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RESUMO

O presente trabalho investigou o real significado da expressao probabilidade do direito contida no
art. 300 do Cddigo de Processo Civil (CPC) e quais seriam os elementos que evidenciam a
probabilidade no a&mbito da concessdo de tutelas provisorias. Pra responder a questdo,
primeiramente foram delineadas as caracteristicas das técnicas processuais de cogni¢do sumaria e
exauriente, das quais o magistrado pode se valer para prestar a tutela jurisdicional do direito. Em
seguida, tratou-se especificamente da tutela provisoria, espécie de tutela diferenciada, concedida
pelo juiz mediante cognicdo sumaéria e precaria, fundada na probabilidade do direito. Nesse ponto,
discorreu-se sobre a opcao do legislador no CPC de 2015 pelo termo probabilidade do direito e ndo
mais verossimilhanca, requisito exigido pelo CPC de 1973. Feita a explanacao tedrica, foi
investigado nas correntes doutrinarias o que seria de fato a probabilidade do direito e em qual grau
necessario devera o autor demonstra-la no processo. E possivel refletir que a corrente mais
adequada para a resposta € aquela que indica que a probabilidade é demonstrada por meio de
provas, que além de evidenciar o direito do autor, sdo suficientes para resistir a um exercicio de
refutacdo. Nessa atividade valorativa do juiz, devem ser consideradas as maximas de experiéncia
como balizas do célculo, levando-se também em consideracao a gravidade social do direito material

em litigio e a dificuldade da obtencdo da prova no caso concreto.

Palavras Chave: cogni¢cdo sumadria, cognicdo exauriente, tutela provisoria, probabilidade do

direito, verossimilhanca, maximas de experiéncia.



ABSTRACT

The present work investigated the real meaning of the expression probability of the alleged claim
contained in art. 300 of the Code of Civil Procedure (CCP) and which could be the elements that
evidence the probability in the scope of granting interlocutory relief. To answer the question,
firstly, the characteristics of the procedural techniques of summary and final cognizance were
outlined, which both can be used by the magistrate to provide the jurisdictional protection of the
law. Then, it dealt specifically with the interlocutory reliefs, analyzing their species and legal
requirements for its concession. The legislator's option in the 2015 CCP for the term probability of
the alleged claim and no longer verisimilitude was discussed, as it was a requirement made by the
1973 CCP. After the theoretical explanation, an investigation trough the doctrinal was made in
order to identify what would actually be the probability of the alleged claim and which degree the
author should demonstrate it in the process. Based on the research, it was concluded that the most
adequate doctrine for the answer is the one that indicates that the probability is demonstrated by
means of evidence, which, in addition to evidencing the author's right, are sufficient to resist an
exercise in rebuttal. In this evaluative activity of the judge, the rules of common experience must
be considered as benchmarks for the evaluation, taking into account, also, the social gravity of the
material law in litigation and the difficulty of obtaining evidence in the concrete case.

Key words: summary cognizance, final cognizance, interlocutory relief, probability of the alleged

claim, verisimilitude, rules of common experience.
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1. Introducéo

As mudancas sofridas pela sociedade, sobretudo em decorréncia das novas tecnologias,
tornaram as relacgdes interpessoais mais velozes e instantaneas, o que acaba por exigir uma solucéo

cada vez mais répida e adequada dos litigios levados ao Poder Judiciério.

Tal quadro acaba por aprofundar a problematica da morosidade na justica brasileira, cujas
raizes sdo anteriores ao presente século. O legislador buscou enderecar a questdo por meio da
reforma de 1994 ao Cddigo de Processo Civil (CPC), que inseriu o instituto da antecipacdo de
tutela, e por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004, que positivou o principio da duracéo

razoavel do processo, refletido no artigo 4° do Cédigo atual.

Hoje entende-se que o processo € instrumento de tutela do direito material, e ndo um fim
em si mesmo. Por isso, o procedimento deve ser concebido a luz do direito material que se busca
tutelar. Isto €, o procedimento deve se adequar, por meio da utilizacdo de novas técnicas
processuais, as peculiaridades do direito posto em debate, para que se Ihe possa tutelar da forma

mais adequada possivel.

Trata-se, portanto, de adaptar o rito procedimental em funcdo do direito material. Com

iss0, busca-se uma verdadeira aproximacédo do processo com o direito material.

E nesse contexto que ganha relevancia a cognicdo sumaria como técnica processual que
surge para adequar 0 processo aos direitos materiais e as novas necessidades da sociedade
contemporanea, visando privilegiar a celeridade processual e a adequada tutela dos direitos.

A fim de viabilizar o exercicio da cogni¢do sumaria pelo juiz, criou-se no ambito do
processo civil o instituto das tutelas provisorias. As tutelas provisorias servem de instrumento para
que o juiz, mediante cognigdo superficial e ndo exauriente, tutele de modo célere e eficaz o direito
do autor que possui um direito provavel, redistribuindo o énus na demora do processo, a fim de
gue aquele autor, portador de um direito provavel, ndo seja prejudicado pela demora natural de um

processo judicial levado a cabo até a sentenca proferida em cognicdo exauriente definitiva.



N&o obstante a importancia das tutelas provisorias na sistemética processual vigente, 0s
requisitos para sua concessao devem ser cuidadosamente analisados no caso concreto, sob pena de

se criar uma injustificada situacéo de prejuizo ao réu.

E que o CPC de 2015 exige das decisbes judiciais adequacdo e previsibilidade,

importantes valores de um sistema processual justo.

Por isso, revela-se necessario 0 estudo a respeito do significado da expressao
“probabilidade” exigida pelo novo Codigo de Processo Civil para a concessdo de tutelas
provisorias. Relevante, também, saber o que seriam os “elementos que evidenciem a probabilidade
do direito do autor”. Perquirir acerca dessas questdes revela-se essencial para que se garanta um

processo previsivel, justo e atento aos direitos e necessidades da sociedade moderna.

O presente estudo foi elaborado a partir de revisdo bibliogréafica, cujo objetivo inicial foi
delinear as caracteristicas das técnicas processuais de cogni¢do sumaria e exauriente. Em seguida,
tratou-se especificamente das tutelas provisérias e suas espécies, urgéncia e evidéncia. Mais
adiante, discorreu-se sobre a temética da probabilidade do direito e da verossimilhanca, e a op¢ao
do legislador pelo emprego do primeiro termo no Cddigo de Processo Civil de 2015. Por fim,
investigou-se nas correntes doutrinarias o que € de fato a probabilidade do direito e em qual grau

necessario devera o autor demonstra-la no processo.
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2. Cognigdo Sumaria como Técnica Processual e as Tutelas Provisorias

Dentre as preocupacdes que permeiam 0s debates acerca da ciéncia processual, desponta
a questdo da eficacia do processo civil como instrumento apto a tutelar adequadamente os direitos

na sociedade moderna.t

O processo, atualmente, é visto como meio — instrumento — de tutela do direito material,
e ndo como um fim em si mesmo.? Para que possa tutelar adequadamente os direitos materiais, o
processo deve ser desenhado a luz das mais diferentes técnicas processuais capazes de adaptar o

procedimento ao direito debatido.?

Nesse contexto, surge a cogni¢do sumaria como técnica processual de fundamental
importancia para se buscar um processo civil mais atento as peculiaridades dos direitos materiais

que procuram tutela no Poder Judiciério.*

2.1. Cognicéo como Atividade Jurisdicional

A cognicdo pode ser entendida como a atividade do juiz consistente em conhecer e analisar
as razdes das partes de um litigio submetido ao Poder Judiciario, visando solucionar o conflito de
interesses a luz do direito vigente.® Essa atividade de conhecimento do juiz — cognigdo — passa pela
andlise das alegacOes das partes e das provas carreadas ao processo para, ao final, prestar a tutela

jurisdicional do direito reclamado.®

Como ensina Kazuo Watanabe:

A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar
e valorar as alegacOes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato

L WATANABE, Kazuo. Cognig&o no processo civil. 42 edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 15.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 42 edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1994,
p. 322.
3 WATANABE, op. cit., p. 83.
4 lbidem, p. 29.
5 Ibidem, p. 29-30.
® lbidem, p. 44.
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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.”

A fim de simplificar o tema, Watanabe propde visualizar a cognicdo como uma
atividade de silogismo na qual o juiz, partindo da lei, premissa maior, em confronto com o caso
concreto, premissa menor, chega a uma concluséo, a tutela jurisdicional ® E nesse sentido a sua
ligéo:

Procura-se reduzir a atividade do juiz, didaticamente, ao esquema de um silogismo, no
qual a regra juridica abstrata constituiria a premissa maior, os fatos representariam a
premissa menor e o provimento do juiz seria a conclusdo. A cognicdo abrangeria a

premissa maior e a premissa menor, sendo assim um mecanismo preparador da conclusédo
Gltima, vale dizer, do provimento do juiz.®

Para a adequada prestacdo da tutela jurisdicional, € imprescindivel o exercicio da
cognicao.’® A partir do momento em que o Estado traz para si 0 poder de solucionar os conflitos
de interesses que surgem na sociedade, faz-se necessario que o juiz atue no sentido de conhecer as
razes das partes do conflito, pois somente dessa forma serd possivel julgar o caso concreto de

forma justa'!.

Kazuo Watanabe, citando Candido Rangel Dinamarco, lembra que, quando se fala em
cognicéo, a atividade de conhecimento do juiz no processo civil tem por objeto trés grandes temas:
questdes sobre a regularidade do processo, condi¢des da acdo e o mérito da causa.'? Vale dizer, o
juiz, para julgar o feito e tutelar o direito material em debate, deve analisar questdes que aludem a

regularidade do processo (como 0s pressupostos processuais), as condigdes da acdo™® (interesse

" lbidem, p. 44.
8 WATANABE, 2011, p. 44.
° Ibidem, p. 44-45.
10 Ibidem, p. 34.
1 Ibidem, p. 34.
12 |bidem, p. 51.
13 Ciente de que parte da doutrina entende que as condigdes da acdo foram superadas pelo Cddigo de Processo Civil
de 2015, tal como dispde Didier: “[n]ao h& mais razdo para o uso, pela ciéncia do processo brasileira, do conceito
‘condigdo da acdo’. A legitimidade ad causam e o interesse de agir passardo a ser explicados com suporte no repertério
tedrico dos pressupostos processuais. A legitimidade e o interesse passardo, entdo, a constar da exposicédo sistematica
dos pressupostos processuais de validade: o interesse, como pressuposto de validade objetivo extrinseco; a
legitimidade, como pressuposto de validade subjetivo relativo as partes.” DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. Introducdo ao direito processual civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento. Volume |. 212 ed.
Salvador: Editora Juspodivm. 2019, p. 363-364.
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processual e legitimidade ad causam) e, ainda, ao proprio mérito. Tudo isso é objeto da analise
exercida pelo juiz — isto é, da cognicéo.'*

Modernamente, entende-se que a cogni¢do comporta varias classificacdes, na medida em
ela pode ser prestada de forma mais ou menos profunda, bem como ser limitada ou ndo quanto as

matérias que perfazem seu objeto.r®

Nessa linha de raciocinio, a cognicdo pode ser analisada sob duas perspectivas principais:
extensdo e profundidade. A extenséo nos remete aos limites materiais da atividade cognitiva do
juiz, ou seja, se ha ou ndo limite de matérias que o magistrado pode analisar em sua atividade de
conhecimento do feito. A profundidade, por sua vez, diz respeito ao quanto o juiz pode se
aprofundar na analise de fatos, alegacbes e provas para firmar sua convic¢ao, alcancando, assim,

maior ou menor grau de certeza a depender da profundidade de sua cognig&o.*®

Sobre a questdo, Marcus Vinicius Rios Gongalves explica:

A cognicdo, na ligdo de Kazuo Watanabe, pode ser examinada em dois aspectos: extensdo
e profundidade. O primeiro diz respeito a existéncia de limites quanto as questdes que
podem ser apreciadas no processo; 0 segundo, ao grau de certeza com que 0 juiz profere
a sua decisdo.’

O aspecto da extensdo da cogni¢do também é chamado pela doutrina de plano horizontal.

A questdo da profundidade, por sua vez, é tida como plano vertical da atividade cognitiva.'8

No plano horizontal, a cognicdo do juiz pode ser plena ou limitada. Seréa plena se nédo
houver limites ou restricbes quanto as matérias que o juiz pode analisar para construir seu

convencimento. Sera limitada, por outro lado, se tais limitagdes existirem.®

Como procedimentos limitados no plano horizontal, podem ser citados a agdo de
embargos de terceiro e 0 processo de desapropriacdo. Quanto ao primeiro, o artigo 680 do CPC

limita as matérias que o embargado pode alegar contra os embargos de credor com garantia real°.

14 Ibidem, p. 51.

15 Ibidem, p. 35-36.

16 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de direito processual civil. Vol. I. 172 edigdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva. 2020, p. 415.

17 Ibidem, p. 415.

18 WATANABE, 2011, p. 75.

19 Ibidem, p. 75.

20 |bidem, p. 78.
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No processo de desapropriacdo, por sua vez, o Decreto-Lei 3.365/41 limita o procedimento ao
dispor em seu art. 9° que 0 magistrado da causa ndo podera decidir se se verificam ou ndo os casos
de utilidade publica. O Decreto-Lei promove outra limitacdo material no procedimento, no art. 20,
ao estabelecer que a contestacdo somente podera versar sobre vicio processual ou impugnacao

quanto ao preco ofertado.?!

No plano vertical, a depender do grau de profundidade com que o magistrado exerce a
cognicdo — analise das alegacdes e provas —, sua atividade sera classificada em sumaria ou
exauriente. Diz-se sumaria quando o magistrado ndo se aprofunda em seu juizo cognitivo para
decidir — como acontece nas tutelas provisorias. Sera exauriente a cogni¢do quando o juiz puder se
aprofundar sem restricdes nos elementos da causa, a fim de proferir decisdo definitiva, apta a

produzir coisa julgada material %2

Partindo dessas bases teoricas, vale notar que a tutela provisoria é instrumento que
materializa a atividade cognitiva sumaria do juiz — isto é, aquela atuacéo judicial caracterizada pela
plenitude na perspectiva horizontal e limitacdo sob o ponto de vista vertical (profundidade). Ou
seja, as tutelas provisorias consistem em técnica criada pelo legislador para viabilizar o exercicio
da cognicdo prestada de forma superficial e precaria, culminando em provimentos provisoérios,
proferidos com apoio em atuacdo carente de profundidade na analise das alegacdes e provas

contidas no processo.?® Com clareza, Marcus Vinicius Rios Gongalves explica a questo:

Do ponto de vista da extenséo, a cogni¢do é plena nas tutelas provisdrias, porque nao ha
restricBes quanto as matérias cognosciveis pelo juiz. O CPC atribui a ele poder geral de
deferir a medida que considerar adequada para a sua efetivagao.

