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RESUMO

A pesquisa tem por objeto a analise da nova roupagem atribuida a tutela de evidéncia no
Novo Cdédigo de Processo Civil, como instrumento de efetivagdo e adequacao da tutela
jurisdicional aos anseios da sociedade. Parte-se da premissa de que o direito processual
é diretamente influenciado pelo que dispde a Constituicdo, que imp&e um novo modo de
ser ao processo, impactando na sua forma de realizacdo e concretizacdo. Isso significa
que o processo civil brasileiro passa por uma, necessaria, reconfiguragcdo de seus
institutos fundamentais, como a jurisdicdo, a acdo e 0 processo, bem assim
ressignificacdo dos principios do acesso a justica, do contraditorio, da ampla defesa, do
devido processo legal, na busca por um modelo de processo que se ajuste aos reclamos
da sociedade. Nessa remodulacdo de conceitos, a acdo deixa de ser considerada um
mero direito a um julgamento, passando a ser compreendida como garantia da efetividade
da tutela de direitos. Ndo mais basta a obtencdo de uma sentenca sobre o meérito,
devendo a acdo assegurar a tutela jurisdicional em conformidade com a ordem
constitucional. Neste cenéario, a busca pela efetividade da tutela jurisdicional e o combate
a morosidade se apresentam como alguns dos maiores problemas enfrentados pelo
operador do direito. Assim, cada vez mais o0 operador do Direito se depara com a
indagacdo de quem deve suportar os custos do tempo durante o curso do processo, em
gue momento sera possivel essa individualizacdo, em que medida a sumarizacdo do
processo contribui para o escopo constitucional da prestacdo da tutela jurisdicional efetiva
e adequada e como conciliar a necessaria celeridade processual com 0 respeito ao
contraditorio e a ampla defesa. Diante disso, discorre-se sobre a busca pela efetividade
da justica e a (in)dependéncia de decisbes acompanhadas de um acertamento, a
adequacao do processo tradicional na solucdo de certas solucbes levadas a juizo, a
superacao do modelo tradicional, com o surgimento de novos instrumentos direcionados a
tornar secundario o processo alicercado em cognicdo completa e a necessidade de
ponderagdo dos valores/principios constitucionais que regem o processo para uma melhor
prestacao jurisdicional.

Palavras-chave: Cognicdo no processo. Tutela jurisdicional. Efetividade. Tutela de
evidéncia.



ABSTRACT

The research aims at the analysis of the new look given to the protection of evident right in
the New Code of Civil Procedure, as effective tool and adequacy of legal protection to the
wishes of society. It starts with the premise that the procedural law is directly influenced by
the disposal of the Constitution, which requires a new way of being in the process,
impacting on their embodiment and realization. This means that the brazilian civil
procedure undergoes a necessary reconfiguration of its fundamental institutions, such as
jurisdiction, action and the process, as well as redefinition of the principles of access to
justice, contradictory, legal defense, due process in the search for a process model that fits
the demands of society. In this reshaping of concepts, the action is no longer considered a
mere right to a trial, becoming understood as a guarantee of the effectiveness of the rights
of guardianship. Not just to obtain a judgment on the merits, the action presents to ensure
judicial protection in accordance with the constitutional order. In this scenario, the search
for effectiveness of judicial protection and the fight against lengthy stand as some of the
biggest issues facing the right of the operator. So increasingly the Law of the operator is
faced with the question of who should bear the costs of the time during the course of the
process, at what time it will be possible this individualization, the extent to which
summarization of the process contributes to the constitutional scope of the provision
effective and adequate judicial protection and how to reconcile the necessary promptness
with respect to the contradictory and full defense. Given this, it talks about the search for
effectiveness of justice and the (in) dependence decisions accompanied by the
adjustment, the adequacy of the traditional process in the solution of certain solutions
brought to trial, overcoming the traditional model, with the emergence of new instruments
aimed at making the secondary process grounded in complete cognition and the need to
balance the values/constitutional principles governing the process for better adjudication.

