O garantismo pode ser
classificado como doutrina
filosofica, politica e juridica
voltada a preservagio dos
direitos e garantias dos
cidadios, de modo a
conferir efetividade as
normas juridicas mediante o
equilibrio na atuagio do
Estado e dos particulares.

A busca por um sistemna
normativo equinime, que

vise a contemnplar esses
fundamentos, remete-nos a
dividas maiores,

partindo-se do fato de que

as leis e sua respectiva

aplicagio se ddo pela propria ||
mio do Estado. *.4
Como se vé, ndo se trata de
mais um projeto voltado ao
duelo entre publicismo e
privatismo. O garantismo

nio €, necessariamente,
sinénimo de uma dessas
correntes. Também nio se

fala aqui, como ji foi

possivel perceber, em
garantismo como

contraponto de ativismo.
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Tutela antecipada fundada
na evidéncia no novo

~ Cédigo de Processo Civil

Lia Carolina Batista Cintra

1. A titulo de premissa: defini¢io do objeto de estudo

O tema que serd objeto de estudo no presente artigo € o da tutela
antecipada fundada na evidéncia, uma das modalidades de tutela proviséria
prevista no novo Cédigo de Processo Civil. Mais precisamente, busca-se
examinar em que termos ¢ constitucionalmente legitima a previsio legal
de tutela antecipada fundada na evidéncia; afinal os avangos legislativos sio
desejveis desde que nio impliquem violago das garantias constitucionais do
processo.

No grande - e em certa medida falacioso — duelo que a doutrina
vem travando entre instrumentalidade e garantismo, a preocupagio € quase
que unicamente voltada 2 atuagio do juiz diante do direito posto (e muitos
debates giram exclusivamente em torno dos famigerados poderes instrutérios
do juiz). H, contudo, outro aspecto de grande relevincia; antes de saber até
onde pode ir o juiz, é necessario saber até onde pode ir a lei diante do sistema
de garantias processuais-constitucionais. Ou ainda qual a interpretagio
constitucionalmente legitima que se pode dar i lei se virias se revelarem
possiveis.!

1 Segundo Cindido Rangel Dinamarco, “o modelo constitucional do processo civil
brasileiro & acentuadamente garansfitics, no duplo sentido de que toda a vida do processo
civil deve necessariamente ser permeada da mais estrita fidelidade a0s principios ditados
na Constituigio Federal;  de que o sistema processual inclui medidas de tutela especifica
destinadas & preservagio das liberdades e dos valores da cidadania” (cf. Instituigies de
direito processual civil,v. ], p. 186).
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Optou-se pela utilizagio da nomenclatura “tutela antecipada
fundada na evidéncia” em vez de simplesmente “tutela da evidéncia”,? uma
vez que essa segunda expressio pode apresentar amplitude muito maior.
Exemplificativamente, poder-se-ia falar em tutela da evidéncia em sentido
amplo para tratar da execugio de titulos extrajudiciais, da tutela final no
mandado de seguranga, dentre outras hipéteses.

Fala-se aqui em evidéncia, portanto, somente como requisito
alternativo A urgéncia para permitir a antecipagio da tutela, tal como previsto
no art. 273, inc. I1 e, para alguns, também no §6°, do Cédigo de Processo
Civil de 1973, além das hipéteses assim expressamente intituladas pelo novo
Cédigo de Processo Civil e previstas em seu art. 311.# Nessa medida, a tutela
antecipada fundada na evidéncia ndo ¢ uma novidade trazida pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, mas a sistematizagdo dessa categoria em termos
amplos e genéricos certamente o €.

Acrescente-se que parcela da doutrina reconhece também a
existéncia, j4 no Cédigo de Processo Civil de 1973, de algumas hipéteses
tipicas de tutela antecipada fundada na evidéncia, quais sejam a liminar
possessoria (CPC73, art. 928), a liminar dos embargos de terceiro (CPC73,
art. 1.051) e a liminar da agfio monitéria (CPC73, art. 1.102-B). Referidas
hipéteses estdo mantidas no Cédigo de Processo Civil de 2015 nos artigos
562, 678 e 701, respectivamente. Nas duas primeiras hipéteses, contudo,
parece nio se estar diante de uma evidéncia pura, pois h4 um elemento de

2 Registre-se aqui, desde logo, que embora o legislador use, no novo Cédigo de Processo
Civil, a expressio “tutela da evidéncia”, o mais correto parece ser “tutela de evidéncia”.
Ver, nesse sentido, BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia, p. 133.
Também José Roberto dos Santos Bedaque utiliza a expressio “tutela de evidéncia” (cf.,
nesse sentido, Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 363 ¢ s5.).

3 Luiz Fux conceitua como evidente “o direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide
revela-os incontestiveis ou ao menos impassiveis de contestagio séria” (cf. Tutela de
seguranga e tutela da evidéncia, p. 311), Esse conceito de dircito evidente aplica-se tanto
aquele tutelivel pela antecipagio da tutcla prevista no art. 273, inc. II, do Cédigo de
Processo Civil de 1973 como a outros tuteldveis por procedimentos especiais, por
exemplo. Partindo dessa mesma premissa, Daniel Penteado de Castro, em recente tese
de doutorado defendida na Universidade de Sio Paulo, propse que se dé ao fendmeno
ora estudado o nome de “tutela antecipada sem o requisito da urgéncia” (cf. Antecipagdo
da tutela sem o requisito da urgéncia: panorama geral e perspectivas, p. 122).

4 Adianta-se que nem todas as hipéteses ali previstas parecem ser verdadeiras hipéteses de
tutela antecipada fundada na evidéncia, mas isso serd objeto de exame adiante.
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urgéncia pressuposto pelo legislador.” Em relagiio 4 liminar monitéria, a mera
oposi¢do de embargos, independentemente do contetido, suspende a eficicia
da decisio liminar (CPC73, art. 1.102-C, CPC2015, art. 702, §4°), de modo
que ela no pode, nesse contexto, ser considerada verdadeira tutela do direito
evidente do autor.®

Isso ndo quer dizer que nio existam — ou que ndo possam existir —
outras hipéteses de tutela antecipada fundada na evidéncia fora do Cédigo
de Processo Civil. Exemplos disso sio o art. 3 do Decreto-lei n. 911/1969,
que trata da liminar no procedimento que visa & busca e apreensio de bem
alienado fiduciariamente, e o art. 59, §1°, da Lei n. 8.245/1991, que trata da
liminar para despejo nas demandas relativas a locagdes de iméveis urbanos.

1.1 Exame da tutela concedida com base no art. 273, §6° do Cédigo
de Processo Civil de 1973: tutela antecipada fundada na evidéncia ou
julgamento parcial de mérito?

E opinifo uninime na doutrina aquela segundo a qual o art. 273, inc.
11, do Cédigo de Processo Civil de 1973 prevé hipétese de tutela antecipada
fundada na evidéncia. Ndo h4, contudo, o menor grau de pacificidade quanto
a0 art. 273, §6°, do mesmo diploma.

Assim, antes de prosseguir é necessirio um esclarecimento a
respeito dessa previsdo, que trata da incontrovérsia sobre um pedido ou sobre
parcela de um pedido.” Embora parte da doutrina aponte esse dispositivo
como exemplo de tutela antecipada fundada na evidéncia, hi quem defenda
que nesses casos sé tem sentido falar em tutela antecipada de acordo com

5 Especificamente em relagdo 2 liminar possesséria - e estendendo a conclusiio aos
alimentos provisérios - Leonardo Greco também reconhece a presenga da urgéncia (cf.
A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil de 2014/2015, p.
321). Anote-se que também no tocante ao art. 7 da Lei n. 8.429/92, apontado por
alguns como exemplo de tutela de evidéncia, entendeu o ST] que o periculum in mora
estd implicito no comando legal (cf. STJ, 1 Segdo, REsp n.1.366.721/BA, rel. p/ acérdio
Min. Og Fernandes, j. 26 fev. 2014, DJe 19 set. 2014).

6  Anote-se que o novo Cédigo de Processo Civil, diferentemente do Cédigo de 1973,
prevé que essa suspensiio dura apenas até o julgamento de primeiro grau. Assim, se a
decisio for de procedéncia, a apelagio ndo terd efeito suspensivo automdtico.

7 Saliente-se que embora niio constc expressamente do texto legal, ¢ evidente que a norma

também ¢ aplicdvel aos casos de parte de pedido tinico decomponivel (cf., nesse sentido,
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 362).
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critério exclusivamente temporal, ou seja, tutela concedida em momento
anterior 20 do encerramento da fase cognitiva.® Mas nio seria possivel falar
em tutela antecipada pretendendo atribuir-lhe as caracteristicas que lhe sio
peculiares: sumariedade da cognicio e provisoriedade. A decisdo, assim, seria
baseada em convicgdo de verdade e no em convicgdo de verossimilhanga.’

Prevalecendo esse segundo entendimento, o art. 273, §6° do
Cédigo de Processo Civil teria sido tacitamente revogado com a reforma
promovida pela Lei n. 11.232/2005, pois com o novo conceito de sentenga'® -
ndo sem alguma dificuldade no que diz respeito ao sistema recursal — passou-
se a permitir, ainda que implicitamente, o fracionamento do julgamento de
mérito.

Partindo dessa premissa, Silas Dias de Oliveira Filho buscou
preservar a utilidade do art. 273, §6°, do Cédigo de Processo Civil, afirmando
tratar-se de verdadeira técnica de antecipagio dos efeitos da tutela.! Para ele,
o julgamento fundado na auséncia de controvérsia por falta de impugnagio
€ baseado em verossimilhanga e ndo gera certeza juridica, pois o exame
da situagio juridica de direito material seria feito apenas com base nas

8 E esse o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, para quem “a tutela antecipatéria
da parte incontroversa est4 longe de significar a antecipagio da tutela final, representando,
na verdade, a antecipagio do momento da concessao da tutela final” (cf. Antecipagdo da
tutela, p. 291). Ao tratar especificamente da evidéncia, afirma o autor que “incontroverso
¢ o direito que se torna evidente no curso do processo, exigindo, em razio disso, imediata
tutela. E nesse sentido que se diz que o §6° ¢ a base para a tutela dos direitos evidentes”
(cf. Antecipagdo da tutela, p. 286). Registre-se, em sentido contririo, o posicionamento de
Teori Albino Zavascki (cf. dntecipapao da tutela, p- 106-104).

9 Cf. Antecipagio da tutela, p. 284. No mesmo sentido, Heitor Vitor Mendonga Sica afirma
que especialmente apés o advento da Lei n. 11.232/2005 nio tem sentido sustentar que
se trata de tipica tutela antecipada (cf. Preclusdo processual civil, p. 207). Confira-se ainda
o posicionamento de Daniel Mitidiero, para quem a tinica interpretagio compativel com
o direito fundamental a um processo com duragio razodvel é aquela que considera o
julgamento fundado no art. 273, §6°,do Cédigo de Processo Civil uma decisao definitiva
(cf. Direito fundamental av julgamento definitive da parcela incontroversa, p. 111-112).

10 O objetivo do legislador reformista ndo foi permitir o fracionamento do julgamento
de mérito e sim evitar a necessidade de um novo processo para execugdo de sentenga
condenatdria, criando assim a fase de cumprimento de sentenga. No entanto, para atingir
esse objetivo, passou a definir sentenca pelo seu contetido e nio mais pelo momento em
que proferida a decisdo, o que abriu portas para as sentengas interlocutdrias.

11 Cf Julgamento fracionado do mérito e suas implicagoes no sistema recursal, p. 135,
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alegacbes do autor.”? Acrescenta que o réu poderia perfeitamente produzir
provas para afastar a presungio de veracidade que recai sobre as alegagées do
autor, uma vez que o exercicio regular do contraditério nio se esgota na fase
postulatéria.”* Conclui o autor que esse posicionamento teria a vantagem de
impedir o conflito 16gico entre duas coisas julgadas que viriam a se formar em
um mesmo processo no caso de haver fatos comuns a duas pretensées, uma
contestada e outra nio.™

Em sentido andlogo, Bruno Silveira de Oliveira afirma que o
ambito de incidéncia dessa norma ¢ justamente o das hipéteses em que hd
conexidade entre os capitulos da demanda; nesses casos, o juiz nio poderia
julgar antecipadamente para nio violar a desejivel harmonia das decisdes e
restaria, portanto, a alternativa da antecipagio dos efeitos da tutela.’s

Registre-se que José Roberto dos Santos Bedaque anota ter mudado
de opinido em relagio & natureza da decisdo proferida com fundamento nesse
dispositivo. Embora antes defendesse tratar-se de julgamento parcial de
mérito, passou a entender que se trata na verdade de tipica tutela antecipada,
pois diante puramente da ndo contestagio parcial pelo réu (o que equivaleria
a uma revelia parcial), seria possivel antecipar unicamente os efeitos para sé
entdo depois decidir efetivamente sobre a procedéncia ou improcedéncia do
pedido.’® Reconhece o processualista, contudo, que isso traria distorcées para

12 Cf Julgaments fracionado do mérito e suas implicagses no sistema recursal, p. 141,

13 Cf. Julgamento fracionado do mérito e suas implicagbes no sistema recursal, p. 141-142. Vale
acrescentar que para Silas Dias de Oliveira Filho, diversamente do que ocorre em caso
de revelia otal, ndo existe autorizagio para concessio de tutela definitiva com base em
cognigio sumdria no caso do art. 273, §6°, do Cédigo de Processo Civil (idem, p. 146).

14 CK Julgamento fracionado do mérito e suas implicagies no sistema recursal, p, 144-145,
15 Cf. Um novo conceito de sentenga?, p.129-132.

16  Nas palavras do autor: “Reconheci, todavia, que a simples antecipaggo de efeitos nio gera
resultado definitivo, pois nada obsta que o juiz, durante a instrugdo, entenda inexistente
o direito, embora incontroversa a afirmagao do autor. E claro que a contestagio parcial
torna altamente provivel o acolhimento da pretensio nio atacada, mas nio estd afastada
a possibilidade de improcedéncia do pedido, cujos efeitos foram antecipados por forga
do §6° Melhor refletindo, a alternativa legal parece-me adequada, pois produz os efeitos
priticos pretendidos, sem retirar do juiz a possibilidade de revogar a antecipagio, por
haver concluido, & luz dos elementos dos autos, pela inexisténcia do direito, mesmo
em relagio aos fatos incontroversos™ (cf. Tutela cautelar ¢ tutela antecipada, p. 362-363).
Ressalte-se apenas que ndo parece adequado dar tanta énfase 2 distingio entre efeitos e
tutela propriamente dita. Na precisa li¢io de Cindido Rangel Dinamarco, % defeituosa
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o sistema, na medida em que o julgamento definitivo fundado em revelia esta
sujeito a recurso com efeito suspensivo ao passo em que a tutela antecipada é
imediatamente eficaz. Para corrigir essa distorgio, propde que toda vez que o
julgamento se der com aplicagio dos efeitos da revelia o juiz deve antecipar
a tutela na sentenga, para que o recurso nao mais ostente efeito suspensivo

(CPC73, art. 520, inc. VII).”