Do ponto de vista da profundidade, a cognicéo do juiz é superficial, porque ele ndo decide
com base na certeza da existéncia do direito — o que seria incompativel com a urgéncia
exigida — mas em mera verossimilhanga, plausibilidade do alegado.?

21 |bidem, p. 78.
22 |bidem, p. 76.
28 GONGALVES, 2020, p. 415-416.
24 |bidem, p. 415-416.
14



Considerando que, em matéria de cognicao, o trago distintivo das tutelas provisorias reside
na questdo da profundidade com que o juiz analisa os elementos do processo,?® necessario

aprofundar o estudo das espécies de cognicéo vertical: sumaria e exauriente.

2.2. Cognicao Vertical Sumaria e Exauriente

No tocante a possibilidade de o juiz aprofundar-se na andlise dos elementos contidos no
processo, ou seja, analise no plano vertical, a doutrina classifica a atividade cognitiva em sumaria

ou exauriente.2®

Na cognicdo exauriente, regra geral do procedimento comum,?’ deve o magistrado
aprofundar-se no exame e sopesamento das alegacdes do autor e do réu, bem como no acervo
probatorio, a fim de proferir decisdo fruto de um esgotamento das matérias e questfes versadas no

processo?,

A cognicdo sumaria, ao contrario da cognicdo exauriente, funda-se em analise superficial
das alegacOes e provas contidas no processo. Nessa espécie de tutela, ndo cabe ao magistrado
aprofundar-se nos elementos da causa.?® Trata-se, portanto, de atividade cognitiva marcada pela
superficialidade.®® Contudo, vale pontuar que, ainda que se trate de atividade cognitiva superficial,
a analise feita pelo magistrado é realizada com seriedade e rigor sobre 0 que ja se produziu no curso

do processo.

Como ndo héa aprofundamento nos elementos do processo para firmar sua convicgdo, o
juiz, em sede de cognicdo sumaria, somente pode proferir juizos de probabilidade, que sdo as
chamadas tutelas provisorias.! Tais provimentos, por derivarem de atividade cognitiva superficial

e incompleta, ndo sdo aptos a produzir coisa julgada.?

25 |bidem, p. 416.
%6 WATANABE, 2011, p. 75.
27 |bidem, p. 77.
2 GONGALVES, op. cit., p. 415.
2 WATANABE, 2011, p. 81.
30 Ibidem, p. 84.
31 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgéo, de acordo com o CPC de 2015. 42
edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018, p. 83.
32 |bidem, p. 84.
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E verdade que a atividade cognitiva realizada de maneira exauriente permite um amplo
contraditorio no processo, franqueando as partes produzir todas as provas pertinentes para influir
no convencimento do juiz.3* Uma vez garantido o amplo contraditorio das partes, a decisdo
proferida com base em cognicdo exauriente revela-se apta produzir coisa julgada material,

diferentemente do que ocorre com as decisdes fundadas em cognico sumaria.®*

Tratando da questdo, Luiz Guilherme Marinoni assevera com propriedade:

A tutela de cognicdo exauriente garante a realizacdo plena do principio do contraditério,
ou seja, ndo permite a postecipacdo da busca da “verdade e da certeza”. Por isso mesmo,
atutela da cognicéo exauriente, ao contrério da tutela sumaria, é caracterizada por produzir
coisa julgada material %

Por outro lado, a auséncia de pleno contraditério é caracteristica marcante da cognicao
sumaria. Com efeito, os juizos derivados de atividade cognitiva suméria sdo proferidos em
momento procedimental anterior a plena participacdo das partes no processo visando influir no

convencimento do juiz.%

Por causa disso, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, ao conceituarem a
cognicdo sumaria e a cognicdo exauriente, partem estritamente do ponto de vista das partes, e ndo
do juiz.*” Para eles, a cognicéo é exauriente quando as partes foi franqueada a oportunidade de
atuar de forma ampla no feito, alegando e produzindo provas para defender seu direito. Ja a
cognicdo sumaria € vista como aquela em que as partes tiveram pouca ou nenhuma possibilidade

de atuar no processo, produzindo provas e alegando o que de direito para convencer o magistrado.*
Quanto a esse modo de ver a cogni¢do sumaria, Marinoni, Arenhart e Mitidiero explicam:

A tutela é baseada em cognicao sumaria quando é prestada mediante um procedimento em
que apenas uma das partes teve a oportunidade de se manifestar ou em que o material
probatorio recolhido ainda é passivel de enriquecimento ao longo do procedimento ou
ainda de outro procedimento. A tutela sumadria, assim, é caracterizada pela incompletude
material da causa (“materielle Unvollstindigkeit der causae cogntio”). Exemplos de

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 122 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011,
p. 35.
3 Ibidem, p. 35.
3 Ibidem, p. 35.
3% MARINONI; ARENHART, op cit, p. 87.
37 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol II.
Tutela dos direitos mediante procedimento comum. 62 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2020, p. 44.
38 |bidem, p. 44.
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tutelas que podem ser prestadas mediante a técnica da cognicdo sumaria sdo as tutelas de
urgéncia e de evidéncia (arts. 300 e 311).%

Portanto, para os autores citados acima, o juizo fundamentado em participagdo limitada
das partes certamente caracteriza-se como sumario e possui natureza provisoria, visto que as partes
ainda terdo a oportunidade de atuar no sentido de convencer o juiz acerca de seu direito, seja

alegando fatos, seja produzindo provas.*® Ainda para os autores,

Quando o juiz é obrigado a decidir com base em uma participagdo restrita das partes, o
seu juizo é obviamente sumario, ndo porque o seu conhecimento sobre os fatos apenas
possa ser dito provavel, mas sim porque as partes ainda ndo se utilizaram de forma plena
das suas oportunidades de participagdo para o convencimento do juiz. Nesse sentido, a
probabilidade deve ser compreendida apenas como uma palavra que quer indicar que o
juizo ainda é passivel de ser modificado pela influéncia das partes.*

Nessa linha de pensamento dos autores, conclui-se que, na cognicdo dita sumaria, ndo ha
exaustiva producdo de provas, assim como nao ha espaco para a efetivacdo do contraditorio amplo
e irrestrito. Nessa espécie de cognic&o, o juiz, na maioria das vezes,* se limita a ouvir, uma das
partes, proferindo deciséo provisoéria, fundada em poucas provas ou até mesmo na auséncia delas,
com possibilidade de confirmacao ou reversdo da decisdo apés aprofundamento nos elementos do
processo e plena participacdo das partes.*® Por isso, diz-se que ha uma incompletude material da

causa quando o magistrado profere uma tutela provisoria, decisdo apoiada em cognigdo sumaria.*

A despeito de algumas conclusdes corretas dos autores, a classificacdo por eles
empreendida ndo parece ser a melhor. De fato, o nivel de participacdo das partes no processo varia
a depender da profundidade cognitiva exigida para o juiz proferir sua decisdo. E dizer, na cognicéo
exauriente, em que o juiz se aprofunda sem restricdes nos elementos do processo — alegacOes e
provas — a participacdo das partes € plena; ja quando o juiz decide com base em conhecimento

sumario da causa, a participacao das partes no seu convencimento tende a ser reduzida.

39 |bidem, p. 44.
40 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 87.
4 |bidem, p. 87.
42 De acordo com o §2°, do art. 300 do CPC, a tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos justificagdo
prévia. Na pratica, o que se verifica é o pedido de antecipacdo de tutela sendo deferido liminarmente, embora possa
ser deferido apo6s a oitiva do réu e até mesmo apds toda a fase instrutoria, inclusive na sentenca ou em grau recursal.
4 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 87.
4 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 44.
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Todavia, a despeito dessa equivaléncia, ndo é o nivel de participacdo das partes que
classifica a cognicdo do juiz em sumaria e exauriente. E, em verdade, a propria atividade do juiz,
exercida com maior ou menor profundidade, que caracteriza a cognicdo. Ora, 0 que caracteriza a
atividade cognitiva € a maior ou menor profundidade da atuacdo do juiz, e ndo o grau de
participagdo das partes, ja que se esta classificando uma atividade exercida pelo magistrado, e ndo

pelas partes.

E o juiz quem conhece, quem exerce cognicdo. N&o se revelaria adequado classificar uma
atividade do juiz a luz da participacédo das partes. O enquadramento da atividade do juiz nesta ou
naquela categoria deve refletir as diferencas de sua propria atuacéo.

Em que pese a cognicdo sumaria refletir uma menor participacao das partes no processo,
ndo € isso que a distingue da cognicdo exauriente. Trata-se apenas de um dos reflexos da atividade
superficial do juiz, visto que nesta exige-se do juiz um grau de certeza menor, fundado em mera
probabilidade do direito, sendo dispensavel, por isso mesmo, uma participacdo mais ampla das

partes.

Nesse sentido, a linha de pensamento dos autores parece conter um erro de premissa, ja
que parte de um ponto de vista equivocado, o da parte, para conceituar e classificar a atividade de

outro sujeito processual, o juiz.

Portanto, o que se deve ter em mente para classificar a atuacdo cognitiva do magistrado
em sumaria ou exauriente € justamente a profundidade dessa atuacéo, que permite ao juiz alcancar
maior ou menor grau de certeza no caso concreto. A participacao das partes no processo pode, no
maximo, ser considerada um reflexo do grau de profundidade empreendido pelo magistrado em

sua cognicao.

Superada esta questdo, tem-se que a luz da nocao de instrumentalidade do processo, a
cognicgdo sumaria revela-se como técnica processual capaz de tutelar de modo adequado os direitos
na era moderna, adaptando o procedimento para acompanhar as mudancas ocorridas na sociedade,
sobretudo aquelas decorrentes da massificacdo das relacbes e do surgimento das novas

tecnologias.*® Sobre o ponto, vale destacar:

S WATANABE, 2011, p. 94.
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Na 6tica do instrumentalismo substancial a que aludimos no capitulo inicial do trabalho,
a cognicdo sumdria constitui uma técnica processual relevantissima para a concepcéo de
processo que tenha plena e total aderéncia a realidade sociojuridica a que se destina,
cumprindo sua primordial vocacdo, que é a de servir de instrumento a efetiva realizagao
dos direitos.*®

Assim, cabe ao legislador conceber e positivar procedimentos, com base na cogni¢ao

sumaria, aptos a tutelar da melhor forma os direitos materiais. O procedimento deve se adequar as

peculiaridades e necessidades que os direitos apresentam, a fim de se alcangar um processo civil

justo e efetivo, que tutele de maneira agil e rapida o direito das partes.*’

Ressaltando essa ideia de que o processo, a luz das técnicas processuais, deve se adequar

ao direito material, Kazuo Watanabe pontifica que:

E por meio do procedimento, em suma, que se faz a adogdo das varias combinacdes de
cognicdo considerada nos dois planos mencionados, criando-se por essa forma tipos
diferenciados de processo que, consubstanciando um procedimento adequado, atendam as
exigéncias das pretensdes materiais quanto a sua natureza, a urgéncia da tutela, a
definitividade da solucdo e a outros aspectos, aléem de atender as opc¢des técnicas e
politicas do legislador. Os limites para a concepcdo dessas varias formas sdo o0s
estabelecidos pelo principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e pelos principios
que compdem a clausula do “devido processo legal”.%8

Considerando que a tutela provisoria é o instrumento processual que viabiliza a

atividade cognitiva sumaria no processo civil, o proximo topico sera dedicado ao estudo das tutelas

provisorias, notadamente quanto as suas espéecies e requisitos para concessao.

2.3. A Técnica da Tutela Provisoria

O instituto das tutelas provisérias foi concebido como o instrumento apto a viabilizar a

prestacdo jurisdicional exercida mediante cogni¢do sumaria no processo civil. E por meio da

concessdo de tutelas provisérias que o magistrado presta atividade cognitiva superficial e ndo

46 |bidem, p. 95.
47 1bidem, p. 98.
48 1bidem, p. 83.
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exauriente, proferindo decisGes projetadas para serem substituidas por provimento definitivo - fruto

de atividade cognitiva exauriente.

De forma simples, a tutela provisoria pode ser conceituada como espécie de tutela
diferenciada, concedida pelo juiz mediante cogni¢do sumaéria e precaria, fundada na probabilidade
do direito, a qual pode ser modificada ou revogada a qualquer tempo,*® sendo idealizada, ainda,

para ser substituida por provimento final e definitivo.>

Trata-se de matéria que possui fundamento constitucional, visto que a possibilidade de
concessdo de tutelas provisorias, de modo geral, deriva do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, previsto na Constitui¢cdo Federal, no artigo 5°, inciso XXXV, que dispde: “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.>* Em reforgo a previsio
constitucional, o legislador infraconstitucional repetiu a garantia de inafastabilidade de jurisdigéo
no artigo 3° do Caodigo de Processo Civil de 2015.2

A temaética das tutelas provisorias prevista no Codigo de Processo Civil de 1973 passou
por inimeras alteragBes como, por exemplo, na reforma de 1994, vindo a receber tratamento

inovador em muitos aspectos pelo novo diploma processual civil no ano de 2015.

O CPC de 2015 dedicou todo o Livro V da sua parte geral a disciplina das tutelas
provisorias. A sistematica abarca tanto as tutelas provisorias fundamentadas na urgéncia — de

natureza antecipada ou cautelar — quanto aquelas fundamentadas na evidéncia (art. 294, CPC®3).

A nova disciplina legal das técnicas de tutelas provisdrias acabou aproximando suas
espécies, de tal modo que a lei estabeleceu disposicBes gerais aplicaveis indistintamente a todas

elas.

“ DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil,
Vol. 2, 10? ed., Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 585.
% GONGALVES, 2020, p. 416.
51 BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 5°, inciso XXXV.
52 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 3°.
5 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 294.

20



Segundo a normativa geral, a tutela proviséria conserva sua eficacia durante todo o
processo, podendo, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada (art. 296, caput, do CPC>*). Na
auséncia de revogacao, a eficacia se mantém, inclusive, durante o periodo de suspensdo do

processo.

