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RESUMO

O presente trabalho presta-se a pesquisa da técnica processual fundada na
evidéncia do Direito, caracterizada pela sumariedade do provimento e que dispensa
o requisito urgéncia. Embora ndo seja uma técnica recente, ja que o Codigo de
Processo Civil revogado ja previa essa modalidade de tutela diferenciada, no mesmo
capitulo que regia as disposi¢cdes pertinentes a técnica antecipatoria, € certo que a
disciplina contida no novo diploma codificado conferiu autonomia funcional a tutela da
evidéncia. Esta autonomia pode ser percebida a partir da propria disciplina da tutela
provisoria, que expressamente diferenciou as tutelas pautadas na urgéncia e na
evidéncia. A inversdo do 6nus do tempo processual, como fundamento principal da
técnica da evidéncia, sera analisado ao longo deste trabalho sob um enfoque
constitucional e, mais precisamente, a partir dos direitos fundamentais processuais,
como a tempestividade da jurisdicdo, a duracéo razoavel e o contraditério. Sera
abordado, no mais, o que entendemos tratar-se da clausula geral da técnica da
evidéncia, centrada no binbmio direito provavel/defesa inconsistente, e seus
desdobramentos possiveis diante de hipoteses que podem surgir no curso do
processo. Também sdo objeto desta pesquisa as técnicas processuais do direito
alienigena que se assemelham a tutela sumaria voltada a inversao do 6nus do tempo
no processo, com destaque para o direito italiano e o francés. Sera apresentada,
ainda, argumentacao que, de acordo com uma visao constitucional do processo e com
suporte nas premissas deste trabalho, permitem que o juiz, em nome de valores como
isonomia e efetividade, possa atuar de oficio para superar lacunas que representem
obstaculos a consecucéao de tais direitos fundamentais. E sera levantada a questéo,
por ser inerente ao debate, pertinente a responsabilidade civil pela concessao das
tutelas sumarias, a necessidade ou nao de comprovar o dolo ou a culpa, e o quadro
que se apresenta diante da atuagao oficiosa do juiz na tutela amparada na evidéncia
do direito.

Palavras-chave:  Técnica da evidéncia. Tutela jurisdicional diferenciada. Atuagao
de oficio. Efetividade. Responsabilidade civil.



ABSTRACT

The present essay aims to research the procedural methods based on the
evidence of the right, characterized by the brevity of the measure and which waives
the urgency requirement. Although this is not a recent technique, since the repealed
Code of Civil Procedure already provided this modality of differentiated injunction, in
the same chapter that ruled the dispositions concerning the anticipatory technique, it
is certain that the new codified Diploma has granted a functional autonomy to the in-
junction based on the evidence. This autonomy can be perceived from the very disci-
pline of the temporary injunction, which expressly differentiated the injunctions
measures based on urgency and evidence. The reversal of the burden of procedural
time, as the main foundation of the evidence technique, will be analized throughout
this essay under a constitutional approach, and, more precisely, from fundamental pro-
cedural rights, such as jurisdiction timeliness, reasonable duration and adversarial
principle. Furthermore, this study will address what we consider to be the general
clause of the evidence technique, centered on the probable right/ inconsistent defence
binomial, and its possible outcomes deriving from hypotheses that may arise in the
course of the process. Also the object of this research is the procedural techniques of
alien law that resemble the summary injunction aimed at reversing the burden of time
in the process, especially the Italian and the French Law. It will also present an argu-
ment that, according to a constitutional view of the process and supported by the prem-
ises of this work, allow the Judge, considering values such as isonomy and effective-
ness, to act ex officio to fill gaps that represent obstacles to the achievement of such
fundamental rights. And it will raise the question, as it is inherent to the debate, perti-
nent to the Civil Liability for the granting of the summary orders, the necessity or not to
prove the intent or the guilt, and the scene in which the judge must make the rulling
concerning the injunction supported by the evidence of the right.

Keywords: Evidence technique. Differentiated judicial injunction. Ex officio ruling.
Effectiveness. Civil liability.
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1 INTRODUGAO

1.1 O PROBLEMA PROPOSTO

Uma das grandes preocupacdes do processo civil atual é, sem duvida, o
aspecto do tempo e a sua repercussao direta na prestagao da atividade jurisdicional,
especialmente no que se refere a satisfacao da pretensao do autor, o que envolve um
ciclo procedimental até o direito ser proclamado numa sentenga que, via de regra, tem
a sua eficacia suspensa pela interposi¢ao de recurso de apelagao.

Portanto, apenas apds serem superados os recursos ordinarios, € que se
poderia falar em tese de atividade satisfativa do direito material e, ainda assim, através
de cumprimento provisorio, caso o0 réu apresente recursos para os Tribunais
Superiores.

O fato € que o direito invocado pelo autor, mesmo que se apresente
verossimel, apoiado em tese juridica sedimentada em provas documentais robustas,
depende de um longo percurso inerente ao procedimento para ser realizado. E isto
ocorre efetivamente, ainda que eventuais dilagcbes no tramite sejam atribuidas a de-
fesa, que, a par de sua fragilidade, exige a abertura da fase instrutéria para dirimir a
matéria que restou controvertida.

