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RESUMO

O presente estudo se propde a analise da importancia da correta determinagdo da verdade dos
fatos alegados na lide processual, bem como da justa condugéo do processo judicial enquanto
requisitos para a producdo de uma decisdo justa a servir de resultado da fase cognitiva do
processo civil. Estes conceitos sdo examinados pelo viés do direito fundamental ao processo
justo, que deve ser adequado e efetivo, e que, enquanto principio informador do processo
brasileiro constitucionalmente assegurado, exige a conformagdo do ordenamento patrio pelo
legislador e a atuacdo pratica do Poder Publico para sua concretizagdo. A necessidade de
conferir-se efetividade a tutela jurisdicional do direito material torna obrigatdria a existéncia
de meios diferenciados de adequacao do processo ao direito substancial posto em juizo, sendo
analisada especificamente a técnica de antecipacdo de tutela para este fim. Esta é observada
enguanto meio de adequacdo da tutela jurisdicional sob a forma de adiantamento dos efeitos
parciais ou integrais da tutela judicialmente perseguida, de modo provisério e anterior a
decisdo final do processo, com base em cognicdo sumaria das alegacdes do caso.
Considerando a imprescindibilidade de sua existéncia no direito processual para a efetivacéo
dos direitos subjetivos, bem como a necessidade de seja garantida a determinacdo da verdade
dos fatos para a justica das decisGes tomadas pelo julgador em cada caso, é analisada, por fim,
a cognicdo sumaria que lhe serve de fundamento, bem como o tipo de conhecimento acerca
dos fatos que € exigido para sua concessdo. Nesse aspecto, busca-se diferenciar a
verossimilhanca, mencionada no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, do conceito de
probabilidade, que parece mais adequado as necessidades da concessao de tutela jurisdicional
de forma antecipada.

Palavras-chave: Antecipacdo de tutela. Cognicdo sumaria. Probabilidade. Processo justo.
Verdade. Verossimilhanga. Tutela jurisdicional adequada e efetiva.



ABSTRACT

The essay intends to analyze the importance of the correct determination of the truthfulness of
the alleged facts in the procedural litigation, as well as the fair conduction of the procedural
litigation as requirements for the production of a fair ruling as a result of the cognitive phase
of the civil procedure. These concepts are examined through the scope of the fundamental
right to the due process, which must be adequate and effective, and, as an informative
principle of the Brazilian procedural law constitutionally assured, demands the conformance
of the native legal system by the legislator and the practical action from the public power for
its accomplishment. The need to grant effectiveness to the judicial protection of the material
law makes the existence of differential means of adaptation of the procedure to the substantial
right put to judgment mandatory, analyzing specifically the technique of anticipation of
protection for that end. This is observed as a means of adaptation of the judicial provision in
the form of advanced concession of the complete or partial effects of the plaintiff’s
pretension, in a provisory fashion and previous to the final ruling of the process, in the basis
of summary cognition of the case’s allegations. Considering the importance of its existence in
the procedural Law for the effectuation of subjective rights, as well as the need to guarantee
the truthfulness of the facts for the justice of the rulings taken by the judges in each case, the
is, | the end, and analysis of the summary cognition that serves as its foundation, as well as
the type of knowledge regarding the facts that is required for its concession. In this aspect, it
is aimed to differentiate the verisimilitude, mentioned in article 273 of the Civil Procedural
Code, and the concept of probability, which seems more adequate to the needs of the
concession of the anticipation of judicial protection.

Keywords: Anticipation of protection. Summary cognition. Probability. Due process. Truth.
Verisimilitude. Adequate and effective judicial protection.
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1 INTRODUCAO

A analise que ora se apresenta tem como ponto central a cognicéo realizada na técnica
de antecipacéo da tutela, nos moldes em que prevista atualmente no ordenamento brasileiro,

em sua face atipica, concretizada normativamente no artigo 273 do Cadigo de Processo Civil.

A este respeito, cumpre destacar desde logo que a antecipacdo da tutela é técnica
processual inerente ao Estado Constitucional®, que, ao disponibilizar expressamente a garantia
constitucional ao processo justo, efetivo, tempestivo e adequado, impde ao Poder Publico a
necessidade de adotar procedimentos que estejam conformados ao direito material cuja tutela
¢ perseguida perante o0 juizo. Nesse aspecto, a antecipacdo de tutela cumpre papel de
fundamental importancia, com vistas a promocdo efetiva da protecao jurisdicional a parte,

motivo pelo qual merece estudo atento para sua correta compreensao académica e pratica.

Embora positivada em sua forma atipica no ordenamento brasileiro ha quase vinte
anos e abordada por extensa doutrina, a antecipacdo de tutela, cuja evolucdo historica
demonstra sua crescente e definitiva importancia no ordenamento brasileiro para a tutela
jurisdicional dos interesses, ainda possui diversas questdes sem resolucbes pacificas na
doutrina, inclusive quanto a sua natureza. Assim, permanece bem vindo o debate no tocante a
sua funcdo, estrutura e aplicabilidade pratica, a fim de que possa evoluir a compreensao

conceitual do instituto.

Enquanto meio de diferenciacdo atipica da tutela jurisdicional, dotada de plasticidade
para adequar-se a variedade de direitos materiais alcancgaveis por ela, a técnica antecipatéria
se funda em cognicdo sumaria das alegaces fatico-juridicas da lide. No presente trabalho, é
privilegiado o exame da cognicdo sobre as alegagdes de fato, sob a perspectiva apresentada
por Michele Taruffo a respeito da necessidade de uma correta comprovacédo dos fatos da lide

como requisito parcial a prolacédo de decisfes justas no processo.

Assim, estudam-se inicialmente os critérios para a decisdo justa e o préprio conceito
de verdade enguanto possivel no processo, para que posteriormente estes possam ser
conjugados ao exame da funcdo desempenhada pela cognicdo sumaria na técnica de
antecipacéo de tutela. Esta apreciagdo é centrada na obra do autor acima referido em razéo de

sua profundidade critica e extensdo no estudo de temas tdo relacionados a epistemologia,

! MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em Matéria de Tutela Sumaria: Da Tutela Cautelar & Técnica Antecipatoria.
In: Revista de Processo, vol. 197, p. 27-66. Jul/2011, p. 57.



assunto cuja abordagem de forma profunda € relativamente rara na ciéncia juridica

contemporanea e quase inexistente na doutrina brasileira.

Dando seguimento ao trabalho, a técnica antecipatdria é observada sob o prisma do
direito fundamental ao processo justo, enquanto principio orientador da conformacdo do
processo e do procedimento com vistas a promocao do ideal de protetividade dos direitos
materiais, a exigir a adocdo de técnicas processuais capazes de atender e moldar-se aos
direitos substanciais. Nesse sentido, observa-se o perfil da antecipacdo de tutela como
manifestacdo do direito a tutela adequada e efetiva.

Por derradeiro, chega-se ao estudo conceitual e funcional da cogni¢do sumaria e do
juizo de probabilidade enquanto elementos da técnica antecipatdria. Ambos 0s assuntos,
intimamente relacionados, sdo problematizados sob o enfoque critico da sistematizacéo
trazida a doutrina por Piero Calamandrei e que influenciou a evolugdo do processo civil

brasileiro.

A analise realizada é eminentemente teérica e conceitual, doutrinéria, centrada na
questdo conforme se encontra atualmente no ordenamento brasileiro e utiliza como referencial
tedrico, majoritariamente, autores nacionais. Excecdo se faz a doutrina classica, essencial para
a compreensdo de certos aspectos da evolugdo dos institutos examinados, e aos poucos
juristas estrangeiros contemporéneos abordados, que se dedicam ao estudo da teoria das
provas e de temas circundantes a epistemologia juridica.

O método utilizado € o analitico, mediante o confronto logico-dedutivo das

proposicdes conceituais e enunciados tedricos que tratam do tema.
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2 A VERDADE COMO PRESSUPOSTO NECESSARIO, MAS NAO SUFICIENTE,
PARA A OBTENCAO DE UMA DECISAO JUSTA

Sem a pretensdo de estender-se por demasiado no complexo campo de debates
epistemoldgicos que envolvem as variadas concepgOes doutrinarias de justica, verdade, fato e
prova, bem como a correlagdo existente entre tais conceitos e ainda outros mais — temas que,
individualmente, ja compGem matéria para um sem-numero de analises cientificas
pormenorizadas —, 0 presente exame parte de premissas que se podem considerar
suficientemente estabelecidas na ciéncia juridica ocidental e, em alguma medida, na prética
das decisdes judiciais, a respeito dos referidos termos. Deste modo, enquanto ndo se ignora
aqui a complexidade de tais conceitos, que nos servirdo de pressupostos, tampouco se

pretende esgotar sua analise.

2.1 A DECISAO JUSTA E A VERDADE

Espera-se como resultado do processo de conhecimento, de modo geral, aquilo que se
considera uma decisdo judicial em conformidade com a justica. Na maioria das vezes,
contudo, hé critérios divergentes, apresentados por cada uma das partes, para a valoragdo da
efetiva justica da resolucdo dada pelo julgador para o conflito submetido a sua analise - e,
assim, sua presenca é ou ndo constatada em cada situacdo individual, segundo critérios
diversos e, naturalmente, parciais. Essa divergéncia de critérios pode ser vista enquanto
decorrente da propria natureza dos conflitos submetidos a apreciacdo judicial, ja que nele
confrontam-se ao menos dois pontos de vista pretensamente idoneos quanto ao modo de sua

resolucéo.

Entretanto, além da parcialidade inerente as posi¢des das partes do conflito judicial,
verifica-se como problema para o estabelecimento de uma teorizagdo da justica da deciséo,
ainda, a diversidade de possiveis critérios gerais de justica material, que, por sua pluralidade,
generalidade e relatividade irredutivel, mostram-se, no mais das vezes, inaplicaveis a decisao
judicial.?> Assim, a teorizacdo dos critérios gerais de justica das decisées judiciais necessita

fundamentar-se sobre bases outras que ndo as de justica material.

2 TARUFFO, Michele. Ideas para una teoria de la decision justa. In: Processo y decision — Lecciones
mexicanas de Derecho Procesal. Madrid : Marcial Pons, 2012, p. 233.
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2.1.1 Critérios para uma deciséo justa

Considerando que os critérios para constatacdo da justica de determinada decisdo
judicial ndo se poderiam esgotar no mero exame da legalidade da decisdo emanada (aqui
entendidos como os critérios de natureza unicamente de direito material, como a correta
eleicdo e interpretacdo da norma aplicavel ao caso concreto), mas tampouco seriam baseados
exclusivamente nos parametros de justica processual (isto €, a conducdo do procedimento
judicial em conformidade com determinados parametros de justica, mas de modo restrito as
regras processuais), Michele Taruffo identifica trés critérios para a verificacdo da justica da

decisdo, todos necessarios e obrigatorios:

a) a correicdo da eleigdo e da interpretacdo da regra juridica aplicavel ao caso; b) a
comprovagdo fiavel dos fatos relevantes do caso; e c¢) o emprego de um

procedimento valido e justo para chegar-se & decisio®
Essas ordens de valores servem como parametro para que se possa afirmar a justica de
determinada decisdo, sem que esteja implicada ai uma concepcao por demasiado redutiva de
tal justica, pois os trés requisitos sdo necessarios e cada um deles é insuficiente para que se
tenha uma decisao justa. Apenas quando verificados conjuntamente, em determinada medida

minima, sdo suficientes para determinar-se a justica da decisao.

Deste modo, ndo se impBe que cada um dos critérios referidos seja atingido em sua
plenitude, mas sim em um nivel minimo que se considere aceitavel, para que se possa
considerar justa a decisdo examinada. Ainda assim, a verificacdo da justica da decisdo se dara
ndo apenas em termos de justa ou injusta, mas dentro de um espectro entre mais ou menos
justa. Por outro lado, embora esta qualificacdo se dé de modo multifatorial, os trés critérios
ndo possuem a capacidade de compensar a insuficiéncia uns dos outros — desse modo, a
decisdo resultante de um processo que haja atendido de modo muito satisfatério aos requisitos
de justica do procedimento empregado, bem como de correta aplicacdo da norma, mas que
esteja baseado em fatos insuficientemente verificados (isto é, em nivel de comprovacéo fiavel
inferior a0 minimo considerado aceitavel), ndo podera jamais ser considerada minimamente

justa, por lhe faltar um de seus requisitos essenciais.

® «a) la correccién de la eleccion y de la interpretacion de la regla juridica aplicable al caso; b) la

comprobacion fiable de los hechos relevantes del caso; y c) empleo de un procedimiento valido y justo para
llegar a la decision.” TARUFFO, Michele. Ideas para una teoria de la decision justa. In: Processo y decision —
Lecciones mexicanas de Derecho Procesal. Madrid : Marcial Pons, 2012, p. 237. Livre traducdo do espanhol.
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A partir de tal sistematizacdo, e conforme o exemplo dado demonstra, Taruffo
identifica a comprovagdo da verdade dos fatos juridicos envolvidos na causa como um dos
valores essenciais a serem constatados na construcao da decisdo para que esta seja justa. Deste
modo, ndo se poderia considerar justa a decisdo que se fundamentasse em fatos equivocados,
ou que ndo houvessem sido comprovados de modo racional e veridico, até porque, nesses
casos, qualquer aplicacdo de qualquer norma juridica careceria de fundamento, sendo,

portanto, arbitraria®. Nesse sentido, afirma o referido jurista:

cada vez que uma norma faz com que um efeito juridico dependa de uma premissa
fatica, a norma ndo se aplica corretamente se o fato ndo se produziu, vale dizer, se
ndo se dispbe de uma determinacdo verdadeira das circunstancias empiricas que
integram o 'fato’ previsto pela norma. Parece, com efeito, intuitivo que a norma seria
aplicada injustamente, e seria, pois, violada, se as consequéncias que prevé se
adjudicaram em um caso em que o feito condicionante néo se produzira.®

Assim como os outros dois parametros abordados em sua teorizacdo, o critério da
comprovacao dos fatos ndo estd analiticamente definido, tratando-se mais de um standard
geral de um ideal do que de uma regra rigida e estanque — “de valores mas que de conceptos
rigurosos™. Ele se relativiza de acordo com os contextos de teoria juridica e do ordenamento
processual em que se insere, como se vera adiante, bem como ndo se determina meramente
em termos de sim/ndo, verdadeiro/falso ou de justo/injusto, mas muito mais em uma
graduacdo de “mais ou menos injusto”, por exemplo, dentro de um espectro de possibilidades

inumeraveis.

Certamente, a sistematizacdo proposta por Taruffo acerca dos critérios para
observacdo da justica das decisdes ndo € a Unica presente na doutrina juridica ocidental e,
embora nos pareca bastante adequada por sua completude e abrangéncia, tampouco se poderia
trata-la como a Unica abordagem aceitavel sobre o tema. De qualquer modo, a constatacdo de

que a justica das decisbes judiciais depende de uma correta investigacdo dos fatos que

* TARUFFO, Michele. Ideas para una teoria de la decisién justa. In: Processo y decision — Lecciones
mexicanas de Derecho Procesal. Madrid : Marcial Pons, 2012, p. 239.

> “(...) Cada vez que una norma hace depender un efecto juridico de una premisa féctica, la norma no se aplica
correctamente se el hecho no se ha producido, es decir, si no se dispone de uma determinacién verdadera de las
circunstancias empiricas que integran el “hecho” previsto por la norma. Parece, em efecto, intuitivo que la
norma seria aplicada injustamente, y seria, pues, violada, si las consecuencias que prevé se adjudicaran em un
caso en el que el hecho condicionante no se hubiera producido.” ldem. La prueba de los hechos. Trad. Jordi
Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p. 67.

® TARUFFO, Michele. Ideas para una teoria de la decision justa, p. 238.
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importam & demanda é compartilhada por extensa doutrina’, chegando a beirar o 6bvio.
Contudo, como se ver, ela ndo é univoca, e possui importantes implicagdes muitas vezes ndo

observadas na teoria ou na pratica processual.

De fato, sdo escassas as analises efetuadas na literatura juridica acerca do tema da
verdade,® especialmente no que tange & sua relacdo com as provas no processo civil. Embora
seja freqlente a afirmacdo, pela doutrina, de que o processo se dirige a determinacdo da
verdade — ainda que provavel — dos fatos, 0 exame dos pressupostos e consequiéncias de tal
declaracdo raramente é aprofundado, ndo recebendo justificativa ou andlise critica e
frequentemente reduz-se a uma mera mencao de principio que facilmente terminara por ser
contraditado inclusive por seu préprio autor, ao ocupar-se de outros aspectos do processo ou

ao definir as funcdes deste®.
2.1.2 A oportunidade ideoldgica da verdade no processo

Embora a eleicdo da verdade dos fatos enquanto um objetivo do processo assuma a
aparéncia de afirmativa banal, ela ndo é a Unica opcéo ideoldgica existente dentre as diversas
teorias relativas a deciséo judicial. A parte as teorizacdes que afastam a verdade dos objetivos
do processo por razdes epistemoldgicas ou de concretizacdo pratica, Michele Taruffo destaca
a existéncia de teorias que negam a possibilidade de uma determinacdo verdadeira dos fatos
por razbes de ordem ideoldgica, muitas vezes ligadas a uma forcada dualidade estabelecida
entre os extremos dos modelos dispositivo e inquisitivo do processo civil. Tais razdes
fundamentam-se, via de regra, em uma determinada concepg¢édo da fungéo e dos objetivos do
processo civil que implica que a verdade dos fatos ndo devera ser perseguida no processo, por

ndo participar de seu escopo.®™

De modo geral, essa negacdo ideoldgica parte da concepcdo do processo civil

essencialmente enquanto instrumento de resolucdo de conflitos, isto €, de controvérsias

’ Assim j& indica Larry Laudan em prélogo & obra de BELTRAN, Jordi Ferrer. La Valoracién Racional de La
Prueba. Madrid : Marcial Pons, 2007, p. 15: “La justicia del veridicto en un proceso judicial depende de una
adecuada investigacion de los hechos.”

