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RESUMO

A presente reflexdo tem como ponto de partida a demarcacéo teorica das tutelas cautelares e
antecipatorias a partir do género Tutelas de Urgéncia, tal qual proposto no projeto de Novo
Cddigo de Processo Civil aprovado no Senado em 15.12.2010. Pretende-se analisar o0s
institutos sob o ponto de vista do requisito genérico da verossimilhanca que fundamenta a
concessdo de tutelas cautelares e antecipatdrias, demonstrando que ndo ha, na pratica,
quaisquer diferengas quanto ao grau de intensidade cognitiva exigida para deferimento de
uma ou outra medida, de maneira que o juizo (grau de convicgdo) formado quando da
prolacdo de decisbes que concedem liminares, dificilmente serd modificado. Demonstra-se
que a decisdo final da demanda € incapaz de encontrar a verdade substancial dos fatos, mas
tdo somente um juizo de verossimilhanca em grau maximo - verossimilhanga que também
fundamenta a convicgdo liminar - e, por isso, se 0 autor tem razdo liminarmente, dificilmente
ndo terd ao final da demanda. Procura-se apontar que, em raz&o dessa improvavel alteragdo no
juizo formado quando do deferimento das tutelas de urgéncia, ocorre a transferéncia de um
onus de prova para 0 Réu equivalente ao da produgdo de uma prova diabdlica, praticamente
impossivel de ser atendido, o que leva & flagrante violacdo de garantias processuais
fundamentais do Réu. A fim de resolver o problema, sugere-se que haja participacdo efetiva
do Réu na formagdo do convencimento do magistrado quando a pretensdo do autor envolver
tutelas de urgéncia, evitando as conseqléncias maléficas do contraditorio postergado
consistentes no aviltamento das garantias do contraditério paritario como efetiva influéncia,
ampla argumentagdo como ampla defesa e participagdo de um terceiro imparcial, tudo em
decorréncia da prova diabdlica transferida ao Réu. As propostas aqui delineadas ndo tém
pretensdo de corrigir todas as mazelas apontadas, tratando-se apenas de sugestdes para
corrigir os problemas causados pelo deferimento das tutelas de urgéncia inaudita altera parte.
O marco teorico utilizado para a reflexdo, compde-se de uma associacdo entre as teorias
estruturalista e constitucionalista do processo com balizamentos do procedimentalismo
habermasiano (Escola Mineira de Processo).
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ABSTRACT

This reflection develops from the theoretical demarcation of precautionary and anticipatory
injunctions from gender Emergency Injunctions, as proposed in the project of New Code of
Civil Procedure approved by the Brazilian Senate on 15.12.2010. It’s intended to analyze the
institutes from the point of view of the general requirement that the verisimilitude basis for
the grant of anticipatory and precautionary injunctions, demonstrating that there is, in
practice, any differences in the degree of cognitive intensity required for approval of either
measure, so that the judgment (degree of belief) formed when the delivery of decisions
granting injunctions is hardly changed. It is shown that the final demand is unable to find the
substantial truth of the facts, but only as a judgment on the maximum degree of verisimilitude
- verisimilitude that also underlies the conviction injunction - and therefore, if the author is
right at the outset, hardly not have to end demand. Seeks to show that, because of this unlikely
change in judgment formed when the acceptance of emergency injunctions occurs transferring
a burden of proof to the Defendant equivalent to the production of devil’s proof, virtually
impossible to be met, which leads to blatant violation of fundamental procedural guarantees
of the Defendant. To solve the problem, it is suggested that there is effective participation in
the formation of the Defendant's conviction of the magistrate when the author claims involve
emergency guardianships, avoiding the detrimental consequences of adversarial postponed
consistent vilification of the guarantees in the adversarial proceedings as effective influence,
broad argumentation as full defense and involvement of a impartial judge, due to the devil’s
proof transferred to the Defendant. The proposals outlined here have no claim to fix all the
problems mentioned, since it is only suggestions to fix the problems caused by the granting of
emergency guardianships unprecedented change part. The theoretical framework used for
reflection, consists of an association between the structuralist and constitutional theories of
process with the guideposts proceduralism of Habermas (Minas Scholl Process).

KEYWORDS: Emergency Injunctions. Judgment of verisimilitude. Devil’s proof.
Adversarial proceedings. Full defense. Impartial judge.

INTRODUCAO

Na pretensdo de sepultar ou, quando menos, abrandar as acirradas (e inuteis!)
discussdes acerca do grau ou nivel de profundidade cognitiva (gradacdo de certeza) exigido
para a concessdo das tutelas antecipadas e cautelares, o projeto do Novo Coédigo de Processo
Civil’, aprovado no Senado Federal (Projeto de Lei 8.046/10 — anterior PL 166/10 do

20 projeto de Novo Cédigo de Processo Civil (anterior Anteprojeto) foi elaborado por uma Comisséo de Juristas
- composta por onze integrantes de renome - instituida pelo ato n°.379 de 30.09.2009, assinado pelo Senador
José Sarney. Em exiguo periodo de tempo, a referida Comissdo elaborou o mencionado Anteprojeto que tramitou
inicialmente no Senado sob o PLS n°166/2010. Aprovado em 15.12.2010 naquela Casa, apos a realizacdo de
inimeras audiéncias publicas para discussdo do texto inicial, o projeto passou a Camara dos Deputados com
nova numeracgdo - PL 8.046/2010. Em setembro/2012, o Deputado Federal Sérgio Barradas apresentou relatério
geral do texto do projeto aprovado, propondo intimeras alteragcdes. A proposta de novo texto, contudo, sequer
chegou a ser votada devido a mudanca de relatoria. Em dezembro/2012, foi nomeado como novo relator geral o
Deputado Federal Paulo Teixeira. Recentemente — em 20.03.2013 — 0 novo relator apresentou texto preliminar



Senado), unificou o tratamento legal conferido aos mencionados institutos. O projeto reuniu,
num Gnico Titulo®, ambas as categorias sob o género Tutelas de Urgéncia e de Evidéncia®,
mantendo, contudo, a natureza juridica diversa dos provimentos (de cunho satisfativo, no
primeiro caso; e preventivo / assecuratdrio / conservativo, no segundo).

A despeito de ainda conservar a tradicional divisdo entre cautelares como medidas de
natureza conservativa e tutelas antecipadas como provimentos antecipatérios do mérito (e,
portanto de natureza genuinamente satisfativa), a nova regulamentagdo aprovada no Senado
propde a unificacdo dos requisitos para concessdo dos pleitos, exigindo em ambos 0s casos
tdo somente a demonstracéo de elementos que evidenciem a “plausibilidade do direito”, bem

como o “risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo™ °.

“Substitutivo aos projetos que tratam do Cddigo de Processo Civil”. No entanto, o novo texto proposto ainda
ndo possui previsdo de votacdo na Camara dos Deputados, motivo pelo qual, ater-se-a4 na presente reflexao,
apenas aos contetidos normativos do texto do projeto aprovado no Senado (PL 8.046/2010), ja que se trata do
Unico texto devidamente aprovado - com observancia ao devido processo legislativo -, e que, portanto, ainda
prevalece. O novo relatdrio geral dos projetos, apresentado por Paulo Teixeira, todavia, ja se encontra disponivel
no seguinte  enderego  eletrdnico: http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/arquivos/substitutivo-preliminar-do-
deputado-paulo-teixeira. Acesso em: 20.03.2013.

