ressalva é pertinente porque, acredita-se, na presente tese busca-se o cuidado de ndo propalar a defesa do
direito provavel como panaceia para todos os males, tampouco como se restasse isenta a desvios, constatacoes
que, entretanto, ndo maculam a esséncia da técnica de tutela do direito provavel e, por conseguinte, ndo afastam
seu potencial positivo sobre a efetividade dos direitos.

1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: Condicionantes ilegitimas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 210.

174 «A tutela jurisdicional prometida na Constituigdo ¢ tutela de cognigdo exauriente, que persegue juizo o mais
aproximado possivel da certeza juridica; é tutela definitiva, cuja imutabilidade confere adequado nivel de
estabilidade as relagBes sociais; €, em suma, tutela que privilegia o valor seguranga. A essa tutela-padrdo
podemos denominar tutela definitiva, como fazem os classicos quando a diferenciam da tutela cautelar”.
ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacgéo de tutela. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 24.

17 para a relacdo dos possiveis riscos derivados da “dénaturation de la fonction tradionnelle de la protection
juridictionnelle provisoire”: CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés
civil en droit francais et italien. Paris : Dalloz, 2007, p. 521 e ss.

176 Nesse mister, colhe-se o alerta de José Roberto dos Santos Bedaque: “Na tentativa de abrandar os efeitos
danosos dessa anomalia, o legislador processual vem adotando vérias formas de tutelas de urgéncia, por natureza
provisérias, destinadas simplesmente a assegurar a efetividade da providéncia final. Conservativas ou
antecipatdrias, as medidas urgentes visam tdo-somente a afastar o risco de dano decorrente da morosidade do
processo. Nao tém a finalidade de solucionar definitivamente as crises de direito material. (...) A excessiva
sumarizacdo do conhecimento importa outros riscos, pois pode comprometer o contraditorio e a seguranca do
processo, valores fundamentais e que ndo podem ser simplesmente abandonados. As tutelas de urgéncia, embora
necessarias, devem ser vistas como solucéo excepcional. Também por isso, ndo sdo suficientes para assegurar a
verdadeira efetividade da tutela jurisdicional, o que somente se consegue mediante respostas que produzam
resultados definitivos”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 22
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 47-48.



195

Guardada vénia aos que assim se posicionam, acredita-se que as tutelas estribadas em
cognicdo sumaria se alinham aos ditames do acesso a justica e do justo processo
constitucionalmente estabelecido, exatamente porque primam pela efetividade dos direitos.
Por se tratar de tutela diferenciada em atenc¢do a distribuicdo do 6nus do tempo do processo
(seja em situacdo de urgéncia, seja frente ao dano marginal), a tutela do direito provavel se
constitui como medida de justica, ainda que ndo em toda sua amplitude, isto é, mesmo que
ndo sejam para tanto bastante (e nem mesmo a cognicdo exauriente o0 €), haja vista
concorrerem para a conclamada realizacdo da justica no caso concreto fatores outros de ordem

processual e sociocultural.

Com efeito, na técnica de tutela do direito provavel, que se pauta em cogni¢do sumaria e
consequente juizo de probabilidade, ndo ha aprioristica e de modo inerente, liame direto e

necessario com violagéo a direitos fundamentais ou a seguranca juridica.

O que se observa, sim, é que muitas criticas feitas as tutelas fundadas em cogni¢do sumaria
invocam garantias e principios processuais de modo lacdnico, sem precisar, em vista das
bases tedricas que subjazem essa espécie de prestacdo jurisdicional, quais seriam seus
caracteres que implicariam ofensa ao justo processo legal e a seguranca juridica. No maximo,
ha invocacdo de situacOes praticas pontuais em que concretamente a técnica de tutela do
direito provavel perpetrou ofensa a seguranca e/ou aos demais consectarios do justo processo

legal.

Né&o se olvida que pode, sim, ocorrer de em determinado caso concreto alguma contrariedade
a direitos e garantias se verificar. Entende-se, contudo, que tal se da por inobservancia dos
critérios devidos para exercicio da prestacdo jurisdicional sumaria e ndo porque essa prestacdo

seja ontologicamente viciada.

Ao revés — ndo focando o exame estritamente em um caso concreto especifico, mas, sim, em
vista dos caracteres juridicos que constituem a tutela do direito provavel —, conclui-se que a
verificacdo de direito provavel e sua tutela (permitir a execucdo imediata do direito)
consubstancia via de realizacdo do justo processo legal, dado que privilegia a igualdade
substancial, o que permite situacGes aparentemente desiquilibradas, mas que assim 0 sdo em

vista de um cenario de desequilibrio que a autoriza: a permissdo de imediata execugdo sem
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que ultimada a cognicdo exauriente é autorizada pelo cenério de desequilibrio no juizo de

probabilidade das razdes das partes.

Com efeito, em vista das situacdes praticas de aplicacdo da tutela do direito provavel,
entende-se que a atuacdo jurisdicional adequada, segundo a técnica e os principios que a
norteiam, é suficiente para apartar as criticas que comumente se lancam sobre prestacdo
jurisdicional dessa estirpe. Logo: em face do receio de pleitos descabidos de tutela do direito
provavel, o remédio devido é o magistrado fundamentadamente nega-los; quanto ao temor de
concessOes indevidas dessa tutela, o problema se situa ndo nesta espécie de provimento
jurisdicional, mas, sim, em falha no exercicio da técnica decisoria, cujo adequado
desempenho deve ser exigido dos julgadores, cabendo também ter em vista que o duplo grau

de jurisdicao é igualmente remédio para a indesejavel ocorréncia.

Assim é que a conclusdo pela conformidade da tutela do direito provavel, nos moldes
propugnados na presente tese, ao acesso a justica e ao justo processo legal, em visa de direitos
e garantias legais e constitucionais, passa pela verificagdo dos critérios devidos para exercicio

dessa prestacdo jurisdicional sumaria.

4.1 A sumarizacao da prestacdo jurisdicional e a preocupacdo com a seguranca juridica

na tutela do direito provavel

Recorrentemente, a tutela do direito provavel é criticada por representar sumarizacdo do
processo, encarada em perspectiva negativa por supostamente privilegiar a celeridade da
prestacdo jurisdicional em detrimento de solu¢do adequada da controveérsia, cuja sede seria a
prestacdo fundada em cognicdo exauriente, por ser esta consentanea ao designio de seguranca

juridica.

E certo que efetividade ndo se confunde com celeridade, sendo esta apenas uma de suas

facetas, mas que ndo pode ser valorizada em demasia e em detrimento da seguranca juridica.

Entende-se seguranca juridica ndo pelo prisma liberal-racionalista de preservacdo do status

guo, mas, sim, sob a ética da observancia dos principios constitucionais do processo, a saber,
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juiz natural, contraditério, ampla defesa, que merecem devida compreensdo em vista do
paradigma do Estado Constitucional de Direito e do seu desiderato de efetividade dos direitos

e, entdo, podem ser reunidos na clausula do justo processo legal.

E nova em nossa doutrina uma compreensdo do processo & luz do
constitucionalismo contemporaneo, que se afasta de uma perspectiva
estatica, de um modelo de garantias (de que é expressdo o “devido processo
legal™) para abarcar um modelo de direitos fundamentais em que as tensdes
entre seguranca e efetividade se articulam em perspectiva dindmica na
construcdo de um “justo processo”. Se de um lado ndo é mais possivel
prender-se em determinados “sentidos histricos” das garantias processuais
(sentidos histdricos, alids, curiosamente imunes aos préprios cambios
historicos e culturais), é necessario, de outro, ampliar a discussdo para saber
se efetivamente se pretende abrir mdo desses sentidos historicos em favor de
um processo mais efetivo.'”’

