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STANDARDS PROBATORIOS E TUTELAS DE URGENCIA!

STANDARDS OF PROOF AND EMERGENCY INJUNCTIONS

Tiago Bitencourt De David?

Gustavo Henrique Pacheco Belucci®

RESUMO: Diante do crescente interesse doutrinario e jurisprudencial sobre os standards
probatorios, o presente artigo examina sua aplicacdo nas tutelas provisorias. O estudo aborda
aspectos relevantes da cognicdo como pressuposto base para o desenvolvimento do
raciocinio acerca dos standards probatorios para, em seguida, tratar da cognicdo sumaria,
preparando-se campo para estabelecer uma relacdo entre as tutelas provisoérias e os standards
probatorios. Da pesquisa realizada mediante a revisdo bibliografica nacional e estrangeira,
cotejada com a experiéncia jurisprudencial e com o exame das fontes legais, resultou a
constatacao de que o legislador erigiu expressamente apenas a probabilidade (I6gica) e que
a gravidade da lesdo sofrida pelo autor e a intensidade da medida jurisdicional eventualmente

deferida sdo fatores que influenciam diretamente na fixacéo do standard probatério.

PALAVRAS-CHAVE: Devido processo legal; processo civil; direito probatério; standards

probatdrios; tutela provisoria.

ABSTRACT: In view of the growing doctrinal and jurisprudential interest in standards of
proof, this article examines their application in provisional injunctions. The study addresses
relevant aspects of cognition as a basic assumption for the development of reasoning about

evidentiary standards, and then deals with summary cognition, preparing the field to
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establish a relationship between provisional injunctions and standards of proof. The research
carried out through the national and foreign bibliographic review, compared with the
jurisprudential experience and with the examination of legal sources, resulted in the finding
that the legislator expressly erected only the probability (logical) and that the severity of the
injury suffered by the author and the intensity of the judicial measure eventually granted are

factors that directly influence the establishment of the standards of proof.

KEYWORDS: Due process of law; civil procedure; evidence law; standards of proof;

emergency injunctions.

1. INTRODUCAO

N&o € novidade para nenhum estudioso do Direito Processual Civil, que o paradigma
atual do processo moderno repousa na celeridade, especialmente com vistas a precipitacdo
do tempo para a satisfacdo do direito do autor, sem que se proporcione lesdo a direito das
partes.

Para combater esta demora, sucessivas modificagfes foram realizadas na legislacéo
patria, visando criar, por intermédio da lei, uma cultura apropriada ao desenvolvimento
célere da relacdo processual (evidéncia que é encontrada no Cddigo de Processo Civil de
2015, em especial nas normas fundamentais de processo — artigo 4°).

Em territério nacional, a propdsito, a celeridade e eficiéncia sdo qualidades
perseguidas desde os tempos do Brasil Império, com a primeira Constituicdo de 1824, que
introduziu a ideia do “prazo razoavel” no nosso ordenamento (artigo 179, inciso VIII) até os
dias de hoje, com o Cddigo de Processo Civil de 2015, incumbido da missdo de lidar com o
enorme ndmero de processos em curso no pais.

Arruda Alvim*, embasado na doutrina francesa e, em especial, nas licdes de Roger
Perrot, afirma que as demandas do século XIX, tais como questdes referentes ao direito a

propriedade, sucessdo ou atinente aos regimes matrimoniais, ndo exigiam um processo

4 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Manual de Direito Processual Civil. 182 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 721.
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cautelar expedito e permitiam que se esperasse uma solucgdo final, até por tempo dilatado. A
ordem juridica do liberalismo, fora instruida com os olhos voltados para a burguesia
emergente que, naturalmente, possuia recursos para suportar a espera da sentenca e da coisa
julgada. Para a classe social dominante fazia-se preferivel aguardar desfecho seguro do
processo, do que obter, com celeridade, solugdes provisorias, passiveis de revogacao
posterior.

Em territério nacional, a Lei n°® 8.952/94, que modificou diversos dispositivos do
Caodigo de Processo Civil de 1973, trouxe a possibilidade de antecipagdo dos efeitos da tutela
pretendida pelo autor, caso cumpridos determinados requisitos. Cumpre salientar, que na
licdo de Eduardo Arruda Alvim, antes desta criacdo legislativa e diante da auséncia de um
instrumento adequado, era comum a utilizacdo de acdes cautelares visando a antecipagédo
dos efeitos da tutela de mérito e o juiz, por sua vez, se via levado a conceder, via cautelar,
provimento jurisdicional que, de regra, s6 poderia ser concedido ap6s cogni¢do exauriente,
na agéo principal®.

O tema, entretanto, ja ndo era novidade na Europa, em especial, na Italia, na segunda
metade do século XIX, onde entreviu-se um poder geral de cautela, que poderia ser exercido
pelo juiz, diante da configuracédo de dois requisitos, o fumus boni iuris e o periculum in mora.
Este poder geral de cautela, inclusive, estava dissociado da estrita tipicidade das cautelares.

E assim, em tempos atuais, pode-se afirmar que, em prol de uma relacdo processual
mais célere é justificavel a antecipacdo dos seus resultados praticos, ndo sd por ser
desarrazoada a espera diante grande probabilidade de resultado final, mas por ser danoso ao
jurisdicionado, que experimentard, muitas vezes, consequéncias desagradaveis desta espera,
como danos irreparaveis ou de dificil reparacéo.

Essa aceleragdo do pronunciamento jurisdicional, por sua vez, demanda a analise
sobre o objeto da cognicédo e da prova necessaria ao provimento jurisdicional provisorio, de
modo a ensejar a pesquisa sobre as espécies de cognicao e os standards probatorios. Afinal,
é necessario debater acerca de qual o grau de demonstracdo deve ser exigido para que, em
uma cognicdo superficial, emita-se provimento jurisdicional de emergéncia diante da

impossibilidade de espera pelo julgamento decorrente de cognicao exauriente.