Esse entendimento “atrasa” em trés anos o reconhecimento
legislativo da possibilidade de se proferir julgamento fracionado do mérito,
mas esse ndo parece ser o maior problema.!® Em termos de técnica processual,
¢ louvivel que ndo se permita o julgamento fracionado — mesmo depois
do advento da Lei n. 11.232/2005 — quando houver conexidade entre os
pedidos, mesmo porque nesses casos seria até leviano falar em verdadeira

= ou 20 menos pouco clara, ou incompleta - a redagio do art. 273 do Cédigo de Processo
Civil que fala em antecipar os efeitos da tutela. Antecipa-se a prépria tutela, que é
um valor em si mesma e ndo se confunde com o ato processual que a antecipa. A lei
parte do suposto de que a decisdo judicial seja ela prépria a tutela, quando na realidade
ela é somente um ato processual destinado a dar tutela a quem tenha direito a ela.
A tutela € o resultado do ato processual sobre a vida das pessoas e suas relagdes com
os bens ou com outras pessoas em sociedade” (cf. Tutela jurisdicional, p. 367). E certo,
entretanto, que a tutela antecipada, se assim reconhecida, difere da tutela definitiva por
ndo ter aptiddo para solucionar a crise de direito material, pois “ainda que antecipados
os efeitos, remanesce sem solugdo a questio juridica, que somente serd eliminada com o
juizo definitivo” (cf. Tutela cautelar ¢ tutela antecipada, p. 216); assim, “nunca havers (...)
identidade de eficdcia juridica entre a tutela cautelar e as definitivas ou finais” (idem,
p.171).

17 Cf. Tutela cautelar ¢ tutela antecipada, p. 363. Essa solugio, contudo, néo encontra amparo
legislativo.

18  Detodo modo,diante da divergéncia doutrindria acerca da interpretagio do art. 273, §6°,
do Cédigo de Processo Civil, ndo se podia afirmar com tranquilidade que desde 2002
ja era possivel o julgamento antecipado fracionado. Como bem esclarece Bruno Silveira
de Oliveira, ndo era possivel saber se, ao aplicar o art. 273, §6°, o juiz estava proferindo
julgamento antecipado ou concedendo antecipagio dos efeitos da tutela (cf. Um nowvo
conceito de sentenga?, p. 132). Tendo como premissa essa preocupagio, Bruno Valentim
Barbosa defende que o juiz se manifeste expressamente sobre a natureza de sua decisio:
“acredita-se que o art. 273, §6°, do CPC, traduz um verdadeiro julgamento parcial
de mérito, mas caso seja aplicado dessa forma, deve ser expressamente mencionado
pelo magistrado como tal, nfio s6 por estar inserido dentro do artigo relativo 1 tutela
antecipada, mas principalmente porque respeitivel doutrina considera estar-se diante,
apenas, de tutela antecipada revogdvel a qualquer momento” (cf. Julgamentos parciais de
mérito no processo civil individual brasileiro, p. 60).
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incontrovérsia parcial.” A defesa, afinal, deve ser examinada em seu conjunto.
No entanto, fica a diivida se € de fato conveniente que, ndo sendo permitido
o julgamento definitivo, haja nesses casos antecipagio de tutela. Qual seria o
valor protegido por essa hipétese de antecipagio? Tutela-se o autor diante de
uma defesa mal feita? Frise-se que a existéncia de conexidade entre os pedidos
impede que se fale em verdadeira incontrovérsia em relagio a um deles. Se se
cogita de potencial desarmonia das decisGes, isso significa que um fato que
seri objeto de prova pode influenciar no julgamento do pedido supostamente
incontroverso.® Coloca-se em divida, portanto, a compatibilidade dessa
previsio com os valores constitucionais do processo.

O novo Cédigo de Processo Civil felizmente colocou fim a essa
polémica e deixou de repetir a previsio do art. 273, §6°, do Cédigo de
Processo Civil de 1973 entre as hipdteses de tutela antecipada fundada na
evidéncia. Além disso, o julgamento parcial de mérito passou a contar com
previsio explicita no art. 356.%"

2. Ainda a titulo de premissa: antecipagio de tutela e garantias
constitucionais

Nio se pretende aqui realizar um estudo descritivo da tutela
antecipada fundada na evidéncia e de todas as suas vicissitudes; o estudo
volta-se & verificagio da compatibilidade do instituto com as garantias

19  Sobre a diferenga entre incontrovérsia e mera inconsisténcia, cf. MITIDIERO, Daniel.
Direito fundamental ac julgamento definitivo da parcela incontroversa, p. 108-110.

20 Nio sendo assim, evidente que a prova produzida ndo poderia influenciar a parcela
eventualmente ji decidida. Nesse sentido, confira-se o posicionamento de Bruno
Valentim Barbosa: “o medo de que eventual e futura instrugio probatéria em relagio ao
restante da demanda acabe por demonstrar que a parte nio tinha razio nio parece habil
a inviabilizar a decisdo parcial de mérito. Como ¢ sabido, as provas devem se destinar aos
fatos controvertidos ¢ o juiz, no saneamento do processo, devers evitar que a instrugio
se designe a discutir aquilo em relago a0 que nfio houve divergéncia” (cf. Julgamentos
parciais de mérito no processo civil individual brasileiro, p. 59).

21 Essa mudanga foi absolutamente necessdria para permitir o julgamento parcial no novo
sistema, uma vez que foram corrigidas as distorgdes do conceito de sentenga introduzido
com a reforma de 2005 e de acordo com o conceito de sentenga trazido no novo Cédigo
de Processo Civil (art. 203, §1°) nio seria mais possivel extrair a possibilidade implicita
do julgamento parcial de mérito.
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constitucionais do processo.”? O que se busca, portanto, como ji salientado na
apresentagio desta obra, € “conciliar a preservagio das partes com a busca de
mecanismos de otimizagio e racionalizagio do processo”.

Assim, é necessirio responder ao seguinte questionamento: em
que termos ¢ legitimo, sob a perspectiva do processo civil constitucional,®
antecipar os efeitos da tutela jurisdicional com fundamento na evidéncia?

Se de um lado a Constitui¢do Federal prevé que “ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (CF, art.
5, inc. LIV') e que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes” (CF, art. 5, inc. LV), de outro lado tém
igual valor as garantias constitucionais da efetividade do processo (CF, art.
5, inc. XXXV) e de sua duragio razodvel (CF, art. 5, inc. LXXVIII).?* Ficil
perceber que essas garantias estdo em permanente tensio,? de modo que ora
prevalecerio umas, ora outras.

22 E nos precisos dizeres de Cindido Rangel Dinamarco, um dos sentidos vetoriais da
relagiio entre processo ¢ Constituigdo € o sentido Constituigio-processo, no qual “tem-
se a tutela constituional deste e dos principios que devem regé-lo, algados ao plano
constitucional” (cf. 4 instrumentalidade do processo, p. 26). Esclarece o autor que “a tutela
constitucional do processo tem o significado e escopo de assegurar a conformagio dos
institutos do direito processual ¢ o seu funcionamento aos principios que descendem da
prépria ordem constitucional” (idem, p. 27).

23 Cassio Scarpinella Bueno defende veementemente a existéncia de um modelo
constitucional do direito processual civil, que é o conjunto de normas presente
na Constituicdo Federal que dizem respeito ao direito processual civil (cf. Gurso
sistematizado de direito processual civil, v. 1, p. 126). Em texto voltado especificamente
a esse assunto, afirma o autor: “Estudar o direito processual civil na e da Constituigio,
contudo, nio pode ser entendido como algo passivo, que se limita  identificagio de
que determinados assuntos respeitantes ao direito processual civil sdo previstos e
regulamentados naquela Carta. Muito mais do que isso, a importancia da aceitagio
daquela proposta metodolégica mostra toda sua plenitude no sentido ativo de aplicar as
diretrizes constitucionais na construgdo do direito processual civil, realizando pelo e no
processo, isto ¢, pelo e no exercicio da fungo jurisdicional, os misteres constitucionais
reservados para o Estado brasileiro, de acordo com o seu modelo politico, e para seus
cidadios” (cf. O modelo constitucional do direito processual civil, p-158).

24 Foi certamente levando em conta apenas o primeiro conjunto de garantias que Barbosa
Moreira afirmou que “um processo de empenho garantistico € por foga um processo
menos célere” (cf. O futuro da justica: alguns mitos, p. 5).

25 Ao tratar do art. 273, inc. I1, do Cédigo de Processo Civil de 1973, Bruno Vasconcelos
Carrilho Lopes identificou bem o problema ao afirmar que “a tutela antecipada envolve,
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Importante pontuar que efetividade nio é sinénimo de celeridade.
E quando se fala em tutela efetiva certamente o que se busca nio é um
resultado ripido a qualquer custo, mas a maior coincidéncia possivel entre os
resultados do processo e a satisfagdo espontinea, o que envolve julgar rapido
e com acerto. A seguranga juridica também desempenha importantissimo
papel no sistema processual 2

Evidente que o tempo ¢ um dos fatores que influi na efetividade
¢ por vezes € necessdrio recorrer & cognigio sumdria — que demanda menor
intervalo de tempo ao prescindir do contraditério pleno — para alcangar a
efetividade.”” A provisoriedade dessa tutela, contudo, faz com que eventual
prevaléncia dada a efetividade em um momento inicial - nio necessariamente
liminar — ndo sacrifique por completo a seguranga juridica e o direito que o

de um lado, a garantia constitucional de adequagio, efetividade e tempestividade da
tutela jurisdicional (CF, art. 5, inc. XXXV) e, de outro, as garantias da ampla defesa e
do contraditério (CF, art. 5, inc. LV). Na devida ponderagio dessas garantias, a restrigio
as dltimas apenas ¢ legitima na medida do estritamente necessério para dar guarida i
anterior” (cf. Tutela antecipada sancionatéria, p. 72). Esclareca-se que a ideia de duragio
razodvel evidentemente nio est4 ligada apenas a situagdes de urgéncia. Como esclarece
Luiz Guilherme Marinoni, “o direito de aio exige que o tempo para concessio da tutela
jurisdicional seja razodvel, mesmo que no exista qualquer perigo de dano” (cf, Abuso de
dsfesa e parte incontroversa da demanda, p- 34). Confira-se ainda a ligdo de José Roberto
dos Santos Bedaque: “essa ¢, sem diivida, a grande preocupagio do processualista
contemporaneo. Compatibilizar a urgéncia com o tempo minimo que o desenvolvimento
do devido processo legal requer. Impedir que as garantias a ele inerentes acabem por
transformar a tutela jurisdicional em promessa formal, sem qualquer utilidade pritica
para quem recorre 2 fungio estatal, cujo escopo ¢ exatamente eliminar as controvérsias
e alcangar a pacificagiio social, de forma eficiente, titil e eficaz. A dificuldade enfrentada
pela doutrina reside exatamente nessa compatibilizagio, Como assegurar uma tutela
répida sem sacrificar as garantias fundamentais do processo?” (cf. Tutela cautelar ¢ tutela
antecipada, p. 89). O mesmo raciocinio, concebido para justificar as tutelas de urgéncia,
€ aplicével também 2 tutela antecipada fundada na evidéncia.

26 No mesmo sentido, José Roberto dos Santos Bedaque: “preocupa-me, sobremaneira,
a banalizagdo da tutela de urgéncia. A sumarizagio da tutela jurisdicional, sem razio
plausivel que a justifique, implica desconsiderar o valor seguranga do processo, tio
importante quanto 4 rapidez, ambos necessdrios 4 sua efetividade” (cf. Tutela cautelar ¢
tutela antecipada, p. 277, nota 454),

27 Esclarece José Roberto dos Santos Bedaque que efetividade “pode estar ligada 2 rapidez,
pois é comum verificarem-se situagdes em que a tutela jurisdicional somente € eficaz e
util e se for imediata” (cf. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 95). De todo modo, “tanto
o direito 4 efetividade do processo quanto o direito 4 seguranca juridica tém natureza
constitucional” (idem, ibidem).
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réu tem de resistir 2 pretensio, afinal ¢ a propria Constituigio que lhe assegura
as garantias do contraditério e da ampla defesa.?®

Para que se cumpra o objetivo anunciado no inicio deste artigo,
serd necessdrio entdo analisar a razdo pela qual se permite a antecipagio da
tutela com fundamento na evidéncia — o que decerto nio dispensard uma
breve comparagdo com a tutela antecipada fundada na urgéncia — e ainda
os requisitos para que se configure a evidéncia autorizadora da antecipagio.
S6 ai é que seré possivel verificar se em todos os casos previstos em lei como
hipéteses de tutela antecipada fundada na evidéncia é adequado flexibilizar as
garantias da ampla defesa e do contraditério.?’

3. Tutela antecipada. Cognigdo exauriente e cognigio sumdria. A
urgéncia e a evidéncia

Como ji dito, o objeto deste estudo nio € a tutela da evidéncia
amplamente considerada, mas sim a tutela antecipada fundada na evidéncia.
Nesse contexto, alguns esclarecimentos sio necessérios para uma adequada
colocagio sistemitica do instituto.

A tutela antecipada fundada na evidéncia é, de acordo com
o novo Cédigo de Processo Civil, assim como a tutela cautelar e a tutela
antecipada fundada na urgéncia, modalidade de tutela proviséria, obtida a
partir de cognigio sumdria e portanto ndo exauriente.’® A provisoriedade, em
decorréncia da cognigdo sumdria que estd na sua base, é em tese o elemento

28  De acordo com José Roberto dos Santos Bedaque, “um dos mecanismos para viabilizar
a convivéncia entre seguranga juridica e efetividade da jurisdicio é a adogio de
modalidades de tutela proviséria” (cf. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 96).

29  Afinal, "o sistema processual deve ser construido a partir das regras constitucionais em
que estio consubstanciados seus principios fundamentais” (cf. Tutela cautelar e tutela
antecipada, p. 67).

