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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA ||

Apresentacdo

A coordenacéo de Grupos de Trabalho no ambito do CONPEDI sempre propicia momentos
de aegria e aprendizado, permitindo contato com valiosa amostra do que a Pés-Graduagdo
em Direito tem pesquisado, em todo o pais, em torno do tema correspondente. Com o GT de
PROCESSO, JU RISDIC;AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA Il ndo foi diferente,
contemplando debates em torno de assuntos atuais, relevantes e de intensa repercussao
prética, sem prejuizo de um embasamento tedrico e filosdfico.

Com este volume, fruto e consequéncia das pesquisas apresentadas no GT, o publico leitor
passa a dispor também dessa amostra, agora ampliada, porquanto se acham aqui publicados
0s proprios trabal hos escritos, compl etos, objeto das apresentagdes.

No primeiro deles, O DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL A RAZOAVEL
DURAQAO DO PROCESSO: UMA BREVE REFLEXAO NAS AREAS CIVIL E PENAL,
Victoria Santos Marques e Paolo Roberto de Angelis Bianco examinam os problemas
Inerentes ao processo e seu tempo, avaliando as consequéncias especialmente de uma demora
excessiva e desnecessaria a entrega da tutela jurisdicional .

Por um outro enfoque, um pouco mais especifico e empirico, a mesma temética € objeto do
trabalho seguinte, que problematiza, por igual, os efeitos da pandemia da COVID19 sobre a
duracdo do processo. Trata-se de LIDANDO COM A MOROSIDADE DO SISTEMA
JUDICIARIO EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA ANALISE ESTATISTICA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, de autoria de Luciane
Mara Correa Gomes e Durcelania da Silva Soares.

Saindo um pouco da tematica do tempo, da celeridade e da indesgjdvel morosidade, mas
ainda tendo a COVID19 como pano de fundo, Francielle Benini Agne Tybysch e Gislaine
Ferreira Oliveira escrevem sobre O PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO E O PODER
JUDICIARIO ALEM DOS NUMEROS: OS IMPACTOS DA INFLUENCIA
RACIONALISTA E OSDESAFIOS DA PANDEMIA COVID19.

No trabalho seguinte, intitulado PROCESSO JUDICIAL EL ETRONICO: A TECNOLOGIA
A SERVICO DA JUSTICA, Camila Tavares de Albuquerque, Ana Elizabeth Lapa e
Wanderley Cavalcanti cuidam deste importante e atual tema, relacionado ainformatizacéo do



Judiciario, em especial do Processo Eletronico, e de algumas das repercussbes dai

decorrentes. O processo eletrdnico, além de gerar questionamentos ligados a pertinéncia de
institutos construidos por seculos a luz do processo de papel, permite ou facilita a leitura das
pecas por algoritmos de inteligéncia artificial, abrindo as portas para 0 uso dessa tecnologia,
aqual inclusive € objeto de exame por outro trabalho deste mesmo volume.

Trazendo a lume as inovagdes produzidas pela Lel n.° 13.994/2020 sobre a norma geral dos
Juizados Especiais (Lel n.° 9.099/1995), Francisco de Assis Diego Santos de Souza destaca
seu estudo com o foco nos JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E A AUDIENCIA DE
CONCILIACAO VIRTUAL (LElI N.° 13.994/20) A LUZ DO MODELO
CONSTITUCIONAL DE PROCESSO BRASILEIRO, também compatibilizando o tema
com a pandemia decorrente do COVID19 e a preocupacdo com 0 acesso a justica.

Fabricio Veiga Costa, Talita Sebastianna Braz Santos e Flavio Marcos Dumont Silva, por sua
vez, apontam a ADI como uma acéo coletiva lato sensu, em razdo de seu objeto, e na
perspectiva de fortalecer a constituicdo de um julgamento democrético do mérito, apresentam
seu trabalho sob o titulo ADIN COMO MODELO DE PROCESSO COLETIVO
DEMOCRATICO E A INDISPENSABILIDADE DAS AUDIENCIAS PUBLICAS.

Atento aos interesses da sociedade de massa e da coletivizacdo de conflitos, Vinicius Medina
Campos, Luiz Alberto Pereira Ribeiro escrevem o trabalho intitulado O SISTEMA DE
PRECEDENTES VINCULANTES NO ORDENAMENTO JURIDICO, SOB A OTICA DO
INTERESSE INDIVIDUAL HOMOGENEO, investigando as repercussdes do Codigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/2015), em especial 0 seu art. 927.

Dentro do contexto do CPC/2015, o trabalho INSTRUMENTOS DE SUPERACAO DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS E A INERCIA ARGUMENTATIVA: A NECESSIDADE DE
GARANTIA DO CONTRADITORIO, de Sofia Perez de Carvalho, Kathia Franca Silva e
Adriano da Silva, traca criticas a atuacdo jurisdicional que se afasta da compreenséo

democratica do processo judicial, que implica a adocdo do sistema trazido pela Lei 13.105
/2015, em especial ao respeito aos precedentes do mesmo modo em que se possa dar a
necessaria individualizac8o da lide por meio da distingdo criteriosa das semelhancas de fato e
dedireito.

Tecendo criticas envolvendo o desrespeito ao direito do consumidor e a dignidade da pessoa
humana, André Murilo Parente Nogueira e Renata Carrara Bussab apresentam seu trabalho A
SUMULA 385, DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOB A OTICA DE SEUS
PRECEDENTES: BANALIZACAO DA FUNCAO PUNITIVA DO DANO MORAL, com



investigacdo que compara decisoes ja realizadas pelo Tribunal e os problemas decorrentes de
suainconsisténcia e aplicacéo.

Raguel Lauriano Rodrigues Fink e Luiz Manoel Gomes Junior, por sua vez, trazem seu
estudo sob o titulo ATENUACAO DE PRINCIPIOS E PROCESSOS ESTRUTURAIS NO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO, considerando a complexidade dos litigios e
a necessidade de se apresentarem meios adequados para a tutela jurisdicional, tendo por base
0 modelo das medidas estruturantes, originarias na experiéncia da Commow Law americana
com o nome de estrutural reform, cujo desenvolvimento teorico teve como precursor o
professor da Universidade de Y ale, Owen Fiss.

Também seguindo a perspectiva das medidas estruturantes, Ledo Pereira Neto demonstra
seus estudos sob o titulo PROCESSO ESTRUTURAL E A QUESTAO DOS ROYALTIES
DO PETROLEO, propondo uma nova leitura em institutos do processo civil para a aplicacio
do processo estrutural em matéria de direito publico brasileiro, analisando a capacidade do
ordenamento albergar decisdes dessa natureza.

Entrelacando estudos sobre a prorrogacéo de competéncia e a conexado, o trabalho intitulado
O INSTITUTO PROCESSUAL DA CONEXAO E O MAL-ESTAR CRIADO POR

DECISOES CONFLITANTES NO PODER JUDICIARIO, de Sofia Perez de Carvalho,

Kathia Franca Silva e Adriano da Silva Ribeiro analisa as vantagens e desvantagens da uniéo
dos processos, com comparativos amparados na doutrina e na jurisprudéncia.

Ao abordar os elementos utilizados na concretizacao da norma decisoria, que poderao servir
ao avanco da estruturacao/fundamentacao das decisoes em tutela de evidencia, Cristiny
Mroczokoski Rocha, Adriana Fasolo Pilati e Carime Tagliari Estacia trazem a baila o seu
trabalho intitulado TUTELAS DA EVIDENCIA E A TERIA POS-POSITIVISTA DE
FRIEDRICH MULLER, diante da inseguranca juridica decorrente da utilizagdo do principio
do livre convencimento.

