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RESUMO

As medidas de urgéncia sao meios de se tutelar judicialmente direitos que se
encontrem em situacfes de perigo de lesdo grave ou de dificil reparacao. A presente
pesquisa tem o objetivo geral de analisar a natureza e funcdo das tutelas de
urgéncia e a cogni¢do envolvida em suas lides, sobretudo de seus requisitos, com
intuito de torna-las mais congruentes ao Modelo Constitucional de Processo. A
realizacdo deste objetivo real é de se efetivar pela consecucdo dos seguintes
objetivos especificos: a) fixar uma nocédo de Modelo Constitucional de Processo e
dos principais principios envolvidos em casos de risco a direitos; b) identificar o
cerne da divergéncia quanto a natureza das tutelas de urgéncia e apontar qual
entendimento que melhor se coaduna com os direitos fundamentais consagrados em
nossa Constituicdo; c) procurar conceitos para fumus boni juris e prova inequivoca
da verossimilhanca das alegacdes para melhor entender os, assim chamados,
pressupostos legais para concessao da medida de urgéncia; d) fomentar a ideia de
fumus boni juris como standard probatorio, a fim de alcancar uma melhor aplicacéo
dos institutos aqui estudados na pratica forense, sobretudo quanto a fundamentacao
das decisbes que concedem as medidas antecipatérias e cautelares. A pesquisa
tera como material para estudo fontes bibliograficas que registram o debate atual
acerca do objeto da pesquisa, objetivando a uma abordagem de acordo com a
natureza qualitativa da pesquisa empreendida, inclusive com utilizacdo de obras
estrangeiras, de modo que haja incursdo do estudo ao direito comparado. Além da
abordagem doutrinaria da questdo, também realizaremos pesquisa jurisprudencial,
objetivando um maior embasamento para o empreendimento cientifico, analisando e
comparando os resultados da pesquisa bibliografica com a realidade forense, a fim
de aliar teoria e pratica. O presente trabalho destina-se, precisamente, a analise
detalhada da cognicdo do direito ameacado, por meio dos institutos juridicos
tomados por requisitos legais, voltada a protecdo da efetividade processual ao
direito em risco de sofrer lesdo grave ou de dificil reparacdo, visando a
concretizacdo dos preceitos constitucionais e uma melhor fundamentacdo as

guestdes das Tutelas de Urgéncia.

Palavras-chave: Tutelas de Urgéncia; Cognicdo; Pressupostos legais; Fumus boni

juris; Standard probatdrio.



ABSTRACT

The urgent relief is tools of judicial protection of rights which are in danger of serious
injury. This research has the overall objective of analyzing the juridical nature and
function of the emergency guardianships and the cognition involved in these cases,
especially their requirements, aiming to make them closer to the Process
Constitutional Model. The achievement of this goal will be tried by achieving the
following specific objectives: a) fix a notion of Process Constitutional Model and its
main principles perceptible in these emergency contexts; b) identify the central topic
of the disagreement on the provisional measures’ juridical nature and point the
understanding which best satisfies the fundamental rights enshrined in our
Constitution; c) look for fumus boni juris’ and indubitable proof’s concepts in order to
understand legal preconditions to a urgent relief; d) feed the idea of fumus boni juris
as a standard of proof, with the view to achieve a better use of these institutions in
Court Practice, particularly about the judicial decisions’ justification. The research will
employ bibliographical sources that record the current debate about our object,
aiming at a qualitative nature of the study undertaken, which also includes foreign
literature, for the purpose of an incursion of the study to the comparative law. Beyond
the doctrinal approach to the issue, it will also perform jurisprudence research,
aspiring to a better basis for the scientific enterprise, analyzing and comparing the
results from the literature search with forensic reality, in order to combine theory and
practice. This work is precisely intended to a detailed analysis of the threatened
right’s cognition, through a view of the institutions taken for legal requisites, settled
on the procedural effectiveness’ protection of the right at risk of suffering irreversible
damage or serious injury, leaning toward the best application of the constitutional

principles and a better justification to the Brazilian cases of urgent relief.

Palavras-chave: Urgent relief, Cognition; Legal Preconditions; Fumus boni juris;

Standard of proof.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da urgéncia no processo
civil, com enfoque principal sobre a cognicao realizada pelo magistrado quando na
tutela desses direitos ameacados. O tema é deveras relevante, pois, além da grande
divergéncia doutrinaria acerca dos institutos envolvidos, ha, outrossim, uma grande
repercussao na pratica juridica, ja que se trata de medida elementar para a
consecucao de um processo efetivo.

A cognicdo dos magistrados no decorrer do processo e a sua respectiva
dilatio temporis séo inerentes ao processo, ndo podendo ser extirpadas, mas que,
contudo, ndo podem se prolongar em demasia, em virtude da possibilidade de
causar lesdo grave ou de dificil reparacao as partes, podendo prejudicar a finalidade
do processo ao tornar impraticavel a tutela jurisdicional.

Ainda assim, vendo-se na necessidade de garantir a efetividade do
processo em situacdes desta jaez, foram criados meios idoneos para tutelar esses
tipos de interesses, mas que, todavia, ainda apresentam problemas conceituais e,
sobretudo, na aplicacdo das normas juridicas a eles relacionadas.

Primeiramente, tratou-se de ventilar brevemente conceitos relacionados
aquilo que se entende como “Modelo Constitucional de Processo”, pois € necessario
gue o estudo se paute nos direitos fundamentais consagrados na Constituicéo,
tendo em vista a realizacdo na maxima medida possivel dos principios
constitucionais processuais. Para o presente trabalho, foram levantados os
principios mais relevantes para as causas de tutela urgéncia, para posterior
demonstracdo de quais ideias se mostram como mais congruentes as garantias
processuais previstas em nossa Constituicao.

Em seguida, trabalham-se as modalidades das tutelas de urgéncia, tanto
na perspectiva da corrente dominante, quanto sob a otica da doutrina minoritaria,
trazendo a baila seus principais elementos que os fazem classificar, seja de forma
diferente ou de igual natureza, as tutelas cautelares e as antecipatérias fundadas no
perigo da demora.

No terceiro capitulo, fez-se escrupuloso estudo doutrindrio e
jurisprudencial sobre aquele que €, de acordo com a doutrina mais defendida no
pais, do principal argumento usado para afastar da antecipacao de tutela fulcrada no

inciso | do art. 273 a sua natureza cautelar, objetivando a encontrar os melhores



conceitos de fumus boni juris e prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes,
para que, no capitulo seguinte, fossem apresentadas criticas acerca da ampla
abordagem desses conceitos como pressupostos legais para a concessao das
medidas de urgéncia.

Por fim, sugere-se uma abordagem para esses, assim chamados,
pressupostos legais. Trazemos o estudo dos standards probatoérios para o campo
das tutelas de urgéncia, pois, parece-nos que essa Visdo permite maiores
possibilidades de cumprimento mais efetivo dos direitos fundamentais contemplados
pelo Modelo Constitucional de Processo da ordem juridica patria, sobretudo relativo
a realizacdo da norma veiculada pelo art. 93, IX da Constituicdo Federal de 1988,
gue cuida da motivacdo das decisfes judiciais.
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2. MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO E A TUTELA DE URGENCIA

Com a consolidagdo da forca normativa da Constituicdo’, ndo é mais
concebivel a realizacdo de um estudo em qualquer ramo do direito sem que haja a
devida observancia as normas constitucionais, sobretudo no que diz respeito ao
Direito Processual, tendo em vista os conteldos processuais tratados pelo texto

constitucional serem considerados Constituicdo material?,

Dessa maneira, o Direito Processual, tal como as demais searas do
direito, encontra determinadas diretrizes com status de norma constitucional, que
servem de parametro para estipular as demais normas que VAo reger 0 processo
judicial. Esse conjunto de direitos e garantias consagrados no texto da Lei
Fundamental estabelecera um padréo processual que deve, impreterivelmente, por
conta da supremacia constitucional, ser observado pelo legislador infraconstitucional

ao tratar desses institutos ao desempenhar a sua competéncia legiferante.

Sobre esse assunto, vale trazer in verbis os ensinamentos da doutrina

italiana, nas palavras de Andolina e Vignera®:

Le normi ed i principi costituzionale riguardanti I'esercizio della funzione
giurisdizionale, se considerati nella loro complessita, consentono
all'interprete di disegnare un vero e proprio schema generale di processo,

suscettibile di formare I"oggeto di una esposizione unitaria.

A passagem supracitada afirma que as normas e 0s principios
constitucionais relativos ao exercicio da funcao jurisdicional, se considerados na sua
complexidade/completude, permitem ao intérprete desenhar um verdadeiro e proprio
esquema geral de processo, suscetivel de formar o objeto de uma exposicdo

una/uniforme.

! HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Salamanca: Alianza, 1992.

® ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. Il modello constituzionale del processo civile italiano: Corso
di lezioni. Torino: Giapichelli, 1990. p. 13.
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Na Constituicdo brasileira, podemos identificar trés grandes grupos de
dispositivos que veiculariam as normas do Modelo Constitucional de Processo: os
direitos e garantias fundamentais concernentes a area em estudo, a maioria deles
prevista no rol do art. 5% o0s elementos constitucionais organicos estruturais do
Poder Judiciario e alguns procedimentos diferenciados, como o controle concentrado
de constitucionalidade. Ha também quem inclua, seguindo orientacdo dos
doutrinadores italianos citados acima, a parte das funcbes essenciais a justica

dentre um dos grupos referentes ao direito constitucional processual”.

Posto isso, o0 modelo constitucional de processo deve ser visto como
verdadeira proposta metodoldgica que serve de premissa para o desenvolvimento
das demais normas que v&o reger o sistema juridico processual®, o qual, reitero,
devera guardar congruéncia com as disposi¢cdes hierarquicamente superiores e, por
meio de métodos hermenéuticos constitucionais, buscar a maxima efetividade e a
interpretacdo conforme a constituicdo para a concretizagdo dos principios

processuais expressos ou implicitos no texto constitucional.

Igualmente, diante do exposto, € plausivel classificar as normas
constitucionais de conteudo processual, ndo apenas normas primarias, as quais
comando condutas tidas como devidas; mas também normas secundarias, ou seja,
normas que tratam sobre outras normas do ordenamento, de acordo com

classificagéio proposta por Hart®, diante do problema da heterogeneidade do Direito.

Dentre as determinacdes constantes no Modelo Constitucional de
Processo que se pode extrair da interpretacdo do texto constitucional vigente na
Republica Federativa do Brasil, € mister uma breve anélise de alguns elementos
nele constantes, tidos por mais relevantes no que diz respeito as questdes relativas

as tutela de urgéncia.

* BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. v. 1. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 237.

® BUENO, Cassio Scarpinella. O Modelo Constitucional do Direito Processual Civil: um paradigma
necessario de estudo do Direito Processual Civil e algumas de suas implicagbes. Revista de
Processo, V. 161, p. 261-270, 2008. Disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960746174218181901.pdf. Acesso em
21/03/2014.

® HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Traducdo de Antdnio de Oliveira Sette-Camara. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009.


http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960746174218181901.pdf
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39. Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut
utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super cum ibimus,
nec super cum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per

legem terre.

Essa é a literalidade, disposta no artigo 39 da Magna Carta’ de 1215, da
primeira expressdo do Due Process of Law, ainda que a origem possa ser mais
remota ou que esta denominacgdo exata s6 tenha aparecido mais adiante. A garantia
veiculada pelo artigo 5°, LIV da CF/88, por outro lado, apresenta-se em texto bem
mais conciso que a passagem acima, garantindo que ninguém serd privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal®.

Independente de como esteja expresso em texto, o devido processo legal
tende a apontar elementos minimos que devem ser observados para o andamento
do processo®, para que essa sucessdo de atos ordenados ndo seja resumida a um

procedimento stricto sensu®, permitindo, dentre outros, o exercicio do contraditério.

Quanto a isso, ha doutrina que considera o devido processo legal nao
esgotavel em si mesmo, sendo sua concretizacdo realizada pela consecucdo dos
demais principios processuais, fruto de uma evolucao histérica do instituto, os quais
encontram no principio do devido processo legal seu fundamento, compondo seu

contetido minimo*?.

Vemos, entdo, que a clausula do devido processo configura garantia de
amplitude impar e relevancia igualmente destacada, como postulado do qual surgem
diversas outras garantias, sobretudo no ambito do processo. Dessa forma, atribui-se
ao devido processo legal um carater subsidiario e geral, que permite aos tribunais®?

utilizd-lo de maneira genérica, em vez de selecionar especificamente um dos

! REINO DA INGLATERRA. Magna Carta. 1215. Disponivel em
http://www.magnacartaplus.org/magnacarta/latin.html. Acesso em 21/03/2014.

® REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em
23/03/2014.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. v. 1. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 143.

19 EAZZALARI, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1996, p. 78-79.

' DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 132 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p.
48.

'2 Na jurisprudéncia americana, cf. Lochner vs. New York. 1485 U.S. 45 (1905).



http://www.bl.uk/treasures/magnacarta/translation/mc_trans.html
http://www.bl.uk/treasures/magnacarta/translation/mc_trans.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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principios a ele relativos'®: a inadmissibilidade de provas ilicitas, a ampla defesa, a

razoavel duracdo do processo, etc.

N&o obstante ndo representar elemento fundamental nesta empreitada,
vale mencionar que essa mesma doutrina, entre outras tantas, divide o devido
processo legal em duas dimensdes que se complementam, facilitando a
compreensao: o devido processo legal formal ou procedimental e o devido processo
legal substancial, em que o primeiro resguarda as garantias processuais mais
perceptiveis a obtencdo de um processo justo ou equitativo, como o contraditorio e a
razoavel duracdo do processo. A segunda dimenséo, por sua vez, é compreendida
ndo apenas como a observancia as exigéncias formais do primeiro, servindo de
fundamento para a manifestacdo da proporcionalidade'®, bem como diversos outros
principios que podem ser aplicados, ndo apenas na esfera processual, mas em
qualquer producdo normativa™. Assim, exigir-se-ia o fair trial ndo s6 dos envolvidos
na lide, mas de todos os envolvidos no aparelho jurisdicional, abarcando todos os

sujeitos realizadores de alguma funcéo tida por essencial & Justica™®.