A competéncia para concessao de tutela provisoria requerida em carater antecedente, isto
é, antes mesmo do oferecimento do pedido principal, sera do juizo competente para conhecer do
pedido principal. Se requerida de forma incidental — durante o processo -, 0 proprio juizo da causa

serd 0 competente (art. 299, CPC).

Ademais, no que toca a efetivacao da tutela provisoria porventura concedida, observar-se-
do as normas referentes ao cumprimento provisério de sentenca, naquilo que ndo contrariar a
natureza provisoria e sumaria das tutelas. Além disso, o CPC autoriza que o juiz determine
quaisquer providéncias que considerar necessarias a efetivacdo da tutela, deixando, ai, ampla
margem de liberdade para que o magistrado lance méo das medidas que entenda mais adequadas
para tutelar o direito da parte (art. 297, CPC%®).

E preciso esclarecer, ainda, que no ambito das tutelas provisorias, o que se antecipa ndo é
propriamente a tutela definitiva pretendida pelo autor, isto é a declaracdo, (des)constituicdo do
direito ou a condenacdo do réu, vez que esta somente pode ser concedida apds atividade cognitiva
exauriente do juiz. O gque se antecipa, na verdade, sdo os efeitos praticos que adviriam da tutela
final almejada pelo requerente. Teori Albino Zavascki explica melhor:

O que se antecipa ndo é propriamente a certificacdo do direito, nem a constitui¢do e
tampouco a condenacao porventura pretendida como tutela definitiva. Antecipam-se, isto
sim, os efeitos executivos daquela tutela. Em outras palavras: ndo se antecipa a eficacia
juridico-formal (ou seja, a eficacia declaratdria, constitutiva e condenatéria) da sentenca;

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 296.
% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 299.
% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 297.
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antecipa-se a eficacia que a futura sentenca pode produzir no campo da realidade dos
fatos.5’

Assim, ndo se revela tecnicamente correto falar em antecipacdo de tutela, como
corriqueiramente se verifica na pratica forense. A antecipagdo €, em verdade, dos efeitos da tutela
definitiva, a fim de que a parte possa gozar do proprio direito almejado — tutela antecipada ou
satisfativa — ou ver seu direito garantido para que, futuramente, possa ser devidamente satisfeito —

tutela cautelar ou conservativa.

As tutelas provisorias, por meio da antecipacdo dos efeitos da tutela final, possuem a
finalidade de conferir maior efetividade ao processo. Elas antecipam ou garantem o provimento
final, retirando da esfera juridica do autor o 6nus da demora do processo. Dai dizer que a
antecipacgéo dos efeitos da tutela acaba por inverter o 6nus da demora na realizagcdo do processo,
repassando-o, ainda que de forma precéria, ao réu, tendo em vista a probabilidade do direito do

autor.

Em regra, exige-se pedido expresso da parte para que se dé a concessdo de tutela
provisria. E o que resulta de uma interpretacdo literal do texto legal. Trata-se, porém, de questo
polémica, havendo doutrinadores que defendem tanto a necessidade quanto a desnecessidade do

requerimento.

H& quem sustente ser possivel a concessao de tutelas provisorias de forma livre pelo juiz,
mesmo quando ausente qualquer requerimento nesse sentido. Tal entendimento fundamenta-se no
poder geral de cautela, que confere ao magistrado o poder-dever de conservar as partes, os direitos
e 0s objetos envolvidos no litigio para se garantir a efetividade do processo e até mesmo a utilidade

do provimento final. E nesse sentido o magistério de Cassio Scarpinella Bueno:

a luz do ‘modelo constitucional do processo civil’, a resposta mais afinada ¢ a positiva. Se
0 juiz, analisando o caso concreto, constata, diante de si, tudo o que a lei reputa suficiente
para a antecipacgdo dos efeitos da tutela jurisdicional, a exce¢do do pedido, ndo sera isso
que o impedira de realizar o valor ‘efetividade’, maxime nos casos em que a situagao fatica

57 ZAVASCKI, Teori Albino. Medidas cautelares e medidas antecipatérias: Técnicas diferentes, funcéo
constitucional semelhante, in Inovagbes do Cddigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p.
38.
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envolver a urgéncia da prestacdo da tutela jurisdicional (art. 273, 1), e em que a
necessidade da antecipagdo demonstrar-se desde a analise da petigéo inicial.>®

Outros doutrinadores, por sua vez, entendem pela impossibilidade absoluta de concesséo
de tutelas provisorias sem que haja provocagio nesse sentido®®. Esse posicionamento se justifica,
principalmente, por duas razBes: primeiramente, ndo ha previsdo legal permitindo a atuacdo de
oficio do magistrado no ambito das tutelas provisoérias; segundo, a revogacdo de tutela
eventualmente concedida poderia gerar responsabilidade patrimonial para aquele que dela se

beneficiou, mesmo sem té-la pedido.

A segunda corrente parece ser a mais correta a luz da sistemética processual civil vigente.
E que o0 CPC, em seu artigo 302,%° prevé a responsabilidade objetiva da parte beneficiaria da tutela
pelos danos gue ela causar a parte contraria nos casos de sua revogacao ou perda da eficacia. Assim,
em vista da possivel responsabilidade por indenizacdo devida ao réu, ndo parece razoavel que o
juiz possa conceder tutelas sem o prévio requerimento, sob pena de permitir que se crie com isso
uma situacdo de prejuizo ao autor, derivada de atividade de oficio do magistrado e ndo desejada

pela parte.

Ademais, a auséncia de previsdo legal da possibilidade de deferimento de tutelas
provisorias de oficio pelo juiz parece ter sido uma omissao consciente do legislador na elaboracao
do novo diploma processual civil. 1sso porque o projeto aprovado pelo Senado foi enviado a
Céamara dos Deputados contendo dispositivo que admitia essa concessdo sem provocacgao da parte,
nos seguintes termos: “art. 277 Em casos excepcionais ou expressamente autorizados por lei, o juiz
podera conceder medidas de urgéncia de oficio”. O dispositivo foi excluido do projeto final, o que
culminou na aprovacio do texto do novo CPC sem essa possibilidade.®* A omisso, nessa linha de
raciocinio, parece ter sido proposital, a fim de inviabilizar concessdes de tutelas provisorias

carentes de requerimento.

%8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Volume V. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 11.
% DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 526.
60 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 302.
61 GONCALVES, 2020, p. 429.
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2.3.1. Tutela Provisoria de Urgéncia

Sabe-se que as tutelas provisorias podem ter como fundamento para sua concessdo a
urgéncia ou a evidéncia. Sejam antecipadas ou cautelares, as tutelas fundadas na urgéncia possuem
0S mesmos requisitos para sua concessdo, 0s quais se encontram insculpidos no caput do artigo

300, cuja relevancia justifica sua transcricao:

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

A unificacéo dos requisitos®® para a concessdo das tutelas fundadas na urgéncia é salutar,
considerando que nem sempre é facil distinguir, no caso concreto, se se trata de situacdo que

reclama tutela de natureza antecipada ou cautelar.

Essa uniformizacdo dos requisitos, somada a fungibilidade que ha entre as tutelas de
urgéncia instituida pelo CPC de 2015 — artigo 305, paragrafo Ginico® —, permite ao juiz conceder a
tutela que lhe parecer mais adequada ao caso, ndo ficando limitado a espécie expressamente

requerida pela parte.

A “probabilidade do direito” exigida no caput do artigo 300 do CPC® “constitui descrig¢io
em maior ou menor grau aproximada da verdade”. ®® A probabilidade “concerne a uma alegagio
concreta e indica a existéncia de validas razdes para tomé-la como correspondente a realidade”. ¢
E dizer, o codigo impde ao juiz lancar mao de um juizo de probabilidade acerca da existéncia do

direito do autor. A probabilidade deve estar fundada em elementos que indiguem, em um juizo

62 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 300.
83 Nesse sentido, veja-se enunciado doutrinario: Enunciado 143/FPPC: A redacdo do art. 300, caput, superou a
distincdo entre os requisitos da concessao para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a
probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacdo de ambas as tutelas de forma antecipada.
6 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 305.
8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 300.
% MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da Tutela. Da Tutela Cautelar a Técnica Antecipatdria. 4% ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 115.
67 lbidem, p. 115.
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sumario, apenas a probabilidade do direito alegado, e ndo propriamente a sua existéncia. Trata-se

do antigo fumus boni iuris, entendido como a “fumaca do bom direito”.

Acerca do termo “probabilidade do direito”, Didier, Braga e de Oliveira ensinam:

A probabilidade do direito a ser provisoriamente satisfeito/realizado ou acautelado € a
plausibilidade de existéncia desse mesmo direito. O bem conhecido fumus boni iuris (ou
fumaga do bom direito). O magistrado precisa avaliar se ha “elementos que evidenciem”
a probabilidade de ter acontecido o que foi narrado e quais as chances de éxito do
demandante (art. 300, CPC).®8

A defini¢do e alcance da expressao “probabilidade do direito” serd trabalhada com mais

detalhes em tdpico préprio deste trabalho.

Ao lado do requisito da probabilidade, a legislagdo condiciona a concessao de tutelas
provisorias de urgéncia a existéncia de elementos que evidenciem o “perigo de dano” ou o “risco

ao resultado util do processo”. E justamente o que se convencionou chamar de periculum in mora.

Com esse requisito, quis a legislacéo erigir, de forma clara, a urgéncia como fundamento
para concessdo dessas tutelas. O perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, para se
configurar, exige que seja demonstrada uma situacao de risco, no plano fatico, que ameaca o direito
almejado pelo autor. Dito de outra forma, a parte devera trazer aos autos elementos que denotem
situacdo de urgéncia na qual seu direito corre risco de perecer por algum motivo, de modo que seja
necessaria a concessdo de tutela com vistas a conceder o bem da vida buscado de forma antecipada,
por meio de tutela antecipada, ou a assegurar que o direito possa ser devidamente satisfeito em

momento futuro, por meio de tutela cautelar.5®

Para conceder tutelas de urgéncia, pode o juiz, a depender do caso, exigir caugéo real ou
fidejussoria, com a finalidade de garantir o ressarcimento de quaisquer danos que a outra parte

possa sofrer, caso a tutela seja posteriormente revogada ou perder sua eficacia. Quando se tratar de

% DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,; 2015, p. 595-596.
8 GONGALVES, 2020, p. 407.
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parte economicamente hipossuficiente, permite-se ao juiz dispensar a caucdo, quando néo se puder
oferecé-la (art. 300, §1°, CPC™).

Ambas as espécies de tutela provisoria de urgéncia, antecipada e cautelar, podem ser
concedidas tanto em caréater antecedente — antes mesmo do inicio do processo, com o oferecimento

do pedido principal — como incidental — durante o procedimento.

As hipdteses de requerimento de tutela de urgéncia, antecipada ou cautelar, em momento
antecedente receberam do novo Codigo de Processo Civil disciplina procedimental propria, a ser
trabalhada em momento oportuno. A seguir, serdo analisadas as espécies de tutelas provisorias de

urgéncia.

2.3.1.1. Tutela Provisoria de Urgéncia de Natureza Antecipada

Como o nome ja supde, a tutela antecipada é aquela que antecipa os efeitos da tutela

definitiva, concedendo ao autor, de maneira provisoria, o0 bem da vida por ele desejado.”*

Trata-se de tutela de natureza satisfativa, ja que acaba por satisfazer o direito do autor de
forma antecipada,’® por meio de decisdo calcada em cognicdo sumaria e superficial”®, sempre
fundada na probabilidade do direito e inserida em um contexto de perigo de dano ao direito do

requerente ou de risco ao resultado Gtil do processo, conforme leitura do art. 300, caput do CPC/15.

Pela tutela de natureza antecipada, portanto, o juiz, a vista de uma situacdo de risco, em
que o perigo na demora da concessdo de uma tutela definitiva fundada em cognicgéo exauriente pde

em xeque a satisfacdo do direito, antecipa os efeitos satisfativos que somente seriam alcangados ao

0 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui 0o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 300.
I GONGALVES, op. cit., p. 432-433.
2 |bidem, p. 432-433.
® CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 157.
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final do processo e concede ao autor o bem da vida almejado, permitindo a imediata satisfacdo da
pretensdo da parte.”

Considerando que o pedido de tutela antecipada se baseia na probabilidade do direito, o

CPC veda sua concessdo na hipétese de haver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decis&o.”

Muito se discute se a proibicao acima referida seria absoluta ou se haveria hipoteses em
que o magistrado estd autorizado a conceder a tutela mesmo quando caracterizado perigo de
irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Ha corrente doutrindria que defende que a vedacdo é absoluta, sobretudo pela
interpretacdo literal do dispositivo que a prevé. Entende que a auséncia de excecdes a regra é
legitima, na medida em que ndo se pode, por meio de decisdo naturalmente precéria (decorrente de

um juizo superficial), criar prejuizo definitivo para a outra parte.”

Todavia, existe corrente em sentido oposto. Para alguns, a vedacgdo absoluta de concesséo
da medida em casos de possivel irreversibilidade de seus efeitos fere a prdpria garantia
constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal”"). Seria possivel, portanto, a concessdo da tutela, ainda que em um contexto fatico de
possivel irreversibilidade, devendo o magistrado tutelar o direito mais relevante dentre os postos
em conflito, sempre a luz do principio da proporcionalidade.

Consoante o0 magistério de Alexandre Freitas Camara:

Diante de dois interesses na iminéncia de sofrerem dano irreparavel, e sendo possivel a
tutela de apenas um deles, cabera ao juiz proteger o interesse mais relevante, aplicando-se
o principio da proporcionalidade, o que lhe permite, nestas hipoteses, antecipar a tutela
jurisdicional (ainda que, com tal antecipagéo, se produzam efeitos irreversiveis).’

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1, 56 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 140.
> Art. 300. § 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo.
s THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 611.
77 BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 52, XXXV.
8 CAMARA, 2009, p. 453.
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Marinoni, Arenhart e Mitidiero sustentam n&o haver logica na vedacéo legal™. E que a
concessao de tutela antecipada assenta-se na probabilidade do direito do requerente. Sendo assim,
0 juiz apenas cogitara deferi-la quando reconhecer que é plenamente provavel que o direito do
autor exista. Se assim entende, € porque o réu, a seu ver, tem a seu lado um direito improvéavel.
Dessa feita, a vedacdo legal acaba por impedir a concessdo de um provéavel direito do autor em

beneficio de um improvéavel direito do reu:

Como esta claro, nos casos em que o direito do autor (que deve ser mostrado como
provével, uma vez que a probabilidade do direito é requisito para a propria concessao da
tutela antecipada), esta sendo ameacado por perigo na demora, é ilégico ndo se conceder
a tutela sumaria com base no argumento de que ela pode trazer um dano ao direito que é
improvével. O direito fundamental a adequada tutela jurisdicional estaria sendo negado se
0 juiz estivesse impedido de conceder tutela antecipada apenas porque corre o risco de
causar prejuizo irreversivel.®

Superado este debate, vale lembrar que a tutela de urgéncia de natureza antecipada pode
ser requerida a qualquer momento processual, tendo como limite o transito em julgado do feito

(artigo 294, paragrafo Gnico, CPC8Y).

