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RESUMO

O objetivo do trabalho ora proposto consiste, basicamente, em um estudo da técnica
de antecipacéo de tutela fundada na evidéncia do direito. Essa técnica é albergada
no art. 311 do Novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro, onde ela € regulada de
modo muito mais detalhado do que no Cddigo Buzaid — embora o novo diploma
dedique apenas um artigo a tutela da evidéncia. Nesse contexto, inicialmente é feita
uma abordagem panoramica da regulacdo que foi outorgada no Novo Cdédigo a
técnica da antecipacdo de tutela, tentando-se esquematiza-la e apontar eventuais
equivocos do legislador, especialmente no que diz com a denominacdo dos
institutos. Em seguida, busca-se expor uma nocdo do que vem a ser, na éptica do
Novo Cddigo, um direito evidente, capaz de autorizar o uso da técnica antecipatoria
independentemente da demonstracdo da existéncia de um perigo de dano. Quer-se
demonstrar que € possivel se extrair um conceito de direito evidente, ainda que o
Cadigo prefira listar hipoteses em que ele se configura. Por ultimo, é feito um estudo
dessas referidas hipdteses, demonstrando-se o que elas ttm em comum e como
elas servem para dar maior efetividade ao direito fundamental & duracdo razoavel do

processo, que é tido pelo legislador processual como um compromisso fundamental.

Palavras-chave: antecipacdo de tutela — direito evidente — tutela da evidéncia —

onus do tempo — técnica processual.
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1. INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015)
inicia trazendo as denominadas “normas fundamentais do processo civil”. Nessas
normas, o legislador infraconstitucional destacou os “compromissos fundamentais™
gue nortearam a elaboracdo do diploma e que devem ser observados na sua

aplicacdo e na sua interpretagao:

As normas fundamentais elencadas pelo legislador infraconstitucional
constituem as linhas mestras do CAdigo: sdo 0s eixos normativos a partir
dos quais o processo civil deve ser interpretado, aplicado e estruturado.”

Muitas dessas normas fundamentais apenas reproduzem, dando ou nao
maior densidade, direitos fundamentais que j& estdo previstos na Constituicdo
Federal. Um exemplo dessa tendéncia se verifica no art. 4° do novo diploma®, que
prevé: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do

mérito, incluida a atividade satisfativa.”.

Evidentemente, a norma insculpida no aludido art. 4° realca o direito
fundamental a “razoavel duragcédo do processo e 0s meios que garantam a celeridade

de sua tramitagc&o”, albergado no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal.

Ainda que se possa questionar até que ponto o legislador do Novo Cédigo
logrou éxito em estabelecer regras processuais que promovam esse Seu
“compromisso fundamental” com a duragao razoavel do processo — ja que, além de
ampliar alguns prazos processuais”, estabeleceu a contagem em dias Uteis®, por

exemplo —, fato € que, ao menos em relacdo a um mecanismo para distribuir de

! MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 90.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 90.

% “A inclusdo do art. 4.° revela a tendéncia do novo Cédigo de reproduzir, na legislagdo
infraconstitucional, os mesmos direitos e garantias relativos ao processo previstos na Constituicdo
Federal.”. AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteragdes do novo CPC. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 50.

* Como no caso do agravo interno e dos agravos em recurso especial e recurso extraordinario.

® Art. 219. Na contagem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-se-80 somente
os dias uteis.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se somente aos prazos processuais.



forma mais isondmica o 6nus do tempo no processo, o legislador deu um tratamento

mais extenso, visando justamente a ampliar a sua utilizacao.

Esse mecanismo (na verdade, técnica processual) € a antecipacdo de tutela
em razao da evidéncia do direito, que constitui o principal foco do presente trabalho.
Embora ndo seja propriamente uma novidade, porquanto a tutela da evidéncia ja
estava presente no art. 273, inciso Il, do Codigo Buzaid, houve uma inegavel
densificacdo de sua regulacdo no novo diploma processual, onde ela é tratada no

art. 311, que traz quatro hipdteses para sua concessao.

Assim sendo, o objetivo do presente trabalho consiste em uma analise da
nova regulacdo da tutela da evidéncia, estudando-se os incisos do art. 311.
Procurar-se-a demonstrar a efetividade da tutela da evidéncia na distribuicdo
isonémica do 6nus do tempo no processo, verificando-se se é possivel extrair do

novo diploma processual uma espécie de conceito de direito evidente.

Na busca desse propésito, enfrentar-se-d0 questbes acerca da nova
sistematizacdo e denominacédo da antecipacao de tutela no Novo Codigo, da nocdo
de tutela da evidéncia, do denominador comum relativo as hipéteses da tutela da
evidéncia, do tipo de cognicdo utilizada nessa espécie de provimento, da

possibilidade de tutela do direito evidente de forma antecedente, entre outras.



2. A NOVA SISTEMATIZACAO E DENOMINACAO ALBERGADA NO CODIGO DE
2015

Uma das novidades trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil é a
sistematizacdo que foi outorgada a tutela cautelar e a antecipacdo de tutela
(técnica). Antes, elas eram tratadas em locais topologicamente bem distantes no
diploma processual de 1973 (com todas as suas reformas), eis que a antecipacao de
tutela era regulada, em geral, no art. 273, que integra o Livro | “Do processo de
conhecimento”, ao passo que a tutela cautelar era regulada a partir do art. 796 no
Livro Ill “Do processo cautelar”. Ademais, o Cadigo de 1973 era bastante minucioso

no que se refere a tutela cautelar, ja que regulava varios procedimentos cautelares.

No Novo Caddigo, aparentemente, as tutelas cautelar e antecipada (leia-se,
satisfativa) foram concebidas como “subespécies” da “espécie” tutela de urgéncia.
Nao h& mais, portanto, um livro inteiro dedicado a tutela cautelar. A tutela da
urgéncia, por sua vez, ao lado da tutela da evidéncia, compde o “género” da tutela

provisoria.

O CPC atual extinguiu o livro préprio que havia para o processo cautelar no
CPC/1973, assim como todos os procedimentos cautelares em espécie,
passando a reger a tutela de urgéncia (cautelar ou satisfativa) e a tutela de
evidéncia no Titulo | do Livro V da Parte Geral, englobando-as sobre o
género tutela provisoria.®

Além disso, estabelece o Cédigo, no paragrafo Unico de seu art. 294, que a
tutela de urgéncia, tanto antecipada (satisfativa) ou cautelar, “pode ser concedida

em carater antecedente ou incidental”.

O Novo Codigo apresenta, entdo, o Livro V com o nome de “Da Tutela
Proviséria”, sendo Titulo | do capitulo dedicado as “Disposi¢des Gerais”, o Titulo Il
denominado “Da Tutela de Urgéncia” e o Titulo Ill denominado “Da Tutela da
Evidéncia”.

® AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alterac6es do novo CPC. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 393.
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Dessa forma, com o intuito de elucidar toda essa nova sistematizacao,

remete-se ao esquema abaixo:

/ Tutela provisdria \
/ Tutela da urgéncia \ Tutela da evidéncia

Tutela antecipada Tutela cautelar
/ (satisfativa) \ / \

Incidental Antecedente Incidental

Explicando essa sistematizacdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro é bastante
didatico:

O art. 294 do NCPC inaugura o regime juridico da tutela proviséria
esclarecendo desde logo, no caput, que o género (tutela proviséria) pode
fundamentar-se em urgéncia e evidéncia.

[.]

O paragrafo Gnico do mesmo dispositivo trata tdo somente da tutela de
urgéncia, apresentando sua divisdo em tutela cautelar e tutela antecipada,
para depois tracar-lhes a mesma regra geral quanto ao seu procedimento:
ambas podem ser concedidas em carater antecedente ou incidental.”

Ocorre, porém, que essa nova sistematizacdo e denominacdo € bastante
criticavel, na medida em que “a adocdo da terminologia empregada pelo legislador
deixa na sombra aquilo que mais interessa para quem vai ao processo — a busca
pela tutela do direito.”®.

Outrossim, ao referir tutela antecipada (tutela provisoria de urgéncia
antecipada), na verdade, o legislador quis fazer mencdo a tutela satisfativa

concedida de forma antecipada quando ha perigo de dano. Bem anotam Fredie

" RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia.
Do CPC/1973 ao CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 93.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 196.
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Didier Jr., Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira que foi a tutela satisfativa que “o

”n

legislador resolveu denominar de ‘tutela antecipada”, utilizando-se, assim, de
“terminologia inadequada™. J&, ao referir tutela proviséria, é que quis o legislador

expressar a técnica da antecipacao de tutela.

Com efeito, a antecipacdo de tutela nada mais é do que uma técnica
processual, por meio da qual, visando a distribuicdo isonébmica do 6nus do tempo
entre as partes processuais, 0 juiz tutela o direito, seja satisfazendo-o ou
assegurando-o, com base em cogni¢cdo sumaria. Isto €, a técnica antecipatoria
permite que o julgador conceda a tutela, satisfativa ou cautelar, antes do momento
em gue normalmente ela viria (que é apds o exercicio pleno do contraditorio e a

cognicao exauriente).

Conforme bem explicita Daniel Mitidiero, “a técnica antecipatéria € apenas um
meio para a realizagdo da tutela satisfativa ou da tutela cautelar’ e “diz respeito
apenas ao momento em que a tutela é prestada e ao modulo de cognicdo a ele

vinculado.”©.

Essa técnica pode ser utilizada tanto em face da urgéncia da tutela, ante a
iminéncia de dano ou mesmo de pratica de ilicito™!, quanto em face da evidéncia do

direito deduzido em juizo.

Ocorre que, se a técnica antecipatéria for utilizada em face da urgéncia, ela
podera albergar uma tutela satisfativa ou cautelar. J4 se a técnica for utilizada em

face da evidéncia, ela comportara necessariamente uma tutela satisfativa, conforme

° DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael de Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, deciséo, precedente,
coisajulgada e antecipacédo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivm. p. 583.

' MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar & técnica
antecipatoria. In: Revista de Processo. S&o Paulo, v.36, n.197, jul. 2011. p. 31-32.

1 Marinoni, Arenhart e Mitidiero criticam o fato de o legislador do Novo Cédigo de Processo Civil ter
feito mencéo, no art. 300, apenas ao “perigo de dano”. Segundo os autores, equivocou-se o legislador
que “imaginou que a tutela antecipada s6 pode combater um “perigo de dano”, ignorando que, se é
possivel a obtencéo de tutelas finais contra o ilicito (como a tutela inibitéria e a tutela de remocé&o do
ilicito, art. 497, paragrafo Unico), deve ser obviamente possivel obté-las igualmente de maneira
antecipada. Logo: a tutela antecipada serva ndo s6 para combater um "perigo de dano”, mas também
um “perigo de ilitico”.”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel.
Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 199.
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sera explicado de forma pormenorizada posteriormente. Desse modo, revela-se
outro equivoco do legislador ao ndo deixar claro que a tutela da evidéncia é também

uma tutela satisfativa concedida antecipadamente.

Consoante leciona Daniel Mitidiero, “a tutela satisfativa antecipada também
nao esta sempre vinculada a urgéncia — vale dizer, vocacionada a combater o perigo

nl2

na tardanga do provimento jurisdicional”™, podendo estar vinculada a evidéncia do

direito pleiteado em Juizo.

Veja-se, pois, que ndo € correto tratar, como parece fazer o Novo Cddigo, as
tutelas antecipada (satisfativa) e cautelar como “subespécies” da “espécie” tutela da
urgéncia. Afinal, também sera satisfativa a tutela da evidéncia, a qual difere

substancialmente da tutela da urgéncia.

Como se V&, a partir das breves consideracdes ora deduzidas, € possivel
verificar aquilo que ja se afirmou: é bastante criticavel (ou melhor, confusa) a
sistematizacao e denominacéo albergada no Novo Cédigo de Processo Civil no Livro

relativo a tutela provisoria.

Passa-se, assim, a tentar elucidar tudo o que o legislador albergou no Livro V,

“Da Tutela Proviséria”, do Novo Cédigo de Processo Civil:

(i) Ao referir “tutela provisoria”, como ja se disse, o legislador quis mencionar
a técnica da antecipacdo da tutela, por meio do qual o juiz d4 a uma das partes

aquilo que ela, a principio, sé receberia ao final do processo™.

2 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 2. ed. rev.
ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 41.

'3 Nos dizeres de Leonardo Ferres da Silva Ribeiro: “A técnica da antecipacao de tutela viabiliza,
portanto, a obtenc¢&o, no presente, do bem da vida (mesmo que em carater provisdrio e, portanto,
sujeito a confirmacgéo por um provimento ulterior) sem necessidade de aguardar, para tanto, uma
decisao final apta a ser executada.” RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de
urgéncia e tutela da evidéncia. Do CPC/1973 ao CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 88.
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Nessa técnica, o0 juiz decide com base em cognicdo sumaria e a
provisoriedade do provimento é traco marcante, visto que ele sera substituido por

um definitivo, tomado com base em cognicéo exauriente.

(if) Ao referir “tutela da urgéncia” e “tutela da evidéncia”, o legislador alude
expressamente ao fundamento que justifica a utilizacdo da técnica da antecipagéo
da tutela. E isso o que estd na redacdo do art. 294 do Novo Cédigo: “A tutela

provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia”.