> ALVIM, Eduardo Arruda. Antecipacdo da tutela. Curitiba: Jurua, 2011, p. 18.
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Deste modo, o presente artigo visa construir a ideia a importancia do tema, da
seguinte maneira: a) em primeiro lugar serd explorada a cognicéo, sua técnica e aspectos
relevantes; b) no segundo capitulo sera abordado o conceito dos standards probatorios, sua
relevancia e relacfes com as tutelas provisorias e o pouco apre¢o pela doutrina brasileira
sobre 0 tema e; ¢) no terceiro capitulo ser4 abordada a correlacdo entre graus de
comprovacao, espécie de cognicao, perigo na demora e intervencao minimamente necessaria

na esfera juridica do demandado.

2. ACOGNICAO

A cognicdo é, notadamente, um ato de inteligéncia, consistente em analisar e valorar
as provas produzidas pelas partes, bem como suas razoes e fundamentos.

Apresenta, pois, a cogni¢cdo, um carater inegavelmente I4gico, realizando o juiz uma
sequéncia de atos, concatenados subsequentes, com o intuito de se aparelhar e julgar a
demanda procedente, ou improcedente, ou ainda declarar a vontade concreta da lei, retirando
do plano abstrato, tornando-se necessaria no momento em que o Estado avoca para si 0
monopdlio da justica, interpondo-se entre 0s homens em conflito de interesses.

E, portanto, através da cognicao que o magistrado vai analisar a prova, imprimir seus
valores a este raciocinio e determinar a substituicdo da vontade das partes, aplicando o direito
ao caso concreto.

E do ponto de vista doutrinario, a cognicdo pode ser vista em dois planos distintos:
horizontal (extensdo, amplitude) e vertical (profundidade), podendo ser plena ou limitada,
segundo a extensdo permitida e, no vertical, considerando-se sua profundidade, em
exauriente e sumaria.

Com a combinacdo dessas modalidades de cognicao, o legislador estd capacitado a
conceber procedimentos diferenciados e adaptados as varias especificidades dos direitos,
interesses e pretensdes materiais.

E para fins do presente artigo, com esta introducdo, importa analisar, em mais

detalhes e reflexos, a cognicdo sumaria, para em seguida relaciona-la com a tutela provisoria.

1291


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. Nimero 2. Maio-Agosto de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1288-1309
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2.1. A cognigdo suméaria

A cognicdo sumaria sera realizada em razdo da urgéncia e do perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ou para a antecipacdo do provimento final, nos casos
permitidos em lei, ou ainda em virtude da particular disciplina da lei material, faz-se
suficiente a cognicéo superficial e incompleta para a concessio da tutela reclamada.®

Na classificagdo acima apresentada, o vocabulo ‘“‘sumaria” ficou reservado,
unicamente, a cognicao superficial que se realiza em relacéo ao objeto cognoscivel constante
de dado processo.

A expressao “cogni¢do sumaria”, assim entendida, tem alcance diverso daquele que
lhe d4 Chiovenda, que contrapde a “cogni¢do sumadria” a “cogni¢do plena e completa, ou
cogni¢do ordinaria”, tendo, portanto, a acepgdo de “cognicdo incompleta, ja porque ndo
definitiva, ja porque parcial, ja porque superficial’.

Aspecto relevante para a compreensao da cognicdo sumaria é apontado por Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart sobre a correlacdo entre cognicdo sumaria e
participacio das partes. Conforme Marinoni e Arenhart®, o que caracteriza o juizo de
verossimilhangca é a restricdo a oportunidade das partes de influenciar eficazmente o
julgador.

Ainda a respeito da cogni¢do sumaria, especialmente quando exercida inaudita altera
parte, ¢ a observacio de Michele Taruffo® quando aponta que se tem apenas uma
apresentacdo unilateral dos fatos e a comprovacao dos mesmos enquanto fatos constitutivos
do direito do autor, sem que se permita a outra parte a apresentacao de outra versao sobre os
acontecimentos, contraprova em face do que alega o demandante e a demonstragéo de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do alegado direito do autor. Assim, a sumariedade

da cognicdo quando exercida in limine litis ndo apenas implica na tomada de decisdo em um

6 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no Processo Civil. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 121.
"WATANABE, Kazuo. Cognigdo no Processo Civil. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 128.

8 MARINONI, Luiz Guilherme ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 83.

® TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Tradugéo do italiano para o espanhol de Jordi Ferrer Beltran.
Madrid: Trotta, 2011, p. 497-503. No mesmo sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela proviséria:
analisada a luz das garantias constitucionais da acao e do processo. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 117.
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cenario de limitagdo probatoria, mas também em uma ocasido onde apenas uma parte dos

fatos é apresentada e nem mesmo essa parte pode, ainda, ser refutada pela outra parte.

2.2. Tutelas de urgéncia e espécies de cognicao

Conforme Kazuo Watanabe'?, a probabilidade e a verossimilhanca tém graus e tais
graus implicam numa maior ou menor necessidade de atividade probatoria a ser
desenvolvida no processo. Nessa linha, seria possivel estabelecer a seguinte graduacéo:
relativamente a determinado objeto, é possivel uma minima probabilidade, que denomina
verossimil, uma probabilidade média, que chama de provavel, e a probabilidade maxima,
que seria o probabilissimo.

Dada a dificuldade de estabelecer-se uma precisa diferenca entre as nocdes de
possibilidade, verossimilhanca e probabilidade, esclarece que possivel é o que pode ser
verdadeiro, verossimil € o que tem aparéncia de ser verdadeiro e provavel é o que se pode
provar como verdadeiro. Tomada como referéncia a comprovacao da verdade, pode-se dizer
que as trés qualificacbes mencionadas (possivel, verossimil e provavel) constituem, nessa
ordem, uma gradual aproximago ao reconhecimento do que ¢ verdadeiro.!