Portanto, ressalvados os casos em que a urgéncia faz-se presente, a
efetividade da tutela jurisdicional do direito, ndo raro, deixa de atender ao
mandamento constitucional que impde a sua prestagao tempestiva.

E justamente neste cendario que a técnica da evidéncia' aparece para suprir
uma lacuna importante, qual seja, a da necessidade de salvaguarda dos direitos
fundamentais ao acesso a jurisdigdo e a duragao razoavel do processo, através da
prestacao da tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva, representada por

uma tutela sumaria que independe do periculum in mora para ser concedida.

T A técnica da evidéncia neste caso, é concebida no sentido de instrumento processual apto
a atender a necessidade do direito material. Conforme assevera Marinoni: “Como o direito
a efetividade da tutela jurisdicional deve atender ao direito material, é natural concluir que o
direito a efetividade engloba o direito a preordenacao de técnicas processuais capazes de
dar respostas adequadas as necessidades que dele decorrem”. (MARINONI, L. G. Técnica
Processual e Tutela dos Direitos. 3. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
114).
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A tutela da evidéncia, sob a égide do Codigo revogado, era prevista como
modalidade de tutela antecipatoria, tanto que inserida no capitulo respectivo. O
Cddigo de Processo Civil em vigor, ao disciplina-la em titulo préprio, conferiu-lhe maior
autonomia, o que impde o estudo de seu perfil funcional, com o objetivo de viabilizar
sua utilizacdo como importante instrumento para a consecucdo dos direitos
fundamentais do processo.

A questéao principal que envolve o debate proposto neste trabalho, além da
analise do aspecto funcional da técnica da evidéncia, da sua vocagdo como
instrumento de gestao processual e da sua interrelagdo com os direitos fundamentais,
refere-se ao comportamento do juiz diante desta tutela sumaria, especialmente se a
disciplina conferida pelo Cédigo a luz da Constituigdo Federal € compativel com a sua
atuacao de oficio.

A conclusao contida nesta premissa, por sua vez, rendera ensejo a discussao
inevitavel sobre outros temas correlatos, dos quais se destaca a responsabilidade civil

que decorre da concessao das tutelas provisoérias.

1.2 ESTRUTURA DO TRABALHO

A dissertacao foi dividida em trés capitulos, cada qual realizando o mister de
discutir aspectos relevantes que estao relacionados com a técnica da evidéncia.

No primeiro capitulo, a abordagem foi pautada nos seus tragos funcionais,
requisitos e hipoteses que, a nosso aviso, nao integram um rol taxativo, além de outras
modalidades de provimentos fundados na evidéncia do direito, que estdo esparsas no
Cadigo.

A analise de técnicas similares no direito comparado também foi objeto desta
pesquisa, notadamente os référés provision do direito francés e a condanna con
riserva do processo italiano. A gestdo do processo que decorre da proporcionalidade
panprocessual, além da tutela da evidéncia liminar em face do direito fundamental ao
contraditorio, igualmente, sdo temas que mereceram uma reflexdo no contexto deste
trabalho.

O segundo capitulo, por sua vez, cuidou de analisar especificamente o art.
311, 1l, do Cadigo, a partir de uma interpretagéo sistematica e teleoldgica, que tem por

corolario a ampliacdo do elenco de hipoteses que comportam a tutela da evidéncia.
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No terceiro capitulo, além do enfoque sobre os principios constitucionais que
poderiam encontrar-se em aparente colisdo antes do momento da concesséo da tutela
da evidéncia, com uma breve passagem sobre o tema “discricionariedade judicial”, foi
discorrido a respeito da tutela da evidéncia ex officio e sua conformagdo com os
direitos fundamentais, mais precisamente no sentido de conferir concretude ao direito
fundamental a efetividade da jurisdicdo, como também assegurar a observancia ao
principio da isonomia.

Finalmente, segue-se com o debate acerca do regime de cumprimento das
tutelas da evidéncia e sua compatibilidade com medidas atipicas que |he assegurem
a imediata realizag¢ao, para entdo ser discutido o problema da responsabilidade civil

que deriva dos danos resultantes da sua efetivagao, em caso de revogacgao posterior.
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2 O CONCEITO DE TUTELA DA EVIDENCIA E SUA PREVISAO NO CPC/73 E
NO CPC/2015

2.1  TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA E A TECNICA PROCESSUAL
SATISFATIVA QUE DISPENSA A URGENCIA

O conceito de “tutela jurisdicional diferenciada” esta relacionado com a
percepgao de que o procedimento ordinario, dotado de ampla cognig¢ao, corolario do
ambiente liberal do século XIX, n&o se prestava a atender as exigéncias da realidade
social, que clamava por um processo instrumental, especialmente voltado a combater
os males da morosidade excessiva que mantinha, por longo periodo, o status quo que
antecedeu o ajuizamento da demanda.

O modelo de procedimento ordinario entdo vigente, concebido ainda no
periodo pos-revolucionario do século XIX, em que prevalecia o liberalismo e o ideario
de liberdade do cidaddo em face do Estado e no qual os juizes eram vistos com
desconfianga, realmente mostrava-se em descompasso com as necessidades de uma
nova sociedade urbanizada, suscetivel a conflitos de massa.