Nessa ordem de ideias, para que se alcance verdadeiramente efetividade na resposta
jurisdicional do Estado, em prol da efetividade dos direitos, mister € a observancia do justo
processo legal, na perspectiva do qual se deve compreender a seguranca juridica e seus
consectérios. E dizer, importa vislumbrar o contraditério, a ampla defesa e todas os demais
direitos e garantias processuais vocacionados a efetividade dos direitos, sob pena de
transporem os contornos do exercicio regular de direito, atingindo, sim, o abuso de direito. E,
ainda, atencdo merecem ndo apenas 0s atos do juiz, mas também e em grande relevo, a
atuacdo das partes, sujeitos titulares dos interesses em conflito trazidos ao Judiciario para

adequada solucdo estatal.

Verifica-se que efetividade compreende ndo sO celeridade da resposta jurisdicional, bem
como, e em importante medida, a seguranca juridica, pois ndo prescinde da observancia dos
principios constitucionais do processo, sob pena de se estar diante de um processo que resulte

em abusos e incertezas, ndo em uma solucdo justa.

T ELACH, Daisson. Estabilidade e controle das decisdes fundadas em verossimilhanca: elementos para uma
oportuna reescrita. In. ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncia e cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
310.

No mesmo sentido: “A observancia do direito a participacdo no processo, aliada a garantia de conducédo da causa
por um juiz imparcial que justifique adequadamente seus atos, comp8e o trindmio minimo de requisitos que
devem ser respeitados para a criacdo do ambito jurisdicional de um estado de estabilidade das situagdes juridicas
e de previsibilidade de comportamento do Estado-juiz. A criacdo desse estado permite o desempenho de todas as
fungdes do principio da seguranga juridica.” LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Seguranga juridica no novo
CPC. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Panorama atual do novo CPC.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016, 325-344.
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Improcedente, acredita-se, a alegagdo de que a tutela fundada em cognicao sumaria priorizaria
a celeridade a qualquer custo e o mero descongestionamento do Judiciério, critica que, por ter
como alvo a cognicdo sumaria, poderia certamente se estender a atipicidade e a generalizagédo
do combate ao dano marginal pela via da tutela de evidéncia e ao consequente fortalecimento

das tutelas do direito provavel propostos na presente tese.

Contudo, a critica ndo resiste ao apontamento de que o0 norte tedrico das propostas aqui
empreendias é, sim, a efetividade dos direitos, o foco € o direito material e ndo o processo, de
modo que a promogdo de celeridade e o descongestionamento do Judiciario, embora sejam
também desejaveis, certamente ndo sdo o desiderato maior e Ultimo da tutela do direito

provavel.

Igualmente ndo € habil a infirmar a tutela do direito provavel a alegacdo de que seu
fortalecimento representaria risco a seguranca juridica, que somente seria alcancada por

cognicdo exauriente, juizo de certeza e coisa julgada material.

Uma vez mais impende ter em vista que 0 escopo maior a se objetivar é a efetividade dos
direitos e ndo estritamente a seguranga juridica, com os contornos que lhe s&o préprios do viés
liberal-racionalista, de cunho notadamente individual. Em verdade, primar pela cultura de
realizacdo de direitos converge para a seguranca juridica desejada na perspectiva do Estado
Constitucional de Direito, no qual antes de ter por desiderato preservar ao maximo patriménio
individual (mesmo frente a direito evidente ou até em face de direito reconhecido por decisdo
judicial fundada em cognicdo exauriente, mas sujeita a recurso), mira-se, sim, a seguranca de
que os direitos estabelecidos serdo cumpridos, seja voluntariamente — o que se prefere —, seja,

em Ultima ratio, coercitivamente e em tempo razoavel pela via do processo.

Nessa ordem de ideias, a seguranca juridica ndo é alcancada apenas pela cognicdo exauriente
e consequente coisa julgada. Alias, por essa trilha ndo necessariamente se alcanca a seguranca
juridica, porquanto é possivel que ndo obstante o juizo de certeza e a maxima certeza
processual pela coisa julgada, o direito siga sendo inobservado e, assim, persista a
inseguranca gerada por esse inadimplemento, ou seu intempestivo cumprimento ja tenha

imposto significativo prejuizo.
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Destarte, a seguranca juridica ndo deve ser signo de manuten¢do do status quo, devendo ser,
diversamente, atingida por meio da observancia dos direitos. Espera-se, sim, que os direitos
sejam observados frente uma decisdo judicial transitada em julgado que assim imponha, mas
ndo sO: necessario é que os direitos sejam observados sem que o cidaddo tenha que buscar seu
adimplemento coercitivo, para o que contribui a consciéncia social de que o processo judicial
ndo compactua com o descumprimento, que ndo impde apenas sobre o autor todo o 6nus do
tempo do processo. Cumpre, pois, que a ordem juridica preste tutela também ao direito que se
apresenta provavel, ndo convergindo com a seguranca juridica (sequer com o senso comum de
segurancga) o cidadao titular de direito provavel ndo ter instrumento eficaz (em tempo e modo)
para sua defesa. E dizer, a seguranca juridica é também alcancada pela tutela do direito

provavel.

Por tudo isso, acredita-se que negar o potencial benéfico do fortalecimento da tutela de direito
provavel, aduzindo a risco a seguranca juridica, representa apego descabido a concep¢do
liberal-racionalista do processo, marcada pelo individualismo-patrimonialista, que ndo se
coaduna com a ordem processual convergente com a efetividade dos direitos que se espera no

cenario atual.

Quanto as alegacbes de que a cognicdo exauriente seria a via para solucdo adequada de
controvérsias e da suposta inabilidade da tutela do direito provavel para alcancar o resultado
almejado pela prestacdo jurisdicional, para devido exame da critica impende identificar qual é
o resultado da atividade jurisdicional que se qualifica como desejavel, isto é, qual é a solucéo

que se entende adequada.

Reputa-se apropriada ndo apenas a decisdo definitiva de meérito, estribada em cognicéao
exauriente. Este €, como se viu, o desiderato de modelo processual altamente cunhado pelo
ideério liberal-racionalista, que ndo se mostra suficiente frente as necessidades atuais. Em
verdade, a finalidade da prestacdo jurisdicional deve ser a efetividade do direito, isto é, o
cumprimento do direito material, com divisdo mais justa (porque atenta ao direito material
provavel) do 6nus do tempo no processo, ndo sé quanto a influéncia excepcional do tempo no
processo — a chamada urgéncia —, mas também sua repercussdo tida como normal, o

denominado dano marginal do processo.
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Assim compreendido o resultado mirado pela prestacdo jurisdicional, a tutela do direito
provavel o garante, ainda que provisoriamente, aguardando-se deciséo definitiva: é certo que
se conjectura a possibilidade da concessédo da tutela do direito provavel gerar mais recursos (0
que ndo é desejado), mas também é provavel que ela apresse o interesse do réu que a suporta
na solucdo definitiva do caso (o que é almejado), inclusive estimulando-o e aos demais atores
sociais ao adimplemento tempestivo dos direitos. Ademais, a efetividade dos direitos também
é notadamente assegurada quando se admite que a tutela do direito provavel se estabilize,
encerrando a relagdo juridico-processual sem necessidade de decisdo fundada em cognicéo

exauriente!’®,

Dessa feita, muito embora a cognicdo exauriente tenha significativa potencialidade de
pacificacdo do litigio e consequente realizacdo do direito material, ndo se pode negar que a
cognicdo sumaria também tem potencialidade para tal, mormente porque tende a ser célere e,
assim, agir na distribuicdo do 6nus do tempo, convergindo para a efetividade.

