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RESUMO

O objetivo do presente trabalho consiste na analise do direito
fundamental & duracdo razoavel do processo no Brasil, o qual deixa de ser
considerado apenas corolario logico do direito a uma tutela adequada, efetiva
(Tutela Justa) e tempestiva, e passa a ser encarado como um direito autbnomo,
estudando-se a técnica antecipatéria fundada na evidéncia do direito, como meio de
distribuicdo do 6nus do tempo de forma mais isonémica para as partes e concretizar,
mesmo que provisoriamente, a pretensao postulada na relacédo juridica posta a crivo
do Estado.

Caracteriza-se por ser uma pesquisa baseada nas novas alteracdes
do Cadigo de Processo Civil do ano de 2015, em especial na técnica antecipatoria
disposta no art. 311 do referido diploma, observando-se o sistema da cooperacéo
entre 0s sujeitos da relacdo processual e o papel do Juiz nesse contexto.

Conclui que a concessdo da medida liminar fundada na “Tutela da
Evidéncia” deve se tornar naturalmente mais presente no cotidiano do Poder
Judiciario, e que 0 seu uso ndo necessita a demonstracdo da existéncia de um
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo (periculum in mora), bem
como tal instituto possibilita uma distribuicdo mais equilibrada do tempo nas
demandas judiciais, promove a unidade do direito e torna menos tormentosa a

morosidade processual.

Palavras-chave: duragdo razoavel- autonomia - efetividade -
Estado Constitucional - colaboracdo - Juiz -morosidade processual - técnica

antecipatoria - tutela da evidéncia - direito evidente.
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1. INTRODUCAO

E incontestavel que a morosidade processual é um problema enfrentado
mundialmente, sendo o sistema judicial patrio prejudicado em face disso. Nosso
sistema ndo tem acompanhado a evolugéo social e, tendo em vista que as normas
de direito sdo temporais, por vezes, isso possibilita o descompasso entre a
efetividade da prestacéao jurisdicional, a celeridade e a seguranca juridica.

Nesse contexto, a populacdo insatisfeita anseia por transformacdes no
Poder Judiciario e uma delas foi realizada com a Emenda Constitucional n° 45, a
qual explicitou como um direito fundamental o que era tido antes como uma garantia
constitucional: o principio da duracdo razoavel do processo, inserindo o inciso
LXXVIII no artigo 5° da Constituicdo Federal. !

Neste trabalho sera feita, inicialmente, uma analise constitucional acerca
deste direito fundamental, seguindo com uma breve abordagem sobre os principais
marcos historicos que promoveram a sua evolucdo e, ao final, serd estudada a
técnica antecipatoéria fundada no direito evidente, como meio util e célere a garantir a
tutela preiteada antes do decurso normal da lide.

Serd visto que a demora causada pela lentiddo processual deve ser tratada
de forma mais severa e a utilizacdo da tutela da evidéncia é imprescindivel para a
eficacia do direito a razoavel duracédo do processo no nosso ordenamento juridico.

Dessa forma, serdo verificadas as hipoteses de aplicabilidade da tutela da
evidéncia no Cdédigo de Processo Civil brasileiro (Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015),como forma de contribuicdo a eficacia do direito fundamental a duracdo
razoavel do processo, distribuindo de forma isonémica o 6nus do tempo do
processo, em consonancia com o modelo colaborativo.

Por fim, sera demonstrado que o direito fundamental a duragéo razoavel
do processo deve ser tratado de maneira autbnoma e se tornar cada vez mais
presente no nosso ordenamento juridico, compatibilizando-o e, também,
distinguindo-o das demais garantias constitucionais processuais, tais como:do

contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal, sempre se buscando o

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988. Planalto.
Disponivelem:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 24 jul.
2017.



principio da seguranca juridica, para que, ao fim, haja protecdo ao principio da
dignidade da pessoa humana — principio maximo do Estado Democratico de Direito.



2.0 DIREITO A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO: ANALISE
CONSTITUCIONAL, CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E A PARTICIPACAO
DAS PARTES NO MODELO COLABORATIVO

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, a garantia
constitucional processual a duracdorazoavel do processo foi positivada como um
direito fundamental, havendo a insercdo do inciso LXXVIIl no artigo 5° da
Constituicdo Federal,de acordo com o qual, “a todos, no &ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitacdo”.2

A referida Emenda trouxe inUmeras inovagbes a carta politica brasileira,
entretanto, o objetivo do presente estudo esta na inser¢cao do inciso LXXVIII ao art.
5° da Constituicao Federal de 1988, na medida em que a internalizacdo do Pacto de
San José da Costa Rica trouxe a incorporacdo de uma garantia para resguardar a

dignidade da pessoa humana fundada na razoavel duracdo do processo.

Nesse sentido, igualmente o Cdodigo de Processo Civil de 2015 consagra, em
seu art. 4°, este direito fundamental, dispondo que “As partes tém o direito de obter

em prazo razoavel a solucéo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.” 3

Como bem refere Candido Rangel Dinamarco:

Os reformadores estiveram conscientes de que a maior debilidade do Poder
Judiciario brasileiro em sua realidade atual reside em sua inaptiddao a
oferecer uma justica em tempo razoavel, sendo sumamente injusta e
antidemocréatica a outorga de decisdes tardas, depois de angustiosas
esperas e quando, em muitos casos, sua utilidade ja se encontra reduzida
ou mesmo neutralizada por inteiro. De nada tem valido a Convencgéo
Americana de Direitos Humanos, em vigor neste pais desde 1978,
incorporada que foi & ordem juridica brasileira em 1992 (Dec. 678, de
6.11.92); e foi talvez por isso que agora a Constituicdo quis, ela propria,
reiterar essa promessa mal-cumprida, fazendo-o em primeiro lugar ao
estabelecer que “a todos no &ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao”.?

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v 1, 5% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 44.
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Cabe, inicialmente, ressaltar o que séo direitos fundamentais na definicao de
Dimitri Dimoulis e Leonardo Matrtins:

Direitos fundamentais séo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou

juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que

encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como

finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual. 3

Na redacao do inciso LXXVIII, destaca-se que duracdo razoavel do processo
nao significa celeridade processual, uma vez que se deve observar o direito ao
prazo adequado para a pratica de atos processuais e direito de nao ter a esfera
juridica restringida por tempo desnecessario, denotando que sua amplitude o faz

incidir em todas as espécies de processo, judiciais ou ndo. 4

Para o Professor Dr. Luiz Guilherme Marinoni, conforme o entendimento
exposto acima, duracéo razoavel seria um prazo adequado ao caso concreto, hao
havendo restricdo dos outros direitos fundamentais edilagbes indevidas. N&ose trata
apenas a celeridade de todos o0s processos numa estipulagcdo de tempo
padronizada.