Os requisitos para a tutela da urgéncia sdo, nos termos do art. 300, a
“probabilidade do direito” e “o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo”. Observa-se gue 0S requisitos sdo esses seja para satisfazer o direito,
seja para o assegurar, diferentemente do que ocorria no Cddigo Buzaid, que
utilizava termos distintos para se referir aos requisitos da tutela satisfativa e da tutela

cautelar.

No antigo diploma, para a satisfacdo do direito, exigia-se prova inequivoca da
verossimilhanca das alegacdes e fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Para a asseguracdo do direito, entendia-se que 0s requisitos eram o

fumus boni iuris e o periculum in mora.

No Caddigo de 2015, o legislador unificou os requisitos:

Supera-se, com total razdo e proveito, a diferenciagdo principalmente
tedrica que havia entre fumus boni iuris e prova inequivoca da
verossimilhanca das alegacgfes. Para nds, € certo que havia uma distingdo
na intensidade das exigéncias para a concessao da tutela cautelar ou
satisfativa, mas isso era de dificilima verificacdo pratica, o que autoriza a
conclusdao de que a unificacdo foi a melhor providéncia, superando uma
classificacdo de pouca utilidade no ambito forense.**

(iii) Ao referir “tutela antecipada” e “tutela cautelar”, pretende o legislador

mencionar a natureza da tutela: se satisfativa ou assegurativa do direito.

4 CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura. A possibilidade de concess&o de tutela da evidéncia
contra a Fazenda Publica no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil: sobre acreditar ou nao
no acesso ajustica. In: Revista de Processo, Sdo Paulo , v.39, n.238, dez. 2014. p. 386.
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A diferencga entre satisfazer (tutela satisfativa) e assegurar (tutela cautelar) um
direito € bem demonstrada por Ovidio A. Baptista da Silva:

Nosso direito do que seja a satisfacdo de um direito toma este conceito
como equivalente a sua realizacao concreta e objetiva. Satisfazer um direito,
para nos, é realiza-lo concretamente no plano das relac6es humanas.

Todo direito tende, necessariamente, para a realizacao. O direito, pode-se
dizer, é uma ordem normativa carente de realizabilidade pratica. Podemos
dizer, entdo, que os direitos tendem a realizar-se no plano social e a tutela
cautelar &, precisamente, um instrumento eficaz concebido para assegurar a
realizagdo dos direitos.

Queremos chamar a atencdo do leitor para o que acaba de ser dito.
Conceituando a tutela cautelar, tivemos o cuidado de dizer que ela exerce a
funcdo de instrumento que assegura a realizagdo dos direitos subjetivos.
Assegura, porém nao satisfaz o direito assegurado.™

(iv) Ao referir “carater antecedente ou incidental”’, o legislador se reporta a
possibilidade da técnica da antecipacdo de tutela ser requerida/adotada dentro de
um processo em que se pede ou ja se pediu a tutela definitiva ou dentro de um
processo em que se pedira (futuramente) a tutela definitiva. Ou seja, indica o

legislador o momento de utilizacdo da técnica.

Nesse ultimo ponto, merecem destaque os apontamentos de Fredie Didier Jr.,

Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira:

A tutela proviséria incidental é aquela requerida dentro do processo em que
se pede ou ja se pediu a tutela definitiva, no intuito de adiantar seus efeitos
(satisfagdo ou acautelamento), independentemente do pagamento de
custas (art. 295, CPC). E requerimento contemporaneo ou posterior a
formulacdo do pedido de tutela definitiva: o interessado ingressa com um
processo pleiteando, desde o inicio, tutelas proviséria e definitiva ou
ingressa com um processo pleiteando apenas a tutela definitiva e, no seu
curso, pede a tutela provisoria.

[..]

A tutela provisdria antecedente é aquela que deflagra o processo em que se
pretende, no futuro, pedir a tutela definitiva. E requerimento anterior a
formulacdo do pedido de tute definitiva e tem por objetivo adiante seus
efeitos (satisfagdo ou acautelamento). Primeiro, pede-se a tutela provisoéria,;
s6 depois, pede-se a tutela definitiva.™®

® SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia).
Vol. 3. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 69-70.

'° DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael de Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente,
coisajulgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivm. p. 585 -586.
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Nesse cenério, alude-se ao mesmo esquema anteriormente reproduzido,

esclarecendo-se, contudo, o que diz com a técnica, com os fundamentos, com a

natureza e com o momento:

i

Tutela provisoria

Tutela da urgéncia

v

Tutela antecipada
(satisfativa)

N

N

Técnica de tutela

Tutela da evidéncia

Incidental

Tutela cautelar

N S

Antecedente

N

Fundamentos da
técnica

Natureza da tutela

Incidental

Momento da
técnica

A compreensao dessa nova sistematizacdo e denominacao ha de ser o ponto

de partida para se trabalhar com a técnica da antecipacao de tutela, essencial para

promover o “compromisso fundamental” do legislador com a duragédo razoavel do

processo e a celeridade processual, na medida em que se afigura importante

mecanismo de aceleracdo do processo para que a tutela jurisdicional seja prestada

em tempo util.
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3. NOCAO DE TUTELA DA EVIDENCIA

Consoante se referiu anteriormente, a tutela da evidéncia ndo & uma
novidade do Novo Cédigo de Processo Civil, mas os seus contornos, sim*’. No
diploma antecedente, a tutela da evidéncia era extraida da interpretacdo do art. 273,
inciso Il, sendo, contudo, “uma ideia pouco explorada na pratica e cuja correta
utilizacao poderia contribuir enormemente para o alcance do tdo almejado processo

"18 Basta uma pesquisa na jurisprudéncia, especialmente no ambito do

justo
Superior Tribunal de Justica para que se perceba que poucos sdo os julgados que

dizem respeito a tutela da evidéncia.

Na forma como concebida no Cédigo Buzaid, a tutela da evidéncia pode ser
visualizada como uma espécie de sancdo ao réu que apresenta uma defesa
inconsistente, com abuso de direito ou propdsito protelatério. E nessa linha que a

concebe Teori Albino Zavascki, para quem:

Embora néo se trate propriamente de uma puni¢do, dado que sua finalidade
tem sentido positivo de prestar jurisdicAo sem protelagcbes indevidas, a
medida guarda semelhanca, no que diz com as respectivas causas
determinantes, com as penalidades impostas a quem pfe obstaculos a
seriedade e & celeridade da func&o jurisdicional™.