Desta forma, evidencia-se a cognicdo sumaria, como: a) uma técnica de extrema
relevancia para a concep¢do de processos com procedimentos diferenciados e mais bem
preordenados a efetiva tutela de direitos materiais e; b) destina-se a concepcdo de
procedimentos ageis, rapidos e de compasso ajustado ao ritmo da sociedade moderna.

Dentro deste contexto, as tutelas de urgéncia sdo decididas em sede de cognigédo
sumaria, justificando-se a superficialidade do conhecimento da causa em face da situagdo
emergencial a tornar inviavel a espera impassivel por uma decisdo fundada em juizo
exauriente. Além da sumariedade, a prestacéo jurisdicional de emergéncia € marcada pela

provisoriedade.?

1 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no Processo Civil. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 132.

T WATANABE, Kazuo. Cognigdo no Processo Civil. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 132.

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisoria: analisada a luz das garantias constitucionais da
acao e do processo. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 161. Ainda segundo o autor, uma outra caracteristica
das tutelas de urgéncia ¢ a da instrumentalidade, mas, ainda que tal aspecto fique claro nas medidas cautelares,
parece dificil dizer o mesmo a respeito dos provimentos antecipatorios, a nao ser aquela instrumentalidade
prépria do processo em geral.
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Estabelecidos, portanto, os conceitos fundamentais acerca da cognicao e da cognicéo
sumaria, ligando-se a tutela provisoria, passa-se a exploracdo dos standards probatorios, um

assunto ainda pouco debatido em territério nacional.

3. OS STANDARDS PROBATORIOS E AS TUTELAS DE URGENCIA

Contextualizada a tutela de urgéncia, impde-se que se correlacione o estofo
probatdrio necessario a sua concessao, averiguando-se a existéncia de um padrdo legal de

referéncia e fatores que influenciam na interpretacdo da exigéncia.

3.1. Standards probatorios

Na visdo de Ravi Peixoto®3, o standard de prova é um instrumento de distribuicio
dos riscos de erros sobre a decisdo dos fatos, por exemplo, uma falsa condenagéo (falso
positivo) ou uma falsa absolvicdo (falso negativo), na decisdo condenatoéria penal. Cabe,
assim, a cada ordenamento juridico, a partir da valoracdo dos bens juridicos em jogo,
aumentar ou diminuir a exigéncia probatdria, alterando a probabilidade dos riscos de erros.

O objetivo do standard probatério também € ser um guia para melhorar o controle
intersubjetivo das decisfes faticas, uma vez que é fixado pelo juiz ou formulado com a
mescla da discricionariedade do 6rgdo julgador. Como aduz Carlos Augusto Silval4, os
standards de prova contribuem para uma maior discussao sobre a apreciacdo da prova no
sistema da civil law.

Na decisdo sobre os fatos, para aléem da valoracdo das provas, hd um momento
posterior e indispensavel da deciséo relativo a seguinte verificacdo: se, uma vez avaliadas as
provas, elas atingem um nivel minimo de suficiéncia para que se possa ter como provada

uma hipotese fética.

18 PEIXOTO, Ravi. Os standards probatdrios e a busca de maior objetividade na decisdo sobre os fatos. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 2. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/59569. Acesso: 20/08/2021, p. 588.

14 SILVA, Carlos Augusto. A resolugdo da davida sobre os fatos na histéria do Direito Probatério. In:
RODRIGUES, Walter dos Santos; SOUZA, Marcia Cristina Xavier de. O novo Caédigo de Processo Civil:
garantias fundamentais do processo: um desafio ao novo CPC. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 198.
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Marinoni, Arenhart e Mitidiero®, indicando a estatistica presente no estudo de
William Twining, apontam dados interessantes, que demonstram como a analise destes
elementos - fatos e provas, estdo presentes na rotina do operador do direito e seu estudo
pormenorizado é indispensavel (mesmo tratando-se de dados um tanto exagerados, como o
proprio autor afirma, a licdo € ilustrativa):

[...] certa vez foi sugerido que 90 por cento dos advogados gastam 90 por
cento do seu tempo lidando com fatos e que isso deveria ser refletido em
seus treinamentos. Se 81 por cento do tempo dos advogados é gasto em
uma coisa, dai decorre que 81 por cento da educacdo juridica deveria ser
devota a isso. Existem alguns cursos isolados sobre descoberta dos fatos
(fact-finding) e congéneres, mas nenhum instituto tem tido um programa
completo em que a principal énfase seja em analise dos fatos. Eu proponho
que nods centremos nosso curriculo neste principio e que nés chamemos
nosso grau um Bacharel de Fatos.

O standard probatorio deve ser compreendido, portanto, como o grau de suficiéncia

probatéria minima exigida pelo ordenamento juridico, para que uma hipotese fatica possa
ser considerada provada, e assim, através da prova, reconstituida determinada situacdo, com
a decisdo judicial.

E os critérios de valoracdo de prova atuam em relacéo as inferéncias probatorias para
identificar o seu grau de confirmacdo. Por outro lado, o standard de prova visa responder a
questdo se o grau atingido é suficiente para uma tomada de decisdo; trata-se, entdo, de uma
regra de decisdo. O primeiro é invaridvel, sendo os critérios para valorar uma prova
independentes do direito material, ja o standard € variavel a depender do tipo de fato tipico
concreto, como afirma Ravi Peixoto.

E, com base nestas licdes, é possivel verificar que os standards probatorios possuem
trés principais funcdes: a) orientacdo dos sujeitos processuais; b) guia objetivo para a
avaliacdo das provas (heuristica) e c) distribuicdo dos riscos. Em relacdo a funcdo de

orientacdo, o standard tem por um de seus objetivos a diminuicdo da natural incerteza

15 TWINING, William. Rethinking evidence — exploratory essays. Evamton: Northwestern University Press
1994, p.12 apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 243.
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encontrada nos julgamentos sobre os fatos — dentre eles os proferidos pelo Poder Judiciario
—, @0 servir como um guia de atuagdo dos diversos sujeitos processuais.®

A questdo se lanca sob a luz da propor¢éo, sendo que quanto maior a exigéncia
probatoria para um dado direito material, maior a necessidade de carga probatoria.