® Importante destacar que, no tocante as tutelas de urgéncia, mormente os avancos do PL 8.046/2010 aprovado
no Senado, os textos substitutivos tanto de relatoria do Deputado Sérgio Barradas quanto de Paulo Teixeira
parecem ter retrocedido. E que tanto o primeiro quanto o segundo textos propdem a alteracdo do Titulo IX, do
Livro | do PL 8.046/2010 — “Tutela de Urgéncia e de Evidéncia” para o Livro V (da parte geral) que ganha a
denominagdo — “Da Tutela Antecipada”. Ora, salvo melhor juizo, considera-se a tutela antecipada, - assim como
as tutelas preventivas (cautelares)-, como espécie do género tutelas de urgéncia, sendo caracterizada pela
natureza satisfativa do seu provimento. Trata-se de uma espécie de antecipacdo dos efeitos do pronunciamento
de mérito por via da inversdo do 6nus do tempo, justificada pela urgéncia (fundado receio de dano) e presenca de
verossimilhanca das alegacdes, demonstrada por provas. Dessa forma, se a tutela antecipada € e espécie, qual a
razao para que 0s novos projetos proponham coloca-la como género?! Se o intuito dos projetos foi de unificar os
requisitos para concessao de tutelas cautelares e antecipatorias, ja que ambos os institutos estdo marcados pela
eminéncia ou risco de dano irreparavel que justifica a antecipacdo de tempo procedimental com cognigdo
sumaria num iter processual mais delgado, deveria o Livro V (parte geral) ser designado pelo género “Tutelas de
Urgéncia”, a exemplo do que fez o PL 8.046/2010 - ndo por uma de suas espécies. Tanto as tutelas satisfativas
como as preventivas podem ser concedidas liminarmente. O que as justifica ndo é exclusivamente a antecipagao
do tempo procedimental, mas, sobretudo, a urgéncia na necessidade de serem concedidas de imediato, devido ao
fundado receio de dano causado a parte que as requer. A colocacgdo, por Barradas e Teixeira, das tutelas de
urgéncia como espécies da tutela antecipada, com a devida vénia, € um equivoco grosseiro e injustificado.

* Andréa Carla Barbosa fala em ““radicalizacdo da fungibilidade™ entre as tutelas cautelares e antecipatorias, ja
prevista no §7° do art. 273 do CPC/1973 e que com o Projeto do Novo CPC passa a operar em duplo sentido.
(Direito em Expectativa: As tutelas de urgéncia e evidéncia no Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil, p.246)
® “Art. 276. A tutela de urgéncia sera concedida quando forem demonstrados elementos que evidenciem a
plausibilidade direito, bem como o risco de dano irreparadvel ou de dificil reparacdo.” (Grifa-se) (BRASIL.
Projeto de Lei n° 8.046/2010)

® Saliente-se que tanto no texto substitutivo proposto por Barradas quanto no de Paulo Teixeira ocorre uma
alteracdo nos requisitos exigidos para a concessao das tutelas “antecipadas de urgéncia”. Nos novos textos, estas
passam a exigir “elementos que evidenciem probabilidade do direito e o perigo da demora da prestacdo da
tutela jurisdicional” (artigo 282 — projeto Barradas. BRASIL. Relatério Geral do Projeto de Lei 8.046/10.
Relator-geral Deputado Federal Sérgio Barradas. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-cpc-sergio-
barradas.pdf. Acesso em 04.12.2012) e (artigo 301 — projeto Paulo Teixeira. BRASIL. Substitutivo aos projetos
gue tratam do Cddigo de Processo Civil. Relator-geral Deputado Paulo Teixeira. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-




Devido & brevidade da reflexdo, ndo se tem a pretensdo de adentrar a polémica de
questdes trazidas pelo projeto como as que ampliam em demasia o poder geral de cautela do
magistrado, permitindo abertura suficiente para o deferimento de cautelas e tutelas de oficio,
mesmo sem requerimento da parte’. O objetivo do trabalho, dessa forma, é destacar que, a
despeito de desacertos, o projeto do Novo Codigo caminha bem ao abolir questionamentos
inlteis acerca da valoragdo da prova e da profundidade de cognigéo exigivel para a concessdo
das tutelas de urgéncia.

Parece, contudo, que, ao continuar a corroborar / abonar com a possibilidade de
deferimento de tutelas antecipadas ou cautelares inaudita altera parte - com previsdo de
contraditorio diferido que ndo consegue ser amplo a ponto de corrigir eventuais danos que a
tutela concedida liminarmente pode causar - permanece na nova legislacdo o problema da
transferéncia de um dnus de prova ao réu que é praticamente impossivel de ser suportado.

Ao conceder tutelas antecipadas ou cautelares, o juiz se convence suficientemente de
que sdo muito provaveis as chances de vitdria do autor. A ndo ser que o réu traga fatos novos
que importem no impedimento ou extingdo total do direito do autor, o0 magistrado dificilmente
voltard atras e formara seu convencimento de forma distinta quando da prolacdo da sentenga
de mérito.

Por essa razdo, ha inegével violacdo de garantias fundamentais das partes, em
especial a possibilidade de exercicio paritario do contraditdrio como garantia de influéncia
(NUNES, 2012) e da ampla argumentagdo como ampla defesa que estéo intimamente ligados
a fundamentacéo racional da decisdo com a garantia de um terceiro imparcial (BARROS;
MACHADO, 2011, p.20-28).

Afinal, ndo é razodvel imaginar que ambas as partes terdo iguais condicbes de
influenciar na construcdo da decisdo final se, ao conceder liminares sem a oitiva do réu, o

magistrado ja parte da premissa de que o autor tem mais razéo.

legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/arquivos/substitutivo-preliminar-do-deputado-paulo-teixeira.
Acesso em: 20.03.2013).

™“Art. 270 - O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas quando houver fundado receio de
gue uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo.”

“Art. 277. Em casos excepcionais ou expressamente autorizados por lei, o juiz poderd conceder medidas de
urgéncia de oficio.” (BRASIL. Projeto de Lei n° 8.046/2010)

A tematica da concessdo de tutelas de urgéncia de oficio, salvo melhor juizo, viola o principio de inércia, da
imparcialidade e transforma um juiz num verdadeiro tutor da parte hipossuficiente e desprotegida que carece de
ajuda / suporte de um ser que tem a capacidade méagica de fazer justica para realizar escopos metajuridicos
(DINAMARCO, 1998) através do processo (figura tipica de um socialismo processual (NUNES, 2012, p.130-
140) radical, desmedido e antidemocratico).



Mas como corrigir o problema ante as deficiéncias de um contraditério postergado
que frequentemente torna a prova do Réu diabdlica e praticamente obsta a modificacdo da
decisdo final que quase sempre coincidira com a proferida antecipadamente? E esse um dos
problemas ao qual esta reflexéo pretende enfrentar, sugerindo algumas solugdes.

As vertentes metodoldgicas utilizadas no estudo serdo a analitico-interpretativa e a
juridico-tedrica, uma vez que se pretende demonstrar, bem como criticar avangos e problemas
que ainda permanecem no nosso sistema. O marco tedrico utilizado para reflex&o e teorizagéo
é a teoria constitucionalista do processo conjugada as concepgOes fazzalarianas do

estruturalismo, com balizamentos no procedimentalismo habermasiano®.

A VALORACAO DA PROVA NO JUIZO DE VEROSSIMILHANCA® QUE
FUNDAMENTA AS TUTELAS CAUTELARES E ANTECIPADAS

A partir da entrada em vigor do 87° do art. 273 do CPC/1973 que permite a
fungibilidade entre tutelas antecipadas e cautelares, passou-se a discutir se haveria, de fato,
diferenca entre os requisitos da “prova inequivoca que convenga o juiz da verossimilhanca
das alegages do autor” (art. 273, caput do CPC) - exigido para a concessdo de tutelas
antecipadas - e o dito fumus boni iuris que caracteriza as tutelas de natureza cautelar, ja que
ambos 0s requisitos servem de fundamento para o juizo proferido em sede de cognigdo
sumaria (WATANABE, 2012). Haveria diferenca quanto ao nivel de profundidade cognitiva
exigida num ou noutro requisito? Haveria maior grau de certeza em provimentos
antecipatorios que nos cautelares (ou vice-versa), do ponto de vista da formagao de conviccéo
do magistrado?

Alguns defendem que, no instituto da antecipacéo de tutela, dada sua natureza de
satisfatividade, bem como em razdo da exigéncia de prova inequivoca, “o grau de
convencimento alcancgado pelo juiz deve ser maior do que aquele necessario ao deferimento

de uma cautelar meramente assecuratoria” (BUENO, 2009). Enquanto que, na tutela

8 Esse amélgama constitui uma das vigas-mestras das concepgdes sustentadas pela Escola Mineira de Processo.
Fala-se aqui, em procedimentalismo habermasiano, a fim de justificar a no¢do de democracia centrada no
dialogo dos destinatarios (também autores) da norma (acdo comunicativa), como justificativa de legitimidade do
sistema através do consenso. Com a proposta de Habermas, o eixo de racionalidade sai da ontologia do sujeito
cognoscente, centrando-se na argumentacdo compartilhada dos sujeitos do processo. (Nesse sentido:
HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Vol.l. Traducdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.)