Nesse sentido, refere que:

Duragdo razoavel, como o proprio nome indica, nada tem a ver com
duracéo limitada a um prazo certo ou determinado. Se essa confusdo fosse
possivel, ndo se trataria de “duragéo razoavel’, mas de duragao legal, ou do
simples dever de o juiz respeitar o prazo fixado pelo legislador para a
duracéo do processo. O direito a duragéo razoavel faz surgir ao juiz o dever
de, respeitando os direitos de participagdo adequada do autor e do réu, dar

a maxima celeridade ao processo, assim como ndo praticar atos dilatérios
injustificados, sejam eles omissivos ou expressos. °

Ainda, menciona queum dos grandes desafios da processualistica moderna é

conciliar o direito a tempestividade jurisdicional com o tempo necessario aos debates

8 DIMOLIUS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 49.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito Fundamental a Duracdo Razoavel do Processo. Revista
Estacao cientifica, Juiz de Fora, v. 1, n. 4, out./ nov. 2009.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 21.
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entre os litigantes, a investigacdo probatdria e ao amadurecimento da convicgao

judicial. &

Assim, demonstra-se indispensavel a observancia de todos os atos do
processo, sem dilagOes injustificadas, para que todas as partes envolvidas atuem

em conjunto, havendo o amadurecimento da convicgao judicial.

Enfim, tendo em vista as alteracdes trazidas pela Emenda n° 45, Marco Félix
Jobim reforca a ideia de maior autonomia e forca do direito em questéo, afirmando
que:

E a ocasido de o referido principio finalmente conquistar sua posi¢cdo como
direito fundamental autdnomo, retirando as amaras de ser considerado
como apenas uma subespécie e ser estudado como o0s principios
constitucionais do mesmo escaldo, tais como o devido processo legal, o
acesso ao poder judiciario, o do contraditério e o da ampla defesa. Por
essas e outras razdes, que se vera no transcorrer do estudo, ndo pode mais

o direito fundamental a duracdo razoavel do processo ser reduzido a um
mero acessorio do principio da efetividade processual. ?

O direito a razoavel duracdo do processo cada vez mais adquire autonomia
e forca, devendo ser percebida sua relevancia em todos ordenamentos juridicos,
bem como no nosso, ndo devendo ser considerado sub-principio ou mero acessoério
das demais garantias constitucionais processuais, conforme se perceberd no

transcorrer do presente trabalho.

Ademais, é inegavel que os males oriundos da morosidade processual
trazem prejuizo a parte que tem razdo na lide, independentemente do meérito da

decisdo, conforme leciona José Rogério Cruz e Tucci:

Um julgamento tardio ira perdendo progressivamente seu sentido reparador,
na medida em que se postergue o momento do reconhecimento judicial dos
direitos; e, transcorrido o tempo razoavel para resolver a causa, qualquer
solucdo sera, de modo inexoravel, injusta, por maior que seja 0 mérito
cientifico do contelido da decisao. 8

SMARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 21.

7 JOBIM, Marco Félix. O Direito a Duragdo Razoavel do Processo: Responsabilidade Civil do
Estado em Decorréncia da Intempestividade Processual. 2.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 70.

8CRUZ E TUCCI, José Rogério. Sobre a duracdo razoavel do processo na Europa
comunitaria.Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil, v. 44, 2011, p. 89.
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Ainda, o Estado € parte devedora deste direito, porém, “ele ndo apenas tem o
Estado como seu devedor, como ainda incide, nos moldes de qualquer direito

fundamental, sobre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario”. °

No que concerne a atividade legislativa e fiscalizadora do Poder Publico, aduz
Paulo Hoffman que o sistema juridico deve nortear-se de maneira a ndo permitir a
elaboracdo de leis que causem maior lentiddo, sob pena de serem

inconstitucionais!®, bem como:

Se da lei proposta se der uma interpretacdo que leve a caminhos mais
tortuosos e burocréticos, com certeza, essa corrente estard agindo em
desconformidade com a novel garantia constitucional. Sem duvida ha muito
se busca um processo mais célere e mais efetivo, porém, a partir da
Emenda Constitucional 45, necessariamente as medidas a serem tomadas
deixam de ter um carater Unico de boa vontade e passam a ser mero
cumprimento de um dever. 11

No mesmo sentido, sustenta que:

O reconhecimento de um direito subjetivo a um processo célere - ou com
duracéo razoavel - impde ao Poder Publico em geral e ao Poder Judiciério,
em particular, a ado¢cdo de medidas destinadas a realizar esse objetivo.
Nesse cenario abre-se um campo institucional destinado ao planejamento,
controle e fiscalizacdo de politicas publicas de prestacdo jurisdicional que
dizem respeito & propria legitimidade de intervencdes estatais que
importem, ao menos potencialmente, lesdo ou ameaca a direitos
fundamentais. 12

Conforme se observa, com a positivacdo desse direito, torna-se evidente que

o Poder Publico deve observar e garantir a sua aplicacdo de forma mais eficaz.

Ainda, corroborando com o explicitado acima,o legislador deve viabilizar

técnicas processuais que permitam a prestacdo tempestiva da tutela jurisdicional,

SMARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 28.

PHOFFMAN, Paulo. Principio da Razoavel duragdo do processo...,. In: LOPES, Maria Elizabeth de
Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coords). Principios Processuais Civis na Constitui¢cdo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 324-325.

HUHOFFMAN, Paulo. Principio da Razoavel duracdo do processo...,. In: LOPES, Maria Elizabeth de
Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coords). Principios Processuais Civis na Constituicdo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 325.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 4. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 393.
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normas que reprimam comportamentos atentatérios a duracdo razoavel e a

responsabilidade civil do Estado pelo seu descumprimento. *3

Por fim, para terminar essa breve analise, o professor Guilherme Marinoni

refere que:

E chegado o momento do “tempo processual’ tomar o seu devido lugar
dentro do direito processual civil, uma vez que o tempo ndo pode deixar de
influir sobre a elaboracdo dogmaética preocupada com a construgdo do
processo justo ou com aquele destinado a realizar concretamente os
principios contidos na Constituicao federal. 14

Ha mencéo a apenas o processo civil, porém o direito a duracdo razoavel esta
presente em qualquer processo, judicial ou administrativo, conforme se vé na

redacao do artigo 5°, inc. LXXVIII da Constituicdo Federal.

A fim de que se faca uma breve contextualizacao historica acerca da evolugéo
e ascensao do Direito Fundamental a Razoavel Duragédo do Processo, 0 marco, sem
davida, mais significativo para que tivesse uma maior posicdo de destague nos
ordenamentos juridicos de todo o mundo ou, como alguns doutrinadores conceituam
como alienigenas, foi, sem sombra de davidas, a realizacdo da Convencéo Européia
para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950),
pois teria servido de base para que outras nacdes adotassem medidas em seus

ordenamentos para combater o problema da demora processual.'®

A referida Convencao, em seu artigo 6°, 81°, dispde:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um ftribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacéo
dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de
gualguer acusagcdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve
ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a
bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa

13 SARLET, Ingo Wolfgang; MSARIONI, Luiz Guilherme; e MITIDIEIRO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 678.