Acerca da dimensdo substantiva da clausula do devido processo legal,
encontra-se alguma divergéncia, como se pode ver em Avila'’, que argumenta pela
impossibilidade de o dispositivo do devido processo legal servir de fundamento para
comandar os deveres de proporcionalidade como uma dimensdo substancial.
Primeiramente, por este ultimo derivar, na realidade, dos valores da igualdade e
liberdade; em seguida, por dar a entender essa divisdo em dimensfes que a
proporcionalidade seria exclusivamente conteddo da dimensdo substancial do
devido processo, excluindo de maneira errada sua aplicabilidade no devido processo
legal formal; e, finalmente, pela proporcionalidade ndo estar limitada ao processo
jurisdicional, sendo, justamente por isso, perfeitamente aplicavel fora do ambito
judicial.

Levando em consideracdo esses aspectos, tomamos por mais adequado

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 52 edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 745.

* DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 132 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p.
49,

> |dem, p. 52.

'® Cf. STF, RE 464.963/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ em 30/06/2006. MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 746.

" AVILA, Humberto. O que é “Devido Processo Legal’? In: DIDIER JR, Fredie (Org.). Leituras
Complementares de Processo Civil. 98 ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 415.
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ao conceito do modelo constitucional de processo mencionado no ponto anterior
entender o devido processo legal como forma de deducéo dos diversos principios
processuais; mas ndo o tratar como o fundamento de todos os demais que a ele

possam eventualmente estar atrelados.

Deve-se isso, pois, primeiramente, a clausula do devido processo legal é
quase vazia e determina, tdo somente, resguardar a inteireza dos bens juridicos
protegidos pela garantia sem a imprescindivel sequéncia de atos processuais
fundados em valores conglobados pelo modelo constitucional de processo, estejam
estes expressos no texto constitucional ou consagrados, pela influéncia da
Constituicdo em sua natureza de norma secundaria, na legislacédo
infraconstitucional, dada sua caracteristica de flexibilidade em virtude da margem
gue tem a atuacdo jurisdicional diante da faceta principiolégica das normas do

modelo®®.

Em se tratando de decisdes judiciais na area da tutela de urgéncia, é
também indispensavel a abordagem do principio do contraditério. Consagrado no
inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, juntamente com a ampla
defesa, o contraditorio hoje é elemento basilar do préprio conceito do processo.

Em tal caso, €, antes de qualquer coisa, preciso notar como superada a
definicdo de processo como “instrumento através do qual a jurisdigdo opera™®, para
entendé-lo de uma maneira mais adequada ao modelo constitucional de processo, ja
abordado, como procedimento no qual é mister a existéncia do contraditério como

condicao de validade.

Nessa perspectiva esta a teoria de Fazzalari®®, na qual, primeiramente, é
proposta uma diferenciacdo entre procedimento e processo. Procedimento €, nesse
sentido, a sequéncia de atos definidos por lei e estruturados logicamente, ao passo
gue o processo seria um procedimento com a presenca do contraditério, afastando a

imperiosa relacao entre processo e jurisdicao.

® GUERRA, Marcelo Lima. Tutela de urgéncia no direito brasileiro. Fortaleza: obra cedida pelo autor,
2007, p. 10.

9 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 262 ed. Sdo Paulo Malheiros, 2010, p. 301.

% FAZZALARI, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1996, p. 78-79.
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Sendo assim, o contraditério € item capital para se ter, de fato, um

processo, e ndo “mero procedimento”*

, que vai permitir, sobretudo, a cada uma das
partes atuar na construcdo da verdade material no processo judicial, sendo este, a
despeito de ser imprescindivel para a consecucdo de uma correta decisao judicial,

um dos maiores desafios dessa questao.

Nesse sentido, complementa o doutrinador italiano, pode-se identificar
quatro aspectos caracterizadores da estrutura do principio do contraditério, quais
sejam: 1) a participacdo dos interessados na decisao final na fase instrutéria; 2) a
simetria da atuagéo dos envolvidos; 3) “a reciproca implicagéo de seus atos”; e 4) a

importancia dos respectivos atos na decis&o final®.

Vale ressaltar que, a rigor, ndo sdo absolutamente indispensaveis as
participacdes das partes no processo para se ver cumprido o principio em analise,
deve-se, inicialmente, informar a cada parte dos atos que lhe possam ser adversos,
para, entdo, conceder-lhes a possibilidade de reagir. E, pois, também superado o
contraditério que se baseava na bilateralidade de audiéncia®®, ndo sendo biunivoca a
relacdo do audiatur et pars com a consecuc¢ao do principio e, igualmente, com uma

futura nulidade processual®*.

Dessa forma, € possivel antecipar controvérsias causadas pela
observancia, ou ndo, do contraditério nas situaces que envolvem as tutelas de
urgéncia, mormente em casos de concessdo de liminares inaudita altera pars.
Levantada essa questdo, é importante ressaltar que as tutelas de urgéncia séo
medidas excepcionais tomadas em virtude de um crivel risco ocasionado pela lapso
temporal da prestacéo da tutela jurisdicional, capaz de ameacar a concretizacdo do

direito pleiteado em juizo.

Vemos, entdo, que o principio do contraditério, assim como qualquer
outro direito fundamental, ndo deve ser tido por direito absoluto; mas como, de

acordo com a teoria de Alexy, mandamento de otimizacdo, devendo, portanto, ser

% Terminologia usada em MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 62 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 7.

22 EAZZALARLI, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1996, p. 82.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 262 ed. Sdo Paulo Malheiros, 2010, p. 55.

** NUNES, Dierle José Coelho. O principio do Contraditério. Revista Sintese de Direito Civil e
Processo Civil. v. 5, n° 29. maiofjun, 2004, p. 73-85 p. 77. Disponivel em
http://pt.scribd.com/doc/72100611/Artigo-O-principio-do-contraditorio-Dierle-Nunes. Acesso em
01/04/2014.
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realizado na maior medida possivel, conforme o contexto fatico de cada caso
concreto®®, podendo, da mesma forma dos demais, ser relativizado, principalmente
guando em rota de choque com o principio que serve de fundamento para as tutelas

de urgéncia.

Evidente colisdo entre principios ocorre entre o contraditério e a
efetividade processual nos casos de tutela de urgéncia. Este, enquanto parte da
doutrina o classifica como um principio implicito, ou seja, ndo consagrado no texto
constitucional de 88%; outros o deduzem da interpretacéo do inciso XXXV do art. 5°,
gue assevera a inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciario de lesbes ou
ameacas a direito?’. N&o importa, contudo, essa distingdo no seu contetido, pois,
como decorréncia do modelo constitucional de processo, ndo ha duvidas de que seja
salvaguardado no ordenamento, exigindo do sistema processual meios capazes de
proporcionar ceélere e total satisfacdo de qualquer direito digno da tutela
jurisdicional®®. Logo, vemos um Estado obrigado de, ndo apenas dizer o direito; mas

realizar o direito por meio da prestacao jurisdicional adequada do mesmo.

O classico processualista italiano Giuseppe Chiovenda é recorrentemente
lembrado pela licdo que guia os estudos sobre a efetividade, bem como a propria
finalidade do processo, em frase que se apresenta hoje como verdadeiro adagio,
asseverando que o processo deve dar, o quanto for possivel praticamente, a quem
tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de

conseguir®.

Sobre isso, José Carlos Barbosa Moreira propds uma série de topicos
gue, conjuntamente, formariam o cerne da efetividade e, por haver tantas
dificuldades, tém que ser tomadas por objetivos ideais, ndo sendo o caso de cumpri-

las a risca.

Estes tdpicos sdo numerados em cinco: i) precisam existir instrumentos

para tutelar, na medida do possivel, todos os direitos observados no ordenamento,

2 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. auf. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, p.75.

“® DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 132 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p.
73.

*" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. v. 1. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 186.

* GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a Protecdo do Credor na Execucdo Civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 102.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. v.1. 22 ed. Campinas: Bookseller,
2000.
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sejam eles explicitos ou implicitos; ii) instrumentos estes que devem ser
aproveitaveis, quaisquer que sejam os titulares dos direitos a ser tutelado, pelo
menos inicialmente; iii) devem ser garantidas as condi¢cdes favoraveis para a
reconstrucdo dos fatos relevantes de forma certa e plena, de modo que o
convencimento do érgao julgador relacione-se, na maior medida possivel, aquilo que
de fato ocorreu; iv) o resultado final do processo deve assegurar a parte vencedora o
exercicio da utilidade do provimento jurisdicional; e, finalmente, v) atingir resultado

semelhante com o minimo gasto de esforco e tempo™.

Notam-se aqui importantes caracteristicas para a contextualizacdo deste
trabalho. Observa-se que as tutelas de urgéncia sdo uma forma desses instrumentos
previstos por Barbosa Moreira que possibilitam a tutela de direitos ameacados, pois

sofrem com o perigo da demora na prestacao jurisdicional.

O terceiro ponto, por sua vez, cuida da reconstituicdo dos fatos relativos a
causa e, sem duvida, envolve, como exposto, o contraditorio e o inegavel choque
entre essas normas que comandam os valores da celeridade da prestacdo das
tutelas de urgéncia. O a ele seguinte visa a utilidade do provimento, que deve
propiciar a parte ganhadora o gozo do bem em juizo, o que é de fundamental
importancia, pois podemos tomar a partir dessa propriedade fundamento para
posicdo que assevera nao haver, realmente, uma diferenca de género entre as
cautelares e as antecipatodrias; mas sim, uma variacdo nos niveis de satisfatividade
gue se pode extrair do resultado de cada uma. Por fim, na ultima caracteristica, é
possivel observar a necessidade de uma dilacdo temporal minima até a tutela, por
meio da medida de urgéncia, nesses casos em que se percebe situacdo de ameaca

a um direito em fungéo do tempo.

Analisando, sobretudo essas duas Ultimas, temos o que Barbosa Moreira
chamou de “postulado da maxima coincidéncia possivel”, ou seja, consta no modelo

constitucional de processo o dever de que o resultado do processo corresponda, o

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da efetividade do processo. In:

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual civil: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984. p. 27-42.
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maximo possivel, ao periodo de tempo fisiologico de uma norma cumprida de forma

espontanea®.

Também ndo pode ser esquecida, para concluir essa analise
constitucional, a garantia da fundamentac&o das decisdes judiciais. Veicula o art. 93
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu inciso IX, o
seguinte texto que consagra a necessidade de fundamentacao de todas as decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario®*:

IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo.

Primeiramente, vale revisitar os ensinamentos de Kelsen*?, pois a decisdo
judicial, assim como os demais elementos da estrutura piramidal proposta, esta
Sujeita a supremacia constitucional, na qual encontra fundamento ultimo de validade
e, portanto, deve ser compativel, inclusive nesse aspecto da fundamentacéo, sob

pena de inconstitucionalidade.

José Carlos Barbosa Moreira, antes mesmo da promulgacdo da
Constituicdo em vigéncia, ja lecionava no sentido de haver um dever de fundamentar
as decisdes judiciais, pois ndo caberia uma intervencdo sem a devida exposicao de
motivos, constituindo verdadeira legitimidade ao Poder Judiciario®. Isso sem falar na

sua relevancia dentro do proprio processo, permitindo as partes um melhor exercicio

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da efetividade do processo. In:

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual civil: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984. p. 27-42.

% REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em
23/03/2014.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo por Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2009.

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao
Estado de Direito. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual civil: segunda
série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 89.
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da defesa para refutd-las, bem como ao juizo ad quem, no caso de correcdo de

eventuais equivocos.

E o dever de fundamentacdo® esta diretamente vinculado as concessées
das tutelas de urgéncia, pois essas medidas séo, por determinacao legal, vinculadas

a existéncia de alguns elementos conhecidos por pressupostos®.

% Sobre a forma de satisafazer o comando da norma constitucional de fundamentacéo das decisdes
judiciais, cf. GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre o dever constitucional de fundamentar as decisées
judiciais (CF, art. 93, IX). In: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson; ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. (Org.).
Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 517-541.

% Bem antes das licdes de José Carlos Barbosa Moreira acerca da fundamentacdo das decisdes
judiciais, j& havia o entendimento desse dever em questdes envolvendo medidas preventivas,
preparatérias e de conservacdo. Cf. COSTA, Alfredo de Araudjo Lopes da. Medidas Preventivas —
Medidas Preparatérias — Medidas de Conservacdo. Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1953;
AMERICANO, Jorge. Comentarios ao Cdédigo do Processo Civil do Brasil. 3° volume. Sdo Paulo:
Livraria Académica, 1942.
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3. AS MODALIDADES DE TUTELA DE URGENCIA E SEUS PRESSUPOSTOS

A atividade cognitiva dos 6rgéos julgadores ao longo do processo pode
fazer o processo prolongar-se por um periodo de tempo muito grande e acarretar
riscos a pretensao das partes, haja vista o perigo que essa demora pode oferecer a
finalidade do processo, bem como para as partes, podendo tornar impossivel a
prestacao jurisdicional de interesse dos envolvidos.

Assim nasceu a tutela de urgéncia no direito brasileiro, diante da
necessidade satisfazer determinados casos, 0s quais ndo tinham efetividade
processual por meio de procedimento ordinario, que, antes essencial para a
atividade jurisdicional, foi substituido por novos modos, objetivando maior efetividade

ao processo, focado em resultados®”.

E verdade que a dilatio temporis o tempo existente entre a primeira
movimentac&do do Poder Judiciario inerte e a entrega da tutela jurisdicional ndo pode
ser eliminado®, contudo, diante de iminentes ameacas a direitos em algumas
demandas judiciais, foi necessaria uma solucao que protegesse esses interesses em
risco, para que o tempo nao deixasse impraticavel o amparo judicial do direito

ameacado.

Nessa esteira surgiram as tutelas de urgéncia, como meio idéneo para
tutelar os direitos ameacados pela acdo do tempo. E sobre a natureza das
respectivas modalidades de tutela de urgéncia ha forte divergéncia doutrinaria, pois
a maioria da doutrina percebe que a tutela cautelar e a tutela antecipada possuem
natureza distinta; enquanto uma corrente minoritaria, por sua vez, as toma como

possuidoras da mesma natureza juridica.