Todavia, ndo se mostra acertado esse entendimento de admitir uma “tutela da
evidéncia punitiva”®®. Com efeito, assiste razdo a Ovidio A. Baptista da Silva quando

defende que:

O que o legislador quis significar, quando outorgou ao juiz a faculdade de
antecipar os efeitos da tutela, nos casos do inc. Il do art. 273, néo foi, de

' De acordo com Guilherme Rizzo Amaral: “O CPC revogado previa a tutela da evidéncia de forma
extremamente limitada, apenas quando ficasse caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propoésito protelatério do réu. Fora de tais hipéteses, somente se tutelava o direito evidente
ou provavel caso concorresse a possibilidade de dano irreparavel ou de dificil reparagédo. O CPC
atual, em seu art. 311, ampliou as hipoteses da tutela da evidéncia, permitindo a antecipacao da
satisfacdo do direito evidente independentemente de urgéncia ou mesmo o abuso de direito de dessa
ou intuito protelatorio do réu.”. AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteragdes do novo
CPC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 416.

'® MILANI, Daniela Jorge. Tutela de evidéncia: justica em tempo habil. In: Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v.10, n.59, mar./abr. 2014. p. 88.

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacgéo de tutela. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 78.

* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael de Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente,
coisajulgada e antecipacédo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivm. p. 633.
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modo algum, a consideracdo de que essa antecipacao teria carater punitivo
contra a litigancia temeraria. O que se d4, com a conduta do réu, nestes
casos, é que o indice de verossimilhanca do direito do autor eleva-se para
um grau que o aproxima da certeza. Se 0 juiz ja se inclinara por considerar
verossimil o direito, agora, frente a conduta protelatéria do réu, ou ante o
exercicio abusivo do direito de defesa, fortalece-se a conclusdo de que o
demandado realmente ndo dispde de nenhuma contestacdo séria a opor ao
direito do autor. Dai a legitimidade da antecipacao de tutela.”

Na mesma linha, caminha a doutrina de Daniel Mitidiero:

[..] a tutela antecipatéria fundada em abuso do direito de defesa ou
manifeste propésito protelatério do réu constitui mais propriamente tutela
antecipatdria fundada na maior probabilidade de veracidade da posi¢éo
juridica de uma das partes.?

Nesse contexto, em nenhum momento, com a tutela da evidéncia, quer-se
sancionar o réu que apresenta uma defesa inconsistente. O que se objetiva €, na
verdade, favorecer o litigante que apresenta o direito mais provavel, a posicdo de
maior evidéncia, de modo que “quem deve suportar 0 tempo que O processo
normalmente leva para o seu desenvolvimento e desenlace € aquele litigante que

dele necessita para mostrar que tem razéo.”*.

Isso porque a tutela da evidéncia, mesmo abstraindo o risco de dano ao
direito, foi idealizada sob o principio de que “a duragdo do processo ndao deve
redundar em maior prejuizo para quem ja demonstrou, satisfatoriamente, melhor

direito dentro do conflito material”?*.

Afinal, deve-se levar em consideracdo que o tempo, nas palavras de Luiz Fux,
“é fator de denegacao de justica”, haja vista que “a justica tardia ndo é justica’®. Por

esse motivo é que o legislador brasileiro “tratou o tempo do processo como fonte

2L SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1.
6. ed. ver. e atual. com as Leis 10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 143.

22 MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar & técnica
antecipatéria. In: Revista de Processo, S&o Paulo, v.36, n.197, jul. 2011. p. 34.

2 MITIDIERO, Ibidem, p. 33.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. Rio de Janeiro:
Forense. p. 689.

% FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, niumero 16, abril de 2000. p. 16. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/894>. Acesso em: 02 mai. 2016.
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"26 revelando-se verdadeiro tormento do processualista

contemporaneo “a necessidade de razoabilidade na gestdo do tempo™?’.

potencial de dano as partes.

Como se vé, pouco importa a existéncia de perigo de dano ou de ilicito; “o
requisito principal da tutela da evidéncia € a comprovacdo de evidéncia do direito
material da parte autora, independentemente de prova de dano ou risco de dano”?,
Em sendo caso de perigo de dano ou de ilicito, o remédio cabivel existe no

ordenamento e € a tutela da urgéncia.

Nesse cenario, é preciso ressaltar que a tutela da evidéncia, por dispensar a
prova de qualquer perigo de dano ou risco a determinado direito, € satisfativa,
permitindo desde logo a fruicdo do “bem da vida” buscado no processo. Ela néo se
destina simplesmente a proteger determinado direito sob perigo para sua posterior

satisfagéo.

Em sentido contrario, Humberto Theodoro Junior assim leciona:

A tutela da evidéncia, embora haja controvérsia, pode dar-se por
gualquer provimento que se mostre adequado as circunstancias do
casso concreto: seja por meio de medida satisfativa, seja por medida
conservativa.”

Se o0 caso é de medida conservativa (cautelar), no entanto, € porque ha um
risco ao direito que deve ser demonstrado, de modo que se desloca da tutela da
evidéncia para a tutela da urgéncia. Com a devida vénia, pois, ndo se concorda com

o entendimento esposado pelo mencionado doutrinador.

6 MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoéria. 2. ed. rev.
ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 136.

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael de Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, deciséo, precedente,
coisajulgada e antecipacédo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivm. p. 580.

8 CARDOSO, Oscar Valente. A tutela provisoéria no novo cédigo de processual civil: urgéncia e
evidéncia. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n.148, jul. 2015. p. 96.

? THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. Rio de Janeiro:
Forense. p. 690-691.
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Outrossim, “seria um grave equivoco, seja do advogado, seja do magistrado
exigir o requisito da urgéncia nos casos em que se apresenta o direito evidente”,
porquanto “se houvesse um direito evidente, o eixo seria deslocado para a tutela da

evidéncia.”.

Athos Gusméo Carneiro, analisando a hipétese do inciso Il do art. 273 do
Caodigo de 1973 e a dispensa da urgéncia ou do perigo de dano, chega a afirmar que

se teria, nesse caso, uma antecipacao de tutela “pura”:

Cumpre sublinhar, neste passo, que o art. 273,ll, criou uma AT “pura”,
desvinculada dos pressupostos da urgéncia e do dano, e ligada tao
somente a ideia central de que a firme aparéncia do bom direito, exsurgente
das alegac¢fes do autor, aliada a desvalia evidente, a falta de consisténcia
na defesa apresentada pelo demandado, autorizam a satisfacdo antecipada
a fim de que o (aparente) titular de um direito possa de imediato vé-lo
(provisoriamente) incorporado ao seu patrimodnio juridico.32

Deve ser ressaltado, novamente, que a tutela do direito evidente é
antecipada, por 6bvio, com base em cogni¢cdo sumaria, na medida em que ndo se
pode falar em cognicdo exauriente antes de se possibilitar o exercicio pleno do

contraditério®.

N&o se afigura correto o entendimento de Luiz Fux, que sustenta a tese de
que “a liminar, in casu, é deferivel mediante cogni¢cdo exauriente, decorréncia
mesmo da evidéncia, diferentemente do que ocorre nos juizos de aparéncia (fumus

bom juris) peculiares a tutela de urgéncia cautelar ou de seguranca.”.