No mesmo sentido, exemplificativamente, THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus
poderes instrutorios na busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, S&o Paulo,
n.80, p. 71-85, nov. 2009, passim; ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil.
Disponivel em: <http://www.academia.edu/214442/A_ VERDADE_E_A PROVA_NO_PROCESSO_CIVIL>
Acesso em: 11 nov. 2013, pp. 1-8, passim.

8 ARENHART, Sérgio Cruz.Op. cit., p. 1, nota de rodapé 1.

¥ TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p.56.
9" |bidem, p. 37-44, passim.
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juridicas surgidas entre as partes e por elas apresentadas ao 6rgao julgador. Nesse sentido, a
finalidade do processo seria distinta da busca da verdade na medida em que a resolucdo de
conflitos implicaria acima de tudo a composi¢do dos interesses contrapostos da forma mais
satisfatoria as partes, bem como a manutencdo da paz social — objetivos aos quais o alcance da
verdade ndo se faria Gtil, podendo mostrar-se até contraproducente. Neste tipo de concepcéo,
a qualidade maior do processo residiria exatamente na efetividade de sua capacidade de
oferecer uma solucéo ao conflito, ainda que baseada em determinacdes falsas ou parciais dos

fatos, fornecidos pelas partes.™

Ademais, para aqueles que, de modo mais ou menos explicito, excluem a
determinacdo da verdade dos fatos do escopo do processo, a investigacdo da verdade no
processo teria de envolver relevantes custos em termos de tempo, atividades e estrutura, e por
outro lado imporia limites aos valores de liberdade, autonomia e iniciativa individual das
partes, valores fundamentais ao modelo dispositivo, ou ao adversary system of litigation que

lhe corresponde no common law.*?

De fato, conforme observa Taruffo, a discussdo quanto a dimenséo ideoldgica do
problema da verdade no processo civil relaciona-se mais a uma elei¢cdo acerca do que o
processo deveria fazer do que a uma analise acerca do que se sustenta que 0 processo
realmente faca.!* Deste modo, no caso da visdo negativa fundamentada no sistema
adversarial, por exemplo, observa-se um sopesamento, ou uma opcao ideoldgica, que
privilegia os valores de liberdade das partes na conformacdo da lide, como que em uma
competicdo entre as versdes sustentadas pelas partes, e que ao tempo mitiga o valor da
verdade dos fatos em que se baseia a decisio como fundamento relevante & solugdo da lide.**
Tal opgdo, embora ndo seja insustentavel, terminara por implicar uma renuncia a pretensao de

se obter no processo decises justas.™

Por outro lado, ao se considerar como finalidade do processo a producdo de decisfes

justas®, e ndo a mera eliminago dos conflitos submetidos & apreciacéo judicial*” — o que, de

' TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, pp.
37-39.

2 Ibidem, pp. 39-41.

3 Ibidem, p. 63.

¥ TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — O juiz e a construgéo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos.
Madrid : Marcial Pons, 2012, pp. 131-136, passim.

> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, p. 70.

1 Ibidem, p.63. A esse respeito, o autor refere: “Naturalmente, es posible definir de otros modos la finalidad del
proceso, como se hace cuando se dice que aquél pretende decidir tout court las controvérsias o decidir-las
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todo modo, é uma opgdo ideoldgica acerca do processo civil — é forgoso admitir a necessidade
de andlise dos critérios de valoracdo da justica da decisdo e, entre eles, estara a veracidade do
juizo sobre os fatos enquanto condi¢cdo necessaria para a justa fundamentacdo da decisdo

judicial.

A assuncao da verdade como condicdo, conforme ja referido, tende a ser um critério
geral frequentemente incluido quando se aborda a justica como objetivo do processo, ndo
estando reservada a um conjunto restrito de teorias ou ideologias sobre o problema, e
tampouco comprometida com uma Gnica concepcéo de verdade.'® Deste modo, ao adotar-se
determinada ideologia que inclua a prolacdo de decisbes justas dentre os objetivos
processuais, pode-se teorizar a verdade judicial dos fatos considerando-a, entdo, como
caracteristica essencial de uma decisdo controlavel, articulada e justificavel, resultante de um
procedimento cognitivo complexo desenvolvido sob diretivas juridicas e racionais e encerrada
em um juizo justificado racionalmente, ou como base para a implementacdo das garantias
referidas ao processo e & legalidade®® — pode-se dizer, uma garantia contra a arbitrariedade da

decisdo — sendo, portanto, indispensavel a justica da decisdo.

2.2 AVERDADE NO PROCESSO

Do ponto de vista filosofico e epistemoldgico, sdo diversas as teorias e conceituacdes
da verdade, e variam, inclusive, as concepcdes acerca da possibilidade de alcancar-se uma
determinacdo verdadeira dos fatos empiricos. Dentre todas elas, parecem mais acertadas as
modernas teorizacGes que ndo apenas situam a verdade como um objetivo ideologicamente
necessario ao processo, conforme visto, mas também que consideram a verdade possivel de

ser obtida no processo, em alguma medida, tanto do ponto de vista tedrico quanto pratico.
2.2.1 A possibilidade tedrica e geral da verdade

O problema da verdade dos fatos no processo € apenas uma variante do problema da

verdade dos fatos em geral, com algumas especificidades que serdo abordadas adiante. N&o é

satisfactoriamente para las partes; es mas, esta possibilidad es la razon principal por la que la finalidad de
producir decisiones justas constituye uma ideologia mas bien que uma teoria del processo.”

7. supra, cap. 2.1.1.

8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, pp.
68-70.

9 Ibidem, p. 69.
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surpresa que tais peculiaridades, que por vezes podem traduzir-se em limitages ao
conhecimento dos fatos, hajam historicamente servido de suporte a doutrinas negativas quanto
a possibilidade de obtencdo de uma determinacdo verdadeira dos fatos relevantes ao processo,
e mesmo conduzido a exclusdo da verdade, em alguma medida, do campo dos objetivos
atribuidos ao processo,?® chegando-se a afirmar que a Unica verdade importante é a
estabelecida pelo juiz na sentenca, ja que fora desta ndo h& qualquer outra que interesse ao

Estado, & administragdo da justica ou mesmo as partes.*

As varias concepg¢des que tendem a negar a verdade no processo civil possuem fontes
e desenvolvem raciocinios bastante distintos entre si,”> bem como as suas opostas, que

admitem a possibilidade de determinacédo dos fatos verdadeiros no processo.

Por esta diversidade, e porque foge ao escopo do presente trabalho analisa-las de
forma exaustiva, cabe aqui apenas ressaltar a existéncia de numerosas opcoes filosoficas,
entre elas algumas variagbes mais ou menos radicais de ceticismo, irracionalismo ou
idealismo, que negam, em linha de principio, que seja possivel estabelecer a verdade sobre
qualquer coisa e, portanto, sobre os fatos relevantes ao processo. Muitas destas teorizacdes
excluem, implicita ou explicitamente, a possibilidade de um conhecimento racional em si,% o
que conduz, logicamente, a uma concepcao irracionalista também sobre a decisdo judicial,
pois que assentada em uma concepcao irracionalista sobre o conhecimento de quaisquer fatos,
inclusive aqueles que interessam & causa. Em outras vertentes, parte-se de premissas
psicoldgicas ou socioldgicas para chegar-se a mesma negativa por meio da concepcao de que,
por exemplo, a validade da verificacdo da verdade de determinado fato dependera apenas das
atividades psiquicas cognoscitivas dos sujeitos — com sua imprecisdo, falibilidade e

complexidade intrinsecas.?*

Tais teses excluem a priori 0 problema da verdade dos fatos, respondendo-o de forma
negativa desde o plano filosofico (geral), sem chegar ao juridico (particular). N&o obstante,
compartilhar de tais premissas implicaria a constru¢gdo uma nova versdo de teoria da prova,

que a considere insignificante ao processo.? Isso porque, se for considerado que a verdade de

% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p. 26.
2 Chiovenda, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile, reed., Napoli, 1965, p. 79, apud TARUFFO,
Michele. Op. cit., p.26.

22 TARUFFO, Michele. Op. cit., p.28 e ss.

% |bidem, p.28-29.

?* |bidem, p.35-36.

% TARUFFO, Michele., p.36.
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uma assercdo fatica ndo é, em nenhum sentido, apurdvel pelo conhecimento humano,
consequentemente ndo serd possivel conferir aos meios de prova utilizados no processo o

poder de basear o convencimento judicial acerca dos fatos narrados na lide.

Dentre as teorias que prestam respostas positivas acerca do problema da verdade, por
outro lado, nem todas possuem 0 mesmo peso argumentativo, considerando-se as razdes
I6gicas expendidas por seus propagadores, ainda que muitas sejam bastante difundidas.
Assim, Michele Taruffo?® ressalta como opcdes tedricas bastante frageis algumas formas de
“realismo ingénuo”, que pressupdem genérica e superficialmente a existéncia da realidade
empirica e a capacidade do intelecto humano de obter conhecimentos verdadeiros sobre essa
realidade, no que se pode tratar como uma simplificacdo indcua e facilmente contrariavel. Ha,
igualmente, versbes genéricas da teoria da correspondéncia de Tarski, que serd abordada
adiante, onde se considera meramente que 0 conhecimento serd verdadeiro precisamente

porque correspondente a realidade — numa débil subversédo da teoria.

A concepgdo de verdade como coeréncia de determinada assergcdo dentro de um
contexto narrativo tampouco se poderia adotar. Embora a coeréncia dos fatos descritos entre
si, na reconstrucdo narrativa propria da cognicdo processual, seja em grande medida
importante e quase sempre desejavel, ela por si ndo garante a verdade dos fatos, jA que
narragcdes coerentes podem ser falsas, ou mesmo ndo pretenderem-se verdadeiras (como
ocorre nas narrativas de romances literarios). Embora a idéia de coeréncia seja de grande
utilidade no ambito juridico em aspectos como a interpretacdo das normas e o raciocinio
juridico, no terreno da comprovacdo dos fatos, a conceituacdo de verdade ndo poderia

resumir-se a coeréncia interna dos fatos descritos.?’

Assim, embora haja formas de “realismo acritico”, que ndo resistem a uma analise
mais aprofundada, restam sustentaveis as formas de realismo critico, subsidiados por anélises
filosoficas e epistemolégicas menos ingénuas.?® E o caso da teoria de correspondéncia
semantica de Tarski, que atualmente assume posicao central no panorama das distintas teorias

sobre o tema.?®

% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p.57-
58.

2" bidem, pp. 173-174.

% |bidem, p. 59.

2 Ibidem, p.169.
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Para Tarski, o conceito de verdade é tomado como sindnimo de “correspondéncia aos
fatos”, ou seja, a verdade se define por ser a correspondéncia das asser¢des feitas aos fatos do
mundo empirico. KARL POPPER® esclarece a teoria tarskiana com o singelo exemplo de
que o enunciado ou afirmacdo “a neve é branca” correspondera aos fatos se e somente se a

neve for efetivamente branca.

Ocorre que, para gque seja possivel falar-se em correspondéncia dos enunciados aos
fatos, a teoria tarskiana demonstra que deve ser usada uma metalinguagem onde se possa falar
de duas coisas distintas: (i) os enunciados e (ii) os fatos aos quais eles se referem. Assim, no
exemplo “‘4 neve é branca’ é verdade.”, a frase integral destacada é o enunciado, enquanto o

fato ao qual este se refere é o fato de a neve ser branca.

Este tipo de metalinguagem onde se pode falar acerca dos enunciados e também dos
préprios fatos aos quais eles se referem é chamada por Tarski metalinguagem semantica. Por
sua vez, a metalinguagem em que se pode apenas falar de uma linguagem-objeto, mas nédo dos
fatos aos quais ela se refere, é a metalinguagem sintatica. Esta segunda, como se pode
observar, ndo serd suficiente a verificacdo da correspondéncia dos enunciados a realidade

empirica e, portanto, ndo seré (til caso se pretenda falar em verdade.®

A teoria de correspondéncia semantica de Tarski € metodologicamente correta e
dotada de grande generalidade, ja que estabelece um conceito de verdade enquanto deixa em
aberto o problema dos métodos para sua determinacdo. Deste modo, ha diversas outras
teorizacOes concebidas, ao seu redor, e muitas vezes divergentes entre si, ndo para definigdo
do conceito de verdade, mas para o estabelecimento dos critérios possiveis a sua definicéo,

(iteis em funcdo do contexto em que se a coloque.*

No caso do contexto representado pelo processo, a teoria da verdade como
correspondéncia encontra boas razbes de acolhida inclusive porque esta ideia de verdade
requer que se leve em conta o pressuposto de que a administragdo da justica refere-se a fatos
do mundo real, e ndo a fatos imaginarios, o que introduz a exigéncia de que se questione sobre

a possibilidade de uma correspondéncia entre a determinacédo judicial dos fatos e os eventos

% POPPER, Karl Raimund. Verdade e aproximagao da verdade. In: Textos escolhidos. Trad. Vera Ribeiro. Rio
de Janeiro: Contraponto, 2010, pp. 180-181.

%! Ibidem, pp.180-181.

%2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, pp.
169-170.
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do mundo real aos quais a decisdo se refere. Para Michele Taruffo, € dificil sustentar de modo
sensato que nas narragdes e nos didlogos que se produzem no processo, e que de certo modo o
constituem, interessam as estruturas do discurso e sua coeréncia interna, mas ndo interessa se

as narracdes dos fatos correspondem ou nio & realidade.

Estabelecida a verdade como a correspondéncia dos enunciados aos fatos empiricos,

resta qualifica-la e definir se e em que medida ela pode ser obtida.

A orientacdo adotada quanto a possibilidade de alcance da verdade dos fatos varia,
como se viu, conforme o conceito de verdade considerado. Para as teorias que abordam a
questdo do ponto de vista da chamada verdade real, esta costuma ser tratada unicamente como

um absoluto, e entdo ndo sera alcancavel em nenhum aspecto, seja dentro ou fora do processo.

Nesse sentido, Sérgio Cruz Arenhardt, enquanto reconhece a verdade material ou
substancial como escopo bésico da atividade jurisdicional e fator de legitimacdo para o direito
processual, considera que “a idéia de se atingir, através do processo, a verdade real sobre
determinado acontecimento ndo passa de mera utopia”,>* tendo em vista que a esséncia da

verdade € intangivel. E continua:

O conceito de verdade, por ser algo absoluto, somente pode ser atingido quando se
tenha por certo de que certa coisa passou-se de tal forma, excluindo-se, de pronto,
qualquer outra possibilidade. E, como é ébvio, esta possibilidade extrapola os
limites humanos.®

Destarte, quanto a verdade em sua concepcdo absolutista, o referido autor conclui pela
impossibilidade de atingi-la a respeito de determinado evento historico. “Pode-se ter uma
elevada probabilidade sobre como 0 mesmo se passou, mas nunca a certeza da obtencao de
verdade”,*® devendo este conceito, portanto, ser excluido do campo de alcance da atividade
jurisdicional.*’

Contudo, conforme esclarece Taruffo, a distincdo realizada entre os conceitos de

verdade absoluta (a “Verdade”, com letra maitscula) e verdade relativa, embora

% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p.
170-172.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/214442/A_VERDADE_E_A PROVA_NO_PROCESSO_CIVIL> Acesso em: 08
nov. 2013, p. 11. Destaque nosso.

% Ibidem, p. 15.

% Ibidem, p. 16.

¥ Ibidem, p. 20.
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compreensivel e incorporada pela doutrina, ndo se mostra tdo Gtil quanto a principio pode
parecer, e tampouco teria 0 poder de esvaziar 0 processo e, mais especificamente, a cognicao,
de suas funcgdes. Isso porque esta Verdade ndo pertence ao mundo das coisas humanas, e,
assim, tampouco pertence ao ambito da justica e do processo. No entanto, em vez de servir de
base para um ceticismo ou desilusdo com relacdo a verdade, esse reconhecimento da
inutilidade da concepcdo absolutista, no campo da justica, permite uma melhor conceituacdo

da verdade possivel e, mais, da verdade que interessa ao processo.®

Cabe elucidar que esta relatividade se refere ao conhecimento da verdade que se pode
obter. Conforme leciona Taruffo, a verdade de um enunciado é ou ndo absoluta, mas o
conhecimento da verdade de um enunciado, porque fundados nas razdes pelas quais €

provavel que tal conhecimento seja verdadeiro, é relativo:

Em outros termos: a verdade de um enunciado é univocamente determinada pela
realidade do evento que esse representa, e, portanto, é “absoluta” (no sentido de que
nao admite graus). O enunciado é verdadeiro ou ndo: ndo pode ser “mais ou menos”
verdadeiro. O que pode variar, dependendo das circunstancias, € o grau de
confirmagdo que pode ser atribuido a esse enunciado, com base nos conhecimentos
disponiveis: portanto, pode-se dizer que, em contextos determinados e de acordo
com as circunstancias, pode existir uma maior ou menor aproximacéo a verdade.*

Em qualquer espécie de procedimento cognoscitivo (e ndo, portanto, adstrito ao
ambito juridico), a verdade absoluta pode assumir o papel, exatamente, de um absoluto, ou
seja, de um valor-limite tedrico e ideal, ao qual os conhecimentos concretos tendem a

aproximar-se, e apenas isso.*

Considerando entdo que a verdade possivel é a relativa, é preciso restar assente que tal
relatividade ndo se refere a uma contingéncia da verdade as op¢Ges individuais dos sujeitos
gue se ocupam de conhecé-la — o que levaria a um relativismo radical inaceitavel — mas sim a
uma relagcdo da verdade obtida com o contexto em que ela surge, 0 método no qual se
desenvolve sua busca e a quantidade e qualidade de informacfes de que se dispde para

conhecé-la.**

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — O juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos.
Madrid : Marcial Pons, 2012, pp 105-106.

