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REFLEXOES SOBRE A CORRELACAO ENTRE SUMARIEDADE DA
COGNICAO E PROVISORIEDADE DOS PROVIMENTOS JURISDICIONAIS:
EM BUSCA DE UMA CLARIFICACAO CONCEITUAL PARA UMA MELHOR

COMPREENSAO DAS “TUTELAS PROVISORIAS™!

REFLECTIONS ABOUT THE CORRELATION BETWEEN SUMMARITY OF
COGNITION AND PROVISIONALITY OF JURISDICTIONAL PROVISIONS: IN
SEARCH OF A CONCEPTUAL CLARIFICATION FOR ABETTER
UNDERSTANDING OF “PROVISIONAL PROTECTIONS”

Igor Raatz?

Natascha Anchieta®

RESUMO: O presente ensaio tem 0 objetivo de analisar os conceitos de provisoriedade, definitividade,
temporariedade e sumariedade da cogni¢do utilizados no ambito da tematica das “tutelas provisorias”,
confrontando-os com os dispositivos legais pertinentes a matéria, de modo a elucidar qual a relacdo
existente entre os conceitos de provisoriedade, definitividade, temporariedade e o conceito de cognigéo no
direito processual, bem como de que modo esses termos se relacionam as nogdes de juizo de probabilidade,
de evidéncia e de certeza do direito afirmado em juizo. Para isso, seré& utilizado, como procedimento de
investigacdo, a revisdo bibliografica, com consulta & doutrina acerca da matéria objeto da pesquisa. O
método de pesquisa é o hipotético-dedutivo, na medida em que se buscara demonstrar que a hipétese da
correlacdo entre provisoriedade e sumariedade da cognic¢do ndo é, necessariamente correta, de modo que
ndo d& conta de toda a complexidade do tema apresentada, notadamente a luz do Cédigo de Processo Civil
brasileiro. Quanto aos resultados e conclusdes da pesquisa, pode-se destacar que o conceito classico de
provisoriedade adotado pela doutrina brasileira é insuficiente para explicar todas as situacGes legais em que
o termo “tutelas provisorias” ¢ utilizado. Em outras palavras, para que as “tutelas provisorias” possam ser
caracterizadas pelo conceito de provisoriedade, € necessario compreendé-lo de maneira abrangente,
significando uma “menor estabilidade” de certos provimentos jurisdicionais, a qual, dependendo do caso,
podera referir-se aos efeitos praticos do provimento jurisdicional ou a sua revogabilidade pelo 6rgao
julgador. Por fim, esse menor grau de estabilidade ndo se relaciona, necessariamente, & sumariedade da
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cognicao.

PALAVRAS-CHAVE: Tutelas provisorias; tutelas de urgéncia; tutela jurisdicional; standards de
convencimento; Direito Processual.

ABSTRACT: This essay aims at analyzing the concepts of provisionality, definitiveness, temporality, and
summarity of cognition, all used in the scope of the theme of "provisional protections”, confronting them
with the relevant legal provisions to the matter, in order to elucidate the relationship between the concepts
of provisionality, definitiveness, temporality, and the concept of cognition in procedural law, as well as
how these terms relate to the notions of judgment of probability, of evidence and certainty of the right
affirmed in court. The bibliographical review will thus be used as an investigation procedure. The research
method is the hypothetico-deductive one, to the extent that it will seek to demonstrate that the hypothesis
of the correlation between provisionality and summary of cognition is not necessarily correct, as it does not
account for all the complexity of the presented theme, especially in the light of the Brazilian Civil Procedure
Code. In regard the research’s results and conclusions, one can say that the classic concept of provisionality
adopted by Brazilian doctrine is insufficient to explain all the legal situations in which the term “provisional
protections” is used. Thus, for that the “provisional protections” can be charactered by concept of
provisionality is necessary understand it by larger way, that is, meaning “smaller stability” of some judicial
decisions. In other word, this “smaller stability” will can refers to judicial decisions’ practice effects or to
its revocability by judge. Yet, it is very important observe that this “smaller stability” is not necessarily
linked to summary cognition.

KEYWORDS: Provisional protections; provisional urgency protection; judicial protection; standards of
persuasion; Law procedure.

1. INTRODUCAO

Apesar de ter dedicado todo o Livro V da Parte Geral do Cédigo de Processo Civil
brasileiro ao tema das tutelas provisérias, o legislador patrio nédo foi suficientemente claro
a respeito dos contornos conceituais de tal instituto. Por si sd, essa falta de clareza
conceitual ndo é um problema, uma vez que é tarefa da dogmatica juridica estabelecer, a
partir do direito positivo, os elementos definidores dos institutos juridicos e, a partir dai,
construir ou refinar os conceitos juridicos. No caso das tutelas provisorias, essa ndo
parecer ser uma tarefa tdo simples, uma vez que os dispositivos legais a seu respeito
acabaram aglutinando posicGes bastante sedimentadas sobre a matéria, mas antagénicas
em varios aspectos. E diante desse quadro inicial que se almeja, no presente ensaio, lancar
algumas reflexdes sobre dois conceitos extremamente importantes para a definicdo das
tutelas provisorias, quais sejam: o conceito de sumariedade e o conceito de
provisoriedade.

No art. 296 do CPC, que esté inserido no Titulo I, que corresponde as disposi¢oes

220


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

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 17. Volume 24. NUmero 1. Janeiro-abril de 2023
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 219-253
www.redp.uerj.br

(©MOom

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

gerais do Livro dedicado ao tema das Tutelas Provisorias, verifica-se que o legislador
buscou caracterizar as tutelas provisorias pelo elemento da provisoriedade, estabelecendo
que “a tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a
qualquer tempo, ser revogada ou modificada”. Contrapondo 0 dispositivo em questéo ao
art. 494 do CPC e seus incisos, 0s quais prescrevem que, “publicada a sentenca, o juiz s6
poderd alterd-la” para corrigir “inexatiddoes materiais ou erros de calculo” ou “por meio
de embargos de declarag¢do”, tem-se que hé, entre o provimento jurisdicional que concede
a tutela provisoria e o provimento jurisdicional que pde fim a fase de conhecimento, uma
diferenca no tocante ao grau de estabilidade legalmente estabelecido para cada um deles.
Desse modo, enquanto o primeiro provimento jurisdicional pode ser modificado ou
revogado a qualquer tempo, o segundo provimento jurisdicional somente podera ser
modificado pelo mesmo 6érgdo julgador em situagdes bastante limitadas e especificas.

Contudo, dessa primeira analise, ndo é possivel depreender que a tutela provisoria
seja, como o proprio nome diz, “provisoéria”. A comparagdo entre os artigos 296 e 494 do
CPC somente conduz a uma diferenca de grau entre os dois pronunciamentos
jurisdicionais no que diz respeito ao elemento da estabilidade. A tutela proviséria é menos
estavel que a tutela jurisdicional prestada na sentenca. Além disso, partindo desse
primeiro elemento de comparacdo, tem-se a intuicdo de que a tutela provisdria se
diferencia da tutela jurisdicional definitiva por ser essa Ultima prestada na sentenca.
Outros dispositivos legais parecem corroborar essa conclusdo, como é o caso do art.
1.015, I, do CPC, que prevé a possibilidade de interposi¢éo do agravo de instrumento para
a impugnacao de decisdes interlocutorias que versarem sobre tutelas provisorias.

Sucede que, no tocante ao requisito da sistematicidade, o tratamento que o Codigo
de Processo Civil da ao tema das tutelas provisorias esta muito longe da clareza. Assim
como os artigos 296, 494 e 1.015, I, do CPC parecem indicar que as tutelas provisorias
se diferenciam da tutela definitiva por serem menos estaveis e por serem tutelas
jurisdicionais prestadas mediante pronunciamentos jurisdicionais distintos — a tutela
provisoria é prestada por decisdo interlocutoria, enquanto a tutela definitiva é prestada na
sentenca —, outros dispositivos legais parecem ignorar essa distingdo. O artigo 1.012, 81.°,

V, do CPC, por exemplo, ndo deixa nenhuma divida que a tutela proviséria podera ser
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concedida na sentenca. E isso vale para qualquer das trés espécies de tutela provisoria, e
ndo apenas a tutela cautelar, a qual, como serd melhor analisado ao longo deste ensaio é
a unica espécie de tutela provisoria que, em tese, poderia ser prestada na sentenca, até
mesmo na mesma sentenga em que prestada a tutela satisfativa definitiva. Logo, se a tutela
provisoria podera ser concedida na sentenca, quando isso acontecer ela ja ndo sera uma
tutela provisoria, mas, sim, uma tutela jurisdicional definitiva nos exatos termos do art.
494 do CPC.

Também no que concerne a sumariedade da cognicéo — elemento que costuma ser
crucial para a caracterizacdo das tutelas provisorias — o Codigo ndo é um exemplo de
clareza. E verdade que a correlacdo entre provisoriedade e sumariedade costuma fazer
bastante sentido: afirma-se que a tutela proviséria podera ser modificada ou revogada a
qualquer tempo por ser uma tutela de cognicao sumaria, razdo pela qual, quando o 6rgao
julgador decidir com cognicéao exauriente, podera decidir de modo diametralmente oposto
sobre a mesma matéria que anteriormente foi por ele decidida. Por outro lado, o caput
dos artigos 300, 303 e 305 do CPC nao deixa nenhuma davida de que a probabilidade do
direito, que se busca realizar no caso da antecipagéo da tutela, ou que se busca assegurar,
no caso da tutela cautelar, € um dos requisitos estipulados pelo legislador para que elas
possam ser concedidas. Contudo, € interessante questionar se, quando o juiz concede a
tutela provisoria na sentenca, estaria ele decidindo com cogni¢do sumaria? Ainda, qual é
a relacdo existente entre a estabilidade do provimento e a sumariedade da cognicdo?
Certamente, essas sd@o apenas algumas das questdes suscitadas quando realizada uma
analise dos dispositivos legais que conformam a matéria das tutelas provisorias.

Partindo desse quadro inicial, o presente ensaio tem 0 objetivo de analisar os
conceitos de provisoriedade, definitividade, temporariedade e sumariedade da cognicgéo
utilizados no ambito da tematica das “tutelas provisorias”, confrontando-0S com 0S
dispositivos legais pertinentes a matéria, de modo a elucidar qual a relagéo existente entre
0s conceitos de provisoriedade, definitividade, temporariedade e o conceito de cognigédo
no direito processual, bem como de que modo esses termos se relacionam as nocdes de
juizo de probabilidade, de evidéncia e de certeza do direito afirmado em juizo. Para isso,

sera utilizado, como procedimento de investigacéo, a revisao bibliografica, com consulta
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a doutrina acerca da matéria objeto da pesquisa. O método de pesquisa é o hipotético-
dedutivo, na medida em que se buscard demonstrar que a hipotese da correlacdo entre
provisoriedade e sumariedade da cognicdo nao é, necessariamente correta, de modo que
ndo d& conta de toda a complexidade do tema apresentada, notadamente a luz do Cédigo
de Processo Civil brasileiro.