A producdo da prova, ndo como mera formalidade mas como efetivo instrumento para
garantir maior seguranca juridica e protecdo, além da defesa da boa-fé nas relactes
processuais, € foco de estudo do texto PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA NOTADAMENTE QUANTO A PRODUCAO DA PROVA, de Kamila Rezende,
Heloisa Cristina Luiz Cappellari e Celso Hiroshi locohama.

Com o trabalho sob o titulo SISTEMA RECURSAL E OS LIMITES PARA AS
CORRECOES DE FALHAS PROCEDIMENTAIS, Bruno Martins Duarte Ortiz € Miriam



Fecchio Chueiri abordam o art. 932, parégrafo unico, do CPC/2015 e os limites de sua
aplicabilidade, com destague a visdo contemporanea do acesso a justica com a importancia
da andlise do mérito das pretensdes.

Os avancos tecnol dgicos e as incertezas na implementacéo das novas tecnologias, devem ser
tratados dentro da perspectiva de atenderem a qualidade dos servicos prestados pelo Poder
Judiciério. Esta proposta norteia o artigo JULGAMENTO VIRTUAL DOS PROCESSOS:
NECESSIDADE EMERGENTE E CRITICAS DA JURISPRUDENCIA, de Larissa Bisetto
Breus Felde, Caroline Alessandra Taborda dos Santos Dallegrave e José Edmilson de Souza
Lima, que versam sobre os plenarios virtuais e julgamentos por meio eletrénico no contexto
de suaimplementacdo, qualidade e efetividade.

Finalizando este conjunto de excelentes estudos, Fabricio Veiga Costa, Graciane Rafisa
Saliba e Samuel Meireles abordam o tratamento da inadimpléncia da divida de penséo
alimenticia com o trabalho PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS:

POSSIBILIDADE JURIDICA DA PRISAO DOMICILIAR DO DEVEDOR DE

ALIMENTOS E O USO DE TORNOZELEIRAS ELETRONICAS COM MEDIDA

COERCITIVA, por meio do qual analisam a jurisprudéncia sobre o tema diante do principio
da dignidade da pessoa humana, na execugcdo menos gravosa e dos reflexos da COVID-19.

Os Coordenadores deste Grupo de Trabalho — Jurisdicdo, Processo e Efetividade da Justica
I, agradecem e parabenizam o CONPEDI e seus participantes enquanto organizadores e
expositores/pesquisadores, 0s quais, na somatéria de esforcos, contribuiram para que mais
este evento se concretizasse, mantendo-se a seriedade e o comprometimento para com a
ciéncia do Direito e pela grande responsabilidade social da area para o desenvolvimento da
sociedade.

Dentro desta perspectiva, convida-se o leitor a uma leitura atenta desta obra.

Em 14 de dezembro de 2020.

Os Coordenadores:

Professor Dr. Hugo de Brito Machado Segundo

Docente titular do PPGD da Universidade Federal do Ceara (UFC)

hugo.segundo@ufc.br



Professor Dr. Celso Hiroshi locohama

Docentetitular do PPGD da Universidade Paranaense (UNIPAR)

celso@prof.unipar.br

Professor Dr. Magno Federici Gomes

Docente titular do PPGD da Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

magnofederici @gmail.com

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica
Il apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de

Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



TUTELASDA EVIDENCIA E A TEORIA POS-POSITIVISTA DE FRIEDRICH
MULLER

EVIDENCE’'SINJUNCTION AND THE POST-POSITIVIST THEORY OF
FRIEDRICH MULLER

Cristiny Mroczkoski Rocha 1
Adriana Fasolo Pilati
Carime Tagliari Estacia

Resumo

Pretende-se analisar as tutelas de evidéncia previstas no art. 311 do novo Cadigo de Processo
Civil aluz da Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Miller (TED). A eleicdo dessa
teoria pds-positivista se deu principalmente diante da demonstrada falta de contornos
técnicos do que se traduz ‘evidéncia do direito’ na praxis juridica, e também por ser essa uma
matéria da processualistica onde ainda se faz presente o livre convencimento. Sendo assim, a
utilizac8o dos elementos de concretizacdo (Konkretisierung) poderiam vir ao auxilio de uma
melhor fundamentacdo das decisdes, estruturando os vazios interpretativos e tragcando
caminho paraa‘norma decisoria’ .

Palavr as-chave: Tutelas de evidéncia, Teoria e metddica estruturante do direito, Livre
convencimento, Concretizacdo

Abstract/Resumen/Résumé

It's intended to analyze the evidence's injunction provided by the art. 311 of the new CPC in
light of the Friedrich Muller's Theory Structure of Law (TSL). The choice of this post-
positivist theory was mainly due to the demonstrated the lack of technical contours of what is
translated by 'evidence of law' in legal practice, and also because it is a matter of procedural
where there does still exist free convincing.Therefore, the use of the elements of
concretization (Konkretisierung) could be aided by a better grounding of decisions,
structuring the interpretive voids and tracing the way to the 'normative decision’.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Evidence' sinjunctions, Theory and methodical
structure of law, Free convincing, Concretization

1 Mestre em Direito Plblico (UNISINOS/RS). Especialista em Direito do Estado (UFRGS) e em Direito
Processual Civil (UNIASSELVI). Professora universitaria e em cursos preparatorios. Advogada. E-mail:
cristiny.advogada@gmail.com
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1. INTRODUCAO

As tutelas de evidéncia foram inseridas no Codigo de Processo Civil através do art.
311, vindo ao encontro da necessidade de conferir maior efetividade e celeridade a prestacao
jurisdicional, para que o processo deixe de ser um fim em si mesmo e cumpra sua missao
constitucional, que ¢ a pacificagdo social.

Independentemente da existéncia de urgéncia, a concessao dessa tutela entrega o bem
da vida a quem comprovadamente dele faz jus, expurgando recursos e expedientes
protelatorios.

Ocorre que, a analise da praxis juridica do instituto tem demonstrado a falta de clareza
e fundamentacdo das decisdes, tanto concessivas como denegatdrias, tratando-se de um
problema no qual a teoria precisa se debrugar.

Ainda que nessa matéria estejam presentes as presungdes judiciais, a contextualizacdo
do nexo causal ao dispositivo legal correspondente mostra-se imperiosa para a consolidagao
da fundamentagado, que ndo pode ser relegada ao “livre convencimento”.

Nesse contexto, utilizando-se do método fenomenolodgico, primeiramente sera feita
uma abordagem acerca da atual concepcdo das tutelas de evidéncia no atual cendrio
processual.

Para tanto, sera trabalhada a questdo ligada aos requisitos autorizadores da tutela,
abordando-se mais aprofundadamente como se manifesta a andlise da verossimilhanga em
cada uma das hipoteses legais previstas no art. 311. Isso possibilitard aduzir que foram
adotados “calculos de probabilidade da existéncia do direito” pelo julgador, surgindo duas
cargas de verossimilhanga: uma menor e outra maior.