* Ibidem, p. 105.

“% |dem, La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p.180.

* |dem, Uma simples verdade, p. 105.
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A verdade, seja dentro ou fora do processo, é relativa ao menos em dois aspectos: no
primeiro, porque sempre ha limites aos instrumentos cognitivos passiveis de emprego para
sua determinacdo; no segundo, porque a verdade sera determinada, em cada contexto, em
fungdo de diferentes “marcos de referéncia” por meio do quais se construirdo as versdes da
fatos, e situada dentro de um “vocabuldrio” especifico, que abrange a linguagem e a cultura

adotadas para a formulacdo dos problemas e determinagéo de suas solucdes.*?

A respeito do primeiro aspecto de relativizacdo da verdade, referente aos limites
cognitivos existentes em qualquer situacdo de determinagéo dos fatos, cabe ressaltar que ele
ndo significa que as verdades, por serem relativas, possuiriam todas o mesmo valor. Pelo
contrario, elas sdo distintas porque, nas variadas situacdes, também sao distintas entre si as
condicbes dos meios cognitivos disponiveis e, portanto, as limitagdes impostas ao
conhecimento, de modo que h& variagdes de grau, em funcdo da maior ou menor

disponibilidade de meios de conhecimento.*®

No que tange ao segundo aspecto mencionado, pode-se observar que a relativizacéo se
da em funcdo do contexto em que inserida a determinacdo da verdade, tendo em vista que
qualquer determinacdo de verdade, seja do ponto de vista normativo ou ndo, serd afetada
pelos variados contextos (e ai se inserem os distintos vocabularios culturais nos quais variam
a linguagem, os conceitos e as implicacdes ideoldgicas), em que se situar.** Deste modo, cabe
observar que o contexto do processo e das normas que o regulam influenciard como um marco

de referéncia para a “versdo da verdade” a qual se chegara.

Conjugada com sua relatividade, e inclusive para melhor compreendé-la, faz-se
necessario o reconhecimento de que a verdade é objetiva, porque existente fora do sujeito que
a investiga.*® No processo, o conhecimento da verdade ndo decorre das preferéncias
subjetivas e individuais do juiz, mas sim baseia-se em razdes objetivas que justificam seu

convencimento. Além disso, ela deriva dos dados cognoscitivos resultantes das provas.*

*2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, pp.
74-76, passim.

*% Ibidem, p. 75.

* Ibidem, p. 76.

* MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatoria. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, pp. 95-96.

* TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — O juiz e a construcéo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos.
Madrid : Marcial Pons, 2012, pp 102-106.
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Todos esses sdo dados externos ao sujeito, ndo conforméaveis por ele de acordo com suas

preferéncias e idiossincrasias.

Nesse sentido, a objetividade da verdade e sua relatividade quanto ao conhecimento,
bem como a assun¢do da verdade absoluta como um valor-limite te6rico de perfeita
correspondéncia a verdade empirica, sdo qualificacbes Uteis e que permitem que a
determinacéo da verdade dos fatos no processo seja racionalmente controlavel, isto é, esteja
balizada pela existéncia de algo exterior ao sujeito que a declara. Deste modo, ha um limite e
um critério externo ao proprio processo, que permite averiguar se determinado sistema
processual é ou ndo eficiente para realizar verificacGes aceitaveis quanto a verdade dos fatos,
pois se torna possivel utilizar de critérios racionais para comparar e obter a melhor verdade

relativa, que sera a maior aproximacéo da determinacéo dos fatos & realidade. */
2.2.2 A possibilidade pratica da verdade no ambito do processo civil

Ja se falou, no ponto anterior, sobre a possibilidade da verdade em ambito geral e,
particularmente, no @mbito do processo. Ainda assim, € razoavel, antes de se concluir este
primeiro capitulo, tratar de uma questdo que merece ser explicitada pela confusdo por vezes
provocada na doutrina, mas que ja tem perdido sua forca, e que pode se traduzir em uma
negacdo da possibilidade de alcance da verdade no processo, ou, no minimo, em uma

distingdo imprépria entre a verdade obtida com o processo e a que se pode alcancar fora dele.

Durante certo tempo utilizou-se a distingdo entre a verdade formal e a verdade real ou
substancial, no sentido de se afirmar que a verdade formal, ao contrario da substancial, seria

aquela refletida no processo civil, e juridicamente apta a sustentar a decisdo judicial prolatada.

*" Karl Popper também desenvolve sua teoria sobre a verdade a partir da concepgdo correspondentista de Tarski
e, ao direcionar sua analise racionalista especialmente sobre as ciéncias empiricas, ressalta a no¢do de que o
papel da verdade no seu sentido objetivo, como principio regulador, pode ser comparado ao cume de uma
montanha que esteja sempre envolto em nuvens e seja buscado por um alpinista. Nessa condi¢do, além da
possivel dificuldade de alcancar o cume, o alpinista pode ndo saber por certo se o lugar ao qual chegou é o local
mais alto da montanha, j& que ndo pode enxerga-lo, e se, portanto, atingiu seu objetivo. Ser-lhe-4 mais facil
reconhecer que ndo o alcangou — por exemplo, encontrando uma barreira mais alta que o obrigue a fazer um
desvio —, mas dificilmente podera o alpinista afirmar com seguranca que chegou ao cume. Entretanto, ao assumir
gue ndo tem certeza de que atingiu seu objetivo, o alpinista reconhece implicitamente sua existéncia como um
norte.
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Esta distingdo, que ndo apresenta utilidade prética, ja tem perdido prestigio na doutrina

processual civil, pois a ideia de verdade formal é absolutamente inconsistente.*®

Na antiga visdo do processo civil enquanto disputa de provas e argumentagdes entre as
partes, & qual o juiz possuia primordialmente o papel de espectador, ndo havia a consciéncia
de uma preocupacao com a pesquisa da verdade dos fatos propriamente dita, mas apenas com
0 estabelecimento de uma verdade puramente formal, derivada das regras processuais, e sem
comprometimento com os fatos ocorridos na realidade, o que produzia injusticas no

julgamento da lide.*

Inserida nesta distingdo ha a ideia de que no processo se produz uma verdade especial
(verdade “formal”, “processual” ou “judicial”) em relacdo a verdade que é obtida fora do
processo (verdade “material”, “historica”, “empirica” ou “real”, dependendo da teoria que se
assuma), referida ao mundo dos fendmenos reais e a outros campos de conhecimento que nao
0 processo.”® Sustenta-se que 0 processo ndo é capaz de atingir 0 mesmo tipo de verdade de

outras &reas do conhecimento dos fatos ocorridos por uma impossibilidade pratica.

Considera-se que, independentemente do que se diga acerca da possibilidade de um
conhecimento da verdade em geral, a determinacdo da verdade dos fatos relevantes a lide ndo
estara dentre as perspectivas do processo judicial por encontrar barreiras a sua concretizacéo,
que poderao ter naturezas diversas.”* As limitagdes impostas ao conhecimento do juiz, como o
fato de que ele ndo dispde, no processo, dos instrumentos e do tempo e da liberdade de
investigacdo de que dispdem um historiador, por exemplo, ou as limitagdes legais aos meios
judiciais de conhecimento, bem como as normas juridicas que controlam critérios de “verdade
formal” ou de preclusdo da coisa julgada — todos estes seriam aspectos limitadores da
atividade cognitiva e terminariam por impedir, na pratica do processo, a obtencdo da verdade

sobre os fatos.>?

Entretanto, tal impossibilidade somente serd constatavel se considerar-se como um

conceito valido de verdade tdo somente aquele que a toma como algo absoluto. De fato, no

*® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 34-35.
* THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: 0 juiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n.80, p. 71-85, nov. 2009, p. 75.
%0 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p. 24.
51 H

Ibidem, p. 45.
%2 Ibidem, pp. 70-71.
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processo ndo se podera alcancar a verdade absoluta dos fatos, mas tal constatacdo chega a ser

banal >

ja que ndo é apenas no &mbito processual que apenas tera sentido falar em verdades
relativas, e ndo absolutas, mas sim em qualquer ambito no qual se trate da verdade empirica
de assercdes relativas a acontecimentos materiais.>* Em outras palavras, este é um problema
insito ao conhecimento em geral, e ndo apenas ao conhecimento que se d& no processo. Como

ja afirmado, a verdade tem viés relativo tanto dentro quanto fora do processo.

Inclusive, ndo seria possivel relacionar a verdade real & absoluta e a verdade
processual a relativa, justamente porque ndo ha qualquer sentido em considerar apenas a
verdade obtida no processo como relativa. Como referem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart, a assuncdo do conceito de verdade formal (especialmente em oposicdo a
verdade substancial) implicaria o reconhecimento de que a decisdo judicial ndo é calcada na
verdade, mas em uma ndo-verdade, numa suposi¢do de que “exista uma verdade mais perfeita
(a verdade substancial) mas que, para a decisdo no processo civil, deve o juiz contentar-se
com aquela imperfeita e, portanto, ndo condizente com a verdade”.>> Assim, para Humberto
Theodoro Junior, “embora a verdade real, em sua substancia absoluta, seja um ideal
inatingivel pelo conhecimento limitado do homem, o compromisso com sua ampla busca é o
farol que, no processo, estimula a superagdo das deficiéncias do sistema procedimen‘tal”,&_’6 de

modo que o processo deve ao menos tender sua busca a verdade material.

J& entendia Piero Calamandrei que os qualificativos “formal” e “real” produzem uma
distingdo artificial acerca de uma mesma intencao de alcancar a verdade, sendo o formalismo
processual apenas um instrumento de eliminacdo do erro mediante 0 uso de métodos
reconhecidos tradicionalmente. Assim, o trabalho do jurista se distinguiria do trabalho do
historiador por uma questdo de método, mas ndo de objetivo.>

Michele Taruffo ressalta, nesse aspecto, que a questdo da regulagdo legal da eficécia
das provas ndo é o mesmo que o problema da verdade na determinacgéo dos fatos: dependendo

>3 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p. 71.
> Ibidem, p. 74.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 22 ed. rev. e atual. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 35.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n.80, nov. 2009, p. 75.

% CALAMANDREI, Piero. El juez y El historiador. Estudios sobre el proceso civil. Buenos Aires:
Bibliografica Argentina, 1945, p. 115, apud FLACH, Daisson. A Verossimilhanga no Processo Civil e sua
Aplicacdo Pratica (Colecdo temas atuais de direito processual civil ; v. 15 / coordenagdo Luiz Guilherme
Marinoni e José Roberto dos Santos Bedaque). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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da regulacdo legal das provas processuais que se analisar em determinado ordenamento,
produzir-se-do efeitos muito distintos com relagdo a possibilidade de obtencdo da verdade,
sendo por demais perigoso fazer generalizacBes quanto a este assunto.”® Deste modo,
dependendo da regulacdo probatdria examinada, esta pode se mostrar quase a antitese da
verdade da determinacdo dos fatos, j& que procura tipicamente que os fatos sejam julgados
com base em parametros distintos daqueles afeito a aproximagdo a realidade. “A ‘verdade
legal’, por assim dizer, é ‘legal’, porém ndo ¢ ‘verdade’”,>® nem relativa, nem absoluta, pois
sua incontestabilidade se deve a razdes apenas juridicas, ndo epistemoldgicas. Até por este
motivo, as normas legais que regulam a apreciacdo das provas no processo possuem carater
residual nos ordenamentos modernos, e cuja importancia tende a diminuir, ainda que nédo

desaparecer.®

Por outro lado, como ja ponderado, a regulagdo juridica das provas nao
necessariamente excluira a possibilidade de que o processo chegue a estabelecer uma verdade
sobre os fatos que seja controlavel de acordo com critérios l6gicos e epistemoldgicos. Assim
como podera haver ordenamentos que estabelecam uma regulacdo probatéria tendente a
vincular o julgamento a uma “verdade juridica” ou formal, distante da “verdade empirica” dos
fatos, nem todas as regras relativas a prova serdo deste tipo, podendo ser adotadas também
aquelas tendentes a favorecer uma determinacdo da verdade histérica dos fatos, prevenindo o
procedimento da ocorréncia de erros e procurando maximizar a obtencdo da verdade

“material” dos fatos.

N&o obstante, a contextualidade da verdade impde que, do mesmo modo gque existem
diversos vocabularios e marcos de referéncia fora do processo, haja essa mesma variabilidade
entre os diversos ordenamentos processuais. Os diferentes modelos de processo distinguem-
se, entre outros, por possuirem estruturas normativas e vocabularios culturais diversos. Assim,
variam as linguagens, conceitos, implicacdes ideoldgicas entre os proprios modelos
processuais de averiguagdo dos fatos, sendo inconsistente falar em uma “verdade processual”
unificada e, ao mesmo tempo, distinta dos demais tipos de verdades “ndo-processuais”, como
gue pertencentes a um conceito completamente autdbnomo. Destarte, além de haver fortes
diferengas entre os distintos ordenamentos quanto a amplitude e natureza da regulacéo

juridica probatoria, a generalizacdo de que o processo possui uma verdade distinta da verdade

8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, p. 73.
% Ibidem, p. 183.
% Ibidem, p. 72.
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que se pode alcancar fora dele é errdnea porque desconsidera que ndo ha efetivamente um
ponto de distingdo aprioristico entre o que se alcanca dentro ou fora do processo.®*

A verdade, no processo, ndo constitui um fim em si mesmo, mas sim condi¢do para
que se dé qualidade & justica ofertada pelo Estado®. Assim, como j& visto, é um fator de
legitimacdo da atividade judicial, enquanto critério necessario e insuperavel de justica das

decisdes resultantes do processo®.

Deste modo, e pelos motivos expostos, ha boas razdes para se adotar uma atitude de
otimismo racionalista como critério de analise do problema da verdade dos fatos no processo,
especialmente porque a determinagdo verdadeira dos fatos envolvidos na causa deve estar
situada entre os objetivos institucionais do processo, sem a qual é quase impossivel explicar

racionalmente a justica da decis&o.®*

8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, pp.
71-77.

%2 MICHELI, Gian Antonio ¢ TARUFFO, Michele. “A prova”. In: Revista de Processo, n° 16, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, out/dez 1979, p. 168, apud ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo
civil. Disponivel em
<http://www.academia.edu/214442/A_VERDADE_E_A PROVA_NO_PROCESSO_CIVIL> Acesso em: 11
nov. 2013, p. 3.

% Em sentido semelhante, Humberto Theodoro Junior assevera que “a justiga da prestagio jurisdicional se
vincula a0 compromisso do processo com a verdade real”. THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo:
0 juiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao
Paulo, n.80, p. 71-85, nov. 2009, p. 75.

% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, p. 168.
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3 PROCESSO JUSTO E TUTELA ADEQUADA

3.1 O PROCESSO JUSTO: ELEMENTOS PARA SUA PROMOCAO

Se é possivel incluir a determinacdo da verdade dos fatos relativos ao processo dentre
0s critérios de justica das decisdes judiciais, conforme abordado no capitulo anterior, 0
mesmo se pode dizer a respeito da aplicacdo de um procedimento justo em si. A fiel
observancia do direito ao processo justo é, também, condigcdo indispensdvel, mas nao

suficiente, para a producéo de decisdes justas.®

O critério de correcdo ou justica do processo € relativo aos modelos processuais
considerados apropriados em determinada cultura juridica e momento histérico. Considerando
isso, pode-se imaginar como possivel a caracterizacdo de um modelo de processo ideal, desde
que relativo a determinada época e cultura, para servir de ponto de referéncia 6timo para a
determinacéo da correigdo dos processos concretamente existentes, conforme sua distancia ou
aproximacéo a esse modelo ideal.®® Igualmente & verificagdo dos fatos no processo, é
necessario o alcance de um grau minimo razoavel de justica no processo conduzido para a

consecucdo de uma justa deciséo e tutela processual dos direitos perseguidos pela partes.

No ordenamento brasileiro, o Estado Democratico de Direito promove
constitucionalmente a garantia ao processo justo, ao assegurar como direito fundamental o
“devido processo legal”, no artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal. Ele se concretiza por
meios varios e sua efetivacdo requer a sensibilidade ndo apenas do legislador, mas também do
julgador, para dar efetividade aos direitos cuja tutela é buscada perante o Poder Judiciario. De
fato, ndo existe direito se ndo existe a possibilidade de sua fruicdo concreta e plena.®” Assim,
para que seja possivel a concretizacdo dos direitos atribuidos pela ordem juridica, a todos é
reconhecido o direito a tutela jurisdicional, que € realizada por meio do processo. Nesse
sentido, Cleber Lucio de Almeida destaca o papel da tutela processual dos direitos:

Destarte, a jurisdicdo e 0 processo constituem instrumentos destinados a condugéo
do direito da positividade abstrata (atribuicdo do direito pelo ordenamento juridico:

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil, vol. 1. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p.28, posicionam-se no mesmo sentido de Michele Taruffo, conforme exposto no capitulo anterior.
% TARUFFO, Michele. Ideas para una teoria de la decision justa. In: Processo y decisién: Lecciones
mexicanas de Derecho Procesal. Madrid : Marcial Pons, 2012, p. 240.