Assim dotando de proeminéncia a tutela do direito provavel, que € fundada em cognicédo
sumaria, por esséncia mais célere, acredita-se que o processo serd um instrumento mais eficaz
para realizacdo dos direitos, seja permitindo sua satisfacdo mais rapida, seja desestimulando

seu descumprimento.

Em ode ao fortalecimento da tutela fundada em cognicdo sumaria, leciona Ovidio A. Baptista

da Silva:

Ha&, sem divida, razBes historicas, filoséficas e acima de tudo politicas, a
justificar o retorno as agdes sumarias. Estas razdes podem ser resumidas, de
um lado, na exigéncia, cada vez mais vigorosa, de uma justica efetiva e
condizente com os tempos da civilizagdo eletrénica; de outro no completo
fracasso, que o sonho racionalista prometera, de um direito “cientifico”, tdo
previsivel e exato quanto um teorema matematico. (...)

Se a “certeza do direito”, em Si mesma, j& é uma doce ilusdo, que
poderiamos dizer de um sistema como 0 nosso em que a pletora de leis e
regulamentos fica submetida a uma multiplicidade de instancias julgadoras!
Se o procedimento ordinario ndo pode oferecer a Gnica vantagem que dele se
poderia esperar, pois quanto mais se avolumam de questdes litigiosas, mais
se exacerba sua natural morosidade e maior passa a ser a inseguranca do
resultado final, entdo o caminho que nos podera dar alguma esperanca para
aliviar as tensdes e reduzir a insatisfacdo com os resultados da jurisdi¢do

78 Como ja destacado em nota, acredita-se que a autonomizagdo da tutela do direito provavel é outra via de
fomento de tutela desse jaez, que, no entanto, transcende o recorte metodoldgico da presente tese e, por isso, ndo
seré aqui desenvolvido.
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estatal serd o resgate das agdes sumarias, com o definitivo abandono do
procedimento ordinario, ou, como temos preconizado, com sua limitacdo
apenas as causas de grande complexidade probatéria.*”

Novamente impende ressalvar que a tutela do direito provavel naturalmente envolve riscos,
considerando que alguém necessariamente deve suportd-la e tendo em vista, ademais, a
falibilidade de qualquer atividade humana como é uma decisdo judicial, ndo somente a
lastreada em cognicdo sumaria, mas também a fundada em cogni¢do exauriente (ndo sem

razao se reconhece que a certeza processual nada mais é do que probabilidade).

E possivel, outrossim, que em nome da tutela do direito provavel de uma parte dé-se azo a
ofensa a direitos e garantias da parte adversa, possibilidade que, contudo, ndo é eliminada em
cognigcdo exauriente (tanto assim que o sistema consagra vias de reforma endo e
extraprocessuais de decisfes que veiculam juizo de certeza). Conclui-se, pois, que a ofensa a
direitos e garantias processuais ndo € prerrogativa inerente a sumariedade da cognicéo, é

consequéncia de seu exercicio inadequado e desviado.

Poder-se-ia dizer que a cognicao exauriente, se ndo elimina, a0 menos minimizaria os riscos
de prestar tutela a quem ndo é real titular do direito em disputa. Entretanto, ha que se
considerar 0os danos experimentados ao se aguardar o tempo da cogni¢cdo exauriente, ndo
apenas aqueles excepcionais, mas também o chamado dano marginal do processo. Assim é
gue a ponderacdo entre essas opostas situacdes exige que a ordem juridica ndo empreenda
aprioristica opcdo por uma delas, devendo, sim, contar com instrumentos processuais que
sirvam a uma ou a outra, sendo a adequacdo do emprego dos instrumentos auferida no caso
concreto, em que se verificard a quem assiste a probabilidade do direito e, se for o caso, a
urgéncia da prestacdo jurisdicional, para distribuir entre as partes o 6nus do tempo do

processo.

' BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. O contraditério nas agc8es sumérias. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio
A. Da sentenca liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 281-282.
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4.2 Atuacdo do juiz na tutela do direito provavel**®°

Salta a vista que as criticas concernentes a abusos e consequentes prejuizos as garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa tocam diretamente a atuacdo dos sujeitos
no processo, a destacar a posicdo do magistrado, a quem compete julgar a pretensdo de tutela
de um direito alegado provavel, indeferindo-a ou deferindo-a, bem como modulando seus
contornos. Em outros termos, a atuacdo dos sujeitos do processo é aspecto fulcral para a
efetividade da prestacéo jurisdicional. Tratando-se do magistrado, sujeito constitucionalmente
investido de competéncia para apreciacdo de conflitos de interesses trazidos a solucdo do

Estado, é certamente perceptivel sua relevancia.

Precisamente em vista da decisdo judicial sobre a pretensdo de tutela de direito provavel é que
se constatada em dado caso concreto iniquidades como ofensas a imparcialidade judicial, a
seguranca juridica, ao contraditério e a ampla defesa, dentre outros. Por isso, em sede de
tutela dos direitos provaveis, tdo relevante é a atuacdo do magistrado, porquanto a medida em
que essa espécie de prestacdo jurisdicional contribuird no caso concreto para a efetividade dos
direitos é ditada em muito por quanto a atuacao do juiz é vocacionada a efetividade. Inclusive,
Ovidio A. Batispta da Silva, notdrio defensor da técnica processual fundada em cognicéao
sumaria, alerta que ndo se trata de “mecanismo milagroso”, eis que envolve riscos aos direitos
se utilizada de modo indevido (e, frise-se, 0s riscos advém restritamente dessa hipétese, ndo

sendo inerentes a técnica em si).

Os que, com certa ingenuidade, veem no processo cautelar esse sonhado
mecanismo milagroso, em virtude do qual as partes poderiam obter uma
justica rapida e eficiente, esquecem que o juiz, infelizmente, ndo pode
oferecer qualquer vantagem processual a um dos litigantes sendo a custa do
outro; e que a liminar ndo surge espontaneamente do nada, como um
fendmeno de geracdo espontanea, sendo, ao contrario, determinada mediante
imposicdo de um correspondente sacrificio processual, como justamente
observa Verde e como dissera Calamandrei (Il Processo como Giuoco,
Opere Giuridiche, 1, 553). As liminares manejadas por juizes desatentos, ou
insuficientemente preparados para o exercicio dessa forma delicada de tutela
processual, poderdo ser campo aberto a toda sorte de desvios de poder e
abusos contra interesses respeitaveis do outro litigante que, eventualmente,

180 NORATO REZENDE, Ester Camila Gomes. O contraditério e os poderes do juiz na concesséo de medidas de
urgéncia, sob a perspectiva da efetividade da prestagdo jurisdicional. In: THEODORO JUNIOR, Humberto;
LAUAR, Maira Terra (Coords.). (Org.). Tutelas diferenciadas como meio de incrementar a efetividade da
prestacéo jurisdicional. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 228-258.


http://lattes.cnpq.br/1784471050744640
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pode sofrer as consequéncias irremediaveis dessas previsdes satisfativas, de
cunho irreversivel '

Reside nessa constatacdo, acredita-se, a real sede tedrica das criticas a tutela do direito
provavel, por vezes ndo revelada as claras nos trabalhos publicados a respeito. N&o € porque a
tutela do direito provavel traria insita em si a ofensa & seguranca juridica e as garantias
individuais, mas, sim porque cabe substancialmente ao juiz atuar para que a prestacdo
jurisdicional dessa natureza ndo enseje essas contrariedades. Ocorre que, com esteio nas
concepcdes liberais-racionalistas que cunham até o presente a compreensdo do direito
processual civil, nutre-se temor do juiz, diga-se, de sua atuacdo ndo estritamente vinculada a

preceitos legais e de viés quase matematico, de sua nao atuagdo como mera “boca da lei”.