30  Mais uma vez segundo José Roberto dos Santos Bedaque: “4 téenica da tutela sumdria,
cautelar ou nio, se contrapbe a da cognigio plena. Esta se caracteriza pela precisa
regulamentagio dos atos do procedimento, bem como dos poderes, deveres, onus e
faculdades dos sujeitos do processo. O contraditério efetivo ¢ equilibrado se realiza
sempre antes do provimento, que se torna imutivel, adquirindo a qualidade da coisa
julgada formal e material” (cf. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 121). Embora o autor
utilize a expressio “cognigio plena”, neste trabalho adota-se o posicionamento de Kazuo
Watanabe, para quem a cognicio é considerada plena em relagio ao plano horizontal e
exauriente em relagio ao plano vertical (cf. Cognigdo no processo civil, p. 118).
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comum a todas essas modalidades de tutela e fez com que fossem tratadas
conjuntamente no novo Cédigo de Processo Civil (Livro V da Parte Geral).

Existem acirradas divergéncias doutrindrias a respeito da melhor
classificagdo para o que se convencionou chamar “tutela cautelar” e “tutela
antecipada”. Para os fins deste estudo, tais divergéncias sio absolutamente
irrelevantes.?> Importa partir da premissa segundo a qual, ainda que com
técnica bastante questiondvel, o novo Cédigo de Processo Civil adotou como
género a tutela proviséria e af inseriu a disciplina da tutela antecipada fundada
na evidéncia.

31  Detodomodo,ficaregistradaaopiniio de que teria sido melhor amanutengio da proposta
contida no Anteprojeto elaborado pela Comissio de Juristas, sob forte influéncia do
pensamento de José Roberto dos Santos Bedaque, que previa disciplina tinica para essas
duas modalidades de tutela de urgéncia, pois eliminava as inconvenientes decorrentes
da dificuldade de diferencid-las diante de algumas situagies especificas. Afinal, como
ensina Candido Rangel Dinamarco,“cautelares ¢ antecipatorias sio as duas faces de uma
moeda s6, elas sio dois irmaos gémeos ligados por um veio comum que é o empenho em
neutralizar os males do tempo-inimigo” (cf. O regime jurtdico das medidas urgentes, p.59).
No mesmo sentido, afirma José Carlos Barbosa Moreira que “nem sempre se consegue
tiscar com facilidade ¢ exatiddo a linha diviséria entre os dois terrenos. E, bem pesadas
as coisas, talvez nem sequer valha a pena fazer grandes esforcos nesse sentido” (cf. Tutela
de urgéncia e efetividade do direito, p-102).

32 José Roberto dos Santos Bedaque, em conhecido estudo, propde que a cautelaridade seja
0 género, que se subdivide em cautelar conservativa e cautelar antecipatéria, j4 que ambas
teriam como caracteristicas a instrumentalidade, a provisoriedade e a sumariedade e
estariam voltadas a neutralizar perigos que pudessem comprometer a efetividade da
tutela final (cf. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 36-37). O que importa, mais do que
a nomenclatura, é reconhecer que h4 mais semelhangas do que diferengas entre a tutela
antecipada ¢ a tutela cautelar. Sendo necessério diferencid-las, no entanto, & irretocivel
a ligo de Candido Rangel Dinamarco: “sfio cautelares as medidas com que a ordem
Juridica visa a evitar que o passar do tempo prive o processo de algum meio exterior que
poderia ser dtil ao correto exercicio da jurisdigio e consequente produgio, no futuro,
de resultados tteis e justos; e sdo antecipagses de tutela aquelas que vio diretamente 2
vida das pessoas e, antes do julgamento final da causa, oferecem a algum dos sujeitos em
litigio o préprio bem pelo qual ele pugna ou algum beneficio que a obtengdo do bem
poderd proporcionar-lhe. As primeiras sio medidas de apoio 20 processo e as segundas,
3s pessoas” (cf. O regime jurfdico das medidas urgentes, p. 68). Analogamente, mesmo na
Itilia onde o género ¢ a tutela cautelar, tal como proposto por Bedaque, entende-se
que existern duas espécies de periculum in mora: o pericolo da infruttuosita e o pericolo da
tardivita do processo de cognigio plena, sendo que 20 primeiro ligam-se os provimentos
cautelares conservativos e a0 segundo ligam-se os provimentos cautelares antecipatérios
(cf. PROTO PISANI, Andrea, Lezioni di diritto processuale civile, p. 602).
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Como ji sinalizado, todas as ditas tutelas provisérias tém em
comum o fato de se fundarem em cognigio sumdria,” em oposicio & cognigio
exauriente que leva 2 tutela definitiva. E ligdo corrente na doutrina que, 20
menos em regra, apenas tutelas fundadas em potencial cognigio definitiva
podem receber o selo da definitividade representado pela coisa julgada.®

A tutela proviséria, cautelar ou antecipada, inicialmente voltada em
maior medida para situacdes de urgéncia, surge com a constatagio de que a
tutela definitiva, buscada por meio do procedimento comum, que assegura
amplo contraditério prévio, ndo protege de maneira efetiva as pessoas que
buscam se socorrer do Poder Judicidrio. Ainda que se estivesse em um mundo
ideal, em que o processo levasse exclusivamente o tempo necessdrio & pritica
dos atos processuais nos prazos legalmente previstos, algumas situagdes
demandam protegio imediata que a tradicional tutela definitiva seria incapaz
de oferecer.*® Ganha relevo, assim, o “cariter ético da ciéncia processual”e a
necessidade de buscar protegio adequada de acordo com as especificidades do
direito material.* Milita em favor da tutela antecipada fundada na urgéncia a
propria garantia de acesso A justi¢a.’’

33 Registre-se que aqui a sumariedade dé-se no plano vertical. Para Kazuo Watanabe, essa
¢ a verdadeira cognigdo sumdria (cf. Cagripdo no processo civil, p-118-119).

34  De acordo com Proto Pisani, é caracteristica estrutural da tutela cautelar - que, como
j4 esclarecido, na Itdlia é género que congrega a tutela cautelar stricto sensu ¢ a tutela
antecipada fundada na urgéncia - a inidoneidade para ditar uma disciplina definitiva
para a controvérsia (cf. Lezioni di diritto processuale civile, p. 600). No mesmo sentido,
Leonardo Faria Schenk afirma que “apenas a decisdo judicial de mérito, colhida em
um procedimento idéneo, em cognigdo plena, reunird os predicados necessérios para a
formagio da coisa julgada material” (cf. Cognigdo sumdria, p. 149). Anote-se que mesmo
a0 prever a estabilizacdo da tutela antecipada, quando a tutela definitiva deixa de ser
buscada por opgdo dos préprios litigantes, o novo Cédigo de Processo Civil prevé
expressamente, no art. 304, §6°, que essa estabilizagio nio € sinénimo de coisa julgada.

35 No mesmo sentido, afirma José Roberto dos Santos Bedaque que “ainda que nio se
trate de duragio patolégica, o processo cognitivo, pela sua prépria natureza, demanda
tempo para efetivacio dos atos a ele inerentes, possibilitando a cogniggo plena da relagio
substancial e a efetivacio do contraditério” (cf. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 21).

36  Assim ensina José Roberto dos Santos Bedaque: “na medida em que a tutela deve ser
adequada s especificidades do direito material, ndo se pode pensar na construgdo de um
instrumento absolutamente neutro, puramente técnico. Inexiste a suposta indiferenga
do instrumento em relagdo ao objeto. A variedade de meios procedimentais, formas ¢
espécies de tutelas estd relacionada as necessidades especificas das relagdes de direito
substancial” (cf. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 14). Em idéntico sentido, Cindido
Rangel Dinamarco j afirmava que “um dos grandes servios que o processualista prestou
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Doutrinadores de muito valor, no Brasil e no exterior, debrugaram-
se sobre o estudo das tutelas de urgéncia e ofereceram inestimzvel contribui¢do
para a justificativa constitucional do instituto. Proto Pisani resume bem
© que interessa aos fins deste estudo a0 afirmar que sendo a jurisdigdo a
contrapartida da vedagio 4 autotutela, é necessirio que essa contrapartida
seja efetiva, permitindo a quem tem razio obter na medida do possivel
tudo aquilo que tem direito de obter no plano material, o que remonta ao
conhecido slogan de Chiovenda. No entanto, a propria duragio fisiolégica®™
do processo de cognigdo plena representa um obsticulo a efetividade; nesse
contexto, as tutelas provisérias fundadas na urgéncia — quer a tutela cautelar,
quer a tutela antecipada — surgem para neutralizar os prejuizos decorrentes
da duragdo do processa. Por tudo isso, a tutela proviséria fundada na urgéncia
— cautelar ou antecipada — é componente essencial da tutela jurisdicional e
tem a importantissima fungdo de assegurar o éxito das atividades cognitivas
e executivas.”” Havendo urgéncia, a espera pela tutela final coloca em risco a
possibilidade de tutelar a parte diante da potencial inutilidade do provimento.

a0 direito e 2 justiga nas wltimas décadas foi a enérgica afirmagfio do comprometimento
axiolégico das instituigbes processuais: ele repensou o significado ¢ a medida da
indiferenga inicial a que obrigado o juiz, 0 qual na realidade precisa estar iluminado pela
visgo dos resultados sécio-econdmicos e politicos a que sua decisio poderi conduzir” (cf.
A instrumentalidade do processo, p, 41).

37  Como bem leciona José Roberto dos Santos Bedaque, “ndo se pode falar em acesso 2
ordem juridica justa e 4 tutela jurisdicional efetiva onde nio exista sistema de garantia
para a utilidade do resultado” (cf. Tutelz cautelar ¢ tutela antecipada, p. 47).

38 Essa demora fisiolégica ¢ “consequente A necessidade de salvaguardar na atividade
judicial certos interesses e valores de que uma sociedade democritica nio ousaria
prescindir” (cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O ) futuro da justiga: alguns mitos, p.
5); no entanto, isso nio quer dizer que ndo possa causar danos s partes do processo. Bem
esclarece Nicolo Trocker que “if processo - come disse, del rests, I stessa parola procedere, -
¢ un rapporto giuridico dinamico e come tale trova nel fattore tempo uno dei suoi elementi
caratteristici ¢ naturali. Dal momento della sua instaurazione attraverso la proposizione della
domanda in giudizio esso dewe passare por un certo numero di fasi intermedie strutturalmente
¢ funzionalmente collegate, e abbisogna quindi di un certo lasso di tempo prima di poter
raggiungere il suo epilogo naturale con la sentenza finale. Nel fattore tempo, o meglio, nella
durata, il processo sembra perd anche avere il suo lato pin problemdtico e vulnerabile” (cf.
Processo civile e costituzione, p.271).

39 Cf. Lezioni di diritto processuale civile, p. 593-598. Em outra passagem, 0 mesmo autor
afirma com precisio que “nella misura in cui la tutela cautelare serve, & necessdria, a
neutralizzare pericula in mora che assurgono agli estremi della trreparabilita del pregiudizio,
la predisposizione della tutela cautelare i costituzionalmente doverosa in quanto costituisce
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Nas precisas palavras de Kazuo Watanabe, a cognigio “é uma
importante técnica de adequagio do processo A natureza do direito ou 2
peculiaridade da pretensio a ser tutelada”.*® No mesmo sentido, segundo
Heitor Sica, a cognigdo judicial é “ferramenta bisica para a instrumentalidade
do processo”.*"! Assim, diante de uma situagdo de urgéncia, a cognigio
exauriente deixa de ser adequada e a técnica correta a ser utilizada é a da
cogni¢do sumadria.

Por vezes, para garantir de fato a efetividade que se busca, é
necessdrio até mesmo que a tutela pleiteada seja concedida inaudita altera
parte. Isso, contudo, deve ser excecdo no sistema, sob pena de se fragilizar de
forma desnecesséria a importante garantia do contraditério.*?

garanzia della esigenza costituzionale della effettivits del diritto di azione (o della tutela
ginrisdizionale)” (cf. Lezioni di diritto processuale civile, p. 604).

40  Cf. Cognipdo no processo civil, p. 4. Tratando especificamente da cognigio sumdria, afirma
o autor tratar-se de “técnica processual relevantissima para a concepgio de processo que
tenha plena e total aderéncia 4 realidade sociojuridica a que se destina, cumprindo sua
primordial vocagfio, que € a de servir de instrumento 3 efetiva realizagio dos direitos”
(idem, p. 151). Considerando que “a cognigao ¢ prevalentemente um ato de inteligéncia,
consistente em considerar, analisar ¢ valorar as alegacdes ¢ as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que serfio deduzidas no processo e
cujo resultado € o alicerce, o fundamento do _judicium, do julgamento do objeto litigioso
do processo” (idem, p. 67), tem-se que na cognigdo sumdria o juiz emite seu judicium
diante de apenas alguns elementos, insuficientes para a concessio de tutela definitiva.

41 Cf. Velbos e novos institutos fundamentais do direito processual civil, p. 461.

42 Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, “as medidas judiciais inaudita altera parte
sdo excepcionais no sistema, porque arranham a garantia constitucional do contraditério
e s6 devem ser concedidas quando o retardamento puder importar restrigio ou sacrificio
4 possibilidade de acesso 2 justia” (cf. O regime jurtdico das medidas urgentes, p. 90-91).
No mesmo sentido, José Roberto dos Santos Bedaque afirma que “decisaes de contetido
antecipatério proferidas sem a audiéncia da parte contréiria devem constituir absoluta
excegdo no sistema, somente aceitas quando imprescindiveis 4 preservagio de valor
juridico considerado de grande relevincia” (cf. Tutela cautelar ¢ tutela antecipada, p. 284).
Nio € outra a licdo de Leonardo Faria Schenk, para quem “no contexto do processo
justo, em que o contraditério figura como condigio de validade para a prépria decisio
judicial, legitimando o exercicio do poder estatal, admitir o diferimento da garantia, no
perfil minimo exposto (niicleo essencial), ainda que transitoriamente, com a aceitagio
de decisdes proferidas inaudita altera parte, pressupde a identificagio de uma situagio
urgente, ligada a outros valores constitucionais relevantes” (cf. Cognipdo sumdria, p. 189-
190). Tratando do principio da menor restrigio possivel, que deve ser aplicado a todas as
modalidades de tutela antecipada, também Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes endossa
esse entendimento ao afirmar que “esse principio também traz reflexos no momento
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Para ter acesso a essas tutelas fundadas na urgéncia, a parte precisa

demonstrar a probabilidade de seu direito® e o periculum in mora. A urgéncia,
a ser demonstrada por meio desse segundo requisito, é elemento externo
ao processo, de modo que a parte deve demonstrar que tio s6 a demora
fisiolégica do processo somada a uma especifica situagio de direito material
torna insuportivel a espera pela tutela definitiva.* Esse requisito foi traduzido
no novo Cédigo de Processo Civil como perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo (art. 300).%

Hi algum tempo, contudo, a urgéncia (periculum in mora) deixou

de ser considerada elemento essencial para a antecipagio da tutela, quer pela
doutrina, que passou a defender novas modalidades de tutela antecipada

43

45

adequado para antecipagio da tutela, ndo sendo possivel antecipar liminarmente quando
o tempo necessdrio para a citagio do demandado ¢ a apresentagio de resposta nio
implicar o perecimento do dircito” (cf. Tutela antecipada sancionatdria, p. 72).