% ALMEIDA, Cleber Lucio de. Anotacdes sobre a Efetividade da Jurisdicdo e do Processo. In: Revista dos
Tribunais, vol. 919, Mai/2012.p. 1.
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tutela juridica do direito) a positividade concreta, no caso de ndo cumprimento
espontaneo (tutela jurisdicional do direito).%®

No marco do formalismo-valorativo, o processo deve oferecer, dentro das
possibilidades disponiveis, um resultado materialmente justo e passivel de controle racional,

em parametros de razoabilidade e proporcionalidade.®®

3.1.1 A garantia constitucional ao processo justo e sua aplicagéo

Conforme leciona Humberto Theodoro Junior, as concepcdes modernas sobre o
Estado Democrético de Direito” determinaram uma intimidade entre a Constituicdo Federal e
0 processo que ultrapassa a simples existéncia de um ramo processual dentro do ordenamento
supremo da Republica, pois a funcéo jurisdicional ja ndo é entendida apenas como a de fazer
cumprir as regras e principios constitucionais de natureza procedimental, mas sim a de tutelar
a propria Constituigdo em sua totalidade. Por esta razdo, “todos os direitos fundamentais, e
ndo apenas aqueles relacionados diretamente com o processo, tém sua guarda efetiva
conferida aos 6érgdos jurisdicionais, tarefas cujo desempenho ha de se ver, invariavelmente,

. ;. .. 71
cumprido dentro da técnica do direito processual”'".

E é porque o processo moderno, sob as configuracbes constitucionais, € concebido
sobretudo como “remédio de justica, entendida esta como a convivéncia social desenvolvida

na mais ampla observancia dos principios e garantias ditados pela Constitui¢do” "

, que
atualmente, mais do que a garantia de “devido processo legal” inserta no texto constitucional,
torna-se preferivel afirmar que o Estado Democratico de Direito garante o processo justo, ou

ainda o devido processo constitucional, a reger todo e qualquer procedimento sob o prisma da

% ALMEIDA, Cleber Lucio de. AnotacBes sobre a Efetividade da Jurisdicio e do Processo. In: Revista dos
Tribunais, vol. 919, Mai/2012, pp. 1-2.

% FLACH, Daisson. A Verossimilhanca no Processo Civil e sua Aplicacdo Préatica (Colecdo temas atuais de
direito processual civil ; v. 15 / coordenagdo Luiz Guilherme Marinoni e José Roberto dos Santos Bedaque). Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 39.

"0 Acerca do termo adotado por Humberto Theodoro Junior, cabe registrar a distingdo informada por Ingo Sarlet,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero no sentido de que sob rotulo de Estado Constitucional encontram-
se incluidos determinados modelos de Estados que, de modo geral, podem ser classificados sob o0s termos Estado
Constitucional Liberal (ou Estado Liberal de Direito), Estado Constitucional Social (ou Estado Social de Direito)
e Estado Democratico de Direito, que pode assumir feicdes sociais e ambientais, ou ainda ser designado como
em Estado Socioambiental e Democrético de Direito. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 51.
" THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Constitucional. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, MENDES,
Gilmar Ferreira, NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.). Tratado de Direito Constitucional, v. 2. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 721.

"2 Ibidem, p. 721. Grifo do autor.
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Constituicdo. Conforme ressaltam Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco, a prépria ideia de direito processual constitucional ndo se trata
de um ramo autdnomo do direito processual, mas sim de uma colocacao cientifica, a partir de
um ponto de vista metodoldgico e sistematico, abrangendo a tutela constitucional dos
principios fundamentais da organizacdo judicidria e do processo, bem como a jurisdicéo

constitucional.”

Esta correta nogdo do processo do ponto de vista constitucional vai ao encontro da
constatacdo de que o0 processo ndo é mero instrumento técnico, mas sobretudo eético,
profundamente influenciado por fatores historicos, sociolégicos e politicos, e que a
Constituicao, enquanto “resultado do equilibrio de forgas politicas existentes na sociedade em

2974

dado momento historico”"", € o instrumento juridico pelo qual o processo e seus principios

poderdo ser entendidos de modo integral.

A garantia constitucional de que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal se trata, conforme ressaltam Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e
Daniel Mitidiero, de uma norma que concomitantemente principia e enfeixa a disciplina do
processo jurisdicional brasileiro, ndo apenas no ambito do processo civil, mas também

trabalhista, penal, e em alguns casos no &mbito privado.”

Como constitui um principio’®, o direito ao processo justo ndo indica diretamente os
comportamentos que se deverdo adotar para a promog¢do gradual do ideal de protetividade
nele insito, mas exige a realizacdo de um estado ideal de protetividade aos direitos, sendo

multifuncional.”’

Assim, determina a criacdo dos elementos necessarios a promocao de tal
ideal (ou seja, possui uma funcdo integrativa), a interpretacdo das normas que ja preveem

elementos necessarios a promoc¢do do ideal de protetividade (funcdo interpretativa), o

3 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 24% ed rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 85.

™ Ibidem, loc. cit.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil, vol. 1. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 27.

® Como afirma Araken de Assis, “a funcdo da descoberta de principios consiste em iluminar os valores do
sistema processual”, de modo que os valores predominantes decorrem de um consenso, “inferido das normas e
formas sociais, o qual elabora uma ordem positiva e relativa, jungida a realidade historica de determinada época”
e que proporcionara principios juridicos capazes de orientar o legislador e o juiz. A referida funcdo de
destacamento de principios ndo considera tdo somente as referéncias juridicas e “internas” ao ordenamento, mas
também aquelas externas, como os fundamentos ideoldgicos e doutrinarios. ASSIS, Araken de. Doutrina e
Pratica do Processo Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 60-61.

" SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 622.
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blogueio a eficacia de normas contrarias ou incompativeis com a promogéo do ideal (funcéo
bloqueadora) e a otimizacdo do alcance do ideal de protetividade dos direitos no Estado

Constitucional (funcdo otimizadora).”

Cabe destacar, conforme demonstra Humberto Avila em licdo ja incorporada pela
doutrina, que os principios “descrevem um estado de coisas a ser buscado, sem, no entanto,
definir previamente o meio cuja ado¢do produzira efeitos que contribuirdo para promoveé-
10", E é justamente porque apenas apontam para as finalidades a serem buscadas, deixando
aberta a escolha dos meios para sua promocao, que 0s principios normatizam somente uma
parte da controvérsia, necessitando da complementacdo de outros principios para sua

aplicacéo.®

O principio do processo justo tem como destinatario o proprio Estado Constitucional,
obrigado a adotar condutas concretizadoras do ideal de protetividade inserto na Constituicao
Federal, tanto na figura do Poder Legislativo, que tem a tarefa de concretiza-lo mediante a
promulgacdo de normas processuais, quanto nas figuras dos Poderes Judiciario e Executivo,
na organizacdo judiciaria, na administracdo da justica e na interpretacdo das normas em
conformidade com a garantia fundamental.®* Como anota Sérgio Luis Wetzel de Mattos:

Os subprincipios do devido processo legal, sem prejuizo de sua eficicia direta, sdo
em maior ou menor medida concretizados por outras normas do sistema juridico, em
especial regras situadas em nivel infraconstitucional, as quais, como "normas
imediatamente descritivas"”, preveem o0s comportamentos necessarios a realizagéo do

estado ideal de coisas para o qual o principio do processo justo esta voltado - acesso
efetivo & Justica ou protecdo juridica efetiva.®

A garantia ao processo justo abrange outras garantias mais especificas como seus
desdobramentos, inclusive de forma explicita, conforme ja aponta textualmente a Constituicdo
Federal. Entre as referidas garantias, podem ser apontadas, sem pretensdo de completude, a
duplice garantia do juiz natural, abrangendo a dimensdo do juiz competente (art. 5°, incs.
XXXVII e LI, o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, inc. LV), a publicidade dos atos
processuais (art. 5°, inc. LX) e o dever de motivagéo das decisdes judiciais (art. 93, 1X).

® AVILA, Humberto Bergmann. O que é “Devido processo legal”?. Revista de Processo, n. 163. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, pp. 50-59, apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. MITIDIERO, Daniel.
Curso de Processo Civil, vol. 1. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 27.

™ |dem. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 122 ed. amp. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p 101

% Ibidem, loc. cit.

8. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, pp. 617-622, passim.

82 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O principio do devido processo legal revisitado. Revista de Processo, vol.
120, Fev/2005, p. 7.
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O direito ao processo justo compreende, assim, entre outros, o direito ao contraditorio
e a participacdo efetiva de ambas as partes para alegar, provar e discutir a prova no processo,

e assim influir sobre o desenvolvimento e o resultado do processo.®

Igualmente, assegura o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, para a qual o
processo poderd ser conformado, considerando-se a autonomia e a atipicidade da acdo. A
respeito deste, Cleber Ldcio de Almeida observa que, assim como o reconhecimento da
titularidade de direitos ndo assegura, por si, 0 seu gozo efetivo, ndo basta ao titular do direito
material a existéncia do direito a jurisdi¢do e ao processo. “A jurisdi¢do e o processo, como
instrumentos destinados a concretizacao dos direitos ndo respeitados espontaneamente, devem

ser efetivos. Dai o direito & efetividade da jurisdicdo e do processo.”®*

3.1.2 A efetividade como elemento do processo justo: o direito fundamental a tutela
adequada e efetiva

Afirmar o direito ao processo justo como um principio assegurado constitucionalmente
ndo apenas ao individuo, mas a sociedade como um todo, implica o reconhecimento da
necessidade da conformacdo do processo, enquanto instrumento de prestacdo da tutela
jurisdicional, ao direito tutelado em si. Isso porque o sujeito de direito sé pode ser
efetivamente considerado titular de um direito quando possui uma posicdo juridicamente
protegida, ou seja, quando o direito declarado pela norma atributiva dispée de uma forma de
tutela que seja adequada & sua protec&o.®® Isso néo significa que a acéo adequada dependa da
efetiva existéncia do direito material, pois mesmo a parte que ndo é titular do direito material

postulado perante o Poder Judiciario tem direito & acdo adequada a tutela do direito.®

Assim, ha o dever do Estado de prestar uma tutela jurisdicional idonea aos direitos.?” E
nesse sentido que o principio expressado por Chiovenda de que “o processo deve dar, quanto

for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 272.

8 ALMEIDA, Cleber Lucio de. Anotacdes sobre a Efetividade da Jurisdicio e do Processo. In: Revista dos
Tribunais, vol. 919, Mai/2012, p.4.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo da Tutela. 122 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp.
25-26.

% Ibidem, p. 27.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 628.
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tenha direito de conseguir”,® e que pode ser considerado a sintese do direito a tutela

processual efetiva, deve ser tomado em consideragédo para que a tutela jurisdicional se adeque
ao direito material colocado em juizo, a fim de que promova, no plano da protecdo estatal,
nada mais e, principalmente, nada menos do que a parte teria direito caso ndo fosse necessaria

a intervencdo judicial no conflito juridico.

Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo Branco referem que a garantia
constitucional de que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito (art. 5° inc. XXXV) demonstra clara e inequivocamente a consagracdo da tutela
judicial efetiva pelo Estado, ndo apenas no que tange a lesdo ja ocorrida, mas inclusive quanto
a lesdo potencial ou a ameaca ao direito, 0 que abrange as medidas antecipatorias de protecao

aos direitos subjetivos, que serdo abordadas adiante.®

A efetividade da tutela jurisdicional diz respeito a necessidade de que o resultado da
demanda espelhe ao maximo direito material, implicando uma obrigacdo de que se encare 0
processo a partir do direito material a fim de saber qual a situacdo juridica substancial que se

pretende proteger judicialmente.

Ja a adequacdo da tutela do direito € necessaria para que 0 processo seja capaz de
promover a realizacdo do direito material. Em outras palavras, 0 meio deve ser idéneo a
realizacdo do fim pretendido. A adequacéo da tutela igualmente revela a necessidade de que o
direito material seja considerado, em sua especificidade, para que a partir dele se estruture um

processo dotado de técnicas processuais aderentes a situacao levada a juizo.

Além das ja referidas garantias, a efetividade da tutela jurisdicional é correlata a sua
tempestividade, pois pressupde o direito a duracdo razoavel do processo, direito introduzido
pela Emenda Constitucional n. 45/2004 no artigo 5°, inc. LXXVIII. S&o, de fato, protecfes
indissociaveis:*!

“A duragdo indefinida ou ilimitada do processo judicial afeta ndo apenas e de forma
direta a ideia de protecdo judicial efetiva, como compromete de modo decisivo a

8% CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil,v. 1, Trad. de J. Guimardes Menegale.
S&o Paulo: Saraiva, 1969, p. 46.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Maértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito Constitucional. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 539-540, passim.

YSARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 637.

8 MENDES, Gilmar Ferreira, et al., Curso de direito Constitucional., pp. 545-546.
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protecdo da dignidade da pessoa humana, na medida em que permite a
transformagio do ser humano em objeto dos processos estatais.”*

O reconhecimento do direito subjetivo a um processo de duracdo razoavel impde ao
Poder Publico a adocdo de medidas aptas a realizacdo desse objetivo, com a possibilidade de
implementacdo de politicas de prestacdo jurisdicional, e envolve temas e pretensdes variados,
como a modernizacgdo e simplificacdo do sistema processual, a criacdo de 6rgdos judiciais em
numero adequado, a prépria modernizacao da prestacao jurisdicional e a efetividade do acesso

ajustica.®

Nesse sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca que o valor da efetividade,
em consideracdo ao carater publico do processo, ganha crescente destaque nas preocupagoes
da doutrina, com vista as reais necessidades da sociedade atual, bem como se espraia
horizontalmente, alargando o objeto da tutela jurisdicional, e “colabora ao mesmo tempo para
a criagdo de novos meios jurisdicionais, mais eficientes, eficazes e congruentes com o

resguardo da pretenséo aforadas™:**

Cuida-se de corrente sociocultural mais bem afinada para a realizagdo efetiva dos
direitos, e assim superiormente preocupada com mais acurada tutela da liberdade e
dos direitos constitucionalmente relevantes, notadamente os sociais, com destaque a
defesa daqueles de natureza difusa ou coletiva.*®

De modo semelhante, a respeito do atual realidade de aumento das situagdes
conflituosas tuteladveis pelo Direito, e a exacerbada necessidade de seguranca, Kazuo
Watanabe refere:

O direito e o processo devem ser aderentes a realidade, de sorte que as normas
juridico-materiais que regem essas relagdes devem propiciar uma disciplina que
responda adequadamente a esse ritmo de vida, criando 0s mecanismos de seguranga
e de protecdo que reajam com agilidade e eficiéncia as agressGes ou ameacas de
ofensa. E, no plano processual, os direitos e pretensbes materiais que resultam da

incidéncia dessas normas materiais devem encontrar uma tutela rapida, adequada e
ajustada a0 mesmo compasso.®

Entre as técnicas processuais adequadas que funcionam como corolarios do direito de
acao encontram-se os procedimentos dirigidos a permitir a universalizacdo do acesso a

jurisdicdo, especialmente pela populagédo economicamente desfavorecida, como as Leis dos

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito Constitucional. 42 ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 545.

% Ibidem, p. 546.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 70.

% |bidem, loc. cit.

% WATANABE, Kazuo. Da Cognig&o no Processo Civil. 22 ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000, p. 143.
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Juizados Especiais — Leis 9.099/95 e 10.259/2001. Igualmente, ai se encontram 0s
procedimentos voltados a tutela de situacBes especificas de direito material, como as agdes
possessorias, e de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, como a Lei da Acao
Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor.”” Merecem destaque, nesse contexto,
como técnicas de diferenciacdo da tutela as sentencas, 0s meios de execuc¢do e as técnicas de
antecipacéo da tutela.

Ressalta-se que a instrumentalidade do processo ndo é mais passivel de confusdo com
sua neutralidade em relacdo o direito material, como j& ocorreu anteriormente. Destarte, o
ideal de uma espécie Unica de procedimento apto para tutelar adequadamente toda e qualquer
situacdo de direito material, complementado por uns poucos procedimentos especiais
dirigidos a direitos especificos e privilegiados ndo se mostra de fato efetivo a todo tipo de
direito.”® Nesse contexto, faz-se necessario o manejo de diferenciacdes na tutela jurisdicional,
aptas a conferir ao processo civil a plasticidade de que ele necessita para tutelar adequada,

tempestiva e efetivamente os direitos materiais.