°A expressdo Juizo de Verossimilhanca aqui se refere ao género do qual fazem parte o fumus boni iuris -
pressuposto das cautelares e a prova inequivoca capaz de convencer o juiz da verossimilhanca das alegacfes do
autor (art. 273, caput do CPC/1973) que fundamenta, por conseguinte, os requerimentos de tutela antecipada.



cautelar, o juizo seria de simples verossimilhanca, de mera plausibilidade que, por sua vez,
deve representar ndo apenas um pressuposto, mas, igualmente, um limite desta modalidade
especial de atividade jurisdicional. Desse modo, se o direito apresenta-se, na cautelar, como
uma indiscutivel evidéncia, a resposta jurisdicional ndo caracterizara mais a tutela de simples
seguranca, e sim alguma forma de tutela definitiva e satisfativa (BAPTISTA, 2001, p.77).

Leciona Ovidio Baptista que a tutela cautelar deve submeter-se a contingéncia de
tutelar a aparéncia do direito, porque a investigagdo probatéria exauriente provocaria sua
irremediavel destruicdo ou reducdo significativa de sua utilidade préatica. Citando
Calamandrei, destaca que ““na continéncia entre o fazer bem, mas tardiamente, e o fazer mal,
porém em tempo adequado, a tutela cautelar decide-se pelo fazer logo, ainda que sob o risco
de fazer mal, relegando para as formas repousadas e tranquilas do procedimento ordinério o
problema do bem e do mal, ou seja, a questéo da justica” (BATISTA, 2001, p.78).

Para Baptista (2001), a sumariedade da cognigdo assecuratoria (fumus boni iuris) é
determinada pela situacdo de dano eminente, a qual se encontra exposto o direito provavel a
ser protegido pela cautela. Assim, exigir-se-ia nas cautelares um simples juizo de
verossimilhanga, baseado na plausibilidade do direito que se justifica em razdo da necessidade
de protecéo urgente, em face de um dano eminente.

O que se verifica, no entanto, é que essa iminéncia de dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo, esse anseio por efetividade decorrente da luta constante do processo contra o
tempo ndo é pressuposto exclusivo das tutelas cautelares. Alids, conforme também alertou
Baptista (2001), a busca pela superacdo da morosidade natural do processo impulsionou nédo
s o crescimento das tutelas cautelares, mas de outras formas de tutelas sumarias ndo
cautelares - as tutelas urgentes.

Nesse sentido, no contexto italiano (a semelhanga do brasileiro), também alertou Lea
Querzola (2006, p.142) que, em demonstracdo de reacdo a delongada atividade jurisdicional,
h& vérias décadas, a despeito da auséncia da previsdo legal, a tutela cautelar, por meios
instrumentais e provisorios, na prética ja se anunciava sob as vestes de uma alternativa a
tutela ordinaria, com pretensbes “satisfativas”, e, sobretudo, de sumarizacdo do tempo
procedimental, em desvirtuamento a originaria natureza preventiva.

Significa dizer: no contexto italiano, a exemplo do brasileiro, a tragica inutilidade
dos processos de cognicdo ordinéria, provocada pela demora excessiva dos provimentos,
conferia as tutelas de urgéncia (cautelares) o papel de socorrer o jurisdicionado, antecipando-

Ihe certos efeitos que s poderiam ser alcancados ap0s lento processo de cognicéo.



Também nesse sentido, alertava Ferrucio Tommaseo, em 1983, que as cautelares ja
vinham representando, h4 muito, uma alternativa para a morosa jurisdi¢do ordinaria italiana

de modo que:

Il crescente favore che incontra nella pratica Il recorso alla tutela urgente
disciplinata negli art. 700 ss. CPC € una manifestazione fra le piu signicative
dell’esigenza, acutamente avvertita in quest’epoca di crisi della giustizia civile,
d’utilizzare strumenti giurisdizionali che siano in grado d’assicurare alla parte uma
rapida soddisafazione della pretesa’®. (1983, p.2)

E prossegue o citado autor na justificativa desse recurso:

La vasta fortuna applicativa dei provvedimenti d’urgenza nella concreta esperienza
giurisprudenziale & senza dubbio dovuta proprio alla possibilita, ormai
costantemente affermata, d’imprimere agli stessi un contenuto anticipatorio, allo
scopo di attribuire alla parte che non I’antecipazione degli effetti della senteza di
mérito quelle utilita che essa potrebbe conseguire solo al termine di un lungo
processo di cognizione™. (TOMMASEO, 1983, p. 2-3).

Essa nogdo de substitutividade atribuida ao instituto da cautelar como saida da crise
do fendmeno processual, levou a timida, mas progressiva atenuagdo da instrumentalidade? do
instituto e causou uma verdadeira confusdo entre a funcdo de precaugdo originariamente
atribuida a tutela cautelar e a funcdo genérica de satisfacdo antecipada, o que desembocou
numa gradual desnaturacdo da tutela cautelar, particularmente na modalidade de tutela de
urgéncia (QUERZOLA, 2006, p.151). A tutela cautelar tornou-se uma verdadeira alternativa a
jurisdicéo ordinéria.

Foi justamente em razdo disso que, acredita-se, o legislador brasileiro optou por
unificar no projeto do Novo Cddigo de Processo Civil os requisitos para deferimento das

tutelas cautelares e antecipatdrias - agora concebidas como espécies do género Tutelas de

1% Tradugdo livre: “A crescente aceitagdo, na pratica, do recurso a protecio cautelar / urgente regulamentada pelo
art. 700 ss. do CPC, é uma manifestacdo das mais significativas da necessidade, sentida intensamente neste
momento de crise da justica civil, de uso de remédios legais capazes de proporcionar ao ser humano, rapida
satisfacdo da reclamagdo”.

" Traducéo livre: “A vasta aplicacdo de medidas cautelares na experiéncia concreta da jurisprudéncia é, sem
duvida, devido a possibilidade, agora constantemente afirmada, de imprimir nos provimentos dessa espécie
conteldo antecipatorio dos efeitos da sentenga, a fim de conservar sua utilidade que, atualmente, s6 pode ser
alcancada apenas apds um longo processo de cognicéo”.

2 V. Consolo acrescenta que a atenuagdo do perfil instrumental ndo distorce o carater de cautela deste
provimento, que seria eminentemente a funcéo que tem de neutralizar o perigo do atraso (demora). E importante
lembrar ndo havia unanimidade na doutrina italiana quanto a conveniéncia de se alterar o sistema vigente. Por
exemplo, Montesano acreditava que ndo se convinha modificar o sistema tornando inflexiveis as medidas
cautelares, transformando-as em solugdes mais ou menos estaveis ou definitivas da controvérsia se quem a
sofreu ndo instaura ou prossegue com a lide para o processo ordinario (comum) e isso porque o nao-leve custo
processual da necessdria e sucessiva fase de mérito e o possivel resultado negativo daquele julgamento seria um
impedimento eficaz para a parte a qual se destina, com uma cautela rapidamente obtida, para surpreender o
adversario (oponente), “levando-o a uma injusta rendigdo”. (CONSOLO, apud QUERZOLA. La tutela
antecipatoria fra procedimento cautelare e giudizio di mérito, p. 141).



Urgéncia. Logo, se assim o é, que razdo haveria em se fazer diferenga entre juizo de
verossimilhanga proferido nas cautelares e aquele que fundamenta a concesséo das tutelas
antecipatorias?

Colhe-se que toda essa polémica é causada pela expressdo prova inequivoca,
enclausurada no caput do art. 273 do CPC/1973. Expressdo esta que encoraja 0s
processualistas a corriqueiramente afirmarem que a inequivocidade exigiria afirmacgdo sobre
uma certeza, mesmo porque o que é inequivoco, indubitavelmente é verossimil, o que, por sua
vez, seria diferente da mera plausibilidade.