A tutela pode ser requerida até mesmo antes de formulado o pedido principal. O CPC, nos
casos em que a urgéncia seja contemporanea a propositura da acdo, permite que o autor se limite
ao requerimento de tutela antecipada, apenas indicando o pedido de tutela final. Trata-se da tutela
antecipada requerida em carater antecedente. Nos casos em que requerida de forma antecedente, o

autor devera deixar isso claro em sua petigdo, como manda o CPC (art. 303, §5°%2).

O procedimento da tutela requerida de forma antecedente esta previsto no artigo 303 do

CPC.2 O autor limitar-se-a ao pedido de tutela, indicando o pedido de tutela final, com a exposicdo

 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 246.
8 Ibidem, p. 246.
8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 294.
8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 303.
8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 303.
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da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Util do processo.
Cabe ao autor, ainda, indicar o valor da causa na mesma oportunidade, o qual refletira o pedido de

tutela final.

Em sendo deferida a antecipacdo de tutela, cabe ao requerente aditar a peticdo, com a
complementacdo da argumentacao e juntada de novos documentos, acompanhados da confirmagéo

do pedido de tutela final, no prazo de 15 dias ou em outro que o juiz fixar.

Pelo que prescreve o artigo 304 da mesma lei,3* a antecipagéo de tutela concedida torna-
se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso, no caso, 0 agravo

de instrumento.

A possibilidade de estabilizacdo da tutela de urgéncia é técnica processual nova no
processo civil brasileiro, importada do direito francés® pelo CPC de 2015. Com isso, o legislador
quis simplificar aquelas situagdes em que as partes se encontram satisfeitas com a concessédo da
simples tutela antecipada, ndo havendo interesse em seguir com 0 processo em busca de uma

decisdo definitiva®®.

Para evitar o fenbmeno da estabilizacédo, o artigo 304 do diploma processual civil impde
a interposicdo do recurso cabivel. A exigéncia legal de interposicdo de recurso para evitar a
estabilizacdo da tutela acabou por gerar enorme polémica na jurisprudéncia. Afinal, a legislacédo
reclama a interposi¢do de “recurso” no sentido técnico do termo,®” ou seria suficiente a mera
demonstracdo de irresignacdo com a tutela concedida, mediante simples impugnacéo, veiculada,

por exemplo, em contestacéo?

Quanto ao tema, o Superior Tribunal de Justica (STJ) possui decisbes em ambos 0s
sentidos. No ano de 2018, a Terceira Turma do STJ entendeu que qualquer meio de impugnagao

seria valido para afastar a estabilizagcdo da tutela provisoria quando do julgamento do Recurso

8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 304.
8 GONCALVES, 2020, p. 453.
8 |bidem, p. 453.
87 Segundo a classica ligdo de Barbosa Moreira, recurso ¢ “remédio voluntario idoneo a ensejar, dentro do mesmo
processo, a reforma, a invalidacdo, o esclarecimento ou a integracdo de decisdo judicial que se impugna”. MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 233.
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Especial n° 1.760.966/SP.% Por outro lado, em 2019, a Primeira Turma do STJ acabou entendendo
que o Cddigo utilizou a palavra “recurso” em acepgdo técnica, sendo este o unico meio legitimo

para afastar a estabilizagdo no julgamento do Recurso Especial n° 1.797.365/RS.8°

Sem embargo da discusséo acima exposta, uma vez concedida, e ndo sendo impugnada na
forma devida, a tutela antecipada conservara sua eficacia enquanto ndo for revista, reformada ou

invalidada por decisdo de mérito proferida em acdo proposta especificamente com esse intuito.

As partes possuem o0 prazo de dois anos para propor a ac¢éo visando a reandlise da tutela
antecipada, cuja contagem terd inicio da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo (art. 304, §

8 RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE.
ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. JUiZO DE PRIMEIRO GRAU QUE REVOGOU
A DECISAO CONCESSIVA DA TUTELA, APOS A APRESENTAGCAO DA CONTESTAGCAO PELO REU, A
DESPEITO DA AUSENCIA DE INTERPOSIQAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRETENDIDA
ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE. EFETIVA IMPUGNA(;AO DO REU.
NECESSIDADE DE PROSSEGUIMENTO DO FEITO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (...)
3.2. E de se observar, porém, que, embora o caput do art. 304 do CPC/2015 determine que "a tutela antecipada,
concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”,
a leitura que deve ser feita do dispositivo legal, tomando como base uma interpretacdo sistematica e teleoldgica
do instituto, é que a estabilizagdo somente ocorrerd se ndo houver qualquer tipo de impugnacao pela parte
contréria, sob pena de se estimular a interposicéo de agravos de instrumento, sobrecarregando desnecessariamente 0s
Tribunais, além do ajuizamento da a¢do autbnoma, prevista no art. 304, § 2°, do CPC/2015, a fim de rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada estabilizada.
4. Na hipétese dos autos, conquanto ndo tenha havido a interposi¢do de agravo de instrumento contra a decisdo que
deferiu o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela requerida em carater antecedente, na forma do art. 303 do
CPC/2015, a ré se antecipou e apresentou contestacdo, na qual pleiteou, inclusive, a revogacdo da tutela
provisoria concedida, sob 0 argumento de ser impossivel 0 seu cumprimento, razdo pela qual ndo ha que se falar
em estabiliza¢cdo da tutela antecipada, devendo, por isso, o feito prosseguir normalmente até a prolacédo da
sentenca.
5. Recurso especial desprovido.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.760.966/SP, Terceira Turma, Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellizze. Brasilia, DF. Julgado em 04/12/2018, Dje em 07/12/2018).
8 PROCESSUAL CIVIL. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA EM CARATER
ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. NAO INTERPOSI(;AO DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRECLUSAO. APRESENTAGCAO DE CONTESTAGAO. IRRELEVANCIA.
I - Nos termos do disposto no art. 304 do Codigo de Processo Civil de 2015, a tutela antecipada, deferida em
carater antecedente (art. 303), estabilizar-se-4, quando nao interposto o respectivo recurso.
Il - Os meios de defesa possuem finalidades especificas: a contestacdo demonstra resisténcia em relacdo a tutela
exauriente, enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisdo da decisdo proferida em cogni¢éo sumaria. Institutos
inconfundiveis.
Il - A auséncia de impugnacdo da decisdo mediante a qual deferida a antecipagdo da tutela em carater antecedente,
tornard, indubitavelmente, preclusa a possibilidade de sua reviséo.
IV - A apresentacdo de contestacdo ndo tem o cond&o de afastar a preclusdo decorrente da ndo utilizagdo do instrumento
processual adequado - o agravo de instrumento.
V - Recurso especial provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.797.365/RS, Primeira Turma. Relator: Ministro Sérgio
Kukina. Brasilia, DF. Julgado em: 03/10/2019, DJe em: 22/10/2019).
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59, do CPC%). O CPC ainda prevé que o juizo que tiver concedido o pedido de tutela antecipada
sera prevento para a agdo de revisdo, nos termos do paréagrafo 4° do artigo 304.

A decisdo que defere a tutela antecipada ndo faz coisa julgada. Isso fica claro pelo que
dispde o artigo 304, §6°, do CPC®L. Dada a sumariedade da cognicéo exercida para a concesséo da
tutela antecipada, o Cadigo permite afastar a estabilidade de seus efeitos por meio do procedimento
acima referido (decisdo proferida em acdo que vise especificamente a revisdo, reforma ou
invalidacdo da tutela). Todavia, a legislacdo ndo deixa claro o que ocorre ap6s o transcurso do
prazo de dois anos para revisdo. Posto isso, indaga-se: 0 que ocorre com a decisao antecipatéria
apos o transcurso in albis do prazo para sua revisao? Caberia a¢do rescisoria no prazo de mais dois

anos? Sao questionamentos ainda ndo respondidos pela jurisprudéncia.

Quanto a primeira indagacdo, prevalece no ambito doutrinario que ap6s o prazo de dois
anos previsto na lei haverd uma estabilizacdo qualificada da tutela, ndo chegando a se igualar a
coisa julgada.® Essa estabilidade qualificada teria efeitos semelhantes & coisa julgada, porém nio
teria as qualidades da imutabilidade e indiscutibilidade préprias desta, de modo que qualquer juiz

poderia decidir de forma diversa se provocado em outro processo.

Ja no tocante a segunda questdo, parece se destacar o entendimento de que, apds o prazo
de dois anos previsto na lei para a propositura da acao de revisao da tutela, abre-se prazo de mais
dois anos para ajuizamento de acdo rescisdria, a semelhanca do que ocorre com as decisdes
qualificadas pelo transito em julgado. No ponto, valiosas as licbes de Humberto Theodoro Janior,
que pontifica:

Essa estabilizacdo definitiva gera efeito similar ao transito em julgado da decis&o, que ndo
poderd mais ser revista, reformada ou invalidada. Admitida a equivaléncia com a coisa
julgada, o prazo de dois anos para a modificacdo da decisdo estabilizada ndo abrangeria

nem anularia o prazo correspondente a acdo rescisoria, uma vez que este somente comeca
a correr ap6s o transito em julgado das decisdes. Assim, apenas apds a estabilizacdo

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 304.
%1 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 304.
%2 GOUVEIA, Liucio Grassi; PEREIRA, Mateus Costa. Breves consideraces acerca da estabilizagdo da tutela
antecipada requerida em carater antecedente, in RePro 280/206. 2017. No mesmo sentido: RIBEIRO, Leonardo
Ferres da Silva. Tutela Proviséria, in Temas Essenciais do Novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 206-
207.
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definitiva da decisdo sumaria é que se iniciaria eventual prazo para 0 manejo da
rescisoria.®®

N&o € outra a conclusdo a que chega Araken de Assis, para quem:

A partir do transito em julgado, vencido os dois anos do art. 304, § 5°, fluird o prazo da
rescisoria (art. 975), remédio cabivel nos termos do art. 966, ndo se confundindo com a
acdo do art. 304, § 2°, por seu pressuposto (coisa julgada) e fundamentos.

Interessante mencionar ainda que, ao lado da tutela requerida em carater antecedente, cabe
requerimento feito incidentalmente no processo, ou seja, apés ter sido iniciada a demanda principal.
Quanto a esta modalidade ndo ha grandes questionamentos, visto que pode ser requerida por
simples peti¢do dirigida ao juizo com a comprovagdo dos requisitos informados no caput do artigo
303 do CPC.%®

2.3.1.2. Tutela Provisoria de Urgéncia de Natureza Cautelar

Juntamente com a tutela de natureza antecipada, o CPC prevé outra espécie de tutela
fundada na urgéncia, qual seja, a tutela de natureza cautelar. Diferentemente da tutela antecipada,
a tutela cautelar ndo visa conceder ao autor 0 gozo do direito almejado no provimento final, mas
sim garantir (proteger) este direito, para que, afastando uma situacao de risco, possa ser fruido ao
final do processo, quando concedido por sentenca definitiva.

Consiste, pois, em tutela eminentemente conservativa, destinada a assegurar o direito do
autor que, por quaisquer razdes, encontra-se inserido num contexto de risco, a ensejar perigo de

dano ou risco ao resultado util do processo.? N&o ha, portanto, antecipagdo dos efeitos buscados

% THEODORO JUNIOR, 2018, p. 670.
% ASSIS, Araken. Processo civil brasileiro. Vol. 1, Tomo Il, 22 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
494.
% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 303.
% GONGCALVES, 2020, p. 407.
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com a tutela definitiva, nem se concede de forma precipitada a fruicdo do bem da vida. O que ha
na tutela cautelar é apenas a tomada de medidas préaticas visando a conservacao do direito do autor,

para que possa ser tutelado adequadamente no momento processual oportuno.

Na mesma linha, Leonardo Ferres da Silva explica que:

A tutela cautelar serve ao propdsito de simplesmente proteger determinada situacéo,
evitando-se, com isso, ineficacia do processo ou mesmo resultado futuro desfavoravel.
Néo ha fruicdo do bem da vida ou de algum de seus efeitos, mas tdo somente a protegdo
para que a fruicdo seja possivel num momento ulterior. Nesse contexto, a tutela de
urgéncia assume funcéo conservativa. Protege-se para viabilizar, no futuro, a satisfagdo.®’

Semelhante a tutela antecipada, a tutela cautelar pode ser requerida tanto incidentalmente,
isto é, no curso do processo, quanto de forma antecedente — prévia a propositura do requerimento

final.

Quando pretender fazer uso da tutela cautelar antecedente, deve o autor, ao fazer o pedido,
indicar a lide e seu fundamento, trazer breve exposicdo do direito que se objetiva assegurar e 0
perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo (art. 305, CPC®).

Em homenagem ao principio da instrumentalidade do processo, o0 CPC estabelece a
fungibilidade entre a tutela cautelar e antecipada (art. 305, caput®®). Dessa forma, permite-se que o
juiz conceda tutela de natureza diversa da que foi pedida, desde que se afigure a mais adequada ao

caso concreto, ndo ficando vinculado ao pedido do autor.

A esse respeito, precisas sao as licoes de Arruda Alvim:

No CPC/2015, dada a proximidade entre os tipos de medida de urgéncia, essa
fungibilidade deve existir, e 0 exame da possibilidade dessa conversdo deve ser feito ex
officio pelo juiz. Assim, o art. 305, paragrafo Unico, do CPC/2015, ordena que, se o autor
requerer uma medida cautelar que tiver natureza de medida antecipada, o juiz deve seguir
o procedimento desta, e ndo daquela. Parece estar subjacente a mens legis dotar o juiz de
poderes amplos para, em situacGes de urgéncia, evitar que um simples engano formal

% RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela Provisoria, in Temas Essenciais do Novo CPC. So Paulo: Revista dos

Tribunais, 2016, p. 181.

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 305.