Conforme ja referido, a adequacdo da tutela pode se dar, entre outros, por meio da
previsao de tipos especiais com niveis de cognic¢do adequados e com provimentos adequados,
dotados de técnicas processuais conformes as necessidades do caso.” O direito ao processo

justo compreende também o direito & cognicdo adequada & natureza da controvérsia.'®

Resta entdo caracterizada a importancia do procedimento estabelecido legalmente, a
ser conformado pelo julgador ao caso concreto, dentro dos limites permitidos pelo
ordenamento, para a efetividade, adequacéo e tempestividade da tutela jurisdicional. E ele,
“como um iter a ser seguido para se atingir uma meta”, que prevera “os atos, suas formas, os
prazos, as posi¢cdes subjetivas ativas e passivas, a dimensdo temporal, e tudo 0 mais que a
relacdo juridica processual, vale dizer, o processo, devera ter em sua manifestacdo em

concreto.”%

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5? ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 276.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo da Tutela. 122 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp.
28-29.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil, vol. 1. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 29.

109 \WATANABE, Kazuo. Da Cognig&o no Processo Civil. 22 ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000, p. 124.

9% hidem, p. 122-123.
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3. 2 O DIREITO A TECNICA ANTECIPATORIA COMO MANIFESTACAO DO
DIREITO A TUTELA ADEQUADA E EFETIVA

O direito & antecipacdo da tutela jurisdicional estda compreendido no direito
fundamental a tutela adequada e efetiva, sendo a atual redacdo do artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil uma das formas de resposta do legislador infraconstitucional ao dever de

estruturar um processo civil capaz de outorgar a tutela adequada e efetiva aos direitos.'%?

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 convenga da verossimilhanca da alegagéo e:

I - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério do réu.

8§ 10 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento.

§ 20 N&o se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

8§ 30 A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 8§ 40 e 50, e 461-A.

§ 40 A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.

§ 50 Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento.

§ 60 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

8 70 Se 0 autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.'®

A concretizacdo normativa do direito a antecipacdo de tutela atipica se deu a partir de
sua inclusdo no Cddigo de Processo Civil pela Lei n. 8.952/1994 e passou por modificacdes
posteriores por meio da Lei n. 10.444/2002, que conferiu a atual redacdo ao paragrafo 3° e

incluiu os paragrafos 6° e 7°.

A técnica de antecipacdo da tutela no processo de conhecimento € tida por respeitada

doutrina como a mais importante alteracdo instituida pelas reformas efetivadas no Codigo de

192 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por
artigo. 42 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 268.

103 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>.
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Processo Civil.'* Como relembram Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery'®,
com a instituicdo da antecipacéo de tutela no direito brasileiro de forma ampla, ndo h& mais
qualquer razdo para falar-se em “cautelares satisfativas”, denominagdo que ja era impropria,
por constituir uma contradicdo em termos, ja que 0s provimentos cautelares, por sua natureza
primeira, ndo satisfazem. Do mesmo modo, no sentido inverso, se a medida é satisfativa, é

porque, ipso facto, ndo é cautelar.

Embora a distin¢do entre os institutos atualmente ja tenha sido incorporada pela maior
parte da doutrina e pelo ordenamento brasileiro'®, a técnica de antecipacao de tutela teve sua
construcdo normativa, jurisprudencial e doutrinaria ligada historicamente a figura da tutela
cautelar, e remonta a conceituacdo desta ultima ainda como antecipacdo da execucéo forcada,

bem como & ideia da acdo conservativa sistematizada por Giuseppe Chiovenda.'®’

A parte toda a evolugdo historica que permitiu & tutela antecipada ser visualizada
como uma técnica, e cujo percurso € descrito critica e pormenorizadamente por dedicada
doutrina'®, é necesséario aborda-la de modo a obter uma correta compreensdo de Seus
objetivos e funcionalidades no processo e, principalmente, a sua funcdo enquanto meio de
adequacao e efetividade da tutela jurisdicional do direito, para a promocéo do ideal de justica
do processo garantida no Estado Constitucional.

%4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de execucdo e
cumprimento da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. Vol. 2. 472 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 388.

15 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
legislacdo extravagante. 12. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: revista dos Tribunais, 2012, p. 629.

105 A esse respeito, Humberto Theodoro Junior ressalta que a distingio tedrica entre as “medidas cautelares” e as
“medidas antecipatorias”, atualmente ja bem assentadas em dois campos diversos na doutrina brasileira, “foi
tarefa ambiciosa que apenas o direito brasileiro intentou levar adiante”, estando o tema abarcado pelo direito
europeu de modo diverso — 14, o que se fez foi basicamente alargar o conteldo do poder geral de cautela.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso..., p. 391.

97 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, pp. 17-18.

108 A respeito da evolugdo histérica da tutela cautelar e da antecipacdo de tutela, na doutrina brasileira, o
presente trabalho possui como referéncias teoricas as obras de SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Curso de
processo Civil, Vol. 3 — Processo cautelar (tutela de urgéncia). 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000; MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da Tutela. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011; MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013 e . Tendéncias em Matéria de Tutela Suméaria: Da Tutela Cautelar a
Técnica Antecipatoria. In: Revista de Processo, vol. 197, p. 27-66. Jul/2011.
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3.2.1 Perfil basico da técnica antecipatoria da tutela

A antecipagdo de tutela pode ser conceituada, resumidamente, como a “técnica

direcionada a antecipar de forma proviséria mediante cognicdo sumaria a tutela jurisdicional

do direito a parte visando a distribui¢dao isondmica do 6nus do tempo no processo”.109

A antecipacdo da tutela, assim como os procedimentos, as sentengas e 0s meios de
execucdo utilizados no processo civil, é técnica para a prestacdo da adequada tutela aos
direitos, e ndo a tutela em si.*'° Tutela e técnica estdo em planos distintos: a tutela, que pode
ser satisfativa ou cautelar, € o resultado perseguido, um bem juridico buscado, oriunda do

plano do direito material e realizvel dentro ou fora do processo jurisdicional. A técnica é o

111

meio para a obtencdo do resultado™ — no caso da técnica de antecipacdo da tutela, trata-se de

meio para a obtencdo antecipada do resultado. Quando se fala em “tutela antecipada”,
portanto, quer-se fazer referéncia a tutela, satisfativa ou cautelar, que foi concedida

provisoriamente e sob cognicdo sumaria, por meio da técnica de antecipacao.

Conforme leciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ndo € possivel confundir as
formas de tutela jurisdicional com as técnicas que podem ser empregadas para uma melhor

realizacdo da tutela jurisdicional em si:

A tutela emanada do juiz constitui exercicio de poder, representando assim valor,
pois implica efeito juridico, e todo efeito juridico é valor juridico condicionado. Por
isso, afirma-se correntemente ndo constituir o direito numa técnica, mas numa
estrutura complexa, integrada também dos elementos do direito ndo escrito: os
valores, os costumes, 0s institutos, o préprio ius involuntarium, tudo a compor uma
morfologia da praxis social. As técnicas, porém, embora sirvam ao valor, ndo podem
ser com ele confundidas. A esse respeito, observa acertadamente Del Vecchio que as
regras técnicas constituem os meios obrigatoriamente empregados para se conseguir
um propdsito, mas nao prejulgam se € licito, obrigatério ou ilicito propor-se o fim de
que se trate. A técnica nada tem a ver com o valor das finalidades a que serve, pois,
como meio e instrumento, concerne exclusivamente aos procedimentos que
permitem realiza-las, sem se preocupar em esclarecer se sdo boas ou mas. Apreciar o
mérito dos fins do individuo constitui um problema ético, ndo técnico.**?

A técnica de antecipacdo da tutela tem como funcdo adiantar a tutela final buscada no

processo, qualquer que seja ela, de modo provisério. Assim, é cabivel tanto na tutela contra o

199 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 17.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp.
30-31.

1L MITIDIERO, Daniel. Antecipacgo da tutela, p. 54.

12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 91-92, apud MITIDIERO, Tendéncias em Matéria de Tutela Sumaria; Da Tutela Cautelar a Técnica
Antecipatdria. In: Revista de Processo, vol. 197, p. 27-66. Jul/2011, p. 36, n. 31.
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ilicito quanto contra o dano. Igualmente, pode ser concedida em face de qualquer modalidade
de sentenca, de modo que o que realmente importa para saber se ha possibilidade de
antecipacdo da tutela é verificar se do provimento final buscado é possivel retirar alguma
eficacia prética.*® Isso porque ela busca viabilizar a imediata fruicdo de um resultado prético

a parte que dela se beneficia no processo.'**

Refere Humberto Theodoro Junior que a aprecia¢ao do pedido de antecipagéo de tutela
ndo se submete a nenhum procedimento especial, sendo objeto de decisdo interlocutoria,
enquanto simples incidente do curso do processo, inclusive apds a prolagdo da sentenga e em
sede recursal. Enquanto ndo se atingir a execuc¢do forcada da sentenca, sera possivel, em tese,

0 uso da antecipacéo de tutela.™

Para sua efetivacdo, a antecipacdo permite a utilizacdo de todos os tipos de meios
executivos previstos pelo ordenamento processual, desde que, dentre aqueles igualmente
idéneos a realizacdo do interesse do demandante, se eleja 0 meio menos gravoso para o
demandado, respeitando-se a regra de proporcionalidade da técnica executiva.'® E o que
demonstra o paragrafo 3° do artigo 273, ao indicar a observancia dos artigos 461, paragrafos
4°¢ 5° e 461-A.

A antecipacdo da tutela pode ser requerida nos procedimentos ordinério e sumario.**’
Também pode ser requerida, de modo geral, nos procedimentos especiais. Estes, cabe anotar,
sdo estruturados em atencédo a determinadas particularidades do direito material tutelado e, por
isso, constroem-se normalmente com base nas técnicas de cognicdo parcial e cognicdo
sumaria, ja admitindo, em geral, a tutela antecipatéria, de acordo com o preenchimento de
requisitos especificos ao direito tutelado. Assim, via de regra, os procedimentos especiais ndo
requerem, para a concessao da antecipacgéo da tutela que preveem, o fundado receio de dano,
mas apenas a demonstracdo do direito afirmado, ou o preenchimento de determinados
requisitos estabelecidos pelo legislador como imprescindiveis para a configuracdo da

evidéncia do direito. Por outro lado, nas situagdes em que nédo se encontre preenchido algum

13 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo.
42 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 268-269.

14 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p.151.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de execucdo e
cumprimento da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. Vol. 2. 472 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 391.

16 MITIDIERO, Daniel. Op. cit, p. 160.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 122 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
148.
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dos requisitos especificos a concessdo da antecipacdo tipica prevista para aquele
procedimento especial, nada impede que a parte alce mao da antecipacdo atipica prevista no

artigo 273, desde que demonstre a existéncia dos requisitos estabelecidos para esta técnica.™®

3.2.2 O que ndo ¢é antecipacao de tutela: distingdes necessarias

Algumas distin¢des entre a antecipacdo de tutela e outras figuras do direito processual

civil permitem uma melhor compreenséo de seu conceito, estrutura e funcao.

A diferenca entre a antecipacdo da tutela e a tutela cautelar é a primeira a ser realizada
e, sem davida, merece destaque. Confundidas na origem, ndo podem mais ser vistas como
institutos analogos, ou, sequer, como espécies de um mesmo género, como procura classificar
relevante parte da doutrina, ao enquadra-las ambas no género das “tutelas de urgéncia”.**®
Isso porque, como ja referido, a antecipacdo de tutela € uma técnica de diferenciacdo e
adequacao da tutela jurisdicional, ou seja, um meio para a realizacdo da tutela satisfativa ou da
tutela cautelar.’®® Nao se trata de uma espécie de tutela, mas sim de técnica de prestagdo de
todos os tipos de tutela. E, portanto, equivocada acorrente comparagio de ambos os institutos
como se pertencentes a um mesmo plano, situados em patamares analogos no direito

processual civil.

A tutela cautelar, por sua vez, é uma protecdo jurisdicional cujo objetivo é o de
resguardar o direito a outra tutela do direito, para que, em momento futuro, possa ocorrer a
satisfacdo. Nesse sentido, ela se contrapde a tutela satisfativa, que é protecdo jurisdicional
destinada a realizar o direito desde sua concessdo, sem qualquer ligagdo com outro direito.*?
Ambas, tutela satisfativa e tutela cautelar, estdio no mesmo plano e podem ou ndo ser

prestadas de forma antecipada.

118 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 122 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
149.

119 Em sentido contrario ao ora esposado, optando pela inclusdo de ambas as figuras como espécies de tutelas de
urgéncia, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumérias e de
Urgéncia (Tentativa de sistematizacdo). 22 ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 292; NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e legislacdo
extravagante. 12. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 2012, p.629. Para Bedaque,
inclusive, inexiste razdo histérica ou sistematica para ndo incluir as antecipatérias no rol das cautelares. Ao
referir-se a antecipacéo de tutela, advoga: “Tais medidas séo cautelares, pois ndo se destinam a resolver de forma
definitiva a situacdo de direito material, mas apenas a proporcionar a determinacdo de solu¢es urgentes,
necessarias a conferir utilidade a tutela jurisdicional.” (Op. cit., pp. 298-302).

120 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 48.

21 hidem, p. 49.
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Destarte, a antecipacao de tutela tanto pode ter carater satisfativo quanto cautelar. De
fato, importaré a natureza do provimento antecipado, de modo que, quando concedida a tutela
de forma antecipada em procedimento cautelar, outro ndo poderd ser o provimento, sendo

cautelar, mas em carater provisorio.

Nesse aspecto, € de se ressaltar que a provisoriedade e a cogni¢do sumaria dizem
respeito & técnica antecipatoria, e ndo a tutela cautelar, pois esta, assim como a tutela
satisfativa, pode ser concedida de modo provisorio (com cognicao sumaria do direito a cautela
pela via da técnica de antecipagdo da tutela) ou de modo definitivo (com a cognicdo

exauriente do direito a cautela).

Para que reste mais claro, mas sem o objetivo de esgotar a discussao sobre todos 0s
pontos de interesse desta importante e polémica questdo, cabe destacar, resumidamente, que
existe de fato um direito material a cautela. Esse direito, que é o declarado na a¢do que visa a
concessao de tutela cautelar, é examinado de modo integral e exauriente no processo cautelar.
O que é examinado de modo sumario, por sua vez, € o direito acautelado, que ndo € o objeto
da coisa julgada na tutela cautelar. Por isso, ndo se pode eleger como critério distintivo da
tutela cautelar a cognicdo sumaria. Por outro lado, haverd a cogni¢do sumaria do direito a
cautela, que é o objeto da tutela cautelar, quando esta cautela for concedida liminarmente:
nesse caso, o direito objeto da tutela sera conhecido de forma superficial exatamente em razédo

da aplicacdo da técnica antecipatoria da tutela na agdo cautelar. 22

A técnica de antecipacdo de tutela, além disso, ndo se confunde com o julgamento
antecipado da lide, previsto no artigo 330 do Cédigo de Processo Civil.**® Neste, é julgado o
préprio mérito da causa, de forma definitiva, sendo proferida sentenca de extincdo do
processo com apreciacdo da lide, impugnavel por meio de apelacdo e sujeita a coisa julgada

material.***

Conforme observa Humberto Theodoro Junior, a antecipacdo de tutela ndo é uma

previsédo legal de simples julgamento antecipado da lide, efetuado no processo com instrucéo

122 MITIDIERO, Daniel. Antecipacédo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013 pp. 37-47. O autor cita, ainda, na mesma linha de argumentacéo, a doutrina de Eduardo José
da Fonseca Costa, Adroaldo Furtado Fabricio e Rogério Aguiar Munhoz Soares.

123 «Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

I - quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade
de produzir prova em audiéncia;

Il - quando ocorrer a revelia (art. 319).”

24 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
legislacdo extravagante. 12. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 2012, p. 630.
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ja madura e capaz de autorizar desde logo o julgamento definitivo do mérito. O plano de
atuacdo da técnica antecipatoria ndo é a formacdo de um julgamento definitivo de mérito com
a formacdo da coisa julgada, mas sim a antecipacdo dos efeitos buscados por meio do
processo, isto é, a realizacdo pratica, congquanto provisoria, daquilo ou de parte daquilo que se

espera ser o futuro efeito da sentenca ainda néo proferida.®

Tampouco se confunde a técnica antecipatéria com o julgamento liminar da demanda

126
|

repetitiva, inserto no artigo 285-A do Codigo de Processo Civil™, que, assim como o

julgamento antecipado da lide, tem natureza de sentenca definitiva de mérito.

3.2.3 As hipoteses de aplicacdo da técnica antecipatoria: a tutela da urgéncia e a tutela

da evidéncia

O ordenamento processual brasileiro estabelece os requisitos a concessdo da
antecipacdo de tutela utilizando variados termos. Assim, apresentam-se como pressupostos da
antecipacédo da tutela, ao longo do texto do Cddigo de Processo Civil, o “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagao”, (art. 273, I), o “abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatorio do réu” (art 273, II), o “grave dano de dificil ou incerta
reparacdo” (art. 475-M, caput'®’, e art. 739-A, §1°*%%), o “justificado receio de ineficacia do
provimento final” (art. 461, §3°1%) ¢ 0 “fundado receio de que uma parte, antes do julgamento

da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagio” (art. 798*%).

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de execugdo e
cumprimento da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. Vol. 2. 472 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 698.

126 «Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citacdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 10 Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenga e determinar
0 prosseguimento da acéo.

§ 20 Caso seja mantida a sentenga, serd ordenada a citag@o do réu para responder ao recurso.”

127 «Art. 475-M. A impugnacdo ndo terd efeito suspensivo, podendo o juiz atribuir-lhe tal efeito desde que
relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da execucdo seja manifestamente suscetivel de causar ao
executado grave dano de dificil ou incerta reparaco.

§ 1°(..).”

128 «Art. 739-A. Os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo.