A prova inequivoca seria prova segura, robusta, inarredavel (FERES, 1999, p.55),
algo que, salvo melhor juizo, s6 é possivel de ser obtido ap0s instrucdo processual em
contraditorio, ainda que em sede de cogni¢do sumaria. Logo, ha de se convir que, no caso de
tutelas de urgéncia deferidas inaudita altera parte, a exigéncia da inequivocidade da prova
serd relegada ao plano meramente tedrico, eis que na pratica, sem contraditdrio instaurado,
impossivel que se forme um juizo de absoluta certeza sobre os elementos de prova até entéo
coletados.

Nessa perspectiva, a expressdo prova inequivoca da verossimilhanca seria, no
minimo contraditéria, conforme adverte Barroso (2000), ja que a contundéncia evocada pela
inequivocidade equivaleria a um juizo de certeza idéntico ao da sentenca de mérito.Tem-se,
contudo, que o juizo que leva a concesséao tanto de tutelares cautelares quanto de liminares de
natureza satisfativa, ndo é totalmente idéntico ao de mérito, ante a possibilidade, ainda que
remota, de ser alterado quando da deciséo final.

Em razdo da corriqueira auséncia de participagdo do réu na formacdo dos
provimentos de urgéncia (deferidos quase sempre inaudita altera parte), deve-se compreender
a convicgdo ali formada como um “juizo de probabilidade de acolhimento das alegagbes do
autor, que € mais forte que uma simples possibilidade” (FERES, 1999, p.56).

Como diz Carreira Alvim (1996), a opinido, uma vez externada no processo,
converte-se em decisdo que, muito possivelmente, repetir-se-4 no futuro (decisdo final). E por
isso que tanto nas cautelares ou como provimentos antecipatorios de mérito, o grau de
convencimento do magistrado é o mesmo, a saber, o de que o autor tem razdo. E, para tanto, €
necessario que a prova produzida no processo fornega razdes suficientes, pouco importando
na prética se é inequivoca ou néo.

Dessa forma, é indefensével a afirmacdo de que ao deferir liminares de natureza

cautelar, o magistrado estaria externando um grau de certeza menor porque o fumus boni iuris



ndo exige prova para configurar-se. Isso porque € incontestavel que todo o direito processual
moderno exprime-se pelo brocardo onus probandi incubit a qui dicit.

Significa dizer: a toda alegagéo (seja da pretensdo de cautela ou tutela) corresponde
0 6nus de demonstrar por provas aquilo que se alega. Quem afirma algo, deve estar pronto e
disposto, se solicitado, a demonstrar a veracidade daquilo que afirmou (TARUFFO, 2012, p.
259). Desse modo, é inaceitavel que o demandando seja declarado sucumbente na demanda,
sem que o0 autor tenha provado razdo nos fatos alegados, de modo que “atribuir-se, no
processo, a vitoria a quem alegou um fato, sem demonstra-lo, parece um privilégio carente
de justificativa” (TARUFFO, 2012, p. 259).

Talvez tenha sido por isso, alids, que Calamandrei (2000, p.19-50) ndo previu o
fumus boni iuris como requisito fundamental para deferimento da tutela cautelar, baseada
Unica e exclusivamente, para o autor, no periculum in mora que pugnava pela protecdo
emergencial do direito.

Isso porque, a simples alegagdo de dano iminente que justifica a protecdo urgente de
um direito, j& imporia a parte o dever de se desincumbir, desde j&, da prova daquilo que alega,
do direito ao qual pleiteia protecdo™, de forma que “comporta-se de maneira incorreta [...]
quem faz uma afirmacdo com pretensao de que seja tomada por verdadeira sem dar qualquer
demonstracao disso, descarregando sobre quem dissente o 6nus da prova de sua falsidade”™
(TARUFFO, 2012, p.259).

Dentro dessa perspectiva, razdo qualquer assistiria aqueles que véem diferengas no
grau de certeza no convencimento formado pelo magistrado quando do deferimento das
cautelares ou tutelas antecipadas, com sustento na exigéncia da prova.

Num ou noutro caso, as regras do 6nus da prova impordo ao autor o encargo de
demonstrar por provas que o fato alegado efetivamente ocorreu, e, somente se este foi
efetivamente desincumbido, poderd se admitir o deferimento das liminares, sejam elas de
qualquer natureza.

Fazer uma mensuracdo exata da intensidade da verossimilhanga necesséria para a
concessdo de tutela cautelar ou antecipatdria, parece inviavel. “O juiz ndo dispde de um
termémetro ou medidor preciso” (DIDIER JUNIOR, 2008, p.55).

E por isso que seu convencimento ndo se pode basear sendo em alguma prova e em

sua forca persuasiva (MOREIRA, 2001, p.103). Somente as provas podem demonstrar se

13 Estaria o fumus boni iuris (plausibilidade do direito), dessa forma, implicito na prova do periculum in mora.



aquilo que parece verossimil é também verdadeiro, ou se é falso, bem como se aquilo que
parece inverossimil € também falso, ou é verdadeiro. (TARUFFO, 2012, p.111/112)

E por tudo isso que se acredita que, ante a formacdo de um convencimento que
evidencia um grau de certeza que é praticamente inarredavel, ha inevitavel transferéncia ao
Réu do énus de produzir uma prova que € praticamente diabdlica, conforme se verd a seguir,
0 que dificulta o exercicio do contraditério como garantia de influéncia (LEAL, André,
2002), da ampla defesa como ampla argumentacdo, além de comprometer a garantia de
imparcialidade do magistrado (participacdo de um terceiro imparcial — BARROS;
MACHADO, 2011).

AS TUTELAS DE URGENCIA INAUDITA ALTERA PARTE E A TRANSFERENCIA
DE ONUS DIABOLICO DE PROVA PARA O REU

Consoante exposto, ndo ha de se cogitar diferengas préaticas no &mbito da aprecia¢do
e valoragdo dos elementos de prova exigidos para a concessdo de cautelares ou tutelas
antecipadas. “As duas analises sdo feitas com base num juizo de probabilidade baseado na
verossimilhanca das alegacBes (tecnicamente verossimilhanca nas antecipatorias e fumus
boni iuris nas cautelares)” (NICOLEIT, 2000, p.6).

Nesse sentido é que foi possivel conceber (tal qual fez o projeto do Novo Codigo de
Processo Civil) a sistematizacdo dos provimentos de natureza cautelar e antecipatoria por via
de um dnico género, a saber, as Tutelas de Urgéncia que tém como caracteristica
fundamental: a eminéncia ou risco de dano irreparavel que justificam a antecipagdo de tempo
procedimental com cogni¢éo sumaéria (juizo de verossimilhanga em sentido amplo), num iter
processual mais delgado. Uma premissa para a via ordinéria que, no entanto, ndo esta livre
das garantias fundamentais (QUERZOLA, 2006, p.149), dentre as quais, o exercicio efetivo
do contraditério em simétrica paridade, ampla defesa como ampla argumentacéo,
fundamentacdo das decisdes e participacdo de um terceiro imparcial (BARROS;
MACHADO, 2011, p.36).

Conforme se viu, os elementos de prova analisados e valorados tanto nas tutelas
cautelares quanto nas satisfativas (antecipatorias) induzem a um juizo de verossimilhanca
capaz de conduzir um grau de certeza tal (inobstante a quase sempre ausente participagéo do

réu), que dificilmente serd modificado quando do proferimento da decisdo final de mérito.



Até porque, se parte-se da premissa de que a decisdo final ndo é capaz de refletir a
verdade dos fatos™, mas tdo somente um juizo de verossimilhanca em grau maximo
(ARENHART, 2000, p.7-14), decorrente da reconstrucdo fatica do processo, através das
provas produzidas e da argumentacdo compartilhada das partes, tem-se que, se 0 magistrado
se convenceu de que existe verossimilhanca®™ suficiente para o deferimento das tutelas de
urgéncia, pouco provavel que chegaré a concluséo diversa quando proferir sentenca.