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 305, caput.
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prejudique o autor, tolhendo-o de seu direito fundamental a efetividade do processo.
Assim, desde que presentes os pressupostos da falta da tutela antecipada ou da medida
cautelar, é imperiosa a concessdo da tutela de urgéncia, ainda que o autor se tenha
formalmente equivocada em seu pedido.1%

Cuida-se de regra louvavel, que se destina a prestigiar a efetividade do processo, valor de
extrema importancia para o direito processual moderno. A fungibilidade entre as tutelas antecipada
e cautelar vai ao encontro da moderna diretriz de simplificacdo e operacionalizacdo do sistema

processual, na qual o legislador se baseou para a construcdo do diploma de 2015.

Uma vez concedida a tutela cautelar em carater antecedente, impde-se ao autor a
apresentacdo do pedido principal nos mesmos autos em que deduzido o pedido da cautelar, ndo
dependendo de novas custas processuais, ja que tudo ocorre dentro do mesmo processo. Na mesma
oportunidade, pode o autor aditar a causa de pedir que embasou o requerimento cautelar, para
adequéa-la ao pedido principal (art. 308, §2°, CPC%%),

Da mesma forma como ocorre na tutela antecipada, o indeferimento da tutela cautelar ndo
impede a formulagéo do pedido principal, ndo possuindo qualquer reflexo no julgamento deste (art.
310, CPC1%). Vvale dizer, o simples indeferimento da medida cautelar ndo tem o cond&o de obstar

a parte de requerer a tutela definitiva.

Entretanto, ha excecdo a regra. Se o motivo do indeferimento for o reconhecimento de
decadéncia ou prescricdo, a decisao impedira o autor de formular o pedido principal e definitivo,

conforme determina a parte final do caput do artigo 310 do CPC.1%

100 ALVIM, Arruda. Novo Contencioso Civel no CPC/2015. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 180.
101 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 308.
102 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 310.
108 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 310.
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2.3.2. Tutela Provisoria de Evidéncia

Como dito acima, a sistematica do novo CPC prevé que as tutelas provisorias podem
fundar-se em dois motivos: urgéncia ou evidéncia. Aquelas baseadas na urgéncia foram analisadas

no capitulo anterior. Serd examinada agora a tutela fundada na evidéncia.

A tutela da evidéncia foi criada pelo legislador com o objetivo de tutelar o autor que possui
uma alta probabilidade do direito, mas que ndo necessita demonstrar um contexto de urgéncia em
que a demora do processo represente risco para seu direito. Por meio da tutela da evidéncia,
antecipa-se os efeitos da tutela final requerida por aquele que demonstra alta probabilidade de seu

direito, ainda que ndo sofra com uma situacgéo de risco gerada pela demora normal de um processo.

Nas palavras de Humberto Theodoro Janior:

A tutela da evidéncia ndo se funda no fato da situacdo geradora do perigo de dano, mas no
fato de a pretensdo de tutela imediata se apoiar em comprovacdo suficiente do direito
material da parte. Justifica-se pela possibilidade de aferir a liquidez e certeza do direito
material, ainda que sem o carater de definitividade, j& que o debate e a instrucdo
processuais ainda ndo se completaram. No estégio inicial do processo, porém, j& se acham
reunidos elementos de convic¢do suficientes para o juizo de mérito em favor de uma das
partes.04

Cuida-se, assim, de auténtica tutela de natureza antecipada, fundada apenas na
comprovagdo suficiente do direito material do autor, que tem por finalidade satisfazer
antecipadamente seu direito, invertendo o O0nus da demora do processo'®. Em outros termos,
repassa-se ao réu o énus da demora do processo, permitindo que o autor goze antecipadamente do

seu direito altamente provavel.%

A tutela da evidéncia, instrumento que busca dar maior efetividade ao processo civil,
ancora-se na ideia basica de que ndo se mostra razoavel que o autor, portador de um direito

altamente provavel, e por isso mesmo evidente, tenha que sofrer os danos decorrentes da natural

104 THEODORO JUNIOR, 2018, p. 674.
105 |hidem, p. 675.
106 GONCALVES, 2020, p. 437.
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demora de um processo judicial, até a prolagdo de sentenca definitiva.'%” Para os casos assim, optou
0 Codigo por permitir a concessdo de tutela antecipada, transferindo ao réu toda sorte de danos

porventura gerados pela morosidade da marcha processual.
No ponto, convém trazer a seguinte licdo da doutrina:

Ha situagdes em que o direito invocado pela parte se mostra com um grau de probabilidade
tdo elevado, que se torna evidente. Nessas hipoteses, ndo se conceber um tratamento
diferenciado, pode ser considerado como uma espécie de denegacdo de justica, pois,
certamente, havera o sacrificio do autor diante do tempo do processo.'%

A essa altura, percebe-se a diferenca elementar entre a tutela da evidéncia e a tutela da
urgéncia: enquanto esta pressupde o periculum in mora — o perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo; a tutela da evidéncia, por sua vez, prescinde da urgéncia, contentando-se com a

alta probabilidade da existéncia do direito do autor — situagdo de evidéncia.'%

Céndido Rangel Dinamarco, discorrendo sobre o assunto, sintetiza a ideia na seguinte

passagem:

A tutela da evidéncia é substancialmente uma tutela antecipada, com a especial
peculiaridade consistente em néo ser condicionada a urgéncia alguma, ou seja, ao risco de
perecimento do direito por forga do tempo inimigo (periculum in mora).*°

A evidéncia de que trata 0 CAodigo em seu artigo 311 pode ser entendida como o fato
juridico processual que autoriza a concessdo da tutela provisoria e se confunde com a alta
probabilidade de existéncia do direito do autor. Sobre a questdo, valido trazer a explanacdo de

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira:

107 GONGALVES, 2020, p. 437.
108 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 523.
109 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as Alteracdes do Novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 416.
110 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil.Vol. 111, 72 ed., Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2017, p. 857.
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Perceba-se que a evidéncia ndo é um tipo de tutela jurisdicional. A evidéncia é fato juridico
processual que autoriza que se conceda uma tutela jurisdicional, mediante técnica de tutela
diferenciada. Evidéncia é um pressuposto fatico de uma técnica processual para a obtengao
da tutela. 1

Esclarecida a ideia geral do instituto, ndo se pode olvidar que o novo CPC trouxe um rol
taxativo de situagdes em que a tutela da evidéncia podera ser concedida em seu artigo 311 do
CPC!?, Todas as hipdteses retratam situagdes em que o autor possui alta probabilidade de que seu

direito exista, somada a uma pequena chance de real existéncia do direito por parte do réu.

A tutela da evidéncia somente pode ser requerida em carater incidental®'?, isto €, apos o
inicio do feito, na medida em que todas as hipoteses legais de tutela da evidéncia pressupdem o
anterior oferecimento de pedido de tutela final. Isso pode ser retirado da propria redacao dos incisos
do artigo 311 do CPC.'* Todos retratam situagdes em que ja ha um processo constituido com o
pedido final devidamente proposto pelo autor, ndo havendo espaco para se falar em requerimento

antecedente!?®,

Diferente do que ocorre com as tutelas fundadas na urgéncia, o CPC limita as hipoteses
em que o magistrado podera deferir, em carater liminar, a tutela fundada na evidéncia. Somente se
faz possivel a concessdo, em carater liminar, de tutelas da evidéncia nos casos que se enquadrem

nos incisos Il e 111 do artigo 311 do CPC,'% ou seja: quando as alegagBes de fato puderem ser

11 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 617.
112 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo, quando:
| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propoésito protelatério da parte;
Il - as alegaces de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante;
111 - 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 cominacdo de multa;
IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o
réu ndo oponha prova capaz de gerar divida razoavel. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Institui o
Cadigo de Processo Civil. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 311
113 GRECO, Leonardo. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil, in Desvendando o
Novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015, Pag. 130.
114 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 311.
115 GRECO, op. Cit., p. 130.
116 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10 out 2021. Art. 311
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comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante; ou quando se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova

documental adequada do contrato de deposito.

Feita essa explanacdo geral acerca das tutelas provisorias, importa notar que a
probabilidade do direito figura como requisito de suma importancia para a concesséo de qualquer
espécie de tutela provisoria. E o que se extrai do caput do artigo 300 do CPC.*'” Todavia, a lei ndo
deixa claro o que significa esta “probabilidade”, nem o que seriam os “elementos que evidenciem

a probabilidade do direito”, expressao também contida no referido dispositivo.

Diante desses conceitos legais abertos, faz-se necessario perquirir acerca do preciso
significado de probabilidade, bem como do que se deve entender por elementos que evidenciem a

probabilidade para fins de concesséo de tutela provisoria.

117 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10/12/2021. Art. 300.
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3. Juizo de Probabilidade e Verossimilhanca

O Codigo de Processo Civil de 2015 enderecou uma importante situacdo que era
questionada h& muito pela doutrina no contexto da tutela de urgéncia: o convencimento a partir da
verossimilhanga da alegacdo. O art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973 dispunha: “O juiz
podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da

alegagdo”.1®

O art. 300 do CPC/2015 estabelece novos requisitos para a concessdo da tutela de
urgéncia: “A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a

probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo”.°

Passa a ser requisito para o deferimento da tutela de urgéncia a probabilidade do direito e
ndo mais a verossimilhanca da alegacdo. Dentro do processo civil, na pratica, ha uma grande
diferenga ndo so entre o significado dos termos, mas o seu alcance para a cogni¢do do juizo que ird

analisar o pedido de antecipacédo da tutela.

De acordo com o Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis, o significado da
palavra probabilidade consiste na “[p]erspectiva positiva de que alguma coisa aconteca ou seja
factivel; chance, possibilidade. Possibilidade extremamente favoravel da realizacdo de um
acontecimento, entre inimeros possiveis, baseada na frequéncia relativa dos acontecimentos do

mesmo tipo numa sequéncia de tentativas”.?°

118 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm. Acesso em 12/10/2021.

119 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 12/10/2021.

120 Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis. Editora Melhoramentos Ltda., 2015. Acesso em 12/10/2021.
Disponivel em https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=probabilidade+.
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Ja a palavra verossimilhanca significa “[p]ropriedade do que é verossimil.1?* Verossimil,
por sua vez, consiste naquilo “[qJue tem aparéncia de algo verdadeiro. Em que ha condicGes de ter

ocorrido realmente: acreditavel 122

O Dicionério da Lingua Portuguesa Aurélio define probabilidade como “[m]otivo ou
indicio que deixa presumir a verdade ou a possibilidade dum fato; verossimilhanga .12 Verossimil
significa “[s]emelhante a verdade; que parece verdadeiro. Que ndo repugna a verdade;

provavel ” 124

Veja que a definicdo dada pelo Dicionario Aurélio utiliza a palavra verossimilhanga como
sindnimo da palavra probabilidade. De fato, no uso cotidiano néo se percebe uma diferenca pratica
entre as duas palavras.*?® Porém, a introducéo da palavra probabilidade pelo Codigo de 2015 traz

importante diferenca para o aspecto processual civil.

Primeiro, deve se ter em mente que a antecipacao da tutela ocorre em momento de juizo
de cognigdo sumaria e ndo objetiva a obtencao da verdade dentro do processo. A cognicdo sumaria
gera um juizo de probabilidade.!?®

Sustenta Michele Taruffo que a discussao acerca da utilizacdo dos termos se iniciou a
partir da traducio da palavra alemd Wahrscheinlichkeit por Piero Calamandrei.*?” Para Taruffo, o
problema reside na traducdo conceitual realizada por Calamandrei. Ainda que numa anélise
terminologica Wahrscheinlichkeit signifique tanto probabilidade quanto verossimilhanca, o termo
para a doutrina alemd, conceitualmente, significa probabilidade, e tal questdo ndo foi enderecada

por Calamandrei, que utilizou as palavras como sindnimas. De acordo com Taruffo,

En efecto, se reconducen al mismo dos significados distintos: a) segun el primero,
verosimilitud se refiere a algo que tiene la apariencia de ser verdadero, afecta a la
alegacion del hecho y es una valoracion independiente y preliminar respecto al

121 Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis. Editora Melhoramentos LTDA, 2021. Disponivel em
https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=verossimilhan%C3%A7a. Acesso em 12/10/2021.

122 Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis. Editora Melhoramentos LTDA, 2021. Disponivel em
https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=veross%C3%ADmil+. Acesso em 12/10/2021.

123 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3? ed. Rio
de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1999, p. 1640.

124 |bidem, pg. 2063.

125 As definicbes das palavras probabilidade e verossimilhanga foram trazidas para o texto numa tentativa de
demonstrar que a questéo ndo é tdo simples assim. Certo de que se o fosse, uma simples consulta ao diciondrio bastaria
para elucidar a questdo e a discussdo se encerraria ai.

126 MITIDIERO, 2019.

121 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. 2% ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005.
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procedimiento probatorio; b) en el segundo sentido, verosimilitud equivale a probabilidad,
advirtiendo, sin embargo, que en el proceso la verosimilitud-probabilidad se usa como
sustituto de la verdade.

Para o italiano, o problema ndo estd na traducdo em si do termo, mas na aplicacao
indistinta das palavras, conjuntamente ou alternativamente, “como si no hubiese diferencia entre

ellos, en un contexto que tenga pretensiones de ser cientificamente aceptable”.'?8

A verossimilhanca corresponderia a um grau da capacidade representativa de uma
descricéo a respeito da realidade.?® N&o seria necessario, portanto, conhecer a realidade posta para

que se pudesse descrever a verossimilhanca do que se alega:

se puede de todos modos observar que el juicio de verosimilitud se puede formular
sensatamente teniendo, por un lado, una descripcién y, por el otro, una hipétesis (a menudo
fundada sobre alguna concepcién acerca del orden normal de las cosas) sobre la
eventualidad de que exista una realidad parecida al objeto representado. Desde este punto
de vista, la referencia del juicio de verosimilitud puede no ser la realidad, sino una
hip6tesis que se formula acerca de ésta y que se emplea como parametro para valorar si
una asercion es o no verosimil. 13

Para Taruffo, probabilidade refere-se ao “grado de fundamentacion, de credibilidad y de
aceptabilidad sobre la base de los elementos de prueba disponibles en un contexto dado”. ** Ou
seja, a probabilidade de uma alegacao corresponde a sua credibilidade e aceitabilidade dentro de

um determinado arcabouco probatério fornecido que corrobora, ou ndo, uma alegacéo especifica.