E importante ja adiantar, ao contrario do posicionamento deste trabalho,
gue a doutrina dominante diferencia as medidas cautelares das medidas
antecipatérias. Enquanto as cautelares objetivam a garantia e resultado da futura

sentenca relativa ao processo principal, as antecipatérias, como o nome sugerem

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela Jurisdicional Diferenciada: a Antecipacéo e sua Estabilizagéo.
Revista de Processo, n. 121, 2005. p. 29.

¥ MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil, v. IV. S&o Paulo: Saraiva, 1976, p.
323.
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antecipam, de pronto, o pedido feito pelo autor em juizo, no todo ou em parte,

assemelhando-se, tAo somente, no aspecto da provisoriedade®.

Dessa forma, a tutela cautelar seria instrumento para manutengéo dos
resultados do processo principal, protegendo a parte vencedora de possiveis
prejuizos até o término deste, enquanto a tutela antecipada adiantaria, prontamente,
o direito que seria conquistado com o derradeiro pronunciamento judicial e, por

consequéncia, a consolidacdo da coisa julgada®.

Sendo assim, ndo € possivel, a partir dessas premissas, compreender a
existéncia de uma tutela cautelar satisfativa, ou seja, a cautelar ndo permite, por sua
natureza, a concessao de direito a parte ganhadora equivalente aquele que seria
concedido apenas ao final de todo o tramite processual, com a formacdo da
respectiva coisa julgada material, conforme acentuou Candido Rangel Dinamarco
guando tomou o equilibrio como ideia central do processo cautelar, preservando o
direito das partes litigantes, sem, contudo, onerar de maneira excessiva a parte

adversa, colocando-a em situacdo de perigo*.

Na mesma linha se posiciona o professor da casa Juvéncio Vasconcelos
Viana, quando analisa a nova redacdo do CPC acerca das cautelares, alterado com
o advento da Lei 8.952 de 1994*?, observando uma ampliacéo dos poderes do juiz e
a preponderancia do equilibrio nessa atuacdo, no entanto, sendo mister a

preservacéo da natureza cautelar da medida a ser tomada™.

E, ressalte-se, essa reforma do Cédigo de Processo Civil, incluindo, junto
a nova redacao do art. 273, o inciso |, bem como o § 4° do art. 461, foi mais um
elemento que fortaleceu esse entendimento acerca das tutelas de urgéncia, como

observamos**:

% MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1994.

“* DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. v.
2. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2011.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Coédigo de Processo Civil. 5% ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 324.

2 BRASIL. Altera dispositivos do Cddigo de Processo Civil sobre o processo de conhecimento e o
processo cautelar. Lei n° 8.952/94. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm.
Acesso em 21/03/2014.

*3 VIANA, Juvéncia Vasconcelos. Do Processo Cautelar. S&o Paulo: Dialética, 2014, p. 54.

* BRASIL. Cédigo de Processo Civil (1973). Lei n° 5.869/73. Brasilia, DF, Senado, 2011.
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Art. 273. O juiz poderd, 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 alegacao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao;

(...)
§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e

preciso, as razdes do seu convencimento.

§ 2° N&o se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado.

Com o novo texto, foi determinado um novo pressuposto elemento da
fundamentacdo para a concessdo de cada uma das tutelas de urgéncia,
diferenciando-se no aspecto do grau de cognicdo. Foi veiculada aqui, depois da
alteracao, a ideia de uma “prova inequivoca” capaz de garantir a “verossimilhanga”
das alegacdes do autor, as quais, de acordo com a doutrina dominante, diferem
completamente do fumus boni juris, requisito, por sua vez, vinculado a concessao de
tutela cautelar, com fulcro no art. 798 do CPC. Pode-se afirmar, portanto, a reforma
serviu de fundamento para ndo mais aceitar a cautelar satisfativa, por opcdo do
legislador®, apesar de esta modalidade estar presente por construcdo

jurisprudencial antes mesmo da promulgacéo da lei analisada.

Todavia, ainda h& parte respeitavel da doutrina que questiona este
entendimento. Devemos, contudo, de antemdo, salientar que, ainda que
discordemos dessa corrente dominante, conforme demonstraremos em seguida, nao
€ correto toma-la por maneira completamente equivocada. Devemos aqui mencionar
que ndo se faz confusdo entre as tutelas antecipatoria e cautelar®, pois a técnica
antecipatéria é possivel em casos diversos daqueles que pressupdem a existéncia
da urgéncia na prestacéo jurisdicional, como a do abuso de direito de defesa ou um
propdsito manifestamente protelatorio da parte ré, entre outras, que, por serem
requisitos alternativos a existéncia do receio de dano irreparavel ou de dificil

reparacao, nao serdo objeto desse estudo.

** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio. Curso de Processo Civil. v. 2. 92 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 198.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1994, p. 51.
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Nesse diapasédo, objetiva-se demonstrar a natureza cautelar da
antecipacao de tutela fundada no periculum in mora, ao contrario do que defendem a
doutrina majoritaria em sua essencial distincdo*’: a exigéncia de pressupostos mais
rigorosos para a concessao da tutela antecipatoria do que aqueles necessarios para
o deferimento das medidas cautelares®.

Compbe a corrente divergente do pensamento majoritario, dos que
defendem a natureza cautelar da tutela antecipada veiculada pelo artigo 273, inc. I,
entre outros, o professor Marcelo Lima Guerra®:

De fato, na hipdtese sub (a)*°, a antecipacao, ali referida, é, sem duvida,
prestacdo de tutela cautelar (sob a forma de liminar) no préprio processo
principal. E que, nessa hipotese, a antecipagéo dos efeitos da decisio final
tem funcéo idéntica a de todas as medidas cautelares, a saber, a garantia

do resultado util (efetividade) da deciséo final.

Continua o autor argumentando que 0s requisitos para essa medida
antecipatéria “consistem, precisamente, nos mesmos aos quais se sujeita, de um
modo geral, qualquer prestacdo de tutela cautelar, a saber, o fumus boni juris e o
periculum in mora”, apenas trazidos em nova roupagem pela reforma do Cdodigo de
Processo Civil como “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao” e

“verossimilhanga da alegagéo do autor™.

Outro doutrinador que também trata a tutela de urgéncia como género do
gual fazem parte essa antecipacdo de tutela e as cautelares € o professor José
Roberto dos Santos Bedaque, alegando ndo haver incompatibilidade entre a tutela
antecipatéria fundada na urgéncia e a natureza das medidas cautelares, ja que nao

perdem o nexo de instrumentalidade com a tutela final, sendo, pois, cautelares.

*” MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o de tutela. 102 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 87.

*® DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. v.
2. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 471.

*® GUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o processo cautelar. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p.
98.

% A hipétese a qual se refere o autor é a na situacdo de, diante da verossimilhanca da alegacéo,
houver fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

*L |dem, p. 99.

°2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo). Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 127.
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Esse também é o entendimento de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
defensor da natureza cautelar das antecipacdes de tutela fundadas em situagfes de
perigo ao direito®.

Outro fator de diferenciacao a ser considerado € o dito carater satisfativo
exclusivo da tutela antecipada, pois, para aqueles que tratam as medidas em exame
de maneira diversa, representa caracteristica ausente das ditas cautelares, sendo

exclusividade da técnica antecipatoria.

Esse critério, porém, é rebatido pelos doutrinadores ja mencionados
guando falam da natureza cautelar das medidas antecipatdrias fundadas na
urgéncia. Bedaque aponta uma distingdo entre as formas de satisfatividade,
classificando-as em “satisfatividade fatica” e “satisfatividade juridica”. A primeira
seria aquela produzida pela técnica antecipatéria, enquanto a segunda seria aquela
garantida pela sentenca, tdo somente, pois apenas nesse instante processual pode-

se dizer que se fez apta a tutela jurisdicional para resolver definitivamente a lide™.

Comentario semelhante faz Marcelo Guerra quando diz incorrer em erro
observar a satisfatividade da tutela antecipatéria tal qual aquela que se vé nas
tutelas executiva e constitutiva, pois em comum apenas existe uma situacéo de fato
semelhante, em que se goza do “bem da vida”, desprovida, entretanto, de qualquer
valor juridico, pois é mera hipdtese de cumprimento da norma individual, a qual se
formard por saturacdo apenas ao final do procedimento. Também reconhece o
processualista, assim como a doutrina majoritaria, que essa satisfatividade das
tutelas antecipadas € provisoria, determinada pelas propriedades de revogabilidade
e modificabilidade, assim como os provimentos cautelares. Por isso, ainda que
ocorra uma situacado de identidade na pratica, tutelas antecipatéria e final divergem
em seu valor juridico, sendo apenas equivalentes as situacfes de fato, mas nao de
direito®®.

Exposto este critério, retomamos o argumento acerca da principal

caracteristica, conforme mencionado anteriormente, que diferencia as tutelas

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Alcance e Natureza da Tutela Antecipatéria. In: WAMBIER,
Luiz Rodrigues; ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda (Org.). Doutrinas Essenciais Processo Civil: Tutela
de Urgéncia e Procedimentos Especiais. Volume 5. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

** BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo). Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 315.

** GUERRA, Marcelo Lima. Tutela de urgéncia no direito brasileiro. Fortaleza: obra cedida pelo autor,
2007, p. 32.
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antecipatérias e as tutelas cautelares: o maior rigor no exame da prova, haja vista
haver pressupostos mais rigidos para a utilizacdo da técnica antecipatoria que 0s

necessarios para deferir as medidas cautelares®®.

Conforme o posicionamento defendido neste trabalho, nota-se que a
necessidade de se garantir o resultado diante de um possivel dano causado ao
direito pela dilatio temporis, em caso de este apenas for concedido ao final do
procedimento ordinério, € o principal fundamento da tutela cautelar.

Com isso, a antecipacéo da tutela tendo o intuito de garantir a efetividade
processual, objetivando a protecdo do resultado do processo diante do risco

causado pelo tempo, possui caracteristicas proprias da natureza cautelar”’.

Na mesma linha, posiciona-se o professor Marcelo Guerra ao afirmar que
0 processo cautelar equivaler a um conjunto de atividades complexas pelas quais se

visa a eliminar os efeitos do periculum in mora no processo®.

Sendo assim, vemos que, dentre 0S pressupostos para a concessao da
tutela de urgéncia, o perigo na demora da prestacao jurisdicional € o que merece

maior atencao da cogni¢cdo em casos desta natureza.

Sobre esse fundado receio de dano ponderam Luiz Guilherme Marinoni e

Daniel Mitidiero®®:

O dano que enseja a tutela antecipatéria é o dano concreto (ndo eventual),
atual (iminente ou consumado) e grave (capaz de lesar significativamente a
esfera juridica da parte). O dano é irreparavel quando os seus efeitos nao
sdo reversiveis. Pode ocorrer dano irreparavel nos casos em que se alega
lesdo ou potencial leséo a direitos ndo patrimoniais (por exemplo, direito a
imagem, ao ambiente), a direitos patrimoniais com fun¢&o ndo patrimonial
(quantia em dinheiro necessaria para custear tratamento de salde causado

por um ato ilicito, por exemplo) e a direitos patrimoniais que ndo podem ser

*® DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. v.
2. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 471; MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao de tutela. 102
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 87.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumaérias e de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo). Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 315.

°® GUERRA, Marcelo Lima. Tutela de urgéncia no direito brasileiro. Fortaleza: obra cedida pelo autor,
2007, p. 72.

** MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por
artigo. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 269.
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efetivamente tutelados por reparacdo pecuniaria. O dano é de dificil
reparacdo se as condicdes econbémicas do demandado autorizam a

suposicdo de que o dano ndo sera reparado de maneira efetiva.

Também caracterizam o “receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao” como concreto, atual e grave a maioria dos autores, ndo recaindo
maiores questdes sobre o periculum in mora, diferentemente do que ocorre com 0

pressuposto do fumus boni juris e da prova inequivoca®.

Como se sabe, a concessao dessas tutelas diferenciadas é condicionada
a presenca de certos pressupostos: periculum in mora e o fumus boni juris. Para
isso, vale trazer breves comentarios da Teoria do Direito sobre a nocédo de

pressuposto legal®:

Tudo aquilo que uma norma juridica estabelece como condicdo de sua
incidéncia e da producédo do efeito juridico, no que se traduz tal incidéncia, é

chamado “pressuposto legal” ou “requisito legal”.

Ensina Marcelo Guerra que normas hipotéticas sdo normas que possuem
sua incidéncia em concreto dependente a ocorréncia de um suporte fatico. Suporte
fatico este, descrito no fragmento de norma chamado de “antecedente”, enquanto
que os efeitos impostos por essa norma estariam na parte do “consequente”, nédo
havendo importancia se a norma tem carater prescritivo, constitutivo ou de

competéncia:

Qualquer que seja o efeito juridico, ou alteracdo de posicdo normativa
estabelecida com a norma, sendo ela hipotética e geral, a producéo
concreta desses efeitos juridicos, vale dizer, a incidéncia da norma,
depende ou esta condicionada a ocorréncia de fatos previstos na propria

norma.

% Nesse sentido: DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. v. 2. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 506; ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacéo da Tutela. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

®. Esses comentarios sdo guiados pelo estudo ainda inédito do professor Marcelo Lima Guerra
chamado “Processo, Urgéncia e Incerteza”.
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Posto isso, podemos concluir que as condi¢des para incidéncia da norma
juridica e a realizagdo do efeito juridico contido na norma sdo 0s seus requisitos

legais.

Destarte, diante da presenca desses pressupostos € gerado um “dever-
poder geral de cautela” e/ou, para aqueles que os diferenciam, “dever-poder geral de
antecipag¢ao”, que conduz, uma vez existindo os respectivos requisitos, o juiz a
deferir o pedido da parte, ndo havendo uma faculdade do magistrado para liberdade

de apreciar, sendo a questdo dos préprios pressupostos®.