Keywords: Cognition in the process. Judicial protection. Effectiveness. Protection of
evident right.



SUMARIO

INTRODUCAO

1. O PROCESSO E ABUSCA PELA JUSTICA

1.1 Alinstrumentalidade do processo

1.2 A constituicdo Federal: 0 acesso a justica e a razoavel duragéo do processo

1.3 Tutela antecipada como forma de efetivacao da justica

1.4 A cognicao no processo

2. TUTELA DE EVIDENCIA

2.1 Conceito e finalidade da tutela de evidéncia

2.2 Tutela de evidéncia no ordenamento juridico atual

2.3 Tutela de evidéncia no Novo Cédigo de Processo Civil

2.4 A cognicao na tutela de evidéncia

3. A“NOVA” CONFORMAGCAO DO DIREITO

3.1 Aimportancia da tutela de evidéncia no ordenamento

3.2 A dificuldade em se prestar uma tutela de evidéncia no caso concreto: a cognic¢ao do juiz

3.3 O contraditorio e a ampla defesa como limites a tutela de evidéncia

CONCLUSAO

REFERENCIAS

10
14
17
21
24
26
28
34
42
45
46
48
50
56
58



INTRODUCAO

A busca pela efetividade da tutela jurisdicional e 0 combate a morosidade
da justica sdo alguns dos maiores problemas enfrentados pelo operador do direito.
Além disso, 0 processo acaba por sedimentar a equivocada premissa de que € 0
autor quem deve suportar o fardo gerado pela necessidade de bem analisar o teor
da sua pretenséo e da defesa do réu, arcando com o lento e desgastante processo.

Por sua vez, o art. 5, LXXVIII, da CF, impde que o tempo do processo seja
utilizado com razoabilidade, ndo apenas no que concerne a demora até se chegar a
decisdo final, mas também ponderagdo no que tange a escolha do sujeito que
devera suportar os inconvenientes gerados pela demora do julgamento.

Solucbes para questionamentos sobre quem deve suportar os custos do
tempo durante o curso do processo, em que momento sera possivel essa
individualizagdo, em que medida a sumarizacédo do processo contribui para o escopo
constitucional da prestacao da tutela jurisdicional efetiva e adequada, como conciliar
a necessaria celeridade processual com o respeito ao contraditorio e a ampla
defesa, passam a ser um objetivo concreto dos processualistas.

O processo vem sofrendo significativa mudanca, a fim de adequar as
aspiragbes da sociedade a uma tutela jurisdicional adequada. Tal fato esta
intimamente relacionado a nova dimensdo do processo, na medida em que 0s
dispositivos e as legislacbes processuais ndo mais bastam por si s6s, passando a
haver exigéncia de uma interpretacdo sistémica do direito.

Essa ideia de que o direito processual ndo esta solto, mas que deve levar
em conta, sobretudo, o que dispde a Constituichio — com a chamada
constitucionalizacdo do processo —, impde um novo modo de ser ao processo,
influindo diretamente na sua forma de realizag&o e concretizacao.

Nesse sentido, o processo civil brasileiro passa por uma revisitacdo de
seus institutos fundamentais, como a jurisdicdo, a acdo e o processo, bem assim os
principios do acesso a justica, da razoavel duracdo do processo, do contraditério, da
ampla defesa, do devido processo legal, na busca por um modelo que se ajuste aos
reclamos da sociedade.

A tutela jurisdicional se volta a protecdo ao bem juridico lesado ou
ameacado. Contudo, seja na busca pela declaracdo ou o reconhecimento de

direitos, no processo de conhecimento, pela atividade coativa para a satisfacao do



exequente, no processo de execucdo, ou mesmo na garantia do resultado Gtil ao
processo principal, no processo cautelar, constata-se que a tutela jurisdicional nao
vem sendo prestada de forma adequada.

Tal fator tem incentivado a doutrina atual e os operadores do direito a
percorrerem novos caminhos a procura de mecanismos que fagam atuar os valores
consagrados na Constituicdo Federal.