De outra banda, ndo se pode confundir a tutela da evidéncia com o

julgamento antecipado da parcela incontroversa da lide, previsto no art. 273, § 6°, do

% MILANI, Daniela Jorge. Tutela de evidéncia: justica em tempo habil. In: Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.10, n.59, mar./abr. 2014. p. 92.

%1 CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura. A possibilidade de concesséo de tutela da evidéncia
contra a Fazenda Publica no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil: sobre acreditar ou nao
no acesso ajustica. In: Revista de Processo, Sdo Paulo , v.39, n.238, dez. 2014. p. 386.

%2 CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacéo de tutela. Rio de Janeiro, 2005. p. 35-36.

% Consoante explicita Leonardo Ferres da Silva Ribeiro: “a tutela plasmada pela cognicdo exauriente
pressupde o respeito pleno ao contraditério, com a analise completa de todos os fatos e provas
constantes dos autos. Trata-se de decisdo proferida com base na “certeza” da existéncia (ou ndo) do
direito e ndo em mera plausibilidade ou probabilidade. Justamente por isso, a tutela de cognigcéo
exauriente, ao contrario da sumaria, é apta para producao de coisa julgada material.” RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 a0 CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 76.
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Cdbdigo Buzaid e no art. 356 do Novo Cadigo, afigurando-se erréneo o entendimento

de que “o pedido incontroverso é uma modalidade de tutela de evidéncia™*,

Daniel Mitidiero coloca acertadamente que a incontrovérsia do pedido ou do
direito € diferente da inconsisténcia da defesa e, por conseguinte, ambas recebem
tratamentos juridicos distintos: “a primeira da lugar a decisédo com base em cognicéo
exauriente porque ha dispensa legal de prova, ao passo que a segunda da azo a

decisdo fundada em cognicdo sumaria porque inexistente semelhante dispensa.”>.

Compartilham desse mesmo entendimento Oscar Valente Cardoso e

Leonardo Ferres da Silva Ribeiro:

Também se distingue a tutela da evidéncia do julgamento antecipado do
mérito, total ou parcial (arts. 355/356 do novo CPC), por se tratar de uma
decisdo em cogni¢do sumaria e provisdria, enquanto o segundo decorre de
cognicéo exauriente e definitiva da lide.*

Por fim, é importante gizar que esse tipo de provimento antecipatério se da
com base em cogni¢do sumaria, dai por que € revogavel e provisério, ndo
se confundindo, pois, com o julgamento antecipado da lide.%’

Dai porque o julgamento do pedido incontroverso, ao contrario da tutela da
evidéncia, é definitivo, e ndo provisério, e, sem duavida, é realizado com cognicdo

exauriente®, e ndo sumaria, ainda que feito de forma antecipada.

Cabe ressaltar que Luiz Guilherme Marinoni*® justifica a possibilidade de
julgamento antecipado do pedido incontroverso com base em trés observacoes: (i) €
injusto obrigar o cidaddo a esperar a tutela de um direito que ndo se mostra mais

controvertido; (ii) o processo nao pode prejudicar o autor que tem razao e seria um

% MILANI, Tutela de evidéncia: justica em tempo habil. In: Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, v.10, n.59, mar./abr. 2014. p. 91.

% MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoéria. 2. ed. rev.
ampl. e atual. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 139.

% CARDOSO, Oscar Valente. A tutela provisoéria no novo codigo de processual civil: urgéncia e
evidéncia. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n.148, jul. 2015. p. 96.

% RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia.
Do CPC/1973 ao CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 189.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado parte incontroversa
da demanda. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 159.

¥ MARINONI, Ibidem, p. 155-157.
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atentado contra a tempestividade da tutela jurisdicional ndo se poder julgar
imediatamente o pedido incontroverso; e (iii) a defesa que diz respeito a apenas
uma parte do direito postulado ndo pode obstar o julgamento daquele pedido que ela

nao alcanca.

Conclui-se, pois, que direito evidente ndo é o direito ou pedido
incontroverso®. Direito evidente é, na verdade, menos do que direito incontroverso.
Por outro lado, o direito evidente é mais do que o direito meramente provavel (ou

verossimil).

Afinal, se é dado ao juiz, em face do direito evidente, antecipar a tutela sem
perquirir acerca de eventual perigo de dano, é porgue o direito evidente Ihe permite
uma certeza maior do que o direito provavel, que somente enseja a antecipacao se

acompanhado da demonstragéo do referido perigo.

Ou seja, concebendo-se uma espécie de escala da certeza do direito, o direito
incontroverso estara no posto mais avancado, seguido pelo direito evidente, que, por
sua vez, tera um grau de certeza maior que o direito provavel. Pode-se, portanto,
afirmar que o direito evidente sempre sera um direito provavel, porém a reciproca

nao é verdadeira.

A ideia de que o direito evidente alberga um grau de certeza maior que o
direito provavel parece encontrar respaldo nas licdes de Ovidio A. Baptista da Silva,

qgue, analisando a hipotese do art. 273, inciso I, do Cdodigo Buzaid, sustenta que,

% Em sentido contrario é o entendimento esposado por Ruy Fernando Zoch Rodrigues em sua tese
de doutorado: “”Incontroverso” é atributo do que é certo. Bem por isso na etimologia da palavra,
segundo Antonio Houaiss, um dos sentidos é ‘“indiscutivel”, outro é “indubitavel”. Ja a expresséo
“evidente” ou “evidéncia”, também considerada etimologicamente, significa “o que n&o oferece
duvida”. Portanto, mesmo na exegese mais pobre — a literal — é viavel dizer que o “evidente” é
também incontroverso, porgque indubitavel. Ademais, o que a Lei tem em vista ao falar no carater
incontroverso do pedido é o estado de convicgao que se forma na consciéncia do juiz autorizando-o a
julga. E tal estado também a evidéncia confere ao julgador, obviamente.”. RODRIGUES, Ruy
Fernando Zoch. Antecipacédo de tutela sem o requisito da urgéncia em acdes repetitivas. 2009.
Tese (Doutorado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2009. p. 147. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-04012011-
154630/>. Acesso em: 01 set. 2015.
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face a contestagcédo nao séria do réu, “o indice de verossimilhanca do direito do autor

eleva-se para um grau que o aproxima da certeza”*.

Ora, se a verossimilhanca do direito eleva-se para um grau que 0 aproxima da
certeza, significa, em ultima analise, que o direito evidente é, de fato, mais certo que
o direito provavel (verossimil). Em outras palavras, a evidéncia do direito “é um

critério a frente da probabilidade™?.