Contudo, o objetivo da jurisdicdo efetiva, a corroborar no cenério sdcio juridico a efetividade
dos direitos, ndo é ou seré alcancado por meio de previsdes legislativas, per se. A efetividade
da prestacdo jurisdicional reclama sua adequada aplicagdo, sob o viés da tempestividade e da
adequacao da medida para eliminacdo ou pelo menos mitigacdo de determinado dano ou
ameaca. E € o juiz quem decide acerca do deferimento ou indeferimento de determinada tutela
do direito provavel, seja de urgéncia, seja de evidéncia, ndo o fazendo, todavia, segundo
critérios discricionarios, pois ndo empreende juizo de oportunidade e conveniéncia, mas, sim,
vinculado a presenca dos requisitos, insculpidos em lei, no caso concreto sub judice, sempre

adstrito, também, ao dever de fundamentar suas decisoes.

Pode-se falar, contudo, em certa margem de valorizacdo atribuida ao magistrado quanto a
caracterizacdo dos elementos necessarios ao deferimento das tutelas ao direito provavel (alias,
como de resto se verifica também nas decisdes fundadas em cognicdo exauriente). Isto é, ndo
se cuida de operacdo simplesmente ldgico-matematica. Necessario é que se analise as
alegacdes de direito e de fato, bem como as provas trazidas a juizo até entdo e, em sequéncia,
aprecie-se se eles revelam a probabilidade do direito alegado e, para as situacdes de tutela de
urgéncia, se consubstanciam risco (perigo da demora). Nesse sentido, a atividade do juiz é em
certa medida criativa, ndo se constituindo em mera “boca da lei”, como pretendiam os
liberais. A subsuncdo do fato a norma requer labor hermenéutico, que, em muitos casos, nao e

simplorio.

81 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do processo Cautelar, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 5.
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Chega-se, entdo, aos principios que norteiam a atuacdo dos sujeitos do processo, quais sejam,
0 principio dispositivo e o principio inquisitorio, aquele afeto as partes e este ao magistrado.

Sob a otica do Estado Liberal, como ja referido, de inspiracdo eminentemente patrimonialista
e individualista, no qual se obstava sobremaneira a intervencdo estatal na seara particular,
imperou o principio dispositivo, atribuindo-se as partes a maxima iniciativa e impulso do
processo. Era o juiz simples espectador da atividade de autor e réu, limitando-se a pronunciar

as prescricoes legais, sem maiores intervences.

O principio dispositivo continua sendo basilar & ordem processual do Estado Constitucional
de Direito brasileiro, tanto que o Codigo de Processo Civil de 2015 preconiza, em seu art. 2°,
que “o processo comega por iniciativa da parte”. Relaciona-se, pois, a inércia da jurisdicdo, ao
principio da demanda referido pela doutrina alem@ como dispositionmaxime, distinto do

principio dispositivo propriamente dito, a que denomina de verhandlungsmaxime*®.

O principio inquisitorio, por sua vez, abarca a atuacdo do juiz no processo, relacionando-se a
sua capacidade e poderes para conducdo da atividade jurisdicional ao resultado a que se
destina. Em que pese a contraposi¢do, prima facie, estabelecida entre este principio e o
dispositivo, verifica-se que nosso sistema juridico também o ampara, quando dispGe que 0
processo se desenvolvera por impulso oficial (¢ o que se verifica do mesmo art. 2° do
CPC/2015%).

Fez-se essa breve digresséo para salientar que a apreciacdo de pretensdes de tutela do direito
provavel deve estar atenta a esses dois principios processuais, a fim de que ndo se frustre a

prestacdo jurisdicional por meio de inacdes ou abusos.

O cenario de efetividade da prestacdo jurisdicional, afeto a méxima correlagdo entre esta e as
previsdes de direito material, em prol da desejada efetividade dos direitos, reclama postura

ativa do magistrado no exercicio de suas fungdes.

182 BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p.87.
183 Art. 2°. O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes
previstas em lei.
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Ainda com rancos liberalistas, muito se discute acerca dos poderes do juiz, sobretudo no
campo da instrugdo probatoria, sendo alegados como obstaculos, por exemplo, 0s principios
dispositivo, da igualdade processual e da imparcialidade do magistrado, esquecendo-se,
entretanto, que tais principios coexistem com o principio inquisitorio, ndo tendo o condéo de
extirpd-lo do processo e olvidando-se, principalmente, que o Estado Constitucional de Direito
e seu desiderato de efetividade dos direitos impdem contetidos ao principios dispositivo, da
igualdade processual e da imparcialidade do magistrado além daqueles verificados sob a égide

liberal-racionalista.

Com efeito, a atuacdo ativa do magistrado nos limites que Ihe permite a lei e a Constituicéo da
Republica, ndo redunda em ofensa a isonomia processual, ao contrario, caracteriza-se como
instrumento para a promocao da igualdade real entre as partes, mitigando desniveis técnicos,
econdmicos, socioculturais, etc. Destarte, impende que se desprenda da igualdade meramente
formal, de carater nitidamente individualista e descontextualizada da realidade social, que
apenas declara um suposto direito e, sem efetiva-lo, perpetua o status quo, em prol da
igualdade material, que, ao seu turno, considera a realidade social e, assim, busca tratamento

diferenciado para situacdes diferenciadas, atenuando a desigualdade.

Na mesma ordem de ideias, a utilizacio ampla pelo magistrado dos poderes que
legitimamente lhe sdo conferidos ndo acarreta prejuizo a imparcialidade necessaria ao
desempenho de sua funcdo, mormente porque imparcialidade ndo se confunde com
neutralidade, esta sim ndo desejavel em um processo que se pretende efetivo. Esclarece-se.
Imparcial é o juiz que ndo se posiciona a par ou contra uma das partes, mantendo-se adstrito a
finalidade juridica e socioeducativa da jurisdi¢cdo, notadamente no que tange a solucdo do
conflito de interesses com a correlata pacificacdo social. Neutro, por sua vez, € o juiz frio,
para o qual tanto faz a solucdo alcangada, sendo certo que o magistrado ndo deve ser assim.
Ao contrario, deve sempre almejar a resposta jurisdicional que garanta o direito daquele que

tem razdo, em consonancia com os designios de efetividade dos direitos.

Sublinha-se o aspecto da pro-atividade para salientar que o magistrado ndo pode adotar
postura de mero espectador da atividade das partes no processo, devendo efetivamente se
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valer dos poderes’® que nosso sistema normativo coloca a sua disposicdo. Vale lembrar,
ademais, que “o juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do

ordenamento juridico” (art. 140 do Cddigo de Processo Civil de 2015).