Nessa remodulacédo, a acdo deixa de ser considerada um mero direito a
um julgamento, passando a ser compreendida como garantia da efetividade da
tutela de direitos fundamentais. Nado mais basta a obtencdo de uma sentencga sobre
0 merito, pois a acdo deve assegurar a tutela jurisdicional justa, em conformidade
com a ordem constitucional.

Tal forma de pensar conduz a necessidade de ponderacdo entre 0s
valores juridicos, a fim de que se possa, por meio de um processo equilibrado,
alcancar a efetividade da jurisdicéo.

Nesse sentido, a tutela antecipatéria ganha forca e, com ela, a ideia de
gue a cognicdo exauriente e plena terd um ambito de incidéncia mais restrito. O
operador do direito passa a ponderar entre o risco de erro judiciario e o risco de
morosidade na realizag&o do direito, na busca pela efetivagao da justica.

O presente estudo tem por objetivo a analise da nova roupagem atribuida
a tutela de evidéncia, como espécie de tutela antecipada, no Novo Cddigo de
Processo Civil, e a sua importancia como instrumento de efetivacdo e adequacéo da
tutela jurisdicional aos anseios da sociedade.

Para tanto, se procedera a uma incursdo na visao tradicional do processo,
a fim de identificar os motivos pelos quais tal medida se faz necessaria, os desafios
e as dificuldades na sua implementacao.

Neste diapaséo, utilizar-se-4 tanto do método de procedimento historico,
investigando a origem e evolucdo da abordagem do instituto, como também, do
tratamento jurisprudencial conferido ao tema. De outro modo, sera aplicado o
procedimento interpretativo, no intuito de analisar o contetdo dos principios juridicos
e dispositivos legais correlatos a matéria. Quanto ao raciocinio da abordagem, sera
empregado o dedutivo e o indutivo, partindo do estudo da finalidade do processo e
seus aspectos gerais, conceituando-o e expondo suas caracteristicas, bem como os

caminhos a serem trilhados pelo Direito brasileiro.



A primeira parte aborda o(s) escopo(s) do processo e a sumarizagao da
cognicdo, e a necessidade de atribuir maior agilidade a prestacdo jurisdicional,
atreladas a ideia de urgéncia, nos casos em que a demora na solucdo do processo
possa causar prejuizo irreparavel ou de dificil reparacéo.

Na segunda fase, serdo abordados 0s casos em gue mesmo ausente o
perigo, a sua evidéncia, isto é, a desnecessidade de uma instrugédo probatoria como
requisito para o seu deferimento, determina a tutela sumaria. Discorrer-se-a sobre a
tendéncia moderna, incorporada no Novo Cdadigo de Processo Civil,
consubstanciada na agilizacdo e no prestigio de modalidades de tutela jurisdicional
destinadas a satisfacdo de direitos demonstrados de plano, ou seja, aquele direito
“cuja prova dos fatos sobre os quais incide revela-os incontestaveis ou ao menos

nl

impassiveis de contestacdo séria’", abarcando a tutela de evidéncia como opcao

para a efetivacdo da garantia constitucional do acesso a justica, dispensando o
prolongamento desnecessario do processo em busca da “verdade”, a luz da
efetividade.

Por fim, a terceira parte analisara o aparente conflito de normas e a
ponderacdo dos principios que regem o processo, diante da necessidade de o
operador do Direito buscar solugcbes para a inefetividade/morosidade da prestacéo
jurisdicional.

Logo, verificar-se-a que incorporar e ampliar o conceito de evidéncia para
a sumarizacdo da prestacéo jurisdicional € ouvir o clamor da sociedade por um
judiciario mais célere e justo, proporcionando o reconhecimento e a realizagdo dos
direitos, e os harmonizando com as garantias constitucionais inerentes a um Estado

Democratico de Direito.

' FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 311



1. O PROCESSO E ABUSCA PELA JUSTICA

O processo se mostra como instrumento da tutela de direitos. Isso significa
gue o processo é “algo posto a disposicdo das pessoas com vistas a fazé-las felizes
(ou menos infelizes), mediante a eliminagcdo de conflitos que as envolvem, com
decisdes justas™.