JA sob a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 deve ser rejeitada uma imaginada
disting3o entre fumus boni iuris, que seria exigido para a tutela cautelar, e prova
inequivoca da verossimilhanga, que seria exigida para a tutela antecipada (nesse mesmo
sentido, cf. DINAMARCO, Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes, p.
73). Felizmente o novo Cédigo de Processo Civil corrigiu esse problema e passa a prever
a necessidade, para a concessio de uma ou outra modalidade de tutela de urgéncia,
de elementos que evidenciem a probabilidade do direito (evidentemente a0 lado do
periculum in mora).

Como alerta José Roberto dos Santos Bedaque, “ndo basta, evidentemente, argumentar
apenas com a demora, ainda que patolégica, do processo. Necessério o risco de dano
irrepardvel, causado por algum acontecimento concretamente identificado, sem o qué
a tutela cautelar inominada se transformaria em via sumdria de solugio de conflitos.
Somente o legislador pode dispensar esse requisito, para casos especificos (liminar
possessoria)” (cf. Tutela cautelar  tutela antecipada, p. 231).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero criticam de maneira contundente a redagio legal, que
teria deixado de considerar o perigo de ilicito (a0 cogitar apenas do perigo de dano) e
ainda teria ignorado que a tutela cautelar busca tutelar o préprio direito e nio proteger o
processo (a0 mencionar risco ao resultado itil do processo) (cf. cf. Nowo curso de processe
civil, v. 2, p. 198-199). Concluem que “se o legislador quisesse ser a0 mesmo tempo
mais preciso do ponto de vista da estruturagio do regime da ‘tutela proviséria’ e mais
permedvel s necessidades do direito material que cabe ao processo tutelar, poderia ter
caracterizado a urgéncia que a fundamenta alcando miao simplesmente do conceito de
perigo na demora” (idem, p. 199).
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desvinculadas da urgéncia,* quer na pritica judicidria, que muitas vezes nio
leva em consideragio a presenga ou nio desse requisito.*’

Sem que se esteja diante de um risco de inutilidade do provimento,
¢ necessirio buscar outro fundamento para que se possa antecipar a tutela
nesses casos, diante da evidéncia (probabilidade do direito) desacompanhada
da urgéncia. Afinal, ndo havendo urgéncia, ainda que a tutela final nio seja
a mais efetiva possivel, o provimento néo serd initil e alguma tutela 4 parte
havers.*

Luiz Fux foi pioneiro no tratamento do tema da tutela de evidéncia
no Brasil.** Sua concepgio de evidéncia, entretanto, é mais larga do que aquela
que veio a prevalecer no nove Cédigo de Processo Civil.*

46 Como leciona Luiz Guilherme Marinoni, “ainda que nenhuma situagdo anémala
possa colocar em risco o direito do autor, a simples duragio do processo, eliminando
a possibilidade de o autor poder ver realizado imediatamente o seu direito, é fonte de
injustica” (cf. Abuso de defésa e parte incontroversa da demanda, p. 120)“. Tratfn-lse, nas
palavras de Italo Andolina, do dano marginal resultante do processo (cf. Cagmzram' ed
“esecuzione forzata” nel sistema della tutela giurisdizionale, p. 16-17). No mesmo sentido,
afirma José Roberto dos Santos Bedaque que “o simples fato de o direito permanecer
insatisfeito durante todo o tempo necessirio ao desenvolvimento do processo cognitivo
j4 configura dano ao seu titular” (cf. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 21).

47 A constatagio é de Eduardo José da Fonseca Costa. Segundo o autor, “observando-se os
acontecimentos do dia a dia forense, nio € raro ver liminares sendo concedidas sem que
20 menos seja tomada em consideragio a existéncia de um periculum in mora. Isso nio
acontece, entretanto, por desleixo dos jufzes. Nesses casos, conquanto premido por uma
cognigio superficial, o magistrado defronta-se com uma pretensao de dire“ito material de
existéncia guase certa” (cf, O direito vivo das liminares, p.71). Nesses casos, “todo o.fotzo. de
atengdo € atraido para o fumus boni iuris, o qual, apresentando-se de uma forma incisiva,
deixa de ser ‘um’ dos pressupostos para que se torne ‘o’ pressuposto” (idem, p. 73).

48  José Roberto dos Santos Bedaque também confere i tutela antecipada fundada na
evidéncia o selo da cautelaridade por acreditar que embora néo garanta, essa medida
potencializa a efetividade. Assim, em relagio i tutela de evidéncia, “a natureza cautelar
da medida est4 nesse escopo de preservar ao méximo a efetividade da tutela jurisdicional”
(cf. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 366).

49  Jorge Peyrano chega mesmo a afirmar que a tutela de evidéncia é produto do engenho
brasileiro (cf. Novedades procesales - la tutela de evidencia, p. 267), mas mesmo alguns
autores nacionais nio se furtam a indicar inspiracfio em ordenamentos estrangeiros
para justificar o instituto. Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero afirmam
expressamente que o conceito de defesa inconsistente, que estd 4 base da tutela
antecipada fundada na evidéncia, “tem sua inspiragio no direito francés, em que se
subordina a concessdo do référé provision i existéncia de uma obrigacio nio sérieusement
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Em se tratando daquilo que veio a ser positivado, Luiz Guilherme
Marinoni resumia bem, antes mesmo da positivagdo, o fundamento da tutela
de evidéncia: a necessdria distribuigio do tempo do processo, que nio pode
sempre recair sobre o autor. O tempo néo é um elemento neutro ¢ nio pode
mais ser encarado dessa maneira.”!

Evidente, contudo, que a férmula nio ¢ tio simplista e nio basta
distribuir o tempo do processo da mesma forma que se distribui o nus
da prova, pois uma previsdo assim ampla de antecipacio de tutela fundada
na (suposta) evidéncia do direito do autor fragilizaria demasiadamente o
direito constitucional 4 ampla defesa. Afinal, ¢ possivel que o réu até mesmo
reconhega a veracidade das alegagées do autor quanto ao fato constitutivo de
seu direito, mas apresente contundente defesa fundada em fatos modificativos,
impeditivos ou extintivos do direito do autor, ainda que essas alegacSes nio

contestable” (cf. Novo curso de processo civil, v. 2, p- 201). Para aprofundamento a respeito
do instituto francés, cf. BONATO, Giovanni. I référé nell ordinamento francese, p. 35-76.

50 Ao enumerar as hipéteses de tutela de evidéncia, Fux inclui no rol vérias situagdes
que ndo se encaixam no modelo de tutela proviséria (cf. Tutela de seguranga e tutela da
evidéncia, p. 317). Comentando essa passagem, Bruno Vinicius da Rés Bodart conclui
que “o jurista empregou a expressdo ‘tutela da evidéncia’ para designar uma propensio
dos legisladores modernos 4 facilitagio da tutela juridica de direitos amparados por alto
grau de verossimilhanga, por meio de variegadas técnicas e instrumentos, com diferentes
nuangas, requisitos ¢ ambitos de aplicagao” (cf. Tutela de evidéncia, p. 129).

51 Luiz Guilherme Marinoni trata profundamente dessa ideia em vérias passagens de sua
obra. A seguinte citagdo, contudo, ¢ ilustrativa de seu pensamento: “O tempo ji foi
visto como algo neutro ou cientificamente ndo importante para o processo e, certamente
por isto, foi jogado nas costas do autor, como se a demora fosse problema seu. Ora,
© tempo ¢ uma necessidade do juiz, que dele precisa para formar a sua convicgio,
¢ especialmente uma necessidade democritica, advinda do direito de as partes
participarem adequadamente do processo, ou seja, do direito a0 contraditério, Por ser
ligado ao contraditério, o tempo deve ser distribuido entre as partes para se respeitar o
principio da isonomia e a ideia de demacracia subjacente 4 nogio de processo” (cf. Abuso
de defesa ¢ parte incontroversa da demanda, p. 33). No mesmo sentido, Marinoni, Arenhart
e Mitidiero afirmam que a tutela antecipada fundada na evidéncia é “importante técnica
processual voltada 4 atipica concretizagio do principio da igualdade e da paridade de
armas entre os litigantes (arts. 5, I, da CF/1988, e 7 do CPC) - destinada, portanto,
a colocar em evidéncia o lado oculto do processo, aquele que nio pode ser visto pelo
processualista que olha apenas para o plano normativo: o fato de que a resisténcia
indevida no processo nio pode ser fonte de vantagens econémicas para quem por detris
dela se esconde” (cf. Nove cursa de processo civil, v. 2, p. 201).
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possam ser provadas de imediato por documentos.” Para que se justifique a
antecipagio de tutela com fundamento exclusivo na evidéncia, portanto, é
necessdrio que haja forte probabilidade de que o autor esteja com a razio,*
caso em que se torna absolutamente injusto que ele tenha que suportar o énus
de toda a duragio do processo.*

Esse mecanismo tem importincia ainda maior em um sistema

processual como o brasileiro no qual a regra é a da coincidéncia entre
o momento de plena produgio de efeitos das decisdes e o do trinsito em
julgado.”

52

53

54

55

Luiz Guilherme Marionini questiona: “se o réu deve provar o fato impeditivo,
modificativo ou extintivo, hd racionalidade em obrigar o autor a pagar pelo tempo
necessério  produgao da prova de tais fatos?” (cf. Abuso de defesa e parte incontroversa da
demanda, p. 55). Contudo, o autor s6 vislumbra possibilidade de antecipagio da tutela
caso a defesa seja infundada (cf. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda, passim,
e Antecipagdo da tutela, p. 278). No mesmo sentido, a0 afirmar que “quem deve pagar
pelo tempo da instrugdo do processo nio ¢ a parte que muito provavelmente tem razZo,
mas a parte que dela precisa para mostrar que tem razio nas suas alegagdes” e que “quem
deve pagar pelo tempo da instrugdo do processo nfo é a parte que muito provavelmente
tem razdo, mas a parte que dela precisa para mostrar que tem razio nas suas alegagdes”,
Daniel Mitidiero d4 a entender em um primeiro momento que o 6nus do tempo do
processo deveria seguir a regra distribui¢do do dnus da prova (cf. Antecipagio da tutela,
p- 135). No entanto, em outra passagem o autor afirma expressamente que “é suficiente
para a utilizagiio da técnica antecipatéria fundada na evidéncia que o demandado exerga
seu direito de defesa de maneira nio séria, vale dizer, de forma inconsistente” (idem, p. 138).

No mesmo sentido, confira-se o posicionamento de Bruno Vinicius da Rés Bodart: “se
considerarmos que, nos casos em que o direito do autor é bastante provivel, o risco de
produgio de uma injusti¢a pela mora na prestagio jurisdicional é muito maior que o
risco de erro judicidrio (sendo este o principal perigo da cognigdo sumdria), é imperioso
concluir, nessas hipéteses, pela concessio da tutela em favor do demandante” (cf. Turela
de evidéncia, p. 133).

Tratando da hipétese prevista no art. 273, inc. I1, do Cédigo de Processo Civil de 1973,
Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes afirma que “direitos com grande probabilidade de
existéncia, demonstrados de plano ou evidenciados em face da defesa frigil e desleal do
demandado, nio podem ser tratados igualmente aos ndo proviveis, isso como coroldrio
do préprio due process of law e de sua plasticidade em face das peculiaridades do processo
e do direito substancial” (Cf. Tutela antecipada sancisnatsria, p. 26).

Em sentido andlogo e examinando exclusivamente a norma do art. 273, inc. II, do
Cédigo de Processo Civil de 1973, Luiz Guilherme Marinoni concluiu que “um sistema
que consagra, quase de forma absoluta, a necessidade da confirmagio da sentenga
para realizacio dos direitos, deve considerar atentamente a problemitica do abuso do
direito de defesa” (cf. Antecipagdo da tutela, p. 273). Evidentemente essa conclusdo pode
ser estendida para todos os casos em que o direito do autor seja merecedor da tutela
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Importante mencionar que parte da doutrina, ao tratar da tutela
antecipada fundada na evidéncia, defende que o instituto representa estimulo
a conciliagdo.” Mas isso nio pode ser apontado como fundamento do
instituto; é apenas uma possivel consequéncia do concreto deferimento de
uma antecipagio de tutela com fundamento na evidéncia.

Para concluir este tépico, é possivel afirmar que com a previsio
das tutelas provisérias fundadas na urgéncia (tutela antecipada e tutela
cautelar) e na evidéncia, o sistema processual civil, 20 menos em tese, arma-
se adequadamente para atender aos postulados constitucionais de tutela
justa, efetiva e tempestiva, pois ainda que o tempo do processo jamais possa
ser eliminado, suas consequéncias nefastas poderdo ser mitigadas e melhor
divididas.’” Tais técnicas sio absolutamente essenciais na medida em que
“dificilmente produzird resultados substancialmente justos o processo que
ndo seja em si mesmo justo”.’®

E chegado o momento de verificar se as especificas hipéteses de
tutela antecipada fundada na evidéncia previstas no novo Cédigo de Processo
Civil estdo alinhadas com as premissas aqui tragadas.

antecipada fundada na evidéncia. O mesmo se passa na Franga; nesse sentido, Giovanni
Bonato afirma que “in un sistema, quale quello francese, che non prevede la proviséria
esecutorieta delle sentenze di primo grado, la semplicita ¢ la rapidita di una procedura che sfoca
in una decisione imediatamenté executiva sono i principali fattori del sucesso dell'istituto del
référd” (cf. I référés nell ordinamento francese, p. 37).

56  Segundo Bruno Vinicius da Rés Bodart, “o processo nio pode premiar a resisténcia em
juizo, como se fosse verdadeira fonte de beneficios, tornando vantajoso iquele que nio
tem razio dilatar o curso processual, em vez de colaborar para o atendimento do direito
que assiste i parte ex adverso. Nesse sentido, a existéncia da tutela de evidéncia em dado
ordenamento pode estimular o réu a submeter-se 4 conciliagdo ou outros mecanismos
alternativos de solugio de controvérsias” (cf. Tutela de evidéncia, p. 133).