A verossimilhanga que fundamentou o convencimento formado na decisdo que
concedeu a tutela de urgéncia aponta para uma verdade aproximada, possivel, factivel, um
conceito aproximativo que se baseia mais numa convicgdo (subjetiva) que em algum critério
objetivo (ARENHART, 2000, p.13) e que, por isso mesmo, quase sempre seré repetida pelo
juizo de mérito. E essa quase improvavel possibilidade de alteragio da decisdo liminarmente

proferida que impde ao réu um 6nus™ praticamente insuportavel - no sentido de que terd um

14 Alerta Sérgio Cruz Arenhart que “a decis&o judicial nao revela a verdade dos fatos, mas apenas imp6e, como
verdade, certos dados que a decisdo toma como pressuposto (chamando-os de verdade, mesmo ciente de que
tais dados ndo necessariamente confundem-se com a verdade em esséncia)”. Citando Sérgio Cotta, 0 mesmo
autor diz que ha trés razbes “para que a verdade obtida no processo ndo possa refletir a verdade substancial. A
primeira delas diz com a alienacdo da consciéncia do juiz a verdade temporalmente sintética do evento. A
segunda € a soliddo do juiz no estabelecimento definitivo da verdade. E, finalmente a impoténcia final do juiz em
estabelecer a ‘a continuidade das pessoas’. Realmente, 0 juiz ndo esteve presente a realizacdo dos fatos, a
andlise do que ocorreu, portanto, ha de passar tanto pela subjetividade das testemunhas que presenciaram o
evento, quanto pela do juiz, distorcendo-se com isto duplamente os fatos. A par disso, apenas 0 juiz tem o poder
de dizer qual seja a ‘verdade’, pressuposto para a aplicagdo do direito ao caso [...]. E, para finalizar, a
verdade, por si sd, é algo impossivel de se atingir”. (ARENHART. A Verdade e a Prova no Processo Civil,
p.11-12.)

5 Para Taruffo, “[...] se considera verossimil aquilo que corresponde & normalidade de certo tipo de
comportamentos ou acontecimentos. Substancialmente, é verossimil que corresponde ao id quod plerumque
accidit: se um determinado evento verifica-se geralmente de certo modo em um determinado dia da semana, é
verossimil que o mesmo evento verifique-se no futuro, ou que tenha se verificado no passado naquele dia da
semana. [...] Substancialmente a verossimilhanga ou inverossimilhanca de um enunciado sdo irrelevantes do
ponto de vista da veracidade ou da falsidade desse. Isso implica que, toda e qualquer circunstancia em que é
necessario estabelecer se um enunciado é de fato verdadeiro ou falso, deve-se, de qualquer modo, fundar nas
provas, € ndo num juizo de verossimilhanga.” (TARUFFO. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos
fatos, p.111).

Na mesma perspectiva também trabalha Calamandrei para quem “verossimilhanga € uma idéia que se atinge a
partir daquilo que normalmente acontece, [...] € ilacdo l6gica que permite ao sujeito reconhecer como
verossimil algo que, segundo critérios adotados pelo homem médio, prestar-se-ia para adquirir a certeza quanto
a certo fato. [...] a verossimilhanga implica uma relacdo de ordem aproximativa, junto com a idéia de
possibilidade e probabilidade, com o conceito ideal de verdade”. (CALAMANDREI apud ARENHART. A
Verdade e a Prova no Processo Civil, p.09.)

6 Alerta Moura de Azevedo que “na linguagem técnico juridica, 6nus ndo é sindmimo de obrigacdo.
Processualmente, fala-se em 6nus quando se tutela interesse proprio, e em obrigacdo quando se tutela direito de
outrem. [...] Onus é a faculdade que a parte dispde para praticar ou deixar de praticar determinado ato. Ato
este que lhe proporcionara alguma vantagem proépria se adimplir com seu dnus. Se a parte ndo exercita o 6nus
que lhe compete, apenas deixa de usufruir da vantagem processual que obteria se tivesse exercitado no momento
e na forma previstos nas leis processuais. Por sua vez, o 6nus da prova trata-se de uma regra processual que,
ressalta-se, ndo atribui o dever de provar o fato, mas sim, atribui o encargo a uma das partes pela falta de
prova daquele fato que lhe competia.” Nesse sentido, tem o 6nus da prova duas fungées primordiais “estimular
as partes a provarem as alegacg@es que fizerem. [...] e ajudar o magistrado que ainda permanece em estado de
duvida, oferecendo-lhe um critério de julgamento capaz de evitar o ‘non liquet’.” (A Aplicabilidade da Teoria
Dinamica de Distribuicdo do Onus da Prova no Processo Civil, p.17).



dever'” de exibir e produzir prova suficientemente forte - que seja capaz de abalar a
convicgdo do magistrado, j& embasadamente formada quando do deferimento da liminar.

Afinal, caracterizam-se como 6nus ““os poderes e faculdades [...], quando & falta de
seu exercicio a lei processual liga a uma consequéncia desfavoravel ao titular do ato”
(GONCALVES, 2012, p.91). No paradigma de Estado Democratico, o dnus da prova deve ser
visto como um elemento utilizado pela parte para o convencimento do julgador. Assim, se ao
réu ndo é dado o poder de produzir prova capaz de convencer o juiz, terd de arcar com 0s 6nus
da sucumbéncia, inexoravelmente.

Certamente, ao deferir liminares sem a oitiva do réu, o juiz parte da premissa de que
0 autor tem mais razdo que o réu. O alto grau de certeza formado nos provimentos de urgéncia
torna a prova diabdlica®® para o réu, ja que sera praticamente impossivel que este atenda ao
onus que Ihe foi imposto.

N&o é qualquer prova que serd capaz de afastar um juizo de verossimilhanga com
alto grau de convicgdo, formado com amparo fatico na prova produzida unilateralmente pelo
autor. Inconteste que a liminar que deferiu a tutela de urgéncia possui um grau de conviccao
(certeza) elevado e, devido & alta dose de subjetividade (ineutralizvel — ja que o juiz que
profere a liminar geralmente € 0 mesmo que sentencia 0 mérito) conduzira, inexoravelmente,

a um julgamento favoravel ao autor.

Para Aroldo Plinio Gongalves, com esteio em Fazzalari, “quando ha& conseqiiéncias legais ligadas a falta do
exercicio dos poderes e faculdades, desfavoraveis ao titular do ato, surge a figura do 6nus™, portanto, “os
poderes e faculdades caracterizam-se como 6nus, quando a falta de seu exercicio a lei processual liga a uma
conseqliéncia desfavoravel ao titular do ato”. (Técnica Processual e Teoria do Processo, p.91)

" No sentido de encargo, isto é, caso ndo produza a prova, o réu arcard com as conseqiiéncias de uma
improcedéncia.

18 prova diabdlica (Probatio Diabolica ou Devil's Proof), “(...) é a expressdo que se encontra na doutrina para
fazer referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é extremamente
dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstracéo”. (CAMARA. Doencas Preexistentes e
Onus da Prova: O Problema da Prova Diabélica e uma Possivel Solugéo, p.12).

Trata-se da prova de impossivel producdo diante da dificuldade de reconstituicdo dos fatos e de estruturar
as afirmacbes sobre os fatos, até mesmo por impossibilidade técnica, assim como diversas
ocasides em que o fato negativo funciona como fato constitutivo da alegacdo. (ASSUNCAO. A distribuicgo do
Onus da prova no processo civil brasileiro: evolugdo do instituto a luz dos principios constitucionais, p.04)

A expressao prova diabdlica surgiu, em principio, no Direito Candnico, ligada a prova de fatos negativos, aos
quais somente era dado ao “Diabo” provar. (CABRAL; CANGUSSU. Breves consideragdes sobre a prova
diabdlica (probatio diabolica ou devil’s proof), p.01)

A hipotese de prova diabdlica geralmente justifica a aplicagdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova que dispde que o 6nus de provar determinado fato seja atribuido a parte que detenha melhores condigdes
técnicas para dele se desincumbir. Todavia, é impossivel se cogitar da aplicacdo da carga dindmica ao caso das
medidas de urgéncia aqui analisadas, conforme se vera. Isso porque, o autor, quando formulou a pretensdo de
urgéncia, ja se desincumbiu do 6nus da provar que tem direito a protecdo, de modo que ndo se justifica que
assuma o0 encargo de produzir prova contra aquilo que ja provou. As regras do 6nus da prova se aplicam diante
da auséncia de prova para evitar o non liquet, de modo que se ha prova produzida por aquele que detinha
determinado onus e dele se desincumbiu, ndo ha como se lhe aplicarem conseqiiéncias desfavoraveis.