Neste sentido, 0 processo é concebido como instrumento do direito material,
mecanismo pelo qual o direito material controvertido € realizado e concretizado pela
atuacao do Estado-juiz, ou seja, como a realizagao concreta do direito que foi lesado
ou ameacado, através da tutela jurisdicional.

Partindo dessa premissa, tem-se como insuficiente a ideia de declaracao
judicial de uma situagcédo substancial em prol do autor ou do réu. Isso porque, para
bem realizar o modelo constitucional do processo, ndo basta que o juiz decida,
sendo preciso que aquilo que foi decidido faca surtir os efeitos praticos, isto €,
produza efeitos no plano do direito material.

A tutela jurisdicional objetiva dar a cada um aquilo que se espera do
cumprimento espontaneo das obrigagbes no plano do direito material. Conforme
leciona Céssio Scarpinella Bueno®

“Se uma das caracteristicas mais marcantes da tutela jurisdicional é
a sua substitutividade, com animo de imperatividade, nada mais
razoavel que as situagbes em que a atuacdo do Estado-juiz se faz
necessaria nao signifiguem qualquer forma de perda ou prejuizo para
a expectativa que o jurisdicionado tem, legitimamente, no plano do
direito material”.

Ocorre que, por vezes, 0 tempo necessario para 0 magistrado formar sua
convicgdo e decidir pode gerar lesbes a direitos ou situacées de ameaca. Por tal
motivo, foi preciso pensar mecanismos que apreciassem e resolvessem oportuna e
tempestivamente as questdes levadas ao Judiciario, permitindo a prestacéao da tutela
jurisdicional de maneira mais efetiva e adequada.

Um desses mecanismos reside na antecipacao da tutela jurisdicional.

A tendéncia atual do processo (conforme se verifica em todo o sistema

juridico nacional) caminha para a chamada constitucionalizacdo do processo: € a

> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 359
® BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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Constituicdo Federal o ponto de partida e de chegada para o estudo e aplicagéo do
Processo. Logo, o estudo do direito processual ndo pode fugir aos principios ali
estabelecidos, servindo estes como norte para os processualistas.

O presente capitulo busca, de maneira singela, fazer uma incursdo na
concepcdo da tutela antecipada como forma de efetivagdo da justica, a luz da
Constituicao Federal.

1.1 Aiinstrumentalidade do processo

Com a proibicdo da autotutela privada, o Estado traz para si o poder-dever de
tutelar adequada e efetivamente os diversos conflitos. O processo, neste sentido, se
apresenta como instrumento de prestacdo da tutela jurisdicional, que deve fazer
surgir o mesmo resultado que se verificaria se o agir privado néo tivesse proibido®.

O direito de acesso a justica (art. 5% LXXVIII, CF), e nele incluido o direito ao
processo, ndo se restringe a um exercicio de acdo de direito material, mas de
pretensdo a tutela jurisdicional de direito. Ao direito de ir a juizo se soma o direito a
acdo adequada a tutela do direito material. Essa adequacdo ndo é posta em
preceitos pré-constituidos, mas deriva das necessidades do caso concreto.

Ainda que se entenda que a promoc¢do do acesso a justica inclua em seu
conceito o direito a “emissdo de pronuncias sobre o mérito das pretensdes
formuladas”, o certo é que além de fundado no direito, a prestacdo da tutela
jurisdicional deve se voltar a concretizar as premissas do direito material.

Essa forma de pensar o processo nem sempre foi a que prevaleceu.
Inicialmente, ndo se compreendia o direito processual como ramo autbnomo do
direito material. Nessa fase, chamada de imanentista, o direito de acdo era
pensando como sendo o préprio direito subjetivo material que, uma vez lesado,
“adquiriria forcas para obter em juizo a reparacéo da leséo sofrida™ .