Ocorre que h4, na doutrina processual, uma dificuldade especifica na
identificacdo de um desses requisitos, justamente aquele tido como essencial,
conforme ja demonstrado, por juristas da corrente dominante, que seria 0
pressuposto do fumus boni juris ou da prova inequivoca da verossimilhanca das

alegacfes, a qual requer maior atencdo da presente empreitada cientifica.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Tutela Antecipada e
Tutela Cautelar. v. 4. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 34.
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4. FUMUS BONI JURIS E PROVA INEQUIVOCA NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA

Apesar de tidos como diferentes por boa parte da doutrina e, da mesma
forma, aplicado amplamente como tal pelos tribunais do pais, ndo nos parece ser
essa diferenciacdo fundamentada de maneira sélida; apesar de, no entanto, servir
como um dos motivos que distingue as tutelas antecipadas das tutelas cautelares,
entendendo que estas, por serem autorizadas pelo texto do artigo 798 do CPC, nao
possuidoras de cunho antecipatério, diferentemente das regidas pelo artigo 273 do

mesmo diploma legal.

A fim de demonstrar essa certa fragilidade, deteremos atengéo, agora em
diante, aos conceitos ventilados pela doutrina e jurisprudéncia acerca do fumus boni
juris e da prova inequivoca, juntamente com a verossimilhanca das alegacdes a ela
relativas, fazendo-se necessario uma breve compilacdo dos mais respeitados
autores no cenario do processo civil brasileiro que usam essa distincdo como um
dos critérios para apontar a diferenca entre as cautelares e as antecipatorias.
Enquanto as cautelares podem ser concedidas diante de mera aparéncia de bom
direito, a antecipacdo de tutela carece de prova inequivoca que convenca 0 0rgao
julgador da verossimilhanca das alegacoes, sendo este grau de cogni¢cdo, em tese,

mais exigente que o primeiro.

Para iniciar esse levantamento bibliografico, tomamos Humberto
Theodoro Juanior, um dos doutrinadores que, como antecipamos ja no inicio,
diferencia a tutela cautelar da tutela antecipatéria tomando, como um dos
fundamentos de sua classificacdo, a natureza diversa entre fumus boni juris e a
prova inequivoca e o grau de exigéncia da cognicdo para a concessao das medidas

em analise®:

Para a agdo cautelar, ndo é preciso demonstrar-se cabalmente a existéncia
do direito material em risco, mesmo porque esse, frequentemente, é litigioso
e sb tera sua comprovacdo e declaracdo no processo principal. Para

merecer a tutela cautelar, o direito em risco ha de revelar-se apenas como o

% THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. 1l. 472 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 514.
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interesse que justifica o “direito de agao”, ou seja, o direito ao processo de

meérito.

Continua o eminente processualista®.

Incertezas ou imprecisfes a respeito do direito material do requerente néo
podem assumir a forca de impedir-lhe 0 acesso a tutela cautelar. Se a
primeira vista, conta a parte com a possibilidade de exercer o direito de
acdo e se o fato narrado, em tese, lhe assegura provimento de mérito
favoravel, presente se acha o fumus boni juris, em grau suficiente para

autorizar a protecdo das medidas preventivas.

Somente € de cogitar-se a auséncia do fumus boni juris quando, pela
aparéncia exterior da pretensdo substancial, se divise a fatal caréncia de
acao ou inevitavel rejeicdo do pedido, pelo mérito.

Do ponto de vista pratico, pode-se dizer que s6 inocorre o fumus boni juris
quando a pretensdo do requerente, tal como mostrada ao juiz, configuraria
caso de peticdo inicial inepta, ou seja, de peticdo de acdo principal

liminarmente indeferivel (art. 295).

Fora dai, ha sempre algum vestigio de bom direito que, em principio, se faz

merecedor das garantias da tutela cautelar.

Para o autor citado, o requisito para concessao da tutela cautelar €, além

do dano potencial, “a plausibilidade do direito substancial invocado por quem

»65

pretenda seguranca, ou seja, o fumus boni juris””.

Mais adiante na mesma obra, o professor titular da UFMG e

desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais

define, por outro lado, como pressupostos para a concessdo da antecipacdo de

tutela a prova inequivoca e a verossimilhanca das alegacfes, tratando-as dessa

maneira®:

% |dem, p. 515.
% |dem, p. 514.
% |dem, p. 687.
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Por se tratar de medida satisfativa tomada antes de completar-se o debate e
instrucdo da causa, a lei condiciona a certas precaucbes de ordem
probatéria. Mais do que a simples aparéncia do direito (fumus boni juris)
reclamada para as medidas cautelares, exige a lei que a antecipacéo de

tutela esteja sempre fundada em “prova inequivoca”.

A antecipacao nao é de ser prodigalizada a base de simples alega¢fes ou
suspeitas. Havera de apoiar-se em prova preexistente, que, todavia, nao
precisa ser necessariamente documental. Tera, no entanto, que ser clara,
evidente, portadora de grau de convencimento tal que a seu respeito ndo se

possa levantar davida razoavel.

Com isso, traz uma definicAo do que caracterizaria essa prova como

inequivoca®”:

Por

E inequivoca, em outros termos, a prova capaz de no momento processual,
de autorizar uma sentenca de mérito favoravel a parte que invoca a tutela
antecipada, caso pudesse ser a causa julgada desde logo. Dir-se-4 que,
entdo, melhor seria decidir de vez a lide, encerrando-se a disputa por
sentenca definitiva. Mas ndo é bem assim. O julgamento definitivo do mérito
nao pode ser proferido sendo a final, depois de exaurido todo o debate e
toda a atividade instrutéria. No momento, pode haver prova suficiente para a
acolhida antecipada da pretensdao do autor. Depois, porém, da resposta e
contraprova do réu, o quadro de convencimento pode resultar alterado e o

juiz terd de julgar a lide contra o autor.

conclui Theodoro Jr, acoplando ao pensamento seu
»68.

entendimento sobre o que seria a “verossimilhanca das alegacdes™”:

Quanto a “verossimilhanga da alegagao”, refere-se ao juizo de
convencimento a ser feito em torno de todo o quadro fatico invocado pela
parte que pretende a antecipagdo de tutela, ndo apenas quanto a existéncia
de seu direito subjetivo material, mas também e, principalmente, no relativo
ao perigo de dano e sua irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de

defesa e de procrastinagéo praticados pelo réu.

¢ |dem, p. 687-688.
% |dem, p. 688.
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Exige-se, em outros termos, que os fundamentos da pretensdo a tutela
antecipada sejam relevantes e apoiados em prova iddnea. Realmente, o
perigo de dano e a temeridade da defesa ndo podem ser objeto de juizos de
convencimento absoluto. Apenas por probabilidade, sdo apreciaveis atos
dessa espécie. Mas a lei ndo se contenta com a simples probabilidade, ja
que, na situacdo do art. 273 do CPC, reclama a verossimilhanca a seu
respeito, a qual somente se configurard quando a prova apontar para “uma
probabilidade muito grande” de que sejam verdadeiras as alegagdes do

litigante.

7z

Com isso, deixa claro que para a tutela cautelar &€ basta uma
probabilidade de existéncia do direito tutelado, consistindo, pois, o fumus boni juris,
em juizo de probabilidade®, e ndo de certeza, como é carente aos casos de

antecipacao de tutela.

Fredie Didier Junior e seus coautores ponderam no sentido de a prova
inequivoca ser aquela robusta e consistente o possivel para conduzir o magistrado a

um juizo de probabilidade, no contexto da cognicdo sumaria™.

Ovidio A. Baptista da Silva € outro recorrentemente citado escritor que
separa as tutelas cautelares das tutelas satisfativas’. E o faz de modo mais incisivo
a respeito da satisfatividade, considerando-o equivalente a propria realizacao,
concreta e objetiva, do direito, criticando, inclusive, a terminologia “cautelares-

satisfativas”, em virtude de contradicao.

Sobre o fumus boni juris, ele também atribui a ele caracteristicas de
cognicdo sumaria’®, tratando-o como “plausibilidade do direito”, num grau de rigor

menor que 0S hecessarios as cautelares satisfativas.

Na mesma linha é a licdo de José Miguel Garcia Medina e Fernando

Gajardoni, reconhecendo que ambas as medidas de urgéncia, como 0 home sugere,

% THEODORO JR, Humberto. Processo Cautelar. 242 ed. S&o Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de
Direito. 2008, p. 61.

" DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. v.
2. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 498.

™ SILVA. Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. v. 2: Processo Cautelar (Tutela de
Urgéncia). 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 21.

2 1dem, p.70.
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sd0 instrumentos processuais que visam a luta contra o tempo’®, mas também

reconhecendo haver diferentes graus na probabilidade de existéncia de direito’*:

Admitindo-se haver graus de probabilidade de existéncia do direito (da mais
intensa para a menos intensa), tem-se que este € mais intenso para a
concessao de antecipacdo de efeitos da tutela e € menos intenso para a
concessdo de tutela cautelar, pois enquanto a primeira exige prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacdo, a outra se contenta com o

fumus boni juris.

Entdo, para esses autores, a prova inequivoca e a verossimilhanca das

alegacbes do direito da parte que o pleiteia proporcionariam a cognicdo a um

patamar mais elevado que a simples fumaca do bom direito”;

A prova inequivoca consiste na representacdo cabal da situacdo narrada,
seja através de documentos, seja através de outro meio de prova idéneo. Ja
a verossimilhanca da alegacédo decorre da grande probabilidade de que o
direito reclamado esteja mesmo a favorecer o postulante da medida
antecipada.

Também ponderam sobre o assunto Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo

Talamini, j& um pouco menos severos na distingdo’®:

O art. 273 contém duas expressdes aparentemente inconciliaveis, mas que
nao querem sendo dizer que o fumus boni juris, para que possam ser

adiantados os efeitos da sentenca final, ha de ser expressivo.

A probabilidade de que o autor tenha mesmo o direito que assevera ter ha
de ser bastante acentuada para que possa ser concedida a tutela
antecipada. Disse o legislador que da verossimilhangca deve haver prova
cabal (e ndo do direito).

® MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Processo Civil Moderno. v. 4. 32 ed. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2012, p. 46.

" \dem, p. 47.
% |dem, p. 58.

® WAMBIER, Luiz R.; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. v. 1. 122 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 402.
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José Carlos Barbosa Moreira afirma, sucintamente, que prova
inequivoca, nada mais é, que aquela prova que nao € ambigua ou equivoca, da qual

néo se pode extrair mais de um sentido’’.

Os autores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart, por sua vez,
sdo outros que também afirmar ser a tutela antecipada medida distinta da cautelar,

tangenciando-se ambas somente no ambito da provisoriedade’®,

O mesmo Luiz Guilherme Marinoni’®, em obras mais especificas sobre
o assunto, define o termo fumus boni juris, defendendo que “a aparéncia do bom

direito, na verdade, significa a probabilidade de que a afirmacéo do fato venha a ser

provada”®.

Naturalmente, pode-se concluir de seu pensamento que, se ainda ha a

necessidade de se provar determinada situacdo que se verificou como

s

aparentemente protegida pelo direito, € instituto diverso do autorizador da
concessao de tutela antecipada, portanto. Isso fica mais claro quando analisamos o
gue ele, juntamente com Daniel Mitidiero, entende por verossimilhanca e prova

inequivoca®™:

8. Verossimilhanca e Prova Inequivoca. O art. 273, CPC, faz referencia a
prova inequivoca, capaz de convencer o juiz da verossimilhanca das
alegacdes, como requisitos para a concessao da antecipacéo da tutela. Nao
esta, como é 6bvio, fazendo referéncia a uma modalidade de prova, que
possa colocar-se, por exemplo, ao lado das provas documental,
testemunhal e pericial. Inequivoca é uma qualidade atribuida a prova.
Melhor explicando: o legislador pretendeu deixar claro que o juiz somente
deve conceder a tutela antecipatéria quando for provavel que aquele que a
postula obtera um resultado final favoravel. A chamada “prova inequivoca”,

capaz de convencer o julgador da “verossimilhanga da alegacédo”, apenas

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Antecipacdo dos efeitos da tutela: algumas questdes

controvertidas. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda (Org.). Doutrinas

Essenciais Processo Civil: Tutela de Urgéncia e Procedimentos Especiais. Volume 5. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio. Curso de Processo Civil. v. 4. 22 ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010, p. 62-63.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela. 102 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
. 168-188.

by MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoria. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1992, p. 62.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por

artigo. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 270-271.
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pode ser compreendida como a prova suficiente para o surgimento do
verossimil, situagdo que tem apenas ligagdo com o fato de que o juiz tem,
nesse caso, um juizo que é formado quando ainda nao foi realizado
plenamente o contraditério em primeiro grau de jurisdicdo. Os termos “prova
inequivoca” e “verossimilhanga” somente sdo pertinentes em alguns casos
de tutela antecipatéria fundada no inciso | do art. 273, CPC e nao das
hipoteses de abuso do direito de defesa e naquelas em que 0 processo ja
esta em segundo grau de jurisdicdo, em virtude de recurso interposto contra
a sentega. A “verossimilhanga” a ser exigida pelo julgador deve sempre
considerar: o valor do bem juridico ameacado de leséo; a dificuldade de se
provar a alegacao; a credibilidade, de acordo com as regras de experiéncia,
da alegacao; e a prépria urgéncia. Note-se, ainda, que a prova deve ser
valorada, e até mesmo exigida de forma diferente, de conformidade com a
espécie de tutela antecipatéria requerida. Assim, se a tutela antecipatéria é
preventiva, a prova deve recair sobre uma alegacao de fato que € indicio de
gue, provavelmente, vai ocorrer o fato violador (ja que toda a teoria da prova
do fato constitutivo foi pensada a partir de um fato ja ocorrido, e assim com
os olhos no passado). A tutela repressiva deve recair sobre o alegado fato

passado.

E nesse sentido se manifesta amplamente a doutrina, composta por mais
alguns nomes, dentre esses: Alexandre Freitas Camara®; Athos Gusmao Carneiro®;
Joel Dias Figueira Jr®*; Nelson Nery Jr*>®; Luiz Orione Neto®’; Jo&o Batista Lopes®;

Francisco Antdnio de Barros e Silva Neto®® e Adroaldo Furtado Fabricio®.

Em contraponto a esta doutrina dominante, ha outros poucos

doutrinadores, que, se ndo afirmam claramente a inexisténcia dessa diferenca de

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. v. IIl. 182 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 33.

% CARNEIRO, Athos Gusma&o. Da Antecipacéo de Tutela. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

% FIGUEIRA JR, Joel Dias. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 4. Tomo |. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

% NERY JR, Nelson. Atualidades sobre o Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
121.