Adiante, havera a incursio do estudo na Teoria e Metddica Estruturante do Direito de
Friedrich Miiller. Destaca-se que a pesquisa ndo pretende esgotar todos os aspectos da obra do
autor, mas abordar acerca dos elementos estruturantes utilizados na concretizacdo da norma
decisoria, que poderdo servir ao avango da estruturagdo/fundamentagdo das decisdes em tutela
de evidéncia. O modelo de interpretacdo como concretizagdo, além de fundar-se na
inseparabilidade entre Direito e realidade, interpretagdo e aplicacdo, teoria e pratica, nao
despreza o elemento da pré-compreensdo do julgador, que ndo ¢ visto como inevitavel, mas
como condicdo de possibilidade da interpretagdo. Portanto, em Miiller encontraremos a ideia
do texto normativo como ponto de partida e limite extremo da concretizacdo, tentando

equacionar o problema das arbitrariedades/voluntarismos, tdo presentes em cogni¢do sumaria.
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Nessa senda, havera uma incursdo empirica, a fim de demonstrar a produ¢ao da norma
concretamente. Destaca-se que ndo ha de se falar na impossibilidade de reconducgdo da
facticidade ao texto normativo, motivo pelo qual ndo hd de se falar na existéncia ou
preenchimento de lacunas, mas tdo somente em constru¢do de normas ou em sua
impossibilidade. Isso se sabera no processo de concretizagdo. Em outras palavras, no lugar da
alternativa, subsun¢do ou criacdo judicial do Direito, Miiller possibilitaria que se falasse em

“concretizag¢do do Direito”.

2. A CONCEPCAO DA TUTELA DE EVIDENCIA E A INSERCAO DE UM DUPLO
ASPECTO NA VEROSSIMILHANCA

A verossimilhanga das alegacdes j& era requisito indispensavel daquele que pleiteava
uma tutela antecipatdria na vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1973. Com previsao no
art. 273, estava dentre as demais condigdes para a concessdo, que eram: (i) o requerimento da
parte, (ii) a prova inequivoca da verossimilhanca, a (iii) reversibilidade do provimento e,
alternativamente, (iv.1) risco de dano, ou (iv.2) abuso do direito de defesa, ou (iv.3) manifesto
proposito protelatdrio do réu.

Assim, havendo prova que gerasse o convencimento do julgador, a tutela poderia ser
deferida. Contudo, conforme disposicao literal do art. 273, a prova deveria ser inequivoca, o
que conduz a ideia propria de juizos de certeza e ndo de verossimilhanca.

Ocorre que, a época, a critica ja indicava que a prova da aparéncia nao poderia de
fato ser inequivoca, at¢ mesmo “porque isso implicaria a possibilidade de atingir verdades

791

absolutas no processo, o que nada mais ¢ do que o reflexo do ideal racionalista”. Assim, a
verossimilhanga mereceria ser traduzida em certeza juridica’®, o que ndo significa dizer que o
juiz pode penetrar na esséncia da verdade, pois obviamente ndo se pretende nessa altura dos
estudos ligados a filosofia do direito afirmar algo nesse sentido.

Veja-se ligio de Ovidio Araujo Baptista da Silva’:

em ultima analise, ¢ chegado o momento de restaurar a dimensdo dialdgica
do debate judiciario, para convencermo-nos, definitivamente, de que o

"LUCENA, Clarissa Santos. Prova inequivoca da verossimilhanca e reversibilidade do “provimento”
antecipado: breves considera¢des sobre a tutela antecipada e a efetividade jurisdicional. /n Tutelas de urgéncia e
cautelares / Estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva / coordenador Donaldo Armelin. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.p.249.

2 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacio da tutela. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.167.

’SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Jurisdicio e execuciio na tradicio romano-candnica. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p.195.
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processo civil ndo promete a descoberta de verdades ‘claras e distintas’,
como supuseram os iluminados juristas e filésofos do racionalismo europeu
dos séculos que nos antecederam. O processo oferece versoes, ndo verdades

(..).

Desse modo, para a contemplacdo da verossimilhanga na vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 1973, a certeza juridica estaria calcada na existéncia (i)da prova e do (ii)
convencimento — relativo ao juizo de probabilidade, ¢ nao ao sentido da declaragdo da
existéncia ou inexisténcia do direito”.

Quanto a probabilidade do direito em cogni¢cdo sumaria, Luiz Guilherme Marinoni,
para quem:

[...] o que pode ser dito, e com razdo, ¢ que o direito material ndo pode ser
qualificado de ‘provavel’ ou de ‘improvavel’, pois ele existe ou ndo existe. Porém a
existéncia do direito ¢ algo que pertence ao plano do direito material. Quando
estamos no plano do processo e, em particular, do juizo sumario, estd em jogo a
probabilidade da existéncia do direito afirmado e, portanto, o ‘direito provavel’,
que ¢ uma categoria, assim como a do direito liquido e certo pertencente ao
processo.’

Assim, a ‘prova inequivoca’ se converte no reconhecimento da verossimilhanga pela
prova evidente® de que o direito se encontra ao lado do demandante da antecipagdo de tutela.
Diante da prova, afirma Ovidio AraGjo Baptista que, “se a verossimilhanga pesar
significativamente em favor do autor, o magistrado estard autorizado a sacrificar o direito
improvavel, em beneficio do direito que se mostre mais verossimil”’. Contudo, ndo se pode

esquecer que

“nem sempre a verossimilhanca advirda de prova. Na forma do art. 300 do CPC,
basta que haja "elementos que evidenciem a probabilidade" do direito. Podera
assentar-se, por exemplo, em fatos incontroversos, notdrios ou presumidos (a partir
de maximas de experiéncia, por exemplo), ou decorrentes de uma coisa julgada
anterior, que serve com fundamento da pretensdo (efeito positivo da coisa
julgada)”®.

* Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni: “ha dificuldade de compreender como uma prova inequivoca pode
gerar somente verossimilhanca. Essa dificuldade ¢ facilmente explicavel, pois decorre de vicio que se encontra
na base da formagdo dos doutrinadores e operadores do direito, os quais ndo distinguem “prova” de
“convencimento judicial”. (MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipag¢do da tutela. 12 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011. p.167). Ora, como o art. 273 do Codigo de Processo Civil fala em “prova inequivoca”
e “convencimento da verossilhanc¢a”, qualquer tentativa de explicar a relacdo entre as duas expressdes sera inutil

se ndo se partir da distingdo entre prova e convencimento.
: MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac@o da tutela. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p.196.

% Nesse sentido, ver : LUCENA, Clarissa Santos. Prova inequivoca da verossimilhanca e reversibilidade do
“provimento” antecipado: breves consideragdes sobre a tutela antecipada e a efetividade jurisdicional. In
Tutelas de urgéncia e cautelares / Estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva / coordenador Donaldo
Armelin. Sao Paulo: Saraiva, 2010.p.250.

" Curso de Processo Civil. v.I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.144.

® NEVES, Daniel Assumpgio Amorim. Tutela Antecipada Sancionatéria. Revista Dialética de Direito
Processual, n® 43,2006.p.21.
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Note-se que essa afirmagdo ja faz men¢do ao tratamento das tutelas no CPC/2015.
Ressalta-se que a partir do novo Cédigo, a afirmagdo de que a verossimilhanca estaria ligada a
uma prova evidente merece ser tratada com maior cuidado. Toda atencdo ¢ necessaria para
que ndo se incida em erro, confundindo os ditames do art. 300 (tutela de urgéncia), onde se
prevé que a tutela serd concedida quando “houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”, com a nova
modalidade de tutela inserida pelo art. 311 do CPC, que trata da tutela de evidéncia — onde se
teria ‘mais’ do que a mera probabilidade.