Na segunda fase, chamada autonomista ou conceitual, a grande preocupacao
residiu em se afirmar a autonomia cientifica do direito processual. Essa fase é
caracterizada por se apegar ao “autoconhecimento” do ramo processual e deixar de
lado a sua relagdo como direito material na realizag&o da justica.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela . p. 25 e ss.
® CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 222 ed. Rev. E atual. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 48
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Ambos o0s sistemas se mostraram falhos na consecucdo do objetivo
processual: o de produzir a justica entre os membros da sociedade.

Surge entéao a fase instrumentalista do processo, ora em curso, e que passa a
examinar o processo a partir de um angulo externo, a partir dos seus resultados
praticos.

Essa fase, contudo, ainda esta longe de exaurir o seu potencial reformista, no
sentido de aprimoramento do servico de pacificacédo social.

Além disso, em determinada época, a instrumentalidade do processo foi
confundida com a sua neutralidade em relagdo ao direito material. Seria necessaria
apenas uma espécie de procedimento, que teria aptiddo para propiciar tutela
adequada as diversas situacdes de direito material.

Caiu por terra a ideia de “tutela jurisdicional de direitos”, isso porque, uma vez
superada a ideologia imanentista, tem-se que a tutela jurisdicional também é
prestada quando o juiz declara n&o existir o direito afirmado pelo autor, e mesmo
quando é constatada a auséncia de condicdo da acdo — nesse caso, a tutela
jurisdicional € dada em raz&o do direito incondicionado da acao.

O gque a questdo da tutela jurisdicional dos direitos quer evidenciar é a
necessidade de a prestacédo jurisdicional passar a ser pensada na perspectiva do
usuario dos servigos jurisdicionais, ou seja, a reabilitacdo do tema da tutela
jurisdicional dos direitos revela uma preocupacdo com o resultado juridico-
substancial do processo, conduzindo a uma relativizacdo do fenémeno direito-
processo.

Neste sentido, preceitua Chiovenda® que “o processo deve ser pensado na
perspectiva de quem afirma ter um direito a ser tutelado, nada melhor do que a
lembranca de que o processo deve dar a quem tem um direito, tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem direito de obter”.

Dinamarco’ bem sintetiza a finalidade do processo, ao afirmar:

Aqui esta a sintese de tudo. E preciso romper preconceitos e encarar
0 processo como algo que seja realmente capaz de “alterar o
mundo”, ou seja, de conduzir as pessoas a “ordem juridica justa’. A
maior aproximagdo do processo ao direito, que é uma vigorosa
tendéncia metodoldgica hoje, exige que seja posto a servico do

® CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2009.
" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. S0 Paulo: Mallheiros,
2009. p. 297
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homem, com o instrumental e as potencialidades de que dispde, e
nao o homem a servico da sua técnica.

Por sua vez, leciona Marinoni que “a pouca sensibilidade para a necessidade
de adequacdo do processo ao direito material e o fascinio que o procedimento
comum sempre despertou nos processualistas permitiram o surgimento de lacunas
no sistema processual de tutela de direitos”.

O carater instrumental assumido pela ciéncia processual € caracterizado pela
preocupacao com a eficiéncia do processo, devendo o processualista buscar meios
para tornar o processo cada vez mais efetivo. Neste sentido, a ciéncia processual
deixa de ser apenas um conjunto de principios e regras apenas, para se debrucar
sobre os fins a serem alcancados pelo processo.

Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque® leciona que “a ciéncia
processual encontra-se na fase de sua evolugéo que autorizada doutrina identifica-
se como instrumentalista. E a conscientizagdo de que a importancia do processo
estd em seus resultados”. Isto significa que o direito material influencia o processo,
na medida em que “o titular da acdo processual tem direito ao pronunciamento
judicial sobre a situacéo da vida, trazida para o processo, ainda que desfavoravel”.

A efetivacdo do direito ao processo ndo representa, necessariamente, uma
deciséo favoravel ao autor, mas que, cumpridos os requisitos legais (a exemplo dos
pressupostos processuais), deve o Estado-juiz proferir decisdo fundada no direito.