2. PROVISORIEDADE, TEMPORARIEDADE E DEFINITIVIDADE

N&o h& davida que, ao classificar a tutela antecipada, a tutela cautelar e a tutela da
evidéncia como espécies de tutela provisoria, o legislador brasileiro considerou a
provisoriedade como o conceito chave para defini-las. Porém, ndo ha uma definicéo legal
do que seja provisoriedade. O maximo que se pode depreender, do ponto de vista
legislativo, para definicdo do termo, € a redacdo do caput do art. 296 do CPC, segundo o
qual a tutela provisoria podera ser modificada ou revogada a qualquer tempo. Por isso a
ja mencionada contraposicdo entre a tutela provisoria e a tutela jurisdicional definitiva, a
qual, diferentemente da tutela provisdria, somente podera ser modificada em situacdes
bastante especificas, nos termos do art. 494 do CPC.

Os termos provisoriedade e definitividade podem ser empregados com referéncia
tanto ao plano normativo quanto ao plano préatico. Isso significa que a provisoriedade
podera ser uma caracteristica tanto do provimento jurisdicional quanto dos seus efeitos
praticos*. Dai a constatagdo de Ovidio A. Baptista da Silva no sentido de que
provisoriedade é um conceito essencialmente ambiguo®. Logo, quando simplesmente se
diz que a tutela jurisdicional € provisoria, é necessario deixar claro se a provisoriedade é

uma caracteristica do provimento jurisdicional ou dos seus efeitos.

4 Nesse sentido, Ferruccio Tommaseo: “mi sembra opportuno notare che la provvisorieta della tutela puo
essere valutata sotto due diversi, anche se concorrenti profili. Da un lato, infatti, bisogna riferirsi alla durata
nel tempo del provvedimento, durata che dipende dalle regole processuali sui rapporti fra misura urgente e
sentenza di merito; dall altro lato — ed € un tratto particolarmente importante — la provvisorieta pud essere
determinata da una serie di valutazioni sulla natura degli effetti scaturienti dal provedimento urgente”
(TOMMASEDQ, Ferruccio. I provvedimenti d"urgenza: struttura e limiti della tutela antecipatoria. Padova:
CEDAM, 1983, p. 150).

> SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4. ed.,
rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 29.
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E comum, para a doutrina processual, a contraposicio entre provisoriedade e
definitividade. Tal contraposicdo € um dos alicerces da doutrina de Piero Calamandrei,
para quem a provisoriedade dos provimentos cautelares seria um aspecto e uma
consequéncia de uma relacdo que se passa entre os efeitos do provimento antecedente
(cautelar) e aqueles do provimento subsequente (definitivo), com o qual ocorreria a
cessacdo dos efeitos do primeiro®. No direito brasileiro, uma das principais referéncias
acerca do conceito de provisoriedade € a obra de Ovidio A. Baptista da Silva, responsavel
por oferecer um contraponto a generalizagdo feita por Calamandrei em torno do conceito
de provisoriedade como sendo um conceito suficiente para explicar todas as espécies de
tutelas de urgéncia. A inspiracdo de Ovidio para tanto esta na licdo de Lopes da Costa,
responsavel por cunhar uma notavel distingdo entre provisoriedade e temporariedade, a
partir da metafora da barraca e dos andaimes. Para ele, a barraca onde o deshbravador do
sertdo acampa, até melhor habitacdo ser erigida, € provisoria, na medida em que ira
perdurar até que seja trocada pela habitagdo definitiva’. O provisorio, portanto, tende a
perdurar até ser substituido pelo definitivo. JA os andaimes de uma construcdo sao
caracterizados pela temporariedade, na medida em que “ficam apenas até que se acabe o
trabalho no exterior do prédio”. Os andaimes, sdo, portanto, definitivos, pois nada viré a
substitui-los.

Valendo-se do exemplo de Lopes da Costa, Ovidio Baptista da Silva ressalta que
também a barraca pode ser temporaria quando utilizada somente como habitagdo de
férias. Nesse caso, obviamente ela ndo serd substituida por nada e, portanto, sera
definitiva®. Também no caso dos andaimes, que sdo utilizados como uma espécie de
elevador provisorio durante a construgéo, estes deixariam de ser temporarios, na medida
em que trocados por um elevador, vale dizer, pelo meio de acesso definitivo aos andares

superiores do predio. Consequentemente, 0 conceito de provisoriedade estaria centrado

® CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari. Padova:
CEDAM, 1936, p. 11.

7 LOPES DA COSTA, Alfredo Aradjo. Medidas preventivas: medidas preparatorias — medidas de
conservacao. 3a ed., Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1966, pp. 15-16

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4. ed.,
rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 53.
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numa relagdo temporal com o conceito de definitividade.

Com efeito, enquanto aquilo que € provisoério tende a durar até que seja trocado por
algo, de igual natureza, porém definitivo, o temporario tem duracédo indefinida, uma vez
que devera perdurar enquanto for necessario. Os andaimes tém duracdo indeterminada
quando utilizados para a pintura de um prédio em construcao; porém, ndo sdo substituidos
pelo prédio. Os andaimes esgotam-se em sua finalidade, assim como a barraca quando do
término das férias. Isso significa que, em nenhum desses dois casos, a barraca ou 0s
andaimes sejam trocados por algo definitivo da mesma natureza. Na verdade, o evento
futuro que eventualmente os torna desnecessarios tem outra natureza e serventia.

Sob essa perspectiva, 0 conceito de provisoriedade ndo seria adequado para
descrever a tutela cautelar, uma vez que o provimento jurisdicional que concede a tutela
cautelar ndo tem sua duracdo atrelada ao provimento jurisdicional definitivo que decide
sobre a existéncia do direito acautelado. Conforme Ovidio Baptista da Silva, arresto
concedido no curso de uma acdo condenatoéria ndo tera absolutamente nada a ver com a
lide satisfativa a que o arresto se “refere”; e nem seré o arresto uma tutela jurisdicional
que antecipe algum efeito da sentenca condenatéria. As questdes litigiosas porventura
controvertidas na acdo de arresto ndo se confundem com as questbes da acdo
condenatdria, que a pratica judiciaria costuma denominar de “a¢do principal™®. Na
verdade, entre o provimento cautelar, que versa sobre o direito a cautela (direito a
protecdo cautelar de uma determinada situacdo de direito material), e 0 provimento
definitivo que versa sobre o préprio direito acautelado, ndo ha uma identidade qualitativa,
pois os seus efeitos ndo se identificam, razdo pela qual ndo ha como considerar que a
tutela cautelar seja provisoria, sobrevindo até que seja substituida pela tutela jurisdicional
definitiva.

Ainda valendo-se do exemplo do arresto, o qual tem cabimento quando o provavel
titular de um direito de crédito encontra-se diante do risco objetivo e atual de que o
referido direito possa ser insatisfeito em face da insuficiéncia de patriménio, do qual o

devedor esteja se desfazendo para frustrar a futura execugédo, algumas situagbes séo

9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4. ed.,
rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 55.
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bastante esclarecedoras. Imagine-se, por exemplo, que os bens do devedor tenham sido
arrestados. Nesse caso, o0 arresto perdurara enquanto durar a situacéo de perigo, ndo vindo
a ser substituido por outra medida de igual natureza. Diversas situacdes poderdo tornar o
arresto desnecessario sem que exista uma decisdo de igual natureza substituindo a deciséo
que concedeu o arresto: (i) é possivel que no curso do processo em que se controverte o
direito de crédito objeto do arresto, o devedor seja contemplado com uma heranca de
valor vultuoso, diante do qual o direito de crédito é praticamente insignificante, fazendo
com que a situacdo de urgéncia desapareca e, consequentemente, a necessidade do
arresto; (ii) é possivel que ocorra a penhora e o depdsito dos bens arrestados, atos
jurisdicionais de natureza satisfativa que ndo substituem o arresto, mas o tornam
desnecessario; (iii) é possivel que a sentenca proferida no processo em que se controverte
sobre o direito de crédito seja de improcedéncia do pedido, declarando, portanto, a
inexisténcia do direito, fato que, igualmente, tornara o arresto desnecessario, ndo pela
inexisténcia da situacdo de urgéncia, mas em razdo da inexisténcia do suposto direito
acautelado. Em todos esses exemplos, inexiste a relacdo de provisoriedade tipica das
tutelas satisfativas de urgéncia, que o Codigo de Processo Civil brasileiro denomina de
tutela antecipada.

Para Ovidio A. Batista da Silva, as tutelas cautelares devem ter duracdo limitada no
tempo, tanto no plano normativo, de modo que néo Ihes seja atribuida a qualidade de um
julgamento definitivo e irrevogavel, protegido pela coisa julgada, quanto no plano féatico,
no qual deverdo ser temporarias, de modo que seus efeitos faticos possam ser removidos
e ndo venham a causar para quem 0S suporta um gravame excessivo que ultrapasse o
tempo em que perdurar o estado perigoso'’. Nessa linha, 0 que importa para assegurar a
temporariedade da tutela cautelar € que seus efeitos possam ser removidos na medida em
que se torne desnecessaria a protecdo cautelar com o desaparecimento da situagédo
perigosa (ou do proprio direito acautelado), razdo pela qual os seus efeitos faticos devem
ser irreversiveis. Caso contrario, como destaca Ovidio, “o ‘fato consumado’ provocado

por tais efeitos determinaria um dano irrepardvel ao adversario, sempre que a sentenca

10 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4.
ed., rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 59.
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proclamasse a inexisténcia do direito acautelado como mera probabilidade?.

A irreversibilidade dos efeitos da tutela cautelar significa, no pensamento de Ovidio,
uma menor estabilidade dos efeitos do provimento jurisdicional e, igualmente, do proprio
provimento, uma vez que, mesmo ndo sendo dependente da espera pelo provimento
jurisdicional definitivo, o provimento cautelar ndo poderia ser caracterizado pela
imutabilidade inerente a coisa julgada. A l6gica que anima o pensamento de Ovidio
acerca da inexisténcia da coisa julgada na tutela cautelar é bastante clara: como o direito
acautelado ndo € analisado com cogni¢do exauriente, bastando, portanto, para a sua
concessdo, um juizo de probabilidade acerca do direito que se objetiva assegurar, ndo
haveria declaratoriedade relevante na sentenca e, consequentemente, ndo haveria espaco
para estabelecer-se a coisa julgada material'?2. Contudo, a tutela cautelar versa sobre a
existéncia de um direito a cautela ou, como também costuma-se denominar, sobre uma
pretensdo a seguranca. O mérito da tutela cautelar, conforme reconhecido por Ovidio,
reside numa situacdo cautelanda provavel e ameacada pelo perigo da infrutuosidade®®.
Sdo esses dois elementos que constituem o suporte fatico do direito a cautela, no qual ha
somente uma referéncia a situacdo cautelandal®, a qual é aquilatada, para fins de
concessdo da tutela cautelar, pelo menos com juizo de probabilidade®®. Por isso, ha quem
afirme que a tutela cautelar é autbnoma na medida em que existente mesmo sem saber se
o direito acautelado existe, sendo, portanto, dele independente®. Entdo, o mérito da tutela

cautelar, consubstanciado pela probabilidade da situagdo cautelanda e o perigo da

1 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4.
ed., rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 60.