Segundo sintetiza Alexandre Freitas Camara’, a tutela de evidéncia do Cédigo de 2015
¢ uma tutela antecipada ndo urgente, ou seja, de uma medida destinada a antecipar o
resultado finalistico do processo, satisfazendo o direito do requerente independentemente da
demonstra¢cdo do periculum in mora. Nao ha, assim, composi¢ao ope judicis dos principios
da seguranca e da efetividade, fundamentos da tutela de urgéncia, pois a antecipagdo baseia-se
em outro direito: o da prestagcdo jurisdicional sem devidas dilagdes. Sendo assim, estaria
presente uma ‘carga’ maior de probabilidade do direito postulado.

Os pressupostos materiais de concessdo dessa tutela, sdo, por assim dizer,
diferenciados. E 6nus do autor demonstrar na sua alega¢io a verossimilhanga'® do direito
alegado perante o réu (em maior escala), ou seja, tem a obrigacdo de demonstrar a evidéncia
do direito.

Exige a lei, expressi verbis, essa iniciativa da parte, que além de provar, deverd
motivar de forma clara e precisa a natureza e o alcance da medida pleiteada, ficando o juiz
adstrito ao teor desse requerimento. Contudo, diga-se de passagem que também faz parte do
‘jogo’ a livre escolha do demandante em postular liminarmente a tutela de evidéncia, pois ¢é

licito a ele, avaliando o convencimento do juiz em casos similares, realizar um progndstico

’ CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2.ed. Sio Paulo: Atlas, 2016.p.167.

' Destaca-se que aqui quanto a utilizagdo da expressdo “probabilidade” ou “verossimilhanga” que adotamos o
entendimento de Rogéria Dotti, para quem: “Relevante ¢ a distingdo entre a convicgdo de probabilidade ou
verossimilhanga, utilizada para o convencimento judicial na tutela sumaria, isto é, um “juizo provisorio” e a
verossimilhanga em sentido filoséfico, ou seja, a aparéncia da verdade. Do ponto de vista da filosofia e da teoria
do conhecimento, a “verdade” buscada no processo sera sempre verossimilhanca. Por ndo se tratarem de
conceitos antagdnicos, ndo existe uma contraposi¢do entre verdade e verossimilhanga. Como ja exposto, do
ponto de vista filosofico, a verossimilhanga ¢ a verdade que pode ser vista. Mas o que se quer dizer quando se
utiliza a expressdo convic¢do de verossimilhanga ¢ justamente um juizo provisorio, o qual ndo almeja obter
certeza a respeito das alegacdes das partes. O fumus boni juris se relaciona entdo a esse juizo provisorio,
suscetivel a alteragdes apds a ampla participagdo das partes e a obtengdo da cognicdo exauriente. Tanto € assim
que uma das definigdes da tutela antecipada é a de que ela tem a mesma substancia da tutela final, com a Gnica
diferenca de ser lastreada em verossimilhanga e, por isto, ndo ficar acobertada pela coisa julgada material. O que
importa, portanto, para o desenvolvimento da ideia central é que a tutela da evidéncia pode e deve ser concedida
mediante um juizo provisoério. Ela ndo precisa, ndo almeja e nem busca um juizo de certeza ou de veracidade.”
Disponivel em: <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/64809/R%20-%20T%20-%20ROGERIA%?2
0FAGUNDES%20DOTTIpdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 27 set. 2020.

230



acerca da ‘perversidade do perigo de dano’, e, diante do resultado, requerer a tutela em
momento processual posterior.
Depreende-se assim, que a andlise da jurisprudéncia se mostra importantissima
também na tomada de decisdes da parte, ditando-lhe o melhor caminho procedimental.
Quanto aos aspectos a serem levados em consideracdo para pela parte possa compor

um ‘prognostico favoravel’, mostra-se relevante o ensinamento de Araken de Assis:

[...]Jo juizo de verossimilhanga apresenta dois aspectos independentes.
Primeiro, o juiz avaliard se o autor deduz em juizo direito possivel,
comportando progndstico menor (verossimilhanga) ou maior (evidéncia) de
éxito na respectiva postulagdo."’

O autor também elucida que, nesse progndstico, “Realiza o juiz o que se rotulou
expressivamente de “calculo de probabilidade da existéncia do direito™'.

Com isso, a partir do Codigo de Processo Civil de 2015, poderia-se afirmar que a
probabilidade do direito passaria a ter duas cargas/dois aspectos: nas tutelas de urgéncia com

um “menor prognéstico” e nas tutela de evidéncia com um “maior progndstico”.

2.1 Aspectos da verossimilhanga no art. 311 do CPC

Conforme elucida Araken de Assis, no caso do inciso I do art. 311, em que ha abuso
do direito de defesa ou manifesto intuito protelatério, o juiz baseia-se em juizo de
.. , . 13 .
verossimilhanga com progndstico menor ~. Contudo, quando o autor possuir prova
documental das alegagdes e se os seus fundamentos de direitos se harmonizarem com

, . ,qs . 14
precedente ou stimula vinculante (art. 311, II), se estard diante do juizo de certeza

(prognoéstico maior), porque o 6rgdo judiciario encontrar-se-a vinculado a decidir a favor do

' ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, vol.II: Parte Geral: institutos fundamentais: Tomo 2. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015.p.413-414.

"2 0b. Cit., p.414. Importante lembrar que “a palavra provavel designa, etimologicamente, aquilo que pode ser
provado como verdadeiro” (CALAMANDREI, Piero. Studi sul processo civile, volume sesto, Padova: Cedam
Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1957, p. 117).

" Fredie Didier indica como exemplo do abuso do direito de defesa que pode autorizar a tutela provisoria de
evidéncia (art. 311, I, CPC brasileiro), o abuso na escolha do meio executivo (art. 8°, CPC), ou o abuso do direito
de recorrer, que ¢ hipdtese expressa de litigancia de ma-fé (art. 8°, VII, CPC) (Curso de direito processual civil:
introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento /Fredie Didier Jr. -17. ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p.111)

'* ARAKEN, ob.cit., p.496.
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autor (art. 927, II e III) — isso se ndo demonstrado o distinguishing, signaling ou overruling,
instrumentos ‘importados’ da commum law" .

O mesmo prognostico de aplicagdo da verossimilhanga realizado no inciso II do art.
311 seré aplicado tanto ao inciso III (quando se tratar de pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa)'®, quanto ao inciso IV (quando a
peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito
do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar diivida razoavel), pois nessas hipoteses
se falard na existéncia de prova da evidéncia.

Essa prova diverge daquela existente no inciso I do art. 311, pois, em geral, ¢é
inequivoca e pré-constituida. Nela, o juizo de probabilidade teria uma preponderancia de
motivos convergentes a aceitagdo das proposi¢cdes do demandante, em detrimento dos motivos
divergentes, possibilitando um prognostico maior. Haveria, assim, um sentido univoco
emitido pela prova.

Em que pese isso, ndo se pode deixar de considerar que todas as tutelas prolatadas em
cogni¢do sumaria sdo prestadas mediante apuracdo provisoria do suporte fatico do pedido, e,
por esse mesmo motivo, podem sofrer reexame, modificagdo ou revogacdo, por decisdo
judicial fundamentada (CPC, art. 298).