Aqui vale uma diferenciagdo entre a tutela jurisdicional e a prestagéo
jurisdicional pelo Estado. A tutela jurisdicional, enquanto relacionada com o direito,
distingue-se da prestacdo jurisdicional. José Roberto dos Santos Bedaque® faz a

diferenciacao:

A tutela jurisdicional é a analise do fenbmeno processual do angulo
de quem tem raz&o e seu escopo € a tutela, seja da situacdo material
do autor, seja do réu, devendo ser entendida como tutela efetiva de
direito ou de situagdes pelo processo, constituindo visdo do direito
processual que pde em relevo o resultado do processo como fator de
garantia do direito material. [...] Tutela jurisdicional tem o significado
de protecdo de um direito ou de uma situacdo juridica, pela via
jurisdicional. Implica prestagéo jurisdicional em favor do titular de
uma situacdo substancial amparada pela norma, caracterizando a
atuacdo do direito em casos concretos trazidos a apreciacdo do

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo — influéncia do direito material sobre o
direito processual. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 25/28
° Idem. p. 25/28
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Poder Judiciario. E o estudo da técnica processual a partir do seu
resultado e em funcéo dele.

O processo €, portanto, instrumento da prestacao jurisdicional que, ao final,
desembocara na emissdo de pronunciamento sobre o mérito da pretenséo
formulada.

Elucidativa é a licdo de Kazuo Watanabe. Vejamos.

[...] do conceptualismo e das abstracbes dogmaticas que
caracterizam a ciéncia processual e que lhe deram foros de ciéncia
autdbnoma, partem hoje os processualistas para a busca de um
instrumentalismo mais efetivo do processo, dentro de uma Gtica mais
abrangente e mais penetrante de toda a problemética sécio-juridica.
Assim, temos que a instrumentalidade esta ligada a efetividade do
processo, que deve inclinar-se para a busca que atinja a finalidade
para a qual ele foi concebido, vale dizer, a realizacdo do direito
material.

Por sua vez, Luiz Gustavo Tardin** afirma que:

Pensar no processo sob a Optica instrumental € pensar num
mecanismo cuja finalidade é efetivar o direito material. O Estado,
guando consagra regras de conduta nos mais variados diplomas,
precisa de instrumentos habeis, caso as normas por ele tragadas néo

sejam atendidas espontaneamente.

Contudo, ndo basta entender o processo como meio. Para que seja bem
entendido é preciso compreender os fins a que se destina.

Neste sentido, leciona Dinamarco? que

A jurisdicdo ndo tem escopo, mas escopos (plural); € muito pobre a
fixacdo de um escopo exclusivamente juridico, pois 0 que ha de mais
importante € a destinagdo social e politica do exercicio da jurisdicao.
Ela tem, na realidade, escopos sociais (pacificacdo com justica,
educacao), politicos (liberdade, participacdo, afirmacdo da
autoridade do Estado e do seu ordenamento) e juridico (atuacdo da
vontade concreta do direito).

9 WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil. 42 ed. Rev. E atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012.
.20

Pl TARDIN, Luiz Gustavo. Fungibilidade das Tutelas de Urgéncia. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 34

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. S&o Paulo: Mallheiros,

2009. p. 374
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Nesta senda, compete a técnica processual, ditar solucdes capazes de

compatibilizar a busca dos diversos escopos reconhecidos e propiciar a obtencao de

cada um deles, dando preponderancia ao aspecto mais relevante e conveniente em

cada caso.

Como bem sintetiza Dinamarco®®, a instrumentalidade do processo deve ser

vista pelo aspecto negativo e pelo positivo. Vejamos.

A instrumentalidade do processo € vista pelo aspecto negativo e pelo
positivo. O negativo corresponde a negacao do processo como valor
em si mesmo e repudio aos exageros processualisticos a que o
aprimoramento da técnica pode insensivelmente conduzir (v. nn. 34 e
35; v. ainda n. 1); o aspecto negativo da instrumentalidade do
processo guarda, assim, alguma semelhanca com a ideia da
instrumentalidade das formas. O aspecto positivo é caracterizado
pela preocupacdo em extrair do processo, como instrumento, o
méaximo proveito quanto a obtencdo dos resultados propostos (os
escopos do sistema); infunde-se com a problematica da efetividade
do processo e conduz a assertiva de que “o processo deve ser apto a
cumprir integralmente toda a sua funcdo sdcio-politica-juridica,
atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais”

(v. nn. 34 e 36).