Nesse topico concernente a atuagdo do juiz no que toca a tutela do direito provavel, oportuno
noticiar experiéncia estrangeira, que, sem embargo de retratar estrutura judiciaria assaz
diversa, traz-nos licdes que merecem atencdo. Cuida-se do Direito Francés'®®, no qual os
provimentos fundados em cogni¢do sumaria compdem o que se denomina de ordonnace de
reféré, que tém finalidade tanto conservativa quanto satisfativa. Constata-se marcante no
processo francés, notadamente no que se refere as ordonnace de référé, a ampla atencao aos
principios da oralidade do procedimento e do contraditorio. Assim, os provimentos fundados
em juizo de probabilidade sdo prolatados, preferencialmente, em audiéncia, que pode ser
realizada, até mesmo, na residéncia do magistrado, quando assim reclamar a urgéncia do caso.
Desse modo, garante-se a observancia da garantia do contraditério, sendo excepcionais 0s
casos em que as ordonnaces sdo deferidas inaudita altera parte. Merece relevo também o fato
de o juiz fixar os prazos do procedimento de référé, segundo as necessidades do caso

concreto, principalmente no risco que o envolve.

Essa breve noticia do direito estrangeiro presta-se a evidenciar que até na nagdo berco do
Estado Liberal, nem mesmo os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade que perpassam

sua historia foram suficientes para suprimir os poderes do magistrado.

Serve, pois, a reflexdo de nossas previsdes relativas a atuacdo do juiz, como exemplo de que o
agir proativo do magistrado no que toca a tutela do direito provavel corrobora para efetividade
da prestacdo jurisdicional e dos direitos, ndo implicando, por si s0, isto é, quando sem abusos,

males a imparcialidade, a isonomia processual e ao justo processo legal.

O que aqui se afirma pode parecer em alguma medida 6bvio, destituido de maior
problematicidade cientifica, no entanto, é de salutar importancia para a compreensao da

conformidade da tutela do direito provavel ao justo processo legal.

184 0 magistrado, no processo civil brasileiro, tem seus poderes clara e expressamente consignados em lei,
guando os arts. 370 e 371 do Codigo de Processo Civil de 2015 preveem, dentre outros, a iniciativa probatoria do
juiz e a livre apreciacdo motivada da prova.
185 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Notas sobre as recentes reformas do processo civil francés. Revista de
Processo, v.32, n.150, p. 59-69, ago., 2007.
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Muitas vezes, depara-se com patente situacdo de lesdo a direito evidente, que reclama
providéncia jurisdicional para afastar ou pelo menos mitigar o dano que o processo natural ou
excepcionalmente imp&e, ndo se obtendo éxito nessa medida por se ater, equivocada e
distorcidamente aos principios dispositivo, da igualdade processual e da imparcialidade do

juiz.

Diz-se equivocadamente porque é, na realidade, dever precipuo do magistrado desenvolver
seu trabalho visando a efetividade da prestacdo jurisdicional e dos direitos, visto que o
exercicio da jurisdicdo somente se justifica e legitima quando capaz de solucionar a contento,
diga-se, a tempo e modo, o conflito de interesses trazido a sua apreciacdo. Assim € que em
mira da efetividade é que se deve compreender os principios da igualdade processual e da
imparcialidade do juiz: a igualdade processual ndo deve ser aquela estritamente formal, mas,
ao contrario, a substancial, atenta aos eventuais desequilibrios das posicdes das partes;
outrossim, a imparcialidade do juiz revela seu compromisso com a efetiva tutela dos direitos,

e ndo, aprioristicamente, com a posicdo de uma das partes.

Lado outro, hd casos em que o juiz se arvora a imprimir a maxima celeridade a resposta
jurisdicional, pecando em relacdo a seguranca juridica, aos direitos e garantias processuais e,
assim, ao invés de ponderar e dividir proporcionalmente o 6nus do tempo do processo,
atribui-o exacerbadamente ao réu. Em verdade, nesses casos resta por extrapolar os poderes
que legal e constitucionalmente Ihe sdo atribuidos, malferindo principios e garantias que

amparam as partes.

Para que se alcance a efetividade dos direitos pela via do fortalecimento da tutela do direito
provavel ndo se trata, portanto, de ampliar indistintamente os poderes do juiz. A proposta &,
sim, de muni-lo de instrumento mais comprometido com a distribuicéo entre as partes do 6nus
do tempo do processo, 0 que, sem ddvidas, € conforme a efetividade dos direitos. Por isso se
sugere que o juiz tenha condic¢des de determinar essa adequada distribuicdo do 6nus do tempo
— seja em caso de urgéncia, seja frente ao dano marginal — em qualquer caso concreto,
presente 0 necessario para concessdo da tutela jurisdicional e independentemente de rol

taxativo abstratamente concebido pelo legislador.
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Obviamente, a despeito de atipicidade e generalidade que marca a proposta de tutela do
direito provavel em combate ao dano marginal do processo veiculada na presente tese, a
conduta do magistrado segue vinculada ao sistema normativo, mormente em atencdo as
faculdades e garantias das partes consubstanciadoras do justo processo legal, o que se da nédo
por apego a concepcéo individualista liberal, como se ndo se pudesse confiar no juiz, mas,
sim, porque € vinculagdo imprescindivel em Estado de Direito, mormente em Estado

Constitucional de Direito.

4.3 O principio do contraditério na tutela do direito provavel**®

E cedico que integra a esséncia do processo a deducdo de uma pretensdo em juizo por um
sujeito, sob a alegacgéo de resisténcia ou insatisfacdo por parte de outrem. S&o as relagdes das
partes o objeto da jurisdicdo e a pacificacdo dessas relaces seu fim, donde se constata que
ndo se deve centrar na figura do juiz, prescindindo da participacdo das partes. Assim é que,
para garantir o devido envolvimento das partes no processo, instrumento pelo qual o Estado
se propde a solver seus conflitos, vige o principio do contraditorio.

O exercicio da jurisdi¢do, no Estado Constitucional de Direito, legitima-se exatamente pelo
contraditério, garantia direcionada a participacdo das partes na producéo de atos que refletirdo
sobre suas esferas juridicas. Dessa perspectiva, outra constatacdo vem a tona. Se processo
somente assim o é quando realizado em contraditério, e aqui se fala em processo segundo o
prisma constitucional do justo processo legal (que deve visar a efetividade dos direitos),
certamente ele ndo se contenta com a concep¢do do contraditrio como o dizer e o contradizer

das partes.

O procedimento dialético por meio do qual se visa alcancar a efetivacdo do direito material
ndo envolve tdo-somente as partes, mas também e imprescindivelmente o juiz, a quem
compete dar a resposta estatal ao litigio. N&o so as partes devem levar ao conhecimento do

magistrado suas alegacdes concernentes ao conflito. Igualmente o julgador deve evidenciar

18 NORATO REZENDE, Ester Camila Gomes. O contraditério e os poderes do juiz na concesséo de medidas de
urgéncia, sob a perspectiva da efetividade da prestagdo jurisdicional. In: THEODORO JUNIOR, Humberto;
LAUAR, Maira Terra (Coords.). (Org.). Tutelas diferenciadas como meio de incrementar a efetividade da
prestacéo jurisdicional. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 228-258.


http://lattes.cnpq.br/1784471050744640
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aos demais sujeitos do processo suas impressodes, a fim de que esses atores tenham condicdes,
de fato, de influir na formacéo da convic¢do do magistrado.