14 MARINONI, Luiz Guilherme, Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 17.

15 JOBIM, Marco Félix. O Direito a Duracdo Razoavel do Processo: Responsabilidade civil do
Estado em decorréncia da intempestividade processual. 2.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. p. 74-75.
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sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecao da
vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais,
a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica. 16

Com efeito, antes de ser positivado em nossa Constituicdo Federal, ja
estava implicitamente previsto no ordenamento juridico por meio jurisprudencial, em
julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, em
processos criminais, segundo a tese de haver constrangimento ilegal pela
longevidade do julgamento por desidia do juizo, tendo em vista sua previsdo no
artigo 8.1 do Pacto de San José da Costa Rica, firmado no ano de 1969, do qual o
Brasil é signatario'’, o qual dispde:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo
de qualquer acusacgdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de

seus direitos e obrigagbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza. 8

Antes mesmo das convencgdes internacionais, no ano de 1920, o grande
intelectual Rui Barbosa ja havia feito um discurso paraninfando seus alunos, no qual
ja referia esse problema, dizendo: “Mas justica atrasada ndo € justica, sendo
injustica qualificada e manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas maos do julgador
contraria o direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patrimbnio, honra e

liberdade”. 19

Com isso, a preocupacao com a demora ou morosidade processual no Brasil
iniciou-se com a discusséo acerca do 82° do artigo 5° da Constituicdo Federal, que
elenca os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo, ndo excluindo outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

16 CONSELHO DA EUROPA. Convencao europeia para salvaguarda dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais.1950 Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2017.

17 LEAL, Fabio Resende.A celeridade processual como pressuposto da efetividade dos direitos
fundamentais. Curitiba: Jurug, 2011. p. 91.

1BORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos
Humanos.1969. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em:
24 jul. 2017.

BARBOSA, Rui. Oracdo aos moc¢os. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 53.
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internacionais em que a Republica Federativa do Brasil faca parte?°. Apés, conforme
vistono segundo capitulo, através da Emenda Constitucional n® 45, esse direito
fundamental foi expressamente introduzido (positivado) no nosso ordenamento

juridico, inserido no inciso LXXVIII do art. 5° da nossa Constituicdo Federal.

Apbés essa rpida digressdo acerca dos marcos que fundamentarame
ocasionaram a ascensdo e reconhecimento desse direito, cabe mencionar e
esclarecer que, com a passagem do Estado Legislativo para o Estado
Constitucional, a necessidade de uma decisdo “justa” fundada no principio da
dignidade da pessoa humana, e que promovesse a unidade do direito observando-
se a seguranca juridica, acarretou trés alteragcdes no nosso ordenamento juridico. A
primeiraquanto a norma, a qual antes era tida como regra, sendo 0s principios
fundamento da norma, passando a nos fundamentar préprios principios, nas regras

e nos postulados normativos.

Do mesmo modo, surgiram 0s conceitos juridicos indeterminados e as
clausulas gerais. Por fim, a interpretacdo juridica das normas alterou-se, ocorrendo a
reconstrucdo do sentido normativo das proposi¢cdes e enunciados fatico-juridicos.
Desse modo, houve a separacdo entre 0 texto e a norma, segundo a qual o
legislador outorga textos e as normas sdo fruto da outorga de sentido aos textos

pelos seus destinatarios, ou Julgadores.?!

Tais mudancas foram sendo introduzidas no nosso cotidiano e influenciaram o
surgimento do modelo colaborativo de processo, o qual € formado por pressupostos
sociais, légicos e éticos, e constitui a superacdo dos modelos isondmicos e

assimétricos. 22

Colaboragdo como principio significa mudancga de postura dos Juizes para

com as partes. Deve ser isonbmico na condugcdo do processo e assimétrico nas

20 JOBIM, Marco Félix. O Direito a Duragdo Razoavel do Processo: Responsabilidade civil do
Estado em decorréncia da intempestividade processual. 2.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. p. 76.

ZMITIDIERO, Daniel, Colaboragdo no Processo Civil: Pressupostos sociais, l6gicos e éticos.
3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.57.

2MITIDIERO, Daniel Francisco, Colaboracdo no Processo Civil: Pressupostos sociais, l6gicos e
éticos. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 53.
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decis6es?®. E comum entre todos a difusdo da doutrina de Miguel Teixeira de Souza
acerca do principio da colaboragdo atribuindo ao Juizdirigir o processo de forma
igualitaria, cooperando com as partes, possuindo os deveres de esclarecimento,

prevencéo, debate e auxilio para com os litigantes. 24

Nesse sentido, o art. 6 do CPC/2015 dispbe que “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo

de mérito justa e efetiva”. 2°

Assim, o modelo cooperativo nos convida a ter presente a concep¢ao do
processo como método de solucdo estatal de conflitos. Seria uma “comunidade de

trabalho” sustentado por doutrinadores com base na doutrina alem3a.?¢

Dessa forma, conforme leciona o Professor Daniel Mitidiero:

O Estado Constitucional revela aqui a sua face democratica, fundando o seu
Direito Processual Civil nos valores da igualdade e da participagéo,
traduzidos normativamente na igualdade e no contraditério. Desses valores
— devidamente normatizados — ressai a base constitucional para a
colaboracdo no processo, que constitui a resposta a necessidade de
participacdo equilibrada dos juizes e das partes no processo civil. 27

Por fim, cabe ressaltar a distingdo existente entre "tempo fisioldgico” e "tempo
patologico”, pois, a natureza do processo ja repele a instantaneidade e remete o
tempo como algo inerente a fisiologia processual ndo implicando direito a um
processo rapido ou célere. Entretanto, o que a nossa Constituicdo Federal determina
e a eliminacédo do tempo patoldgico, que seria a desproporcionalidade entre duracéo

do processo e a complexidade do debate da causa.?®

2MITIDIERO, Ibidem. p. 64.

24 BUENO, Cassio Scarpinella,Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 95.

2BRASIL. Lei n. 13105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 16 jul.
2017.

26 BUENO, Cassio Scarpinella, Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 97.

2IMITIDIERO, Daniel, Colaboracdo no Processo Civil: Pressupostos sociais, l6gicos e éticos.
3.ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 71.

BSARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 766-767..
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3. A TUTELA DA EVIDENCIA COMO MEIO DE EFETIVACAO DO DIREITO
A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Conforme referido anteriormente, como 0 tempo e concomitantemente
inerente a fisiologia do processo e fonte de dano ao autor que tem razdo em seu
pleito, é necessério distribui-lo isonomicamente para que ndo haja violacdo do
principio da igualdade (arts. 5, | da CF/1988, e 7 do CPC).?°

Assim, a técnica antecipatéria que se presta a dar lugar as tutelas provisérias,
tem a funcéo de distribuir de forma isonémica o 6nus do tempo no processo e, dessa

forma, efetivar o direito a duracéo razoavel do processo.

Para tanto, fundamenta-se ora na urgéncia, ora na evidéncia do direito

postulado em juizo, conforme sera estudado no presente capitulo.

4.1 DISTINCOES CONCEITUAIS

A tutela definitiva é formada em procedimento necessariamente contraditério,
de cognicdo exauriente, que, por mais sumario que seja sempre demanda bom
espaco de tempo entre o pedido e a entrega da prestacéo jurisdicional.*® Entretanto,
em certas situacoes, os fatos tornam prejudicial o tempo para a parte que tem razao
na lide. A dilapidacdo do patrimonio e a necessidade de prover meio de

subsisténcia, séo alguns exemplos disso.

Nesse sentido, conforme aduz o falecido Ministro do Supremo Tribunal

Federal, Teori Albino Zavascki:

Em situacbes de risco, de perigo de dano, de comprometimento da
efetividade da fungdo jurisdicional, sera indispensavel, por isso, alguma
espécie de providéncia imediata tomada antes do esgotamento das vias
ordinarias. Dai a razdo pela qual se pode afirmar que a tutela destinada a
prestar tais providéncias é tutela de urgéncia. 3!

PMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. Rev, atual e ampl. v. 2. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 208-209.

30ZAVASCKI, Teori Albino, Antecipacgdo da Tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 28.
81ZAVASCKI, Teori Albino, Antecipacado da Tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 29.
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A urgéncia, no sentido que aqui se utiliza, esta presente em qualquer situacao
fatica de risco ou embaraco a efetividade da jurisdicdo.Diante disso, “a técnica
antecipatoria pode viabilizar a conservacdo do direito para realizacdo eventual e

futura ou a fruicdo imediata do direito alegado em juizo”. 32

Conforme o disposto no paragrafo unico do art. 294 do CPC/2015, “a tutela de
urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou

incidental” .33

Denota-se do referido dispositivo que o novo Cédigo ndo esta organizado do
ponto de vista estrutural como o Cddigo Buzaid, ndo prevendo um processo
cautelar. No novo Codigo de Processo Civil, o procedimento comum e 0s
procedimentos diferenciados podem viabilizar tanto a prestacao de tutela satisfativa
como de tutela cautelar de maneira antecedente ou incidental. Dai se preferiu

introduzir a técnica antecipatoria dita “tutela provisoria” na parte geral. 34

Entretanto, tal embaraco pode ocorrer sem que o direito afirmado esteja sob
risco de dano irreparavel ou dificil reparacdo (tutela de urgéncia), tais como nas
hipoteses de abuso de direito de defesa, em que parte do direito seja evidente e
demais hipoteses que possuem como denominador comum a nocao de defesa

inconsistente3®, e que sdo o objeto do presente estudo.

O NCPC, em seu artigo 311° ocupa-se com a “tutela da evidéncia”, ou mais
precisamente, a tutela proviséria fundada no direito evidente, que ndo é
propriamente a tutela efetiva, mas sim uma forma de suprir a necessidade da
distribuicdo isonbmica do tempo no processo, observando-se o direito a duracdo

razoavel e o principio da igualdade.

32 MITIDIERO, Daniel, Antecipagao de Tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 3. ed.
revista, atualiz. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 153.

BRASIL. Lei n. 13105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 27jul.
2017.

34MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel, Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 376.

35SMARINONI, Ibidem. p. 311.
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A concesséao dessa tutela independe da demonstracéo de perigo de dano ou

de risco ao resultado util do processo, ou seja, o “periculum in mora”. 36

A evidéncia ndo deve ser interpretada no sentido literal, mas sim de forma
mais genérica, no sentido de que o requerente da medida tem direito mais provavel.

Nas palavras do Professor Mitidiero:

A uma, é profundamente injusto fazer com que a parte aguarde para fruicéo
de um direito evidente a luz do direito fundamental a tempestividade da
tutela jurisdicional (art. 5.°, LXXVIII, CF), e, a duas, quem deve pagar pelo
tempo da instru¢édo do processo ndo € a parte que muito provavelmente tem
razd8o na sua postulagdo, mas a parte que dela precisa para mostrar que
tem razdo nas suas alegacfes, sob pena de invariavelmente o tempodo
processo ser jogado nas costas do autor, independentemente de quéo
provavel seja a sua posicdo processual, com evidente afronta a igualdade
no processo (arts. 5.°, I, CF, e 125, |, CPC).%"

Em suma, a parte que pleiteia tem que ser merecedora da tutela. Trata-se da
defesa inconsistente da parte requerida na medida e permite a fruicdo imediata do

direito da parte.3®

Poucas pessoas percebem que, em regra, nas demandas judiciais o autor
pretende a modificacdo de uma realidade empirica e o réu deseja a manutencdo do
status quo. Em todos os processos existe a luta por um bem da vida que somente

pode prejudicar o autor que tem razéo e beneficiar o réu que néo a tem. 3

Assim, demonstra-se uma forma de reduzir o desequilibrio na distribuicdo do

onus do processo contra a parte que possui o direito mais provavel, ou evidente:

No processo civi,b a demora na obtencdo do bem significa a sua
preservagdo no patriménio do réu. Quanto maior for demora do processo,
maior ser o dano imposto ao autor e, por consequéncia, maior sera o
beneficio ao réu. 4°

36 BUENO, Cassio Scarpinella, Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 267.

S’MITIDIERO, Daniel, Antecipacdo de Tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatdria. 3. ed.
revista, atualiz. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 157.

38 MITIDIERO, Ibidem. p. 153.

3MARINONI, Luiz Guilherme, Antecipacdo da tutela. 12. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 272.

4OMARINONI, Luiz Guilherme, Antecipacdo da tutela. 12. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 272.
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7

A tutela fundada no direito evidente n&o é novidade no NCPC/2015 e,
também, ndo se trata de uma tutela que se preste a punicdo de quem se utilize de
argumentos mais frageis, tanto que no Cdédigo de Buzaid (CPC/1973), j4 estava
prevista no art. 273°, inciso Il. Porém, era “uma idéia pouco explorada na pratica e
cuja correta utilizacdo poderia contribuir enormemente para o alcance do téao

almejado processo justo”.*!