§ 1o O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando, sendo
relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execu¢do manifestamente possa causar ao executado grave
dano de dificil ou incerta reparacéo, e desde que a execucao ja esteja garantida por penhora, dep6sito ou caucao
suficientes.”

129 «Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nio fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinaré providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.
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A doutrina, por sua vez, também costuma apresentar os pressupostos com alguma

divergéncia sistematica™

. Adota-se aqui a classificacdo realizada por Daniel Mitidiero, no
sentido de que a técnica de antecipacdo pode proteger a parte de um perigo na demora da
prestacdo jurisdicional, fundando-se na urgéncia da concessdo da tutela e atuando para
viabilizar a fruicdo imediata do direito (no caso da tutela satisfativa) ou a sua conservagéo
para sua realizacdo eventual e futura (no caso na tutela cautelar); ainda, pode resguardar a
parte requerente de um abuso do direito de defesa do réu, fundando-se entdo na maior
evidéncia do direito postulado em juizo e permitindo a fruicdo imediata do direito pela

parte.*®

A técnica antecipatoria, conforme a analise realizada por Luiz Guilherme Marinoni, €
uma técnica de distribuico do 6nus do tempo no processo.'*® Ela visa ao equacionamento
isondémico, entre as partes, dos males do tempo do processo, decorrentes de sua duragédo

fisiologica.™*

A técnica antecipatoria fundada na urgéncia, baseada no periculum in mora como seu
pressuposto processual, ¢ uma resposta a impossibilidade pratica de supressdao do tempo
normalmente consumido pelo processo na prestacdo da tutela jurisdicional. Esta baseada no
perigo da demora, relativo a duracdo do processo que, por seu retardo, é capaz de inviabilizar

a frutuosidade da tutela do direito — isto é, a sua fruicdo no plano do direito material.*®

J& quando fundada na evidéncia, como ocorre na hipétese do inciso Il do artigo 273, a
antecipacdo de tutela visa promover a igualdade substancial entre as partes, distribuindo o
onus do tempo processual sobre a parte cuja posi¢do juridica alegada tiver a menor

probabilidade de ser fundada:

(...) 8 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficicia do provimento
final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida
liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

...y

130 «Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo II deste Livro,
poderd o juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo.”

31 Teori Albino Zavascki, por exemplo, fala em pressupostos sempre concorrentes (a prova inequivoca e a
verossimilhanca) e pressupostos alternativos (o periculum in mora ou os atos protelatérios do réu). ZAVASCKI,
Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 6. ed. So Paulo: Saraiva, 2008. pp. 79-82.

132 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. Sa0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 129.

133 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da Tutela. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 23.
34 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., pp. 129-131, passim.

135 |bidem, pp. 131-132, passim.
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Quando o legislador instituiu a tutela antecipatéria baseada em abuso do direito de
defesa ou contra o manifesto propdsito protelatério do réu, seu objetivo estava em
evitar que o demandante fosse prejudicado, e 0 demandado beneficiado em idéntica
medida, pelo tempo do processo. O legislador tratou o tempo do processo como
fonte potencial de dano as partes, sugerindo a sua distribuigdo isondmica a fim de
que ndo represente prejuizo ao demandante que tem razdo — que seria obrigado a
suporté-lo integralmente — e beneficio para o demandado que ndo a tem.™*

Destarte, embora ainda exista discusséo na doutrina acerca da natureza da antecipagéo
de tutela fundada na evidéncia, nota-se que ela ndo pode ser considerada como aplicacédo de
sancdo ao réu, pois se funda, em verdade, na maior probabilidade da veracidade da posicao
juridica de uma das partes, averiguada mediante cognicdo sumaria, bastando que o

137

demandado exerca seu direito de defesa de forma ndo séria, inconsistente™", e ndo que aja

com dolo.*®

Como refere Luiz Guilherme Marinoni, nos casos em que o0 ato contrario ao direito
ainda ndo houver sido praticado, € necessaria a presenca de elementos ou circunstancias de
fato que permitam ao juiz concluir, ainda que com base em probabilidade, que o ilicito é
iminente, sendo, por essa razdo, justificAvel a concessdo da tutela de forma antecipada.
Quando o ato contrario ao direito ja foi praticado e se teme a sua continuacao ou repeticao no
futuro, a tutela pode ser concedida de forma antecipada para obstar a continuacao ou repeticdo

do ilicito.*°

3¢ MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 134. Grifo do autor.

37 |bidem, pp. 134-135, passim.

38 No mesmo sentido ora expressado, Luiz Rodrigues Wambier considera que a hip6tese do artigo 273, inciso
11, ndo possui carater punitivo, ndo sendo necessario examinar se 0 réu age dolosamente no caso. WAMBIER,
Luiz Rodrigues (coord.); TALAMINI, Eduardo; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. Curso avangado de
processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, v. 1. 10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008., p. 360).

Ruy Zoch Rodrigues, José Roberto dos Santos Bedaque e Teori Albino Zavascki, por outro lado, expressam
opinido de que o inciso Il possui carater sancionatério ou punitivo, vinculando-o, por vezes, ao instituo da
litigancia de ma fé. RODRIGUES, Ruy Zoch. A¢6es Repetitivas: Casos de antecipacdo de tutela sem o requisito
de urgéncia. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.193. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela
Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de Urgéncia (Tentativa de sistematizacdo). 22 ed. rev. e amp.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 326. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipa¢do da Tutela. 6. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 77.

139 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp.
153-154.
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3.2.4 A efetividade na concessdo da antecipacéo da tutela e sua conjugacdo com o valor
da seguranca da contraparte

Nota-se, de todo o exposto a respeito da técnica antecipatoria até aqui, e conforme
correntemente admitido pela doutrina, que ela constitui ferramenta decisiva para organizacédo
de um processo justo.**® Com sua atipicidade e crescente plasticidade, que Ihe permite
recobrir de forma aderente a toda e qualquer tutela do direito a ser judicialmente
salvaguardada, é técnica que atua minimizando um dos mais criticos problemas presentes no
processo civil brasileiro, que é o da demora, e evitando a intempestividade e a inviabilidade

de fruicdo da tutela.

Nesse sentido, a duracdo da relacdo processual, ainda que normal, fisioldgica, pode
gerar risco para a efetividade da tutela, ¢ “mais grave ainda é o fendbmeno da demora
patoldgica, causada por inimeros fatores, pois a entrega da prestacdo jurisdicional, nesses

. : . L5141
casos, ¢ invariavelmente intempestiva”.

Importa, no entanto, antes de passar-se ao ultimo ponto de analise, destacar
brevemente que a aplicacdo da antecipacao de tutela, conquanto vise agir como instrumento a
efetivacdo plena do direito ao processo justo e possua grande campo de abrangéncia,

frequentemente se mostrando aplicavel e desejavel no caso concreto, ndo pode ser banalizada.

Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque afirma ser imprescindivel que se leve
em consideracao ndo apenas a necessidade de conferir efetividade ao processo, como também
a impossibilidade de reduzir a contraparte a “mero integrante da relacdo processual, sem
qualquer oportunidade de influir em seu resultado”.**? E ponderagdo que se pode considerar
correta e necessaria para a boa aplicacdo da técnica antecipatdria, a fim de que néo se caia no
erro de ignorar os direitos da contraparte e 0s requisitos existentes.

O direito fundamental a tutela jurisdicional implica reconhecimento da existéncia de
um direito a protecdo jurisdicional adequada e efetiva. Adequada, no sentido de que
esteja atenta as necessidades do direito material posto em causa e @ maneira como se

apresenta em juizo (em suma, ao caso concreto levado ao processo); efetiva, no
sentido de que consiga realiza-la especificamente. Nessa tarefa deve ser sempre

0 MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em Matéria de Tutela Suméria: Da Tutela Cautelar & Técnica Antecipatoria.
In: Revista de Processo, vol. 197, Jul/2011,p. 60.

11 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de
Urgéncia (Tentativa de sistematizacdo). 22 ed. rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 399.

2 Ibidem, pp. 290-291.



45

levada em conta a tensdo permanente entre seguranca e efetividade, buscando-se dar
a maior efetividade possivel com a maior seguranga possivel.”**?

E a especificidade do caso concreto levado a juizo que podera, sob a anélise de
proporcionalidade pelo julgador, indicar as solu¢Ges harmonizadoras, os caminhos menos
lesivos as partes e, nestas situacdes, conforme afirma Teori Albino Zavascki, a antecipacdo da
tutela abre campo a que o juiz formule, caso a caso, a solucdo mais adequada para manter

vivos e concretamente eficazes a efetividade e a seguranca.'**

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil, vol. 1. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p. 29.
144 Z AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 67-71, passim.
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4 COGNICAO SUMARIA E JUiZO DE PROBABILIDADE COMO ELEMENTOS
DO DIREITO A ANTECIPACAO DA TUTELA

Como até aqui observado, a producdo de uma decisdo judicial justa, a dar arrimo a
tutela jurisdicional do direito, requer o correto exame acerca dos fatos alegados como suporte
ao pleito, bem como a configuracdo de um procedimento adequado e com vistas a efetividade,
nos conformes do principio constitucional do processo justo. A adequacdo da tutela
jurisdicional ao direito material se da por modos varios, entre os quais se destaca, pela
frequente utilizacdo e indubitavel importancia social na resolucéo de conflitos, a técnica de

antecipacdo da tutela, concedida com base em cognicao sumaria dos fatos alegados.

O emprego da cogni¢do sumaria no processo civil funcionou como um dos meios para
a construcdo das tutelas jurisdicionais diferenciadas para a tutela dos direitos, na medida em
que serve & adaptacdo do processo as necessidades evidenciadas pelo direito material.**®

Cumpre agora analisa-la e verificar seu uso na antecipagéo de tutela.

4.1 COGNICAO SUMARIA

Em sua forma classica, o processo de conhecimento ndo era dotado de técnica
antecipatéria e dava origem tdo somente a sentencas declaratdrias, constitutivas e
condenatorias. Era visualizado enquanto processo completo e separado da execucdo, o que
significava a impossibilidade de executar imediatamente ao final do processo ou no seu curso.
Distinguiam-se estruturalmente e no tempo o0 processo de execucdo e 0 processo de
conhecimento, em virtude do principio de que somente poderia haver execugdo caso existisse

titulo executivo.

Assim, o processo de conhecimento e a sentenca deveriam anteceder ao processo de
execucao, para sO entdo, apos outorgada ampla oportunidade de defesa e recurso durante o

primeiro, ser possivel a invasdo da esfera juridica dagquele que restasse perdedor da lide. A

% PROTO PISANI, Andrea. Sulla tutela giurisdizionale differenziata, Rivista di Diritto Processuale. Anno
XXXIV, n. 4. Padova: Cedam, 1979, pp. 567-569; MITIDIERO, Daniel. Antecipa¢do da tutela: Da tutela
cautelar a técnica antecipatdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 93.

146 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 82 ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.55.
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tutela definitiva exigia “certeza juridica”, baseada na ampla participacdo em contraditorio dos

interessados e procurando evitar qualquer lesdo ao direito de ampla defesa. **’

Atualmente, apos as reformas operadas no Codigo de Processo Civil, € mais acertado
falar-se em processo com fases de conhecimento e execugdo, ou ainda em processo com
atividades de conhecimento e execucdo, ja que se encontra estruturado um processo civil

“sincrético, misto, em que a atividade voltada ao conhecimento do caso levado a juizo

mistura-se a todo tempo com aquela destinada 4 realizago concreta do direito™.**®

4.1.1 Conceito de cognicéo

Ja Calamandrei conceituava a cognicdo enquanto processo, identificando-a como um
primeiro momento da jurisdicdo, destinado a prolacdo de uma decisdo sobre a lide posta em

juizo:

Agora, a implementacdo destas garantias judiciais requer o exercicio de uma
atividade continua em que podemos distinguir dois momentos: a cogni¢do e a
execucdo forcada. A cognicdo é, portanto, um momento da jurisdicdo: visa a
determinagdo [accertamento] de um comando individuado (primario ou
sancionatorio) e se expressa em uma decisdo. O processo de cognicdo, portanto, € o
processo pelo qual o juiz, dirimindo uma situacdo de incerteza ou desacordo relativa
a existéncia e as consequéncias de um preceito juridico concreto, determina
oficialmente o direito incerto ou controverso, ou seja, 0 preceito ja identificado com
qual a lei regula em concreto uma relagdo da vida social ja em vigor.

O processo de cognicdo, enquanto processo, é, como sabemos, a série de atividades
(atos processuais) que se devem tomar para obter a prolacdo de um provimento
jurisdicional. Mas tal série nem sempre ocorre de forma continua até o seu destino
final: a lei de fato estabelece que o processo se subdivida em mais estagios ou
turnos, cada um dos quais constitui uma fase do processo.**°

Y7 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 82 ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.57.

18 MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo.
42 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 93-94.

Y “Ora la messa in opera di dette garanzie giurisdizionali richiede I’esercizio di una attivitd continuativa nella
quale si possono distinguere due momenti: la cognizione e la esecuzione forzata. La cognizione ¢ dunque un
momento della giurisdizione: essa mira all’accertamento di un comando individuato (primario o sanzionatorio)
e si esprime in una decisione. Il processo di cognizione pertanto € il processo a mezzo del quale il giudice,
dirimendo una situazione di incertezza o di dissenso intorno all’esistenza e alle conseguenze di un concreto
precetto giuridico, accerta ufficialmente il diritto incerto o controverso, cioé il precetto gia individuato col quale
la legge regola in concreto un rapporto della vita sociale dia in atto.

Il processo di cognizione, in quanto processo, &, come sappiamo, la serie delle attivita (atto processuali) che si
devono compiere per arrivare all’emanazione di un provvedimento giurisdizionale. Ma tale serie non sempre si
svolge continuativa fino alla sua meta finale: la legge infatti stabilisce che il processo si suddistingua in piu fasi
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O ordenamento processual brasileiro ja superou a ideia de processos estanques e
delimitados de cognicdo e execugdo, sendo estas duas consideradas ndo dois processos
diversos, mas sim fases de um mesmo processo. Ainda assim, importa anotar que a cognicao
realizada no processo distingue-se da atividade de execucdo, mantendo funcdo, caracteristicas

e elementos proprios.

Aqui, opta-se pela compreensdo do termo ndo como fase processual, mas como
atividade desenvolvida no processo com vistas a decisdo da lide. Conforme leciona Kazuo
Watanabe:

A cognicdo € prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegacGes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as

questbes de fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o

alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do

processo.'*

A técnica da cognicdo possui carater 16gico. E uma operacéo l6gica do juiz, em geral
bastante complexa em razdo das multiplas questdes de fato e direito a serem resolvidas, bem
como decisdes prejudiciais e interlocutdrias que devem ser realizadas ainda antes da deciséo

definitiva.>

Para Kazuo Watanabe, existe um direito a cognicdo adequada, a participar do conceito
menos abstrato do principio do direito ao juiz natural. Nesse sentido, ele afirma a cognicdo
adequada como pressuposto de um julgamento justo, para o qual se faz necessario que o juiz,
ao analisar cada caso, o faca com uma sensibilidade humanistica e social.*** A técnica da
cognicdo, deste modo, permite a construcdo de procedimentos que se ajustem as reais
necessidades de tutela.’>® Pode, para isso, ser conformada segundo as necessidades do direito

material e também operar na construcdo de procedimentos diferenciados.

4.1.2 Sistematizacéo e modulacédo da cognicao

Segundo conhecida licdo de Kazuo Watanabe na doutrina brasileira, a cogni¢ao pode

ser sistematizada, inicialmente, na perspectiva de dois planos: o horizontal, que compreende a

o riprese, ciascuna delle quali costituisce una tappa dell’intero processo.” CALAMANDREI, Piero. Il
Processo di Cognizione. 112 Ed. Firenze: Editrice Universitaria, 1945, pp. 28-29.

0 WATANABE, Kazuo. Da Cognig&o no Processo Civil. 22 ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000, pp. 58-59.
51 Ihidem, pp. 59-60.

52 |hidem, p.64.

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da Tutela. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.



49

extensdo do conhecimento dos elementos objetivos do processo, e o vertical, que se refere a
profundidade do conhecimento.

No primeiro plano, poder-se-d0 estabelecer limitagdes (cortes verticais no plano
horizontal), tornando o espectro de matérias passiveis de conhecimento na lide maior ou
menor. Nesse sentido, pode-se falar em uma cognicdo plena, isto €, ndo submetida a cortes, ou
limitada (ou, ainda, parcial), porque a cognicdo judicial ndo se estabelecerd sobre todas as
questdes faticas que poderiam, em tese, ser abordadas.***

No plano vertical, que se refere a profundidade da cognicdo alcangada pelo julgador
sobre as questdes da lide, igualmente poderé ser estabelecido um limite a cognicao, falando-se

155

entdo em sua superficialidade™", sumariedade ou, ainda, incompletude. Em oposi¢édo, quando

ndo limitada a profundidade da cognicéo, ela sera exauriente.