Nesse diapasao, pode-se conceituar o direito evidente como um direito

praticamente certo, extremamente provavel. De acordo com Daniela Jorge Milani:

[...] o titular de um direito evidente é aquele que tem, ja no limiar da agéo
gue prop8e, a ostensiva comprovacdo desse direito, ou seja, que é capaz
de convencer o juiz ndo apenas da verossimilhanca de seu direito, mas de

. coa - 43
sua efetiva existéncia.

A analogia idealizada por Luiz Fux também parece bem refletir o que se pode
entender por evidéncia do direito: “Mutatis mutantis poder-se-ia aplicar a evidéncia a
doutrina da ‘liquidez e certeza” que informa o mandado de segurangca e a

execucdo.”.

Em resumo, a incontrovérsia do pedido ou do direito permite o julgamento de
mérito antecipado, proferido com cognicdo exauriente e carater definitivo. A
evidéncia do direito autoriza a utilizacdo da técnica da antecipacdo de tutela,
independentemente da demonstracdo de dano ou de risco de prejuizo ao resultado
atil do processo. Por sua vez, o direito provavel, aliado a demonstracao do referido

perigo, também possibilita a antecipacéo da tutela.

* SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1.
6. ed. ver. e atual. com as Leis 10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 143.

* FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, niumero 16, abril de 2000. p. 5. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/894>. Acesso em: 02 mai. 2016.

“*MILANI, Daniela Jorge. Tutela de evidéncia: justica em tempo habil. In: Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.10, n.59, mar./abr. 2014. p. 88.

* FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, niumero 16, abril de 2000. p. 7. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/894>. Acesso em: 02 mai. 2016.
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Percebe-se, assim, que, a medida que cresce o direito na escala da certeza,
aumentam os poderes do juiz. Dessa maneira, parece que esse sistema, a0 menos,
aproxima-se do sistema ideal de tutela jurisdicional concebido por Ovidio A. Baptista
da Silva: “Deve, ou pelo menos deveria, num sistema ideal de tutela jurisdicional,
cada procedimento crescer na razdo inversa do grau de evidéncia do direito

submetido & apreciacao judicial.”*.

Mas, afinal, embora se possa conceber o direito evidente como mais que 0
direito provavel e menos que o direito incontroverso, quando fica caracterizado o
direito evidente? O legislador do Novo Cédigo de Processo Civil estabeleceu, nos
incisos do art. 311 do diploma processual, quatro hipéteses em que ficaria

caracterizado o direito evidente. Passa-se, pois, a analisa-las.

5 SILVA. Ovidio A. Baptista da. O processo civil e sua recente reforma (os principios do direito
processual civil e as novas exigéncias impostas pela reforma no que diz respeito a tutela satisfativa
de urgéncia dos artigos 273 e 461). In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos
polémicos da antecipacao de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 414.
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4. HIPOTESES DA TUTELA DA EVIDENCIA

Como ja referido, o Novo Cdédigo prevé quatro hipoteses de tutela da

evidéncia no seu art. 311, abaixo reproduzido:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragéo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo,
guando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatdrio da parte;

I - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peti¢éo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar davida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipéteses dos incisos Il e Ill, o juiz podera decidir
liminarmente.

Antes de se analisar cada hipétese, devem ser destacados trés pontos. O
primeiro é a disposicdo constante do paragrafo Unico, que estabelece que apenas
nas hipoteses dos incisos Il e Ill o juiz esta autorizado a decidir liminarmente, isto €,

no inicio do processo, sem a oitiva da parte contraria.

A primeira vista, o dispositivo faz todo o sentido, porquanto as hipdteses dos
incisos | e IV dependem necessariamente de um comportamento da outra parte
(abuso de defesa e manifesto propésito protelatério; e ndo oposicéo de prova capaz
de gerar duvida razoavel), de forma que “ndo podem ser deferidas antes de sua

primeira manifestac&o”™®.

Corolario logico, portanto, € que elas s6 podem ficar
caracterizadas apo0s a oitiva dessa outra parte, ndo podendo, nesses casos, 0 juiz

decidir em carater liminar.

“® CARDOSO, Oscar Valente. A tutela proviséria no novo cédigo de processual civil: urgéncia e
evidéncia. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n.148, jul. 2015. p. 96.
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Ja as hipoteses dos incisos Il e lll, em tese, ndo necessitam de nenhum
comportamento da outra parte. Basta que a parte que postula a antecipagédo de

tutela comprove os requisitos previstos nos aludidos incisos.

Contudo, se a regra no processo civil brasileiro € o exercicio do contraditério
previamente a tomada de qualquer decisdo, por qual motivo, mesmo nas hipoteses
dos incisos Il e Ill, autoriza-se 0 magistrado a decidir liminarmente? Se ndo ha
urgéncia imediata para a antecipacdo de tutela, ndo se vislumbra um motivo
suficientemente forte para se deferir uma medida antes de se oportunizar, ainda que

em um prazo exiguo, a oitiva da parte contraria®’.

Atento a essa circunstancia, Guilherme Rizzo Amaral defende que, mesmo
em casos que se enquadram nas hipoteses dos incisos Il e Ill do art. 311, o juiz deve
permitir que a parte contraria se manifeste antes de decidir sobre a antecipacdo de
tutela pleiteada. Esse posicionamento merece guarida, na medida em que privilegia
o exercicio prévio do contraditorio, ainda que o Novo Cdbdigo o dispense
expressamente nos referidos casos, conforme se infere do seu art. 9°, paragrafo
Gnico, inciso 118

Veja-se o0 que diz o autor analisando, especificamente, a hipétese Il do art.
311:

Contudo, e a despeito do que dispde o paragrafo Unico do art. 311, mesmo
aqui entendemos ser fundamental o contraditério prévio, a despeito do
disposto no art. 9.°, paragrafo Unico, Il, salvo quando se tratar de medida de
urgéncia ou houver risco de perecimento de direito, hipbétese em que se
estard diante de tutela de urgéncia, e ndo apenas de evidéncia.