% NERY JR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 52 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.

8 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 35.

 LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 32 ed. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

8 SILVA NETO, Francisco Anténio de Barros e. A Antecipacdo da Tutela nos Processos
Declaratérios. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 120.

% FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatérios, cautelares e
liminares. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado. Ensaios de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 197.
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graus entre a fumaca e a prova inequivoca da verossimilhanga, aproximam bastante

0S Seus conceitos.

Ressalte-se a opinido de Cassio Scarpinella Bueno, que inicialmente
alinhava-se a corrente majoritaria®; mas enveredou aos termos doutrinarios
coerentes as conclusdes deste trabalho, ao entender ndo haver distingdo pratica

entre a prova inequivoca e o fumus boni juris®.

Firme, entretanto, é a opinido de Leonardo Greco, apontando que, em
linguagem exdtica, essa verossimilhanca das alegacdes ndo seria nada além da
prépria fumaca do bom direito, pressuposto ndo s6 das antecipacdes de tutela; mas
também das medidas cautelares®, diferenciadas, portanto, no ambito da finalidade
da prestacao jurisdicional.

Continua o professor titular da UFRJ acerca dos termos®*:

Na verdade, se tentarmos apurar por que o legislador da reforma usou na
redacdo do artigo 273 expressdbes tdo extravagantes como “prova
inequivoca”, “verossimilhanga” e “irreversibilidade”, seremos levados a
concluir que elas foram utilizadas para vencer a resisténcia governamental a
implantacdo de uma tutela de urgéncia satisfativa, que poderia voltar-se

contra os interesses da Fazenda Publica.

Antonio Claudio da Costa Machado é outro doutrinador inclinado

quanto & natureza cautelar da antecipacdo de tutela®™. Pondera o autor acerca dos

requisitos presentes no art. 273 do Cédigo de Processo Civil®®:

Inicialmente, é preciso deixar claro que “prova inequivoca”, como verdade
processual, ndo existe, porgue toda e qualquer prova depende da valoracdo

9L BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Tutela Antecipada e
Tutela Cautelar. v. 4. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 36.

% GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. v. Il. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
330.

% |dem. p. 331.

% MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Observacdes sobre a natureza cautelar da tutela
antecipatéria do art. 273, I, do CPC. In: TEIXEIRA, Séalvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cdodigo
de Processo Civil. Séo Paulo: Saraiva, 1996, p. 216-219.

% MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. A Reforma do Processo Civil Interpretada. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1996, p. 24.
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judicial para ser reconhecida como boa, ou m4, em face do principio do livre
convencimento (art. 131). Logo, por “prova inequivoca” sé pode o intérprete
entender “prova literal”, locugao ja empregada pelo CPC, nos arts. 814, |, e
902, como sindnima de prova documental. Tanto parece exata a colocacdo
gue o art. 273 em nenhuma de suas previsfes sequer alude a possibilidade
de audiéncia de justificacdo, o que exclui a admissibilidade de qualquer
forma de prova oral. Quanto ao requisito da verossimilhanca — qualidade do
gue é verossimil, semelhante a verdade, que tem aparéncia de verdadeiro
ou, simplesmente, fumus boni juris —, havera o juiz de se convencer da sua
existéncia no caso concreto, exatamente como faz ao examinar idéntico

requisito no d&mbito das cautelares (v. arts. 801, I, e 804).

Como réplica a visdo minoritaria, Humberto Theodoro Junior da
excessiva atencdo ao texto legislativo, cuidando de maneira superficial a matéria,
por atribuir ao legislador brasileiro a opcéo de apartar as técnicas da antecipacao de
tutela, tratando-as em regime proprio de maneira distinta das cautelares, enquanto
na Europa ha o predominio da legislacdo no sentido de consagrar o regime unitario

para ambas as tutelas”’.

Essa critica, assim como a propria a corrente que defende, ndo obstante
este ser o entendimento da grande maioria dos processualistas patrios, deve ser

refutada.

Primeiramente, deve-se questionar a alegacdo de que 0s pressupostos
para autorizacdo de uma medida cautelar, contidos no art. 798, sdo menos
criteriosos que 0s previstos para a concessao de tutelas antecipadas, previstas no

inciso | do art. 273 e no paragrafo 3° do art. 461.

Observou-se que os fundamentos dominantes sdo falhos ao definir a
diferenciacdo proposta entre o grau de exigéncia na cognicdo do fumus boni juris e
da prova inequivoca, pois ndo ha no discurso qualquer justificacdo sobre esse rigor
devido na apreciacdo da prova inequivoca nhecessaria a concessao da tutela
antecipatéria, distinguindo-o, portanto, daquilo que chamam de mera fumaca do bom

direito.

" THEODORO JR, Humberto. Tutela Antecipada — Evolugéo — Visdo Comparatista — Direito Brasileiro
e Direito Europeu. In: CARNEIRO, Athos Gusmao; CALMON, Petrdnio (Org.). Bases Cientificas para
um renovado Direito Processual. Volume 1. Brasilia: Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008. p.
423.
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Outrossim, defende Marcelo Guerra que, ainda que fosse possivel definir
precisamente esses patamares diferenciados entre 0s graus da cognicdo exigida
para concessao de tutela antecipada e da exigida para concessédo de cautelares,
ndo se extrai uma consequéncia pratica Util para a aplicacdo desses institutos
processuais, pois trata-se de uma inadequacdo ao modelo constitucional de
processo, exposto anteriormente neste trabalho, haja vista que, nos casos de
urgéncia, ndo é compativel a op¢éo do legislador infraconstitucional por um grau de
cognicao restrito para a utilizacdo da técnica antecipatdria no combate da urgéncia
gue seja mais rigoroso que aquele tomado para autorizar uma medida conservativa,
sem que o magistrado tenha margem para decidir de acordo com 0 caso concreto.
Logo, ndo h&a que se falar em relevancia préatica dessa suposta diferenciacédo, pois

ndo se extrai qualquer efeito de regime juridico entre as medidas aqui estudadas®.

Continua o autor, especificamente, a alegar ser incompativel com o intuito
das tutelas de urgéncia de concretizar, nos termos de Barbosa Moreira®, o direito
fundamental a maxima coincidéncia, ndo sendo primordial o estabelecimento de
cognicao diferenciada para as medidas, mas a determinacdo de um padrdo de

cognicao, conforme veremos mais a frente.

No mais, além dos ja mencionados juristas adeptos a corrente majoritaria,
vale fazer referéncia, igualmente, a trés outros importantes doutrinadores que
incorrem na mesma proposta: Kazuo Watanabe, Teori Albino Zavascki e Luiz Fux,
devido ao envolvimento mais direto que esses trés respeitaveis processualistas tém
com o processo legislativo que ensejou o texto legal que consagra os institutos

debatidos ou com a aplicacéo do direito, na qualidade de magistrados.

O primeiro, membro da comissao para a reforma do Codigo de Processo
Civil na década de 90, aponta que requisito para concederem-se as antecipacdes de

tutela veiculadas pelo art. 273 do CPC € o juizo de verossimilhanca fundado em

% GUERRA, Marcelo Lima. Tutela de urgéncia no direito brasileiro. Fortaleza: obra cedida pelo autor,
2007.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da efetividade do processo. In:
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual civil: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984. p. 27-42.



40

prova inequivoca, diferente e mais criterioso que o pressuposto do fumus boni juris

necessario as concessoes de cautelares!®:

Mas um ponto deve ficar bem sublinhado: prova inequivoca nao € a mesma
coisa que ‘fumus boni juriss do processo cautelar. O juizo de
verossimilhanca ou de probabilidade, como é sabido, tem varios graus, que
vao desde o mais intenso até o mais ténue. O juizo fundado em prova
inequivoca, uma prova que convenga bastante, que n&o apresente
dubiedade, é seguramente mais intenso que o juizo assentado em simples
‘fumaca’, que somente permite a visualizacdo de mera silhueta ou contorno

sombreado de um direito.

Da mesma forma posiciona-se o Ministro Teori Zavascki, defendendo

01 Afirma ndo se

‘regime préprio” para a concessdo de tutela antecipada
confundirem os dois institutos por este ser mais rigoroso que o das cautelares, haja
vista a antecipacdo da tutela estar sujeita a “pressupostos e requisitos proprios,
estabelecidos pelo art. 273 do CPC, substancialmente diferentes dos previstos no

” 102. E m

art. 798, aplicavel apenas as medidas genuinamente cautelares
consequéncia disso, entende o doutrinador que postular antecipacdo de tutela em
sede de acédo cautelar, em que 0s requisitos para concessao Sa40 Menos rigorosos,
constitui uma fraude ao disposto no art. 273 do Cdodigo de Processo Civil, pois
haveria a necessidade de uma cognicdo em nivel mais aprofundado, exigindo-se,

para tanto, verossimilhanca conferida com base em prova inequivoca'®.

Essa  recomendacéao doutrinaria  exerceu muita  influéncia,
complementando o entendimento ja majoritario, e € a que se tem por dominante na
corte da qual o referido autor fez parte por muitos anos, antes de ser, recentemente,

nomeado ao cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal.

19 WATANABE, Kazuo. Tutela Antecipatdria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer.

In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cdodigo de Processo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 33.

101 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

102 7 AVASCKI, Teori Albino. Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, fungéo
constitucional semelhante. Revista de Processo, v. 82, p. 53, 1997.

103 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela e Colisdo de Direitos Fundamentais. In: ALVIM
WAMBIER, Teresa Arruda (Coord.). Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Liminares. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 90.
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Para ilustrar o posicionamento jurisprudencial dominante na corte
especial, colacionam-se trés precedentes, nos quais pode-se ver a aplicagdo do

direito no sentido do exposto neste trabalho até o momento*®*:

Tutela antecipada: requisitos. Deferimento liminar.

1. Ainda que possivel, em casos excepcionais, 0 deferimento liminar da
tutela antecipada, ndo se dispensa o preenchimento dos requisitos legais,
assim a "prova inequivoca”, a "verossimilhanca da alegacao”, o "fundado
receio de dano irreparavel”, o "abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propdsito protelatério do réu",ademais da verificagdo da existéncia de
"perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”, tudo em despacho
fundamentado de modo claro e preciso.

2. O despacho que defere liminarmente a antecipacado de tutela com apoio,
apenas, na demonstracdo do "fumus boni iuris" e do "periculum in mora"
malfere a disciplina do art. 273 pelo legislador para a salutar inovacéo
trazida pela Lei n® 8.952/94.

3. Recurso especial ndo conhecido.

Igualmente, pensa Luiz Fux serem impossiveis as concessodes liminares
de tutelas de urgéncia sem a respectiva fundamentacao de prova inequivoca, com a
demonstracdo de graduacdo de modo diferenciado da mera aparéncia de bom
direito. Diferente da prova inequivoca, o fumus boni juris € direito material in abstrato
invocado e suficiente na qualidade de requisito para as medidas cautelares, sem,

contudo, possibilitar uma tutela de urgéncia’®.

Essa posicao é clara e evidente ao analisar os precedentes judiciais de

relatoria do Ministro Fux no periodo de sua passagem pelo Superior Tribunal de

Justica®® 1"

1% STJ - REsp: 131853 SC 1997/0033443-0, Relator: Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, Data de Julgamento: 05/12/1997, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
08/02/1999 p. 276.

1% FyUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. v. II. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 327.

1% STJ - MC: 14600 MG 2008/0175307-5, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento:
12/05/2009, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 03/06/2009.

197 S7J, REsp 876528/RS, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 20/11/2007, T1 -
PRIMEIRA TURMA.
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PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. MEDIDA CAUTELAR PARA
ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL.
ACORDAO RECORRIDO QUE CONFIRMOU A DECISAO
INTERLOCUTORIA QUE INDEFERIRA O PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADA, UMA VEZ NAO VISLUMBRADA A VEROSSIMILHANGA.
ANTECIPAGAO DE TUTELA. REQUISITOS AUTORIZADORES. SUMULA
07/STJ. PRETENSAO RECURSAL VOLTADA CONTRA O MERITUM
CAUSAE. IMPOSSIBILIDADE.

1. A concessdo de efeito suspensivo a Recurso Especial reclama a
demonstracdo do periculum in mora, que se traduz na urgéncia da
prestacdo jurisdicional, bem como, a caracterizagcdo do fumus boni juris

consistente na plausibilidade do direito alegado.

2. A acdo cautelar, no ambito do Superior Tribunal de Justica, tem
contornos proéprios de processo acessorio ao processo principal, que € o
recurso especial, in casu fundado na assertiva de que o acérdao regional
incorrera em ofensa aos artigos 4°, 273, 332, 458, 467, 468 e 535, todos do
Cédigo de Processo Civil, ao ndo deferir a antecipacdo da tutela

jurisdicional pleiteada.

3. O Tribunal de origem confirmou a decisdo interlocutéria, agravada de
instrumento, que indeferira a antecipacéo dos efeitos da tutela jurisdicional,
sob o fundamento de que necessaria a prévia e adequada dilacdo
probatéria para assegurar-se da verossimilhanca alegada pela empresa. De
acordo com o Juizo a quo, "para o deferimento da antecipacéo de tutela é
necessario que se esteja em face de elementos probatérios que evidenciem
a veracidade do direito alegado, formando um juizo maximo e seguro de
probabilidade quanto & proposi¢do aviada pelo agravante, inferindo-se do
dispositivo legal mencionado que se apresentam como pressupostos
essenciais para o provimento antecipatério pretendido, o convencimento da
verossimilhan¢a do pedido, em razdo da existéncia de prova inequivoca,
fundado receio de dano irreparavel, abuso de direito de defesa ou manifesto
ato procrastinatério”.

4. Deveras, 0 exame da insurgéncia especial, engendrada pela requerente,
esbarra no entendimento sedimentado por este Sodalicio, no sentido de que
a controvérsia acerca dos requisitos autorizadores da antecipacéo da tutela
de mérito importa, de todo modo, a incursdo dos elementos faticos e
probatérios da causa, providéncia insindicavel ao STJ, em sede de recurso
especial, ante o Obice da Sumula 07/STJ (Precedentes: AgRg no REsp
1046266/RR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
10.06.2008, DJ 23.06.2008; AgRg no REsp 875.638/TO, Rel. Ministra
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Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 15.04.2008, DJ 12.05.2008;
REsp 979.530/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 25.03.2008, DJ 11.04.2008; AgRg no REsp 817335/SP, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 11.03.2008, DJ 05.05.2008).