Contudo, a tarefa de fundamentar uma decisdo em sede de tutela de evidéncia

(espécie), ou mesmo dentro das tutelas provisorias (género), ndo ¢ das mais faceis, uma vez

"> Acerca dos problemas da aplicagdo do direito jurisprudencial no Brasil, ver: NUNES, Dierle; DELFINO,

Lacio. Novo CPC: entre anarquia interpretativa, coeréncia e interesses. Disponivel em: <
http://justificando.cartacapital.com.br/2014/08/2 1/novo-cpc-entre-anarquia-interpretativa-coerencia-eprecedent
es/>. Acesso em: 07/02/2017. Ademais, sobre a utilizagdo dos precedentes judiciais pelo CPC/15, ver: STRECK,
Lenio. Precedentes? Decisio de 4 linhas do STF contém trés violacdes ao CPC. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2016-nov-10/senso-incomum-precedentes-decisao-linhas-stf-contem-tres-violacoes-
cpc>. Acesso em: 07/02/2017. Também mostra-se importante salientar de antemao que a TED ndo defende a
fabricacdo de enunciados: “Entendo um pouco de Miiller, posso sustentar que a doutrina Miilleriana ndo “apoia”
a fabricagdo de enunciados. Mais: as cita¢des tanto de Muller como de J. J. Canotilho, sdo contrarias as teses
defendidas pelos dois articulistas. Mas, nada melhor do que ir a fonte, pois ndo? Nas palavras do proprio
Friedrich Miiller, por e-mail, em 13 de outubro de 2015:Festgelegte, ,, vorab“ fixierte , Aussagen* gibt es in der
modernen Methodik nicht mehr. Die Rechtsnorm wird jain casu durch die methodisch reflektierte und
offengelegte Arbeit des Konkretisierens erst erzeugt. [Fixar de antemdo uma interpretacdo [enunciado] ¢
incompativel com a moderna metodologia. A norma juridica s6 serd produzida por intermédio do caso € é o
produto dessa concretizagdo metodicamente refletida ¢ comunicada]. STRECK, Lenio Luiz. Por que os
enunciados representam um retrocesso na teoria do Direito. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-out-15/senso-incomum-professor-aluno-jornalista-selfie-velorio-fujamos>.
Acesso em: 15/11/2016.

' Em sentido diverso, Humberto Theodoro Junior, para quem: “A liminar, deferida nos termos do art. 311, III,
ndo ¢ um julgamento antecipado da lide, mas apenas uma antecipagdo dos efeitos da future sentenca, como, alias,
ocorre com todos os provimentos sumarios, seja de urgéncia ou de evidéncia. (...)se baseia apenas no fumus boni
iuris, ndo havendo necessidade de alega¢do ou comprovacdo do periculum in mora” (Curso de Direito
Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum —
vol.I. 57 ed.rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.p.697)
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1 . .
17 ou seja, se sofre de “um anti-

que nessa matéria permaneceu o ‘livre convencimento

hermeneutismo, uma vez que dependente — e eis, aqui, de novo, o busilis da questdo — em
. . T 18 . . , e . . .

demasia do protagonismo judicial”’®. Nesse sentir, a teoria poOs-positivista de Friedrich

Miiller poderia trazer grandes reforgos instrumentais.

3. TUTELA DE EVIDENCIA E A TED: FIM DO “LIVRE CONVENCIMENTO”?

A Teoria e Metddica do Direito foi concebida em terras tupiniquins através do
‘Curso de direito constitucional’ do professor Paulo Bonavides'’, apesar de erroneamente
induzir uma aproximagdo com o pensamento topico’.

Doravante, outros importantes juristas também recepcionaram a Teoria e Metodica
Estruturante, como, por exemplo, Gilmar Mendes: “O texto ¢ o mesmo, mas o sentido que lhe
¢ atribuido ¢ outro. Como a norma nao se confunde com o texto, repara-se, ai, uma mudanga

9521

da norma, mantido o texto.”” E ainda, Nelson Nery: “nem se trata de confundir texto e

norma, porque, ainda que esta ndo se confunda com aquele (teor literal), ainda assim devera,
de qualquer modo, ser compativel com o texto da norma.”*

A metodologia estruturante de Miiller vem de encontro a inadequagdo da
representacdo tradicional da norma juridica as exigéncias praticas, fornecendo indicagao

metodoldgica a clareza da concretizagdo da norma.

17 Sobre o tema, ver: STRECK, Lenio Luiz. Dilema de dois juizes diante do fim do Livre Convencimento do
NCPC. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-incomum-dilema-dois-juizes-diante-fim-
livre-convencimento-ncpc. Acesso em: 02/02/2017; STRECK, Lenio Luiz. O novo Coédigo de Processo Civil
(CPC) e as inovacgdes hermenéuticas. O fim do livre convencimento e¢ a adog¢do do integracionismo
dworkiniano. p. 49. Diponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512448/001041585.pdf
?sequence=1>. Acesso em: 01/02/2017.

' STRECK, Lenio Luiz. O novo Cédigo de Processo Civil (CPC) e as inovacdes hermenéuticas. O fim do
livre convencimento e a adogdo do integracionismo dworkiniano. p. 49. Diponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512448/001041585.pdf

?sequence=1>. Acesso em: 01/02/2017.

MULLER, Friedrich. O novo Paradigma do Direito. Introdugio a teoria e metédica estruturante do direito.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 271.
%% Conforme assevera MULLER: “Nao estou de acordo com Paulo Bonavides quando ele afirma possuir minha
posicdo uma “inspiracdo topica”. Evidentemente estou mais proximo da tdpica que do positivismo. Porém,
apesar disso, ndo concordo com o pensamento topico. (...)Nos elementos de concretizagdo, que eu elaborei
minha Metddica juridica, ha uma hierarquia dos argumentos, Segundo sua proximidade aos textos de norma
democraticamente criados. A topica permanece demasiada vaga, demasiada arbitraria. Ela ndo foi concebida
para uma reflex@o sistematica e politica de um Estado moderno do tipo “Estado de direito” e “democracia”.
MULLER, Friedrich. O novo Paradigma do Direito. Introdugio a teoria e metodica estruturante do direito. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 272.
2l MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de Direito Constitucional. 9.ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2014.p.134.
22 NERY JUNIOR, Nelson. O Senado Federal e o controle concreto de constitucionalidade de leis e de atos
normativos: separagdo de poderes, Poder Legislativo e interpretacdo da CF 52 X. Revista de informagdo
Legislativa, v.187, p.193-200, 2010.
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“0 método como caminho da concretizagdo do direito, que se empenha pela
plausibilidade conduz a uma coerc¢do limitada a exposi¢do racional das razdes da
decisdo, com isso possivelmente também a uma maior racionalidade da aplica¢do do
direito. Certamente algumas reflexdes da praxis recomendam ordenar ao menos a
sequencia hierarquica e a ordem de mencdo dos elementos reais da elaboragdo da
sentenca com retoques; mas satisfaz-se o minimo exigido de honestidade quanto ao
método, se os elementos da concretizacdo, que se tornaram realmente eficazes
aparecem integralmente e na sua fungao juridica concreta na fundamentagio.”*”

Sendo assim, seu ponto de vista metddico pode se revelar importante auxiliar da
decisdo fundamentada, diretamente vinculada a norma, sem impedir que os principios no
sentido da topica entre em jogo, tanto na concretizagdo geradora da norma quanto na
integragdo da pré-compreensio”*.

De fato, a pré-compreensdo” ndo é rechagada pelo autor, mas colocada como um
fator metodologicamente diferenciador, na medida que a ela passa a pertencer ao enfoque
indagativo pelo qual a interpretagdo ¢ guiada. Contudo, ela ndo deve ser introduzida de forma
racionalizada e controldvel no nexo da fundamentacao juridica, pois do contrario poderia-se
incorrer em erros sem responsabilizagao.