Em contrapartida, o réu que sofre a execucdo de uma medida liminar, ou
alguma forma de execucdo provisoria, depois declarada ilegitima, ter4 direito de
pedir indenizacdo dos danos que essas normas de realizagdo antecipada lhe tiverem
causado. O autor, ao contrario, que suporta os males do tempo, como instrumento
de uma “lide integral” ndo tera qualquer direito de reclamar os prejuizos, as vezes

gravissimos, que esse retardamento causar. 42

Portanto, o NCPC/2015 dispde o Livro V chamado “Da Tutela Provisoéria”,
sendo o Titulo | do capitulo dedicado as “Disposi¢des Gerais”, o Titulo Il “Da Tutela

de Urgéncia” e o Titulo Il denominado “Da Tutela da Evidéncia”.

41 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.

“2MARINONI, Luiz Guilherme, Antecipacdo da tutela. 12. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 273.



21

Com o intuito de elucidar melhor esta nova sistematica, segue o gréfico

TUTELA PROVISORIA

(NCPC, arts. 294 a 311)

PN

TUTELA DE URGENCIA TUTELA DE EVIDENCIA
(NCPC, arts. 300 a310) (NCPC, art. 311)
ANTECIPADA CAUTELAR

(NCPC, arts. 300 a303) (NCPC, arts. 300 a 303)

ANTECEDENTE INCIDENTAL ANTECEDENTE INCIDENTAL
(NCPC, arts. 303 e 304) (NCPC, arts. 305 a 310)

abaixo:

Dessa forma, se a tutela provisoria for utilizada em razdo da urgéncia, ela
sera uma tutela satisfativa ou cautelar. Porém, em caso de utilizacdo em razdo da
evidéncia, ela sera necessariamente uma tutela satisfativae, ao menos na
concepcao do CPC/2015, incidental, embora, como se vera mais adiante, seja

possivel pensar numa tutela da evidéncia antecedente.

Por fim, antes de adentrar nas hipoteses de cabimento da Tutela da
Evidéncia, resta esclarecer a diferenciacdo existente entre inconsisténcia da defesa

e parte incontroversa da demanda.

A Tutela de Evidéncia é uma tutela provisoria de cognicdo sumaria e nao faz
coisa julgada. Por outro lado, a técnica do julgamento antecipado parcial do mérito
(art. 356 CPC/2015), é uma tutela definitiva e necessita cogni¢cdo exauriente, dando

aptidao para formacao de coisa julgada material.

Nas palavras do Professor Daniel Mitidiero:
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O julgamento a partir da incontrovérsia é tomada através de cognigdo
exauriente das alegacbes da causa. E por essa razéo, alias, que o Cadigo
de 2015 resolveu deixar absolutamente claro que a tutela definitiva da
parcela incontroversa representa efetivo julgamento imediato de parcela do
pedido (art. 356, CPC). 43

3.2 HIPOTESES DE CABIMENTO

As hipoteses de cabimento da Tutela da Evidéncia estdo elencadas em
diversos diplomas legais do NCPC, tais como os arts. 701° e 562°, bem como fora
do referido Codigo, como por exemplo, no art. 59° da Lei de Locacdes. Entretanto,
0s incisos do art. 311° do Cdadigo de Processo Civil de 2015 destacam as hipéteses
de cabimento:

TiTuLo M-~
DA TUTELA DA EVIDENCIA

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracéo 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;

Il - 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 sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominag¢éo 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 duvida razoavel.

Paragrafo Gnico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera
decidir liminarmente. 44

Como se percebe, as situagdes previstas no dispositivo acima independem da
demonstracdo de urgéncia, como visto anteriormente. Da mesma forma, as

hipoteses possuem trés pontos em comum, quais sejam: a) a necessidade de oitiva

“MITIDIERO, Daniel, Antecipagdo de Tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 3. ed.
revista, atualiz. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 162.

“BRASIL. Lei n. 13105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 21jul.
2017.
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da parte contraria (que pode ser previa ou posterior) para que seja possibilitado o
exercicio do contraditério e da ampla defesa; b) a defesa inconsistente do réu, como
dito anteriormente; e c) deve ser concedida apenas em carater incidental, na acéo

em que a parte autora esta requerendo a tutela definitiva.

Quanto ao caréater desta, se existe a dispensa da comprovacdo do perigo de
dano ao direito, ndo pensou o CPC/2015 na possibilidade de se requerer a tutela da
evidéncia em carater antecedente. A comprovacao de urgéncia se presta a Tutela da
Urgéncia, e ndo a de Evidéncia. Posicionamento diverso, entretanto, & sustentado
por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, bem como

outros doutrinadores:

(...) nada obstaria a possibilidade de tutela da evidéncia antecedente, como
mostra a experiéncia do référé provision francés (art. 809, Code Procédure
Civile); porém, intencionalmente ou ndo, nosso legislador parece ter optado
por limitar a tutela antecipada antecedente aos casos de urgéncia. A opg¢éo,
por ébvio, ndo merece respaldo. O 6nus do tempo do processo ndo pode
ser atribuido aquele que aparentemente tem razéo. 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.*®

Quanto as hipoteses de cabimento da medida, o Professor Cassio Scarpinella
Bueno aduz que a situacdo prevista no inciso | do art. 311 do NCPC deve ser
compreendida no sentido de haver elementos que evidenciem a probabilidade,
sempre compreendida no sentido de maior juridicidade do direito. Isto porque o0 mau
comportamento do réu pressupde o elemento da juridicidade do direito, porém é
mister conjugar esse inciso com a exigéncia genérica do caput do art. 300 do
CPC/15. 46

Ainda, refere que “...) o abuso do direito de defesa do réu ou o seu
manifesto propoésito protelatorio nada diz, por si s0, com relacdo a evidéncia do

direito do autor, que, por isto, deve também ser demonstrada”. 4’

45 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. 223.

46BUENO, Cassio Scarpinella,Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 268.

“BUENO, Ibidem. p. 232.
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A primeira hipotese de Tutela de Evidéncia relembra a redagéo do art. 273,
I, do CPC/73 (Codigo de Buzaid). Trata-se de dispositivo protetor da boa-fé e
lealdade processual, reprimindo praticas protelatorias ou que caracterizem abuso
do direito de defesa, também chamada por alguns doutrinadores, como o
professor Bruno Bodart, de Tutela de Evidéncia Sancionatéria.*®

Diferentemente do entendimento de autores como Teori Zavascki, Fredie
Didier Jr. e Bruno Bodart, a maior parte dos doutrinadores brasileiros néao
vislumbram esta hipétese como uma sancao a outra parte, sustentando que ha
outros dispositivos no NCPC que se prestam a punicdo de atos protelatorios
como, por exemplo, “a sancao por ato atentatorio a dignidade da jurisdicdo e a

responsabilizagédo por dano processual”.*®

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, a hipétese prevista no inciso | do
art. 311 do CPC/15, constitui mais propriamente “antecipacao de tutela fundada na
maior probabilidade de veracidade da posicéo juridica de uma das partes” %0, e
queo caso de abuso de direito de defesa permite ao juiz, a partir da incontrovérsia
do fato constitutivo, antecipar a realizacao do direito, deixando a fase processual
sucessiva a cognicdo da defesa de mérito indireta (alegacao de fatos extintivos,

modificativos ou impeditivos) infundada. 5!