E, mais, indispensavel que o julgador considere e pondere as assertivas aduzidas por autor e
réu ao edificar seu convencimento, inclusive dando retorno a essas alega¢des por meio da
devida, ou melhor, da exaustiva fundamentagdo de sua decisdo. Dessa feita, ndo basta as
partes dizerem e contradizerem se ndo sdo ouvidas, se ndo sdo consideradas pelo juiz.
Ademais, a pertinéncia das alegacbes e comprovacdes trazidas a juizo devem ser guiadas
também pelas impressdes do julgador, para que efetivamente tenham o conddo de influenciar
em sua concluséo.

¥ E nao

Portanto, sob esse prisma, o contraditério demanda postura ativa do magistrado
poderia ser diferente, pois, considerando o contraditério pedra angular da concepcdo de
processo, na linha do justo processo legal, ndo é possivel apartar de seu desenvolvimento

qualquer dos sujeitos envolvidos na atividade jurisdicional do Estado.

187 Acerca da participacdo do juiz na garantia do contraditério, manifesta-se Candido Rangel Dinamarco: “A
garantia do contraditorio, imposta pela Constituicdo com relacdo a todo e qualquer processo — civil, penal,
trabalhista, ou mesmo ndo-jurisdicional (art. 5°, inc. LV) —, significa em primeiro lugar que a lei deve instituir
meios para a participacdo dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios. Mas significa
também que o proprio juiz deve participar da preparagdo do julgamento a ser feito, exercendo ele proprio o
contraditério. A garantia deste resolve-se, portanto, num direito das partes e deveres do juiz. E do passado a
afirmacdo do contraditdrio exclusivamente como abertura para as partes, desconsiderada a participacdo do juiz.
(...) A participagdo que a garantia do contraditério imp8e ao juiz consiste em atos de direcéo, de prova e de
didlogo. A lei impde ao juiz, entre seus deveres fundamentais no processo, o de participar efetivamente. Tal é a
perspectiva do ativismo judicial, que vem sendo objeto de ardorosos alvitres nos congressos internacionais de
direito processual, marcados pela tonica da efetividade do processo. O juiz participa em contraditério, também,
pelo didlogo. A moderna ciéncia do processo afastou o irracional dogma segundo o qual o juiz que expressa seus
pensamentos e sentimentos sobre a causa, durante o processo, estaria prejulgando e, portanto, afastando-se do
cumprimento do dever da imparcialidade. A experiéncia mostra que ele ndo perde a equidistancia entre as partes
guando tenta concilia-las, avancando prudentemente em consideracdes sobre a pretensdo mesma ou a prova,
quando as esclarece sobre a distribuicdo do 6nus da prova ou quando as adverte da necessidade de provar
melhor. (...) Nem decai 0 juiz de sua dignidade quando, sentindo a existéncia de motivos para emitir de oficio
uma decisdo particularmente gravosa, antes chama as partes a manifestacdo sobre esse ponto. O juiz mudo tem
também algo de Pilatos, e por temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de fazer justica. DINAMARCO,
Céandido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 124, 131 e
136.

No mesmo sentido, GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
Aide, 2001, p.120-123: “Contudo, saliente-se, a participa¢do do juiz ndo o transforma em um contraditor, ele nao
participa em “contraditério como as partes”, entre ele e as partes ndo ha interesse em disputa, ele ndo ¢ um
“interessado” ou um “contra-interessado” no provimento. (...) Participacdo no processo tém todos os sujeitos do
processo, caso contrario ndo seriam “sujeitos dos atos processuais”. Entretanto, a participagdo em contraditorio
se desenvolve “entre as partes”, porque a disputa se passa entre elas, elas sdo as detentoras de interesses que
serdo atingidos pelo provimento. (...) O contraditorio realizado entre as partes ndo exclui que o juiz participe
atentamente do processo, mas, ao contrario, o exige, porquanto, sendo o contraditorio um principio juridico, é
necessario que o juiz a ele se atenha, adote as providéncias necessarias para assegura-lo, para fazé-lo observar,
para observa-lo, ele mesmo.
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Logo, além de imprescindivel a concepgdo constitucional de processo e meio de legitimacgao
da atividade jurisdicional do Estado, é o contraditorio fator de limitagdo dos poderes do juiz,
instrumento de vigilia e controle sobre eventuais arbitrariedades. E exatamente o
contraditério, aliado ao dever de o magistrado fundamentar suas decisbes — dever esse que
nada mais é do que consequéncia da atencdo ao principio do contraditério —, que permitira

que a postura ativa que se requer do julgador ndo se exceda, transmutando-se em abuso.

Poderes do juiz e contraditorio: esta-se diante de um sistema de pesos e contrapesos, no qual a
ampliacdo de um constitui restricdo do outro e, por isso, eles exercem entre si limitacOes
mutuas. Como ja se referiu, o justo processo legal ndo prescinde da atuacdo ativa do juiz,
ficando inteiramente a cargo do principio dispositivo. Do mesmo modo, € um atentado ao
Estado Constitucional de Direito cercear a participacdo das partes no processo, relegando ao
magistrado o papel principal e quase unico, como se fosse divinamente iluminado para
alcancar a justa composicédo do litigio. O principio do contraditdrio é, entdo, limite a atuagéo
do juiz e instrumento para promocéao da efetividade da prestacdo jurisdicional, notadamente

aquela atinente a tutela do direito provavel.

A devida compreensdo do contraditério, tendo por paradigma o Estado Constitucional de
Direito e, por conseguinte, como norte a efetividade dos direitos, é o que buscou o legislador
consignar infraconstitucionalmente no Cédigo de Processo Civil de 2015, que expressamente
prevé como norma fundamental do processo civil, em seu art. 7°, que “é assegurada as partes
paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio”, bem como que, em regra, se observara o contraditorio
prévio (art. 9° do CPC/2015). Ainda, o referido diploma legal, atento ao necessario
protagonismo do juiz no exercicio do contraditério (tudo, repisa-se, pela compreensdo ditada
pelo paradigma do Estado Constitucional de Direito e pela efetividade dos direitos), consigna
expressamente parametros de técnica deciséria concernentes a fundamentacdo das decisdes

judiciais™®®.

188 «Art.489. (...)

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdéo, que:

I - se limitar a indicacdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;
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Outro aspecto que merece relevo na concepgao de contraditério é a necessidade de simétrica
paridade de armas entre as partes, isto €, a oportunizacdo a ambas das mesmas condi¢cfes para
demandarem em juizo e suportarem o tramite do processo. Assim € que, para real atencdo ao
contraditorio, exige-se que o procedimento tenha instrumentos para efetivamente distribuir
com equilibrio o 6nus do tempo do processo, e ndo de antemao privilegiar a posi¢do de um

dos sujeitos, mesmo quando provavelmente ndo Ihe assiste razéo.

H4, entdo, intrinseca relacdo entre o principio do contraditdrio e a perspectiva de acesso a
justica, ou melhor, a adequada compreensdo do contraditorio converge para o fortalecimento

da tutela de direito provavel que ora se propde.

Ainda sobre o contraditério e a tutela do direito provavel, considerando o escopo dos
provimentos desse jaez de repartir entre as partes o dnus do tempo do processo, minimizando
seus efeitos nocivos, € imprescindivel que se garanta aos sujeitos diretamente envolvidos em

sua efetivacao a devida participacdo no procedimento que culminou em seu deferimento.