12 5ILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 175.

13 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 171.

14 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 302. In: STRECK, Lenio Luiz. NUNES, Dierle. CUNHA,
Leonardo (orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 437.

15 Logo, no mérito cautelar ndo ha referéncia a um “processo principal” ou a um “pedido principal”, mas,
sim, a uma situagdo cautelanda provavel. A expressdo “principal” remete a falsa ideia de que a cautelar ¢
sempre acesséria e dependente da existéncia do préprio direito a acautelar-se. Afirma-se que a situacao
cautelanda é aquilatada pelo menos com juizo de probabilidade uma vez que, nada impede, que ela seja
concedida a partir de um juizo prévio de certeza acerca da sua existéncia. E o caso, por exemplo, da tutela
cautelar concedida para assegurar direito de crédito ja certificado na sentenca. Nesse caso, ndo ha juizo
sumario sobre o direito acautelado. Portanto, o direito acautelado devera ser pelo menos provéavel.

16 DINI, Mario. DINI, Enrico A. | provvedimenti d"urgenza: nel diritto processauel civile e nel diritto del
lavoro (art. 700 a 702 Cod. Proc. Civ.) 5 ed. Tomo I. Milano: Giuffré editore, 1950, p. 71.
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infrutuosidade, €, no juizo cautelar, analisado com cognicio exauriente!’, de modo que
havera autoridade da coisa julgada no juizo cautelar relativamente a préopria pretensao a
seguranca, e ndo ao direito que se busca assegurar.

O que diferencia, do ponto de vista temporal, a tutela cautelar da tutela satisfativa de
urgéncia é o fato de que os seus efeitos poderdo ser obstados por um pronunciamento
judicial ulterior que, sem versar sobre a existéncia do direito a cautela, venha a
reconhecer, por exemplo, a inexisténcia do direito acautelado. VVoltando ao exemplo do
arresto cautelar, pode-se imaginar a situacdo em que, apds a sua concessdo, no juizo
satisfativo declara-se a inexisténcia do direito de crédito acautelado. Nesse caso, uma
explicacdo bastante plausivel € a de que o juizo definitivo e de cognicdo exauriente acerca
da inexisténcia do direito acautelado — o juizo de improcedéncia do pedido formulado na
“lide satisfativa” — “ndo apaga o elemento declarativo cautelar [=reconhecimento da
existéncia da pretensdo ao acautelamento], mas apenas o elemento mandamental cautelar
[=ordem para que o acautelamento seja concretizado]”, o que implicaria 0
reconhecimento de uma “eficécia anexa contramandamental” por parte da sentenga de
improcedéncia da lide satisfativa'®. Também parece aceitavel a tese de que o provimento
cautelar definitivo € um provimento sob condi¢éo resolutiva, na medida em que os efeitos
mandamentais da decisao concessiva da tutela cautelar poderiam ser desfeitos por futuro
provimento que, no juizo satisfativo, viesse a proclamar a inexisténcia do direito
acautelado com base em cognicéo exauriente®®.

O mesmo raciocinio vale para o contraponto entre o provimento jurisdicional que

17 Estamos de acordo com Eduardo José da Fonseca Costa, para quem “quando o juiz julga o pedido
cautelar, tem a certeza de que o ‘direito substancial a cautela’ existe [cogni¢do exauriente]” (COSTA,
Eduardo José da Fonseca. Art. 302. In: STRECK, Lenio Luiz. NUNES, Dierle. CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 436).

8 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 302. In: STRECK, Lenio Luiz. NUNES, Dierle. CUNHA,
Leonardo (orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 445.

19 Nesse caso, segundo Ovidio A. Baptista da Silva, é natural que a medida perca a eficacia, pois o direito
que ela pretendia proteger foi declarado (com base em cogni¢do exauriente) inexistente (SILVA, Ovidio A.
Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 198). Portanto, ndo ocorrera apenas a
cessacdo da eficacia da tutela cautelar; a propria pretensdo de seguranca sera repelida (ASSIS, Araken de.
Processo civil brasileiro. volume II: parte geral: institutos fundamentais: tomo 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 605). Para Teori Zavascki, “aprisionar a sentenga ao regime da imutabilidade extrema
importaria [...] contrariar a propria finalidade da tutela acautelatéria” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipagdo da tutela. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 207).
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indefere o pedido de concesséo da tutela satisfativa de urgéncia e o provimento
jurisdicional que julga improcedente o pedido de concessdo da tutela cautelar. No
primeiro caso, por versar exatamente sobre 0 mesmo objeto, a futura sentenca que julgar
0 mérito da causa podera reconhecer a existéncia do direito que, em juizo de cogni¢do
sumaria, foi considerado inexistente. Contudo, quando o pedido de tutela cautelar é
julgado improcedente, ndo € dado ao autor renova-lo, salvo se vier a fazé-lo com base em
novo fundamento (art. 309, CPC). Nesse caso, porém, estaremos diante de “de outra acao,
de outra demanda cautelar, diversa da anterior pelo fator causal”?’. Por isso, a coisa
julgada acerca da inexisténcia do direito a cautela ndo impede a formulacdo de novo
pedido de tutela cautelar somente quando ocorrer mudanca da causa de pedir, ou seja,
quando ocorrer alteracdo na situacdo que lhe serviu de fundamento, seja no tocante a
(in)existéncia do perigo da infrutuosidade, seja no tocante a plausibilidade da situacéo
cautelanda. Desse modo, estando a imutabilidade sujeita a clausula rebus sic stantibus,
“se indeferida a medida, s6 nova situagdo de perigo, ou alteracdo nas condicdes
anteriormente indicadas para fundamento do pedido, ou pedido de medida diversa da
anterior” poderiam legitimar a postulagdo de nova cautelar’. Note-se que esse
entendimento ndo destoa daquilo que ha muito ja apregoava Lopes da Costa, para quem
as medidas preventivas seriam ‘“concedidas em aten¢do a uma situacdo passageira,
formada por circunstancias que podem modificar-se de repente, exigindo uma nova
apreciacdo”, de modo que, em tais casos o juiz resolveria sic rebus stantibus?2.

Com tudo isso, ja se pode antever que a provisoriedade ndo € uma nota caracteristica
da tutela cautelar. A tutela cautelar pode ser caracterizada como uma tutela jurisdicional
definitiva, sujeita ao regime da coisa julgada material, cujos efeitos sdo temporarios. A
auséncia de uniformidade teorica sobre a explicacdo acerca da temporariedade dos efeitos

(a eficacia contramandamental da eventual sentenca de improcedéncia que julga o pedido

20 ACERDA, Galeno. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil: v.8, t.1 (arts. 796 a 812). 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 295.

21 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao codigo de processo civil. v. X, t. I. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p. 235.

22 LOPES DA COSTA, Alfredo Aradjo. Medidas preventivas: medidas preparatorias — medidas de
conservacio. 2 ed. Belo Horizonte: Livraria Bernardo Alvares editora, 1958, p. 50.
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formulado na “lide” satisfativa” ou a caracterizagdo do provimento cautelar como um
provimento sob condicdo resolutiva) ndo desnatura, em nada, a tese de que a tutela
cautelar tem como elemento a temporariedade, e ndo a provisoriedade.

Poderdo surgir, contudo, situacdes nas quais a tutela cautelar seja concedida
mediante tutela jurisdicional provisoria. A tutela cautelar pode ser concedida em caréater
antecedente, seguindo-se o procedimento previsto no Capitulo 111 do Titulo Il do Livro
dedicado as tutelas provisorias. Nesse caso, 0 legislador prevé uma série de atos como a
citacdo da parte ré, o oferecimento de contestacdo no prazo de 5 dias e a realizacdo de
instrucdo probatoria, para que seja proferida a decisdo sobre a tutela cautelar requerida
pelo autor. No entanto, quando a ciéncia do réu acerca do pedido de concessédo da tutela
cautelar possa permitir que ele venha a frustrar a efetivacdo da medida, € comum que a
tutela cautelar seja concedida liminarmente, conforme autoriza o §2.° do art. 300 do CPC.
Nessa hipdtese, a decisdo liminar que concede a tutela cautelar € uma antecipacdo da
tutela cautelar prevista para o final do procedimento. Trata-se, portanto, de uma tutela
cautelar concedida mediante pronunciamento jurisdicional provisério, o qual nasce a
espera do provimento jurisdicional definitivo, que podera confirmar, revogar ou
modificar a tutela cautelar?®. Esse mesmo exemplo pode ser aplicado para a tutela cautelar
requerida em carater incidental, seja quando o pedido de tutela cautelar é cumulado
sincronicamente com o pedido de tutela satisfativa, seja quando a cumulagdo ocorre de

modo superveniente?*. Afinal, nada impede que o autor formule o pedido de tutela

23 Sob a égide do Cadigo de Processo Civil de 1973, a constatacio de que a liminar concedida no processo
cautelar era uma antecipacgdo de tutela do provimento cautelar, pode ser encontrada em CARPENA, Marcio
Louzada. Do processo cautelar moderno. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 146. Sobre a necessidade de
distinguir a antecipacdo que se realiza na tutela cautelar daquela que se atua no &mbito dos chamados
acertamentos com prevalente funcao executiva, ver TOMMASEO, Ferruccio. | provvedimenti durgenza:
struttura e limiti della tutela antecipatoria. Padova: CEDAM, 1983, p. 36.

24 Essa possibilidade de cumulagio pedidos em momentos distintos é denominada por Eduardo José da
Fonseca Costa de cumulacao heterocronica (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 302. In: STRECK,
Lenio Luiz. NUNES, Dierle. CUNHA, Leonardo (orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p. 444). Didaticamente, Araken de Assis menciona que “a cumulacao da pretensao a
seguranga a qualquer outra pode ser originaria ou superveniente. Dependerd a opc¢do por este ou aquele
cUimulo do momento em que surgir o perigo de dano iminente e irreparavel. Nada obsta que, preexistente
tal perigo, o autor se abstenha de cumular a pretensdo a seguranga, desde logo, por motivos taticos,
aguardando que a causa supere 0 juizo de admissibilidade ou oportunidade mais conveniente para persuadir
0 juiz a decretar medida de urgéncia” (ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. volume II: parte geral:
institutos fundamentais: tomo 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 613).
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cautelar em carater incidental e, premido pela urgéncia, requeira a sua concessao antes da
oitiva do réu. Também nesse caso, a concessao da tutela cautelar antes do contraditorio
consistird numa tutela cautelar concedida mediante provimento provisorio.