Nos paises da civil law, a definicdo dos standards probatérios cumpre,
primordialmente, ao legislador, cabendo ao mesmo a definicao sobre a alocacdo dos riscos
relativos ao desempenho dos encargos probatorios — e por isso a relevancia da tentativa de
identificacdo, primeiramente, na lei, acerca da (in)existéncia de standards probatérios sobre,
no presente caso, a decis@o sobre tutelas de urgéncia -, diferentemente do que ocorre na
common law onde tal tarefa é cumprida pela jurisprudéncia.t’” Conforme Ravi Peixoto®®:

Esse raciocinio é ainda mais relevante no contexto dos paises do civil law,
em que ha prevaléncia do direito legislado. N&o por acaso, nos paises que
se utilizam dos estandares, no direito penal, tais como Chile, Colémbia e
Italia, coube ao legislador a escolha do standard aplicavel. Essa situacdo,
por outro lado, ndo é verificada nos paises do common law, onde
geralmente a tarefa de fixagdo dos standards pertence ao proprio Poder
Judiciério, possibilidade que ndo é desejavel para os paises do civil law.
Para além da questdo da legitimidade, ha a dificuldade relativa a seguranca
juridica, face a dificil relacdo com a obrigatoriedade dos precedentes.

Na common law, mais especificamente nos Estados Unidos, a jurisprudéncia definiu,

basicamente, trés standards probatérios, a saber, o da preponderancia de provas
(preponderance of evidence) para as causas civeis comuns, prova clara e convincente (clear
and convincing evidence) para 0 0S processos civis especiais e prova além da divida razoavel
(proof beyond any reasonable doubt) aplicavel para as condenagdes criminais.*®

E possivel, inclusive, neste particular, estabelecer uma conex&o entre os standards

probatorios e o direito jurisprudencial, tdo valorizado pelo Codigo de Processo Civil de 2015,

18 PEIXOTO, Ravi. Os standards probatdrios e a busca de maior objetividade na decisdo sobre os fatos. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 2. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/59569. Acesso: 20/08/2021, p. 596; PEIXOTO,
Ravi. Standards probatorios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 69 ss.

Y PEIXOTO, Ravi. Standards probatdrios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 74.
18 PEIXOTO, Ravi. Os standards probatdrios e a busca de maior objetividade na decisdo sobre os fatos. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 15. VVolume 22. NUmero 2. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/59569. Acesso: 20/08/2021, p. 600/601.
Igualmente: PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm,
2021, p. 74.

19 PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p.
159-175.

1296


http://www.redp.uerj.br/
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/59569.%20Acesso:%2020/08/2021
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/59569.%20Acesso:%2020/08/2021

Janeiro. Ano 16. Volume 23. Nimero 2. Maio-Agosto de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1288-1309
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

em especial na redagdo dos artigos 926 e 927, deixando a cargo dos tribunais superiores, a
uniformizacio, ou, no dizer de Teori Albino Zavascki®®, a funcdo nomofilacica, na
concepcao de Calamandrei.

Uma vez definidos tais parametros de decisdo e devidamente enquadrados no artigo
927 do Codigo de Processo Civil de 2015, tais decisOes deverdo ser observadas pelas
instancias inferiores, em maior ou menor grau, considerando a forca dos precedentes.

Tal situacdo se justifica, como aponta Mauro Capelleti, o recente despertar de
interesse em torno do acesso efetivo a Justica levou a trés posicdes basicas e conhecidas
como critérios para solugdo da crise atual que se experimenta com 0 acesso a justica (também
conhecidas por ondas renovatorias). Para este momento especifico, é interessante ressaltar a
terceira onda, onde se tem no Codigo de Processo Civil de 2015, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo, com o direito jurisprudencial®.

Com estas colocacdes, analisa-se agora, as relagdes entre os standards probatorios e

as tutelas provisorias em geral.

3.2 Standards probatorios e cognicdo sumaria

20 Tais ligdes foram langadas quando do julgamento da RCL 4335/AC, julgada pelo STF: “Pois bem, esse
panorama ilustra a inequivoca forca ultra partes que o sistema normativo brasileiro atualmente atribui aos
precedentes dos tribunais superiores e, especialmente, do STF. Dai a precisa observa¢do do professor Danilo
Knijnik: embora ndo seja certo “dizer que o juiz brasileiro, p. ex., esta jungido ao precedente tanto quanto o
estaria um juiz norte-americano ou inglés”, também “sera falso, mormente na atualidade, dizer que o precedente
€ uma categoria juridico-processual estranha ao direito patrio, ou que tem apenas uma forca meramente
persuasiva” (Knijnik, Danilo. O recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de
Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 59). Esse entendimento guarda fidelidade absoluta com o perfil
institucional atribuido ao STF, na seara constitucional, e ao STJ, no dominio do direito federal, que tém entre
as suas principais finalidades a de uniformizagdo da jurisprudéncia, bem como a funcdo, que se poderia
denominar nomofilacica — entendida a nomofilaquia no sentido que Ihe atribuiu Calamandrei, destinada a
aclarar e integrar o sistema normativo, propiciando-lhe uma aplicagdo uniforme —, funcbes essas com
finalidades “que se entrelagam e se iluminam reciprocamente” (Calamandrei, Piero. La casacion civil. Trad.
Santiago Sentis Melendo”.