N&o havendo provas suficientes que possam abalar o grau de convencimento
formado, elidindo a pretensdo autoral, 0 magistrado acabara por proferir decisdo desfavoravel
ao réu, confirmando o juizo proferido antecipadamente, sem sombra de duvidas. Inegavel que,
se por meio do 6nus da prova ““ao sujeito € dado cumprir, ou ndo, o ato, mas a falta de
cumprimento se resolve na possibilidade de dano para ele” (GONCALVES, 2012, p. 91), ao
ndo se desincumbir do encargo que lhe é imposto quando do deferimento de tutela de
urgéncia, prestando-se a provar fatos contundentes a ponto de afastar (modificar / alterar) um
juizo liminar com alto grau de certeza, é evidente que o réu sucumbira na semana.

Mas, como evitar essa consequéncia inexoravel que resulta, em quase cem por cento
dos casos, na necessidade da producdo de uma prova diabdlica para o réu?

Diferentemente do que ocorre nos casos de procedimentos ordindrios de cognigao
plena e exauriente (WATANABE, 2012), nos quais a desigualdade féatica / técnica entre as
partes ou imposicdo de prova diabdlica a uma delas, justifica a distribuigdo dinAmica do 6nus
da prova aquele que tem maiores chances de se desincumbir dele; no juizo formado através
das tutelas de urgéncia, essa cogitacéo ¢ indefensavel.

Isso porque a aplicagdo das regras de distribuicdo do Onus da prova justifica-se
quando ainda ndo ha prova produzida ou quando formulada uma alegacéo carente de provas
ou caso se saiba que a parte a ela contraria é que reiine 0s meios e elementos necessarios para
a instrumentalizacéo e producdo da prova. Nao é a simples presenca de prova diabodlica que
justificard a redistribuicdo do dnus consoante as peculiaridades do caso concreto, a despeito
deste ser um dos fundamentos da carga dindmica.

Obviamente, se nas tutelas de urgéncia € a prova robusta e segura que enseja a
formacédo de um juizo de verossimilhanca suficiente ao deferimento das medidas, quando isso
ocorre, ndo se olvida que o non liquet™ ja esta terminantemente afastado, pelo que nio hé que
se cogitar da aplicacéo das regras de 6nus da prova, tampouco de sua eventual redistribuicéo.

Se a solucdo ndo passa pelas regras de distribuicdo dindmica do 6nus probatorio,
seria entdo adequado dizer que essa prova diabdlica transferida ao Réu, que ndo pdde
participar tampouco evitar que esse encargo lhe fosse repassado, é compativel com a nocéo
contemporanea de processo como metodologia normativa de garantia de direitos
fundamentais (BRETAS, 2012), desenvolvida com base no contraditério partitario, ampla
defesa e fundamentacéo racional das decisdes?

O tema é polémico, encaminhando-se a presente reflexdo para a resposta negativa.

19 Fala-se em non liquet como um dos fundamentos do 6nus da prova como regra de julgamento (AZEVEDO,
2008, p.17).



E que essa formag&o de um convencimento liminar geralmente ocorre inaudita altera
parte, sem a possibilidade de que o réu seja ouvido e assim influencie e participe em simétrica
paridade com o autor da construcdo do provimento.

Muito embora ndo se exija, na prética, prova inequivoca daquilo que se alega para
que sejam deferidas as tutelas de urgéncia, j& que a inequivocidade, conforme j& dito, s6 é
cogitavel depois de um exercicio amplo de contraditorio que resulte na “univocidade
(similitude, coexisténcia) dos aspectos (elemento, meio e instrumento) que compde a base
empirica do instituto legal da PROVA” (LEAL, Rosemiro, 2011, p. 139), tem-se que a
formacéo do juizo de verossimilhanga nas liminares induz a um juizo de certeza tal que, em
raras as hipoteses, ndo coincidira com a sentenga de mérito.

Dessa forma, se o juizo de verossimilhanca proferido nas cautelares e tutelas
antecipadas ndo é mera cogitacdo de possibilidade, mas uma convic¢do formada com base em
elementos empiricos que criam um grau de certeza subjetiva tal no magistrado que
dificilmente ser4d modificado ou superado, justo é que a parte que pode vir a sofrer as
consequiéncias negativas dessa formacdo antecipada de juizo, possa efetivamente participar e
influir na deciséo, que deve ser formada em compartilhamento de argumentagdes.

Se a decisdo final chega também um juizo de verossimilhanga, conforme ja dito, ou
seja, de verdade aproximada que deve ser construida com base na argumentagéo dos sujeitos
cognoscentes, num didlogo incessante que confere legitimidade ao provimento
(HABERMAS, 1997), ndo é justo que um dos sujeitos ndo participe desse dialogo
permanente, em condigdes de igualdade com os demais.

Ou melhor, ndo é defensavel que j& entre nele em condi¢bes de desigualdade
evidente, porque ndo pode participar e influir na construcdo da decisdo proferida em limine
litis e que, muito provavelmente se repetird ao final da demanda. Afinal, a pretensdo de
validade e legitimidade da decisdo deve vir acompanhada da igualdade na comunicagdo
(participagdo em simétrica paridade).

Trocando em miudos: se a decisdo que concede liminarmente as tutelas de urgéncia
(cautelares ou antecipadas) tem grandes chances de se repetir (ou remotas chances de se
modificar) quando do julgamento do mérito da demanda, nada mais razoavel que garantir que
o réu participe efetivamente e possa influir na formagéo desse juizo, evitando que a prova se
torne diabdlica para ele, quando tardiamente vier a ter a oportunidade de participar do
processo em condi¢des infinitamente mais desfavoraveis que o autor.

Afinal, consoante adverte Rosemiro Pereira Leal (2011, p.143-144), ao discorrer

acerca da inconstitucionalidade da concessdo de tutelas antecipadas inaudita altera parte,



para que se exija a legalidade do ato sentencial é necessario que a oportunidade de defesa ja
tenha sido dada ao réu no instante da antecipacéo total ou parcial da tutela pretendida no
pedido inicial, porque “excluir-se qualquer as hipdteses de convencimento estabelecidas no
CPC no momento da concessdo ou denegagédo da tutela legal [...]” (art. 273, inciso Il do
CPC), “seria estreitar o campo decisério do juizo de antecipacdo tutelar do mérito, com
violagéo do instituto da ampla defesa (art. 5°, LV CF/1988)” (LEAL, 2011, p.144).

AS LIMINARES CONCEDIDAS SEM A OITIVA DO REU E A VIOLAGCAO DE
GARANTIAS PROCESSUAIS FUNDAMENTAIS

Se é verdade que o que se alcanga com a deciséo final é um juizo de verossimilhanca
em grau maximo® baseado no acertamento do direito obtido via cognic&o, porquanto a prova
ndo é capaz de retratar a verdade substancial dos fatos, prestando-se “como peca de
argumentacgdo racional, no dialogo judicial” (ARENHART, 2000, p. 23) legitimado pelo
procedimento que o precede que, por sua vez, deve ser permeado pelo exercicio de garantias
fundamentais; é fato que o juizo formado liminarmente, quando do acolhimento das tutelas de
urgéncia que também tem por base a verossimilhanca dos fatos alegados pelo autor, constitui-
se quase que como uma antecipacdo do juizo de mérito, posto que em rarissimas hipoteses a
convicgdo primeira do magistrado serd alterada.

A conviccdo formada liminarmente (seja no deferimento de tutelas cautelares ou
antecipadas) estd imbricada de pré-conceitos e pré-concepgdes extraidos da prova
unilateralmente produzida pelo autor, de tal modo que essa convic¢do intima do magistrado
que tem embasamento concreto nos elementos de prova até entdo produzidos que ddo um grau
de certeza as proposicOes formuladas pelo autor, dificilmente sera alterada, se, no momento
de sua formacéo, o réu ndo puder efetivamente participar.