A herancga desta época, em que o Estado-juiz restringia-se a proclamar o texto
elaborado pelo legislador, independentemente de qualquer atividade hermenéutica,
originou um procedimento no qual o juiz estava desprovido de quaisquer poderes de
efetivacdo ou de disciplina provisoria da matéria controvertida, durante o tramite
processual. Afinal, o juiz era um verdadeiro bouche de la loi (boca da lei), nas palavras
de Montesquieu (2010)?, sendo-lhe vedada qualquer atividade que conjugasse o
julgamento e a execugéo.?

O procedimento ordinario, portanto, caracterizava-se pela cogni¢do plenaria,
em que toda a matéria controvertida era submetida sem qualquer mitigagao ao crivo

da ampla defesa e do contraditério, de modo que a satisfacdo do direito dependia do

2 “Pode acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega, seja, em certos casos, rigorosa
demais. Mas os juizes da nacdo s&o apenas, como dissemos, a boca que pronuncia as palavras da
lei; seres inanimados que ndo podem nem moderar a forca nem o rigor dessas palavras.”
(MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Tradugédo de: FERREIRA, R. L. Sdo Paulo: Martin Claret,
2010. p. 175.)

3 De modo que a génese do processo de conhecimento, concebido como palco da verificagdo dos fatos
e da declaragao da lei, esta justamente na tentativa de nulificagédo do poder do juiz: “A separagéo
entre conhecimento e execugéao teve o propdésito de evitar que o juiz concentrasse, no processo de
conhecimento, os poderes de julgar e de executar’. (MARINONI, 2010. p. 31.)
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exaurimento da cogni¢éo, impedindo o juiz, diante da sua posigédo passiva derivada
desta rigidez procedimental e cognitiva, de desempenhar qualquer atividade que
pudesse inverter o contraditério e assegurar a prestagcao da tutela jurisdicional de
maneira mais célere e eficaz.*

Assim, em face da necessidade de observar direitos fundamentais
processuais, especialmente a efetividade da jurisdicado, é que as tutelas jurisdicionais
diferenciadas assumiram relevo para tal finalidade. O conceito que melhor define a
tutela jurisdicional diferenciada®, a rigor, relaciona-se com a técnica de sumarizagéo
cognitiva, apesar de a técnica que institui um procedimento mais abreviado®
também compor, a nosso aviso, o conceito de tutela diferenciada, como é a hipotese
do rito sumarissimo do microssistema dos Juizados Especiais, disciplinado nas leis
n.9.099/95, 10.259/01 e 12.153/09.7

Andrea Proto Pisani (1982), no entanto, faz uma importante distingcdo quanto
ao sentido de tutela jurisdicional diferenciada, ao sustentar que nao se confunde a
predisposi¢cao de diversos procedimentos de cognigao plena e exauriente, voltados a
atender uma determinada categoria de situagdes substanciais controvertidas, com o

emprego da expressao “tutela jurisdicional diferenciada” como uma predisposicao de

4 Resumindo: “o procedimento s6 é ordinario porque — ao seguir-se a ordem natural dos juizos (ordo
judiciorum privatorum) — riscam-se dele todas as decisdes liminares, por meio das quais poderia o
magistrado eventualmente dar disciplina proviséria aos fatos da lide, ou mesmo antecipar-lhe, como
acontece, por exemplo, com as liminares dos processos interditais, o resultado final da provavel
sentenga de procedéncia” (DA SILVA, O. A. B. Curso de Processo Civil. v. 1, 5. ed., rev. e atual.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 121.)

“Tutela jurisdicional diferenciada quer significar, em um certo sentido, tutela adequada a realidade de
direito material. Se uma determinada pretensao de direito material esta envolvida numa situagao
emergencial, a Unica forma de tutela adequada desta pretensdo é aquela que pode satisfazer com
base em cognicdo sumaria. Esta espécie de tutela vem sendo prestada no direito brasileiro, como
também no direito italiano, em face do art. 700 do CPC (LGL\1973\5) Italiano, sob o manto protetor
da tutela cautelar.” (MARINONI, L. G. Consideracbes Acerca da Tutela de Cognicdo Sumaria.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 81, n. 675, 1992. p. 288-95.)

Neste sentido, o Prof. Barbosa Moreira aduz: “A sumarizagédo do procedimento pode decorrer: a) da
criagdo de ritos especiais, com prazos menores, dispensa de certas formalidades e outras
caracteristicas havidas por idoneas para encurtar o itinerario processual; b) da abreviacao eventual
do préprio rito ordinario, sob circunstancias capazes de tornar desnecessario o percurso total previsto
qual paradigma”. (MOREIRA, J. C. B. Tutela de Urgéncia e Efetividade do Direito. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regidao, Campinas, n. 23, 2003. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/handle/1939/101057>)

Respectivamente, leis que instituiram os Juizados Especiais no ambito estadual e federal, e
regulamentaram os Juizados da Fazenda Publica.
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formas tipicas de tutelas sumarias, as quais, portanto, representariam o
verdadeiro sentido da express3o.®