Portanto, o que caracteriza a tutela cautelar é a temporariedade dos seus efeitos. Ela
pode ser prestada mediante provimento jurisdicional provisério ou definitivo. Logo, ha
um equivoco na opcdo legislativa de generalizar o conceito de provisoriedade para
abarcar tanto a tutela satisfativa (fundada na urgéncia ou na evidéncia) quanto a tutela
cautelar.

Por outro lado, é necessério avangar no conceito de provisoriedade, considerando a
sua ambiguidade, ou seja, a possibilidade de referir-se tanto ao plano normativo (a
estabilidade do provimento jurisdicional) quanto ao plano fatico (a estabilidade dos
efeitos do provimento jurisdicional). No ponto, a licdo de Cécile Chainais, para quem o
fato de a decisdo ser proviséria ndo faz com que os seus efeitos ndo tenham aptiddo para
se tornarem definitivos, assim como a aptiddo de os efeitos de uma decisdo tornarem-se
definitivos néo retira o carater provisorio da decisdo que os produziu®®, é extremamente
importante. Por isso, € crucial ter em mente que nem todo provimento jurisdicional
provisoério é dotado de efeitos provisorios, embora seja possivel, em alguns casos, que
ocorra uma dupla provisoriedade.

Ovidio A. Baptista da Silva, ao tratar das tutelas satisfativas de urgéncia, cunhou
uma relevante distingéo entre duas situacgdes as quais ele denominou de tutela satisfativa
provisional e tutela satisfativa autbnoma. Na primeira, tem-se 0s casos em que as tutelas
satisfativas de urgéncia sdo provisorias “enquanto decisdes modificaveis pela sentenga
final e sdo igualmente provisorias em seus efeitos ’?®. Na segunda, tem-se 0s casos em
que as tutelas satisfativas de urgéncia sdo caracterizadas pela definitividade dos seus

efeitos, como ocorre na tutela provisoria na acdo de alimentos: o que é provisorio, nos

25 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit francais et
italien. Paris: Dalloz, 2007, p. 223. H4, no ponto, uma nitida cisdo entre eficacia e efeitos do provimento
jurisdicional, o que, no direito brasileiro, foi bem apreendido por Barbosa Moreira quando do estudo da
coisa julgada. A respeito, ver BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da sentenca e autoridade da
coisa julgada. In: Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 100-101.

26 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4.
ed., rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 86.
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alimentos comumente chamados de provisionais, ndo sdo os alimentos concedidos e
pagos a cada prestacdo pelo devedor, mas o provimento jurisdicional que os concede; 0s
alimentos, no plano fatico, uma vez percebidos pelo suposto credor, serdo definitivos,
embora a decisdo que os concede esteja sujeita a revogagao?’.

A “tutela urgente satisfativa autdbnoma” ¢ assim denominada por consistir numa
forma de tutela jurisdicional proviséria, porém definitiva no plano pratico, tendo em
vista que ndo € provisoria em seus efeitos. Essas formas de tutela “determinam
consequéncias que somente poderéo ser reparadas por meio de alguma forma subsequente
de reposicao (indenizacdo) monetaria”. Isso quer dizer que “seus efeitos sdo definitivos
por serem irreversiveis "?8. E 0 caso, por exemplo, da acio proposta pelo hospital (para)
obter uma decisdo judicial que autoriza a realizacdo da transfusdo de sangue para um
menor, quando, por motivos religiosos, os pais se opOe a tal procedimento; da agédo em
que se busca a satisfacdo do direito a saide com a determinacdo da realizacdo de um
procedimento a ser custeado pelo Estado; e, da ja mencionada, acio de alimentos 2°.,

Além disso, mesmo uma decisdo definitiva podera ensejar efeitos provisérios, 0s
quais, consequentemente, poderdo ser desfeitos por uma decisdo judicial posterior sem
que isso, em nada, afete a coisa julgada produzida na primeira acdo. E o que ocorre no
exemplo da reintegracdo de posse, que podera ser concedida de modo definitivo, com
base em cognicdo exauriente e parcial, e, posteriormente, ser modificada em novo
processo, de natureza petitoria, no qual seja analisada a parcela da lide que ficou de fora
da acdo possessoria. Nesse exemplo, uma decisdo definitiva com efeitos faticos
provisorios; no exemplo dos alimentos e do procedimento médico, decisdes provisorias,

mas com efeitos faticos definitivos.

27 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4.
ed., rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 59.

28 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4.
ed., rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 60-61.

29 Outros exemplos podem ser encontrados na obra de Ovidio: o caso do locador que postula a possibilidade
de realizar reparos urgentes no imével locado quando ha resisténcia pelo inquilino; a liberacdo dos cruzados
retidos pelo Governo Federal em razdo de planos econémicos; a prorrogacdo do contrato de seguro para
determinar que a seguradora pagasse ao segurado as despesas de hospitalizacdo previstas na apdlice
(SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v.2. Processo cautelar (tutelas de urgéncia) 4. ed.,
rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007-2008, p. 70-71).
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Portanto, a provisoriedade é o elemento central para caracterizar a tutela antecipada
e a tutela da evidéncia, uma vez que em ambas o provimento jurisdicional de natureza
satisfativa produz, no todo ou em parte, efeitos coincidentes com aquele do provimento
jurisdicional definitivo, sem a necessidade de obter a autoridade judicial da coisa julgada,
tipica dos provimentos de cognicéo exauriente. E essa relacio qualitativa entre a tutela
provisoria e a decisdo de mérito que fez com que, na doutrina italiana, Salvatore Satta e
Carmine Punzi caracterizassem 0s provimentos de urgéncia por uma espécie de
antecipacéo dos efeitos da decisdo de mérito®!. E justamente essa antecipacdo que nio
existe nos provimentos cautelares, pois ndo ha uma relagdo de identidade entre a tutela
cautelar e a tutela definitiva (de natureza satisfativa) do direito acautelado. Somente é
possivel caracterizar o provimento que concede a tutela cautelar como provisério quando
se trata de uma antecipacdo do provimento cautelar definitivo. Mas isso é um dado
acidental que ndo torna a tutela cautelar uma tutela jurisdicional provisoria e nem faz com
que os seus efeitos deixem de ser caracterizados pela temporariedade.

Embora o conceito de provisoriedade seja o elemento que melhor caracteriza a tutela
antecipada e a tutela da evidéncia, distinguindo-as da tutela cautelar, ele ndo d& conta,
diante do regime do Cadigo de Processo Civil brasileiro, de todas as situacbes possiveis.
Aqui, duas questbes merecem destaque. A primeira, € a do instituto da estabilizacdo da
tutela antecipada, na qual o conceito de provisoriedade (como relacdo temporal
qualitativa entre o provisorio e o definitivo) ndo funciona de modo pleno. A segunda, é a
hipdtese de concessao da tutela antecipada e da tutela da evidéncia na sentenga, uma vez
gue nesses casos ndo ha, tecnicamente falando, uma tutela jurisdicional provisoria, mas
uma tutela definitiva cujo recurso contra ela cabivel em regra ndo tera efeito suspensivo.
Por isso, a tutela antecipada e a tutela da evidéncia, por serem caracterizadas pela
antecipacéo de algum dos elementos eficaciais da tutela jurisdicional definitiva, quando

concedidas na sentenca, ndo passam de um mecanismo para retirar o efeito suspensivo do

30 CORREA, Ulisse. Autonomia funzionale della tutela cautelare anticipatoria. Rivista di diritto
processuale. Anno LXI. N. 4. Ottobre-Dicembre 2006. Padova: CEDAM, 2006, p. 1265.

31 SATTA, Salvatore; PUNZI, Carmine. Diritto processuale civile. 13 ed. Padova: CEDAM, 2000, p. 821-
822.
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recurso de apelacgéo.

Voltando ao exemplo da estabilizacdo da tutela antecipada, tem-se que, nesses casos,
a tutela antecipada concedida tornar-se-a estavel diante da ndo interposicdo de recurso
pela parte ré*2, Estabilizacéo, aqui, significa que, diante da auséncia de recurso pela parte
ré, haverd a extincdo do processo, conservando-se os efeitos da tutela antecipada
concedida, que, nos termos do caput do art. 304 do CPC, tornou-se estavel. Nesse caso,
0 pronunciamento judicial ndo sera, necessariamente, substituido por um provimento
definitivo de igual natureza. Extinto o processo, com a estabilizagdo da tutela antecipada,
a parte prejudicada pelo provimento antecipatorio poderd, no prazo de 2 anos contados
da ciéncia da decisdo que extinguiu 0 processo, propor uma nova acdo para rever,
reformar ou invalidar o pronunciamento judicial que concedeu a tutela antecipada.
Contudo, findo o prazo de dois anos, ndo havera mais a possibilidade de afastar, com uma
nova decisdo judicial sobre 0 mesmo conteldo da decisdo que concedeu a tutela
antecipada, a estabilidade dos respectivos efeitos (art. 304, §6.°, CPC). Nitidamente, o
que se tem aqui, € uma situacdo em que os efeitos da decisdo que concede a tutela
antecipada adquirem, em razdo da omissdo do réu, diferentes graus de estabilidade.
Primeiramente, diante da auséncia do recurso contra a decisdo que deferiu a tutela
antecipada; depois, diante da auséncia de propositura da acdo para reformar ou invalidar
a decisao que deferiu a tutela antecipada no prazo de dois anos. Nesse caso, 0 provimento
que concede a tutela antecipada ndo sera provisério — pelo menos, nao sera no sentido
usual do termo, segundo o qual o provisorio nasce e perdura até que seja substituido pelo
definitivo.

Por tudo isso, para que se possa admitir que a tutela antecipada, a tutela da evidéncia

¢ a tutela cautelar sdo “tutelas provisorias”, é necessario adotar um conceito mais flexivel

32 A literalidade do caput do art. 304 do CPC ndo deixa nenhuma divida para que outros canones
interpretativos possam ser utilizados no sentido de que a palavra “recurso” tenha sido empregada com outro
sentido que ndo o sentido de se tratar de um recurso o meio para impedir a estabilizacdo da tutela antecipada.
Acertadamente, o Superior Tribunal de Justica modificou o seu entendimento inicial acerca da matéria,
considerando que a contestacdo ndo é meio habil para impedir a estabilizagdo. Afinal, “a auséncia de
contestacao ja caracteriza a revelia e, em regra, a presuncao de veracidade dos fatos alegados pela parte
autora, tornando inécuo o inovador instituto” (REsp 1797365/RS, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, Rel.
p/ Acorddo Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2019, DJe
22/10/2019).
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de provisoriedade, diferente, portanto, daquele que classicamente foi utilizado pela
doutrina processual. Deve-se, portanto, entender que a tutela provisoria é assim
denominada em razdo do seu menor grau de estabilidade em relacéo a tutela jurisdicional
de conhecimento padrdo. N&o ha divida de que a tutela antecipada e a tutela da evidéncia
serdo, em regras, tutelas provisorias no sentido de que o provimento jurisdicional (e ndo
necessariamente os seus efeitos) terdo a sua duracdo adstrita ao surgimento do provimento
definitivo. Contudo, no caso da tutela antecipada antecedente, quando ocorrer a
estabilizacdo, ela podera ser a tutela jurisdicional definitiva, pois ndo seré substituida por
outro pronunciamento judicial de igual natureza. A tutela cautelar, por sua vez, somente
podera ser denominada de provisoria considerando-se que seus efeitos sdo menos
estaveis, no sentido de que poderdo ser desfeitos diante de uma andlise mais profunda
acerca do direito acautelada (mais precisamente, da sua inexisténcia) ou do
desaparecimento da situacdo de perigo. E certo, no entanto, que o conceito de
temporariedade continua sendo um conceito mais preciso para explicar o fendmeno da
cautelaridade, razdo pela qual o emprego do termo “provisorio” de maneira mais flexivel
é apenas uma tentativa de manter mais coerentemente possivel a op¢do terminoldgica
adotada pelo legislador brasileiro.