57  Atinge-se, assim, a efetividade possivel, na medida em que “efetividade da tutela
jurisdicional significa a maior identidade possivel entre o resultado do processo e o
cumprimento espontineo das regras de direito material” (cf. BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Turela cautelar e tutela antecipada, p. 24). Ndo é evidentemente o sistema
perfeito, mas “o sistema perfeito, que oferega seguranga e tempestividade quanto ao
resultado, nio existe em nenhum pais do mundo” (idem, p. 117).

58  Cf. DINAMARCO, Cindido Rangel. Instituigées de direito processual civil, v.1,p . 185.
Acrescente-se ainda que conforme ensina José Roberto dos Santos Bedaque, s6 tem
sentido estudar atualmente o direito de agio sob a perspectiva do direito A efetividade,
aos meios adequados para eventual acolhimento da pretensio (cf. Tutela cautelar e tutela
antecipada, p. 76). No mesmo sentido, Daniel Mitidiero identifica o direito de agdo
como direito ao processo justo (cf. Antecipagdo da tutela, p. 118).
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4. As hipéteses de tutela antecipada fundada na evidéncia previstas
no novo Cédigo de Processo Civil

Passa-se agora ao exame das hipéteses de tutela antecipada fundada
na evidéncia previstas no novo Cédigo de Processo Civil, a fim de que se possa
finalmente verificar sua legitimidade com base em um juizo de adequagio ou
ndo as garantias constitucionais.

Como visto no item anterior, a tutela antecipada fundada na
evidéncia tem como justificativa a injustica de se impor sempre ao autor o
6nus do tempo do processo. Em outras palavras: ainda que ndo haja urgéncia
especifica na solugdo, uma vez que toda tutela definitiva traz insita em si um
déficit de efetividade em razio do préprio tempo fisiolégico do processo, ndo
seria justo que sempre o autor tivesse que arcar com os danos decorrentes do
tempo necessdrio para o desenvolvimento do processo.

A despeito de ser possivel encontrar uma justificativa constitucional
para o instituto, a tutela antecipada fundada na evidéncia demanda expressa
previsio legal para que possa ser concedida,” ainda que a pritica judicidria
por vezes destoe desse comando.’ E o Cédigo de Processo Civil de 2015,
em seu art. 311, atendendo a antigos anseios doutrindrios, positivou
algumas hipéteses de tutela antecipada fundada na evidéncia. Assim, serd
possivel conceder tutela antecipada, independentemente da demonstragio
de perigo de dano ou de risco ao resultado ttil do processo, quando: (i)
ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte; (i) as alegacdes de fato puderem ser comprovadas

59 Como afirma José Roberto dos Santos Bedaque, “a tutela sumiria, definitiva ou

provisdria, destinada a evitar o dano marginal, sem qualquer nexo com algum perigo
concreto, ¢ absolutamente excepcional e s6 pode ser admitida se expressamente
prevista” (cf. Tutela cautelar ¢ tutela antecipada, p. 277). Importante esclarecer que isso
ndo conflita com a afirmagio de que o rol do art. 311 do novo Cédigo de Processo
Civil é exemplificativo (cf. nesse sentido, Daniel Neves, Novo Cédigo de Processo Civil
— inovagdes, alteraées, supressies comentadas, Pp- 218), pois pode haver outras previses
de tutela antecipada fundada na evidéncia em outros artigos do Cédigo ou mesmo na
legislagdo extravagante.
Isso, contudo, nio pode significar que o juiz possa criar, na pritica, outras hipéteses
de tutela antecipada fundada na evidéncia. As hipéteses de tutela de evidéncia nio
precisam estar necessariamente no rol no art, 311, mas devem estar necessariamente
previstas em lei.

60  Vide nota n. 47, supra.
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apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante; (iii) se tratar de pedido reipersecutdrio
fundado em prova documental adequada do contrato de depésito, caso em
que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagio
de multa; (iv) a peti¢io inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nio oponha prova
capaz de gerar dtvida razodvel. Cada uma dessas hipéteses serd objeto de
exame nos proximos subitens.

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero, o denominador
comum de todas as hipéteses de tutela antecipada fundada na evidéncia é a
nogdo de defesa inconsistente.®! Referidos autores, contudo, criticam o modo
como foi positivada a tutela antecipada fundada na evidéncia, que, segundo
eles, teve seus fundamentos mal compreendidos pelo legislador.t?

Nao se pode ignorar, ainda, que a lei prevé a possibilidade de
concessdo liminar de tutela antecipada fundada na evidéncia nas hipéteses
descritas nos itens (ii) e (iii), o que também deverd ser objeto de exame sob a
perspectiva constitucional,

4.1 Abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatério da
parte

Essa hipétese néo é mais do que mera repetigao daquilo que ji era
previsto no art. 273, inc. II, do Cédigo de Processo Civil de 1973 e nio pode
ser entendida de forma diversa, sob pena de se chegar a uma interpretagio
absurda.

61  Nas palavras dos mencionados autores: “o legislador procurou caracterizar a evidéncia do
direito postulado em jufzo capaz de justificar a prestagio de ‘tutela proviséria’a partir de
quatro situagdes arroladas no art. 311. O denominador comum capaz de amalgam4-las
€ a nogio de defesa inconsistente. A tutela pode ser antecipada porque a defesa articulada
pelo réu ¢ inconsistente ou provavelmente o serd” (cf. Novo curso de processo civil, v. 2, p.
200). Complementando a ideia, afirmam ainda que “o que o legislador fez nos incisos
do art. 311 foi especificar aquilo que entende como defesa efetiva ou potencialmente
inconsistente” (idem, p. 201).

62 Nesse sentido,afirmam que “os fundamentos que estio por detrds da ideia de distribuicio
do énus do tempo do processo foram muito mal compreendidos pelo legislador. Bem
por isso, perdeu-se a oportunidade para tragar, de modo claro e autdnomo, a tutela
antecipada em caso de ‘defesa de mérito indireta infundada’. Essa forma de tutela,
entretanto, obviamente pode ser concedida com base em abuso de direito de defesa ou
manifesto propésito protelatério da parte” (cf. Nowa curso de processo civil, v. 2, p-201).
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Com efeito, no Cédigo de Processo Civil de 1973, um tnico artigo
disciplina a tutela antecipada fundada na urgéncia e essa especifica hipétese
de tutela antecipada fundada na evidéncia. O capus do art. 273 estabelece
a necessria probabilidade do direito (fumus boni iuris) e os incisos I e 11
tratam, respectivamente, dos requisitos alternativos da urgéncia e do abuso
do dircito de defesa ou manifesto propésito protelatério. Dessa maneira, fica
evidente que o furmus boni iuris ¢ um requisito invariavelmente necessirio para
a antecipagio da tutela.

No novo Cédigo de Processo Civil, o legislador pretendeu
sistematizar a matéria e separar a disciplina da tutela antecipada fundada na
urgéncia da disciplina da tutela antecipada fundada na evidéncia. Com isso,
uma leitura desavisada do caput € do inc. I do art. 311 d a falsa impressio
de que basta a verificagio do abuso de defesa ou do manifesto propésito
protelatério para que a tutela seja antecipada com fundamento na evidéncia.
Obviamente isso nio pode prevalecer.

Em se tratando de hipétese de tutela antecipada fundada na
evidéncia, a despeito da md técnica legislativa, deve-se continuar entendendo
que € necessiria a demonstragfio da probabilidade do direito da parte que
busca se beneficiar dessa antecipagdo, a despeito de a interpretaciio literal
indicar indesejével conclusio diversa.® Ainda que essa modalidade de tutela
antecipada seja de rarissima aplicagdo pritica,** como essa interpretagio

63 O dispositivo recebe a merecida critica de Daniel Amorim Assumpgio Neves: “da forma
como ficou redigido o art. 311, I, do novo CPC, restou como requisito para a concessio
da tutela da evidéncia somente o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte, o que parece contrariar até mesmo o espirito dessa espécie de tutela.
Dificil acreditar que o autor tenha direito a uma tutela, ainda que proviséria, somente
porque o réu se comporta indevidamente no processo, sem que o juiz tenha qualquer
grau de convencimento da existéncia do direito do autor. Parcce-me extremamente
temeririo, como simples forma de sangdo processual, conceder a tutela da evidéncia sem
que haja probabilidade de o autor ter o direito que alega. No entanto, infelizmente, ruma
nesse sentido o dispositivo ora comentado” (cf. Nove Cddigo de Processo Civil - inovagées,
alteragbes, supressées comentadas, p. 217).

64  Um dos principais motivos para isso é o fato de o juiz poder indeferir provas nesses
casos e proceder ao imediate antecipado do mérito. Nesse sentido, cf. BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 357 ¢ BODART, Bruno
Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia, p. 140.

ik s B s Mk okl et B S

T

i e

Tutela antecipada fundada na evidéncia no novo Cédigo de Processo Civil 63

literal contrasta frontalmente com os ditames constitucionais que regem o
processo civil, deve ser prontamente descartada.®®

Colocadas as coisas nesses termos, a tutela antecipada fundada na
evidéncia prevista no inc. I do art. 311 do novo Cédigo de Processo Civil tem
amparo constitucional e ndo ¢ dificil demonstrar isso.

A cognigio exauriente estd ligada, entre outras coisas, 4 preservagio
das garantias do contraditério e da ampla defesa, conferindo seguranga juridica
ao resultado que se busca alcangar. Se uma das partes® abusa de seu direito,”
nio hi divida de que a antecipagio nesses casos nio viola tais garantias,
pois a parte delas se vale com claro desvio de finalidade. O contraditério
e a ampla defesa servem para que as partes sejam informadas dos atos
processuais praticados por outros sujeitos e possam levar ao conhecimento
do juiz suas alegagdes, com possibilidade de influir na decisdo. Se a parte se
vale dessas garantias apenas para postergar o desfecho do processo, ndo hd
dividas do desvio e do consequente dano que isso provoca a parte contraria.
Soma-se a isso a necessidade, como j4 dito, de a parte adversa demonstrar a

probabilidade de seu direito.

65 Cassio Scarpinella Bueno afirma categoricamente: “para a concessio da tutela da
evidéncia, nestes casos, importa também que o autor mostre que seu direito € mais
evidente (ainda que no sentido de provivel) que o do réu. E que o abuso do direito de
defesa do réu ou o seu manifesto propésito protelatério nada diz, por si s6, com relagio
4 evidéndia do direito do autor, que, por isto, deve famébém ser demonstrada no pedido a
ser formulado pelo autor” (cf. Nove Cédigo de Processo Civil anotado, p. 232).

66 Embora seja mais ficil visualizar a antecipagio da tutela, nessa hipétese, em favor
do autor, nada impede que ela seja também deferida ao réu e por conta disso o novo
Cédigo de Processo Civil fala em “parte” e nio em “réu”, corrigindo equivoco do art.
273, inc. I, do Cédigo de Processo Civil que falava apenas em “réu”. Nas palavras de
Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, “apesar de o art. 273, inc. II do Cédigo de Processo
Civil falar em abuso do direito de defesa e manifesto propdsito protelatério do réu,
interpretagio sistemética e conforme a Constituicio Federal conduz facilmente a
possibilidade de concessdo em beneficio do demandado. Isso ocorre quando o autor
abusa do direito de demandar, com a propositura de demanda claramente infundada,
ou entio quando obtém medida antecipatéria e acomoda-se em contribuir para o
andamento do processo” (cf. Tutela antecipada sancionatéria, p. 80).

67 Importante aqui o alerta de Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes: “o abuso nio se
confunde simplesmente com o ato ilicito. Trata-se de ato juridico que ostenta aparéncia
de legalidade, mas utilizado de forma vedada em lei e para o alcance de objetivos
diversos dos almejados quando da instituigio do direito i pritica do ato, ou seja, ocorre
um desvio de finalidade” (cf. Tutela antecipada sancionatéria, p. 34).
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Nio hd, ai, fragilizagdo do contraditério e da ampla defesa pela
antecipagio da tutela. Hd sim, no minimo, violagdo das garantias da duragio
razodvel do processo e da efetividade da tutela jurisdicional em razio da
conduta da parte que sofreré os efeitos da antecipagio de tutela.®

O Estado ndo pode permitir que uma das partes se valha de suas
faculdades e 6nus processuais apenas para protrair o desfecho do processo
favoravelmente 2 parte contriria. Nesse caso, nio h4 davidas, portanto, sobre
a legitimidade constitucional da distribuigfo mais justa do tempo do processo
por meio da tutela antecipada fundada na evidéncia.

Mesmo que essa tutela antecipada venha a ser concedida s6 na
sentenga,” sua utilidade estard preservada por tirar o efeito suspensivo de
eventual apelagdo contra essa sentenga.

Anote-se, por fim, que hd outros aspectos muito interessantes a
serem estudados sobre essa hipétese de antecipagio de tutela: (i) se tem ou
nio caréter sancionatdério, (ii) possibilidade ou nio de sua concessio de oficio,
(iii) necessidade ou ndo de perquirir elemento subjetivo na conduta da parte
etc., mas isso desviaria o foco deste estudo.

68  Além disso, conforme afirma Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, “a tutela antecipada
sancionatdria, de outra parte, colhe legitimidade na garantia de tutela jurisdicional
efetiva e tempestiva, no principio constitucional da moralidade (CF, art. 37, caput), na
natureza piiblica do processo e na necessidade de preservar a dignidade da Justiga. Tais
garantias ¢ principios moldam as garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa (CF, art. 5, inc. LV) e impedem que elas sejam utilizadas no processo de modo
abusivo” (cf. Tutela antecipada sancionatéria, p. 43-44).

69 O fato de a tutela antecipada ou cautelar ser concedida na propria sentenga nio lhe tira o
cariter da provisoriedade uma vez que essa provisoriedade é teleolégica, pois exige outra
tutela de cardter definitivo. Ou seja, a provisoriedade é decorrente da instrumentalidade
dessas medidas. Nesse sentido, cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar
e tutela antecipada, p. 131 e 269-272. Mateus Aimoré Carreteiro deixa clara essa ideia ao
afirmar que “o termo provisério é aqui utilizado, como lembra Proto Pisani, com relagio
ao provimento em si mesmo considerado, pois as tutelas de urgéncia sio inidéneas
para regular a disciplina definitiva de um litigio controvertido” (cf. Turelas de urgéncia
e processo arbitral, p. 37). No entanto, como a provisoriedade também pode ter outro
significado, ligado 2 possibilidade de revogagio da medida a qualquer tempo, nio seria
md ideia a substituicio da expressio “tutelas provisérias” por “medidas aceleratérias de
tutela jurisdicional” (cf., nesse sentido, DINAMARCO, Cindido Rangel. O regime

Juritdico das medidas urgentes, p. 101).
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4.2 Alegagdes de fato comprovadas documentalmente e tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante

Nio hi duvidas de que a atividade cognitiva se dd sobre questdes
de fato e de direito.” A ideia de evidéncia, contudo, sempre esteve ligada as
questdes de fato.”" A despeito disso, o legislador criou hipétese hibrida de
tutela antecipada fundada na evidéncia, exigindo a probabilidade fitica do
direito, mas também a probabilidade juridica.”