2L podemos afirmar que a primeira solugdo para o acesso - a primeira ‘onda’ desse movimento novo - foi a
assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representagdo juridica para
os interesses ‘difusos’, especialmente nas areas da prote¢do ambiental e do consumidor; € o terceiro - € mais
recente - € 0 que nos propomos a chamar simplesmente "enfoque de acesso a justica" porque inclui os
posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”. (CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant
[traducdo de Ellen Gracie Northfleet]. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 31 e
SS.).
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No que tange aos standards probatdrios e a tomada de decisGes em sede de cognicao
sumaria, cumpre lembrar, inicialmente, que, na vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973 (art. 273, caput) exigia-se prova inequivoca que fosse capaz de revelar a
verossimilhanca das alegacdes para que fosse concedida a antecipagéo de tutela. A exigéncia
de prova inequivoca capaz de convencer sobre a verossimilhanca das alegac@es era um dos
poucos balizamentos legais que poderiam funcionar como standard probatério em sede de
cognicdo superficial.

Outra norma que servia de parametro probatério dizia respeito a cautelar de arresto
consistindo na exigéncia de prova literal de divida liquida e certa cumulada com a
necessidade de prova documental do perigo na demora (art. 814 do Cédigo de Processo Civil
de 1973).

Atualmente, o art. 300 do Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece dois
pressupostos a concessdo da tutela de urgéncia, indiferentes, se de natureza antecipada ou
cautelar, sendo eles: a) a probabilidade do direito e; b) o perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo.

A probabilidade do direito, por sua vez, desdobra-se em dois aspectos, a saber: o da
relevancia dos fundamentos juridicos e o da verossimilhanca da ocorréncia do fato alegado.??
E, na presente pesquisa, interessa o grau de demonstracao necessario para que se tenha como
aceitavel, em cognicdo sumaria, a alegacdo fatica que consiste na segunda dimenséo da
probabilidade da existéncia do direito invocado.

Quanto ao outro elemento consistente no perigo na demora, tem-se como necessaria
a demonstracdo do perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. Sobre o ponto,
Ravi Peixoto? aduz que “o requerente da tutela provisoria deve ser capaz de demonstrar que
¢ provavel a situagdo de urgéncia.”. Todavia, ndo emerge do texto do Cddigo de Processo

Civil de 2015 qual o parametro para considerar-se como demonstrada a situacao de urgéncia.

22 PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p.
309-313.

23 PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p.
318.
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Destaca-se, ainda, que na andlise da viabilidade de concessdo de uma tutela de
urgéncia o juiz trabalha sempre com elementos ndo exaurientes, sendo seu objetivo principal
proteger ou ndo o direito do autor prestes a perecer.

Feitas essas brevissimas consideracdes, passa a ser analisada a correcdo entre fatores
que influenciam na consideracdo da probabilidade das alegacGes faticas feitas pelo
postulante da intervencao jurisdicional de emergéncia.

No Cadigo de Processo Civil de 2015, apds anos de criticas doutrinarias, suprimiu-
se a exigéncia de “prova inequivoca” para o deferimento da tutela antecipatdria e, com o
desaparecimento das previsfes normativas sobre as aces cautelares em espécie, deixou de
existir um conjunto de exigéncias especificas para a concessdo do arresto. Veja-se, ainda,
que néo foi apenas a expressdo “prova inequivoca” que foi suprimida, mas igualmente a de
“verossimilhanca”. Ao deixar-se de utilizar-se o termo “verossimilhanga” e substitui-lo por
“probabilidade”, a codificagiio acolhe conhecida critica de Michele Taruffo? no sentido de
que a verossimilhanca diz respeito ao qudo crivel € uma narrativa a luz do que
ordinariamente acontece, ao passo que versao dos fatos lastreada em provas é que pode ou
ndo se mostrar provavel.

Na codificacdo atual, o standard probatério relativo aos provimentos de emergéncia
foi centralizado na figura da probabilidade do direito (art. 300, caput) enquanto
probabilidade da correspondéncia da alegacéo fatica ao efetivamente ocorrido.

Essa probabilidade vem sendo compreendida por José Roberto dos Santos Bedaque?®®
enquanto verossimilhanca e, segundo o doutrinador?®, nfo se coloca a questdo a respeito do
“grau” de probabilidade a ser alcangado para o deferimento da medida emergencial. Para

Eduardo José da Fonseca Costa?’ a probabilidade exigida pelo art. 300, caput, do atual CPC,

2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Tradugéo do italiano para o espanhol de Jordi Ferrer Beltran.
Madrid: Trotta, 2011, p. 503-515; TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcdo dos fatos.
Tradugdo de Vitor de Paula Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 111 ss.

%5 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela proviséria: analisada a luz das garantias constitucionais da
acao e do processo. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 351.

%6 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela proviséria: analisada a luz das garantias constitucionais da
acao e do processo. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 351.

27 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Artigo 300. STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2% ed. So Paulo: Saraiva, 2017 p. 429.
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consiste no conhecido fumus boni iuris entendido enquanto aparéncia, verossimilhanca.
Também equiparam probabilidade e fumus boni iuris Leonardo Ferres da Silva Ribeiro?.

Por sua vez, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart?®® concebem o
requisito legal sob exame enquanto “convic¢do de verossimilhanga”. Todavia, a expresséo
verossimilhanga constava do Codigo de Processo Civil de 1973 e foi suprimida, juntamente
com a exigéncia de prova inequivoca, no que tange a concessdo das tutelas de urgéncia, o
que parece desaconselhar a continuidade do uso da expressdo, até mesmo porque setor
relevante da doutrina prop0s a diferenciacdo entre verossimilhanca e probabilidade, tendo o
codificador utilizado apenas esta Ultima expresséo.