Somente dessa forma, o processo, seja cautelar ou de cognigdo sumaria
(WATANABE, 2012), constituir-se-& como mecanismo de efetivacdo de direitos
fundamentais.

Também nas tutelas de urgéncia deve-se garantir a formacdo de um espaco
procedimentalizado em contraditorio para a garantia de participacdo, em simétrica paridade,

dos destinatérios do provimento, ja que uma interpretacéo de processo adequada ao paradigma

20 Alerta Sérgio Cruz Arenhart, citando Calamandrei, que “quanto ao convencimento do 6rgdo jurisdicional, é
certo que este se dara, ao menos em linha de principio, por critérios de racionalidade, utilizando-se [...] de
raciocinio idéntico ao que sustenta as maximas da experiéncia, Havera o juiz de considerar o que acontece na
normalidade dos casos, como parametro para concluir pela validade ou ndo de uma pretensdo, diante do
resultado da argumentacéo formulada™. (ARENHART. A Verdade e a Prova no Processo Civil, p.25).



de direito democratico (instaurado no Brasil pds Constituicdo de 1988) passa pela nocdo deste
como garantia co-dependente de direitos fundamentais (BARROS; MACHADO, 2011, p.17).

Nessa perspectiva, sustenta-se que o contraditério (entendido como dialogo
permanente entre os litigantes) deve estar presente em todo e qualquer processo, ja que é uma
das vigas-mestras do devido processo legal, juntamente com a ampla defesa, a fundamentacéo
das decisdes jurisdicionais e a reserva legal (BRETAS, 2012, p.93).

E o contraditério que propicia a atuacdo em igualdade pelos participes do
procedimento, possuindo ampla conexdo com outros principios processuais-constitucionais,
tais como a isonomia (igualdade temporal de fala), a fundamentagdo racional das decisdes
jurisdicionais e a participacdo de um terceiro imparcial, fazendo com que o pronunciamento
judicial obedeca a reserva legal e se paute no direito debatido pelas partes, bem como nos
fatos por elas reconstruidos nos autos (LEAL, André, 2002, p.77).

O contraditério estruturado sobre uma base trinémia — informacao-reacéo-dialogo
(BRETAS, 2012, p.94-95) possui intima conexdo com o principio da fundamentagio das
decisdes, de modo se que impde:

[...] a leitura do contraditério como garantia de influéncia no desenvolvimento e
resultado do processo. O contraditério € guindado a elemento normativo estrutural
da comparticipacdo (COMOGLIO, 1998, p.2), assegurando constitucionalmente, o
policentrismo processual. Permite-se, assim, a todos os sujeitos potencialmente
atingidos pela incidéncia do julgado (“potencialidade ofensiva”) a garantia de

contribuir de forma critica e construtiva para a sua formacdo (TROCKER, 1988,
p.74-85, passim). (Grifamos) (NUNES, 2011, p.227).

E essa forma de estruturagdo procedimental do processo em contraditorio que
permite que a decisdo “seja construida processualmente dentro de um espago juridico-
discursivo” (LEAL, Rosemiro, 2002, p.140) que legitima o contetdo das decisbes
jurisdicionais (sejam elas proferidas liminarmente ou ao final da demanda), como fruto da
comparticipagdo dos sujeitos do processo, permitindo a implementacdo de direitos e garantias
fundamentais das partes (BRETAS, 2012, p.11).

Se assim 0 é, nas decisdes proferidas liminarmente sem a oitiva do réu, o exercicio
do contraditério de forma diferida / postergada, mormente ndo suprima a referida garantia,
ndo a concretiza de maneira ampla, j que o réu ao receber um 6nus de prova diabélico, ndo
conseguird influir argumentativamente no resultado do processo (sendo por magica!).

Assim, a dimensdo de influéncia do contraditorio, pelo menos por parte do réu, na
medida em que este s6 é chamado a se manifestar no processo apds a formacdo de uma

conviccdo suficientemente forte, resta prejudicada.



Por conseguinte, a formacdo de um juizo liminar sem a participacdo do réu ainda
viola a garantia da isonomia intimamente ligada ao contraditrio, no sentido de simétrica
paridade. Isso porque ao ser acionado a participar do processo, o requerido ja entra em
condicdes de desigualdade com o autor, por ter de superar, desde o inicio da lide, uma deciséo
que lhe é desfavordvel e que, desde j4, reflete a posicdo do magistrado - a qual, muito
provavelmente, repetir-se-a na decisao final.

Além disso, os provimentos liminares inaudita altera parte violam a garantia de
ampla argumentacdo como ampla defesa (BARROS; MACHADO, 2011, p.24) por parte do
réu. Ora, a ampla argumentacéo decorre, dentre outros, do direito & prova e este, quando ndo
suprimido de vez, é, quando menos, limitado pela presenca de uma prova diabdlica.

N&o ha como se garantir ao requerido o exercicio de uma argumentacéo efetivamente
ampla, se retira-se dele a possibilidade de produzir prova. Argumentar envolve sempre um
dever de prova, conforme j& dito (TARUFFO, 2012, p. 259).

O fato de o juiz ja ter externado sua opinido sobre o mérito da discussdo, também
viola a garantia do terceiro imparcial. Como se pode falar em imparcialidade, se, desde o
inicio do processo, 0 autor tem mais razdo que o réu, ja que 0 magistrado se convenceu
liminarmente da inequivocidade de sua prova e da verossimilhanca de sua alegagéo?
Naturalmente, conforme ja dito, na existéncia inexoravel desse pré-juizo formado
liminarmente, as partes ndo terdo condigdes de influenciar, com igualdade, na construcéo do
provimento.

Conforme advertem Barros e Coutinho (2011), a garantia de um terceiro imparcial
ndo pretende a retirada da subjetividade do juiz, ““mas sim que o juiz, no exercicio da tarefa
de julgar, seja equidistante das partes, que ndo julgue mais de uma vez 0 mesmo caso, que
ndo analise e fundamente sua decisdo com base em argumentos axiol6gicos, como 0s escopos
metajuridicos”. Assim, a garantia da imparcialidade é indissociavel do contraditorio, da
ampla argumentacdo e da fundamentacéo racional da deciséo.

O terceiro imparcial ndo pode extrapolar argumentos juridicos, sendo obrigado a
construir sua decisio co-participativamente com as partes. E por isso que €é t4o importante que
se garanta a elas a igual oportunidade de influéncia, de producéo de provas, de apresentar seus
argumentos, paritariamente.

Inegavel ndo se concluir, por tudo isso, que as liminares de urgéncia, concedidas sem
a oitiva do réu, ao induzirem no magistrado um grau de convic¢do praticamente inabalavel,
sem que o requerido participe de sua formacdo, ndo prestigiam a base unissona do modelo

constitucional de processo em sua inteireza.



Com o surgimento de uma prova de dificilima ou impossivel producéo por parte do
réu, violadas estardo as suas garantias do contraditorio paritario (no sentido de efetiva
influéncia nas decisbes), uma vez que o réu ja ingressa na demanda em condicGes de
desigualdade com o autor, ampla argumentacédo como ampla defesa (que passa a ser reduzida
ante a limitagdo nas condicOes de produzir uma prova que seja capaz de convencer 0
magistrado de que o autor ndo tem razdo, elidindo o juizo de verossimilhanca liminarmente
formado). Além da garantia de participacéo e julgamento por um terceiro imparcial, que deve
ser eqlidistante das partes e também no seu discurso, “superando a referéncia paternalista e
socialista” num encaminhamento democratico, a fim de assegurar as partes a oportunidade de
efetivamente influirem na construcdo do provimento jurisdicional (BARROS; COUTINHO,
2011).

UMA POSSIVEL SOLUCAO

Verificado que o contraditdrio postergado ndo caminha bem no atendimento das
perspectivas constitucionais do processo, ja que afasta ou ndo permite a concretizagdo de uma
série de garantias fundamentais do réu ante a formacéo de um grau de certeza que gera uma
espécie de prova diabdlica aquele, surge a indagacdo: Como conciliar a realizagdo do
contraditorio paritario em todas as suas dimensdes, permitindo que o réu desenvolva (a
exemplo do que faz o autor) ampla argumentacdo e possa influir na deciséo final, aléem da
garantia de um terceiro imparcial, com as dimensdes de excepcionalidade e urgéncia (dano
irreparével) ou o risco de ineficicia (BARROS; MACHADO, 2011, p.27), inerentes as tutelas
de urgéncia (cautelares ou satisfativas)?