N&o se discute sobre o diferimento do contraditério em casos de extrema urgéncia, nos quais a
oitiva prévia da parte que suportara o provimento emergencial podera obsta-lo ou torna-lo
indcuo. Todavia, essa situacdo deve ser encarada como excepcional, dando-se prioridade para,
no caso concreto, observar o contraditério prévio. Aceitar a prolacdo de provimento inaudita
altera parte, a destacar em concessdo de tutela fundada em cogni¢do sumaria, quando o caso
concreto ndo reclama excecdo ao contraditorio prévio configura, no minimo, desnecessaria
priorizacdo da celeridade em prejuizo da seguranca juridica, o que ndo implica efetividade da
prestacdo jurisdicional, ao contrario, a dissocia do direito material que visa amparar. 1sso
porque, sob o pretexto de tutelar o direito do autor, requerente da tutela de direito provavel, a
inobservancia do contraditdrio prévio lesiona, vezes até de modo irreparavel, a esfera juridica

do réu, transferindo-lhe in totum o risco da demora do processo, risco este que, em verdade,

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

§ 2° No caso de coliséo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo. (...)”
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deve ser adequadamente ponderado e distribuido entre as partes, ndo imputado gravemente a

uma delas, sem observancia das garantias constitucionais do processo.

Cumpre trazer, a titulo de exemplo, nhovamente a noticia da experiéncia francesa no seio das
ordonnances de référé'®®. Até mesmo em situacBes prementes, nas quais o prazo para
instauracdo do contraditério mostra-se exiguo — ndo nos casos excepcionais Nos quais a
instalacdo prévia do contraditorio obsta a efetividade e utilidade de eventual medida de
urgéncia — é possivel sua observancia, tendo em vista o poder do juiz de fixar livremente os
prazos processuais, atentando para as peculiaridades do caso e, até mesmo, de designar a

audiéncia para a sua residéncia.

Igualmente aqui, em que pese as especificidades de cada sistema, 0 modelo francés deve
servir-nos como inspiracdo, de modo que se busque ao méaximo, valendo-se de meios
modernos e ageis de comunicagdo dos atos processuais (intimagdo eletrdnica, por fax, etc.),
cientificar a parte contraria de que esta sendo pleiteada tutela do direito provavel em seu
desfavor, e, desse modo, oportuniza-la o oferecimento de razGes, mesmo que em curto espacgo
de tempo. Procedimento desse jaez certamente ndo redunda em prejuizo para o contraditério e
a ampla defesa, o0 que ocorreria, sim, se fossem diferidas essas garantias em situacdes da vida

que assim nao exigem.

Por tudo isso, o principio do contraditério € um dos instrumentos da efetividade da prestacao
jurisdicional, notadamente (e ndo apenas, é claro) quando se trata de provimentos fundados
em cognicdo sumaria. Decerto, para que 0 processo proporcione a parte o que ela obteria com
a satisfacdo voluntaria de seu direito, atentando-se para a tempestividade e a adequacédo do
provimento, necessario é que seja conferida a elas a faculdade de participar, garantindo-lhes
também iguais condi¢des de influir na formacéo do resultado que repercutira em suas esferas

juridicas.

Em vista do exposto, a destacar que o0 modo pelo qual os sujeitos do processo nele atuam
guarda direta relagdo com a efetividade da prestacdo jurisdicional e dos direitos por ela
proporcionada, no contexto da tutela do direito provavel, para que ela seja instrumento da

189 VUITTON, Jacques; VUITTON, Xavier. Lés referes. Paris: LITEC, 2003, p. 205. BARBOSA MOREIRA.
José Carlos. Notas sobre as recentes reformas do processo civil francés. Revista de Processo, v.32, n.150, p. 59-
69, ago., 2007. THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizagio e a estabilizagio da
tutela de urgéncia no projeto de CPC. Revista de processo, v. 37, n. 206, p. 13-59, abr. 2012.
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efetividade dos direitos — inexistindo ofensa ao justo processo legal, abusos na concessao ou
ineficiéncia pelo indeferimento — faz-se mister ter em vista a atuagao dos sujeitos do processo,

partes e juiz, equacionando os poderes do magistrado e o contradit6rio*.

O principio do contraditério apresenta-se como garantia de participagdo das partes sob a
perspectiva de acesso a justica, devendo, entdo, ser-lhes assegurada a simétrica paridade de
meios para instauracdo e desenvolvimento da demanda, mormente quanto a distribui¢do do
onus do tempo no processo. Sob esse prisma, o contraditério é fator de legitimacdo do
exercicio monopolistico da jurisdicdo pelo Estado e instrumento de limite e controle da
atuacdo do juiz, obstando excessos e arbitrariedades. Ainda, constitui-se em relevante
instrumento para estreitamento da relacdo entre direito processual e direito material,
implicando maior proximidade desses campos juridicos e, via de consequéncia, efetividade do

processo.

1990 que ora se destaca, ou seja, a conduta ativa do juiz na diregdo do processo conjugada com o principio do
contraditorio como instrumentos de garantia da efetividade da prestacdo jurisdicional (cognitivamente) sumaria,
ndo constitui novidade no campo da ciéncia processual civil brasileira, visto que as bases legais para esse fim ja
existem. Necessario &, no entanto, mudanca de postura dos operadores do Direito, para que de fato facam valer
esses instrumentos e para que estejam efetivamente comprometidos com o fim justo e efetivo da atividade
jurisdicional do Estado.
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CONCLUSAO

O aprimoramento da técnica processual tem significativo realce para fomento da efetividade
dos direitos, porquanto necessario que o processo ndo seja palco de perpetuacdo da
inefetividade, mas, sim, convirja para realizagdo dos direitos no ambito da relagdo juridico-
processual e também promova a reducdo da cultura da litigiosidade, em ultima analise,
fomentando o adimplemento dos direitos. Ndo que o processo deva ter posicdo de
protagonismo na solugdo de conflitos, mas induvidosamente detém relevo no quadro de vias
para tal, mormente porque outros instrumentos ndo serdo buscados por aqueles que querem

deliberadamente inadimplir direitos se o processo Ihes for interessante para esse designio.

Por isso, propbe-se o fortalecimento da tutela do direito provavel — é dizer, cominar maior
relevancia no sistema juridico-processual a tutela dessa estirpe — como instrumento para
consecucdo de efetividade dos direitos, dado que as prestacdes jurisdicionais que protegem o
direito provavel atuam promovendo melhor distribuicdo do dnus do tempo sobre o processo,
de modo a contribuir para esta via seja palco para adimplemento e ndo fomento de

inobservancia de direitos.

Consoante exposto na presente tese, a tutela do direito provavel é a que se pauta em juizo de
probabilidade, derivado, pois, de cognicdo sumaria. Nessa espécie cognitiva, o julgador
empreende exame da controvérsia sem ter a sua disposi¢do todos o0s elementos processuais
cabiveis naquele caso concreto, a saber, ainda ndo foi oportunizado o devido contraditério
e/ou ndo foram produzidas todas as provas necessarias e Uteis ao deslinde do litigio. Assim, o
julgador ndo avanca profundamente, a exaustdo, sobre a questdo decidenda, de modo que é
possivel ao magistrado atingir posteriormente, a vista de novos elementos, convencimento

diverso daquele erigido na decisdo sobre a tutela do direito provavel.