Andrea Proto Pisani (1982) ainda apresenta trés razbes fundamentais para
que a cogni¢gao sumaria que caracteriza as tutelas diferenciadas sejam observadas.
Seriam elas, em sintese: | — 0 custo excessivo de um processo de cogni¢ao plena e
exauriente, notadamente quando desprovido de uma contestagao consistente; Il — a
prevencgao do abuso do direito de defesa do réu que nao tenha razao; lll — o assegurar
a efetividade da tutela jurisdicional, em situagdes que poderiam causar um prejuizo
irreparavel ou de dificil reparagao a parte, que estaria compelida a manter seu estado
de insatisfagao pelo tempo necessario ao desenvolvimento do processo de cognigao
plena e exauriente.®

E justamente nesta moldura que se encontra a tutela da evidéncia, ou seja,
uma tutela diferenciada, caracterizada pela redugao cognitiva tanto na sua amplitude
(aspecto horizontal), quanto em sua profundidade (plano vertical), na medida em que
a cognigao sumaria que caracteriza esta técnica processual € fundada em juizo de
probabilidade ou verossimilhanga, assim como ocorre com as tutelas de urgéncia.

Isto ocorre porque, ao reportar-se em evidéncia, estamos diante de hipoteses
em que a fattispecie invocada pelo autor esta respaldada em critérios previamente
estabelecidos pelo legislador, mas que exigem a prova documental necessaria para
formar-se a convicgédo quanto a probabilidade da existéncia do direito invocado, cuja

concessao provisoria € permeada especialmente pelo critério da efetividade da

8« ‘equivoco di fondo che a mio avviso si annida dietro ad un uso indiscriminato della espressione t.g.d.
e il seguente: Una cosa € la t.g.d., ove con tale termine si intenda la predisposizione di piu
procedimenti a cognizione piena ed esauriente taluni dei quali modellati sulla particolarita di singole
categorie di situazioni sostanziali controverse; altra cosa e la t.g.d., ove com tale termine si intenda la
predisposizione di forme tipiche di tutela somaria (cautelare o sommaria tout court)”. (PISANI, A. P.
Appunti Sulla Giustizia Civile, Bari, IT: Cacucci Editore, 1982. p. 217.)

° “I motivi per cui il legislatore disciplina (o dovrebbe o potrebbe disciplinare) ipotesi di procedimenti
sommari possono essere ricondotti a ter filoni principal: A) Evitare (alle parti e all’'amministrazione
della giustizia) il costo del processo <<a cognizione piena ed esauriente>> quando esso non sai
giustificato da uma contestazione efetiva. B) Evitare I'abuso del diritto di difesa (degli strumenti di
garanzia previsti dal processo <<a cognizione piena ed esauriente>> da parte del convenuto (del
debitore, dell’obbligato, del titolare della soggezione) che abbia torto. C) Assicurare I’effettivita della
tutela giurisdizionale con riferimento a tutte quelle situazioni di vantaggio che, avendo contenuto e/o
funzione (esclusivamente o prevalentemente) non patrimoniale, subirebbero per definizione un
pregiudizio irreparabile (cioe non suscettibile di essere riparato adeguatamente nella forma
dell’equivalente monetario) ove dovessero permanere in uno stato di insoddisfazione per tutto il tempo
necessario allo svolgimento di un processo <<a cognizione piena ed esauriente>>. (Ibidem, p. 315-
16.)
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prestacao jurisdicional, dispensando-se o periculum in mora, embora, conforme sera

visto mais adiante, ndo seja com ele incompativel.

2.2 A (RE)DISTRIBUICAO DO ONUS DO TEMPO DO PROCESSO

Uma das maiores angustias que envolvem o direito processual civil €, sem
duvida, o fator tempo ou mais precisamente o lapso temporal que decorre desde o
inicio do processo até a integral satisfagdo do direito do autor. O tempo em si, numa
analise abstrata e até filosdéfica, pode sofrer — € bem verdade — variacbes em suas
diversas perspectivas. Por este angulo, via de regra, o tempo de um aposentado que
permitiu-se retirar para uma vida tranquila no campo apds anos dedicados ao trabalho,
nao seria 0 mesmo tempo daquele recém-formado, ingresso num programa de trainee
de uma multinacional, de quem sao exigidas muitas atividades e metas de trabalho.
O tempo, nestes casos, ndo seria igual para ambos.'®

Porém, por outro aspecto, havendo direta relagdo com o desenvolvimento
desse tema, e referindo-se ao tempo do processo propriamente dito, & possivel aferir
uma circunstancia objetiva quanto ao elemento temporal, que aproxima as duas
situacdes ventiladas no paragrafo anterior.

Estamos falando aqui do ©6nus do tempo do processo, que,
independentemente do status pessoal de cada um, acaba invariavelmente recaindo
sobre o autor da demanda e, o que é mais nefasto, em face do autor que nao raro
esta salvaguardado por tese juridica verossimil, seja porque pacificada nos Tribunais
Superiores, inclusive em sumulas, seja porque escudada em provas documentais
robustas, seja ainda em face de outras circunstancias que tornam o seu direito pro-
vavel. Em suma, o 6nus do tempo acaba sendo suportado pelo autor que
aparentemente tem razao.