Ainda, este inciso deve ser lido e interpretado, nas palavras de Mitidiero,

Marinoni e Arenhart:

Como uma regra abertaque permite a antecipacdo de tutela sem urgéncia
em toda e qualquer situagdo em que a defesa do réu se mostre fragil

diante da robustez dos argumentos do autor — e da prova por ele

4BODART, Bruno Vinicius da Ro6s. Tutela de Evidéncia — Teoria da cognicdo, andlise
econdmica do direito processual e comentarios sobre o novo CPC. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. — (Colecéo Liebman / Coordenacédo Tereza Arruda Alvim Wambier e Eduardo
Talamini). p. 175.

“MITIDIERO, Daniel, Antecipagao de Tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 3. ed.
revista, atualiz. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 158.

SOMARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 56 - 57.

>IMARINONI,Ibidem. p. 56.
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produzida — na peticdo inicial. Em suma, toda vez que houver

apresentacao da defesa inconsistente.52

Este caso ndo requer apenas a incontrovérsia dos fatos constitutivos. Além
disso, ndo pode se basear em prova documental, uma vez que deve exigir a
producdo de outras provas e, ainda que se abra oportunidade de prova pericial ou
testemunhal, as alegacdes de fatos extintivos, modificativos ou impeditivos deve
ser infundada. Tal técnica permite que o0 réu suporte o tempo para a

demonstracdo destes fatos. °3

Ademais, ha casos em que os fatos constitutivos sdo evidenciados e, ainda
assim, postos em duvida pela defesa direta de forma a abrir ensejo a instrucéo
probatéria. Nesta hipétese hd defesa direta, porém ndo é capaz de abalar a

conviccdo formada pelos fatos constitutivos.>

De outra banda, no entendimento de Bruno Bodart, a concessao desta
medida é possivel antes mesmoda apresentacao de defesa pelo Réu, quando este
se utiliza de praticas protelatorias antes mesmo da citacdo, como no caso do Réu
qgue, ja ciente da existéncia do processo, passa a se esquivar da citacdo com o

intuito de atrasar a marcha processual.>®

Por fim, ha também o entendimento de que pode ser concedida de oficio na
hipétese do artigo 311, I, em prol da defesa da ordem e probidade processual,
visando coibir prejuizos a outra parte, bem como ao proprio processo, porguanto
muitas das praticas nocivas perpetradas pelo Réu configuram ato atentatorio a

dignidade da justica.>®

52 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel, Novo Cdédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 311.

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 57.

54 MARINONI, Ibidem. p. 57.

55BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de Evidéncia — Teoria da cognicdo, andalise
econdmica do direito processual e comentarios sobre o novo CPC. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. — (Colec¢éo Liebman / Coordenacdo Tereza Arruda Alvim Wambier e Eduardo
Talamini). p. 176.

S6BODART,lbidem. p. 176.
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A segunda hipotese elencada no art. 311 do NCPC/2015 permite a concessao
da Tutela da Evidéncia com ademonstragcdo da maior juridicidade do direito
apreciado pelo julgador, na medida em que o fato puder ser comprovado
documentalmente e a tese do autor encontrar-se fundamentada em “julgamentos de
casos repetitivos” (incidente de resolugdo de demandas repetitivas, arts. 978 a 987,

NCPC, e recursos repetitivos, arts. 1.036 a 1.041, NCPC) ou em sumula vinculante.

Nas palavras de Daniel Mitidiero:

O que o art. 311, Il, autoriza, portanto, é a “tutela da evidéncia” no caso de
haver precedente do STF ou do STJ ou jurisprudéncia firmada em incidente
de resolucdo de demandas repetitivas nos Tribunais de Justica ou nos
Tribunais Regionais Federais. Estes precedentes podem ou ndo ter suas
razbes adequadamente retratadas em sumulas vinculantes. %7

Esta hipotese € bastante Util e muito importante para o efetivo cumprimento
do direito fundamental a duracdo razoavel do processo, bem como para que as
decisdes dos Tribunais Superiores sejam cumpridas desde o inicio da lide,
contribuindo para que haja uma distribuicdo mais isondmica do 6nus do tempo no

processo.

A razdo para a insercdo desse inciso € que os Tribunais Superiores
possuem funcdo de interpretar o direito a partir do caso concreto e dar a ultima
palavra a respeito de como deve ser entendido o direito constitucional e o direito

federal em nosso pais. %8 Ou seja, ‘jurisprudéncia formalmente vinculante”. 5°

Frisa-se que ha necessidade de prova documental (pré-constituida) do direito
e o referido inciso, na verdade, se refere e reforca o sistema de valoracdo de
precedentes e nao apenas sUmulas vinculantes e julgamentos repetitivos. A

tendéncia é dar interpretacdo extensiva a esse artigo.

S’MITIDIERO, Daniel, Antecipacdo de Tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 3. ed.
revista, atualiz. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 160.

58 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. 202.

59 MARINONI, Ibidem. p. 322.
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No caso dos recursos repetitivos julgados em recurso especial e
extraordinario, como também nos casos de sumula vinculante do Supremo Tribunal

Federal, os artigos 927° e 928° do Novo CPC estabelecem:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

Il - os enunciados de suimula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

V - a orientacéo do plenéario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 10 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art.
489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 20 A alteracgdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou
em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscusséo da tese.

§ 39 Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

8§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca
e da isonomia.

§ 52 Os tribunais daré@o publicidade a seus precedentes, organizando-
0s por questéao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cddigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolucdo de demandas repetitivas;
Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489§1
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Conforme entendimento do Professor Fredie Didier Junior, propde-se
interpretacdo teleoldgica e extensiva da regra, para que se estenda de que deve ser
possivel a concessdo da tutela da evidéncia também quando houver tese juridica
assentada em outro precedente obrigatério, como no caso do art. 927° do
NCPC/2015. Sendo caso de tese fixada em decisdo do STF dada em sede de
controle concentrado e dos enunciados das sumulas do STF em matéria

constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional.6©

Quanto ao inciso |lll, trata-se de hipGtese que substituiu o antigo
procedimento especial de depdsito. Presta-se a definir a tutela antecipada em
relacdo ao contrato de depdsito, em que, de acordo com os arts. 646° e 648° do
Cadigo Civil do ano de 2002, o juiz deve determinar a entrega da coisa, sob pena de
multa. Assim, o contrato de depdésito € considerado o direito evidente do autor por

ser uma prova documental apta a demonstrar a proposicéo juridica do autor.