Didaticamente, tem-se, sobre o0 ponto, as seguintes conclusoes:

a) a tutela antecipada e a tutela da evidéncia serdo, em regra, provisorias, no sentido
de que o pronunciamento judicial com o qual elas séo concedidas devera perdurar até que
seja substituido pelo provimento jurisdicional que, de modo definitivo, julga o0 mérito da
causa, ou extingue o processo sem resolugdo de mérito;

b) a provisoriedade do provimento jurisdicional que concede a tutela antecipada ou
a tutela da evidéncia ndo se relaciona necessariamente com os seus efeitos, de modo que,
mesmo sendo provisdrio o pronunciamento jurisdicional concessivo da tutela antecipada
ou da tutela da evidéncia, seus efeitos poderdo ser definitivos tal como ocorre nas
denominadas tutelas satisfativas autbnomas;

c) a tutela cautelar ¢, por esséncia, uma tutela jurisdicional temporéria, no sentido de
que os seus efeitos poderdo ser desfeitos diante de uma analise mais profunda acerca do

direito acautelado ou do desaparecimento da situacao de perigo neutralizada pela tutela
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cautelar; o emprego do termo provisério para explicar o fenémeno da cautelaridade
somente é admissivel se, com ele, se pretende dizer que os efeitos da tutela cautelar sdo
menos estaveis, no sentido de que podem ser futuramente desfeitos.

d) o provimento jurisdicional que concede a tutela cautelar podera ser um
provimento jurisdicional definitivo, hip6tese em que havera coisa julgada acerca da
existéncia ou inexisténcia do direito a cautela (pretensdo a seguranga), ou provisorio,
hiptese em que haverd uma espécie de antecipacdo da tutela cautelar, de modo que o
provimento devera perdurar até que sobrevenha outro, de igualda natureza (que verse,
portanto, sobre o mérito cautelar) definitivo;

e) no caso da estabilizacdo da tutela antecipada (tutela antecipada requerida em
carater antecedente contra a qual o réu ndo tenha interposto o respectivo recurso), o
provimento jurisdicional que concede a tutela antecipada podera ter os seus efeitos
desfeitos ou mantidos por um novo pronunciamento judicial definitivo de igual natureza,
ou seja, que verse sobre o mesmo conteddo do provimento concessivo da tutela
antecipada, proferido em um novo processo, quando proposta, no prazo de 2 anos, a a¢do
para reformar ou invalidar a tutela antecipada; nos casos em que ocorrer a estabilizacdo
da tutela antecipada e ndo for proposta a acdo prevista no art. 304, 85.°, CPC, dentro do
prazo legal, o provimento jurisdicional que concedeu a tutela proviséria sera definitivo.

f) as hipdteses de concessdo da tutela antecipada e da tutela da evidéncia na sentenca
ndo sdo, tecnicamente, casos de tutela provisoria, mas simplesmente de um mecanismo
legal que permite, diante da urgéncia ou das hipoteses legais de evidéncia, a retirada do
efeito suspensivo do eventual recurso de apelagéo.

g) o caso da concessdo da tutela cautelar na sentenca ou, até mesmo, na fase de
cumprimento da sentenca ndo apresenta nenhuma contradigdo com o conceito de
temporariedade (dos efeitos mandamentais da tutela cautelar, e ndo do julgamento do
mérito cautelar), uma vez que permanecera a possibilidade de desfazimento dos seus

feitos quando findar a situacdo de perigo que autorizou a concessédo da tutela cautelar.

3. SUMARIEDADE DA COGNICAO E SUA RELACAO COM OS CONCEITOS
DE PROVISORIEDADE, TEMPORARIEDADE E DEFINITIVIDADE
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Em regra, os conceitos de sumariedade da cognicéo e de provisoriedade guardam
uma relacdo de correspondéncia, assim como 0s conceitos de exaurimento da cognicéo e
definitividade. Afirma-se, assim, que a tutela jurisdicional é proviséria (podendo ser
modificada ou revogada a qualquer tempo) por estar fundada em cogni¢do sumaria, ou
seja, por pressupor um grau de convencimento do érgdo julgador menor que aquele
necessario para a tutela jurisdicional definitiva. Por outro lado, a tutela jurisdicional
definitiva estaria fundada em cognicdo exauriente por ser a tutela jurisdicional na qual o
6rgdo julgador exaure o conhecimento da matéria a ele submetida, declarando a existéncia
ou inexisténcia do direito material afirmado com forca de coisa julgada.

Para melhor verificar se, de fato, ha uma relacdo necessaria entre estabilidade do
provimento jurisdicional (provisoriedade ou definitividade) e cognigéo judicial sobre a
matéria decidida (cognigdo sumaria e exauriente) € imprescindivel avancgar na tematica
da cognicdo no direito processual, realizando algumas distin¢des cruciais a respeito do
emprego do termo cogni¢do e do termo sumariedade pela processualistica. Pretende-se,
com isso, evitar confusdes conceituais e esclarecer alguns termos.

Desde a obra de Hans Briegleb, "Einleitung in die Theorie der Summarischen
Processe", é possivel visualizar um esforco por parte da doutrina processual em distinguir
a sumariedade da cognicdo da sumariedade do procedimento. Para o autor aleméao, era
relevante diferenciar os chamados “processos sumarios”, caracterizados pela “summatim
cognoscere’ derivados das fontes oriundas do direito romano e do direito local produzido
na idade média pelos Glosadores e seus sucessores imediatos fundados nas suas
respectivas licdes sobre a caracteristica da decisdo baseada em cogni¢do incompleta na
causa atraves da exclusdo da pesada cognicdo ordinaria, das acelera¢bes dos
procedimentos, nas quais se evidenciava um procedimento curto, acelerado e simplificado
nas formas, mas nio uma incompletude material da cognicdo®®. Dai a auséncia de
paralelismo entre cognicdo sumaria e procedimento sumario, o qual diz respeito ao

fendmeno da aceleracdo procedimental, ndo tendo relagdo direta e obrigatoria com a

33 BRIEGLEB, Hans Karl. Einleitung in die Theorie der Summarischen Processe. Leipzig: Tauchnitz,
1859, p. 13-14.
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sumariedade da cognicdo. Do ponto de vista formal, o procedimento sumaério diferencia-
se do ordinario por ser mais simples e concentrado. Ele ¢ uma espécie de “processo
plenario rapido ou acelerado” de que fala Fairen Guillén, na medida em que ndo
representa nenhuma limitacdo material (de conteudos que podem ser discutidos) no seu
bojo, mas, somente, uma aceleracdo formal do procedimento, com simplificacdo e
concentracéo dos atos processuais®*.

A aceleracdo procedimental é apenas uma das possiveis alternativas das quais o
legislador pode lancar mé&o para lidar com o problema do tempo do processo, figurando
como uma alternativa ao modelo de procedimento comum, que é caracterizado por aquilo
que Ovidio A. Baptista denominou de ordinariedade, notadamente pela nocdo de
ordinariedade em sentido formal. Quando se fala em ordinariedade em sentido formal,
tem-se a caraterizagdo de um procedimento ideal, rigido e inflexivel®, comum a todas as
causas, no qual seja possivel a certificacdo da existéncia do direito material mediante uma
cronologia de atos processuais divididos em fases estanques, quais sejam, a fase
postulatoria, a fase saneadora, a fase instrutéria e a fase decisoria, sendo que o critério
definidor de cada uma delas € o da preponderancia das atividades exercidas, ja que as
suas fronteiras nem sempre sdo muito nitidas®. O procedimento sumario®’, por sua vez,
diferencia-se do ordinario pelo aspecto da concentracdo e simplificacdo dos atos
processuais, de modo que nele se esfumam as linhas divisorias entre as fases do
procedimento, sendo menos nitida a preponderancia dos atos praticados em cada uma das

etapas procedimentais®®. Por isso a aceleragdo procedimental ou, dito de outro modo, a

3 FAIREN GUILLEN, Victor. El juicio ordinario y los plenarios rapidos (los defectos en la recepcion del
derecho procesal comun; sus causas y consecuencias en doctrinay legislacion actuales). Barcelona: Bosch,
1953, especialmente os capitulos 111 e 1V da primeira parte.

%5 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializagdo e efetividade do direito processual civil — a
sumariedade material da jurisdicdo: proposta de estabilizacdo da tutela antecipada em relag&o ao projeto do
novo CPC. Curitiba; Jurua, 2011, p. 191.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro (exposicdo sistematica do
procedimento). 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 5.

37 0 termo procedimento sumario é aqui empregado em sentido amplo para referir-se a qualquer
procedimento caracterizado pela no¢do de sumariedade formal, independentemente de receber ou néo a
denominagdo “procedimento sumario”, como acontecia, por exemplo, no procedimento previsto nos arts.
275 e seguintes do Cédigo de Processo Civil de 1973.

3% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro (exposicdo sistematica do
procedimento). 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pp. 5-6.
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sumarizagédo do procedimento (sumariedade formal), consiste numa adaptagao legislativa
do procedimento comum, mediante determinadas caracteristicas, como as seguintes: (i)
concentracdo dos atos processuais, de modo que atos tipicos da fase instrutoria sdo
previstos para a fase postulatéria, como é o caso da previsdo segundo a qual as
testemunhas devem ser arroladas na peticdo inicial na acdo de embargos de terceiro (art.
677, CPC); (ii) simplificacio dos atos processuais, com a reduco das formalidades®®
exigidas para sua pratica, como ocorre, em geral, no procedimento dos juizados especiais
civeis (art. 2. Lei 9.099/95), nos quais o rigor formal tipico da peticdo inicial é
substituido pela apresentacdo de um pedido, escrito ou oral, a secretaria do juizado (art.
14, Lei 9.099/95); e (iii) oralidade, sendo novamente os juizados especiais civeis um
excelente exemplo, na medida em que admitida a formulacdo do pedido e da contestacédo
de forma oral (art. 30, Lei 9.099/95). Por sinal, tais caracteristicas, presentes no
procedimento dos juizados especiais, sd0 uma exigéncia do art. 98, I, da Constituicdo
Federal, que prevé a sua criacdo para o julgamento de causas de menor complexidade
mediante “procedimentos oral e sumarissimo”.