E, de fato, o modelo de processo ordinario adotado a partir do Estado Liberal
do século XIX era fortemente pontuado pela necessidade de assegurar liberdade aos
cidadaos, o que somente seria possivel nesta visdo, através da segurancga juridica

obtida através de uma demanda plenaria, dotada de ampla cognigao e

10«g, apesar do relégio marcar as horas igualmente em qualquer lugar do planeta, para muitos o tempo
voa. Alguns deixam de contemplar o movimento do tempo. Para outro, o tempo nao passa.” (TUCCI,
J. R. C. Tempo e Processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na fenomenologia
processual, civil e penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 19.)
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contraditorio pleno, com rigida separagao entre as atividades cognitivas e executivas,
além de ser marcado por intensa restricdo dos poderes do juiz."!

Esse procedimento ordinario, portanto, ndo se contentava com nada menos
do que uma cognigao plena e exauriente, em busca da certeza juridica que revelasse
uma suposta verdade dos fatos controvertidos'?, o que representava um tramite
demorado, com inegavel beneficio ao réu, que, ciente de nao ter razdo na demanda,
utilizava o tempo do processo em seu favor.

A tutela da evidéncia, portanto, € uma técnica processual sumaria que, apesar
de nao exigir o perigo do dano ou do ilicito para a sua admissibilidade, tem por
finalidade justamente o restabelecimento do equilibrio e da isonomia entre as partes
litigantes, através da distribuicdo do 6nus do tempo no processo, o qual, a rigor, sob
a égide do procedimento ordinario, é atribuido exclusivamente em face do autor que
tem razao."3

Esta técnica processual funda-se na evidéncia do direito', ou melhor, nos
fatos constitutivos do direito comprovado pelo autor e na inconsisténcia da defesa
apresentada pelo réu, com o objetivo de equacionar o problema do énus do tempo do
processo, permitindo que o autor, ainda que desprovido de urgéncia, possa obter

desde logo a tutela jurisdicional do direito, sem a necessidade de aguardar o longo

Mg por este angulo, precisamente, que os defeitos e inconveniéncias do procedimento ordinario mais

se destacam, porque, além de sua natural morosidade — que o transforma em instrumento processual
de indole conservadora, enquanto preserva as vezes por longos e longos anos o status quo anterior
a propositura da demanda —, funda-se ele igualmente num outro principio herdado do liberalismo do
século XIX, qual seja a existéncia de um magistrado destituido de quaisquer poderes para intervir
no objeto litigioso, dando-lhe, através de decisdes liminares, alguma forma de disciplina provisoria
enquanto a demanda se processa” (DA SILVA, 2000. p. 120).

1240 impossibilidade de tutela fundada em verossimilhanga, no procedimento ordinario classico (que
tem origem no direito liberal), decorre da suposigao de que o Unico julgamento que poderia afirmar
as palavras da lei seria posterior a verificagdo da existéncia do direito. Na trilha do direito liberal, o
processo, para nao gerar a inseguranca do cidadao, deveria conter somente um julgamento, que
apenas poderia ser realizado apds a elucidagao dos fatos componentes do litigio” (MARINONI, 2010.
p. 36).

13 “Note-se que esta espécie de tutela dos direitos é o resultado da admisséo de que: i) o tempo do
processo nao pode ser jogado nas costas do autor, como se esse fosse o culpado pela demora
inerente a investigacédo dos fatos; ii) portanto, o tempo do processo deve ser visto como um 6nus;
iii) o tempo deve ser distribuido entre os litigantes em nome da necessidade de o processo trata-los
de forma isondmica.” (MARINONI, L. G. Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 276.)

14 “Quando o direito do autor é evidente e a defesa do réu carece de seriedade, surge a tutela da

evidéncia como técnica de distribuicdo do 6nus do tempo do processo, pois de outra forma uma
defesa abusiva estara protelando a tutela jurisdicional do direito.” (Ibidem. p. 279.)
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periodo até o exaurimento do tramite processual ordinario."®

2.3 O DANO MARGINAL

O risco de que o provimento assegurado pelo procedimento ordinario seja
intempestivo € um dos fundamentos para a concessao da tutela sumaria pautada na
urgéncia, e esta relacionado justamente com o tempo do processo, mais precisamente
com o receio de que ele possa provocar danos ao titular de um direito. A afericao do
risco de dano neste caso é realizada na hipétese concreta'® trazida a juizo, com lastro
nos fatos integrantes da causa de pedir e nas provas produzidas unilateralmente pelo
autor.

Piero Calamandrei (1936), em obra classica sobre o tema'’, analisou o
conceito de periculum in mora sob duas vertentes diversas. A primeira referia-se ao
seu aspecto preventivo, que tinha por escopo permitir a eficacia ou o resultado util do
processo principal, que poderia restar frustrado se uma medida conservativa de
direitos néo fosse efetivada. A urgéncia, sob este prisma, estaria calcada no fundado
risco de que a demanda principal, apds percorrer todo o tramite inerente ao rito
ordinario, ndo fosse capaz de assegurar a satisfacdo do direito do autor, em virtude
de seu perecimento derivado de manobras perpetradas pelo réu com o objetivo de

frustra-lo.