E preciso dotar o processo de meios tais que ele chegue o mais rapidamente

possivel a proporcionar a pacificacdo social no caso concreto, sem prejuizo da

gualidade da deciséo. Isso representa a necessidade de o operador do direito

ponderar o equilibrio entre as exigéncias conflitantes, tais como a celeridade e

justica, celeridade e contraditorio/ampla defesa.

1.2 A Constituicdo Federal: 0 acesso a justica e a razoavel duracdo do

processo

O direito processual “tem suas linhas fundamentais tragcadas pelo direito

constitucional, que fixa a estrutura dos 6rgdos jurisdicionais, que garante a

distribuicdo da justica e da efetividade do direito objetivo, que estabelece alguns

principios processuais

nl4

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. Sdo Paulo: Mallheiros,

2009. p. 377

Y CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria

geral do processo.

222 ed. Rev. e Atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 84
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Segundo José Roberto dos Santos Bedaque ', a Constituicdo Federal
assegura muito mais do que a mera formulagdo de pedido ao Poder Judiciério, vez
gue assegura um acesso efetivo a ordem juridica justa.

O processo constitucional se volta, pois, a tutela dos principios fundamentais
da organizacéo judiciéria e do processo, e a prote¢do das liberdades.

Grinover, Cintra e Dinamarco, vislumbram a tutela constitucional do processo
em uma duplice configuracdo: a) como direito de acesso a justica (ou direito de acéo
e de defesa); e b) como direito ao processo (ou garantias do devido processo legal).

Aideia do acesso a justica constitui a sintese do pensamento instrumentalista,
colocando em destaque a prestacdo de uma tutela jurisdicional &gil e de maior
utilidade.

Neste sentido, Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier®®

prelecionam que

Quando se fala em acesso a justica, o que se quer dizer € direito de
acesso a efetiva tutela jurisdicional, ou seja, o direito a obtencéo de
provimentos que sejam realmente capazes de promover, nos planos
juridicos e empirico, as alteracdes requeridas pelas partes e
garantidas pelo sistema processual.

Por sua vez, Kazuo Watanabe!’, ao discorrer sobre o direito de acesso a

justica, leciona que

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional inscrito no
inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo federal, ndo assegura
apenas o acesso formal aos 6rgdos judiciarios, mas sim 0 acesso a
justica que propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer
forma de denegacao da justica e também o acesso a ordem juridica
justa. Cuida-se de um ideal que, certamente, estd ainda muito
distante de ser concretizado e, pela falibilidade do ser humano,
seguramente jamais o0 atingiremos na sua inteireza. Mas a
permanente manutencdo desse ideal na mente e no coracdo dos
operadores do direito é uma necessidade para que o ordenamento
juridico esteja em continua evolucdo. [...]

Como detentor exclusivo da incumbéncia de resolver os conflitos e
da prestacédo da tutela jurisdicional deve o Estado, pois, de forma a
atingir “maior efetividade e presteza no mecanismo jurisdicional no
plano crescente e aperfeicoar a maquina da justica (...), procurar

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo — influéncia do direito material sobre

o direito processual. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues & WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotacdes sobre a efetividade do

%rocesso. Revista dos tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, (814): p. 63-70, ago. 2003.
WATANABE, Kazuo. Cogni¢céo no processo civil. 42 ed. Rev. E atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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dentro do possivel, fazer com que essa garantia esculpida no texto
constitucional possa refletir concretamente, propiciando meios de
ingresso no judiciario menos oneroso, mas também agilizando o
desenrolar do processo, satisfazendo o jurisdicionado que necessita
do amparo estatal e atendendo sua pretensdo. Nao basta, portanto,
assegurar o acesso, sendo necessario, outrossim, que os litigantes
ndo permanecam por um longo periodo em juizo discutindo situagéo
qgue permite solugdo rapida. Em outras palavras, é preciso também
garantir a saida daquele que demanda.