Desse modo, Miiller tenta algcar na ciéncia juridica o méximo de especificidade
possivel*®, no que concerne a necessidade de o operador utilizar da metédica para esmiugar as
particularidades do caso, pois para ele, consoante ja asseverado, a norma s6 “é” no seu caso.

Para a estruturagdo da norma juridica no caso e sua decorrente concretizagdo pratica
(processo real de decisdo), se mostra necessario o uso do “programa da norma”
(Normprogramm) ¢ o “ambito da norma” (Normbereich). E “esse conceito composto que
torna o problema do “ser “ e “dever ser” operacional e maleavel”.”’

O programa da norma pode ser percebido como o caminho a ser percorrido para a

solug¢do do caso concreto, que depende da ‘filtragem’ dos dados reais. Seria o 8° critério da

concretizagdo onde o jurista interpreta os textos escolhidos, diante dos fatos selecionados —na

2 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p.83.

** Idem, p.81.

> No primeiro e segundo critério da TED, o autor reconhece que a decisdo estara constrangida pelos “dados
reais”(Realdaten), ou seja, pelos impedimentos e percepgdes do ambiente comum. Igualmente encontram-se
presentes os “dados linguistico”(Sprachdaten), que também fazem parte da pré-compreensdo dos participantes.
Acerca de todos os critérios, vide: ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma Teoria da Norma e do Direito
Subjetivo numa filosofia retorica da dogmatica juridica. Universidade de Sao Paulo, 2010.

*% Entendida aqui ndo de uma maneira ingénua: “Uma ciéncia juridica sem valoragio e decisdo ndo seria nem
pratica nem real. A exigéncia de objetividade ndo diz respeito a eliminagdo, mas a revelagdo de valoragdes
necessarias”. MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p.91.

*'MULLER, Friedrich.O novo Paradigma do Direito. Introducio & teoria e metodica estruturante do direito.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 11.
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sua totalidade o processo de concretizagdo dividiria em onze fases o processo decisorio da
dogmatica juridica®®.

Além do arcabougo fatico, também se faria uso de técnicas dogmaticas e abordagens
hermenéuticas mais bem sucedidas, elementos que ndo estdo necessariamente na lei e na
jurisprudéncia, mas que contribuiriam para a concretiza¢do da norma.

Contudo, ressalta-se que Miiller prefere elementos que encontram-se mais perto do
texto da norma, por ser este um imperativo do Estado Democratico de Direito (EDD),
diminuindo a arbitrariedade (discricionariedade) do julgador®.Ou seja, na teoria miilleriana se
tem o seguinte trajeto: o operador parte de conhecimentos técnicos e ‘encaminha’ o relato do
caso até o ambito do caso. Todavia, para ‘chegar’ no ambito do caso, ele necessita da ajuda
dos dados linguisticos para elaborar o programa da norma de determinado caso concreto.
Logo, o operador do direito ‘escolhe’ os textos de normas validos que, apds a devida
intepretacdo, consubstanciardo o programa da norma. Verifica-se que ndo hd uma simples
interpretacdo do texto, mas uma espécie de selecao dos textos normativos relevantes a medida
que o julgador analisa o arcabougo fatico e os alinha com os dispositivos legais, a fim de
constituir o programa normativo e poder passar para a analise do ambito da norma.

Doravante, o ambito da norma refere-se a dados empiricos, aos elementos do ambito
do caso que foram por sua vez selecionados pelo programa da norma, onde ja ndo podem mais
ser desconsiderados nem aleatoriamente escolhidos — isso ja teria sido feito no programa da
norma (Normprogramm). Seria o 9° critério da TED.

Em suma: o ambito normativo expressard os dados da realidade que figuram como
fatores elementares na constitui¢ao da norma, mas sem fazer uma aglutinacao dos fatos, vez que
na fase anterior ja se teria realizado uma filtragem.

Em seguida, chega-se ao 10° critério da TED, onde hd a constru¢do da “norma
juridica” (Reichsnorm) caso concreto, como resultado de uma atividade pratica, na qual os
elementos linguisticos do Direito, os fextos de normas, adquirem sentido a partir de sua
conjugagdo com os elementos de fato™".

Mas esse ndo ¢ o estagio final, j& que essa norma ainda sofrera transformagao no 11°e

ultimo critério, para tornar-se entdo “norma juridica decisoria” (Entscheidungsnorm).

2 Sobre o tema, ver: ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma Teoria da Norma e do Direito Subjetivo numa
filosofia retérica da dogmatica juridica. Universidade de Sao Paulo, 2010.

¥ ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma Teoria da Norma e do Direito Subjetivo numa filosofia retérica da
dogmatica juridica. Universidade de Sdo Paulo, 2010.p.219.

% STRECK, Lenio Luiz. Por que os enunciados representam um retrocesso na teoria do Direito. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-15/senso-incomum-professor-aluno-jornalista-selfie-velorio-fujamos>.
Acesso em: 15/11/2016.
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A “normatividade” surge apenas nesses dois ltimos critérios.

Ha, portanto, a estruturagdo da teoria de Miiller a partir da pergunta pela
normatividade e pela estrutura da norma. Para o autor, teoria ¢ praxis, sendo necessaria um
Metodica com recursos incisivos, no sentido de, mais objetivamente possivel, se estabelecer
critérios de racionalidade, “um passo-a-passo inequivoco para a constru¢do da norma juridica,
com o intuito que ‘na pratica’ o ‘direito’ seja correto™"

Essa metodologia pode se mostrar de grande valia as decisdes que concedem tutelas
no direito brasileiro, buscando diminuir os espagos de voluntarismos.

Ainda, ndo podemos olvidar que ainda que no campo da cogni¢do sumaria se busque
um melhor ‘manejo’ do tempo, a duragdo razoavel estd de acordo com o respeito aos demais
contornos estabelecidos pelo ordenamento juridico. Ocorre que, no campo das tutelas,
também se inserem as presungoes judiciais, que podem ser traduzidas no raciocinio dedutivo
contido no nexo de causalidade feito pelo homem.

Acerca do tema, Darci Guimaraes Ribeiro elucida: “o legislador ndo quis legalmente
presumir o fato desconhecido, deixando, em especial, ao juiz fazer o raciocinio necessario, a
fim de chegar a descoberta do fato desconhecido, utilizando, para tanto, a experiéncia comum
ou técnica, a fim de obter o convencimento necessario vale dizer, o juiz ird se apoiar em uma
regra de experiéncia, comum ou técnica, como fato conhecido para descobrir outro fato que

y . 32
lhe é desconhecido”

. Para compreender a estreita ligagdo dessas presungdes com a teoria
miilleriana, destaca-se que na TED a pré-compreensdo geral ¢ “constituida pelos conteudos,
modos de comportamento, preconceitos, pelas normas [...]”.

Nesse sentir, indiscutivelmente a matéria ligada as tutelas provisorias, na qual se inclui
as tutela de evidéncia, revelam a presenca da pré-compreensio na praxis juridica, conforme se

passa a demonstrar na seguinte analise de caso.

3.1 O caso Alessandro

Da andlise das doutrinas que fornecem ‘modelos’ aos juristas de como se deve

formular um pedido de tutela na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, mas também

3 SILVA, Lanaira da. A Teoria Estruturante e a Critica Hermenéutica do Direito: (des)encontros entre
Lenio Streck e Friedrich Miiller. Dissertagdo (mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de
Pos-Graduagdo em Direito, 2015.