Substitui, dessa forma, o procedimento especial dos arts. 901°-906° do
CPC/1973 para que as partes contratem o depdsito ciente de que havera uma

resposta imediata para o seu inadimplemento.

Por fim, a quarta hipétese trazida no inciso IV do art. 311° do NCPC ¢é a
“hipdtese classica em que o tempo para producao da prova deve ser suportado pelo
réeu — e ndo pelo autor que ja se desincumbiu de seu o6nus probatorio
documentalmente.” 61 Nessa hipotese o Réu apresenta defesa de mérito indireta

infundada ou defesa de mérito inconsistente.

Sera uma defesa direta quando o réu atacar os fatos alegados pelo autor,
negando a ocorréncia; ou quando atacar as consequéncias juridicas pretendidas
pelo autor em virtude dos fatos ocorridos, ou seja, o réu reconhece a veracidade dos
fatos, mas contesta os efeitos que o autor requer ao magistrado. Nessas duas

hipoteses ha uma defesa direta.

®Didier JR., Fredi, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada
e antecipacao dos efeitos datutela. - 10. ed. - Salvador:; Ed. Jus Podivm, 2015. v.2, p. 625.
SIMITIDIERO, Daniel, Antecipacdo de Tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 3. ed.
revista, atualiz. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 160.
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Por outro lado, a defesa do mérito sera indireta quando o réu, apesar de
concordar com os fatos expostos na inicial, apresente ao magistrado novos fatos,
capazes de extinguir, modificar ou impedir o direito do autor, conforme determina o
art. 326 do CPC.%?

Um exemplo seria a prescri¢cdo, pois no caso concreto, embora o autor tenha
razao em sua exposicao, pelo decurso do tempo previsto em lei, houve a perda da

possibilidade de reivindicar judicialmente o direito.

Cumpre ressaltar que o autor, ao ajuizar determinada acao tem a obrigacao
de provar os fatos constitutivos de seu direito. Contudo, essa obrigacdo passa para
o réu, quando for elaborada uma defesa de mérito indireta, vez que o réu trara ao
processo fatos novos que impedem, extinguem ou modificam o direito do autor. Essa

€ a regra presente no art. 3339, | e Il do CPC:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditiva, modificativa ou
extintiva do direito do autor.

Nas palavras do Professor Fredie Didier Junior, i inciso IV exige o

preenchimento de 3 pressupostos:

O primeiro deles é que a evidéncia seja demonstrada pelo autor e ndo seja
abalada pelo réu mediante prova exclusivamente documental. Deve tratar-
se de causa cuja prova seja basicamente documental. Uma interpretacao
extensiva permite que se considere ai abrangida a prova documentada
(como a prova emprestada ou produzida antecipadamente), bem como a
evidéncia de fatos que independem de prova ou mais provas (como o
notério, o incontroverso e o confessado).

O segundo é que o autor traga prova documental (ou documentada)
suficiente dos fatos constitutivos do seu direito, que, por isso, ja é evidente.

E o terceiro é auséncia de contraprova documental suficiente do réu, que
seja apta a gerar “duvida razoavel’ em torno: a) do fato constitutivo do

©2Art. 326°. Se o réu, reconhecendo o fato em que se fundou a acdo, outro lhe
opuser impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este serd ouvido no
prazo de 10 (dez) dias, facultando-lhe o juiz a producéao de prova documental.
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direito do autor; ou b) do proprio direito do autor quando adequadamente
demonstrado fato que o extinga, impega ou modifique. 63

Tal tutela se confunde com o julgamento antecipado do mérito, entretanto,
cabe reforcar que tutela proviséria de cogni¢cdo suméaria e ndo faz coisa julgada e a
técnica do julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356 CPC/2015), é uma
tutela definitiva e necessita cognicdo exauriente, dando aptiddo para formacédo de

coisa julgada material.

O paragrafo Unico do art. 311 ainda admite que as hipéteses Il e lll sejam
“decididas liminarmente”, o que leva crer que o0 magistrado pode conceder a tutela
proviséria antes e independentemente da oitiva do réu. Entretanto, como ja
verificado, grande parte da doutrina entende que € necessério o exercicio do

contraditorio e da ampla defesa em qualquer das hipéteses do art. 311 do NCPC.

Tal previsdo consubstancia-se no inciso Il do 80 do art. 9° do CPC/15,
dispondo:

Art. 92 Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:
| - & tutela provisoria de urgéncia;

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

Il - a decisdo prevista no art. 701. 6

®Didier. JR., Fredie, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito p robatério, acdes probatoérias, decisdo, precedente,
coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. - 10. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. v.2,
p. 629.

64BRASIL. Lei n. 13105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 24 jun.
2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art311ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art311ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art701
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4.3 TUTELAS DA EVIDENCIA EM SENTENCA E TUTELA DA EVIDENCIA
RECURSAL

E plenamente cabivel a concess&o da tutela da evidéncia para retirar ou evitar
o efeito suspensivo do recurso de apelacdo preservado como regra no art. 1012,
caput, CPC/15:

Art. 1.012. A apelacao tera efeito suspensivo.

§ 1° Além de outras hipoteses previstas em lei, comega a produzir
efeitos imediatamente apds a sua publicac@o a sentenga que: (...)

V - confirma, concede ou revoga tutela provisoria; (...)
8 4° Nas hipoteses do § 1°, a eficacia da sentenca podera ser suspensa
pelo relator se o apelante demonstrar a probabilidade de provimento
do recurso ou se, sendo relevante a fundamentagéo, houver risco de dano
grave ou de dificil reparacéo.

Assim, concedida a tutela da evidéncia nos referidos casos dos incisos |, Il e
lll, e IV do art. 311 do NCPC e demais diplmas legais, o apelado podera promover o
pedido de cumprimento provisorio apos publicada a sentenca. Isso significa que a
apelacdo eventualmente interposta pelo sucumbente ndo serd recebida no efeito

suspensivo. %

Nos termos do artigo 1.012°, 84° do NCPC, é possivel se retirar efeito
suspensivo automatico do recurso de apelagcdo quando o juiz concede a tutela da
evidencia em sentenca. Entretanto, pode ser concedido se houver pedido da parte
contraria, mediante decisdo monocratica proferida pelo Relator. Neste caso,
portanto, o efeito suspensivo se da “ope iudicis” e é uma forma de tutela proviséria,

mas a favor do requerido/recorrente, ndo do autor.

Ainda, o0 8 4° do 1012° deixa bem claro que esse efeito suspensivo pode ser
concedido sob a roupagem da tutela de urgéncia ("se, sendo relevante a
fundamentacdo, houver risco de dano grave ou de dificil reparagdo”) ou com os
requisitos da tutela de evidéncia mesmo ("o apelante demonstrar a probabilidade de

provimento do recurso").