5. Ademais, o recurso especial em face de tutela antecipada ndo pode
fundar-se no proprio meritum causae, que em fase de cognicdo sumaria
interdita a jurisdicdo especial porquanto o Tribunal a quo examinou t&o-

somente 0s requisitos autorizadores para a concessao da medida.

6. E que resta cedico que: "Os recursos para a instancia extraordinaria
(recurso extraordinario e recurso especial) somente sao cabiveis em face de
"causas decididas em Unica ou Ultima instancia" (CF, art. 102, Il e art. 105,
[lI). Nao é funcéo constitucional do STF e nem do STJ, no julgamento de
recursos extraordinarios e recursos especiais, substituir-se as instancias
ordindrias para fazer juizo a respeito de questdes constitucionais ou
infraconstitucionais que, naguelas instancias, ainda ndo tiveram tratamento
definitivo e conclusivo. E o que ocorre com as medidas liminares de
natureza cautelar ou antecipatéria. Tais medidas, como se sabe, sdo
conferidas a base de juizo de mera verossimilhanca do direito invocado (art.
273, § 4° art. 461, § 3° primeira parte, art. 798 e art. 804 do CPC).
Justamente por ndo representarem pronunciamento definitivo, mas
provisério, a respeito da controvérsia, as medidas antecipatérias e
cautelares devem ser confirmadas (ou, se for o caso, revogadas) pela
sentenga que julgar o mérito da causa, podendo, ademais, ser modificadas
ou revogadas a qualquer tempo, inclusive pelo préprio érgdo que as deferiu
(CPC, art. 273, § 4°, art. 461, § 3°, parte final, e art. 807). Somente com a
sentenga, portanto, € que se tera o pronunciamento definitivo sobre as
guestbes juridicas enfrentadas, em juizo perfunctério, na apreciacdo das
liminares. A natureza precaria e proviséria do juizo de mérito desenvolvido
em sede liminar desqualifica, assim, 0 requisito constitucional do
esgotamento das instancias ordinarias, indispensavel ao cabimento do
recurso extraordinario e do especial." (REsp 626.930/RS, Rel. Ministro Teori
Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ 25.11.2006)

7. O cabimento de tutela antecipada recursal, ainda que pendente de
admissibilidade o recurso especial, pressupfe que a decisdo afasta-se de
tal sorte do direito objetivo que se categoriza como “teratoldgica"
(Precedentes do STJ: AgRg na MC 8985/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 04.11.2004, DJ 29.11.2004; e AgRg na MC

9935/RJ, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em
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07.06.2005, DJ 01.07.2005), o que néo se vislumbra, prima facie, in casu. 8.
Medida cautelar julgada improcedente.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. TABELA DO SUS. ART. 273 DO
CPC. TUTELA ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL DESTE STJ.
VIOLAGAO DO ART. 535, | e Il, DO CPC. NAO CONFIGURADA.

1. A tutela antecipada pressupde direito evidente (liquido e certo) ou direito
em estado de periclitacdo. E liquido e certo o direito quando em
consonancia com a jurisprudéncia predominante do STJ, o guardido da
legislacdo infraconstitucional.

2. E cedico nesta Corte de Justica que: A Corte Especial, ao apreciar o
Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 1, DJU de
29.03.04, Redator para o acordao Min. Antdnio de Padua Ribeiro,
preconizou "gque as inumeras acdes propostas com o intuito de se reajustar
a tabela do SUS tém potencial suficiente para causar lesdo a sadde publica,
visto que devem ser apreciadas em conjunto e ndo em cada caso
particular". (REsp n® 764.327/RS Segunda Turma, DJ de 19/09/2005).

3. Precedentes: REsp 902455 / PR, Primeira Turma, DJ 12.04.2007, AgRg
na STA n° 01/PR, Corte Especial, DJ de 29/03/2004.

4. Inexiste ofensa ao art. 535, | e Il, CPC, quando o Tribunal de origem
pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos,
cujo decisum revela-se devidamente fundamentado. Ademais, o magistrado
nao esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte,
desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar
a decisdo.

5. Recurso Especial provido.

Também é, naturalmente, pela proporcdo que tomou a forca dos
precedentes no direito brasileiro, este o entendimento dominante nos acordaos do
Tribunal de Justica do Estado do Ceard, conforme a relatoria do Desembargador
Francisco de Assis Filgueira Mendes que, na mesma linha de José Roberto dos

Santos Bedaque, entende as medidas antecipatérias fundadas na urgéncia como
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cautelares, apesar de necessitarem ndo somente do simples “fumus boni juris” para

sua concessdo, carecendo de uma cognicdo mais severa'%:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA
CONCEDIDA EM ACAO ANULATORIA DE AUTO DE INFRACAO.
CARENCIA DE MOTIVACAO. DESATENDIMENTO AO DISPOSTO NO
INCISO IX DO ART. 93 DA CONSTITUICAO FEDERAL. MATERIA
COGNOSCIVEL DE OFICIO. INTERLOCUTORIA ANULADA. RECURSO
PROVIDO. — “A lide cautelar preparatdria versa sobre a pretensao autoral
pela expedicdo de certiddes positivas de débitos fiscais, com efeitos de
negativas, além da exclusdo dos nomes dos recorridos do CADIN." - A
fundamentacdo das decisGes judiciais deve fazer remissdo de forma
concreta a lide, expondo os caminhos que levaram a formacéo da conviccao
do magistrado. Nado se admite, pois, simples referéncias genéricas a
doutrinas acerca da natureza da antecipa¢do da tutela jurisdicional. Deve o
juiz de piso reportar-se aos argumentos e documentacdes trazidas pelo
autor e coteja-los com o ordenamento juridico aplicavel. - Ndo se vé na
decisdo agravada qualquer explicacdo sobre quais documentos da parte
autora caracterizam-se como prova inequivoca, nem de onde surgiu seu
convencimento acerca da verossimilhanca das alegacdes. Nada falou
também sobre qual seria o possivel dano irreparavel ou de dificil reparacéo.
Apenas consideracBes genéricas acerca do instituto da tutela antecipada.
Tal, é evidente, ndo satisfaz a exigéncia constitucional, impondo-se a sua
anulacdo. Ressalte-se que se trata de matéria cognoscivel de oficio,
podendo ser objeto de apreciac@o por esta egrégia Corte, ainda que sem
provocagdo da Fazenda Publica recorrente. Recurso conhecido e provido
para anular a decisdo agravada e determinar o retorno dos autos ao juizo
de origem para que seja prolatada nova decisdo em conformidade com as

prescri¢bes do art. 93, I1X, da Constituicdo Federal.

Por fim, vale destacar, outra vez, assim como Kazuo Watanabe na
oportunidade passada, a influéncia de Fux na elaboracdo do anteprojeto do Novo
Cé6digo de Processo Civil. O atual Projeto de Lei'®, ainda que tenha alteracées

substanciais em seu texto, criando, inclusive, denominacdes novas para as

%8 TJCE, Agravo de Instrumento 1813174200680600000, Relator: Desembargador Francisco de
Assis Filgueira Mendes, 22 Camara Civel, Data de Publicagdo: DJe 23/09/2013.
199 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6.025 de 2005. Cédigo de Processo Civil.
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modalidades de tutela de urgéncia (tutela de urgéncia stricto sensu e tutela de

evidéncia), transformando-os as espécies, ndo supera o problema aqui exposto.

Tanto o fumus boni juris, como a prova inequivoca da verossimilhanca
das alegacdes continuam requisitos distintos para concessao de tutelas de urgéncia,
variando de maneira gradual e proporcional a possibilidade de cognicdo do caso
concreto, conforme doutrina de Daniel Mitidiero, membro da comisséo que chefia os
trabalhos relativos ao Livro V, no qual consta o texto legislativo referente as tutelas
de urgéncia'’®, que, em se mantendo a coeréncia, usa como base as ideias
anteriormente expostas em obra conjunta com Luiz Guilherme Marinoni, por serem
estas as diferencas essenciais entre as tutelas cautelares e as tutelas de

urgéncia™*.

Com esses contornos, a inconsisténcia conceitual desses institutos vai
permanecer mesmo com a promulgacéo da nova lei, de acordo com os comentarios

de Wambier e Talamini‘*?:

No PNCPC, a tutela cautelar e tutela antecipada séo tratadas no Titulo IX,
intitulado “Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia” (arts. 269-286). A tutela
de urgéncia sera concedida quando restarem demonstrados elementos que
evidenciem a plausibilidade do direito, bem como o risco de dano irreparéavel
ou de dificil reparacdo (art. 276). A tutela da evidéncia dispensa a
demonstracéo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo quando:
...; a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado
pelo autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca ou a matéria for
unicamente de direito e houver tese firmada em julgamentos repetitivos, em
incidente de resolucdes de demandas repetitivas ou em sumula vinculante
(art. 278).

De todo modo, a alteracdo do texto legislativo ndo ser& suficiente para
remodelar um entendimento praticamente ja sedimentado, ainda que excluida um

dos termos aqui questionados, pois ainda estipula em seu contexto elementos de

19 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da Tutela: Da Tutela Cautelar & Técnica Antecipatéria. 12 ed. E-

book. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por
artigo. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 270-271.

2 WAMBIER, Luiz R.; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. v. 1. 122 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 400.
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fragilidade conceitual, conforme exaustivamente aqui demonstrado, pois, em
nenhum momento, pode-se visualizar uma ideia de prova inequivoca da
verossimilhanca das alegacdes que a afastasse de forma bem fundamentada do
espectro da fumaga do bom direito, continuando ambas diferenciadas

subjetivamente por seu grau de exigéncia quanto a cognicao.
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5. DOS FATOS RELACIONADOS AO FUMUS BONI JURIS E A PROVA
INEQUIVOCA

J& levantado este tema ao final do segundo tépico do presente trabalho,
convém retomar a discussao de forma mais profunda, a fim de demonstrar com
melhor fundamentacdo as criticas j4 feitas, antes de apresentar um esboco de
solucdo.

Novamente citando o estudo ainda inédito do professor Marcelo Lima
Guerra chamado “Processo, Urgéncia e Incerteza”, temos que as normas hipotéticas
sdo normas cuja incidéncia concreta esta na dependéncia do acontecimento de

algum episodio ou suporte fatico.

Esse suporte fatico, ao qual se refere o autor, esta disposto em uma parte
da norma que ele denomina “antecedente”, ja a parte denominada consequente
descreve o efeito juridico, ou seja, nas palavras de Guerra, descreve a alteracdo da
situacdo dedntica, que sera imposto por esta norma, diante da incidéncia concreta

por meio do evento fatico.

Continua o autor ao dizer que ndo ha relevancia na classificacdo da
norma, noutras palavras, se ela € prescritiva, impondo deveres juridicos; se € de
competéncia, conferindo poderes; ou se € constitutiva, fixando condi¢cdes de

existéncia de atos e fatos institucionais.

Com isso, explica Marcelo Guerra:

Qualquer que seja o efeito juridico, ou alteracdo de posicdo normativa
estabelecida com a norma, sendo ela hipotética e geral, a producéo
concreta desses efeitos juridicos, vale dizer, a incidéncia da norma,
depende ou esta condicionada a ocorréncia de fatos previstos na propria

norma.

Toma nota Marcelo Guerra para ressaltar que, entre esses efeitos
juridicos, diferenciam-se: o surgimento de um dever; o surgimento de um poder
juridico; a constituicdo de um ato juridico; e, finalmente, a constituicdo de uma

entidade juridica.
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Isso é o pressuposto legal (ou requisito legal): “tudo aquilo que uma
norma juridica estabelece como condi¢do de sua incidéncia e da producéo do efeito

juridico, no que se traduz tal incidéncia”.

Assim, nos deparamos com um problema de “verificar a presenca de
pressuposto legal”. Marcelo Guerra assevera que € “nog¢do que se deixa explicar
como correspondendo a atividade complexa”, a qual consiste em dois pontos: o
primeiro, “comprovar a ocorréncia de fatos que se apresentam como “pressuposto-

exemplo™; e o0 segundo, analisar a subsuncdo deste fato na descricdo

correspondente ao fragmento da norma denominado “pressuposto-tipo”.

O doutrinador afirma que, comumente, é possivel diferenciar, de acordo
com o contexto, a ambiguidade da expressédo “pressuposto legal” com certa
facilidade, pois ndo apenas a parte da norma que consiste na descricdo do suporte
fatico relacionado a incidéncia, mas também o fato se enquadra a descricdo

normativa, ambos sao referidos como “pressuposto legal”.

Diante disso, com o intuito de extirpar essa ambiguidade, tratou Marcelo
Guerra de elaborar uma pequena convencédo, no sentido de reservar a expressao
‘pressuposto-tipo’ para denominar o fragmento da norma relativo a descricdo do fato
a ocorréncia do qual a propria norma condiciona sua incidéncia concreta; e reservar
a expressao ‘pressuposto-exemplo’ para nomear 0s eventos que correspondem a
descricdo do antecedente da norma, ou seja, o fato concreto que corresponde ao

“requisito-tipo”.

Partindo agora para a questao na pratica, nos nossos casos de tutela de
urgéncia, a aplicacdo de norma pelo magistrado envolve a verificacdo de

pressupostos legais das normas que lhe cabe aplicar.

Sobre isso argumentou Marcelo Guerra:

Nesses casos, sempre que a ocorréncia do pressuposto exemplo da norma
em questao for objeto de controvérsia, surge a necessidade de producéo de
prova quanto aos fatos que consistem no pressuposto-exemplo — ndo sendo
necesséria, como se sabe, a demonstracdo por meio de prova da mera
subsuncdo dos fatos apontados como pressuposto-exemplo, no

pressuposto-tipo.
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Apesar de existirem situacdes que a ocorréncia do evento pressuposto-
exemplo é facilmente verificavel pelo juiz. Esta ndo €, contudo, a maneira como se
apresenta a grande maioria dos casos, principalmente quando este pressuposto-
exemplo relaciona-se com o pressuposto do periculum in mora. Ao fato
correspondente ao pressuposto-exemplo, por corresponder a causa de pedir
mediata, ndo tem acesso 0 juiz, pois s6 tem conhecimento das alegacdes das partes
e daquilo que consta nos autos acerca do acontecimento. Ademais, por nao se ser o
periculum in mora um fatos notdrios ou incontroversos, acarreta a problematica
acerca das provas das narrativas das partes sobre o perigo de leséo grave ou de

dificil reparacdo que serve como pressuposto legal.