De modo geral, busca-se fundamentar o provimento que da a solucdo definitiva ao
conflito judicial com base em uma cognicdo plena e exauriente das questdes de fato e de
direito, que é a tipica do procedimento ordinario, tendo em vista propiciar a prolacdo de um
juizo de maior certeza sobre a lide, 0 que da azo a consecucdo do objetivo processual de
decidir o conflito por completo e em definitivo, com a formag&o da coisa julgada.**® Contudo,
a combinacdo das diferentes modalidades de cognicdo proporciona ao legislador conceber
procedimentos diferenciados que se adaptem as especificidades dos direitos, interesses e

pretensdes materiais.*>’

Por meio do procedimento é que se adotardo, entre outras técnicas, as diversas
combinacgbes possiveis de modos de cognicdo, utilizando-se a possibilidade de limitacdes aos
dois planos cognitivos e criando-se, destarte, modelos diferenciados de processo com
procedimentos adequados as exigéncias das pretensdes materiais deduzidas na lide. Kazuo
Watanabe ressalta que as exigéncias do direito substancial que determinardo a modulacédo da

cognicdo podem apresentar-se quanto a natureza ou urgéncia da tutela, bem como a

1 WATANABE, Kazuo. Da Cognig&o no Processo Civil. 22 ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000, p. 111 e
ss.

155 0 termo é usado por Ovidio Baptista da Silva, para quem esta modulacio na profundidade daria origem a uma
cognicdo incompleta em virtude de sua superficialidade, enquanto a limitagdo do plano da extensdo da cognicéao
daria origem a uma cognicdo incompleta em virtude da parcialidade. SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da.
Comentéarios ao Codigo de Processo Civil — Do processo cautelar, v. XI, Lejur, 1985, apud WATANABE,
Kazuo., Op. cit, p. 112.

1% WATANABE, Kazuo. Op. cit., pp. 113-114.

%7 Ibidem., p. 113.



50

definitividade da solucéo, entre outros aspectos, ou ainda em atendimento as opcdes técnicas e
politicas do legislador.®

4.1.3 A utilizacdo da cognicao sumaria na antecipacao de tutela

Na sistematizacdo apresentada, a cognicdo dita sumaria ou superficial é a utilizada

para a aplicacio da técnica de antecipagdo da tutela.™®

O caput do artigo 273 estabelece que para a concessdo da antecipacdo da tutela, além
da urgéncia ou evidéncia do direito alegado, ja analisados no capitulo anterior, € necessario
que “existindo prova inequivoca”, o juiz “se convenca da verossimilhanca da alegagdao”. Os

termos provocam discussao na doutrina, ndo possuindo compreensdo pacifica.

Na sistematizacdo efetuada por Giuseppe Chiovenda, o termo “cognicdo sumadria” tem
sentido um pouco diverso do ora empregado, pois se contrapde a “cognicdo ordinaria”, que é
plena e completa. Para o célebre doutrinador, a cognigdo sumaria ¢ “incompleta, ja porque
ndo definitiva, ja porque parcial, j& porque superficial”.*® Contudo, na classificaco realizada

por Kazuo Watanabe, como visto, o termo refere-se tdo somente a limitacdo no plano vertical.

Para Piero Calamandrei, a cogni¢do sumadria ¢ aquela por meio da qual se busca “um
juizo de probabilidade e de verossimilhang¢a”.®* O segundo dos termos foi incorporado no
artigo que prevé a antecipagdo da tutela e recebe grande adesdo da doutrina brasileira na
conformacao proposta pelo jurista florentino.

Luiz Rodrigues Wambier refere-se ao “convencimento de verossimilhanga” como

“correlato ao de cognicdo sumadria ou superficial”, embora ndo faga a distingdo entre esta e

aquele.®?

18 WATANABE, Kazuo. Da Cognigéo no Processo Civil. 22 ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000, pp. 113-
114,

19 por todos, MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 92.

10 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil,v. 1, Trad. de J. Guimarées Menegale.
S&o Paulo: Saraiva, 1969, p237.

161 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistemético dei provvedimenti cautelari. Cedam, 1936, p.
63, apud WATANABE, Kazuo. Da Cognicéo no Processo Civil. 22 ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000, pp.
113-114.

162 WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.); TALAMINI, Eduardo; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, v. 1. 10. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 359.
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Humberto Theodoro Junior, ao conceituar a prova inequivoca, defende que deve ser
compreendida como aquela “que, por sua clareza e precisdo, autorizaria, desde logo, um
julgamento de acolhida do pedido formulado pelo autor (mérito), se o litigio, hipoteticamente,
devesse ser julgado naquele instante”. Mantida a hipotese de que contraprova futura possa
eventualmente desmerecé-la, ainda assim, a prova disponivel no momento da concessdo da

. . e o~ . 163
medida “ndo deve ensejar diivida na convicgdo do julgador.”

E possivel questionar, neste ponto, se a dicgdo do artigo 273 do Codigo de Processo
Civil expressa corretamente a conformacdo da cognicdo na técnica de antecipacdo a
sumariedade sistematizada por Kazuo Watanabe, ou se requer tipo diverso de conhecimento
guanto aos fatos alegados na lide. Neste sentido, cumpre verificar se o0s requisitos
identificados como prova inequivoca e, principalmente, verossimilhanca da alegacédo
contribuem ao tipo de protecédo jurisdicional efetiva e adequada ao direito material que se

pretende prestar por meio da técnica de antecipacao.

4. 2 PROBABILIDADE E VEROSSIMILHANCA NA FORMACAO DA DECISAO JUSTA
EM SEDE DE TECNICA ANTECIPATORIA

Cabe entdo analisar no que consiste 0 juizo obtido por meio da cogni¢do sumaria na
antecipacdo da tutela, o que se procurara realizar a seguir, considerando a diccdo legal e o
conjunto tedrico que lhe serviu de suporte, bem como o0s objetivos de adequacao e efetividade
da prestacéo jurisdicional, fixados constitucionalmente para a organizagdo do processo civil

brasileiro.

4.2.1 A conceituacgao efetuada por Calamandrei

A importante discussdo acerca das relacOes estabelecidas entre os conceitos de
verdade, probabilidade e verossimilhanga no processo civil tem como um de seus guias
fundamentais e principais pontos de partida a conhecida obra de Calamandrei, publicada em
1955, Verita e verossimiglianza nel processo civile. Nela, o autor analisa 0s conceitos

envolvidos e desenvolve uma classificacdo que permanece acolhida por grande parte da

63 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de execucdo e
cumprimento da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. Vol. 2. 472 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 390.
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doutrina brasileira, partindo da ideia expressada por Adolf Wach de que todas as provas no
processo, por bem dizer, ndo sdo mais que provas de verossimilhanca.’® A assertiva se
justificaria porque o limite de relatividade do conhecimento, insito a natureza humana,

imporia que aquilo que se tem como verdade ndo seja mais que a verossimilhanca de

determinada assercdo, isto &, a aparéncia de sua verdade.*®

A verossimilhanca, portanto, para Calamandrei, é inicialmente a aparéncia de verdade.
Ela apresenta-se como uma aproximagdo da verdade, mas cujo grau € indeterminado, e se
atinge por meio daquilo que normalmente acontece (“id quod plerumque accidit”), isto é, do
gue se pode tratar como 0 acontecimento normal da realidade, por meio da analise de

maximas de experiéncia.

E dizer: na concepcdo de Calamandrei, quando se afirma que determinado fato
juridico foi constatado como verdadeiro no processo, ocorreu que a consciéncia do julgador, o

sujeito cognoscente, atingiu um grau maximo de verossimilhanca, que é até onde poderia

166

chegar.”™ Assim, a distincdo entre juizo de verdade e juizo de verossimilhanca se da por

gradacdo, e tal gradacdo envolve ainda os conceitos de possibilidade e probabilidade:

Ainda mais arduo é estabelecer uma precisa diferenca, que seja praticamente
utilizdvel em sede judiciaria, entre as nogdes de possibilidade, verossimilhanga,
probabilidade. Ndo é esta a sede para pesquisar, através da etimologia e do uso dos
bons autores, as nuances de significado que distinguem propriamente estas trés
expressdes, muitas vezes usadas na linguagem comum como sindnimas. Possivel é
aquilo que pode ser verdadeiro; verossimil é aquilo que tem aparéncia de ser
verdadeiro. Provavel seria, etimologicamente, aquilo que se pode provar como
verdadeiro; (...): e ndo faltam nos registros dos Iéxicos o uso da palavra provavel
como sinbnimo de verossimil.

Mas tais diferengas ndo se refletem precisamente no vocabulério do jurista: no
maximo, se tomar-se como referéncia a declaracdo da verdade, pode-se dizer que
estas trés qualificacdes (possivel, verossimil, provéavel) constituem, nesta ordem,
uma aproximagdo gradual, uma progressiva acentuagdo em direcdo ao
reconhecimento daquilo que é verdadeiro. Quem diz que um fato é verossimil, estd
mais préximo a reconhecé-lo verdadeiro de quem se limita a dizer que é possivel; e
quem diz que é provavel, estd ainda mais adiante de quem diz que é verossimil,
porque vai além da aparéncia, e comeca a admitir que existem argumentos para fazer

164 «Aller Beweis ist richtig verstanden nur Wahrscheinlichkeitsbeweis”. WACH, Adolf. Vértrage, 22 ed. Boan,

1896, p. 226, nota, apud CALAMANDREI, Piero. Verita e verossimiglianza nel processo civile. In: Rivista
di diritto processuale, vol. 10. Padova: CEDAM, 1955, p. 164.

165 «“Anche per il giudice piu scrupoloso ed attendo vale il fatale limite di relativita che & propria della natura
umana: quello che si vede ¢ solo quello che si par di vedere. Non verita, ma verosimiglianza: cioe apparenza
(che puo essere anche illusione) di veritd.” CALAMANDREI, Piero. Op. cit, pp. 165-166.

166 «Quando si dice che un fatto & vero, si vuol dire in sostanza che esse ha raggiunto, nella coscienza di chi tale
lo giudica, quel grado massimo di verossimiglianza che, in relazione ai limitatimezzi di conoscenza di cui il
giudicante dispone, basta a dargli la certezza soggettiva che quel fatto & avvenuto”. Ibidem, pp. 164-165.
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compreender que a aparéncia corresponde a verdade. Mas se trata de delineagdes
psicolégicas, que cada judicante entende ao seu modo.*®’

Nota-se, do exposto, a grande carga de subjetividade atribuida ao delineamento de
cada um dos conceitos, bem como a formulagdo de uma ténue distin¢do entre possibilidade,
verossimilhanga e probabilidade com base na sua aproximacdo a verdade. A concepcao de
Calamandrei, ao inserir todos 0s conceitos como graus de aproximacdo de uma aparéncia da
verdade, referiveis a nuances psicolégicas do julgador, aparenta ndo vislumbrar a
possibilidade de que se estabelecam critérios racionalmente controlaveis quanto a verificacdo

dos fatos alegados por meio das provas.

Tal distingdo quanto a graus de aproximagéo da verdade, envolvendo os trés conceitos
acima referidos, ndo parece atender integralmente as exigéncias processuais no que tange a
determinacédo dos fatos necessaria as diferentes situacdes de direito envolvidas no processo e,
como destaca Michele Taruffo, funda-se em uma aparente confuséo entre as acepcbes de
verossimilhanga e probabilidade. Refere o jurista que o equivoco terminolégico se funda na
tradu¢do do termo alemdo “Wahrscheinlichkeit” para “verossimilhanga” sem, contudo,
considerar que o0 Vvocadbulo germéanico é tomado, também, com o significado de
“probabilidade”. 1%

4.2.2 A necessaria distincéo entre verossimilhanca e probabilidade

Michele Taruffo sustenta que a sistematizacdo de Calamandrei introduziu uma
ambigiiidade em torno do termo “verossimilhanca”, pois, no primeiro sentido que se lhe

confere, corresponde a “aparéncia de verdadeiro” e refere-se a uma valoracdo da alegacéo de

7« Ancora pitt arduo é stabilire una precisa differenza, che sia praticamente utilizzabile in sede giudiziaria, tra
le nozioni di possibilita, verosimiglianza, probabilita. Non & questa la sede per ricercare, attraverso le
etimologie e [1°'uso dei buoni autori, le sfumature di significato che distinguono propriamente queste tre
espressioni, spesso usate nul comune linguaggio come sinonimi. Possibile a cio che puo esser vero; verossimile
é cio che ha ’apparenza di esser vero. Probabile sarebbe, etimologicamente, cio che si pud provare come vero;
(...) e non manca nelle registrazioni dei lessici [ 'uso della parola probabile come sinonimo di verosimile.

Ma queste differenze non hanno um preciso riscontro nel vocabolario dei giuristi: tutt’al piu, se si prende come
termine di riferimento l’accertamento dela verita, si puo dire che quete ter qualificazioni (possibile, verosimile,
probabile) costituiscono, in quest ordine, uma graduale approssimazione, uma progressiva accentuzaione verso
il riconoscimento di cio che & vero. Chi dice che un fatto & verosimile, & piu vicino a riconoscerlo vero di chi si
limita a dire che & possible; e chi dice che é probabile, & ancora piu innanzi di chi dice che é verosimile, perche
va al di la dell’apparenza, e comincia ad ammettere che vi sono argomenti per far ritenere che all’apparenza
corrisponda la realta. Ma si tratta di sfumature psicologiche, che ogni giudicante intende a suo modo.”
CALAMANDREI, Piero. Verita e verossimiglianza nel processo civile. In: Rivista di diritto processuale, vol.
10. Padova: CEDAM, 1955, pp. 170-171.

168 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, pp.
183-184.
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fato que se realiza de modo independente e preliminar ao procedimento probatorio; ja no
segundo sentido, o vocébulo é usado como sinbnimo de probabilidade, sendo usado pelo
doutrinador como um “substituto da verdade”. Ainda nesse segundo sentido, por vezes o
termo é tratado como um grau baixo de probabilidade e em outras situa¢fes figura como um

alto grau da mesma.

Ainda que ambos os significados sejam utilizados para o termo “verossimilhanga”,
conforme referido, apresenta-se o problema de que, ao se falar em verossimilhanca e
probabilidade, estdo em analise dois conceitos distintos, e ndo meras nuances psicoldgicas
correspondentes a graus diversos de um mesmo conceito. A verossimilhanca ndo guarda
relacdo direta com a verdade ou com a probabilidade de uma assercdo, de modo que uma
assercdo verossimil pode ndo ser de modo algum provavel, ou ndo ser verdadeira. Igualmente,
uma assercdo inverossimil pode ser verdadeira ou provavel. Isso porque a verossimilhanca
substancialmente indica o “grau de capacidade representativa de uma descricao a respeito da

realidade™*®°,

Esta capacidade representativa de determinada descricdo é justamente a semelhanca da
descricdo feita de um fato com a realidade — o0 que apresenta uma circularidade problematica
do termo, se considerar-se necessario o conhecimento da realidade fatica em si para poder-se
entdo falar na aproximacdo de determinada descricdo a ela. De qualquer modo, pode-se
formular um juizo de verossimilhanca com base na aproximacdo da descri¢cdo aquilo que
normalmente acontece, ja que ndo se pode averiguar a proximidade da assercéo a realidade de
fato. Assim, o parametro para a verossimilhanga ¢ o “normal”, o modo como as coisas
costumam acontecer em casos semelhantes, de forma que determinada assercdo apresentara
um alto grau de verossimilhanca quando corresponder bastante aproximadamente a ordem

normal dos fatos.'™

Do ja referido, pode-se deduzir o que a seguir se explicita: a verossimilhanca nédo
possui ligagdo com as provas de determinada descri¢do, mas apenas com a aparéncia que tal
descricdo guarda com id quod plerumque accidit. Ndo expressa conhecimentos, ou graus de
conhecimento sobre os fatos alegados, ja que prescinde da prova, e, por isso, tampouco

mantém algum grau de relacdo com a verdade do caso concreto — é dizer, sobre os fatos

19 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, pp.
186.

170 Nesse sentido, TARUFFO, Michele, Op. cit., e MITIDIERO, Daniel, Antecipagdo da tutela: Da tutela
cautelar a técnica antecipatdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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descritos. A verdade a qual se refere, em termos de aproximacdo quanto a aparéncia, € a
verdade de casos passados e semelhantes ao narrado. “Por assim dizer, o juizo de
verossimilhanca consiste em afirmar que o fato, se fosse verdadeiro (e se conjectura que o

seja), corresponderia ao que sucede normalmente”.*"

Por outro lado, quando se procura inferir, quanto a determinada assercédo, o seu grau
de aproximacao & verdade, importa empregar especificamente o conceito de probabilidade.*"
A probabilidade, esta sim, designa o grau de confirmagdo de determinada hipétese, com
fundamento na presenca de elementos cognoscitivos que indiquem sua correspondéncia a
realidade. “Provavel”, entdo, ndo ¢ o fato que resulta crivel, embora ndo disponha de
fundamentos para sua sustentacdo: esta segunda concepc¢do aproxima-se mais da ideia de

“prova débil”, ou mesmo da verossimilhanga.'”

A prova de uma proposicao relaciona-se aos elementos de juizo disponiveis como
corroboracdo da hipdtese fatica expressada por aquela, entendendo-se por “elemento de juizo”
qualquer enunciado fatico descritivo do qual se possam obter direta ou indiretamente
inferéncias para a corroboracao ou refutagdo da hipotese principal. Assim, dizer “esta provado
que p” é sinénimo de “ha elementos de juizo suficientes em favor de p”.'’* De forma
semelhante, para se falar em probabilidade e em graus de sua existéncia com relacdo a
determinada hipétese, deve-se considerar a determinacdo do grau de fundamentacdo que se

pode atribuir a tal hipétese.*” 17

4.2.3 Modelos de afericdo da probabilidade

Por 6bvio, ndo ha apenas uma teoria acerca da probabilidade, tampouco dos métodos

aplicaveis para sua determinacdo, e ndo cabe aqui analisé-las todas. E relevante, entretanto,

"' TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011,
p.507.