Em contrario, a verossimilhanca corresponderia a uma hip6tese plausivel conforme a
ordem de normalidade das coisas, “en una situacion en la que esa asercion no haya sido sometida
todavia a verificacion probatoria 0 demonstrativa”.?®? Isto €, a verossimilhanca prescinde de
elementos probatdrios, ao passo que, a probabilidade estaria pautada em elementos que justificam

a crenga na veracidade da afirmacéo e ndo na sua verossimilhanca.

Daniel Mitidiero segue a mesma corrente. Para o autor, “a probabilidade constitui

descricdo em maior ou menor grau aproximada da verdade”.**® Ou seja, quando se diz que uma

128 |hidem, p. 185.
129 |bidem, p. 185.
130 |bidem, p. 185-186.
181 TARUFFO, 2005, p. 187-188.
132 |bidem, p. 188.
133 MITIDIERO, 2019, p. 115.
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alegacdo é provavel, se esta dizendo que, em alguma proporcdo, ela corresponde a verdade. Assim,
“a probabilidade concerne a uma alegacao concreta e indica a existéncia de validas razbes para
toméa-la como correspondente & realidade ”.*** Ao contrario, verossimilhanca ndo corresponderia a
qualquer grau da verdade.'®® Trata-se apenas de um indicativo da conformidade da alega¢io com
uma coisa que normalmente acontece. Dessa forma, a verossimilhanca “vincula-se a simples

possibilidade de que algo tenha ocorrido ou ndo em face de sua precedente ocorréncia em geral .13

Verossimil € portanto aquilo que costuma acontecer, aquilo que normalmente ocorre,
enquanto que probabilidade diz respeito a parcela da realidade, a parcela do que de fato ocorreu e
que se tenta replicar dentro do processo com o intuito de se alcangar o mais proximo grau da

verdade.®’

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart ndo sdo adeptos a corrente de Michele
Taruffo. Para os autores, ndo ha distin¢do entre probabilidade e verossimilhanca, ou entdo qualquer
outro termo que se utilize na tentativa de indicar o contetido da alegacdo.** Em se tratando de juizo
de cognicdo sumaria, momento processual cuja producdo de prova € limitada, “ndo ha como se
quantificar o grau de probabilidade de uma prova e, muito menos, o grau de convicgao judicial 7.1
N&o seria objetivo do juiz, nesse momento processual, a busca pela verdade, mas sim formar uma

convicgdo a partir do nimero limitado de provas.4°

Ainda que digam ser indiferente a distincdo entre os termos, os autores sdo adeptos a ideia
de verossimilhanca desenvolvida por Calamandrei. A verdade dentro do processo, questao que sera
abordada em seguida, seria inalcancavel, inatingivel. O que se alcanca, nos melhores dos esforgos,
é 0 que aparenta ser verdadeiro, é o que parece ser — verossimilhanca'*! — , de forma que, “quando
se afirma que um fato é verdadeiro, apenas se diz que a consciéncia de quem emite 0 juizo atingiu

o grau maximo de verossimilhanca”. 12 A verossimilhanca é atingida a partir da maxima de

134 Ibidem, p. 115.

135 Ibidem, p. 115.

136 |bidem, p. 115.

137 Ibidem, p. 116.

138 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 101.
133 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 101.
140 |bidem, p. 101.

141 |bidem, p. 43.

142 |bidem, p. 43.
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experiéncia, ou seja, com base naquilo que em regra acontece do ponto de vista de experiéncia da

pessoa comum. 4

Segundo Arenhart e Marinoni, ainda na teoria de Calamandrei, existe uma ordem
aproximativa com o conceito ideal de verdade entre a possibilidade, a verossimilhanca e a

probabilidade:

Se se toma como termo de referéncia a declaragéo da verdade, pode-se dizer que estas trés
qualificagdes (possivel, verossimil, provavel) constituem, nesta ordem, uma gradual
aproximacdo, uma progressiva acentuacdo em direcdo ao reconhecimento daquilo que é
verdadeiro. Quem diz que um fato é verossimil € mais proximo a reconhece-lo verdadeiro
de quem se limita a dizer que é possivel; e quem diz que é provavel, é ainda mais adiante
de quem diz que é verossimil, porque vai além da aparéncia, e comega a admitir que
existem argumentos para fazer compreender que a aparéncia corresponde a verdade. Mas
se trata de delineagdes psicoldgicas, que cada judicante entende ao seu modo.*#

Assim, “[pJossivel ¢ aquilo que pode ser verdadeiro; verossimil ¢ aquilo que tem a
aparéncia de ser verdadeiro. Provavel, seria, etimologicamente, aquilo que se pode provar como
verdadeiro”. *® No entanto, consoante os autores, trata-se de uma delimitacdo de conceitos
imprecisa e ténue, cujos limites serdo subjetivamente ditados pelo juizes que avaliardo as causas e

ditardo a distancia entre cada uma dessas ideias, aproximando-as mais ou menos da verdade.!4®

Arenhart e Marinoni inclusive discorrem que o art. 300 do CPC autoriza expressamente o
juiz a decidir conforme convicgdo formada na probabilidade ou verossimilhanga do direito.**’
Contudo, o legislador autoriza a concessdo da tutela de urgéncia uma vez apresentados elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e ndo a verossimilhanca do direito. Portanto, a escolha
pela palavra probabilidade e ndo verossimilhanca possui uma justificativa, caso contrario haveria

a manutencdo do termo e ndo a troca, ponto que sera abordado em seguida.

Em sintese, 0 juizo do verossimil reside no exame fundado nas méaximas de experiéncia

enquanto o juizo de probabilidade reside no exame fundado em provas.'*® Referindo-se ao pedido

143 |bidem, p. 43-44.
144 CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile, p. 170-171, apud MARINONI;
ARENHART, op. Cit., p. 47-48.
145 CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile, p. 170-171, apud MARINONI;
ARENHART, 2018, p. 47-48.
146 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 48.
147 |bidem, p. 102.
148 COSTA, Lorena Faleiros. A Probabilidade Do Direito No Exame Do Pedido De Tutela Proviséria De Urgéncia.
Revista Caderno Virtual. Volume 2, n. 43. 2019.
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de tutela provisoria do Livro V do CPC/2015, a discussdo do que seria verossimil ou provavel é
feita em cognicdo sumaria. Nesse sentido, destaca-se dizer do professor Daisson Flach:

N&o parece haver tdo dréstica fratura a justificar o abandono da expresséo verossimilhanga
para significar grau de probabilidade, de aproximagéo & verdade em um dado contexto.
Faltando elementos probatdrios conclusivos, e mesmo nas necessarias conexdes entre 0s
elementos probatérios adquiridos no processo (e aqui se pde a relevante questdo da prova
indiciaria, extremamente comum, por exemplo, nos casos de tutela preventiva), o juizo de
probabilidade resta amparado justamente na verossimilhanca da alegacdo (sua
proximidade ao que normalmente ocorre).14°

Em cognicdo sumaria ndo ha producdo exaustiva de provas e nao ha contraditorio. Mas,
ausentes “elementos probatorios conclusivos”, ndo pode o juiz deferir a tutela, até mesmo por
impeditivo legal. Veja que a concesséo da tutela depende de elementos que evidenciem a
probabilidade do direito. Assim, o perigo de dano ou do risco Util ao processo por si s6 nao €
suficiente para o deferimento do pedido. Tanto que, em se tratando de tutelas de evidéncia, o
elemento da demonstracdo do periculum in mora é dispensado, mas ndo a demonstracdo dos

elementos que evidenciam a probabilidade do direito. O legislador fez essa opc¢éo.

A simples valoracdo daquilo que normalmente acontece, isto é a verossimilhanca da
alegacdo, ndo € mais suficiente para a antecipacdo da tutela pelo Cddigo de Processo atual.
Inclusive, se assim fosse feito, “correr-se-ia 0 risco de agredir a esfera juridica da parte sem
suficiente grau de certeza a respeito da veracidade das alegagdes”. 1°° A respeito do emprego de

provas, Mitidiero sustenta:

0 juizo necessario para a antecipacao da tutela ndo prescinde da prova das alegacdes. Nao
basta alusdo ao que normalmente acontece. E preciso provar as alegacdes, ainda que o juiz
possa decidir com base em grau de confirmacdo menor do que aquele exigido para a
sentenca definitiva. E a probabilidade da posicao juridica defendida pela parte no processo
que viabiliza 0 emprego da técnica antecipatéria. %

O Desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo Marcus Vinicius Rios Gongalves
sintetiza a problematica do uso do termo verossimilhanga pelo Codigo de 1973:

149 FLACH, Daisson. A Verossimilhanca nos Provimentos de Cognicdo Sumaria. Tese (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2006. Sua tese de mestrado foi
convertida em livro em 2009 pela Editora Revista dos Tribunais.
10 MITIDIERO, 2019, p. 124.
151 Ibidem, p. 124.
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A redacdo do CPC atual é mais cuidadosa do que a do art. 273, caput, do CPC anterior,
que aludia a “prova inequivoca” e a “verossimilhanca”. A critica que se fazia a essa
redagdo € que a expressdo “prova inequivoca” traduziria a ideia de uma prova definitiva,
feita em cognicdo aprofundada, ao passo que a “verossimilhanga” transmitiria a ideia de
algo examinado em cognicéo superficial. O CPC atual exige elementos de convic¢do que
evidenciem a probabilidade do direito. As evidéncias exigidas ndo séo da existéncia ou da
realidade do direito postulado, mas da sua probabilidade.%?

Ou seja, o0 juizo de verossimilhanca no Codigo de 73 seria analisado em cognicéo
superficial, mas uma cognicdo superficial fundada a partir de uma prova que deveria ser
inequivoca. No entanto, ndo se pode falar em prova inequivoca em fase de cognicdo suméria, uma
vez ausente o contraditorio. Dai decorre o correto uso da expressdo “elementos que evidenciem a

probabilidade do direito” pelo Codigo atual. Nesse sentido, Mitidiero é preciso:

Quando existe a necessidade de aproximagdo a verdade, como ha quando o juiz tem de
decidir a causa provisdria ou definitivamente, ja que constitui condigdo para uma decisao
justa & adequada verificacdo da verdade a respeito das alegacGes de fato do processo,
importa empregar o conceito de probabilidade e ndo o de verossimilhanca. Era
equivocada, portanto, a alusdo que o Codigo Buzaid fazia ao termo verossimilhanca no
art. 273, caput, CPC. Nesse particular, o Cédigo de 2015 atendeu a critica da doutrina,
falando corretamente em probabilidade em seu art. 300.1%

Assim, confirmado o acerto pelo legislador do uso do termo probabilidade, torna-se
relevante tecer algumas consideracdes sobre suas espécies. Inspirado em Taruffo,’>* Mitidiero
apresenta duas espécies de probabilidade, que serdo importantes para analise feita no presente
estudo mais a frente. S&o elas: a probabilidade quantitativa e a probabilidade qualitativa.

“A probabilidade quantitativa pode ser definida como a medida de incerteza sobre a
existéncia de um fenomeno sobre o qual ndo se pode afirmar nem a falsidade, nem a verdade”.**
A probabilidade quantitativa por sua vez, € dividia em objetiva e subjetiva. A primeira é estatistica,
uma vez relacionada a frequéncia com que ditos acontecimentos do mundo fisico ocorrem num

contexto considerada uma classe ou série de fendmenos.'*®

152 GONCALVES, 2020, p. 330-331.
13 MITIDIERO, 2019, p. 117.
1% TARUFFO, 2005, ver capitulo I11, “Verdad, Verosimilitud y Probabilidad”.
155 MITIDIERO, op. cit., p. 117.
1%6 |bidem, p. 117.
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A probabilidade quantitativa objetiva, em regra, ndo serve para a verificagdo da veracidade
das alegacdes de fato no processo judicial, visto que séo utilizadas apenas no sentido de comprovar
a frequéncia em si daquelas alegacGes no processo, quando a estatistica de ocorréncia daquele fato
é importante para a construgio argumentativa e constitui o objeto da prova.*>” Porque dela o juizo
podera extrair apenas a “frequéncia de determinada classe de eventos, mas nada diz sobre 0 caso

particular”, 1°8

A probabilidade quantitativa subjetiva diz respeito “a aferi¢ao do grau de crenga racional
na ocorréncia ou ndo de certo evento a partir de determinado elemento de julgamento” .>*® Por meio
do teorema de Bayes,*®° a probabilidade subjetiva é auferida por meio de calculo matematico o
qual permite mensurar a “racionalidade de determinada valoragao de uma hipotese empreendida a
partir de um elemento de julgamento”. 1% O que se obtém da aplicagio do teorema é a afericdo da
correcdo interna do raciocinio utilizado pelo juizo para a obtencdo da probabilidade da alegacéo,
mas ndo pode garantir a correspondéncia do resultado desse célculo matematico a realidade de fato.

Tampouco se trata de método adequado para valoragio probatoria.'®?

Para Mitidiero, a probabilidade que serve ao processo judiciario € aquela eficaz na
demonstracdo da correspondéncia de determinada alegacao a realidade, o que ndo é cumprido pela
probabilidade quantitativa, mas sim pela probabilidade qualitativa, a qual pode ser chamada de

baconiana ou ldgica. E aquela que:

se apoia na conexdo ldgica das provas com as normas gerais causais e mede indutivamente
o0 grau de apoio das provas as hipdteses formuladas. A sua caracteristica fundamental esta
em racionalizar a incerteza relativa as alega¢des de fato, reconduzindo o seu grau de
correcdo ao ambito de elementos disponiveis de confirmaco e refutacio (prova). 163

A confirmacdo ou ndo refutagdo da hipétese é fundada na inferéncia feita pelo magistrado
a partir dos elementos de prova disponiveis e das maximas de experiéncia. Quanto maior o grau de

resisténcia da hipoOtese ao cotejo com as provas dos autos, maior sera 0 grau de suporte das

157 Ibidem, p. 117.
1%8 Ibidem, p. 118.
159 Ibidem, p. 117.
160 TARUFFO, op. cit., ver paginas 193 a 206.
161 MITIDIERO, op. cit., p. 118.
162 MITIDIERO, 2019, p. 118.
163 |bidem, p. 118-119.
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alegacOes dentro do processo e, portanto, maior é a possibilidade delas estarem fundadas na
realidade,'%* dai reside o acerto da probabilidade l6gica qualitativa dentro do processo judiciario.

Por fim, considerando que “probabilidade é aquilo que se pode ser provado — é uma
graduacdo da possibilidade de fundar inferéncias relativas as hipoteses de fato a partir de provas
disponiveis”,'® e, levando em conta que “o aparecimento da probabilidade légica estd
condicionado ao método empregado para comprovagao da hipotese”, passa-se a analise do grau da
prova que configure elemento suficiente para evidenciar a probabilidade do direito em uma tutela

provisoria.