65BUENO, Cassio Scarpinella,Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 269.
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Por essa razdo que o Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC
aprovou Enunciado distinguindo o tema em tutelas da evidéncia na sentenca e tutela

da evidéncia recursal:

ENUNCIADO N° 217, DO FPPC: (arts. 1.012, § 1°, V, 311) A apelacao
contra o capitulo da sentenca que concede, confirma ou revoga a tutela
antecipada da evidéncia ou de urgéncia nao tera efeito suspensivo
automatico.

ENUNCIADO 423, DO FPPC: (arts. 311; 995 paragrafo Unico; 1.012, 8§4°;
1.019, inciso |; 1.026, 81°; 1.029, 85°) Cabe tutela de evidéncia recursal.

Importante mencionar que, nos termos do artigo 1.010°, 81°, do NCPC, a
tutela de evidéncia recursal somente pode ser concedida ap0s a apresentacdo das
contrarrazdes ao recurso de apelacdo, em razdo do Devido Processo Legal,
podendo a outra parte impugnar a tutela fazendo uso dos meios autbnomos de

impugnacéo, tais como o mandado de seguranca. 66

66BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de Evidéncia — Teoria da cognicdo, andlise
econdmica do direito processual e comentarios sobre o novo CPC. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. — (Colec¢éo Liebman / Coordenacdo Tereza Arruda Alvim Wambier e Eduardo
Talamini). p. 176.
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5. CONCLUSAO

Torna-se indispensavel para o direito processual civil que se viabilize,
conforme o caso concreto, a tutela adequada, efetiva e tempestiva do direito
pretendido, sendo fundamental o estudo da relacdo tempo, processo e direito, para
gue se busque a efetivacdo de uma tutela afastando os males do tempo.

Essa preocupacdo vem sendo observada pelos recentes diplomas
legislativos, os quais tentam possibilitar ao magistrado afastar as tragicas e injustas
consequéncias da excessiva demora na prestacao jurisdicional. Para tanto, o direito
fundamental a duracdo razoavel do processo consagrado pela Emenda
Constitucional 45 € um relevante avanco no direito brasileiro, e que agora vem

previsto em diversos diplomas legais no novo Cédigo de Processo Civil.

Além de direito fundamental, € um principio e garantia constitucional
processual do Estado democrético de direito brasileiro, positivado na Constituicao
Federal, devendo ser imposto e protegido pelos trés poderes do Estado: Legislativo,
Judiciario e Executivo.

Da mesma forma, o NCPC dispds de maneira mais minuciosa a “tutela da
evidéncia”, cobrando do legislador o seu efetivo cumprimento. Conforme visto,
diante de uma tese juridica em que se demonstrar o direito evidente, o julgador deve
deferir a medida sem a necessidade da demonstracao do perigo de dano ou de risco
ao resultado atil do processo.

Esta medida se harmoniza com modelo colaborativo de processo e, da
mesma forma, assenta para o cumprimento do direito fundamental a duragéo

razoavel do processo e o CPC/15 cobra do legislador o seu efetivo cumprimento.

Por outro lado, o legislador também promoveu a unidade do direito inserindo o
inciso 11l no art. 311 do NCPC, devendo ser observadas as decisdes dos Tribunais
desde o inicio do processo.

Mesmo com o avango consubstanciado na densificagcdo da referida “tutela da

evidéncia”, o processor Dr. Luiz Guilherme Marinoni critica a falta de executividade
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da sentenca enquanto nédo confirmada pelo Tribunal de Segunda Instancia — de que
“a tutela da evidéncia pressupbe um sistema de tutela dos direitos aberto a
execucao imediata da sentenca, aduzindo que a primeira sem a segunda é uma

contradicdo em termos.” 67

Diante o exposto, conclui-se que a tutela da evidénciadeve proporcionar a
fruicdo imediata do direito de quem a requer, devendo ser aplicada sempre que
houver defesa inconsistente do réu, bem como nos demais casos previstos no
NCPC. Ao juiz, é atribuido os deveres de auxilio, dialogo, prevencdo e
esclarecimento, para o efetivo cumprimento do modelo de processo colaborativo e
do direto fundamental a duragcéo razoavel do processo, a fim de que seja distribuido

de forma mais isonémica o 6nus do tempo no processo.

67 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: 31 jul. 2017.



35

REFERENCIAS

BODART, Bruno Vinicius da Ro0s. Tutela de Evidéncia — Teoria da cognicéo,
anélise econdmica do direito processual e comentarios sobre o novo CPC. 22
Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. — (Colecédo Liebman / Coordenacéao

Tereza Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini).

BRASIL. Codigo de processo civil. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1973.
Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm >. Acesso em: 21, julho, 2017.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. acesso em: 20,
julho, 2017.

CONSELHO DA EUROPA. Convencéo europeia para salvaguarda dos direitos
do homem e das |liberdades fundamentais. 1950 Disponivel em:

<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf>.

CRUZ E TUCCI, José Rogério. Sobre a duracdo razoavel do processo na Europa

comunitaria. Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil, v. 44, 2011.

BUENO, Céssio Scarpinella, Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016.

DIMOLIUS, Dimitrii MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 49.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v 1, 52 ed.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2005.


http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf

36

Didier. JR., Fredie, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito p robatorio, acdes probatorias,
decisao, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. - 10. Ed.
- Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. v.2

JOBIM, Marco Félix. O Direito a Duracdo Razoavel do Processo:
Responsabilidade Civil do Estado em Decorréncia da intempestividade Processual.

2.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

LEAL, Fabio Resende. A celeridade processual como pressuposto da

efetividade dos direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2011.

MARINONI, Luiz Guilherme, Antecipagao da tutela. 12. Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 273.

MARINONI, Luiz Guilherme. Direito Fundamental a Duracdo Razoavel do Processo.

Revista Estacao cientifica, Juiz de Fora, v. 1, n. 4, out./ nov. 2009.

MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da

Demanda. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novo CPC ainda deixou pendente garantia sobre
duracdo 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.

MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel, Novo
Codigo de Processo Civil Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v.

2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.



37

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.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboracdo no Processo Civil: Pressupostos

sociais, légicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de

Direito Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

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. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de
Direitos Humanos. 1969. Disponivel
em:<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjos

e.htm >. Acesso em: 17, julho, 2017.

ROFFMAN, Paulo. Principio da Razoavel dura¢édo do processo...,. In: LOPES, Maria
Elizabeth de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coords). Principios Processuais
Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

BARBOSA, Rui. Oragédo aos Mog¢os. Sao Paulo: Martin Claret, 2004.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIEIRO, Daniel. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

ZAVASCKI, Teori Albino, Antecipacao da Tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.