Na medida em que n&do ha urgéncia na concessao da tutela da evidéncia, tal
solucéo é a que melhor equilibra os valores da efetividade e da segurancga,
preservando o contraditério.*®

*" Registre-se, porém, que o Novo Cédigo dispensa expressamente o contraditério prévio nos
referidos casos de tutela da evidéncia, consoante se infere do seu art. 9°, paragrafo Unico, inciso Il
“Art. 90 Nao se proferira decisao contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica:

Il - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI;”

8 Art. 90 N&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica:

Il - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI;

9 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alterac6es do novo CPC. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 417.
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Semelhante entendimento é defendido por Leonardo Ferres da Silve Ribeiro:

Como ja fizemos referéncia anteriormente, a opcdo do legislador em
possibilitar a liminar inaudita altera parte em algumas situacdes de tutela de
evidéncia, deve ser criticada. Ndo havendo risco de dano ou de inutilidade
do processo, ndo vemos razao para que o juiz conceda liminar sem a oitiva
do réu. Sem preguizo, ndo ha porque postergar o contraditério para um
momento ulterior.*

O segundo ponto a ser destacado antes da analise de todos os incisos do art.
311 é aquilo que eles ttm em comum. Aparentemente, todos eles remetem a ideia
de a defesa da outra parte ser ou s6 poder ser inconsistente frente a posicéo juridica

gue ostenta aquele que pleiteia a antecipacéo de tutela:

O legislador procurou caracterizar a evidéncia do direito postulado em juizo
capaz de justificar a prestacdo de “tutela provisoéria” a partir de quatro
situacbes arroladas no art. 311. O denominador comum capaz de
amalgama-las é a nocado de defesa inconsistente. A tutela pode ser
antecipada porque a defesa articulada pelo réu é inconsistente ou
provavelmente o serd.”

Por fim, o terceiro ponto a ser destacado antes de se adentrar na andlise das
hipéteses da tutela da evidéncia, € que esta somente pode ser requerida e
concedida incidentalmente, ou seja, em um processo em que ja esta se pedindo a

tutela definitiva.

Afinal, novamente pela dispensa da comprovacdo do perigo de dano ao
direito, ndo havera como se requerer a tutela da evidéncia em carater antecedente,

vez que ausente “urgéncia for contemporanea a propositura da acao”.

Isso nédo significa que um direito evidente ndo pode dar azo a um pedido de
antecipacao de tutela em carater antecedente. Por ser mais que um direito provavel,
obviamente o direito evidente pode ser utilizado para se pleitear a tutela
antecedente. Porém, ele havera — assim como o direito provavel — de estar aliado a

uma urgéncia que justifique o carater antecedente da antecipacgéo de tutela.

** RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia.
Do CPC/1973 ao CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 193.

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 210.
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O que se quer afirmar, portanto, é que o direito evidente, por si sG, ndo
autoriza o emprego do procedimento antecedente. Falar em tutela da evidéncia em

carater antecedente seria, assim, uma contradicdo em termos.

Posicionamento diverso, contudo, é sustentado por Luiz Guilherme Marinoni,

Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

Do ponto de vista técnico, nada obstaria a possibilidade de tutela da
evidéncia antecedente, como monstra a experiéncia do référé provision
francés (art. 809, Code Procédure Civile); porém, intencionalmente ou néo,
nosso legislador parece ter optado por limitar a tutela antecipada
antecedente aos casos de urgéncia. A opg¢do, por Obvio, ndo merece
respaldo. O dnus do tempo do processo ndo pode ser atribuido aquele que
aparentemente tem razdo. Por isso, examinando o regime da tutela
antecipada antecedente a luz da garantia fundamental da tempestividade da
jurisdicdo, evidencia-se a necessidade de se interpretar extensivamente o
contido no art. 303, do CPC, de modo a abarcar também, por analogia, as
tutelas da evidéncia.>

Pois bem, feitos esses destaques, a primeira hipétese em que o direito se
afigura evidente a ponto de ensejar a antecipacéo de tutela independentemente de
qualquer perigo de dano ou risco ao processo é aguela que ja existia no art. 273,
inciso Il, do Cédigo Buzaid. Essa hipotese se concretiza quando “ficar caracterizado

o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da parte”.

Extrai-se dessa hipotese que o direito provavel do autor se torna um direito
evidente por ocasido de o réu exercer “o seu direito de defesa de maneira néo séria,

inconsistente™?,

Nesse sentido, a hipotese do inciso | do art. 311 deve ser
interpretada como uma “regra aberta”*. Porém, conforme j& ressaltado, ndo se pode

vislumbrar essa hipétese de tutela como uma sancao a outra parte.

Teori Albino Zavascki leciona que, por abuso de direito, “hdo de ser

entendidos os atos protelatérios praticados no processo”, enquanto que o manifesto

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 223.

** MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela suméria: da tutela cautelar a técnica
antecipatéria. In: Revista de Processo, S&o Paulo, v.36, n.197, jul. 2011. p. 34.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 211.
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propésito protelatério “resulta do comportamento do réu — atos e omissdes — fora do

processo, embora, obviamente, com ele relacionados™”.

N&o obstante, merece destaque a adverténcia feita por Cassio Scarpinella
Bueno de que “o abuso de direito de defesa do réu ou o seu manifesto propésito
protelatorio nada diz, por si s6, com relacéo a evidéncia do direito do autor, que, por

isto, deve também ser demonstrada no pedido a ser formulado pelo autor.”®,

A segunda hipotese é a € a da tutela da evidéncia em decorréncia das
alegacdes de fato do autor estarem comprovadas documentalmente e das
alegacdes de direito estarem amparadas em tese firmada em casos repetitivos ou
em sUumula vinculante. Essa hipétese € de grande relevancia ndo s6 para possibilitar
a tutela do direito do autor cumprindo seu papel de técnica de distribuicdo isonémica
0 6nus do tempo no processo, mas também para que sejam respeitadas e aplicadas

de imediato as decisfes dos Tribunais Superiores.

Ressalta-se que as decisbes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica proferidas sob a sistematica dos recursos repetitivos séo
reguladas de forma mais detalhada no Novo Cdédigo a partir do seu art. 1.036, sendo
uma das novidades, por exemplo, a necessidade de afetacdo de dois ou mais
recursos representativos da controvérsia “com a finalidade de ampliar o debate na
formacéo das decisdes™’. Essas decisfes proferidas em julgados repetitivos devem

ser aplicadas a todos os casos idénticos®, ja existentes ou futuros.

Isso se justifica porque o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica se constituem Cortes destinadas a dar unidade do direito e “cuja funcédo é

interpretar o direito a partir do caso concreto e dar a Ultima palavra a respeito de

°® ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacgao de tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 81.

*® BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
. 232.

E7 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,

Flavio Quinaud. Novo CPC Fundamentos e Sistematizac¢do. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.

373.

*® No novo CPC, prevé o art. 1.039 que “Decididos os recursos afetados, os 6rgéos colegiados

declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirao

aplicando a tese firmada.”.
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como deve ser entendido o direito constitucional e o direito federal em nosso pais™®°.

Com isso, criam-se precedentes “para guiar a interpretacéo futura do direito pelos
demais juizes que compdem o sistema encarregado de distribuir justica a fim de

evitar a dispersdo do sistema juridico.”®.