A doutrina ji vem criticando a incoeréncia do legislador ao admitir
a antecipagdo apenas quando a tese estiver firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante.” Sem entrar no mérito a respeito da

70  Segundo Céndido Rangel Dinamarco, “é inerente ao processo de conhecimento a
canalizagdo de atividades convergentes ao objetivo de eliminar as questdes de fato e de
direito instaladas no processo e permitir que o juiz julgue com o espirito suficientemente
iluminado e consciente da realidade sobre a qual decidird” (cf. Instituigses de direito
processual civil, v. 111, p. 28).

71  Nesse sentido, j4 afirmava Luiz Fux em sua pioneira obra: “os fatos, como sabido, sao
levados ao juizo através das provas, razdo pela qual, quando se fala em direito evidente,
diz-se direito evidenciado ao juizo através das provas” e “é evidente o direito cuja prova
dos fatos sobre os quais incide revela-os incontestiveis ou a0 menos impassiveis de
contestagdo séria” (cf. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia, p. 311). No mesmo sentido,
Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafacl Alexandria de Oliveira afirmam que “a
evidéncia é fato juridico processual. E o estado processual em que as afirmagées de fato
estdo comprovadas” (cf. Curso de direito processual civil,v. 2, p. 617).

72 Nio hé propriamente um problema nisso. Segundo Daniel Neves, “o legislador tomou o
cuidado de exigir essa probabilidade tanto no aspecto fitico como no juridico, exigindo
prova documental para comprovar os fatos alegados e tese jurfdica j& firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante” (cf. Nove Cédigo de Processo
Civil - inovagdes, alteragies, supressoes comentadas, p. 217).

73 Daniel Neves, nesse sentido, afirma que “o legislador poderia ter sido mais incisivo
na abrangéncia do dispositivo, considerando também as simulas persuasivas e a
jurisprudéncia dominante, ainda que somente dos tribunais superiores, como ocorre
no julgamento liminar de improcedéncia (art. 332, I). Ou ainda se valido da mesma
técnica utilizada para prever outra hipétese de julgamento liminar de improcedéncia,
com fundamento em stimula de tribunal de justia sobre direito local (art. 332,1V, nove
CPC). Afinal, se para conceder tutela definitiva liminarmente basta simula persuasiva
de tribunal superior, é contraditério exigir para a concessio de tutela proviséria uma
tese consagrada em stiimula vinculante” (cf. Nove Cédigo de Processo Civil - inovagdes,
alteragses, supressoes comentadas, p. 217). Também Fredie Didier Jr., Paula Samo Braga
¢ Rafael Alexandria de Oliveira propsem uma “interpretagio sistemitica, teleolégica
e extensiva da regra, para que se entenda que deve ser possivel a concessdo de tutela
de evidéncia também quando houver tese juridica assentada em outros precedentes
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adequagdo ou nio do sistema de precedentes estabelecido no novo Cédigo
de Processo Civil 2 Constitui¢do Federal, se de um lado parece ndo haver
prejuizo na intepretagio ampliativa, na medida em que a evidéncia sequer
precisaria ter qualquer vinculagio com precedentes e ainda porque a prépria
lei jd prevé como elemento de evidéncia juridica precedente que nio tem
forga vinculante constitucional, como é o caso da tese firmada em julgamento
de casos repetitivos, de outro lado talvez ndo seja o caso de ignorar que os
precedentes eleitos pelo legislador como aptos a autorizar a antecipagio da
tutela fundada na evidéncia tém sua formagdo precedida de contraditério
diferenciado. A solugio dessa questio ainda demanda reflexao mais profunda.

Observe-se que o dispositivo legal refere-se a “alegactes de fato” e
ndo “alegacdes do autor”. Se todas as alegagdes de fato forem comprovadas
apenas documentalmente’™ por ambas as partes, € certo que a fase instrutdria
serd dispensada e o juiz procederd ao julgamento antecipado do mérito
(CPC2015, art. 355, inc. I).” Assim, a grande vantagem dessa hipétese seria
a eliminagdo do efeito suspensivo da apelagio (CPC2015, art. 1.012, §1°,
inc. V) toda vez que a sentenga estiver de acordo com um precedente. Nesse
caso, teria sido mais adequado disciplinar a matéria entre o rol das hipéteses

obrigatdrios, tais como aqueles previstos no art. 927, CPC" (cf. Curso de direito processual
civily,v. 2, p. 625).

74  Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira defendem a
possibilidade de celebragio de negécio juridico processual entre as partes (CPC2015,
art. 190) “para atribuir a um documento a aptidio para permitir ou nio a tutela de
evidéncia”, acrescentando que se trata de “hipétese que tende a ser muito usual de
negécio juridico processual” (cf. Curso de direito processual civil, p. 620). Com todo
respeito ao posicionamento dos autores, nio parece vidvel negdcio juridico processual
nesse sentido na medida em que interfere no livre convencimento do juiz, que nio pode
ser afastado por convengio das partes. A mesma observagao vale para a hipétese do art,
311, inc. IV, do novo Cédigo de Processo Civil, também fundada em prova documental.
Necessdrio concordar com os autores, contudo, quando afirmam que se deve admitir que
as partes se valham ndo s6 de prova documental, mas também de prova documentada
(cf. Curso de direito processual civil, p. 624).

75 Leonardo Greco reconhece a possibilidade de superposigio entre hipéteses de
julgamento antecipado do mérito e de tutela antecipada fundada na evidéncia e propde
um critério para distingui-las: “se ndo houver possibilidade de pritica de qualquer ato
subsequente que possa vir a infirmar o acolhimento do pedido do autor, deverd o juiz
fazer uso do julgamento antecipado do pedido. Se, em respeito ao direito de defesa do
réu ou a alguma outra circunstincia, for necessirio ou util facultar a pritica de atos
subsequentes, deveri o juiz inclinar-se pela tutela de evidéncia” (cf. A tutela da urgéncia e
a tutela da evidéncia no Cddigo de Processo Civil de 2014/2015, p. 322).
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que retiram efeito suspensivo da apelagdo, pois definitivamente nio hd ai
qualquer antecipagio.

Questiona-se, no entanto, por que sentengas proferidas apés
cognig¢io exauriente, depois de instrugio envolvendo outras modalidades de
prova, nio podem também estar sujeitas a apelagio sem efeito suspensivo
caso proferidas no mesmo sentido de um precedente. O fato de um processo
ser instruido exclusivamente com prova documental ou documentada e outro
nfo ¢ evidentemente insuficiente para a discriminagio.”

Assim, se em uma primeira leitura a previsio dessa hipétese parece
alinhada com as garantias constitucionais, pois distribui mais adequadamente
o 6nus do tempo do processo a partir da prolagio da sentenga, o que ji ¢ muito
relevante,” uma leitura mais aprofundada revela existir violagio 4 garantia da
isonomia em razdo das hipéteses nio contempladas pela lei.

A leitura do pardgrafo vinico do art. 311, contudo, ao prever que é
possivel a possibilidade de antecipagio liminar inaudita altera parte no caso
do inc. I1, levaria 4 conclusio de que a expressdo “alegagdes de fato” deveria
ser lida como “alegagdes de fato do autor”; afinal, antes de o réu apresentar
sua defesa o juiz ndo tem como saber se ele produzird prova exclusivamente
documental.

Nesse caso, até faria sentido a discriminagio entre prova documental
ou documentada e outros tipos de prova, pois aquelas devem acompanhar a
inicial quando ajuizada uma demanda e estas sequer existem nesse momento.”™

76  Partindo da premissa segundo 2 qual a prépria lei deve ser editada em conformidade
com a isonomia, Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que para que seja possivel
discriminar, “tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério
discriminatorio e, de outro lado, se hd justificativa racional para, 4 vista do trago
desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungio
da desigualdade afirmada (cf. Conteside juridico do principio da igualdade, p. 38). Conclui
que “se o fator diferencial no guardar conexdo logica com a disparidade de tratamentos
juridicos dispensados, a distingio estabelecida afronta o principio da isonomia” (idem, p. 39).

77 Afinal, nosso sistema “consagra, quase de forma absoluta, a necessidade da confirmagio
da sentenga para realizagio dos direitos” (cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagio
da tutela, p. 273).

78  Daniel Neves chega mesmo a afirmar que “essa hipétese de tutela de evidéncia s6 terd
sentido se for concedida liminarmente, porque apés a citagio e defesa do réu serd caso
de julgamento antecipado da lide”(cf. Novo Cédigo de Processo Civil - inovagées, alteragses,
supressées comentadas, p. 218).
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Entretanto, como se veri adiante, isso esbarra num problema maior, que ¢ o
da incompatibilidade entre a tutela de evidéncia e a decisio liminar inaudita
altera parte.

Ainda dentro dessa leitura, nio sendo concedida a liminar, seriam
duas as situagdes que se apresentariam:

(i) as alegagdes do réu também seriam comprovadas
documentalmente, o que ensejaria julgamento antecipado do mérito e nio
mera antecipagio da tutela;

(ii) as alegagdes do réu poderiam ser comprovadas por outros
meios de prova. Nesse caso, se a defesa do réu for consistente, nio hd porque
antecipar a tutela; por outro lado, se a defesa do réu for inconsistente, a
hipétese j4 estd abrangida pelo inc. IV e sequer seria necessdrio haver “tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante” ou
qualquer outro precedente.

Desse modo, conclui-se que essa hipétese ou (i) tem como fungio
exclusiva retirar o efeito suspensivo da apelagio, ou (ii) estd abrangida no inc.
1V, ou ainda (iii) s6 teria sentido se a concessio fosse liminar, caso em que,
como se verd adiante, é inconstitucional.

4.3 Pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depésito

Essa hipétese de tutela antecipada fundada na evidéncia veio para
substituir a agdo de depésito prevista nos arts. 901 e seguintes do Cédigo
de Processo Civil de 1973, que teve sua efetividade comprometida apds a
proibigdo de prisdo depositirio infiel (simula vinculante n. 25).7% A previsdo
indica, contudo, que a hipétese ¢ aplicvel apenas ao depésito negocial.

79  Anote-se que a previsio de cominagio de multa niio € um trago diferencial dessa
modalidade de antecipagio de tutela, pois a multa pode ser cominada sempre que se
estiver diante de obrigacio de fazer, nio fazer e entregar coisa (CPC2015, art. 500).
Daniel Neves afirma ser desnecessiria essa previsio: “a expressa previsao de multa para
pressionar psicologicamente o réu a entregar o bem é desnecessiria, porque em toda e
qualquer obrigagdo de fazer, nio fazer e entregar coisa ¢ cabivel a aplicagio da multa
cominatéria”(ef. Novo Cédigo de Processo Civil - inovagées, alteragées, supressdes comentadas,
p.218).
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Fernando da Fonseca Gajardoni afirma que a previsio foi salutar
para colocar no mesmo patamar os contratos de depésito em geral e (i) os
contratos envolvendo alienagio fiducidria em garantia de bens méveis, para
os quais hd procedimento especial previsto no Decreto-lei n. 911/1969 e (ii)
os contratos de compra e venda com reserva de dominio, para os quais hd
procedimento especial no art. 1.071 do Cédigo de Processo Civil de 1973.%

Primeiramente, destaque-se que o Decreto-lei n. 911/1969 parece
nio ser um bom parimetro para inspirar a criagdo de hipéteses de tutela
antecipada com base na evidéncia. Sua origem autoritiria e o favorecimento
de instituicdes financeiras — que ainda vem sendo corroborado por atuais
entendimentos jurisprudenciais* — sempre foram objeto de questionamento. 2

Em favor da tutela imediata e inaudita altera parte do credor nos
casos de alienagio fiducidria em garantia, a prépria exposicio de motivos do
Decreto-Lei n. 911/1969 trata da necessidade de combater o encarecimento
das operagdes financeiras em razio da demora para reaver o bem, o que nio
parece ser uma justificativa plausivel para a antecipagio da tutela, pois isso
ndo s6 fragiliza a garantia do contraditério em relagio ao réu como viola

80  De acordo com o autor, nesse sentido a previsio foi positiva, pois “ndo hi justificativa
juridica (...} para que o processo seja eficiente e funcional para alguns credores de
obrigagdo de entrega (geralmente instituiées financeiras) e ndo seja para outros” (cf.
Nowo CPC: a ressurreigio da agio de depésito).

81  Mencione-se, nesse sentido, apenas a titulo ilustrativo para nio desviar o foco do objeto
deste artigo que o Superior Tribunal de Justica, em julgamento de recurso especial
repetitivo (REsp n. 1.418.593) entendeu que em contrato de alienagio fiducidria ndo é
possivel haver purgagio da mora mediante pagamento dos valores atrasados; deve haver
pagamento integral da divida sob pena de consolidagio da propriedade do bem.

82  Cf, nesse sentido, BECKER, L. A. Contratos bancdrios, p- 160-166 e 331-359. Também
Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci entendem ser inconstitucional
referido decreto, por violagio da isonomia (cf. Constituigdo de 1988 & processe, p. 57). O
fato de uma lei ter sido promulgada durante 2 ditadura militar nio é necessariamente
sinal de autoritarismo; fosse assim ¢ o Cédigo de Processo Civil de 1973 teria que ser
considerado integralmente autoritirio. O que importa ¢ o contetido da norma, que de
fato & problemitico em muitos pontos. Como quer que seja, uma alteragio legislativa de
2004, j sob ares democriticos, tornou o procedimento ainda pior a0 permitir que tutela
reconhecidamente nio urgente possa ser pleiteada no plantio judicirio.
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a garantia da isonomia, pois todo e qualquer credor que tenha razio sofre
danos marginais em razdo da demora do processo.®

Anote-se que no caso da alienagao fiducidria em garantia, embora o
juiz j tivesse condigGes de identificar isso na prépria inicial, ¢ muito comum
que a contestagio dé destaque ao fato de ter havido adimplemento substancial,
tese que, em nome do principio da boa-f¢, ja encontrou acolhida no Superior
Tribunal de Justiga em caso anilogo de arrendamento mercantil.* Nesse caso,
ndo € muito alto o custo a se pagar por uma tutela antecipada inaudita altera
parte? Qual o prejuizo real em aguardar a manifestagio do réu para verificar
se a defesa por ele apresentada é ou nio fundada?®

Em relagio ao art. 1.071 do Cédigo de Processo Civil de 1973, o
procedimento especial para vendas a crédito com reserva de dominio nio foi
repetido no novo Cédigo de Processo Civil. Isso provavelmente se deu em
razdo do fato de a providéncia liminar ali prevista ter natureza cautelar e nio
de verdadeira antecipagdo da tutela.® Mas ji havia na doutrina formada sob
a vigéncia do Cédigo de 1973 quem defendesse a necessidade, em regra, de
oitiva do réu.*”

83  Esse decreto 56 pode ser compreendido - mas nunca aceito - no contexto da ditadura
militar brasileira. Nesse sentido, L. A. Becker afirma que “a intensa atuagiio normativa
do Estado no periodo pés-64 vinha preparando o pais, com instrumentos juridicos e
processuais, para o ‘milagre brasileiro™ (cf, Contratos banedrios, p. 162).