164 1bidem, p. 121.
185 1bidem, p. 119.
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4. A Prova nas Tutelas Provisérias

N&o ha como se falar em prova no processo civil sem antes abordar a sua funcédo. E por
iSS0, € necessario dar um passo atrés e tratar da questéo sobre a verdade no processo, afinal, é por
meio da prova que se investiga “a verdade dos fatos ocorridos, sobre os quais sera fixada a regra
juridica abstrata, que regera determinada situacdo”!®® levada para apreciacdo do judiciario. O
conhecimento dos fatos e, assim, da prova, “é pressuposto da aplicacdo do direito e se, para o
perfeito cumprimento dos escopos da jurisdi¢do, € necessaria a correta incidéncia do direito aos

fatos ocorridos”. 167

Dessa forma, € funcéo do juiz verificar se o que se conclui do fato apresentado no processo
guarda alguma conformidade com o fato que aconteceu no passado*®®. A verificagio da verdade €,
portanto, um dos principais objetivos do processo. Deve o juiz descobrir a verdade sobre os fatos
para entdo aplicar a regra juridica mais adequada para aquela situacdo. Ou seja, 0 que sera feito é
uma qualificacdo juridica de um fato da realidade e, “para que a hipdtese prevista na norma seja

devidamente aplicada, ¢ imprescindivel a adequada reconstrucio dos fatos”. 16°

A reconstrucdo dos fatos no processo € feita por meio das alegacdes e das provas. Assim,
ndo se pode esquecer que, em tutelas provisorias, essa reconstrucao € feita muitas vezes com base
em uma versdao apenas da realidade, ou seja, a construgdo da verdade é limitada pelos fatos
informados por um Unico ponto de vista. N&o diferente, o Cédigo de Processo ressalva a hipotese
de ndo concessdo da tutela de urgéncia de natureza antecipada quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da deciso,’” ja que se trata de decisdo precaria em que as partes nio

puderam, na mesma medida, participar do convencimento do juizo.

A reconstrucdo dos fatos sobre os quais incidirdo as decisdes judiciais € a forma de fazer

crer o cidaddo na legitimidade dessas decisdes e no papel jurisdicional do Estado. Conhecer é

166 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 29.

167 Ibidem, p. 29.

168 |hidem, p. 30.

169 |hidem, p. 30.

170 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 12/10/2021. Acesso em
11/10/2021. Art. 300, §3°.
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portanto funcéo basilar do processo civil e origem da legitimagéo da atividade do judiciario.’* A
prova se mostra, entdo, como o instituto do direito processual pelo qual o juiz podera dizer a

172

respeito da verdade ou falsidade de uma afirmacdo~'< e 0 processo, por sua vez, é o “instrumento

publico que deve buscar a verdade sobre os fatos investigados”. 173

A reconstrucdo de fato historico, isto é, de fato que aconteceu no passado, passa por
influéncia das proprias pessoas que 0 narram e também do juizo cognitivo que ha de valorar a
evidéncia concreta, visto que todos podem atribuir ao fato uma carga de subjetividade e valoragédo
pessoal.}’* Deve se ter em mente que a contribuico das partes para a construcdo da verdade por
esséncia € parcial e tendenciosa, visto que cada um acredita na sua versdo dos fatos, ou os manipula,

com o intuito de alterar - ou manter - o status quo.

Nessa linha, sustentam Arenhart e Marinoni que “as provas nao tém a aptidao para
conduzir seguramente & verdade sobre o fato ocorrido — apenas mostram elementos de como,
provavelmente, o fato ocorreu”. 1’ Assim, jamais sera possivel ter a certeza de que a verdade sobre
o fato pretérito foi alcancada, mas tdo somente a probabilidade sobre como o fato historico

aconteceu.'’® Para os autores,

a funcdo da prova é se prestar como peca de argumentagdo no dialogo judicial, elemento
de convencimento do Estado-jurisdi¢do sobre qual das partes devera ser beneficiada com
a protecdo juridica do 6rgdo estatal.(...) A prova assume, entdo, um papel de argumento
retérico, elemento de argumentacdo, dirigido a convencer o Magistrado de que a afirmacéao
feita pela parte, no sentindo de que alguma coisa efetivamente ocorreu, merece crédito.”’

Segundo Taruffo, “[1]a prueba desarrolla, pues, el papel de fundamento para la eleccion

racional de la hipotesis destinada a constituir el contenido de la decision final sobre el hecho” .18

Apresentado o significado de prova e definida a sua fungdo no processo, o objetivo que se

tentara alcancar até o final do presente texto é responder ao questionamento langado no capitulo

11 MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 33.
172 |bidem, p. 33.
173 |bidem, p. 34.
174 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 39.
175 |bidem, p. 42.
176 |bidem, p. 42.
7 Ibidem, p. 63.
1 TARUFFO, 2005, p. 47.
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anterior: qual seria a prova suficiente a evidenciar a probabilidade do direito em uma tutela

provisoria.

A resposta ndo é simples, tampouco clara. A doutrina muito diz a respeito, mas de maneira
que a pergunta ao final ndo é respondida. Mas aqui serd adotada a resposta, ou aquilo que se acredita
responder a pergunta, apresentada por Daniel Mitidiero.1"

Mitidiero discorre sobre um método de comprovacédo de alegacao de hipdtese divido em
trés etapas, que parece ser suficiente para dizer sobre a prova necessaria a apoiar a probabilidade
do direito, por meio de uma analise indutiva da probabilidade. Sao elas: “i) a adequada formulagéo
da hipétese, ii) a individualizacdo analitica da prova e iii) a adequada confrontacdo entre a hipotese

e a prova com fins de confirmagc&o e ndo refutacio”.°

Quanto a primeira etapa, a hipotese, para ser adequadamente formulada, devera preencher
3 requisitos. O primeiro ¢ que a hipdtese “i) deve ser logicamente consistente, significativa e
referente a fatos juridicamente relevantes” 181, Ou seja, € dizer que a hipétese, da maneira em que
foi construida, ndo podera ser contraditoria em si mesma. Ela deve guardar uma coeréncia com 0s
préprios fatos narrado. A narrativa construida ndo pode conter um comeco e fim incoerentes. Mas
ndo sé isso. A alegacdo de fato que se tenta provar deve ser juridicamente relevante, isto é, algo

que verdadeiramente merece a atenc¢do do judiciario ja que dele decorrera consequéncias juridicas.

O segundo requisito é que a hipotese “ii) deve ser fundada no conhecimento
disponivel”®2, Isto significa que o que se sustenta pode ser cognoscivel dentro dos limites do
conhecimento humano. Por fim, o terceiro requisito é que a hipdtese “iii) deve ser contestavel
empiricamente e de forma imediata”.!8 Em outras palavras, ¢ dizer que a alegagio podera ser

demonstrada por meio de prova.

A segunda etapa de comprovacdo da alegacdo é a individualizacdo analitica da prova e
pode ser dividida em duas fases. Serd necessario, primeiro, aferir a credibilidade da prova e,

segundo, definir o seu significado.'® Esta etapa tem por objetivo confirmar a idoneidade da prova

1 MITIDIERO, 2019, p. 121.
180 MITIDIERO, 2019, p. 121.
181 Ibidem, p. 121.
182 |bidem, p. 121.
183 |bidem, p. 121.
184 Ibidem, p. 122.
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que serd posteriormente confrontada com a hip6tese. O que aqui se busca € verificar se a prova é
auténtica, verdadeira e o que de fato representa.

Por fim, a Gltima e mais importante etapa consiste no procedimento de confrontacao entre

hipotese e prova. De acordo com Mitidiero, “[a] probabilidade da hipotese ¢ fruto do grau de

confirmacdo que essa obtém com o procedimento de comprovagdo”. 18

O autor se vale,'8 entdo, dos ensinamentos da autora espanhola Marina Gascon Abellan,
que discorre sobre o “calculo” — em aspas, pois se sabe que esse calculo ndo é feito

matematicamente — da obteng&o desse grau de comprovacao:

El grado de confirmacion de una hipétesis por las pruebas es, pues, equivalente a su
probabilidad (inductiva). Lo que, a su vez, en ausencia de instrumentos matematicos que
midan esa probabilidad, equivale a la credibilidad de la hipétesis a la luz del conjunto de
conocimientos disponibles.

Siendo expresion del grado de confirmacidn, la probabilidad inductiva de una hipétesis
aumenta o disminuye con: a) el fundamento cognoscitivo y el grado de probabilidad
expresado por las generalizaciones (regularidades o «<maximas de experiencia») usadas,
b) la «calidad» epistemolégica de las pruebas que la confirman, c) el «<nimero de pasos
inferenciales» que componen la cadena de confirmacion, y d) la «cantidad» y «variedad»
de pruebas o confirmaciones.®’

Segundo Mitidiero, ainda conforme Abellan,*® s3o quatro as balizas disponiveis que

permitem aferir o grau de probabilidade indutiva:

i) 0 grau de probabilidade de uma hipotese é diretamente proporcional ao fundamento e
ao grau de probabilidade incrustado nas maximas de experiéncia utilizadas para
confirmacdo; ii) a probabilidade de uma hipdtese é tendencialmente maior quando vem
confirmada por constatacfes (provas documentais e provas testemunhais) ou conclusdes
(provas periciais) do que quando vem confirmada por hipéteses (provas indiciarias); iii) o
grau de probabilidade de uma hipo6tese € menor quanto maior seja 0 nimero de passos
inferenciais que compBe o procedimento que conduz a sua confirmacgdo; e iv) a

185 MITIDIERO, 2019, p. 122.
186 |bidem, p. 122.
187 ABELLAN, Marina Gascon. Los hechos em el derecho — Bases argumentales de la prueba. 3% ed. Madrid: Marcial
Pons, 2010, p. 161.
18 De acordo com a autora, as balizas sdo as seguintes: i. “El grado de probabilidad de una hipétesis es directamente
proporcional al fundamento y al grado de probabilidad expresado por las regularidades 0 méaximas de experiencia
usadas en la confirmacion.”; ii. “La probabilidad de una hipdtesis es tendencialmente mayor cuando viene confirmada
por constataciones o conclusiones que cuando viene confirmada por hipétesis.”; iii. “La probabilidad de una hipotesis
es menor cuanto mayor sea el nimero de pasos que componen el procedimiento probatorio que conduce a su
confirmacion.”; e iv. “La probabilidad de una hipétesis aumenta con la cantidad y la variedad de las pruebas que la
confirman.”. ABELLAN, Marina Gascon. Los hechos em el derecho — Bases argumentales de la prueba. 32 ed. Madrid:
Marcial Pons, 2010, p. 161-163.
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probabilidade de uma hipo6tese aumenta com a quantidade e a variedade de provas que a
confirmam. &

Embora todo o exposto, o que de fato faz compreender a linha doutrinaria adotada por

Mitidiero como a que melhor responde a questdo levantada é a sua concluséo final sobre o teste de

ndo refutacdo da hipotese para que ela seja, entdo, considerada provavel. Conforme o autor:

Ademais, hipétese precisa passar no teste da ndo refutacéo para ser considerada provavel.
Néo basta a hipétese ser confirmada pelos elementos probatérios dos autos — para ser
provavel, essa deve igualmente nédo ser refutada por nenhuma das provas disponiveis no
processo. Somente a partir dai é que se pode afirmar que determinada hipétese €
provavel 1%

A prova que evidencia a probabilidade do direito, ela ndo sé confirma a hipdtese, como

suficientemente afasta qualquer refutacdo. A conclusao esta em conformidade com aquilo que foi

proposto pelo legislador. O art. 300 do Cddigo Processual autoriza 0 magistrado a “decidir

antecipar a tutela com base em menor grau de probabilidade do que aquele exigido para julgar

definitivamente o pedido formulado pela parte” .*** Segundo Mitidiero:

A diferenca esta, portanto, no grau de confirmacgdo da hipotese — no grau de certeza
ofertado pelo resultado da cognicéo judicial. Enquanto a sentenga fundada em cognicéo
exauriente fornece maior grau de certeza sobre a veracidade da alegagéo de fato, a deciséo
sobre a antecipagéo de tutela oferece grau de certeza menos robusto sobre a veracidade da
hip6tese afirmada pela parte em juizo.%

Embora Mitidiero seja adepto a teoria da probabilidade de Taruffo, o acima exposto

dialoga muito bem com a teoria de Calamandrei que propde uma gradacao da obtencdo da verdade,

de modo que a probabilidade esta no grau mais préximo ao da verdade.'%

Essa conclusdo também vai ao encontro do que Marinoni defende. De acordo com o autor,

0 processo é um instrumento ético, que ndo pode impor um dano a parte que tem razéo,
beneficiando a parte que néo a tem, é inevitavel que ele seja dotado de um mecanismo de

189 MITIDIERO, 2019, p. 122.

190 Ibidem, p. 122.
191 Ibidem, p. 123.
192 Ibidem, p. 123.

193 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 47-48.
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antecipacdo da tutela, que nada mais é do que uma técnica que permite a distribuicdo
racional do tempo do processo. 1%

O juizo de probabilidade atua de forma a impedir que a demora do processo beneficie
sempre o réu que ndo tem razdo. Havera ocasifes, conforme dito acima, em que a prova de téo
forte, além de confirmar a hipotese, inviabilizard qualquer juizo de refutacdo, de maneira que ndo

existira outra medida sendo o deferimento do pedido de tutela provisoria.