Aqui se chega ao ponto que serve de critica a diferenciacdo essencial que
defendem Marinoni, Didier e outros entre as tutelas de urgéncia e as tutelas
cautelares: ndo obstante o periculum in mora tratar realmente de um pressuposto
legal, 0 mesmo ndo se pode dizer dos institutos do fumus boni juris e da prova
inequivoca, por serem, deveras, meios d demonstracdo judicial da ocorréncia do

pressuposto legal; mas ndo um requisito por si so.

Marcelo Guerra mencionou em seu texto inédito:

“... ndo se deve confundir a nogao de “fatos a ocorréncia dos quais a norma
condiciona a sua incidéncia (que se traduz na criacdo de algum efeito
juridico, a saber: o surgimento de um dever/direito, o surgimento de um
poder normativo, a constituicdo de uma situagao juridica)”, com a nogao de

“meios de demonstracao judicial (“meios de prova”) da ocorréncia de certos

fatos”.

Além disso, prossegue ao afirmar que existe uma razéo pratica para tal
distincdo. A previsado do fato ao qual se subordina a incidéncia concreta da norma é
imprescindivel, porque, de outro modo, seria impossivel de realizar o uso dessa
tradicional e recorrente técnica. Todavia, ndo se pode fazer a mesma cobranca
guando cuidarmos da previsdo acerca dos fatos que podem conduzir o magistrado

ao conhecimento da verdade das alegacOes acerca dos primeiros fatos, que
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condicionam a incidéncia concreta da norma, por se tratar de um pressuposto

desproporcional.

Nessa esteira, arremata Marcelo Guerra ao dizer que essa é o principal
motivo da superacdo do sistema de provas legais ou tarifadas, em que, ndo apenas
se tipificava o fato que determinava a incidéncia normativa, mas também
determinava tarifacdo aquilo que serve como meio de prova, ou elementos de
convicgao, daqueles fatos alegados como requisitos, como ocorre com 0 periculum

in mora e o fumus boni juris.

Para sistemas de persuasao racional, ndo se faz necessario a indicacéo
na norma de cada modalidade de fato por ela descrito em seu antecedente, a fim de
criar um requisito de incidéncia. Contudo, ainda que se faca a op¢ao, nao é correto
inserir os “meios de prova”, no nosso estudo, representados pelo fumus boni juris e
a prova inequivoca, como sendo pressupostos legais para incidéncia, pois ndo essa
a verdadeira definicdo de pressuposto legal, ja que este € fato que condiciona a

incidéncia da norma.

Sendo assim, diferentemente do periculum in mora, verdadeiro
pressuposto das tutelas de urgéncia, deve-se evitar tomar o fumus boni juris e a
prova inequivoca da verossimilhanca das alegacbes como pressupostos que
autorizem a concessao da medida cautelar, jA que nédo se tratam de fatos, mas sim

de meios de prova relacionados ao perigo da demora.
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6. FUMUS BONI JURIS E PROVA INEQUIVOCA COMO STANDARDS
PROBATORIOS

Deparando-se, entdo, com o0s problemas aqui expostos, objetivamos
trazer um conceito que pode ser essencial para uma melhor aplicacao préatica dos
institutos estudados até entdo neste trabalho: o standard probatério.

Fumus boni juris e prova inequivoca podem ser incluidos em modalidades
de padrbes probatorios, pois funcionam como resposta para a pergunta “com quanto
de prova se prova?”’, pois seriam, na verdade, aquele patamar alcancado pela
cognicdo do magistrado que serviria como pressuposto para a autorizacdo do
deferimento da medida de urgéncia.

Ainda pouco estudado no Brasil, a nocéo de standard probatério ndo € téo
dificil de definir, principalmente quando comparada com a dificuldade que é a sua

determinacao, conforme licdes de Marcelo Guerra™*:

E que a nocdo de standard probatério nada mais é do que um conceito
normativo construido com o conceito de forca probatéria. Standard
probatério é a medida minima de forca probatéria normativamente imposta

para que uma crenca seja tida como justificada.

Mais tratado na doutrina norte-americana, sendo sabida a dificuldade de
se alcancar a verdade no processo, ndo se exige do juiz que ele tenha certeza ao
decidir, mas exige-se a suficiéncia de evidéncia (sufficciency of evidence) ou medida
de persuasdo (measure of persuasion), por meio de determinada quantidade de
material probatério a ser produzido, e sua fundamentacdo™'*. Isso porque é vedado
no ordenamento juridico (no caso do brasileiro, pelo principio da indeclinabilidade da
jurisdicdo e pela norma veiculada pelo art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro) o non liquet, ou seja, nas palavras de Karl Engisch, “o tribunal tem

3 GUERRA, Marcelo Lima. Prova e Justificacdo da Conviccdo Judicial sobre Fatos Relevantes. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Org.). A Prova em Questdes Tributarias. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.
360-429.

14 JAMES JR, Fleming; HAZARD JR, Geoffrey C.; LEUBSDORF, John. Civil Procedure. 5. ed. New
York: Foundation Press, 2001, p. 416-417.
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de resolver o litigio, muito embora ndo possa resolver a duvida
entendimento foi consolidado na jurisprudéncia americana, em precedente que
influenciou a atividade jurisdicional a satisfazer-se com a preponderancia de

evidéncia/prova (preponderance of evidence)**°.

Naturalmente, h& situacfes diversas em que a prova deve ser mais ou
menos exigentes para formar o convencimento do magistrado sobre determinado
fato, por isso a importancia de diferenciar o standard probatério em um grau médio,
abaixo de outros conhecidos na doutrina americana, como o da prova além da
davida razoavel (beyond reasonable doubt) e o da prova clara, precisa e inequivoca
(clear, precise and undoubtable), no sentido de levar o magistrado a entender as

alegacfes como muito mais provaveis que nado (much more likely than not)*’.

Isso posto, podemos ver que a nocao de standard probatério pode ser
bastante salutar a tutela jurisdicional no Brasil, sobretudo, mas ndo apenas nos
casos das tutelas de urgéncia, pois também representa importante ferramenta para
combater os problemas pds-modernos sobre a verdade. E bem verdade que essa

guestao € em demasia extensa e complexa para ser abordada no presente estudo.

Logo, tomamos por suficiente, no presente momento, o pensamento de se
reconhecer a contextualidade da verdade, ou seja, que a verdade é relativizada a
depender da situagao. Assim, o ideal de “verdade absoluta” sera uma meta extrema
gue guiara a instrucdo probatoéria, por meio da racionalidade e fundamentacao das
decisdes judiciais, almejando a afastar, na maior medida possivel, dos processos

judiciais a incerteza que |lhe é peculiar'*®.

Diante dessas possibilidades, é possivel uma proposta que melhore a ja
consagrada teoria da livre apreciacdo da prova, por meio de critérios racionais e
controlaveis de valoracdo, haja vista a liberdade de apreciacdo ndo poder ser

confundida com apreciacao arbitraria'®.

15 ENGISCH, Karl. Introdugéo ao Pensamento Juridico. 62 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004, p.

103.

M6 cf. Grogan v. Garner. 498 U.S. 279  (1991).  Disponivel  em
http://www.law.cornell.edu/supct/html/89-1149.Z70.html. Acesso em 01/05/2014.

" CLERMONT, Kevin. Procedure’s magical number three: psychological bases for standards of
decision. Cornell Law Review, v. 72, 1987, p. 1.119-1.120.

18 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici: Nozioni Generali. Milano: Giuffre, 1992.

19 COSTA, Guilherme Recena. Livre Convencimento e Standards de Prova. In: ZUFELATO, Camilo;
YARSHELL, Flavio Luiz (Org.). 40 Anos da Teoria Geral do Processo no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 356-380.
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Mirjan Damaska afirma que h& dois fundamentos principais para a adogao
do principio do livre convencimento: aquele que a prova deve ser analisada em um
contexto proprio, com a devida autonomia para avaliagdo do 6rgao julgador, sem o
engessamento de regras pré-determinadas; e o fato de a eliminagdo por completo
da prova tarifada era tida por uma decis&o politica mais democréatica’?.

Critica-se esses argumentos, ndo para negar o carater contextual que a
prova possui, variando de processo para processo; mas para acabar com o tudo ou
nada referente a ado¢édo de um ou outro sistema de apreciacao de provas.

Sobre a primeira linha de argumentacdo, aparentemente influenciado por

Taruffo, pondera Guilherme Recena Costa'*:

Do ponto de vista epistemoldgico, no entanto, esta opcdo € antes uma
resignacdo diante da falta de uma alternativa melhor (faute de mieux) do
gue uma solucdo que se impOe pelos seus proprios méritos. Acaso se
entendesse possivel elaborar um método seguro de valoracdo objetiva da

prova, este teria sido certamente preferivel, e ndo poderia ser descartado.

Michele Taruffo criticou a maneira que se conforma o sistema do livre
convencimento hoje em dia, dizendo se tratar apenas de uma negacdao total a algum
peso que pode ser atribuido as provas e ao vinculo entre determinada modalidade
de prova e certa quantidade de forca probatoria, deixando o érgéo julgador com o
poder de, discricionariamente, atribuir essa forca normativa, de uma maneira que é
rechacada qualquer possibilidade de tarifacéo legal da prova, mas que ndo é suprida

de nenhuma forma pelo sistema'?.

Entretanto alerta Marcelo Lima Guerra, acerca da dificuldade de se

colocar em pratica as ideias expostas™®;

120 DAMASKA, Mirjan. Free Proof and its Detractors. American Journal of Comparative Law, v. 43,

1995, p. 344.

121 COSTA, Guilherme Recena. Livre Convencimento e Standards de Prova. In: ZUFELATO, Camilo;
YARSHELL, Flavio Luiz (Org.). 40 Anos da Teoria Geral do Processo no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 362.

122 TARUFFO, Michele. Rethinking Standards of Proof. American Journal of Comparative Law, v. 51,
2003, p. 659-677.

12 GUERRA, Marcelo Lima. Prova e Justificacdo da Conviccdo Judicial sobre Fatos Relevantes. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Org.). A Prova em Questdes Tributarias. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.
360-429.
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Porém, a trivialidade da solugdo ndo significa que a determinacdo do
standard probatério “ideal” seja, igualmente, uma questao trivial. Ora, tendo
em vista a mencionada dificuldade em mensurar, de forma rigorosa e
objetiva, a fixacdo do standard probatério revela-se um dos mais graves

problemas relacionados a fundamentacéo das decisdes judiciais.

Para melhor explicar o problema, desenvolve o autor sobre a importancia
de compreensdao do carater normativo da nocdo de standard probatorio,
independente da natureza da norma imposta, ou seja, ndo se verifica o standard
probatério em uma situacdo concreta. Frente a uma pluralidade de graus de
exigéncia, conforme ja expomos, da justificacéo, a definicAo de um desses graus é
uma opcéao do legislador que pode, naturalmente, optar por um grau, dentre varios
standards probatdérios possiveis, que guiara a justificacdo, mas nao a descrevera de

forma pratica®?*.

Muito bem leciona o autor quando diz que o standard é uma definicdo
fundamental para a propria consecuc¢ao do direito fundamental a fundamentacéao das

decisbes judiciais, sendo a sua determinacado o préprio alcance desta norma*®.

Pense-se, por exemplo, na existéncia de dois standards distintos SP1 e
SP2. Acolhendo-se SP1 uma dada decisdo D qualifica-se como justificada,
ou seja, como tendo sido cumprida pelo juiz a norma constitucional
impositiva do dever de fundamentacdo. Acolhendo-se SP2 a mesma

decisdo D ndo se qualificaria como atendendo a esta norma.

Com o exemplo transcrito, Marcelo Guerra visa a demonstrar que o
standard probatério € componente imprescindivel do proprio conceito de
convencimento judicial fundamentado acerca dos fatos, visto que a fixacdo de um

standard é uma questdo eminentemente normativa, a qual faz parte do préprio

124 1 dem, ibidem.
125 | dem, ibidem.
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principio constitucional (art. 93, 1X) que determina a fundamentacdo das decisdes
judiciais'®.

Retomando o que foi levantado no inicio do trabalho, quando abordado o
Modelo Constitucional de Processo e a sua influéncia sobre o legislador
infraconstitucional, deve-se concluir que a norma constitucional que comanda o
dever de fundamentar as decisdes judiciais deve conduzir o legislador a criar formas
de se concretizar esse direito fundamental. Ndo sendo a norma capaz de definir qual
o standard probatério, ela tem um efeito juridico, dado a sua natureza hierarquica,
de exigir algum standard. Em se adotando esse padrédo probatério, teriamos, entéo,
um mecanismo de controle da fundamentacdo da decisao judicial, pois, diante do

parametro, verificariamos se foi ou ndo a deciséo judicial devidamente motivada.

Diante desses ensinamentos, € forcoso concluir que o estabelecimento de
um standard devido €, pois, relativo a propria construgcdo da norma, conforme
determina a observacdo da ideia do esquema em branco que €& o Modelo

Constitucional de Processo'?’.

Na mesma esteira, posiciona-se Luis Fernando Schuartz, ao defender que
o standard probatério como uma imposicado em termos probabilisticos, sendo “uma
probabilidade minima de que uma proposicado seja verdadeira para que possa ser
tratada como juridicamente provada”, € uma Otima estratégia na busca de

objetividade e melhores parametros para a fundamentacéo judicial*?.

Apesar das experiéncias estrangeiras e desse bom olhar de alguns
doutrinadores patrios, no Brasil, ainda ndo existe imposicdo de um standard
probatoério para servir de parametro para o processo judicial, em qualquer de suas

formas.