84  Cf, nesse sentido, STJ, 4. turma, REsp n, 1.051.270/RS, rel. Min. Luis Felipe Salomso,
j- 4 ago. 2011, DJe 5 set. 2011.

85  De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, “permitir, em razio de simples mora ou
inadimplemento, a retirada forgada do bem do devedor e a consolidagio da propriedade
e da ‘posse plena e exclusiva do bem no patriménio do credor fiduciario' é viabilizar,
ainda que através de forga estatal, uma agressio ilegitima 4 esfera juridica do devedor.
Isso porque o mero inadimplemento ndo pode servir de justificativa para tudo isso, pois
o nio pagamento, como € bvio, pode ter fundamento”. Acrescenta que “se trata inversio
que ndo encontra justificativa, pois a postergagio da defesa ndo ¢ imprescindivel para
a efetividade da tutela do direito, nio havendo qualquer legitimidade em subordinar o
direito do devedor apresentar defesa 2 entrega do bem objeto do conrato”(cf. dntecipagao
da tutela, p. 33).

86  Cf., nesse sentido, MARCATO, Antonio Carlos. Precedimentos especiais, p. 281.

87  Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero assim se manifestam: “O art. 1.071,
CPC, prevé a possibilidade de concessio de medida liminar - antes da oitiva da parte
contréria. Essa, contudo, ¢ devida, haja vista o direito fundamental a0 contraditério (art.
5, LV, CRFB), salvo se a citagio do réu puder tornar ineficaz a concessio da antecipagio
da tutela” (cf. Codigo de Processo civil comentade artigo por artigo, p. 930).
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Como quer que seja, a hipétese do art. 311, inc. 111, do novo Cédigo
de Processo Civil tem problemas que falam por si.

Primeiramente, a lei exige prova do depdsito, mas nio do
inadimplemento. Ora, néo tem qualquer sentido falar em evidéncia diante de
prova apenas do contrato e nio de seu inadimplemento.®

O segundo problema ¢ a violagdo da isonomia: por que os demais
credores de obrigagio de entregar coisa nio tém direito a esse mesmo
procedimento supostamente mais efetivo?

Em terceiro lugar, também para essa hipétese o Cédigo de Processo
Civil prevé a possibilidade de concessao de liminar inaudita altera parte. Se o
devedor tem 2 sua disposigdo defesas legitimas para apresentar (CC, art. 633),
qual o sentido de conceder a0 autor tutela antecipada antes mesmo de ouvir
o réu? O problema voltari a ser abordado no item 5, infra.

Por fim, s o réu vier a apresentar defesa inconsistente, a antecipacio
poderd ser deferida com fundamento no inc. IV, sendo de todo desnecesséria
previsio especifica para o contrato de depésito.

4.4 Petigio inicial instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nio oponha prova capaz de
gerar divida razodvel

Essa ¢ a hip6tese mais representativa dos fundamentos teéricos de
que se vale a doutrina para defender a tutela antecipada fundada na evidéncia.
E aqui que fica mais clara a ideia de distribuigao equitativa dos 6nus relativos
a0 tempo do processo.

A redagio legal, contudo, permite interpretagées variadas que
podem levar a uma fragilizagio desnecessiria das garantias do contraditério
¢ da ampla defesa.

Primeiramente, assim como ji afirmado no item 4.2, supra, a0
examinar a hipétese do art. 311, inc. I, do novo Cédigo de Processo Civil, a
lei fala em prova documental, mas nio se deve afastar de plano a possibilidade
de suas alegagbes serem objeto de prova documentada. Sua forga probante®

88  No mesmo sentido, BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia, p. 161.

89  Imagine-se que essa prova documentada seja um laudo pericial produzido em outro
processo entre as mesmas partes ¢ trazido aos autos como prova emprestada. Ou ainda
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variard conforme seu contetido e o modo pelo qual foi produzida;™ a anilise
serd necessariamente casuistica. O réu, por sua vez, pode se valer da indicagdo
de quaisquer meios de prova aptos a gerar dtvida razodvel sobre as alegactes do
autor. Com efeito, o valor que se dd & prova documental nio pode ser absoluto,
como se ela valesse mais do que as outras.”! Se o réu que nio possui prova
documental sempre se sujeitar ao deferimento da tutela antecipada fundada
na evidéncia, sua posigdo no processo fica demasiadamente fragilizada e com
isso viola-se desnecessariamente o contraditério e a ampla defesa.

Nio € possivel ignorar que o réu pode apresentar tanto defesa
direta quanto indireta de mérito. Assim, mesmo que ele admita a ocorréncia
de todos os fatos constitutivos do direito do autor, a antecipagio s6 poderd
ocorrer se, em relagio aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, o
réu ndo apresentar prova desde logo ou nio requerer a produgdo de prova
capaz de gerar diivida razodvel; e essa prova evidentemente nio precisa ser
exclusivamente documental. O réu poderd também impugnar a prépria
autenticidade do documento apresentado pelo autor e requerer a produgio
de provas nesse sentido; nesse caso, a prépria lei prevé que, quando houver
impugnagio, cessa a fé do documento particular (CPC2015, art. 428, inc. I).

Assim, ao menos em uma primeira leitura, sdo trés as possiveis
situagbes:

(i) o autor apresenta prova documental ou documentada suficiente
do fato constitutivo de seu direito e o réu apresenta prova documental inapta
a gerar divida razodvel sem requerer a produgio de nenhuma outra prova,
Nesse caso, o juiz deve se valer da técnica do julgamento antecipado do
mérito e ndo da mera tutela antecipada fundada na evidéncia;

(ii) o autor apresenta prova documental ou documentada suficiente
do fato constitutivo de seu direito e o réu apresenta prova documental ou
documentada e requerimento de outras provas aptas a gerar divida razodvel.

uma prova documentada resultante de produgio antecipada de prova. Evidente que isso
deve ser levado em consideragio.

90 Também defendem a admissibilidade da prova documentada Fredie Didier Jr., Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (cf. Curso de direito processual civil,v. 2, p-629).

91 Cindido Rangel Dinamarco, nesse mesmo sentido, sempre criticou a minuciosa
regulacio contida no Cédigo de Processo Civil de 1973 sobre a forga probante dos
documentos, em raziio de sua incompatibilidade com o livre convencimento motivado
(cf. Instituicaes de direito processual civil, v. 111, p- 602).
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Nesse caso, 0 juiz ndo poderd conceder tutela antecipada fundada na evidéncia
em favor do autor.” Anote-se que sequer ¢ necessério apresentar prova
documental ou documentada, mas ¢ imprescindivel que haja o requerimento
de outras provas aptas a gerar divida razo4vel para que nio haja uma vez mais
o julgamento antecipado de mérito;

(iii) o autor apresenta prova documental ou documentada suficiente
do fato constitutivo de seu direito e o réu apresenta provas documentais ou
documentadas e requerimento de outras provas, todas inaptas a gerar divida
razodvel. E possivel ainda que o réu nio apresente nenhuma prova documental
¢ apresente apenas requerimento de provas inaptas a gerar divida razoavel.
Nesse caso, o juiz poderi conceder tutela antecipada fundada na evidéncia
em favor do autor.

Na terceira situagio apresentada é necessério esclarecer que
o requerimento de provas ndo pode ser tio frigil a ponto de levar a0 seu
indeferimento pelo juiz (CPC2015, art. 370, parigrafo tnico), pois af
seria caso de julgamento antecipado do mérito. Entretanto, existe uma
zona intermediiria entre o requerimento de provas intiteis ou meramente
protelatérias e o requerimento de provas aptas a gerar ddvida razodvel a
respeito das alegacdes do autor, onde se situa o requerimento de provas inaptas
a gerar referida diivida razoével mas que ainda assim devem ser produzidas.”

Nio ¢ possivel perder de vista que para concessio ou nio da
tutela antecipada, o juiz deve analisar as alegagoes de ambas as partes e as

92 Marinoni, Arenhart e Mitidiero sustentam posicio oposta 2o afirmar que “embora nio
tenha sido previsto textualmente pelo art. 311, também & possivel antecipagio da tutela
fundada na evidéncia quando o autor alega e prova o fato constitutivo de seu direito e o
réu opde defesa indireta sem oferecer prova documental, protestando pela produgdo de
prova oral ou pericial”(cf. Nove curso de processo civil, v, 2, p. 202). Ou seja, para os autores
niio haveri exame da aptiddo ou nao da prova oral ou pericial para gerar diivida razodvel
sobre as alegacdes do autor; tendo o autor provado o fato constitutivo de seu direito
documentalmente e o réu apresentado requerimento de prova oral ou pericial, deve ser
concedida a antecipagio.

93 Sem vislumbrar essa terceira situacio, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira afirmam que a aplicagio do art. 311, inc. IV, do novo Cédigo de
Processo Civil seria sempre caso de julgamento antecipado do mérito e que a previsio
56 serviria para tirar efeito suspensivo da apelagdo. Eles partem da premissa de que a
concessio de tutela antecipada fundada na evidéncia “pressupde que se trate de causa
em que a prova de ambas as partes seja exclusivamente documental” (cf. Curso de direito
processual civil,v. 2, p. 629). Referida premissa, contudo, nio encontra amparo na lei.
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provas que ji produziram (documental ou documentada) ou cuja produgio
requereram. Confrontando esses elementos, terd condigées de verificar se o
direito do autor é ou niio provivel e portanto merecedor de tutela imediata,
ainda que proviséria.”* Acrescente-se, nesse ponto, que diferentemente da
escolha expressamente feita pelo legislador, seria plenamente possivel cogitar
de evidéncia mesmo que o autor nio apresentasse prova docurnental.

5. Tutela antecipada liminar fundada na evidéncia?

O novo Cédigo de Processo Civil prevé, no parigrafo tnico do
art. 311, que a tutela antecipada fundada na evidéncia pode ser concedida
liminarmente nas hipéteses dos incisos II ¢ III. O termo liminarmente, aqui,
s6 pode ter sido utilizado em sentido técnico, como sinénimo de “no inicio”
¢ portanto inaudita altera parte.”> E legitima a concessio liminar de tutela
antecipada quando inexiste urgéncia na concessio da medida?

Por uma questio l6gica, a hipétese do inc. IV nunca poderia ser
objeto de decisio liminar, uma vez que pressupde manifestagio do réu. Além
disso, houve clara opgio legislativa em ndo permitir a decisio liminar quando
o fundamento for o abuso de defesa ou o manifesto propésito protelatério
da parte (inc. I). Se por um lado o abuso de defesa também pressupde a

94 A observagio de Bruno Vinicius da Rés Bodart & um bom guia para o raciocinio
do juiz: “Rememore-se que, conforme demonstrado alhures, a cognigdo exauriente
sequer € garantia de um julgamento baseado na verdade. Pode ser que o autor vi a
juizo com um direito de tal sorte comprovado que seja absolutamente iniquo negar-
lhe o imediato acesso ao bem da vida a que provavelmente faz jus. Quando o risco
de erro Judicidrio é nitidamente menor que o risco de atrasar a realizagio do direito
suficientemente demonstrado, passa a ser desproporcional agraciar o réu com a
postergagio do provimento decisério, equivalente a uma imunidade contra as legitimas
investidas do autor” (cf. Tusela de evidéncia, p. 86). Também merece transcrigdo a ligio
de Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Arenhart ¢ Daniel Mitidiero: “a probabilidade
do direito que autoriza o emprego da técnica antecipatéria para a tutela dos direitos
¢ a probabilidade 16gica - que é aquele que surge da confrontagio das alegacdes e das
provas com os elementos disponiveis nos autos, sendo provivel a hipétese que encontra
maior grau de confirmagio e menor grau de refutagio nesses elementos. O juiz tem que
se convencer de que o direito ¢ provivel para conceder ‘tutela proviséria™ (cf. Novo curso
de processo civil,v. 2, p. 203).

95  Nesse sentido, Adroaldo Furtado Fabricio esclarece que “rigorosamente, liminar é
$6 o provimento que se emite inaudita altera parte, antes de qualquer manifestacio
do demandado e até mesmo antes de sua citacio” (cf. Breves notas sobre provimentos
antecipatdrios, cautelares e liminares, p. 9).

Tutela antecipada fundada na evidéncia no novo Cédigo de Processo Civil 75

manifestagio de ambas as partes a afastar por uma questio légica a decisio
liminar, 0 mesmo nio se passa com o manifesto propésito protelatério, que
pode até mesmo ser verificado em atos praticados antes ¢ fora do processo.

Durante a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973,
sedimentou-se entendimento segundo o qual o manifesto propésito
protelatério pode ser identificado em momento anterior ao da propositura
da demanda.” Isso, em tese, poderia dar ensejo ao deferimento da tutela
antecipada inaudita altera parte.”” O novo Cédigo de Processo Civil, porém,
afastou expressamente essa possibilidade.

Mas e quanto as demais hipéteses? Se por um lado a légica
permitiria a antecipagio inaudita altera parte nas hipéteses previstas nos incs.
11 e I11, essa possibilidade é amparada pela Constituigdo?

Como jd visto no item 3, supra, ¢ especialmente na nota n. 42, mesmo
em se tratando de tutela de urgéncia, a decisio inaudita altera parte deve ser
exce¢do no sistema e s6 deve ocorrer quando a efetivagio do contraditério
inicial puder prejudicar a eficicia da medida.”