Historicamente, a ordinariedade em sentido formal é acompanhada da ordinariedade
em sentido material, uma vez que as duas nocdes de ordinariedade estdo atreladas a um
mesmo ideal de certeza a ser perseguido no processo judicial*®. Assim, conforme Victor

Fairén Guillén, o “juizo ordinério”, expressdo utilizada pelo autor para abarcar a

39 A forma, em seu sentido estrito, corresponde ao “revestimento externo do ato, sua fei¢do exterior, os
limites exteriores que o individualizam”. E, nesse sentido, “o conjunto de signos pelos quais a vontade se
manifesta, ou de solenidades que se devem observar na celebragdo de certos atos juridicos” (GONCALVES,
Aroldo Plinio. Nulidades no processo. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1993, p. 32). No mesmo sentido, Bruno
Brunetti entende que a forma do ato consiste no “complexo dos requisitos relativos ao modo de expresséo,
ao lugar, ao tempo no qual a atividade do sujeito deve explicar-se no processo e a comunicagdo da mesma
ao destinatario” (BRUNETTI, Bruno. La nullita dela citazione. Milano: Dott. A. Giuffre, 1963, p. 7).
Também, KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
130.

40 Conforme Ovidio A. Baptista da Silva, “o chamado ‘processo de conhecimento’, na verdade processo
somente ‘declaratorio, vocacionado para demandas plendrias, € o instrumento dessa ideologia [de que o
processo seria um milagroso instrumento capaz de descobrir a ‘vontade da lei’. E através do ‘processo de
conhecimento’, ordinario por natureza, que o sistema retira do magistrado o poder de império de que se
valia o pretor romano, ao conceder a tutela interdital. E por meio dele que o sistema pretende manter a
neutralidade — melhor, a passividade — do juiz durante o curso da causa, para somente depois de haver
descoberto a ‘vontade da lei’ (Chiovenda), autorizar-lhe a julgar, produzindo o sonhado juizo de certeza”
(SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 27).
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ordinariedade nos dois sentidos mencionados, se baseia no desejo de acabar para sempre
com o litigio entre as partes de maneira judicial, de tal modo que ndo seja possivel um
novo processo sobre o ponto resolvido. Por isso, é desejavel a maior extensdo e
desenvolvimento das pretensbes, de modo que todas as relagdes litigiosas sejam
resolvidas. Dai a necessidade de permitir-se as partes completar do melhor modo possivel
seus sistemas de defesas, valendo-se de amplos meios de impugnacao e de uma elevada
gama de meios de prova. O conjunto de tudo isso justificaria uma copiosa série de
formalismos, preclusdes e providéncias jurisdicionais*.

Porém, nada impede que seja estabelecido um procedimento sumario, no qual
prevaleca a ordinariedade em sentido material, com conhecimento pleno e exauriente da
relacdo de direito material deduzida em juizo. Um bom exemplo disso é o procedimento
dos juizados especiais civeis, 0s quais, apesar de formalmente sumarios, sdo desenhados
para que, ao final, seja obtida uma decisdo de mérito em que declarada, com juizo de
“certeza”, a existéncia ou inexisténcia do direito afirmado. Em sentido contrario, o
procedimento comum previsto no Cédigo de Processo Civil brasileiro admite, de modo
amplo, a concessao de tutelas jurisdicionais de cognicdo sumaria.

O tema da cognicdo no direito processual — no qual esta abarcada a questdo da
sumariedade da cognicdo — pode ser compreendido em pelo menos duas grandes
perspectivas. Pode-se empregar o termo cognicdo para tratar do estudo das diferentes
especies de questdes que sdo decididas pelo 6rgdo julgador e a relacdo logico-cronologica
entre elas, como € o caso do famoso esquema de circulos concéntricos, nos quais estariam
inseridos os pressupostos processuais, as denominadas condicdes da acdo e o mérito da
causa, variando o esquema de acordo com a aceita¢do ou ndo das condi¢fes da acdo como
integrantes do mérito. Além disso, o termo cognicdo pode ser utilizado, no direito
processual, para fazer referéncia as limitacOes estabelecidas ao conhecimento das
questdes a serem decididas pelo juiz. E essa a perspectiva que mais interessa para o estudo

das tutelas provisorias.

“1 FAIREN GUILLEN, Victor. El juicio ordinario y los plenarios rapidos (los defectos en la recepcion del
derecho procesal comdn; sus causas y consecuencias en doctrina y legislacién actuales). Barcelona: Bosch,
1953, p. 53.
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Nesse sentido, pode-se dividir o conhecimento da causa pelo 6rgéao julgador em dois
planos. Fala-se em plano horizontal da cognicgéo para tratar das matérias que podem ser
conhecidas pelo juiz no processo. No que concerne ao plano horizontal da cogni¢édo, o
procedimento comum €, em regra, caracterizado por uma cogni¢do plena, ou seja,
cognicdo sem limitagdo acerca dos fundamentos do pedido e das defesas pertinentes a
situacdo de direito material discutida. Aqui se esta, pois, diante da extensdo da cognicao.
Por outro lado, a cogni¢édo pode ser surpreendida também no plano vertical, referindo-se,
entdo, a profundidade com que o juiz pode conhecer as matérias referentes ao processo,
hipétese na qual o procedimento comum vale-se da cognig&o exauriente®,

A definicdo conceitual do tema cobra precisdo técnica, tarefa que, na doutrina
brasileira, foi cumprida com maestria por Ovidio A. Baptista da Silva*?, que, partindo das
licdes de Chiovenda, aprofundou o estudo da matéria. Nessa linha, é possivel contrapor a
cognicdo plena a “cognigdo incompleta porque parcial” e a cognicdo exauriente a
“cognicdo incompleta porque superficial***. A cognicdo no plano horizontal pode sofrer
um corte vertical (sumarizacdo vertical), vedando-se ao juiz “conhecer de toda uma
parcela de questfes litigiosas que, ndo fosse uma determinacdo do direito material,
poderiam ser suscitadas pelo demandado”*. Trata-se de uma sumariedade material, 0
que significa dizer que a limitacdo da cognicdo abarca o plano do direito material, ndo se
tratando de uma mera sumariedade procedimental. E o exemplo corriqueiro das acdes

possessarias, nas quais o conhecimento do juiz fica limitado a posse, sendo-lhe vedada a

42 A distingdo da cognicdo em dois planos (horizontal e vertical) deve sua sistematizacio a obra de Kazuo
Watanabe (WATANABE, Kazuo. Da cognic¢éo no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000).

4 A obra de Ovidio é vasta no que diz respeito ao tema. A respeito, SILVA, Ovidio A. Baptista da.
Procedimentos especiais. 2 ed. Rio de Janeiro: Aide, 1993, p. 46. SILVA, Ovidio A. Baptista da. O
contraditorio nas agdes sumarias. Revista da Ajuris. Ano XXVI. n. 80. Porto Alegre: Ajuris, 2000. SILVA,
Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996.

4 CHIOVENDA, Giuseppe. Azioni sommarie: la sentenze di condanna con riserva. In: CHIOVENDA,
Giuseppe. Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). v 2. Roma: Foro Italiano, 1930-1931, p. 122.

45 SILVA, Ovidio A. Baptista da. O contraditdrio nas acdes sumarias. Revista da Ajuris. Ano XXVI. n. 80.
Porto Alegre: Ajuris, 2000, p. 213. Conforme o doutrinador gatcho, “nestes casos, havera o que a doutrina
passou a denominar ‘cogni¢do exauriente’, porém aqui, essa exaustao cognitiva sobre as questoes litigiosas,
cujo exame lhe fora permitido, pode ser limitadissima, como ocorre, por exemplo, na a¢do de anulacdo de
titulos ao portador” (Idem. Ibidem). Interessante notar que Ovidio A. Baptista da Silva diverge
sensivelmente de Kazuo Watanabe, na medida em que, para o autor galicho, havera sumarizacdo da
demanda tanto no plano da horizontalidade, quanto da verticalidade.
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analise de questdes relativas a propriedade®®, e das aces que se prestam a concessio da
tutela inibitdria, nas quais, por expressa imposic¢ao do paragrafo Unico do art. 497 do CPC,
“¢ irrelevante a demonstragao da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.
Por outro lado, fala-se em cognicéo incompleta porque superficial em todas as situagoes
nas quais e dado ao juiz decidir com base em juizo de probabilidade, sem exaurir todas
as possibilidades de conhecimento da matéria em apreco. Aqui, ha um corte horizontal
(sumarizacdo horizontal) no plano vertical da cognicdo, tal como nos interditos
pretorianos do direito romano e nas liminares do direito contemporaneo.

A “sumarizagio da demanda” pode ser detalhada a partir de mais duas situacdes®’.
Por um lado, sumariza-se a demanda impedindo a utilizacdo de certas espécies de prova.
E o que ocorre nos chamados processos documentais, cujo exemplo mais comum é o
mandado de seguranca. Por outro lado, € possivel que a sumarizacdo ocorra a partir da
reserva de excecdes, de modo que certas matérias de defesa ficam reservadas para uma
fase posterior — ou até mesmo para um processo subsequente — a analise de parcela do
mérito*®, como ocorre na agdo de desapropriacdo (na qual, a Gnica defesa material
possivel é a impugnacdo do valor da indenizacdo, devendo outras questdes serem
decididas por acdo direta, nos termos do art. 20 do decreto-lei 3.365/41), na acdo de
consignacdo em pagamento (em que as matérias de defesa estdo restritas as hipoteses do
art. 544 do CPC), nas acOes possessorias (nas quais o réu ndo podera alegar a propriedade

ou outro direito sobre a coisa como matéria de defesa, nos termos do art. 557, paragrafo

46 Essa sumariedade da cognicdo no tocante ao plano horizontal, com excluséo de certas matérias da mesma
causa, costuma estar presente em alguns procedimentos especiais, 0 que levou a doutrina a utilizar a
terminologia tutelas jurisdicionais diferenciadas, cuja nota distintiva estaria justamente na sumariedade da
cognicdo. Nesse sentido, LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada. Sdo Paulo: RT,
2010.

47 Ao longo de sua obra, Ovidio desenvolveu e reestruturou essas diferentes técnicas de sumarizagio aqui
mencionadas, sem que isso representasse uma mudanca na esséncia do seu pensamento. Em seu curso de
processo civil, em edigdo langada cerca de 15 anos ap0s a 22 edigdo do seu livro de procedimentos especiais,
o professor gaucho trata dos “processos interditais” como aqueles casos em que ha um corte vertical no
plano horizontal da cognicdo, da “antecipac¢ao da tutela” como espécie em que ¢ autorizada a analise do
mérito com base em cogni¢do sumaria a partir de um corte horizontal no plano vertical da cognicdo, dos
“processos sumarios documentais” e dos “processos monitdrios e injuncionais” para fazer referéncia aos
casos de inversdo do contraditério e, consequentemente, de reserva de excecdes (SILVA, Ovidio. A.
Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia), volume 3. 2a ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 112-120).