Nesse diapasao, ndo faz sentido que o autor da acdo que se apresente em
juizo postulando um direito que ja foi reconhecido nessas decisdes que servem de
precedentes tenha que aguardar todo o tramite da acdo para que receba a tutela

jurisdicional. Como bem explicita Luiz Guilherme Marinoni:

[...] se o sistema de distribuicdo de justica obedece a logica de que os
tribunais superiores e o Supremo Tribunal Federal tém a ultima palavra a
respeito dos litigios, ndo h& razdo para prejudicar a parte que esta
ancorada em posi¢éo firmada nesses tribunais, obrigando-a a esperar o
tempo para que um deles faca valer o seu entendimento.®

Basta, portanto, que o direito pleiteado pelo autor esteja respaldado em
precedentes firmados em casos repetitivos e que as alegacfes de fato possam ser
comprovadas documentalmente para que seja a ele concedida a tutela jurisdicional
antecipadamente e independentemente da existéncia de perigo de dano ou de ilicito.
Este, na verdade, estd implicito na possibilidade de demora do provimento

jurisdicional.

Cumpre referir que o Novo Caédigo de Processo Civil prevé, em seu art. 332,
inciso Il, que o juiz pode, liminarmente, julgar improcedente o pedido que contraria
“acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos”. Caso ndo se admitisse, pois, que o
juiz antecipasse a tutela quando o pedido esta fundado em acérdao de julgamento

de recursos repetitivos, ter-se-ia uma légica perversa para com o autor da acao.

Felizmente, porém, se, por um lado, o sistema permite que autor tenha o seu

pedido indeferido liminarmente por causa dos precedentes, por outro, ele permite

°* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 202.

% MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, Ibidem, p. 609.

®. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao de tutela. 122 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 298.
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que o autor tenha o seu direito tutelado antecipadamente e até liminarmente também

em razéo dos precedentes.

A terceira hipotese da tutela da evidéncia é concernente a tutela da obrigacao
de entregar coisa certa confiada em depdsito. O direito do autor se torna evidente
quando “fundado em prova documental adequada do contrato de dep6sito”®®. Com a
previsao no novo diploma de que o direito do autor fundado em prova documental do
depdsito € evidente, torna-se despicienda a comprovacdo do receio de dano,

63 «

podendo o juiz decretar até mesmo liminarmente” “a ordem de entrega do objeto

custodiado, sob cominacao de multa”.

Por fim, a quarta hipotese trazida no art. 311 é a “hipotese classica em que o
tempo para producao da prova deve ser suportado pelo réu — e ndo pelo autor que ja
se desincumbiu de seu 6nus probatério documentalmente.”®*. Assim, o direito do
autor é evidente quando calcado em prova documental dos seus fatos constitutivos e
gquando o réu ndo tenha apresentado prova capaz de elidi-lo, ndo havendo

“racionalidade em obrigar o autor a esperar o tempo de instrucdo da causa”.

%2 Destaca-se que essa hipétese trata da acdo de depdsito, que, no Cédigo Buzaid, era concebida
como procedimento especial, regulada do art. 901 ao art. 906.

03 Aqui, ressalva-se o que se disse quanto a necessidade de se privilegiar o contraditério prévio.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 202.

®® MARINONI, Luiz Guilherme. Novo CPC ainda deixou pendente garantia sobre duragdo razoavel do
processo. In: Revista Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-abr-
13/direito-civil-atual-cpc-deixou-pendente-garantia-duracao-razoavel-processo?imprimir=1. Acesso
em: 04 set. 2015.



http://www.conjur.com.br/2015-abr-13/direito-civil-atual-cpc-deixou-pendente-garantia-duracao-razoavel-processo?imprimir=1
http://www.conjur.com.br/2015-abr-13/direito-civil-atual-cpc-deixou-pendente-garantia-duracao-razoavel-processo?imprimir=1
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5. CONCLUSAO

Com a previsdo da tutela da evidéncia de forma densa e mais minuciosa no
Novo Cdédigo de Processo Civil, os operadores do direito tém a disposicdo mais um
instrumento de extrema relevancia para que se dé a maxima efetividade ao direito
fundamental a duracdo razoavel do processo, reafirmado como “compromisso

fundamental” do legislador infraconstitucional.

Em raz&o do novo tratamento outorgado a tutela da evidéncia, espera-se que
a técnica da antecipacao de tutela sem a necessidade de demonstracdo de perigo
de dano ao direito seja muito mais explorada do que vinha sendo na vigéncia do

antigo diploma processual, onde ela estava relegada a apenas um inciso do art. 273.

Assim, talvez com essa nova densificacdo dada pelo legislador do Novo
Cdédigo de Processo Civil, possam ser evitadas decisbes manifestamente
equivocadas de juizes que, inobstante o autor se apresentar em juizo ostentando
uma posicao juridica em que o seu direito se revela evidente, indeferem o pedido de

antecipacao de tutela sob o argumento de que ausente perigo de dano.

Nesse cenario, embora se tenha utilizado uma sistematizacdo e uma
denominacédo confusa no tratamento da técnica da antecipacdo de tutela, é digno de

elogios o trabalho do legislador processual no que concerne a tutela da evidéncia.

Merece destaque, por exemplo, a previsdo da tutela da evidéncia quando as
alegacdes de direito deduzidas pelo autor estdo em consonédncia com o0
entendimento consolidado em recursos repetitivos. Com essa hipotese, outorgar-se-
a maior efetividade a tutela jurisdicional e as proprias decisbes dos Tribunais

Superiores.

Essa € uma rara situacdo em que, ao mesmo tempo, privilegia-se o principio
da efetividade e, em certa medida, também o da seguranga juridica, ja que se

reforca a unidade do direito que € dada pelos precedentes judiciais.
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O principio da efetividade é concretizado, por 6bvio, quando se permite que a
parte processual que se postula o direito mais evidente obtenha a tutela jurisdicional
antecipadamente, ndo sendo prejudicada pelo 6nus exercido pelo tempo de

tramitacdo da acao.

Ja a unidade do direito € homenageada quando se impde que sejam
observadas as decisdes dos Tribunais desde o inicio do processo, tutelando ou até
indeferindo liminarmente, a luz dos precedentes judiciais, o pedido que € deduzido

pelo autor da agéo.

Muito embora, repita-se, deva se elogiar a previsdo da tutela da evidéncia, ha
de salientar a colocacao feita por Marinoni — em tom de critica feita ao novo Cdédigo
gue manteve a falta de executividade da sentenca enquanto ndo confirmada pelo
Tribunal de Segunda Instancia — de que “a tutela da evidéncia pressupde um
sistema de tutela dos direitos aberto a execucdo imediata da sentenga. A primeira

sem a segunda é uma contradicdo em termos.”®®.

®® MARINONI, Luiz Guilherme. Novo CPC ainda deixou pendente garantia sobre duragdo razoavel do
processo. In: Revista Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-abr-
13/direito-civil-atual-cpc-deixou-pendente-garantia-duracao-razoavel-processo?imprimir=1. Acesso
em: 04 set. 2015.
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