A temadtica remete a ideia das mé&ximas de experiéncia tratada no capitulo anterior quando
da discussdo entre verossimilhanca e probabilidade. Marinoni e Aranhart, tal como exposto
anteriormente, creem num juizo de verossimilhanca fundado nas maximas de experiéncia. Veja
que Mitidiero, embora adepto a teoria amparada na probabilidade e ndo na verossimilhanca,
também faz uso da méxima de experiéncia como baliza da afericdo do grau de probabilidade
indutiva. Para o autor, o juizo de probabilidade é feito a partir do confronto da hipétese entre aquilo

que normalmente acontece, art. 375, CPC, com as provas disponiveis nos autos, art. 371, CPC.1%

A maxima de experiéncia esta prevista no Codigo de Processo Civil no art. 375: “[o] juiz
aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente

acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame pericial”.
196

A maxima de experiéncia é definida pela doutrina como

as nogdes que refletem o reiterado perpassar de uma série de acontecimentos semelhantes,
autorizando, mediante raciocinio indutivo, a conviccdo de que, se assim costumam
apresentar-se as coisas, também assim devem elas, em igualdade de circunstancias,
apresentar-se no futuro — possuem as caracteristicas da generalidade e abstragao.'®’

De acordo com o desembargador aposentado Adroaldo Furtado Fabricio, “[a]s ‘regras de

experiéncia’ sdo aquelas que se podem extrair da quotidiana observacdo da vida”;'%® “[a]

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatdria e Julgamento Antecipado — Parte Incontroversa da Demanda.
52 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 22.
1% MITIDIERO, 2019, p. 121.
1% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10/10/2021. Art. 375.
197 DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil, Volume 1. 5% ed. Salvador: Jus Podivm, p. 475.
1% FABRICIO, Adroaldo Furtado. Livre-Arbitrio, Responsabilidade e Produto de Risco Inerente. Sdo Paulo: Renovar,
2009, p. 52.
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experiéncia comum a que se refere a lei é a experiéncia de vida, no sentido mais amplo, ou seja, 0

conhecimento adquirido pela pratica e pela observacio no quotidiano”. 1%

Para Marinoni e Arenhart, “[a]s regras de experiéncia dizem respeito as nogoes,
generalizacdes e critérios que fazem parte do senso comum do homem médio e s&o retiradas da sua
experiéncia de mundo”;?®® “[a]s regras de experiéncia comum decorrem de generalizacOes
formadas no seio da sociedade, as quais podem ter base em crencas religiosas, regras de moral ou

mesmo em leis naturais, l6gicas ou cientificas”. 2%

Depreende-se das passagens colacionadas que a maxima de experiéncia é, na verdade, a
percepcao de mundo da pessoa comum. Porém, a maxima de experiéncia prevista no art. 375, CPC,
deveria ser vista como a experiéncia do juiz enquanto sujeito que exerce a magistratura e ndo as

experiéncias da pessoa comum.

Embora o juiz idealmente seja “um ser humano como qualquer outro” 2°2 , na prética,
aquele que personifica o Poder Judiciario ndo pode pautar suas decisdes na experiéncia de uma
pessoa comum, ja que “[o] juiz, assim como todo sujeito vivente, é influenciado por critérios

politicos, sociais, econdmicos, historicos, etc.”. 2%

A maxima de experiéncia do magistrado deveria ser concebida como a experiéncia que o
juiz adquire exercendo a atividade judicante. Isto é, uma percepc¢do daquilo que ordinariamente
acontece no ambito dos processos. Praticas costumeiramente levadas a cabo pelas partes e que

podem ser percebidas em um grau reiterado.

Até mesmo por vontade legislativa o juiz podera aplicar as maximas de experiéncia, mas
é muito fragil dizer que o magistrado podera decidir com base nas maximas de experiéncia da
pessoa comum. A regra de experiéncia, como apresentado anteriormente, funciona como baliza,
mas nunca como fundamento para a decisdo. N&o por outra razdo, o juizo de verossimilhanca —

aquele fundado nas maximas de experiéncia — foi abandonado pelo Codigo de Processo atual.

199 |bidem, p. 65.
200 MARINONI; ARENHART, 2018, p. 128.
201 |bidem, p. 169.
202 |hidem, p. 40.
203 |hidem, p. 66.
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O art. 375, CPC, esta contido no Capitulo XII do Codigo, capitulo que dispbe sobre as
provas, mais um indicativo de que a maxima de experiéncia ndo poderia ser utilizada de forma
independente, desvinculada da anélise das provas. Necessario, portanto, o contraponto com o art.
371, CPC, “[o] juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver

promovido, e indicara na deciséo as razdes da formacao de seu convencimento” 2%

Outros dois critérios que devem ser levados em consideracdo quando da verificacdo das

provas no juizo de probabilidade é a gravidade social do litigio no plano do direito material e a

dificuldade ou impossibilidade de prova sobre determinada alegacdo. A relevancia do tema é
abordada tanto por Mitidiero quanto por Marinoni. O primeiro dispde que

0 nivel de convic¢do exigido sobre as alegacBes processuais para a concessdo da

antecipacdo da tutela pode variar de maneira significativa de acordo com o direito material

debatido em juizo. (...) Mesmo no médulo de cognicdo sumaria, o nivel de certeza exigido
do 6rgdo jurisdicional tem de obedecer as particularidades do direito afirmado em juizo.

A variacdo no nivel de probabilidade exigido do julgador para a concessao de antecipacao
da tutela concerne tanto a eventualidade da dificuldade ou impossibilidade da prova de
determinada alegagdo como a maior ou menor gravidade social associada ao litigio. A
maior ou menor certeza sobre a veracidade das alegagBes flutua de acordo as
peculiaridades do direito material em juizo.?%

A bem verdade, Mitidiero fundamenta estas conclusGes na doutrina de Marinoni.
Necessario destacar que Mitidiero reconhece que haverd momentos em que serd impossivel a
producdo da prova que comprova determinada alegacdo de fato, de maneira que o juiz devera
valorar a alegagdo a partir da “coeréncia narrativa” e das “maximas de experiéncia”. O que ¢é
curioso, visto que, tal como discorrido ao longo do texto, o juizo fundado nas méaximas de
experiéncia é um juizo de verossimilhanca e ndo de probabilidade, e Mitidiero é adepto a segunda
corrente. Veja:

No limite, no entanto, diante da absoluta impossibilidade da prova de fatos conhecidos
para a extracdo de consequéncias a respeito de situacdes ainda ndo ocorridas, pode a ordem
juridica contentar-se com a valoracéo da alegacdo em termos de mera credibilidade a partir
de coeréncia narrativa e das maximas de experiéncia. Em semelhantes situacdes, ndo ha
propriamente a prova da alegacdo, mas simples valoracdo da hipotese a luz de critérios
racionais de controle discursivo.?%

204 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 10/10/2021. Art. 375.
205 MITIDIERO, 2019, p. 125-126.
206 |pidem, p. 127.
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N&o reconhecer que os diversos conflitos que sdo colocados para apreciacdo do judiciario

ndo possuem a mesma importancia social seria 0 mesmo que fechar os olhos para a realidade do

mundo fora do processo. Natural pensar que litigios cuja discussdo trata de questdes civis

extrapatrimoniais sao socialmente mais graves que litigios cuja discussdo trata somente de questdes

civis patrimoniais. Nesse pensar, ainda que em cognicdo sumaria, a gravidade social associada ao

caso funcionard como baliza do nivel de convencimento exigido para a decisdo proferida pelo

magistrado.?%’ Dessa forma,

os standards probatérios da prova clara e convincente e da preponderancia de prova
também servem para auxiliar o juizo para concesséo de antecipacéo de tutela - nos litigios
envolvendo questBes civis extrapatrimoniais exige-se probabilidade um pouco mais alta
do que nos litigios que versam apenas questdes civis patrimoniais. Também aqui € a
especificidade do direito material que influencia o processo para a concessdo da tutela
jurisdicional do direito mediante técnica antecipatdria. 28

Para Marinoni, a conviccdo fundada em verossimilhanca também devera ser alcancada

levando em consideracdo as circunstancias do direito material do caso concreto, sobretudo aquelas

cuja producdo da prova seja notadamente dificil.2®® N&o considerar tais possibilidades seria negar

uma tutela jurisdicional adequada a esses direitos. De acordo com o autor:

a convicgdo de verossimilhangca deve ser justificada ndo s6 com base nas provas
produzidas, mas também mediante a explicacdo racional da dificuldade de producéao de
prova, considerando que, quanto maior for essa dificuldade, menos se deve exigir do juiz.
A ldgica é bastante simples, pois todos sabem que ndo se pode exigir de quem tem um
direito algo que inviabilize o seu exercicio (no caso o direito a tutela jurisdicional). para
conceder a tutela final ou - com a "prova possivel da alegagao™ 2%

Note-se, por exemplo, que alguém pode estar articulando, ou praticando, atos de agressao
a direitos da personalidade de forma velada, cuidando para ndo deixar provas. Em casos
desse tipo, torna-se muito dificil produzir prova, ainda que seja para fazer surgir convicgao
de verossimilhanga. Porém, ndo € justo deixar o titular do direito de personalidade ao
desamparo ou nas médos daquele que, com asticia e cuidado, pretende infringir ou voltar
a violar o direito. 2!

27 MITIDIERO, 2019, p. 127-128.

208 |pidem, p. 127-128.

209 MARINONI, 2011, p. 185-186.

210 |hidem, p. 185-186.
211 |bidem, p. 185-186.
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Ante a impossibilidade da producéo de prova, Marinoni apresenta como solucdo — tomada
emprestada por Mitidiero — a “credibilidade das alegacdes”. Esta credibilidade deve ser baseada
em regras de experiéncia consolidadas na sociedade no momento da cognicéo, incluindo a sumaria,
de modo que, tanto a credibilidade das alegacGes quanto as maximas de experiéncia as quais
fundamentam a referida alegacdo sdo critérios cuja racionalidade deve ser devidamente

justificada.?'? Marinoni conclui:

Se aimpossibilidade de prova pode ser suprida pelo critério da credibilidade das alegacGes
— que ndo pode se desligar da idoneidade das regras de experiéncia — , tanto a
impossibilidade da producgdo de prova, quanto a legitimidade de tais critérios, dependem
da racionalidade da justificativa judicial. Vale dizer: a racionalidade da argumentac&o é
que deve justificar a dificuldade de prova, a credibilidade das alegacGes e idoneidade das
regras de experiéncia que fundaram.?*3

Esta é a analise que se mostrou suficiente para responder o questionamento de qual seria
0 grau da prova que configura elemento suficiente para evidenciar a probabilidade do direito em

uma tutela provisoria.

Evidencia, suficientemente, a probabilidade do direito a prova que néo s6 é suficiente para
confirmar uma alegacdo de fato ou hipdtese como também, em um cotejo hipdtese vs. prova, afastar
a possibilidade de refutacdo por meio de outras provas. A prova apresentada quando do pedido de
tutela provisoria é tdo forte que, ainda que o réu apresente outras evidéncias, estas ndo serdo
suficientes para afastar a conclusdo obtida pela cogni¢do sumaria do juiz.

Nesse contexto, a maxima de experiéncia nao substitui a necessidade de prova e funciona
como baliza da afericdo do grau de evidéncia de probabilidade do direito reclamado. O juiz, na
analise das provas, devera levar em consideragéo a relevancia do direito material em discusséo e
também a dificuldade da obtencdo da prova, considerando que estes fatores podem aumentar ou

diminuir da exigéncia do grau probatorio pra a concessao do pedido de tutela provisoria.

212 MARINONI, 2011, p. 186.
213 |bidem, p. 186.
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5. Conclusdo

N&o ha duvidas de que a técnica da cognicdo sumaria soluciona um importante problema,
que é a distribuicdo do 6nus do tempo no processo. Por meio dessa técnica processual, aproxima-
se 0 processo civil da populagéo, de modo que este passa a ndo mais ser visto como um fim em si

mesmo, mas como instrumento que viabiliza a adequada tutela dos direitos materiais.

Para que seja possivel tutelar adequadamente os direitos materiais, o legislador criou o
instituto das tutelas provisoérias, instrumento por meio do qual o magistrado atua em cognicdo
sumaria, proferindo decis6es com fundadas na probabilidade do direito do autor, quando evidente

0 perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 introduziu uma importante alteracdo no campo das
tutelas provisorias ao optar pelo requisito “elementos que evidenciem a probabilidade do direito”
e ndo mais “verossimilhanca da alegacao”. Isso porque a decisdo de cogni¢cdo sumaria ndo mais

sera pautada nas maximas de experiéncia, mas sim em provas.

Todavia, ainda ha uma grande confusdo doutrinaria na doutrina a respeito dos termos. Na
maioria das vezes, as palavras séo utilizadas como sindnimas, embora, como dito ao longo do texto,
exista uma diferenca consideravel entre elas. O que se pode concluir é que os doutrinadores atuais
se valem dos ensinamentos de doutrinadores tradicionais, cujos livros e textos foram escritos antes
da alteracdo do Codigo Processual em 2015. Ou seja, antes da substituicdo da verossimilhanca pela

probabilidade.

Entdo ha um uso das palavras como sinénimas — embora ndo sejam — de forma que, tal
como discorreu Taruffo, a questdo ainda ndo foi enderecada pela doutrina. Ndo foi enderecada
porgue ndo foi o objetivo do autor naquele momento ou, talvez, porque de fato as palavras foram
utilizadas conceitualmente de forma equivocada. Existem essas duas hipGteses. E unanime entre
todos, no entanto, que as decisdes devem ser suficientemente motivadas, independente se se parta

do pressuposto da verossimilhanga ou probabilidade.

De toda forma, por entender que sim existe uma gradacdo entre possibilidade,

verossimilhanga e probabilidade, sendo esta a mais proxima da verdade, optou-se pela filiagdo a
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doutrina que entende que as palavras ndo sdo sinbnimas e que probabilidade é o que melhor
expressa a vontade do legislador quando da edi¢do do Codigo Processual Civil em 2015.

Assim, a probabilidade do direito deve ser aferida a partir de provas. A andlise da
probabilidade passa por um método de comprovacao da alegacao, o qual foi muito bem elaborado
por Marina Gascon Abellan e replicado por Mitidiero. A partir da conclusdo deste foi possivel

compreender qual seria o grau da prova que suficientemente evidencia a probabilidade do direito.

A prova deve ser tdo sélida que, além de apontar para a existéncia do direito do autor, é
suficientemente firme para afastar refutacfes a hipotese.

Para balizar essa andlise, deve o magistrado se valer das maximas de experiéncia,
entendidas como os conhecimentos por ele adquiridos em sua atividade judicante. As maximas de
experiéncia, embora relevantes para auxiliar o juiz em sua tarefa, ndo se revelam suficientes para
dispensar a existéncia efetiva de provas que evidenciem a probabilidade do direito autoral. Isto é,
as maximas de experiéncia sdo elementos que ajudam o juiz a valorar as provas da alegacdo de
probabilidade do direito, mas nunca poderdo substituir tais provas, numa combinacdo dos art. 371
e art. 375, ambos do CPC.

Alem da maxima de experiéncia, o0 juiz deve considerar a relevancia do direito material
em debate, além da dificuldade da producdo da prova. Tais elementos revelam-se importantes na
medida em que norteiam a analise do juiz acerca da robustez da prova do autor, influenciando o

grau de certeza que o juiz deve exigir da prova em juizo de cogni¢do sumaria.
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