As respostas, obviamente, sdo vislumbradas, por ora, apenas no campo teérico. Na
préatica forense e mesmo na nova legislagdo processual civil proposta no Congresso, as
condutas cada vez mais se distanciam do aqui proposto®’.

Cogita-se que as saidas passariam por dois caminhos.

2! Basta verificar algumas das disposicdes propostas no projeto de Novo Cédigo de Processo Civil que permitem
ao magistrado decidir, de oficio, a respeito do deferimento de tutelas de urgéncia, mesmo sem requerimento da
parte. O juiz, dotado de inteligéncia superior, passa a ser verdadeiro tutor da parte desprotegida, hipossuficiente
que ndo é capaz sequer de formular pedido de amparo urgente para o seu direito. Continua-se a centrar o modelo
processual na decisdo solipsista e clarividente do magistrado que tem o dever de realizar a justica na demanda,
na concretizacdo teleoldgica de objetivos que vdo muito além do juridico (os escopos metajuridicos de
Dinamarco). Nao ha qualquer preocupagdo com o didlogo e a argumentacdo interativa das partes em condicoes
de igualdade que deveriam resultar na formacdo comparticipada do juizo de mérito. Ao conceder tutelas de
urgéncia de oficio, sem requerimento da parte, 0 magistrado antecipa sua conviccdo, toma decisdo de forma
solitaria, em completo desprestigio a interacdo e efetiva influéncia das partes.



Num primeiro momento, vislumbra-se que a alteragdo da decisdo proferida
liminarmente sem a participagdo do reu, somente seria efetivamente possivel caso se
trabalhasse na criacdo de juizos (varas) especializados em tutelas de urgéncia.

Tais 6rgdos seriam responsaveis tdo somente pela realizacdo da cogni¢do sumaria
(WATANABE, 2012) até a prolacdo da decisdo liminar que, por sua vez, postergaria a
competéncia destas para Varas de juizos comuns, responsaveis pela colheita das demais
provas e exaurimento da cognigdo, com prolacdo da decisdo de mérito livre de um pré-
convencimento.

Imagina-se que, assim, permitir-se-4 a eliminacdo (ou atenuagdo) de certa parcela da
subjetividade inerente a formacdo de convic¢éo quando da analise dos elementos de prova que
levaram ao deferimento da liminar. Bem provavel que haja entendimentos diversos entre 0s
diferentes magistrados, e, muito possivelmente, a decisdo de mérito possa vir a ser diversa
daquela proferida em juizo liminar inaudita altera parte.

Num segundo plano, sugere-se a viabilizagdo de um contraditorio sumarizado, a
desenvolver-se, por exemplo, por meios eletrénicos, com a diminuicdo dos tempos de
comunicacdo (intimacOes e citagdes via internet, e-mail, redes sociais, fax ou contato
telefénico), audiéncia de justificacdo videografadas com a participagdo do réu mesmo a
distdncia, ou mesmo por meio de encaminhamentos procedimentais via didlogos
institucionais® em 4reas onde si0 correntes e repetitivas as demandas (por exemplo,
medicamentos a serem fornecidos Sistema Unico de Satde), de modo a eliminar as decisdes
surpresas e facilitar a producdo da prova pelo réu (ante o conhecimento prévio do
entendimento corriqueiramente aplicado em casos idénticos).

E claro que as propostas sido incipientes e levam em conta a necessidade de

concretizagdo do direito fundamental das partes & organizacdo e ao procedimento®, garantia

?2 Fala-se que “Dialogos institucionais sdo mecanismos que implicam na interacio e cooperacio de duas ou
mais instituicdes pertencentes a poderes estatais distintos para fins de resolucdo de controvérsias legais e
provedoria de direitos e garantias fundamentais sem que haja a predefinicdo da supremacia da atividade
decisdria de uma dessas instituicdes em face da outra”. Trata-se de um modelo de atuacdo dialdgica para a
fixacdo do sentido do texto legal de acordo a ordem constitucional, na construgdo coordenada de decisdes,
fortalecendo as instituicbes democraticas e sua legitimidade. “Os dialogos institucionais protegem tanto os
direitos procedimentais quanto os substantivos com o fim de “suprir déficits democraticos trazidos pelo
ativismo judicial”, na implementacdo da divisdo de tarefas para concretizar direitos fundamentais, blogqueando
espacos para exclusividade e desrespeito institucional. (DIAS JUNIOR. Soberania Parlamentar, Judicial Review
e Dialogos Institucionais: do isolamento decisionista a atividade colaborativa entre os poderes na aplicagdo
constitucional, p. 77/96.)

2 Revela-se necesséria, ao pleno exercicio da liberdade, a criacdo pressupostos faticos e institucionais
necessarios ao exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados. Ndo basta que o Estado reconhega
direitos ao povo, € preciso implementa-los via organizagdo administrativa e procedimentos adequados.O Recht
auf Organization und auf Verfahren (direito a organizacéo e ao procedimento) vem da imprescindibilidade de se
encontrar pressupostos faticos e organizacionais que possibilitem o exercicio de liberdades fundamentais que,



que infelizmente ainda ndo € viabilizada aos jurisdicionados brasileiros que convivem
diariamente com a ma gestdo do Estado que implica a morosidade demasiada dos processos, 0
despreparo de servidores e magistrados, a inobservancia da técnica procedimental tanto por
juizes quanto por advogados, a auséncia de estrutura fisica nas reparticGes e cartdrios dos
juizos, além do desarrazoado imaginario no sentido de que a funcéo jurisdicional sozinha daré

conta dos problemas do mundo (que ndo séo poucos) e fazer Justica!

CONSIDERACOES FINAIS

No atual panorama do Direito Democratico, decisdes legitimas (ou seja, legitimadas
juridica e democraticamente) sdo aquelas construidas em dialogo paritario entre seus
destinatarios. O dialogo passa a ter preponderéncia no sistema que tem no medium linguistico
(processo) seu ponto de racionalidade e interatividade democratica.

Nessa perspectiva, € impossivel se coadunar com reflexdes isoladas ligadas é velha
idéia (aristotélica) da topica e retorica que ndo levam em conta pretensdes de igualdade entre
0s sujeitos da comunicagdo. O novo didlogo pugna por um processo que atenda as exigéncias
democréticas, construido sobre uma base constitucional unissona que implica numa tutela
juridica que se fundamenta no direito a informac&o, a manifestacéo e no direito das partes de
terem seus argumentos efetivamente considerados.

Deve-se, a partir dai, trabalhar na garantia e concretizacdo de um contraditorio
intimamente ligado a fundamentacéo das decisfes, bem como & garantia de imparcialidade do
julgador. Isto é, uma garantia que consista ndo mais num simples dizer e contradizer, mas que
permita as partes, em simétrica paridade, influirem argumentativamente na construcdo do
provimento do qual sdo destinatarias, em vedacdo as decisfes surpresa e a desigualdade de
mecanismos para o desenvolvimento da argumentac&o.

O direito de acdo € de todos os afetados pelo provimento. Por isso é necessario se
garantir a ambas as partes a possibilidade efetiva de produzir provas capazes de fundamentar
as argumentacdes apropriadas pela deciséo.

Foi procurando atender a essa necessidade que a presente reflexdo propds-se a

cogitar teoricamente solu¢des que busquem conciliar a dimensdo da urgéncia na protecdo do

em razdo disso, exigem uma postura ativa por parte do Estado para estabelecimento de uma estrutura de atos e
mecanismos técnicos adequados a concretizagdo dos direitos fundamentais garantidos pelo texto constitucional.
Envolve necessariamente a divisdo do Estado em 6rgéos especializados.



direito (ou a sua ineficcia) que justifica as tutelas de urgéncia com a preservacdo e

efetivacdo de garantias fundamentais do réu, como as que acima se descreveu.
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