48 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Procedimentos especiais. 2 ed. Rio de Janeiro: Aide, 1993, p. 47.
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unico, do CPC) e na a¢do monitoria, em que as matérias de defesa ficam reservadas para
0s embargos a monitoria. O caso da agdo monitdria apresenta, ainda, uma peculiaridade,
pois a cognicdo sumaria sobre o direito alegado na peticdo inicial podera se bastar caso
ndo sejam opostos 0s embargos & monitdria. Trata-se de um caso de cognicao plena e
exauriente eventual*.

Em sintese, fala-se em plano horizontal da cognicdo para tratar das matérias que
podem ser conhecidas pelo juiz no processo. Sera plena a cognicdo quando ndo houver
limitacdo a respeito de quais matérias podem ser conhecidas pelo juiz, seja do ponto de
vista das possiveis alega¢des do autor, seja do ponto de vista das possiveis defesas do réu.
Aqui se estd, pois, diante da extensdo da cognicdo. Por outro lado, a cognicdo pode ser
visualizada também no plano vertical, referindo-se, entdo, a profundidade com que o juiz
pode conhecer as matérias referentes a causa, hipotese na qual o procedimento comum
vale-se, como regra, da cognicéo exauriente.

Interessa aqui, principalmente, o &mbito vertical da cognicdo, ou seja, a questao
envolvendo a profundidade com que o juiz analisa os elementos necessarios para proferir
uma decisdo sobre o mérito da causa. A cognicdo, quando nao for exauriente, sera
sumaria. Normalmente, considera-se que € sumadria a cognicao fundada em juizo de
probabilidade acerca do direito afirmado pelo autor. E o caso da tutela antecipada e da
tutela cautelar, nas quais se exige, respectivamente, a probabilidade do direito que se
busca realizar e a probabilidade do direito que se objetiva assegurar. Sob essa mesma
perspectiva, também a tutela da evidéncia seria fundada em cognig¢éo sumaria, na medida

em que, nas hipoteses legais nas quais é prevista a evidéncia do direito que se busca

49 Entendendo pela eventualidade da cognicdo exauriente no procedimento monitério, Elaine Macedo
afirma que nele sé havera cognigdo se o demandado tomar a iniciativa do contraditério, dai por que sua
eventualidade. Instaurado o contraditorio, podera, de acordo com o caso, a atividade cognitiva ser plena ou
limitada, conforme haja ou ndo reducédo no objeto litigioso, com exame, porém exaustivo da questao posta
no seu sentido vertical (MACEDO, Elaine Harzheim. Do procedimento monitdrio. Sdo Paulo: Rev. dos
Tribunais, 1999, p. 32). No mesmo sentido, Kazuo Watanabe, que também considera como hip6tese de
cognicdo eventual, plena ou limitada, e exauriente, a agdo de prestacdo de contas — nominada pelo Codigo
de Processo Civil de 2015 de acdo de exigir contas — na qual a cognicdo somente serd plena na primeira
fase do procedimento se o réu negar o dever de prestar contas (WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no
processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 120).
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realizar, a cognigdo sobre o mérito da causa ndo é exauriente®.

No entanto, é necessario saber se a sumariedade da cognicdo se relaciona,
necessariamente, ao grau de convencimento exigido para que o 6rgao julgador possa
fundamentar a sua decisao (probabilidade do direito que se busca realizar, probabilidade
do direito que se objetiva assegurar e evidéncia do direito) ou a simples possibilidade de
que o pronunciamento jurisdicional de cogni¢do sumaria seja revisto posteriormente a
partir de outro padrdo de convencimento. Ovidio A. Baptista da Silva sempre criticou que
a processualistica brasileira compreendia a cogni¢do sumaria simplesmente como
“aquela legitimacdo de um juizo sumario, a espera de confirmacdo, no curso da acao,
cuja cognigio final a completara™. Por essa perspectiva, a sumariedade da cognicdo
significaria cognicdo provisoria, ao passo gque a cognicao exauriente significaria cognicdo
definitiva. A critica de Ovidio, no entanto, estava enderecada ao fato de que a tutela
jurisdicional fundada em cogni¢cdo sumaria sempre seria uma tutela jurisdicional em
alguma medida dependente de uma futura tutela jurisdicional de cognicdo exauriente, 0
que, no Codigo de Processo Civil de 2015, ndo acontece no caso especifico da
estabilizagdo da tutela antecipada.

Nessa linha, chega-se a constatacdo de que ndo ha uma relacdo necessaria entre
cognicdo sumaria e juizo de probabilidade, assim como ndo ha uma relacdo necessaria
entre cognicdo exauriente e juizo de certeza. Logo, nada impede que uma decisdo fundada
em cognicdo sumaria seja baseada em um grau de convencimento superior ao da
probabilidade do direito; assim como ndo ha nenhuma garantia de que a decis@o fundada
em cognigdo exauriente - ou seja, uma decisdo proferida ap0s ter sido oportunizado as
partes valer-se de todos os meios para alegar fundamentos juridicos e fatos, bem como

prova-los — estara baseada em um juizo de certeza. Quando se estabelece que a tutela

>0 Em sentido contrario, entendendo que a tutela da evidéncia é fundada em cognicao exauriente, ver FUX,
Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). S&o Paulo: Saraiva,
1996, p. 310. No entanto, o mesmo autor entende que a tutela da evidéncia versa sobre “situacdes em que
se opera mais que o fumus boni juris, mas a probabilidade de certeza do direito alegado, aliada a
injustificada demora que o processo ordinario carreara até a satisfacdo do interesse do demandante, com
grave desprestigio para o Poder Judiciario, posto que injusta a espera determinada” (Idem. Ibidem, pp. 305-
306).

1 SILVA, Ovidio A. Baptista da. O contraditorio nas agdes sumarias. Revista da AJURIS. Ano XXV. N°.
80, dezembro de 2000. Porto Alegre: AJURIS, 2000, p. 214.
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antecipada é fundada em probabilidade e que a tutela da evidéncia é fundada na evidéncia
do direito (evidéncia que é aquilatada pelo preenchimento das situacdes legais em que o
legislador descreve a evidéncia nos termos dos incisos do art. 311 do CPC), o que se tem
€ um meio para controlar racionalmente o convencimento do 6rgéo julgador, notadamente
por se tratarem de hipdteses nas quais ha uma autorizacao legal para que o mérito seja
decidido (provisoriamente) sem que tenha sido oportunizado as partes exercer todas as
possibilidades para interferir no seu convencimento.

N&o ha, portanto, uma relagcdo necessaria entre cognicdo sumaria e juizo de
probabilidade ou de evidéncia do direito, muito embora seja bastante comum que essas
duas caracteristicas estejam presentes na tutela antecipada e na tutela da evidéncia. No
caso da tutela cautelar, por exemplo, a cognicdo acerca do direito a cautela serd sumaria
quando a tutela cautelar for concedida liminarmente, ou seja, como uma tutela
genuinamente provisoéria. Porém, quando concedida como tutela jurisdicional definitiva,
a cognicdo sobre o direito a cautela sera exauriente, e a cognicdo sobre o direito
acautelado podera estar fundada em juizo de probabilidade (é o caso em que se considera
provavel o direito de crédito acautelado mediante arresto) ou em juizo de “certeza”
(quando certificado por sentenca transitada em julgado o direito de crédito acautelado
mediante arresto). Na primeira hipotese, a sumariedade da cogni¢do acompanha o juizo
de probabilidade sobre o direito acautelado, uma vez que, em momento posterior, 0
mesmo juizo podera decidir novamente sobre a sua existéncia ou inexisténcia.

Em regra, pode-se dizer que a tutela jurisdicional de cogni¢do sumaria € uma tutela
jurisdicional proviséria (no caso da tutela antecipada e da tutela cautelar) ou uma tutela
jurisdicional definitiva (no caso da tutela cautelar, especificamente quando fundada em
juizo de probabilidade sobre o direito acautelado). Porém, uma outra situacéo reforca a
tese de que eventualmente a tutela jurisdicional definitiva podera estar fundada em
cognicgdo sumaria: é o caso do mandado de seguranca, no qual a cognicdo é exauriente de
acordo com a prova produzida (secundum eventum probationis). Por se tratar de um
“processo documental”, no qual a comprovagao do direito material afirmado pelo autor
deve estar baseada em prova documental pré-constituida, o julgamento de improcedéncia

no mandado de seguranca pode redundar numa declaragdo de inexisténcia do direito
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material afirmado com cognicdo exauriente ou com cogni¢do sumaéria, a depender dos
elementos probatorios necessarios para tanto®?. Assim, quando o juiz considera que
exclusivamente com a prova documental ndo é possivel afirmar a existéncia do direito
material afirmado, denegando a seguranca, reconhece-se que ndo ha, no caso, direito
“liquido e certo”, mas ndo ha reconhecimento da inexisténcia do direito material afirmado
— caso existente o direito material, ele ndo se qualificada como liquido e certo para fins
eminentemente processuais. Sendo esse 0 caso, nao ha coisa julgada contra o impetrante,
que poderé postular a satisfacdo do seu direito por outro meio que nédo seja 0 mandado de
seguranga>.

Como se Vvé, também a tutela jurisdicional definitiva podera estar baseada em
cognicdo sumaria (no plano vertical), ou seja, cognicdo incompleta uma vez que
superficial sobre uma parte ou sobre a integralidade do mérito da causa. Igualmente, o
juizo de probabilidade, de evidéncia ou outro standard de convencimento utilizado pelo
orgdo julgador para fundamentar a decisdo judicial poderdo estar presentes nos
provimentos jurisdicionais de cognicdo suméria. E importante perceber, portanto, que
sumariedade da cognicdo significa simplesmente cognicdo incompleta, na medida em
que serd possivel no mesmo ou em outro processo que a mesma matéria seja novamente
analisada de modo definitivo. Conclui-se, entdo, que a sumariedade da cogni¢éo nao esta
necessariamente relacionada a provisoriedade do provimento jurisdicional, e que o
standard de convencimento utilizado pelo 6rgédo julgador é independente da cognigéo
empregada na decisdo judicial ser uma cognicdo sumaria ou definitiva.

Por isso, 0s requisitos para a concessdao das tutelas provisorias devem ser
dogmaticamente colocados no ambito dos diferentes graus de convencimento que devem
alicercar a fundamentacio de uma decisdo judicial. E interessante, a propdsito, observar
que, na experiéncia norte-americana, diante da diferenca existente entre os direitos que
estdo em jogo nas causas civeis e penais, gradualmente foi sendo estabelecida uma

diferenca quanto ao grau de persuasdo exigido para cada uma dessas causas. Nesse

>2 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 2%ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 118-119
>3 Nesse sentido, o enunciado da simula 304 do STF estabelece: “decisdo denegatoria de mandado de
seguranca, nao fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o uso da agdo propria”.
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sentido, os standards de convencimento acabam servindo como espécies de regras de
decisdo tendentes a instruir o jari (e, conforme o caso, 0s juizes) em casos de incerteza.>*
Essas regras, no entanto, pressupdem um controle racional e intersubjetivo do
convencimento que se da a partir de uma interpretacdo das narrativas faticas e juridicas

3

da causa. Nao se trata, pois, de uma busca obsessiva pela “verdade” como ocorre
normalmente nos sistemas de civil law, na medida em que, uma vez preenchido o
standard previsto para determinada decisdo, tem-se uma autorizacdo para decidir em
determinado sentido.