5 “De outra parte, mercé da liberalidade com que nosso sistema processual oferece dilagdes e recursos
aos demandantes (na Constituicdo esta, art. 5°, LV, que as partes assiste direito ao contraditério e
ampla defesa, com todos os ‘meios e recursos a ela inerentes’), mesmo 0s processos que ‘corram’
normalmente abrem ensejo a prejuizos as partes, prejuizos por vezes notaveis, por vezes mesmo
irreversiveis.” (CARNEIRO, A. G. Da Antecipagao de Tutela. 6. ed., atual. em conformidade com
as Leis n° 10.352, de 26.12.2001, n° 10.358, de 27.12.2001 e n° 10.444, de 07.05.2002. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 02.)

6 “Esse ‘perigo na demora da prestagdo jurisdicional’ deve ser entendido no sentido de que é
fundamental para que o processo realize, em concreto, os valores que lhe sdo impostos pela
Constituicdo Federal que a tutela jurisdicional seja antecipada, antecipada no sentido de que tratei
no item 2.6, isto é, que possa o autor sentir efeitos concretos sobre a situagéo de lesdo ou ameaga
a direito que narra perante o juiz antes que seja tarde demais (...)." (BUENO, C. S. Tutela
Antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 42.)

7 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Opere
Giuridiche. Vol. IX. Padova: CEDAM, 1936.
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Assim, seria o exemplo tanto de uma prova cuja postergacdo no tempo
poderia comprometer a sua producdo'® quanto a hipotese de um direito de crédito em
face de um devedor recalcitrante e mal intencionado, que dilapida o seu patriménio
com o unico propodsito de frustrar a satisfagéo da tutela jurisdicional do direito deferida
ao autor. Aqui, fala-se em periculum in mora no sentido de perigo de infrutuosidade
do provimento final.

Calamandrei (1936) também utilizou a terminologia periculum in mora, a partir
de uma outra configuragdo que tem por finalidade combater a demora do processo
principal, com vistas a propria satisfacdo do direito. Propds esta configuracéao,
portanto, para que o direito material do autor fosse desde logo efetivado através de
provimento provisorio que lhe assegurasse inclusive a utilizagédo dos meios executivos
necessarios para tanto.®

Neste sentido, o periculum in mora assumiria a conotagdo de risco de um
provimento tardio, em que, apesar da satisfacdo do direito do autor nao estar
propriamente ameagada por alguma postura do réu tendente a frustra-lo, a realizagao
a posteriori do direito material reconhecido ao autor poderia ser intempestiva, indcua,
permeada por prejuizo irreparavel, a exemplo do sujeito que necessita de uma
determinada quantia pecuniaria para fazer frente a despesas com cirurgia inadiavel.?°

O dano marginal — conceito atribuido a Enrico Finzi?' e denominado

posteriormente por Italo Andolina??2 como dano marginal em sentido estrito ou dano

18 “Si suole parlare in questi casi di conservazione o assicurazione della prova ( 2), tenendo presenti
quei casi in cui il provvedimento cautelare mira ad acquisire preventivamente dati probatori positivi
che, coll’andar del tempo diventerebbe impossibile, o piu difficile, raccogliere.” (Ibidem. p. 180-181)

19 “Qui, pertanto, il proveddimento provvisorio cade direttamente sul rapporto sostanziale controverso:
€ un accertamento interinale di merito ( per es. del diritto agli alimenti, nel caso previsto dall’art. 808
Cod. proc. civ; del diritto al rispetto delle distanze legali nella denuncia di nuova opera, ecc.), il quale
da modo alla parte che ha ottenuto a suo favore il provvedimento cautelare di soddisfare immedi-
atamente, anche attraverso la esecuzione forzata, il diritto provvisoriamente riconosciutole, in atessa
del provvedimento principale.” (Ibidem.p.196)

20 “Ma, se il creditore, per sue particulare ragione di bisogno ( perché, poniamo, si € ridotto en miseria
ed ha nella riscossione del suo credito I'unica speranza di sostentamento) teme il danno forse
irreparabile che gli deriverebbe dal dover attendere a lungo la sodisfazione del suo diritto, non gli
gioverebbero contro questo pericolo li misure cautelari che unicamente fossero rivolte a tenere in
reserva per il giorno della esecuzione forzata i beni del deditore, ma gli occorrono, in quanto il diritto
positivo le preveda, misure cautelari atte ad accelerare |'esecuzione forzata.” (Ibidem. p.197)

21 Riv. Dir. Proc. Civ., 1926, Il, p. 50, conforme nota de rodapé inserta em Introduzione allo studio siste-
matico dei provvedimenti cautelari, Opere Giuridiche. Vol. IX. Padova: CEDAM. (1936, p. 173).

22 “Questo peculiare tipo di danno puo essere indicato come ‘danno marginale’ in senso stretto, oppure
come ‘danno marginale da induzione processuale’, appunto in quanto esso specificamente causato,
e non soltanto genericamente occasionato, dalla distensione temporale del processo.” (ltalo
Andolina, “Cognizione” ed “esecuzione forzata” nel sistema della tutela giurisdizionale, op. cit., p. 20,
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marginal de indugdo processual — embora aparentemente relacionado com o per-
iculum in mora nos moldes definidos por Calamandrei (1936), com ele ndo se
confunde. Nada obstante a proximidade do dano marginal com o segundo aspecto
definido por Calamandrei (2000) para o periculum in mora, qual seja, o risco do
provimento tardio, deve ser salientado que o dano marginal € insito em qualquer
processo que o autor esteja resguardado por uma tese favoravel.