2 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 98.

1% TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 504.

17 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y Verdad en el Derecho. 22. ed. Madrid : Marcial Pons, 2005, p. 35.

5 TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 190.

178 para Daisson Flach, com opiniio em sentido contrario a aqui expressada, “ndo parece haver tdo drastica
fratura a justificar o abandono da expressdo verossimilhanca para significar grau de probabilidade, de
aproximagdo a verdade em um dado contexto.” FLACH, Daisson. A Verossimilhanca no Processo Civil e sua
Aplicacdo Pratica (Colecdo temas atuais de direito processual civil ; v. 15 / coordenagdo Luiz Guilherme
Marinoni e José Roberto dos Santos Bedaque). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 73.
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considerar brevemente que nem toda concepcdo probabilistica servird igualmente para a
verificacdo da probabilidade na determinacéo judicial do fatos.

O modelo probabilistico do tipo quantitativo considera a probabilidade como a medida
da incerteza de um fenbmeno sobre o qual ndo se pode definir sua falsidade nem sua verdade
absoluta. Se baseia, no mais das vezes, na freqiiéncia com que ocorre determinado fato, para
servir de parametro da probabilidade estatistica do fato alegado haver ocorrido, e via de regra
utiliza célculos, com o teorema de Bayes, a fim de chegar a graus de probabilidade

estabelecidos numericamente, e assim comparaveis.'”’

O grau de fundamentagdo de uma hipotese, entretanto, ndo coincide necessariamente
com a freqiiéncia de ocorréncias do tipo que se pretenda provar. Além disso, costumam-se
utilizar como elementos para a avaliacdo da probabilidade estatistica de determinada hipotese
dados que ndo dizem respeito a alegacdo de fato, mas sim a fatos passados, sem, portanto,
uma apreciacdo da existéncia e suficiéncia dos elementos de juizo no caso. Ainda, os dados
utilizados para a realizacdo dos calculos podem ndo ser os preferiveis para uma avaliacéo
correta, correndo-se o risco de que o resultado do célculo seja de um valor puramente formal e

ndo representativo de qualquer medida relevante.!™

O modelo quantitativo ndo se mostra 0 mais adequado para servir como um modelo
geral de prova, Util para toda e qualquer situacdo, mas, em determinados casos, pode oferecer
elementos de prova. Assim, os dados estatisticos podem ser Uteis na analise das alegacfes de
fato para preencher a distancia existente entre a frequéncia estatistica (que ndo se refere ao
fato especifico a provar) e a hipotese sobre esse fato especifico, que é o verdadeiro objeto da

decisdo.”®

A dita “prova estatistica” possui, entdo, um campo de aplicagdo, embora restrito,
especialmente quando relacionada a fatos que exigem dados técnicos ou mesmo quando o
préprio resultado da prova é formulado em termos de probabilidade estatistica, como ocorre

com as provas biolégicas e diagndsticos médicos.*®

A probabilidade I6gica ou baconiana, por sua vez, pode alcancar uma racionaliza¢do
mais satisfatoria em termos de valoracdo das provas e, assim, fornecer métodos mais

adequados para a determinacdo das probabilidades de alegacbes de fatos. Como afirma

YT TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011, pp.
190-194.

178 |hidem, pp. 193-220.

9 Ihidem, p. 223.

180 Ihidem, p. 221.
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Taruffo, a teoria da probabilidade I6gica indutiva centraliza-se no “conceito de probabilidade
indutiva como grau de apoio de uma hipdtese fundada sobre provas relevantes concretamente

disponiveis”181

Ela ndo busca a determinacéo quantitativa das freqliéncias correspondentes a classes
de eventos, mas sim a racionalizacdo da incerteza quanto a hipotese de um fato. Reconduz,
assim, o grau de fundamentacdo de uma alegacdo ao a&mbito dos elementos de confirmacao
disponiveis a essa hipotese. O grau de probabilidade l6gica de tal hipdtese equivalera ao grau
de suporte ofertado a ela pelos seus elementos de confirmag&o.'®? Além disso, ela deve resistir
a refutacdo no cotejo das alegagdes com as provas. “Quanto mais a hipotese resiste ao cotejo
com a prova dos autos, maior o ‘grado di supporto’ que ela encontra no processo ¢ maior ¢ a

chance de ser efetivamente fundada na realidade.”*®

A questdo fundamental para este segundo tipo de modelo probabilistico centraliza-se,
entdo, na conexdo logica havida entre a prova e a hipGtese sobre o fato: esta conexdo
determina o grau de apoio inferencial que corresponde a hipdtese que se pretende provar . Um
incremento desse grau de conexdo logica (em razdo do acumulo de mais elementos de prova
favoraveis a mesma conclusdo, por exemplo) implicard, entdo, um incremento da
probabilidade da hipétese.'®* Ademais, a probabilidade indutiva serve também para realizacéo
da valoracdo individual de cada elemento de juizo ou prova, o que é imprescindivel para a
realizacdo posterior da valoracdo conjunta de todos os elementos em relacdo as hipoteses

sustentadas.*®®

4.2.4 A probabilidade como pressuposto para a antecipacao de tutela

Esclarecidos o0s conceitos e realizadas as distingbes entre verossimilhanca e
probabilidade, bem como entre os tipos basicos de probabilidade auferiveis, cabe a analise
final acerca de qual é o objetivo da cogni¢cdo sumaria na antecipacdo de tutela. Apesar da

disposicdo legal explicita a exigir a presenca de verossimilhanca para a concessdo da

81 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011,p.
227.

182 |hidem, pp. 227-229.

18 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. Sa0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, pp. 102-103. Grifos do autor.

184 TARUFFO, Michele.Op. cit., pp. 226-227.

185 BELTRAN, Jordi Ferrer. La Valoracién Racional de La Prueba. Madrid : Marcial Pons, 2007, p. 125.
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antecipacéo, parece mais adequado falar de uma necessidade de verificagdo da probabilidade
do direito, e que esta probabilidade deve ser do tipo l6gico indutivo.

Apesar das dificuldades definitorias decorrentes de um uso equivoco dos termos, a
verossimilhanca possui um significado preciso e um campo de aplicacdo bastante restrito na
disciplina processual. Conforme refere Michele Taruffo, cabe supor que somente se tratara de
verossimilhanga onde a lei menciona-la explicitamente, enquanto que, para outros fenémenos,
a lei usara formulagdes distintas. *® Entretanto, como também afirma o mesmo autor ao
analisar o ordenamento processual italiano, ha ocasies nas quais o proprio legislador parece
ceder a confusdo dos termos. Algo semelhante se pode dizer com referéncia ao requisito

mencionado no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

A alusdo feita pelo legislador no artigo 273 do Codigo de Processo Civil é equivocada,
conforme argumenta Daniel Mitidiero.*®” O equivoco n&o deve provocar espanto, tendo em
vista a confusa diferenciagdo estabelecida por Calamandrei, aceita por grande parte da
doutrina, que por vezes adotou os dois termos como meras diferenciagdes de graus de um
mesmo conceito. Exemplificativamente, Kazuo Watanabe, acolhendo a terminologia utilizada
por Calamandrei quanto aos significados de possibilidade, verossimilhanca e probabilidade,
considera que o direito brasileiro recepcionou, em alguns dispositivos legais, os vocabulos
“verossimilhanc¢a” (art. 273 do Cédigo de Processo Civil) e “verossimil” (art. 6°, inc. VIII, do
Cadigo de Defesa do Consumidor) utilizando-0s no sentido de probabilidade elevada de ser

verdadeiro, e ndo no sentido de probabilidade minima.*®

Deve-se considerar, a respeito da questdo posta, que o direito ao processo justo
implica a necessidade de um grau razoavel de aproximacédo a verdade para que seja prolatada
uma decis&o justa, ainda que se trate de uma decisio que concede tutela provisoriamente. E
necessario um nivel razoadvel de aproximacao a verdade, constatavel de modo fundamentado;

ndo de semelhanca a verdade.

Assim, na antecipacdo de tutela atipica, ndo poderd a simples alegacdo de uma
urgéncia na prestacao jurisdicional servir como fator de legitimacdo para uma excluséo

completa da analise acerca da probabilidade dos fatos alegados pela parte, ainda que se baseie

18 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011,p.
190.

7 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pp. 98-99.

188 WATANABE, Kazuo. Da Cognig&o no Processo Civil. 22 ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000, p. 128.



59

em uma narracao de fatos verossimeis, isto é, semelhantes ao que costuma ocorrer. A mera
andlise da verossimilhanca, conforme a compreensdo acima esposada, nada diz a respeito das
chances de que as alegacOes de fato que servem de suporte ao pedido de tutela jurisdicional
sejam correspondentes a verdade do caso posto a juizo, pois a verossimilhanca ndo tem
relacdo direta com a verdade “atual” a se verificar no caso concreto, mas apenas aquela

historica, passada, cuja funcgdo é servir como parametro de normalidade.

No que tange a tutela antecipada da evidéncia do direito, de forma ainda mais clara se
apresenta a impossibilidade de aceitacdo da verossimilhanga enquanto critério para sua
concessao, ja que ndo se pode constatar uma real evidéncia de direito com base unicamente

naquela.

Fosse a intencdo do legislador que a antecipacdo de tutela estivesse fundamentada na
mera verossimilhanca das alegacdes de fato, ndo poderia, tampouco, estar inserto o requisito
de “prova inequivoca” do direito — também este um conceito problematico, ja que faz parecer
necessaria a certeza do direito alegado, fundamentada em provas que ndo déem margem a
duvida, mas que, de todo modo, acrescenta a figura da antecipacdo de tutela a andlise, ainda
que suméria, das provas possiveis de serem constituidas no momento processual de concessao
da tutela, qualquer que seja. Como ja observado, ao confronto das alegacdes as provas
disponiveis é atividade que visa a verificagdo do grau de probabilidade, e ndo da

verossimilhanca.

Considerando que a norma do artigo 273 prevé apenas a cogni¢do sumaria enquanto
condicdo para a concessao da antecipacdo, o juizo de probabilidade da afirmacéao feita pelo

autor deve ser exigido em grau compativel com os direitos colocados em jogo.'*°

Como referido anteriormente, o processo deve averiguar a verdade possivel sobre os
fatos alegados, que, em qualquer caso, ndo é absoluta, mas sim relativa. O que diferira, na
antecipacédo da tutela, € que a tutela serd concedida provisoriamente com juizo fundamentado
em cognicdo suméria das alegacbes e do suporte probatorio porventura existente, o que
implica um exame da probabilidade das alegacGes em grau menor do que aquele necessario

para o julgamento definitivo do pleito.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
legislacéo extravagante. 12. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: revista dos Tribunais, 2012, p. 632.
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Conforme destaca Jordi Ferrer Beltran, “o fato de que a probabilidade indutiva de tipo
baconiano ndo admita o calculo matemético ndo implica que ndo se possa graduar e comparar

o nivel de suporte indutiva com que conta cada hip(’)‘cese”190

, pois podem-se comparar 0S
distintos graus de conformacéo das distintas hipdteses entre si, 0 que permite um ordenacgéo
das hipdteses quanto a sua probabilidade, ainda que ndo se quantifique numericamente a
probabilidade de cada uma delas. N&o é demais ressaltar que mesmo 0s graus menores de

probabilidade ndo terdo relacdo com a verossimilhanca, por todo o ja exposto.

A diferenca quanto ao que se requer para a concessdo da tutela na forma antecipada
reside, assim, no grau de probabilidade da hip6tese'®*, ou seja, no grau de confirmagéo de que
ela goza no momento da concessao, que € relativamente menor do que o grau de confirmacéo

obtido por meio da cognicdo exauriente.

1% BELTRAN, Jordi Ferrer. La Valoracién Racional de La Prueba. Madrid : Marcial Pons, 2007, p. 122.
11 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, pp. 104-105.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise efetuada no presente estudo, pode-se concluir, de inicio, que a
justica da prestacdo jurisdicional depende, entre outros fatores, da producdo de decisGes justas
como resultado da cogni¢do do feito judicial. Espera-se como resultado do processo de
conhecimento, de modo geral, aquilo que se considera uma decisdo judicial em conformidade

com a justica.

A constatacdo da justica das decisbes, por sua vez, necessita possuir critérios ao
mesmo tempo suficientemente maledveis e padronizaveis, e compreende certamente a
necessidade de uma correta aplicacdo da norma juridica, bem como da adequada condugdo de
um processo justo e da comprovacao da verdade dos fatos relevantes a causa.

No que tange a esse terceiro critério, correspondente a verdade, trata-se de fator de
legitimacdo da atividade judicial, inafastdvel enquanto critério necessario de justica de
qualquer decisdo que se proponha a ser racionalmente controlavel. Como se viu, uma decisao
judicial que ndo se destina a estar baseada na verdade dos fatos sobre os quais emitira o juizo

ndo se mostra racionalmente fundamentada e €, portanto, arbitraria.

Assim, para que a verdade seja buscada pelos meios adequados, além de considerada
possivel e desejavel no processo, ela deve ser tomada como objetiva, porque exterior ao
sujeito cognoscente, e relativa, quanto ao seu conhecimento, em funcdo do contexto em que

inserida.

Nesse ambito, é de se anotar que a presente pesquisa ja teve inicio partindo da doutrina
de um autor especifico, Michele Taruffo, cuja obra serviu como fio condutor para a
compreensdo de parte dos temas abordados no trabalho. Como esclarecido desde o inicio, a
analise nunca teve a pretensdo de revisar de forma integral os diversos entendimentos
doutrinarios sobre os temas analisados, tarefa que se mostraria impossivel de concretizar para
0 que se propde a presente monografia, por sua natureza. A eleigcdo do referido autor se fez em
razdo da reconhecida qualidade e seriedade na abordagem dos assuntos, e, ao final da
pesquisa, confirmou-se adequada na medida em que permite um ponto de vista a0 mesmo
tempo critico e conectado as mais modernas consideragcdes acerca da técnica da antecipacao

de tutela e a cognicéo a ela relacionada.

Ressalta-se, nesse campo, a necessidade de maior aprofundamento da investigacéo

teodrica e cientifica quanto aos métodos idéneos e critérios validos para a determinacdo da
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verdade dos fatos no processo civil brasileiro. Os debates epistemoldgicos essenciais & boa
compreensdo de institutos como a prova, inafastaveis da teoria e da pratica processuais, ndo
tém recebido o exame dedicado e aprofundado que mereceriam, de parte da doutrina
processualista brasileira, para que se possa promover um didlogo de nivel mais

cientificamente apurado no campo da ciéncia juridica.

Em diversos aspectos, a doutrina brasileira apresenta divergéncias de entendimentos,
ou mesmo nado chega a abordar determinados temas com a profundidade devida, apesar de sua
importancia cientifica para a melhor compreensdo do processo enquanto instrumento

constitucionalmente dedicado a promover a efetividade dos direitos.

A efetivacdo de um processo justo, e que, portanto, serd apto a satisfacdo da parte em
juizo, com procedimentos adequados as diversas tutelas jurisdicionais persecutiveis, é
garantia constitucional ao individuo e a sociedade, que se concretiza pela atuacdo do Estado
Constitucional em todas as faces de seus poderes. O processo justo deve ser considerado
como um principio que orienta a acdo do Poder Publico em direcdo ao ideal de protetividade a
ser atingido, sem indicar diretamente 0s meios para sua concretizacdo. Estes, muito variados,
abrangem a garantia ao real acesso a justica, a ampla defesa, a publicidade dos atos judiciais,

entre outros.

Tem relevo para a presente analise, dentre 0s meios de concretizacdo do principio do
processo justo, o direito que a parte possui a conformacdo do processo e do procedimento ao
direito material cuja tutela se busca. E visdo que se coaduna com a ideia de direito & tutela
efetiva e adequada, a considerar o processo enquanto instrumento de prestacdo da tutela
jurisdicional, que ndo ignora nem se alheia ao direito material concreto e as suas

especificidades.

Nesse campo ganha forca a atuacdo da técnica de antecipagdo da tutela, que presta a
protecdo jurisdicional de forma antecipada e provisoria no processo, fundada em juizo de
cognicdo sumaria das alegac@es, e atua proporcionando grande efetividade e adequagdo ao
processo. Atipica, ela possui muita plasticidade em relacdo ao direito material, podendo ser
concedida, desde que cumpridos seus requisitos, em qualquer momento do processo enquanto
ndo decidido em definitivo. E cabivel para qualquer que seja a tutela final objetivada com o
processo, desde que dela se possa extrair alguma eficacia pratica. Além disso, pode utilizar-se

de qualquer meio executivo disponivel no ordenamento, desde que idéneo a realizacdo do
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interesse da parte que recebe a tutela e respeitando a regra de proporcionalidade entre a

técnica empregada e a possivel lesividade ao réu.

A técnica antecipatoria requer, como se viu, a afericdo da probabilidade logica do
direito alegado, em grau relativamente inferior ao requerido para a concessdo da tutela
definitiva. Esta devera ser verificada com base nos elementos disponiveis de confirmacgéo da
hipotese alegada, passando por um processo de confirmacdo e ndo refutagdo com base em

critérios racionalmente controlaveis.

Apesar de toda a importancia reconhecida pela doutrina, a técnica de antecipacdo
ainda anseia por mais debates sérios e cientificamente comprometidos, a fim de que, elidindo-
se gradativamente as dissonancias doutrinarias, torne-se cada vez mais bem utilizada na tutela

dos direitos.
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