Né&o se pode deixar de registrar que é bastante interessante a diferenciacao que Luiz
Guilherme Marinoni® faz ao diferenciar o standard necesséria para a concessio de uma
tutela de urgéncia basta que “o material trazido ao processo indique o direito do autor € mais
provavel do que o do réu” diferentemente do que se impde quando da cognicdo exauriente
quando faz-se necessaria a “convicgio de verdade”. Conforme Marinoni®!, a preponderancia
da probabilidade do direito de uma parte basta para a concessao do provimento emergencial,
mas isso nao satisfaz, exceto em situacdes excepcionais, 0 quanto exigido para o julgamento
de carater definitivo. Essa licdo — na parte em que se refere a decisdo fundada em cognicédo
exauriente - é muito parecida com aquela de Jordi Ferrer-Beltran®? quando este aduz que
“um minimo aporte probatorio favor de uma hipotese em conflito em um processo civil ndo
faz decantar a balanca da prova a seu favor”.

O problema é que uma leve prevaléncia da versdo do autor pode ser insuficiente para
a concessdo da tutela de urgéncia quando se consideram a envergadura do perigo na demora,

a intensidade da intervencao do provimento na esfera juridica do demandado e a auséncia de

28 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia do
CPC/1973 a0 CPC/2015. 3% ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 208.

2 MARINONI, Luiz Guilherme ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 354 e 355.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 147. Em igual sentido: MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 123.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 144.

%2 FERRER BELTRAN, Jordi. Valoragao racional da prova. Tradugdo de Vitor de Paula Ramos. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 177.
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oportunizacédo do exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa quando a medida
emergencial € postulada in limine litis. Portanto, a preponderancia, a depender das
circunstancias, pode ndo bastar para a concessao da medida postulada.

Sobre a espécie de probabilidade exigida, Daniel Mitidiero® esclarece que se trata
daquela de carater 16gico — e ndo estatistico. Em geral, a doutrina juridica® concebe a
probabilidade em termos l6gicos, ao invés de estatisticos, enfatizando a necessidade do
estofo probatdrio da assercdo fatica em detrimento da frequéncia da ocorréncia de tal sorte
de acontecimentos no mundo.

Desse modo, o standard legal para a concessdo de tutelas de urgéncia é o da
probabilidade, entendida a mesma enquanto probabilidade I6gica — e ndo estatistica -, sem
que se tenha estabelecido qual o grau de probabilidade ou qualquer adjetivacdo, mas isso
nédo exclui a articulagdo de outros fatores juridicamente relevantes para que se exija uma
probabilidade maior ou menor, interpretando-se sistematicamente o ordenamento juridico.

Por outro lado, como ja apontado acima, ndo ha um standard probat6rio para que se

repute comprovado o perigo de dano ou risco ao resultado atil do processo.

3.3 Standards probatdrios e intensidade da afetacdo do bem juridico

O standard probatdrio possui correlagdo ndo apenas com a espécie de cognicao, mas
também com os bens juridicos em jogo quando da alocacao dos riscos de assuncdo de um
fato como provado. Por isso, existe uma tendéncia a exigir-se prova mais robusta para
condenar-se alguém por improbidade administrativa do que se faz necessario para o edito
condenatdrio em uma acdo civel de natureza exclusivamente patrimonial e, de igual modo,

a prova necesséria para a condenacao de alguém por um crime tende a ser mais contundente

33 MITIDIERO, Daniel. Artigo 300. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo, et al (Coord.). Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 782.
34 Exemplificativamente: CARPES, Artur Thompsen. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade
civil. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 91-97; FERRER BELTRAN, Jordi. Valorag&o racional da prova. Tradugéo de
Vitor de Paula Ramos. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 142-198; SCHMITZ, Leonard. Presuncdes judiciais:
raciocinio probatério por inferéncias. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 192-202.
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do que aquela suficiente para a sentenca de procedéncia nos demais casos.*> Como aponta
José Paulo Baltazar Junior3®, no minimo vé-se uma distingéo, feita pela jurisprudéncia, entre
a prova necessaria para a condenacéo civel e criminal, exigindo-se acervo probatorio mais
forte neste altimo caso.

Por isso, a gravidade do mal justamente temido por quem pede a prestacéo
jurisdicional de emergéncia e a intensidade da medida na esfera juridica de quem vé-se
constrangido ao cumprimento da tutela de urgéncia sao fatores que influenciam diretamente
na fixacdo do standard probatdrio necessario para a concessdo da medida postulada. Afinal,
0 risco de um mal gravissimo ao postulante pressiona a exigéncia probat6ria em dire¢do a
uma menor medida, ao passo que a afetacdo mais intensa no patriménio juridico do afetado
pelo provimento impde que se eleve o grau de exigéncia. E, dada a capacidade orientadora
dos standards probatérios e seu potencial para o controle intersubjetivo das decisdes
judiciais, é interessante que fiquem claros os graus de exigéncia para que se aceite
determinada assercao fatica e os fatores que contribuem para tanto.

Nessa mesma linha, vem sendo reconhecida a tendéncia a exigir-se uma prova mais
segura para a concessao de medidas antecipatdrias do que se espera para o deferimento das
medidas assecuratdrias, bem como o cotejo entre a gravidade do dano a ser prevenido e o
grau de probabilidade da existéncia do fato alegado®’.

Na licdo de Jodo Batista Lopes®, de acordo com a sistematica do Codigo de Processo
Civil de 2015, modalidades diversas de tutela jurisdicional diferenciada foram agrupadas
sob a rubrica tutela provisoria, sendo elas: a tutela antecipada, a tutela cautelar e a tutela da
evidéncia — e tais espécies sdo inconfundiveis, vez que a tutela antecipada pressupde grau de

probabilidade mais elevado que a tutela cautelar. A cogni¢do, como tratado anteriormente,

35 KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 43. Ainda
nesse sentido, apenas ressalvando os crimes cuja condenacdo ndo seja ao cumprimento de pena privativa de
liberdade: PEIXOTO, Ravi. Standards probatorios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm,
2021, passim.

% BALTAZAR JR, José Paulo. Standards probatorios. In: KNIINIK, Danilo. Prova judiciaria: estudos sobre
0 novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 164-166.

37 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Artigo 294. STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p. 415-417; PEIXOTO,
Ravi. Standards probatorios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 319 e 320.