Por este angulo, o dano marginal, ao contrario do periculum in mora,
encontra-se presente em qualquer processo no qual o autor, apesar de estar
respaldado em direito provavel, € compelido a aguardar o tempo decorrente do
desenvolvimento do processo para, finalmente, obter a tutela jurisdicional de seu
direito. Difere portanto, do periculum in mora na acepgdo do fundado risco de
provimento tardio, em face da necessidade de este ser demonstrado num determinado
caso especifico, o que remete a ideia de perigo concreto.?3

Portanto, a tutela da evidéncia, apesar de nao estar atrelada ao periculum in
mora sob qualquer perspectiva, encontra seu fundamento, por esta o6tica, na
necessidade de prevenir ou ao menos reduzir o dano marginal, que, por ser oriundo
do tempo natural para o tramite processual percorrido sob o rito ordinario, acaba
atingindo sistematicamente aquele autor que esta amparado por um direito
verossimel, provavel, e que, assim, € obrigado a suportar sozinho o 6nus deste lapso
temporal.?*

No Brasil, ndo é dificil constatarem-se iniumeros exemplos de danos causados
pelo demasiado tempo de tramitagao do processo, o que resulta no dano marginal ora
mencionado. Apenas para uma breve ilustracdo, antes da entrada em vigor do

CPC/2015 — que passou a elencar o crédito oriundo de despesas de condominio no

citado em nota de rodapé por MARINONI, L. G. Abuso do Direito de Defesa e Parte Incontroversa
da Demanda. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 25-6.)

23 “Esse dano insito & aquele natural, decorrente apenas do tempo necessario a que a prestagao
jurisdicional possa ser fornecida, respeitadas todas as garantias do devido processo legal. E o dano
marginal, diverso daquele perigo causado por determinado acontecimento concreto e especifico, que
vem a ameacar a utilidade da tutela.” (BEDAQUE, J. R. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada:
Tutelas Sumarias e de Urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2009. p. 276.)

24 “No caso do procedimento comum nao ha outra alternativa a ndo ser inserir no seu interior uma
técnica capaz de permitir a distribuicdo do tempo do processo. Afigura-se completamente irracional
obrigar o autor a sofrer com a demora, quando esse demonstra, no curso do procedimento, que
provavelmente o direito lhe pertence.” (MARINONI, L. G. Tutela Antecipatéria, Julgamento
Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999. p. 27.)
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rol dos titulos executivos extrajudiciais?® —, os condominios ajuizavam agdes de co-
branga para receber tais créditos, as quais, em geral, mesmo seguindo um rito
procedimental mais acelerado (rito sumario), levavam anos até a satisfagao do crédito
do autor, ja que, além de a legislacao conferir efeito suspensivo a apelagao interposta,
a fase de cumprimento de sentenca era permeada por outros debates langcados na
impugnacgao, que envolviam especialmente os critérios de corregéo e juros do calculo,
contribuindo para a procrastinagao do feito.

Enquanto isso, o autor permanecia durante anos sem receber os valores do
condémino recalcitrante, os quais eram destinados simplesmente a fazer frente as
despesas de uso das partes comuns. O que dizer, entdo, das a¢des que envolvem
expurgos inflacionarios referentes aos planos econdmicos implementados no final da
década de 1980 e inicio dos anos 19907

Ora, apesar de a controvérsia ter sido definida ha bastante tempo e envolver
basicamente a diferenca entre indices oficiais e reais de corre¢ao monetaria aplicados
por instituicbes financeiras e pelo proprio governo federal, até hoje o debate sobre
questdes diversas persiste, a ponto de a Corte Especial ter afetado vinte e nove
recursos especiais representativos de controvérsias para formacdo de temas em
julgamentos repetitivos.?8

Em ambos os casos, é inegavel a existéncia do prejuizo derivado do tempo
processual que foi causado em face dos autores que tinham razéo, isto porque, inde-
pendentemente da urgéncia aferida concretamente, na hipétese do condominio,
certamente alguma obra de conservacao relevante ou mesmo uma benfeitoria
voluptuaria que poderia ser desfrutada por todos os comunheiros deixou de ser
realizada. No caso dos expurgos inflacionarios, da mesma forma, os valores a que os
autores fazem jus, poderiam permitir que eles executassem projetos de vida que o

passar dos anos acabou por frustrar.

2.4 A VEROSSIMILHANCA OU JUizO DE PROBABILIDADE

25 “Art, 784. Sao titulos executivos extrajudiciais: VIII - o crédito, documentalmente comprovado,

decorrente de aluguel de imdvel, bem como de encargos acessorios, tais como taxas e despesas de
condominio”. [Grifo nosso.]