Marcelo Guerra continua a adverténcia ja levantada, esclarecendo a
impossibilidade dessa fixacdo, “ao menos de forma rigorosa e objetiva, tendo em

vista que a mensuracao objetiva e rigorosa de forca probatoria — da qual depende a

125 | dem, ibidem.

27 ANDOLINA, ltalo; VIGNERA, Giuseppe. Il modello constituzionale del processo civile italiano:
Corso di lezioni. Torino: Giapichelli, 1990. p. 15.

128 SCHUARTZ, Luis Fernando. Interdisciplinaridade e Adjudicacdo: Caminhos e Descaminhos da
Ciéncia do Direito. Rio de Janeiro: Texto disponibilizado pelo autor em sua pagina pessoal, 2009.
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fixacdo do standard probatério — ainda ndo se revelou algo factivel”*°, Compreende-

se, assim, em toda a sua extenséo, a gravidade do problema.

Para o enfrentamento sério dessa questdo, € necessario estudo
aprofundado, ndo sendo possivel, nesse presente momento, tecer maiores
comentarios em busca da solucdo. No entanto, reproduzir-se-a dois levantamentos
feitos pelo professor Guerra, acerca dos standards probatérios e sua imposi¢do no

direito brasileiro**’:

a) Na auséncia de imposicdo legal, a quem cabe fixar o standard
probatério? Esta o juiz livre para adotar o patamar que lhe parecer
conveniente, ou € possivel extrair, do modelo constitucional de processo
civil, elementos para uma estipulacdo com base constitucional deste

patamar minimo de justificacdo?

b) No caso do legislador ter fixado, pontualmente, um standard probatério, a

sua escolha pode ser criticada a luz da Constituicdo?

Temos entdo, como assevera 0 autor ao levantar essas duas relevantes
perguntas, dois questionamentos que visam a descobrir, sob dois prismas diversos,
como se relacionam as normas constitucionais do modelo constitucional de processo
e 0s patamares probatérios aqui abordados, ao passo de tentar encontrar algum
mecanismo constitucional que fixe esses standards probatdrios, mesmo que de
forma implicita, por meio de valores outros, também consagrados no ordenamento
juridico, quanto ao padrdao minimo de justificacdo bastante para o aceite como

verdadeira a alegacéo da parte®®*,

N&o foram muitos os autores brasileiros que se debrucaram, apesar de ter
respostas suficientes para perguntas que envolvam provas, como “o que é prova?”;
‘0 que se prova’; “como se prova?”...; sobre a questdo “quanta prova é suficiente
para se provar?”. Apenas poucos juristas ja teceram comentarios acerca do assunto,

gue parece ser util para melhorar a atividade jurisdicional do Estado, ndo apenas

2 GUERRA, Marcelo Lima. Prova e Justificacdo da Conviccdo Judicial sobre Fatos Relevantes. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Org.). A Prova em Questdes Tributarias. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.
360-429.

3% 1 dem, ibidem.

B 1dem, ibidem.
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nas tutelas de urgéncia, em que se verifica o fumus boni juris como um verdadeiro

standard probatdrio; mas na teoria da prova de uma maneira geral.

E, no caso do ordenamento juridico brasileiro, ndo se pode ignorar a
possibilidade de instituicdo de determinados standards, em virtude de serem
elementos que vao ajudar os o6rgdos julgadores a cumprir os mandamentos

constitucionais direcionados ao processo com melhor fundamentagao.

Inclusive, apesar de pouco ventilada no Brasil, jA existem, ainda que
timidamente, julgados ja apresentando essa tendéncia, como se pode ver nesses
processos de relatorias dos doutores Umberto Guaspari Sudbrack, Desembargador

do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, e Paulo Henrique dos Santos Lucon,

Juiz do Tribunal Regional Eleitoral de S&o Paulo™***3:

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
EMBARGOS A EXECUCAO. A decretacdo da revelia, nos termos do art.
319 do CPC, induz presuncdo relativa de veracidade das alegacdes
contidas na inicial. A auséncia de contestacdo, por parte da ré, ndo obsta ao
Juiz, destinatario da prova, valorar livremente os elementos constantes nos
autos. Subsiste, para os autores, mesmo em tal hipétese, o dever de
atendimento ao "standard" probatério minimo a embasar a sua pretensao, a
teor do art. 333, |, do CPC. Auséncia de impugnacdo ao embargos que nao

configura revelia, ...

RECURSOS CRIMINAIS. PRELIMINARES DE INEPCIA DA DENUNCIA E
AUSENCIA DE MOTIVACAO DA SENTENCA REJEITADAS. PROVA
ADVINDA DE OUTROS PROCESSOS ADMITIDA. AUSENCIA DE
VIOLACAO NA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA. ART. 299 DO
CODIGO ELEITORAL. INCIDENCIA EM RAZAO DE FARTA PROVA.
CRIME FORMAL. ART. 302 DO CODIGO ELEITORAL. DISTRIBUICAO DE
ALIMENTOS. AUSENCIA DE PROVAS DO FIM ESPECIFICO DO TIPO DE
ANGARIAR  VOTOS. VALORACAO DE PROVA INDICIARIA.
PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA. MANUTENCAO DA R. SENTENCA
NA PENA RELACIONADA COM O ART. 299 DO CE. REFORMA DA

132 TJRS - AC: 70047541297/RS, Relator: Des. Umberto Guaspari Sudbrack. Data de Julgamento:
08/11/2012. Décima Segunda Céamara Civel. Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
12/11/2012.

1% TRE-SP - RECC: 2035 SP, Relator: PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON. Data de
Julgamento: 06/10/2009. Data de Publicacéo: DOE - Diério Oficial do Estado, Data 15/10/2009, p. 9.
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DECISAO NO QUE DIZ RESPEITO AO ART. 302 DO CE. SUBSTITUICAO
DA PENA PRIVATIVA POR PRESTACAO PECUNIARIA.
ADMISSIBILIDADE. NAO INCIDENCIA DA SUM. 171/STJ. CONDIGAO
ECONOMICA FAVORAVEL DOS REUS. VALOR PROPORCIONAL E
ADEQUADO DA PRESTACAO PECUNIARIA. RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO PREJUDICADO EM RAZAO DA ABSOLVIGAO EM RELAGAO
AO ART. 302. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO. PRESCRICAO
RECONHECIDA COM RELAGAO A CONSTANTINO ANTONIO FROLINI
(ART. 65, INCISO I; 107, INCISO IV E 115 DO CODIGO PENAL).

1. HAVENDO MENGCAO EXPRESSA A DECISAO ANTERIOR, NA QUAL
SE REJEITOU A PRELIMINAR DE INEPCIA DA DENUNCIA, A
FUNDAMENTACAO E SUFICIENTE. DENUNCIA REGULAR.
PRELIMINARES REJEITADAS.

2. E ADMISSIVEL A PROVA COLHIDA EM OUTROS PROCESSOS
QUANDO A PARTE NO PROCESSO "AD QUEM" TAMBEM FOI PARTE
NO PROCESSO DE ORIGEM, RESSALVADAS INFORMAGCOES
PRIVILEGIADAS OU VINCULADAS A UMA FINALIDADE ESPECIFICA,
LIMITACGAO QUE NAO SEVERIFICA NO CASO. ADEMAIS, A
VALORAGAO E FEITA DE ACORDO COM OS OUTROS ELEMENTOS
DOS AUTOS. PROVA ADMITIDA.

3. O CRIME DE CORRUPCAO ELEITORAL E CRIME FORMAL,
DISPENSANDO A PROVA DO RESULTADO, SENDO IMPERTINENTE A
INVOCACAO DO ART. 13 DO CODIGO PENAL.

4. O CRIME DE CONCENTRAGAO DE ELEITORES NO DIA DA ELEICAO
(ART. 302 DO CODIGO ELEITORAL) EXIGE, NECESSARIAMENTE, O
DOLO ESPECIFICO CONSISTENTE EM INVIABILIZAR, CAUSAR
EMBARACO OU FRAUDAR O EXERCICIO DO VOTO, O QUE NAO SE
VERIFICA NOCASO. 5. EMBORA POSSIVEL A CONDENAGCAO CRIMINAL
COM BASE TAO-SOMENTE EM PROVA INDICIARIA, ESTA EXIGE
MAIORES CAUTELAS POR PARTE DO MAGISTRADO E A ADOGCAO DE
UM MODELO DE CONSTATACAO ("STANDARD" PROBATORIO) MAIS
RIGOROSO.

Essa, contudo, ndo nos parece a aplicacdo perfeita dos institutos aqui
defendidos. N&o obstante o gabarito e exceléncia na fundamentacéo e formacao dos
magistrados relatores das decisfes aqui estudadas, haja vista ndo se tratar esse

problema, tdo somente, de uma necessidade de exposicdo de motivos na
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fundamentacdo do padrdo probatério que foi usado pelo juiz no caso. Apesar de
essa postura na fundamentacdo ser digna de encOmios, sobretudo para a
otimizacdo dos principios constitucionais do contraditorio, ampla defesa e da
motivacdo das decisdes judiciais, ndo constitui, ainda, a maneira ideal de aplicacao

das noc¢des de standards probatorios.

Essa postura dos relatores encontra fundamento na doutrina brasileira, na
obra de Danilo Knijnik, que defende uma reclamac¢ao de demonstragdo do standard,
ou, conforme a terminologia do autor, “modelo de constatagdo”, tomado pelo juiz na
fundamentacdo do seu ato, para a posterior submissdo de seus argumentos a
possibilidade de corre¢cdo na via recursal, objetivando, dessa maneira, a maxima

efetividade do contraditério, da ampla defesa e do duplo grau de jurisdigéio™**.

Todavia, a liberdade de o juiz ser livre para determinar o standard
probatorio a ser utilizado ndo representa, de fato, uma mudancga de paradigma, pois
se enquadra ainda no sistema do livre convencimento motivado, sem qualquer
tarifacdo probatéria, ou seja, ainda ndo houve a delimitacdo necessaria, imposta
pelo Modelo Constitucional de Processo, que possibilite ao juiz elementos para

valorar a prova de uma maneira mais objetiva e racional.

Nas palavras de Marcelo Guerra, “o standard adotado deve ser justificado
a luz do ordenamento juridico, portanto, ha sempre de ser fixado, a luz do

ordenamento juridico, como elemento deste ordenamento”®,

Assim, incorre no mesmo problema a instituicdo de um standard pelo
magistrado, assim como incorreu a doutrina ao afirmar que era mais rigoroso o
pressuposto para a concessdo da tutela de urgéncia com vistas a antecipar os
efeitos da decisao definitiva. Ha, portanto, a necessidade de fixar previamente, para
este trabalho, a resposta a questao “com quanto se prova?” em diploma legal e que
essa resposta seja no sentido de que esse patamar leve o magistrado a concessao
das medidas de urgéncia quando entender as alegag¢des “muito mais provaveis que
nao”, a fim de garantir ao magistrado elementos para fundamentar a deciséo que ira

conceder ou ndo a medida urgente em questdo, garantindo, dessa forma, maior

B34 KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

%5 GUERRA, Marcelo Lima. Prova e Justificacdo da Conviccdo Judicial sobre Fatos Relevantes. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Org.). A Prova em Questdes Tributarias. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
360-429.
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seguranca juridica e observancia aos direitos fundamentais consagrados na

Constitui¢ao.



62

7. CONCLUSAO

A ambicdo deste trabalho foi, primeiramente, fazer uma exposicao das
doutrinas, sobretudo brasileiras, sobre a cognicdo do direito ameacado nas tutelas
de urgéncia, principalmente dos pressupostos do fumus boni juris e da prova
inequivoca da verossimilhanca das alegacfes, sob o prisma das ideias do Modelo
Constitucional de Processo.

Considerando sempre a forca normativa da Constituicdo, nos pareceu
mais adequado a tutela dos direitos ali consagrados, bem como a propria funcdo que
se d& hoje ao processo, compreender a natureza cautelar das tutelas antecipatoérias
gue se fundam no inciso | do art. 273, ou seja, daquelas que possibilitam medidas
antecipatorias satisfativas de fato com intuito de proteger o direito em juizo de leséo

grave ou de dificil reparacéo.

Ademais, entender desta forma, além de realizar de maneira mais eficaz
os direitos fundamentais, € melhor instrumento para proteger direitos ameacados,
tendo em vista garantir maior protecdo com a nao diferenciacao entre a fumaca do
bom direito e a prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes, mesmo as
causas nas quais a probabilidade oferecida a cognicdo do magistrado ndo seja tao
alta, o que nédo é possivel ao se compreender a cognicdo para antecipar a tutela
como mais rigorosa e exigente, conforme licdes dos varios autores pertencentes a

linha de doutrina majoritaria acerca do assunto.

Além disso, restou justificado que o entendimento majoritario nao
apresenta conceitos soélidos para sustentar a diferenca por eles proposta, néo
havendo, na vasta doutrina aqui mencionada, sequer uma definicdo de prova
inequivoca da verossimilhanca das alegacGes, ou qualquer outro elemento que
fundamente a tese de que a cognicdo para que se antecipe a tutela deva ser mais

rigorosa e exigente que aguela necessaria para a concessao de medida cautelar.

Inclusive, tendo em vista os ensinamentos de teoria do direito — mais
especificamente na subarea de teoria da norma — pudemos observar que nao €&
congruente com o Modelo Constitucional de Processo inicialmente exposto tratar o

fumus boni juris ou a prova inequivoca na qualidade de pressupostos legais, ja que,
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diferentemente do periculum in mora, ndo s&o fatos cuja ocorréncia condiciona a

incidéncia de uma norma juridica.

Por fim, diante dessa classificacdo insatisfatoria, buscou-se trazer as
ideias de standard probatério, muito reconhecido no direito americano, onde se
buscou material para o estudo comparado, para o ambito das tutelas de urgéncia.
Vimos que, ndo obstante a dificuldade de implementacdo dos standards, estes
podem representar importantes elementos para a consecuc¢ao do direito fundamental
de fundamentacdo das decisdes judiciais, pois vao permitir ao juiz um parametro a
sua atividade cognitiva, até entdo inexistente, além de reforcarem os argumentos ja
levantados nos capitulos anteriores ao derradeiro, no sentido de que nao se deve
conceber uma cognicdo mais rigorosa as hipéteses de antecipacdo de tutela
fundadas no perigo da demora.
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