38 LOPES, Jodo Batista. ASSIS, Carlos Augusto de. Tutela proviséria. Brasilia. Gazeta Juridica, 2018, p. 168-
169.
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também difere: na tutela cautelar ¢ menos ampla que na antecipada. A tutela antecipada tem
carater satisfativo, enquanto a cautelar é de garantia. Por fim, o que caracteriza a tutela da
evidéncia ndo é s6 a exigéncia de alto grau de probabilidade, mas também a dispensa do
periculum in mora.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Fernando Gajardoni®®, ao afirmar que
continua a ser necessario maior grau de probabilidade na tutela de urgéncia antecipada do
que na de urgéncia cautelar, considerando que a satisfatividade advinda da antecipacéo de
tutela depende de um grau de seguranca que, de ordinario, ndo se exige na tutela cautelar
(conservativa). Exige-se, para a satisfacdo imediata do direito (ainda que provisoriamente),
um grau de conviccdo mais acentuado do que o necessario para conservar o direito a espera
de uma decisao final. Ndo uma convicg¢do tdo grande quanto na tutela de evidéncia, porém
maior do que na tutela cautelar. Isso, evidentemente, ndo afasta o reconhecimento de que
também hé diferengas no periculum in mora exigido para a concesséo da tutela cautelar e o
exigido para a concessdo da antecipada.

Por sua vez, o perigo na demora, quanto mais elevado, mais pressiona para baixo a
exigéncia da demonstracdo da probabilidade do direito, ao passo que um elevado fumus boni
iuris alivia o 6nus da comprovagéo do periculum in mora, de modo que ambos elementos
influenciam-se reciprocamente, ndo se revelando estanques.*

A importancia do bem juridico que corre perigo no caso de auséncia de imediata
intervencdo jurisdicional, por sua vez, também influencia na compreensdo do standard
probatorio da probabilidade na medida em que o risco de mal mais grave atenua a
necessidade de verossimilhanca da assercao de fato. Basta pensar na diferenca de relevancia
que possui a satde de alguém que precisa de uma cirurgia de urgéncia e aquela outra situacdo
onde pede-se a concessao de ordem judicial para que se permita a renovacao de certidao de

regularidade fiscal.

3% GAJARDONI. Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC/15. Parte Geral. Sdo
Paulo: Método, 2015, p. 875 e 876.

40 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Artigo 294. STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p. 415-417; PEIXOTO,
Ravi. Standards probatorios no direito processual brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 319 e 320.
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisdria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia do CPC/1973
ao CPC/2015. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 208-210.
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Por sua vez, o impacto que a medida concedida possuira na esfera juridica de quem
se vera compelido a cumpri-la é outro fator a ser seriamente considerado, tanto que, por isso,
a lei chega a proibir seu deferimento nos casos de irreversibilidade (art. 300, § 3°, do CPC).
E, como bem pontua José Roberto dos Santos Bedaque®!, “a tutela de urgéncia deve limitar-
se ao estritamente necessario para evitar esse dano”. Disso infere-se, em termos probatorios,
gue quanto maior a intensidade da intervengdo, mais contundente precisa ser a prova do

alegado.

4. CORRELAGAO ENTRE GRAUS DE COMPROVAGAO, ESPECIE DE
COGNIGCAO, PERIGO NA DEMORA E INTERVENGCAO MINIMAMENTE
NECESSARIA NA ESFERA JURIDICA DO DEMANDADO

A aferi¢do dos pressupostos para a concessao das tutelas de urgéncia impde, como
apontado acima, uma articulacdo entre a espécie de cognicdo, o perigo na demora, a
probabilidade da existéncia do direito alegado — que, por sua vez, compde-se de uma
dimensao juridica e outra fatica — e a intensidade da afetacdo da esfera juridica de quem se
vé compelido ao cumprimento da ordem judicial.*?

E é nesse contexto que a prova necessaria para o acautelamento tende a ser menos
exigente do que aquela que se impde para a antecipagcdo — porém, ndo é o tipo de medida,
por si s, que determina o standard probatorio.

A concessdo de uma antecipagéo de tutela para retirada do nome do autor de cadastro
restritivo de crédito € probatoriamente menos exigente do que uma cautelar de arresto. Essa
exigéncia maior para a concessdo de uma medida acautelatoria do que para um provimento
antecipatdrio decorre do grau de intervengdo intenso sofrido pelo atingido pelo arresto que
é muito mais gravoso do que aquele experimentado por quem se vé constrangido a atender

ao comando antecipatorio.

41 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisoria: analisada a luz das garantias constitucionais da
acao e do processo. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 352.

42 FERREIRA, William Santos; HOLZMEISTER, Ver6nica Estrella V. Tempo, ideologia e graus de
probabilidade nas tutelas de urgéncia. Requisitos para concessdao e métodos de aplicacdo da correlagdo
probabilidade, riscos, adequagdo e utilidade. Revista de Processo, S0 Paulo, Revista dos Tribunais, vol.
296/2019, p. 9 (versdo digital), Out/2019.
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A necessidade de prova mais robusta para a concessdo de medida antecipatéria do
que acautelatéria ocorre quando se tem por referéncia o0 mesmo bem da vida. Assim, a
entrega antecipada ao autor de coisa perseguida demanda maior probabilidade do que aquela
necessaria a retirada do réu e depositada nas maos de terceiro da confianca do juizo. Nesse
sentido, tendo em vista as possibilidades de antecipacdo e acautelamento da mesma coisa, a
entrega ao autor soa mais gravosa e, por isso, medida mais exigente em termos de
probabilidade. Alias, por isso a doutrina vem reconhecendo que periculum in mora e fumus
boni iuris sdo aspectos que se comunicam e se compensam.