96  Cf, nesse sentido, LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatdria,
p- 84.

97  Mais uma vez segundo Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, a antecipacio inaudita altera
parte ndo seria possivel em regra em razio da auséneia de urgéncia na concessio da
medida (cf. Tutela antecipada sancionatéria, p. 84-85). Afirma o autor, contudo, que “essa
impossibilidade pode ser superada em situagdes excepcionalissimas, principalmente
em causas movidas em face do Poder Piblico nas quais o direito do cidadio estd
pacificado nos tribunais, inclusive com simulas a respeito, ¢ a pretensio ndo ¢ sati.sfeita
espontaneamente” (cf. Tutela antecipada sancionatéria, p. 85). A partir da vigéncia do
novo Cédigo de Processo Civil, sequer essas hipéteses excepcionalissimas poderio
ser objeto de antecipagio inaudita altera partz; se o autor desejar a antecipagio nesses
moldes, deverd demonstrar, além do manifesto propésito protelatério do réu, a urgéncia
na concessio da medida.

98 Como afirma Leonarde Schenk, “a regra de ouro a orientar a concessio da medida,
porque excepcional, esti em apenas se anteciparem os efeitos da tutela, sem a presenga
do réu, se a sua convocagio puder prejudicar a eficicia da medida” (cf. Cognigdo sumdria,
p. 191). Ao resumir suas ideias em cardter conclusivo, assim se manifesta o autor: “a
legislagio processual que autoriza a antecipagdo dos efeitos do resultado final, em sede
liminar, terreno préprio da cognigio sumdria porque superficial a anilise do julgador,
observa, como regra, no plano abstrato, o niicleo essencial da garantia do contraditério,
identificado no direito 4 prévia informagio e manifestagio, contetido da audiéncia
bilateral, ficando o diferimento autorizado, por um curto espago de tempo, apenas
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Diante disso, parece ndo existir justificativa constitucional para
a antecipagio da tutela inaudita altera parte quando se estd diante apenas
da evidéncia desacompanhada de urgéncia.” Restricoes is garantias
constitucionais, como afirma Leonardo Schenk, devem ser criadas pelo
legislador no minimo necessdrio.'® E a antecipagio de tutela fundada na
evidéncia inaudita altera parte esti certamente fora desse minimo necessario.

Anote-se ainda que no procedimento do référé disciplinado no
Cédigo de Processo Civil francés, que teria inspirado de alguma forma a
tutela antecipada fundada na evidéncia, deve sempre haver contraditério
prévio.'”

Bruno Vinicius da Rés Bodart traz interessante construgio
a respeito dos graus de verossimilhanga por meio da qual diferencia o

juizo de possibilidade, resultante de uma cogni¢do superficial, do juizo de
probabilidade, resultante de uma cognigio sumiria.!® A cognigdo superficial

quando indispensivel o provimento urgente para a tutela de outro direito fundamental
em risco real de perecimento” (cf. Cognigdo sumdria, p. 296).

99  E muito menos justificativa hd para se defender que nos casos dos incisos II e I1I
do art. 311 seria possivel valer-se do procedimento previsto para a tutela antecipada
antecedente, como defendido por Daniel Amorim Assumpgio Neves. De acordo com
o autor, “¢ claro que, nas duas hipéteses de tutela de evidéncia em que ndo cabe sua
concessdo liminarmente, n3o haverd possibilidade material de seu pedido ocorrer de
forma antecedente; mas, nas duas outras, nas quais a concess3o pode ou deve ser liminar,
¢ plenamente possivel se imaginar um pedido de forma antecedente. Como o novo
CPC nio trata dessa possibilidade, ¢ possivel ao intérprete propugnar pela aplicacio por
analogia do procedimento previsto para o pedido antecedente de tutela antecipada (cf.
Nowo Cédigo de Processo Civil - inowagaes, alteragées ¢ supressdes comentadas, p. 219). Ocorre
que o novo Cédigo de Processo Civil deixa muito claro que o pedido antecedente foi
concebido apenas para casos de urgéncia e deve ser utilizado, se assim desejar o autor,
quando 2 urgéncia for contemporinea 2 propositura da demanda (art. 303).

100 Cf. Cognipdo sumdria, p.199.

101 Como informa Giovanni Bonato, “/a regola della preventiva instaurazione del
contraddittorio é ineliminabile nel [procedimento di référé e in questa direxione Ia relativa
ordinanza ha un ‘aractéire contraditoire, nel senso che viene pronunciata solo dopo aver
instaurato il contraddittorio con la parte convenuta” (cf. I référés nellordinamento francese,
p. 48-49). Apenas em casos de extrema urgéncia seria possivel obter pronunciamento
inaudita altera parte por meio do procedimento da “ordonnance sur requéte” (idem, p-55).

102 Também reconhece essa gradagio Kazuo Watanabe: “a probabilidade e a verossimilhanga
tém graus. Em matéria criminal, Malatesta estabelece a seguinte graduagio: relativamente
a determinado objeto, ¢ possivel uma minima probabilidade que 2 denomina verossimil,

Fdimciisigs

231 e i

7%

—e

Tutela antecipada fundada na evidéncia no nove Cédigo de Processo Civil 77

dar-se-ia levando-se em considera¢do apenas alegacbes de uma das partes e
as maximas da experiéncia, motivo pelo qual é em regra inapta a embasar uma
decisdo judicial.' Na cognigio sumiria, o grau de verossimilhanga é maior,
quer porque hi contraditério entre as partes, quer porque mesmo i mingua
de contraditério as alegactes do autor sdo acompanhadas de provas.'™

Nio é possivel, contudo, concordar com essa tltima conclusio.
Mesmo que acompanhadas de provas, as alegages do autor desacompanhadas
de contraditdrio ndo podem ensejar um juizo de probabilidade, especialmente
porque a dialética processual nio se resume a alegacao de fatos constitutivos
do direito do autor e 2 sua possivel negagio pelo réu (defesa direta de mérito).
Podendo o réu valer-se de defesa indireta de mérito, que eventualmente
também pode vir ji acompanhada de prova, é temeririo antecipar a tutela em
favor do autor sem contraditério prévio. Nio hd urgéncia a justificar tamanha
pressa em decidir; em suma, ndo hd risco de que o direito do autor seja
inviabilizado durante o curto periodo necessério para efetivar o contraditério.

Em idéntico sentido, Leonardo Greco defende que a antecipagio
de tutela nos casos dos incisos II e III do art. 311 s6 pode se dar inaudita
altera parte se houver também perigo de lesio grave ou de dificil reparagio,'®

uma probabilidade média, que chama de provivel, e a probabilidade méxima, que seria
o probabilissimo” (cf. Cognido no processo civil, p. 132).

103  Nas palavras do autor, “o juizo de possibilidade, assim, ¢ apenas excepcionalmente apto
a embasar uma decisdo judicial. O baixo grau de verossimilhanga correspcnd:: aum alto
risco de que qualquer provimento nele baseado seja desconforme i verdade .(cf. 'Iztreia
de evidéncia, p. 46). Complementando essa ideia, afirma ainda que refe‘ridcb JUI’ZO. tt':ré
lugar sempre que o alto risco de erro judicial seja compensado pela magnitude do direito
a tutelar, conforme alegado pelo demandante” (cf. Tutela de evidéncia, p. 51).

104  Cf. Tutela de evidéncia, esp. p. 54 e 56-57.

105 Eis a integra de seu pensamento: “o acolhimento liminar, ainda que provisério_, do
pedido do autor sem o requisito da urgéncia, violaria a garantia do contraditério, o
que, a meu ver, impde uma interpretagdo do caput e do parigrafo tinico no artigo 312
em conformidade com o artigo 5, inciso LV, da Constitui¢io, no sentide de que, nas
hipéteses dos incisos II e III, a liminar autorizada depende concorrentemente da
evidéncia do direito e da caracterizagio do perigo de lesdo grave ou de dificil reparagio
(cf..A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil de 2014/2015, p.
321-322). Anote-se que o autor se refere ao art. 312, pois quando publicado seu texto o
Cédigo de Processo Civil ainda ndo havia sido promulgado e assim a numeragio final
dos artigos ndo estava definida. Em obra publicada apés a promulgagio do novo Cédigo
o autor reproduz essa mesma ideia (cf. Instituigdes de processo civil, v. 11, p. 371).
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Se ndo € possivel se curvar 4 “tirania da urgéncia”,'® o que se dizer
da tirania da evidéncia?

Mesmo que se exija para a concesso de tutela antecipada fundada
na evidéncia um grau de probabilidade maior do que aquele exigido para a
tutela antecipada fundada na urgéncia, isso em nada colabora para a conclusdo
de que seria desnecessirio ouvir o réu.

A perfeita configuragio da controvérsia sé existe apds a manifestacio
de ambas as partes. Antes disso, o juiz pode ser levado a crer que um direito
€ extremamente provivel quando na verdade ndo é. Em suma, os prejuizos
que podem advir de uma apressada concessdo liminar de tutela antecipada
fundada na evidéncia sio certamente maiores do que aqueles que o autor
suportard ao aguardar a efetivacio do contraditério.

Vale esclarecer que ¢ possivel que o autor, além do preenchimento
dos requisitos do art. 311, inc. IT e III, do novo Cédigo de Processo Civil,
demonstre também o periculum in mora. Nesse caso, evidentemente serd
possivel conceder, se realmente necessirio, a medida liminar inaudita altera
parte.

Por fim, anote-se que o outro extremo — concessio de tutela
antecipada fundada na evidéncia apenas na sentenca — também deve ser visto
com cautela. Embora se defenda em principio que as tutelas provisérias em
geral podem ser concedidas a qualquer momento, inclusive na sentenga, a
concessdo de tutela antecipada fundada na evidéncia apenas na sentenga na

maioria das hipéteses previstas na lei pode colocar em xeque a coeréncia do
sistema.

Se apés cognigio exauriente, com ampla instrugio e produgio de
diversos tipos de prova, o juiz concluir que o autor tem razio, nio hd divida
de que proferir sentenca reconhecendo a procedéncia da demanda. Ocorre
que no sistema brasileiro as sentengas, em regra, nio sio imediatamente
eficazes, em razio do efeito suspensivo da apelagio (CPC2015, art. 1.012).

106 A expressio “tirania da urgéncia” foi extraida da seguinte passagem da obra de
Leonardo Schenk: “a necessidade de se fixarem, como referéncia, os direitos decorrentes
da audiéncia bilateral como conteiido essencial do contraditério decorre, ainda, da
preméncia de se evitar o completo descaso e banalizagio da garantia, por pressaes de
celeridade, a reboque do que se convencionou chamar tirania da urgéncia, movimento
que caracteriza o modo de viver da sociedade contemporinea” (cf. Cogrtido sumdria, p. 182).
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Se o juiz apenas nesse momento concluir que o direito do autor é o mais forte
— como haver4 de concluir para sentenciar a seu favor — e ai entio conceder
a tutela antecipada fundada na evidéncia, serd forgoso concluir que toda
vez que o autor produzir prova documental (ou documentada) junto com a
inicial e obtiver sentenga favorivel a apelagio nio mais serd dotada de efeito
suspensivo. Essa conclusdo, contudo, ndo estd alinhada com o conceito de
evidéncia.

Vale esclarecer que a hipétese é bastante distinta daquela em que
h4 concessdo de tutela antecipada fundada na urgéncia apenas na sentenga,
uma vez que nesse caso o elemento urgéncia nio é absorvido pelo julgamento
da pretensdo e comporta apreciagdo apartada pelo julgador no momento de
sentenciar. Cogitar da existéncia ou ndo de evidéncia para fins de antecipagio
de tutela, contudo, deixa de ter qualquer légica quando se estd a julgar o
préprio mérito da demanda. A tnica hipétese que escapa disso € a prevista no
art. 311, inc. I, do novo Cédigo de Processo Civil, pois o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propésito protelatério da parte podem ter apreciagio
independente do mérito da demanda.

Conclusio

Para concluir este estudo, é pertinente transcrever dois importantes
alertas de Barbosa Moreira: (i) “é necessdrio muito cuidado para ndo exagerar
na dose, quando se cuida de instituir medidas tendentes 2 satisfagio ripida
(ainda que provisdria) daquele que tomou a iniciativa de ir a juizo. Tem-se s
vezes a impressdo de que um zelo desmedido pode acabar por construir um
‘processo civil do autor™;'?’ (ii) “se uma Justica lenta demais é decerto uma
Justi¢a md, dai ndo se segue que uma Justiga muito ripida seja necessariamente
uma Justica boa. O que todos devemos querer é que a prestagio jurisdicional

107 Cf. Antecipagio da tutela: algumas questdes controvertidas, p. 86. Em sentido andlogo,
afirma José Roberto dos Santos Bedaque que “nio se pode admitis, porém, que a visio
do processo pelo dngulo do autor leve ao sacrificio completo dos interesses opostos
do réu. Ainda que nio sc aceitem alguns exageros ligados ao direito 2 ampla defesa
conferido a0 réu, o completo abandono desses postulados pode levar 4 eliminagio de
valores caros 4 ciéncia processual moderna, como o contraditério e o devido processo
legal” (cf. Thutela cautelar e tutela antecipada, p. 423).
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venha a ser melhor do que é. Se para torni-la melhor é preciso acelerd-la,
muito bem: nio, contudo, a qualquer prego”.'®

Parece ndo haver divida de que a tutela antecipada fundada na
evidéncia é,em principio, instituto que complementa o sistema processual no
sentido de permitir uma melhor distribuigio do tempo do processo; afinal,
¢ insuficiente que isso s6 ocorra nos casos em que se cogite de urgéncia. As
hipéteses eleitas pelo legislador, contudo, como se viu, nem sempre traduzem
bem os valores que estdo 4 base do instituto abstratamente considerado.

De todo modo, a tutela de evidéncia prevista em termos genéricos é
um instituto novo e ulteriores estudos mais aprofundados a seu respeito bem
como sua aplicagio pritica certamente promoverio seu amadurecimento
para que sirva aos propositos para os quais foi concebido.'®

Acrescente-se, por fim, que ndo ¢ preciso acelerar exageradamente a
prestagdo jurisdicional. Se uma ambulincia precisa andar a 80 km/h em uma
via cuja velocidade maxima é de 60 km/h pois assim sio potencializadas as
chances de cura de um paciente, é razoivel que o faga. Desnecessério, contudo,
atingir a velocidade de 120 km/h se nessa hipétese ha risco de colisio com
outros veiculos no trajeto. Deve ser descartada, portanto, a antecipagio
de tutela inaudita altera parte em casos de evidéncia desacompanhada de
urgéncia.

Jamais é possivel perder de vista que a Constituigio prevé importantes
garantias para ambas as partes, o que demanda uma leitura cautelosa das

hipéteses de cabimento e do momento em que pode ser concedida a tutela
antecipada fundada na evidéncia.
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