32 RIBEIRO, Darci Guimardes. A sistematizacdo das presuncdes no novo Codigo de Processo Civil.
Constituigdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de po6s-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado
e doutorado/orgs. Lenio Luiz Streck [et al.].Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2016.p.36.
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da andlise dos processos em tramite nos Tribunais, se denota a corriqueira ‘conjugagdo’ de
pedidos de Tutela de Urgéncia e de Tutela de Evidéncia. A atribuicao dessa pratica pode ser
dada a falta de um ‘progndstico seguro’ do julgador acerca dos fatos alegados e da prova, a
fim dar a concessao dessa ou daquela medida.

Portanto, na divida, tem-se mostrado interessante a confec¢ao de pedidos alternativos,
porquanto incumbe a parte requerer a (espécie de) tutela provisoria (CPC, art. 299) almejada.
A imprecisdo nessa matéria ja parte disso, pois o requerente busca de todos os modos ‘se
blindar’ do livre convencimento do julgador.

Nesse sentir, adverte Lenio Luiz Streck:

O livre convencimento ¢ uma marca colocada nos Coédigos. Essa marca
aponta para o passado. No século XIX e inicio do século XX isso até se
justificava. Em tempos de democracia, ndo ¢ adequado que se permita o livre
convencimento nas decisdes. E ndo adianta dizer que o livre convencimento
¢ motivado. Sem sentido. Se tenho liberdade para escolher, a motivagcdo que
vem depois € s6 para colocar um verniz naquilo que decidi. Muitas vezes o
juiz j& se encontra enviesado e com uma tendéncia de confirmar seu pré-
julgamento, isto é, o seu “adiantamento de sentido” do caso (confirmation
bias). Aceitar o livre convencimento ¢ aceitar a tese de que a interpretagao ¢
um ato de vontade. E disso sabemos todos as consequéncias.

Destarte, o livre convencimento enfraquece o processo. Tanto isso ¢ verdade que, a
partir da andlise de caso concreto, processo n° 70071071872 (TJRS) - doravante denominado
de caso “Alessandro” - escolhido como modelo de analise por conter motivagao corriqueira
para concessao de tutelas nos Tribunais, se percebera a irrefutavel falta de clareza e precisao
nas decisdes.

No primeiro grau de jurisdi¢do, verificou-se o indeferimento da tutela de urgéncia de
natureza antecipada, ao fundamento de que “o requerente ja se encontra negativado desde o
ano de 2014, conforme se observa do documento de fl. 217, portanto ndo se falaria no
preenchimento da ‘urgéncia’, tampouco na existéncia de perigo de dano ou no risco ao
resultado 1til do processo. Ressalta-se que a distribuicdo do processo deu-se em 19/08/2016 e
que a manifestacdo do magistrado em 01/09/2016. Disso, tem-se que a (singela) analise do
magistrado abarcou somente ‘questdes de fato’ na sua motivagdo, partindo assim do
pressuposto de que o tempo excluiu todos os pressupostos autorizadores da medida — ainda

que ndo tenha indicado previsao legal nesse sentido.

A.A.S agravou da decisdo, vindo a lograr éxito no Tribunal:

3 STRECK, Lenio; NUNES, Dierle. Lenio Streck e Dierle Nunes analisam mudancas trazidas pelo novo
CPC. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-mar-25/lenio-streck-dierle-nunes-analisam-mudancas-
trazidas-cpc>. Acesso em: 01/01/2020.
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“No caso em tela, salvo melhor juizo, entendo estar diante de hipotese de
tutela de evidéncia.

Conforme documentalmente comprovado, a conta corrente mantida pelo
autor junto a instituicdo financeira ré restou encerrada em outubro de 2009
(fl. 31).Ocorre que os cheques que deram ensejo aos vinte e nove registros
existentes em seu nome apontam datas a partir de 2012 e contam com
assinaturas dispares se comparadas aos documentos que acompanham a
inicial. Assim, os elementos constantes dos autos mostram-se suficientes a
evidenciar a existéncia do direito pleiteado.”*

Ou seja, em que pese o magistrado de primeiro grau de jurisdicdo ter analisado
questdes ligadas a urgéncia (tutela antecipada), a premissa do Tribunal foi outra, entendeu-se
pela presenca de evidéncia do direito — onde haveria um progndstico maior de
verossimilhanga, que até entdo era ‘inexistente’.

Destaca-se que, foi oportunizado o contraditdrio, porém ndo houve no caso a juntada
de contrarrazdes pela parte contraria, B.B. Isso se mostra relevante porque, muito embora na

tutela de evidéncia a “probabilidade do direito material seja 100%”>, a

“(...) evidéncia ndo pode ser confundida com certeza acerca da existéncia do direito,
o que legitima a exigéncia de que, a0 menos como regra geral, o contraditério prévio
tenha de ser observado. E que o demandado pode apresentar uma série de defesas
possiveis — e sérias — capazes de levar a conclusdo de que o demandante ndo tem
razdo e, portanto, seu pedido de ser julgado improcedente.”

. ~ . ~ ., - 36
Assim, nao abandonada a oportunizagdo do contraditério™ que

[...]¢ condicdo de validade das provas, porque toda e qualquer atividade
instrutéria ha de ser produzida em contraditério. Essa é a razdo pela qual o
primeiro artigo sobre prova no novo Cddigo de Processo Civil, art. 366, ndo
s0 reproduz literalmente o atual art. 332 do CPC, mas vai além destacando
esta terceira fase do contraditorio, ao afirmar que: “As partes tém direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda

** TJRS. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_pro
cesso=70071071872&ano=2016&codigo=2408942>. Acesso em: 10/02/2020.

> DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.p.456.

*® Sobre o principio do contraditorio no processo civil, consultar: RIBEIRO, Darci Guimardes. Provas Atipicas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.30 a 35. Ademais, acerca da tematica, BERTOLINO: “metodo di
migliore ricostruzione della verita dei fatti, non come garanzia fine a sé stessa in contrasto con la ricerca della
verita, essa ha lo scopo di migliorare la quantita di informazioni, e prove attraverso le quali il giudice deve
accertare la verita dei fatti . Nota da autora: [melhor método de reconstrugdo da verdade dos fatos, € ndo como
um fim em si, uma garantia de oposi¢do na busca da verdade, que se destina a melhorar a quantidade de
informagdes e provas, através da qual o juiz deve apurar a verdade dos fatos]. In: BERTOLINO, Giulia. Giusto
processo civile e giusta decisione. Tese Doutoral. Disponivel em:<
http://amsdottorato.cib.unibo.it/119/1/TESI_ DI DOTTORATO_Giusto_processo_civile e giusta_decisione.pdf
>. Acessado em: 08.02.2020. p. 105).
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que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que
. . . . ~ .. 9537
se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz™’.

Nesse sentir, a problematica procedimental nao residiu nessa questdo, ja que atendida
a premissa do arts. 369 do CPC, mas se deu no momento da apreciacdo da prova, isto &,
quando o juiz indica na sua decisdo as razdes da formag¢do de seu convencimento (CPC, art.
371)%,

No caso Alessandro, sequer se vislumbra a adequagao do suporte fatico analisado com
quaisquer das hipodteses previstas do art. 311 do CPC — muito embora entenda-se que se
trataria da hipdtese prevista no inciso IV, do art. 311. Apenas se percebe a indicagdo genérica
do texto de lei (caput), sem a necessaria correlacdo que levasse a uma fundamentagao clara e

precisa. Nesse sentido, a teoria de Miiller ja enunciava:

“O ambito normativo, como parte do ordenamento parcial, ndo pode mais
ser considerado “objeto” da ideia normativa fundamental; do contrario, a
pergunta pelo “direito e realidade”, sem o avango fundamental no sentido do
dado material, seria transmudada de um modo meramente verbal “em”
norma, seria o programa normativo o comando “renomeado” da concepgdo
mais antiga de norma. [...] A realidade parcial pertencente a norma ¢ tratada
como parte da norma.””