A concessédo, por sua vez, de medida de emergéncia fundada exclusivamente no
periculum in mora, por mais elevado que seja, ndo pode ser admitida*®. Por maior que o
perigo que seja, ha de ser reconhecida uma certa probabilidade, ainda que baixa, de
existéncia do direito invocado, o0 que, em outros termos, pode ser entendido e denominado
de plausibilidade juridica. Assim, em situacGes absolutamente criticas, a escassez probatoria
pode ser compensada pela elevadissima gravidade do perigo na demora.

Ha situacdes nas quais o mal temido é de tal monta que se justifica a concessdo do
provimento com lastro em conjunto probatdrio precario, mas sem que se prestigie situacoes
onde a existéncia do direito se afigura implausivel, improvavel. Se uma sociedade
empresarial postula a concessdao de ordem judicial que antecipe os efeitos da eventual
declaracdo de inexisténcia de débito tributario consistente na imediata suspensdo da
exigibilidade tributaria, de modo a evitar-se a iminente insolvéncia da autora, mas restando
ausente qualquer sinal de que a exigéncia fiscal se revele ilegal, entdo o caso sera de
indeferimento, ainda que sem a medida a empresa venha a falir, demitir funcionérios, etc.

A rejeicdo a diminuigdo do standard probatorio ordinario para a concesséo de tutela
de urgéncia deve ser ainda maior quando se esta diante de providéncia especialmente gravosa
ao lado oposto da contenda. Isso deve ser especialmente considerado em pleitos envolvendo
tratamentos de salde extremamente custosos e a¢cdes ambientais, pois, se de um lado ha um

bem juridico especial a clamar protecdo imediata, de outro ha um réu que sequer teve a

43 Em sentido oposto: COSTA, Eduardo José da Fonseca. Artigo 294. STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 415 e 416.
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oportunidade de defender-se e que sofrerd as consequéncias graves do deferimento do
provimento jurisdicional de emergéncia.

Nessa linha, 0 momento processual e a oportunizacdo da concretizacdo das garantias
do contraditorio e da ampla defesa devem, igualmente, ser considerados. A concessdo de
ordem judicial em desfavor de quem sequer pdde apresentar sua versao dos fatos e provas
correspondentes deve ser orientada pela prudéncia, especialmente quando a medida é
gravosa e retira o bem de sua esfera e entrega a outra parte, invertendo a ordem natural e
esperada do devido processo legal. Exige-se especial comedimento por parte do magistrado
o deferimento de medidas altamente invasivas da esfera juridica do afetado quando a este
sequer foi-lhe permitida a participacdo no processo.

Por sua vez, na medida em que a cognicdo se aprofunda e o demandado teve a
oportunidade de manifestar-se, exercendo a ampla defesa, a exigéncia de demonstracdo do
perigo na demora tende a diminuir e a verossimilhanca das alegacGes do autor podem ver-se
robustecidas pela tibieza do quanto aduzido e provado pelo demandado, justificando a
concessao de providéncia emergencial ou até mesmo de evidéncia, na forma do art. 311, | e
IV, do Codigo de Processo Civil de 2015.

No que tange a relacdo entre standards probatérios relativos as tutelas de urgéncia e
final, se por um lado inexiste uma correlacdo direta entre standard probatério para a
concessdo de medidas fundadas em cognigao sumaria e em cognicao exauriente**, por outro,
existe uma necessaria ligacéo entre o grau de exigéncia probatdria e a intensidade da medida
deferida, além da consideragédo da gravidade do mal temido. O afastamento judicial de um
Prefeito eleito, por exemplo, é uma medida gravosa a exigir lastro probatorio robusto®,
especialmente quando nao se esta diante do risco iminente de que, continuando o demandado
no exercicio da fungdo pablica, venha a causar prejuizo irreparavel. E, se, para que ndo se
venha a causar dano ao erario, bastar a suspensdo de uma licitacéo, revelar-se-a injustificada

a concessao de ordem judicial para que se afaste alguém de sua funcao publica.

4 Em sentido oposto, sustentando que existe tal ligacdo: FLACH, Daisson. FLACH, Daisson. A
verossimilhanca no processo civil e sua aplicacdo pratica. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 123.
4% Em sentido oposto, sustentando que existe tal ligagdo: FLACH, Daisson. FLACH, Daisson. A
verossimilhanca no processo civil e sua aplicacdo pratica. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 122.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve por objetivo principal a investigacdo sobre a existéncia de standards
probatdrios aplicaveis para a concessdo de tutelas de urgéncia no Codigo de Processo Civil
de 2015 e quais os fatores relevantes para sua determinacao.

Foi identificado um unico standard probatério, a saber, o da probabilidade,
entendida a mesma como ldgica — e ndo estatistica. Essa referéncia refere-se apenas a
aparéncia da existéncia do direito alegado (fumus boni iuris) e precisa ser articulada com
outros fatores que modificam o grau de exigéncia probatoria, a depender da gravidade do
mal temido, do momento processual e da intensidade da intervencao jurisdicional sobre
aquele gue se sujeitara ao provimento emergencial. Assim, o standard probatorio possui
correlacdo ndo apenas com a espécie de cognicdo, mas também com os bens juridicos em
jogo quando da alocacéo dos riscos de assuncdo de um fato como provado

Quanto ao periculum in mora, Cédigo de Processo Civil de 2015 ndo apresenta um
standard probatorio para que se possa dizer quando deve ser reputada demonstrada sua
existéncia. O perigo na demora, por sua vez, € um dos fatores que influenciam na
interpretacdo do grau de probabilidade exigido para que se reconheca a existéncia do fumus
boni iuris. 1sso porque os elementos periculum in mora e fumus boni iuris ndo séo estanques,
mas complementam-se reciprocamente. Ainda assim, por maior que seja o perigo na demora,
ndo se deve conceder medida emergencial na auséncia da probabilidade do direito invocado.

A medida deferida a titulo de tutela de urgéncia deve ser a minimamente necessaria
e quanto maior o grau de intervencédo sobre o afetado, mais elevada a exigéncia probatoria

relativa & afirmacéo de fato.
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