Fonte: Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=EXPURGOS+INFLACIONARIOS&repetitiv
0s=REPETITIVOS&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>.
Acesso em: 12/10/2017.
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As expressdes “verossimilhnanga” e “juizo de probabilidade” tém sido
empregadas como sindnimas no dmbito da cognigdo sumaria?’ que caracteriza as
tutelas provisorias. E, neste sentido, a verossimilhanca refere-se a um direito muito
provavel, amparado em prova robusta, inequivoca, na terminologia utilizada no CPC
revogado?®. Trata-se, a rigor, de um direito que, apesar de ndo se apoiar em juizo de
certeza, préprio de uma cognigdo exauriente no plano vertical?®, estd imbuido de
elevada probabilidade, na medida em que a tese juridica suscitada na causa de pedir
esta respaldada em elemento probatdrio seguro quanto a sua convicg&o.3°

E importante asseverar, no entanto, que importante doutrina estabelece
distincdo entre os elementos “verossimilnanca” e “probabilidade”, ao que parece
pautados muito mais no elemento jusfiloséfico “verdade”. Assim, Michele Taruffo
(2016), que equipara a verossimilhanga ao aforismo latino id quod plerumque accidit,
ou a “aquilo que ocorre rotineiramente”, numa traducéao livre. Portanto, segundo o
doutrinador peninsular, se um determinado acontecimento opera-se com
regularidade, a verossimilhanga implica supor que ele se repetira no futuro.3' A
probabilidade, por outro lado, ndo se confundiria com a verossimilhancga, pois segundo
Taruffo (2016) a probabilidade estaria relacionada a elementos cognoscitivos,

notadamente as provas.3?

27 Na classificagdo acima apresentada, o vocabulo “sumaria” ficou reservado, unicamente, a cognigéo
superficial que se realiza em relagéo ao objeto cognoscivel constante de dado processo. Portanto,
traduz a ideia de limitagéo no plano vertical, no sentido da profundidade. (WATANABE, K. Cognigao
no Processo Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 128.)

28 30ba égide do CPC/73, o seu art. 273, caput, assim previa: “O juiz podera, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegagéo”. [Grifo nosso.]

29 “No plano vertical, a cognigdo pode ser classificada, segundo o grau de sua profundidade, em
exauriente (completa) e sumaria (incompleta).” (WATANABE, op. cit., p. 118.)

30 “Assim, o que a lei exige nado é, certamente, prova de verdade absoluta — que sempre sera relativa,
mesmo quando concluida a instru¢ao —, mas uma prova robusta, que, embora no ambito de cogni¢ao
sumaria, aproxime, em segura medida, o juizo de probabilidade do juizo de verdade.” (ZAVASCKI,
T. A. Antecipagao da Tutela. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 78.)

31 “Se normalmente ocorre que eu receba os estudantes nas manhas de quarta-feira as 10 horas, é
verossimil que eu tenha assim procedido também na quarta-feira passada e que assim proceda
também na préxima quarta-feira, no mesmo horario.” (TARUFFO, M. Uma Simples Verdade. 1. ed.
Tradugéo de: RAMOS, V. P. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 111.)

32 “No ambito do processo, em que as informagdes disponiveis sdo oferecidas pelas provas, pode
ocorrer que essas fornegam um determinado grau de confirmag&o ao enunciado que concerne a um
fato relevante para a decisdo. Poder-se-a, entdo, dizer que esse enunciado & “provavelmente
verdadeiro”, com a condigdo de que se queira dizer com essa expressao que as provas produzidas
no processo fornecem razdes suficientes para que se considere confirmada a hipétese de que aquele
enunciado seja verdadeiro.” (Ibidem, p. 113.)
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Merece ser observado que a definicdo de verossimilhanca, a partir do
brocardo id quod plerumque accidit, ja era sustentada por Calamandrei, que se
utilizava do critério da maxima da experiéncia, do acontecimento ocorrido com
regularidade, para definir-se a verossimilhanga.3? No Brasil, Marinoni e Arenhart
(2011)3%4, apos afirmarem que a verdade substancial € um mito inatingivel, ponderam
que 0 maximo que a atividade do juiz pode alcancgar € um conceito que se assemelha
com a aproximacdo da verdade pautado na sua convicgdo, correspondente a
verossimilhanca.

Asseveram, no entanto, que a verossimilhanga como conceito aproximativo
da verdade ndo possui um grau determinado, o que pode comprometé-lo, na medida
em que seriam utilizadas como verossimilhanca outras nogdes aplicaveis no processo
civil, como probabilidade, aparéncia e possibilidade.3® Aqui, também parece ter havido
uma distingdo entre os conceitos de verossimilhanca e probabilidade.3¢

Antonio Claudio da Costa Machado (1999)%, por sua vez, ao analisar o
conceito de verossimilhanga, entendeu que a acepcéo do seu termo confunde-se com
probabilidade, e que, a rigor, esta probabilidade — porque atrelada a prova inequivoca
— estaria vinculada ao seu grau maximo.

Esta conclusdo, apresentada na analise dos requisitos para a concessao da

tutela antecipada sob a égide do CPC de 1973, esta escudada na ideia de que a maior

33 “para atingir o conceito de verossimilhanga, Calamandrei se vale da ideia de maxima da experiéncia.
Partindo desse conceito, estabelece a nogédo de que “verossimilhanga” € uma ideia que se atinge a
partir daquilo que normalmente acontece.” (MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Prova. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 41.)

34 Ibidem.

35“E essa indeterminagcado também pode comprometer o conceito, pois permite confundi-lo com outras
nogdes que, corriqueiramente, se utilizam no direito processual civil, a exemplo das ideias de
probabi