A abreviagédo cognitiva, pela reducdo do espectro de elementos examinados, resultando em
juizo de probabilidade, implica maior celeridade na resposta jurisdicional, convergindo para a
efetividade dos direitos, da qual a realizacdo tempestiva do direito certamente € uma de suas

facetas.
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Tradicionalmente, pelo modelo liberal-racionalista de processo, a tutela fundada em cognicgéo
sumaria é tida por excepcional, porquanto ndo conduz ao chamado juizo de certeza, cultuado
como o Unico apto a assegurar a seguranca juridica (igualmente encarada pela ética liberal-

racionalista).

Contudo, mister compreender o processo pelo prisma da efetividade dos direitos, que impde
vislumbrar a seguranca juridica pela perspectiva de observancia dos principios constitucionais

do processo, reunidos na clausula do justo processo legal.

Nessa ordem de ideias, ter a efetividade dos direitos como baliza do processo exige superacao
do viés extraordinario que marca a tutela do direito provavel, haja vista a habilidade dessa
prestacdo jurisdicional de promover distribuicdo do 6nus do tempo no processo, sabido que o

tempo atua como fator corrosivo de direitos.

Mister, outrossim, atentar para a distribuicdo do 6nus do tempo também quanto ao chamado
dano marginal do processo, pois ele também tem efeitos nocivos sobre a efetividade dos
direitos. Claramente, aquele que tem seu direito lesado ou ameacado de lesdo vé sua posi¢do
agravada por aguardar o tempo do processo, mesmo natural, para ver seu direito

coercitivamente adimplido.

Ocorre que, tradicionalmente, a tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do
processo também é cunhada pela excepcionalidade, alias, encarada como a espécie mais
extraordinaria de tutela do direito provavel, dado que, na perspectiva liberal-racionalista de
processo, a prestacao jurisdicional fundada em juizo de probabilidade se justificaria, em regra,
frente a situacdo emergencial, isto é, quando o transcurso do tempo imp&e consequéncia

sobejamente grave sobre o direito material ou sobre a utilidade da prestacao jurisdicional.

A tutela de evidéncia insere-se no quadro de fortalecimento da tutela lastreada em juizo de
probabilidade, convergente para a efetividade da prestacdo jurisdicional e dos direitos, dado
que se compromete com a resposta célere, que satisfaz o direito mesmo ndo estando sujeito a
risco excepcional, fazendo-o exatamente em razdo da probabilidade do direito alegado e em

combate ao dano marginal do processo.
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Na presente tese, propbe-se que a referida robustez as tutelas do direito provavel, direcionada
a efetividade dos direitos, é alcancada, dentre outros, estendendo a tutela de evidéncia a
generalidade dos procedimentos e imprimindo-lhe atipicidade, é dizer, desvinculando-a das
previsdes taxativas e tipicas autorizadas pelo legislador e admitindo seu deferimento estando

presente seu requisito essencial: a probabilidade do direito.

Vislumbra-se a possibilidade de atipicidade e generalizacdo da tutela de evidéncia porquanto
inexiste elemento ontoldgico atribuido a essa espécie de tutela que imponha a exigéncia de

requisitos outros para além da probabilidade do direito.

A probabilidade do direito, para fins de tutela de evidéncia, é constituida mediante
probabilidade do direito alegado pelo autor confrontada por defesa ndo razoavel do réu, nao se

exigindo que a defesa seja abusiva, isto &, que configure afronta a boa-fé.

N&o se olvida que é possivel que em dadas situacdes o direito alegado se mostre provavel
mesmo frente a defesa razodvel. Todavia, a probabilidade nesta hipotese somente admite
tutela do direito provavel pela via da tutela de urgéncia — ou seja, para concessao de protecdo
judicial, além a probabilidade do direito, é exigido também o requisito da urgéncia — o que se
conclui em atencdo a ponderacao entre a efetividade do direito provavel e os riscos a posicao
do réu advindos da tutela do direito provavel frente a defesa razoavel, bem como por assim se
garantir coeréncia ao sistema de tutela do direito provavel, em coexisténcia de tutela de

urgéncia e tutela de evidéncia.

A tutela de evidéncia é admitida em resposta a controvérsias faticas (estritamente faticas ou
fatico-juridicas), porquanto nessas cabe cognicdo sumaria. No que concerne as controversias
estritamente juridicas, a despeito também de comportarem cognicdo sumaéria, acredita-se
indevida a tutela de evidéncia, por ndo haver justificativa para emprego do excepcional
contraditério diferido. Destarte, somente se deve prescindir do contraditorio prévio quando
frente a situacdo de urgéncia tal em que seu estabelecimento ensejaria 0 implemento do risco
ao direito ou a utilidade da prestacao jurisdicional que se pretende evitar, o que decerto nédo se

verifica em caso de tutela de evidéncia.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 amplia a regulamentacdo da tutela de evidéncia, dando

guarida néo s6 a generalizacao (que ja detinha sede no CPC/1973), mas também a atipicidade
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no seu art. 311, IV, segundo o qual a tutela de evidéncia sera concedida quando “a peti¢ao
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar davida razoavel”. Importa, entretanto,
interpretar mencionado dispositivo na esteira do fortalecimento da tutela do direito provavel,
entendendo que pela previséo legal o que se exige é apenas a probabilidade do direito para
fins de concessdo da tutela de evidéncia. Ainda, na esteira da atipicidade que se entende
devida na presente tese, a exigéncia de prova documental suficiente feita pelo legislador deve
ser compreendida como prova suficiente para revelar a probabilidade do direito alegado pelo

requerente da tutela, independente do meio de prova empregado para tal designio.

Acredita-se que as tutelas estribadas em cognicdo sumaria, a destacar na presente tese a tutela
de evidéncia, ndo implicam prejuizo por sumarizacdo do processo, pois se alinham aos
ditames do acesso a justica e do justo processo constitucional, exatamente porque primam
pela efetividade, ndo havendo, aprioristica e de modo inerente, relacdo entre esta técnica
cognitiva e violacao a direitos fundamentais ou a seguranca juridica. Pode, sim, ocorrer de em
determinado caso concreto alguma ofensa se verificar, o que se dard por inobservancia dos
critérios devidos para exercicio da prestacdo jurisdicional sumaria e ndo porque essa prestacao

seja essencialmente viciada.

Observa-se que muitas criticas as tutelas fundadas em cognicdo sumaria invocam garantias e
principios processuais de modo laconico, o que se reputa indevido, eis que, em tese,
verificado provavel o direito da parte, ndo ha necessariamente ofensa a seguranca juridica, ao
justo processo constitucional e todos 0s seus consectarios em permitir a execucdo imediata do
direito. Ao revés, a tutela do direito provavel constitui via de realizacdo do justo processo

constitucional, dado que privilegia a igualdade substancial.

Por derradeiro, sabe-se que a tutela do direito provavel em combate ao dano marginal do
processo, nos moldes delineados nesta tese, por si apenas, ndo € habil para alcancar benesses
na préatica juridica; necessario é corrobora-la com medidas outras vocacionadas ao mesmo
objetivo de efetividade dos direitos. Essa constatacdo, contudo, ndo se presta a desmerecer a
pretendida contribuicdo, que, acredita-se, tem potencial para constituir real reforco a
superacdo da cultura demandista e de inefetividade de direitos, ndo se sucumbindo a estrito

formalismo. E claro que a contribuicio visada sera pontual, mesmo porque o quadro de
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demandismo e inefetividade de direitos tem vérias causas, de modo que a presente tese

objetivou trazer um aporte para melhora do sistema, e ndo ser panaceia para todos os males.
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