A realidade, a materialidade em si, tem de ser vista como parte da norma, ndo
podendo, assim, ser utilizada como ambito Unico de formacao da fundamentagao, abreviando-
se a especificacdo da estrutura da normatividade juridica.

“O “dado real” assim apreendido ndo se infiltra na normatividade concreta, mas a
consolida™*.

Em que pese o julgador ndo poder fugir do seu papel de examinar todo contexto

material/probatdrio, também ndo pode se desviar e olvidar o texto da norma — em termos

7 RIBEIRO, Darci Guimaries. Questdes relevantes da prova no novo Cédigo de Processo Civil. Estudos
sobre 0 novo Codigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.p.135.

*¥ No teor legal desse dispositivo residiriam presungdes judiciais: “Enquanto as presuncdes legais servem para
dar seguranca a certas situagdes de ordem social, politica, familiar e patrimonial, as presungdes feitas pelo
homem-juiz cumprem uma fungdo exclusivamente processual, porque estdo diretamente ligadas ao principio da
persuasdo racional da prova, contido no art. 371 do NCPC”. RIBEIRO, Darci Guimardes. A sistematizacio das
presunc¢des no novo Codigo de Processo Civil. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de
pbs-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado/orgs. Lenio Luiz Streck [et al.].Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2016.p.36.

3 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p.229.

0 1dem, p.228.
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miillerianos — devendo “obediéncia aos pardmetros de uma interpretagdo razoavel do
ordenamento juridico”*'.

Que tipo de concretizagdo do direito tivemos em um casos como esse? Ou mesmo,
qual desenvolvimento e aperfeigoamento do direito para elidir livre convencimento? A
resposta ndo parece das das mais animadoras.

De fato, a exigéncias no trabalho pratico com a TED ndo se mostrariam as menores,
mas mais elevadas, vez que o operador juridico precisaria observar no momento da producgao
da norma juridica, através do programa e do ambito da norma, a sequéncia hierarquica dos
elementos de concretizagdo, concedendo o primado aos argumentos respectivamente mais
proximos do texto da norma.

Assim, seria possivel a diminui¢do no automatismo da linha de producdo da
explicitagdo conceitual, que transporta o operador juridico do texto da norma a decisdo —
inclusive de forma meramente genérica - como no caso analisado.

A norma tem de ser formulada para o caso concreto, a partir de um trabalho sobre os
textos, ou seja, sobre os dados linguistico (Sprachdaten) e faticos, os dados reais (Realdaten).
Logo, ndo bastaria uma afirmacdo de que “salvo melhor juizo, entendo estar diante de
hipotese de tutela de evidéncia” e a mera indicagdo de documentos juntados. Esse tipo de
afirmacdo, além de demonstrar uma falta de nexo/liame entre o texto de norma e a realidade,
incorre na falta de fundamentacdo, porquanto olvida completamente a hipotese legal a que se
‘encaixa’ o contexto fatico — quando previstas quatro hipdteses autorizadoras da tutela de
evidéncia no art. 311 do CPC, acreditando-se que a hipdtese em apreco seria a do inciso IV.

Desse modo, a adogdo da TED oportunizaria uma melhor prestagdo da tutela
jurisdicional, j& que “€¢ uma concep¢do que oferece aos desafios da ordem juridica e
constitucional do Brasil uma base tedrica e metodologicamente adequada™*’.

Isso se mostraria ainda mais desafiador na matéria relativa as tutelas, onde as
presungdes judiciais ja sdo reconhecidas, e, a0 passo que estdo ligadas ao principio da

persuasao racional da prova, a adog¢do da metddica se mostraria extremamente util.

“A TED nao se perde nem na Alemanha, nem por seu efeito sobre o Brasil
‘fora de lugar’. O lugar ao qual ela pertence ¢ precisamente esta forma de
Estado Democratico de Direito fundado nos direitos fundamentais das

*' RIBEIRO, Darci Guimarées. In A garantia constitucional do postulado da efetividade desde o prisma das
sentencas mandamentais. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pos-graduacdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado/orgs. André Copetti [et al.].Porto Alegre: Livraria do Advogado
Ed. S@o Leopoldo: UNISINOS, 2006.p.61.

42 MULLER, Friedrich. O novo Paradigma do Direito. Introdugio a teoria e metédica estruturante do direito.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 296.
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pessoas. Para um pais como o Brasil, que vem lutando sempre contra alguns
demonios do passado e para a realizagcdo do Estado Democratico de Direito,
uma tal transferéncia de teoria parece, muito judiciosa e util — sobretudo
porque se trata, no caso da TED de uma teoria da praxis que ndo somente
tem as bases na teoria da a¢do, mas também tem os fundamentos necessarios
de uma ordem ética.”*

CONCLUSAO

Boaventura de Sousa Santos™ j4 alertava que “O nosso tempo é um tempo paradoxal.
E, por um lado, um tempo de grandes avangos e de transformacdes dramaticas,
dramaticamente designadas por revolu¢do da informag¢ao e da comunicagdo (...)” e, “por outro
lado, um tempo de inquietantes regressdes, do regresso de males sociais que pareciam
superados ou em vias de o ser (...)".

O livre convencimento ainda ndo ¢ um mal superado pelo Codigo de Processo Civil de
2015, pelo menos ndo no que concerne as tutelas de evidéncia — e também as demais tutelas
provisorias.

A préxis juridica acaba por fazer surgir a necessidade da conjuga¢do de requerimentos
de tutelas diferenciadas, em vista da dificuldade de antever como sera o ‘progndstico’
realizado pelo julgador no caso concreto (maior ou menor verossimilhanga). Por isso, a
estruturacdo da norma decisoria se revelaria um enorme avango para o0 pProcesso € para o
procedimento, conduzindo a decisdes que possam mostrar uma melhor
fundamentagdo/concretizagao.

Destarte, o art. 311 do CPC ndo possui um rol taxativo de hipdteses faticas onde as
tutelas de evidéncia possam ser concedidas, mas tdo somente um rol de hipoteses em que a
realidade concreta/prova material, destoa para caracterizar a evidéncia do direito, revelando
um ‘modelo dindmico de concretizagdo da norma pelo julgador’ — em termos miillerianos.

Contudo, ndo ¢ incomum que se verifique o abandono pelo intérprete da construgdo de
hipoteses sobre o texto da norma, de acordo com a pertinéncia concreta e com a situagao
juridica prevista no ordenamento — nesse espago entraria também as pré-compreensao

juridicas, ou ‘presungdes judiciais’, conforme a doutrina processual vem indicando.

3 MULLER, Friedrich. O novo Paradigma do Direito. Introdugio a teoria e metédica estruturante do direito.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 313.

* SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. 2*
ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003.p.29.
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Em que pese ndo se esperar que o legislador consiga esgotar todas as hipdteses de
incidéncia no texto da norma, espera-se que o interprete faca a necessaria correlagdo da
realidade com o direito.

Portanto, a utilizacdo da teoria pds-positivista de Miiller se mostraria um
inegavelmente esforco para se chegar a uma reflexdo unificadora, que prende de maneira

indissociavel a dogmatica, a metodica e a teoria da norma juridica.
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