Nessa perspectiva, costuma-se adotar para as causas civeis o standard da
preponderancia de provas, ao passo que, para as causas de natureza penal, o standard da
prova além da duvida razoavel. O standard da preponderancia de provas, que também
pode ser traduzido como “mais provavel que ndo” (more likely than not) atua para
minimizar o custo esperado de erro, na medida em que um erro contra o autor é t&o caro
guanto um erro contra o réu. Enquanto isso, o standard da prova além da davida razoavel
significa um alto grau de probabilidade e serve para minimizar a expectativa do custo de
erro uma vez que o custo de condenar um inocente é especialmente caro.> Gradualmente,
foram sendo desenvolvidos, para determinadas causas, outros standards de
convencimento, como o da “prova clara e convincente” (clear and convincing proof), cuja
aplicacdo teria vez em processos que poderdo ocasionar privacdes especialmente pesadas
ou com um aspecto punitivo quase criminal.®® Trata-se de uma espécie de standard
intermediario, que ficaria entre a prova além da duvida razoavel e a preponderancia de

provas, para o qual 6rgédo julgador deve acreditar que é altamente provavel que os fatos

> ALLEN, Ronald J.; STEIN, Alex. Evidence, probability, and the burden of proof. Arizona law review,
Tucson, v. 55, p. 557-602, set-nov. 2013, p. 559.

> CLERMONT, Kevin M. Standards of proof revisited. Vermont law review, Royalton, v. 33, p. 469-487,
2009, p. 469.

%6 _LLEUBSDOREF, John. The surprising history of the preponderance standard of civil proof. Florida law
review, Gainesville, v. 67, p. 1569-1619, issue 5, mar. 2016, p. 1618. Também podem ser mencionados, no
que diz respeito a prova do nexo causal em casos de negligéncia profissional, os standards “but for”, “lost
opportunity” € “lost substantial possibility of recovery”. A respeito, ver JENSEN, Erik M. Standard of
proof of causation in legal malpractice cases. Cornell law review, Ithaca, v. 63, p. 666-681, 1978.
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ocorreram.®’

A teorizacdo acerca do tema, no direito norte-americano, estd muito mais voltada ao
estabelecimento de mecanismos de controle do convencimento do jari e dos juizes e a
necessidade de exigir provas mais robustas em processos que poderdo atingir
determinados direitos fundamentais como a liberdade. Essa distingdo foi muito bem
notada por Kevin Clermont, o qual refere que, na civil law, costuma-se adotar nas causas
civeis o standard da intima conviccao, que corresponderia a uma espécie de prova além
da sombra de davida (proof beyond a shadow of a doubt), sacrificando-se qualquer tipo
de erro em prol de uma suposta legitimagédo das decisOes assentada no mito de que as
cortes de civil law atuam apenas diante de fatos realmente verdadeiros, e ndo diante de
meras probabilidades.’® Essa é uma constatacio fulcral. Embora o texto de Kevin
Clermont tenha sido alvo de duras criticas por parte de Michele Taruffo,* ndo ha como
negar que ele identifica de forma muito precisa essa caracteristica tdo marcante na
processualistica moderna no ambito da civil law, bem como o fato de que essa mistica
reducdo de erros decorrente de um forte standard probatério acaba conferindo ao juiz
uma rocha para se esconder (high standard gives the judge a rock to hide behind).%

A ldgica que anima o estudo das tutelas provisorias € a da superacdo da nocao de
que a tutela jurisdicional perseguida pela parte € sempre aquela vocacionada a obtencéo

de certeza juridica®! por uma compreenséo da atividade jurisdicional sem o acertamento

>” MCBAINE, J. P. Burden of proof: degrees of belief. California law review, Berkeley, v. 32, p. 242-268,
mar. 1944, p. 262-263.
8 CLERMONT, Kevin M. Standards of proof revisited. Vermont law review, Royalton, v. 33, 2009, p. 473.

59 Conforme Taruffo, Clermont teria reduzido toda a sua analise ao direito francés, numa espécie de
“France-is-all or France-or-nothing”. TARUFFO, Michele. Rethinking the Standards of Proof. The
American Journal of Comparative Law, Oxford, VVol. 51, n. 3, p. 659-677, 2003, p. 662.

80 CLERMONT, Kevin M. Standards of proof revisited. Vermont law review, Royalton, v. 33, 2009, p. 473.
Tal aspecto esta fortemente vinculado com o paradigma racionalista, possivel de se verificar na medida em
que os juizos baseados em verossimilhanca sdo tidos previamente como equivocados: “O nucleo de
resisténcia oferecida pelo sistema a ideia de que o Direito seja uma ciéncia da compreensao, apoia-se no
mesmo paradigma racionalista, em sua luta contra os juizos de verossimilhanca que, como dissera
Descartes, haverdo de ter-se liminarmente como falsos” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e
ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 97).

®1 para Zavascki, a tutela jurisdicional prometida na Constituicdo é a tutela de cognigdo exauriente,

definitiva e que persegue juizo o mais aproximado possivel da certeza juridica, visdo que é comumente
compartilhada por autores que entende ser a raz&o de ser da func¢éo jurisdicional a manutenc¢éo da paz social
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definitivo da situacdo subjetiva substancial, o que Sérgio Menchini denominou de
jurisdicdo sem proeminente finalidade cognitiva. Por isso, quando se afirma que as tutelas
provisorias sdo tutelas jurisdicionais de cognicdo sumaria, deve-se ter presente que, de
fato, na tutela antecipada e na tutela cautelar, o standard de convencimento exigido para
que o 6rgdo julgador possa fundamentar a sua decisdo (probabilidade do direito que se
busca realizar e probabilidade do direito que se objetiva acautelar, respectivamente) é um
standard menos pesado que aquele exigido para decidir, de modo definitivo, sobre a
situacdo de direito material objeto de um juizo de probabilidade. Nesses casos, é a
urgéncia que, somada ao juizo de probabilidade, autoriza que a atividade jurisdicional
possa, de imediato, gerar efeitos concretos (satisfazendo ou acautelando o direito material
afirmado em juizo).

Diferentemente, na tutela da evidéncia exige-se um grau de convencimento superior
ao da probabilidade do direito. Fala-se, comumente, de uma espécie de fumus boni juris
extremado, o que permitiria concluir que a evidéncia € um standard de convencimento
que gravita entre o juizo de probabilidade e o juizo de certeza. Contudo, para que isso
seja correto, seria necessario pressupor que a tutela jurisdicional satisfativa, definitiva e
de cognicdo exauriente quase sempre pressupde um juizo de certeza. Esse € um ponto em
branco a ser resolvido pela dogmatica processual, diante do qual ha pelo menos duas
possibilidades, que a seguir serdo desenvolvidas.

Admitindo que a tutela jurisdicional satisfativa, definitiva e fundada em cognicao
exauriente ndo pressupde juizo de certeza, mas o standard da “preponderancia de provas”
ou “mais provavel que nao” (more likely than not), a primeira possibilidade consiste em
considerar que a evidéncia, a luz das situa¢Ges assim qualificadas pelo legislador, seria
um standard de convencimento mais pesado que aquele exigido para a tutela jurisdicional
definitiva e de cognicdo exauriente. Essa é uma opgao bastante coerente, na medida em
que, na tutela da evidéncia, é dispensada a urgéncia para a satisfacdo do direito afirmado
pelo autor com base em um juizo de cogni¢do sumaria. Além disso, a “prova além da

duvida razoavel ”, prevista para concessdo da tutela da evidéncia no caso do art. 311, 1V,

mediante decisdes justas (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 25).
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do CPC, a existéncia “de tese firmada em casos repetitivos ou em sumula vinculante”,
prevista no art. 311, Il, do CPC, sdo exigéncias superiores, do ponto de vista do grau de
convencimento do o6rgao julgador, aguelas comumente aceitas para o julgamento de
procedéncia do pedido formulado pelo autor. Logo, ainda que aquilatada mediante
cognicdo sumaria, a evidéncia deveria ser considerada um standard de convencimento
superior aquele exigido para o julgamento de procedéncia do pedido com base em
cognicdo exauriente. Sendo assim, também seria possivel admitir, na sentenca, como
tutela definitiva, a concessao da tutela da evidéncia e que, com isso, o recurso de apelacéo
n&o teria efeito suspensivo. A segunda possibilidade seria insistir na ficcdo de que a tutela
jurisdicional definitiva estd sempre fundada em um juizo de certeza. Sendo assim, a
evidéncia do direito seria menos que certeza e mais que probabilidade. Por mais que essa
opcao seja coerente com a ideia de que, na sentenca, o juiz decide com base em certeza,
ela é contraintuitiva, na medida em que, pelo menos duas das situacGes legais em que
descrita a evidéncia do direito (art. 311, Il e 1V) exigem do julgador um padrdo de
convencimento muito superior aquele normalmente presente nos casos de procedéncia do

pedido formulado pela parte autora.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Por maior que tenha sido o empenho do legislador brasileiro ao unificar a tutela
satisfativa de urgéncia, a tutela cautelar e a tutela da evidéncia como espécies do género
“tutela provisoria”, tal op¢do ndo parece abarcar toda a complexidade tedrica que perpassa
o tema. O que se procurou, aqui, foi mostrar que nem todas as “tutelas provisorias” sao,
no tocante aos seus efeitos praticos, necessariamente provisorias, tal como parece
estabelecer o caput art. 296 do CPC. Além disso, ndo h4 um vinculo necessario entre
provisoriedade do provimento jurisdicional e sumariedade da cognicéo, uma vez que, por
cognicdo sumaria, deve-se entender cognicdo incompleta sobre uma parcela ou sobre a
integralidade da relagdo juridica de direito material, 0 que também pode ocorrer em
provimentos jurisdicionais definitivos. Por fim, a tutela da evidéncia, por exigir um

padrdo de convencimento superior aquele comumente presente na tutela jurisdicional
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satisfativa, definitiva e de cognigdo exauriente, prestada na sentenga, poderia ser
concedida ou como tutela provisoria, pressupondo-se, para tanto, cogni¢do sumaria, ou
como tutela jurisdicional definitiva, pressupondo-se, para tanto, cognicdo exauriente
acerca da evidéncia do direito. Diante de tantos pontos nebulosos na legislacéo brasileira,
essa clarificacdo dos elementos que perpassam 0s aspectos conceituais das tutelas
provisorias € crucial para que a dogmatica processual possa oferecer respostas voltadas a
auxiliar a utilizacdo pratica das tutelas provisdrias previstas no Cédigo de Processo Civil

brasileiro.
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