Embora a processualistica brasileira esteja comprometida com a visao
instrumentalista do processo, nem sempre 0 processo tem-se demonstrado
capacitado a produzir precisamente a providéncia solicitada pela parte.

Por essa razéo, o legislador sentiu a necessidade de erigir a questdo do
tempo do processo ao nivel de garantia fundamental, tendo o Estado a obrigacdo de
dar acesso a justica ao cidadao de forma adequada, célere.

As mudancas no direito brasileiro comegaram a ocorrer com o Pacto de San
José da Costa Rica, nome pelo qual a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos também é conhecida -, que cuidou do devido processo e da celeridade em

seu artigo 8.°, verbis:

Toda pessoa tem direito a 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
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para
gue se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualgquer outra natureza.

No Brasil, o direito fundamental a duracdo razoavel do processo foi inserido
na Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso LXXVIII (acrescentado pela Emenda
n.° 45), segundo o qual: "a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao” .

Sobre o tema Luiz Guilherme Marinoni assim se pronunciou:

Se o tempo é a dimensdo fundamental da vida humana e se 0 bem
perseguido no processo interfere na felicidade do litigante que o
reivindica, é certo que a demora do processo gera, no minimo,
infelicidade pessoal e angustia e reduz expectativas de uma vida
mais feliz (ou menos infeliz). Ndo € possivel desconsiderar o que se
passa na vida das partes que estdo em juizo. O cidad&@o concreto, o

homem das ruas, ndo pode ter 0s seus sentimentos, as suas
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angustias e as suas decepgbes desprezadas pelos responsaveis
pela administracdo da justica (2002, p. 17). (...) O sistema
processual deve ser capaz de racionalizar a distribuicdo do tempo no
processo e de inibir as defesas abusivas, que sdo consideradas, por
alguns, até mesmo direito do réu que ndo tem razdo. A defesa é
direito nos limites em que é exercida de forma razoavel ou nos limites
em gue néo retarda, indevidamente, a realizagédo do direito do autor.

Esse principio reflete a ideia de que justica lenta € justica negada. Contudo,
nao pode ser entendido simplesmente como o direito a um processo célere, mas ser
compreendido no sentido de um processo justo é aquele cuja duracdo se da um

“tempo justo”, isto €, sem dilagBes indevidas.
1.3 Tutela antecipada como forma de efetivacdo daj ustica

A tutela jurisdicional precisa ser efetiva.

E imprescindivel que a norma processual seja considerada como simples
meio pelo qual o resultado do processo corresponda a tutela dos direitos materiais
gue necessitam de protecao, conferindo aos que necessitam da tutela jurisdicional
instrumento suficientemente seguro para solucao das controvérsias.

Isso porque, acaso se apegue a formalismos excessivos, 0 processo perde a
sua esséncia e a sua natureza instrumental.

Kazuo Watanabe®® sintetiza bem essa preocupacao:

O direito e o processo devem ser aderentes a realidade, de sorte que
as normas juridico-materiais que regem essas relacfes devem
propiciar uma disciplina que responda adequadamente a esse ritmo
de vida, criando os mecanismos de seguranca e de protecdo que
reajam com agilidade e eficiéncia as agressbes ou ameacas de
ofensa. E, no plano processual, os direitos e pretensdes materiais
qgue resultam da incidéncia dessas normas materiais devem
encontrar uma tutela rapida, adequada e ajustada ao mesmo
compasso.

Nesse sentido, Bedaque™ afirma que “é fundamental que a forma processual
seja considerada como simples meio pelo qual o resultado do processo pode ser
alcancado de modo mais adequado, principalmente porque garante as partes real
participagédo na sua formacao”.

' WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil. 42 ed. Rev. E atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
Y BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 22 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 88
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A busca pela efetividade do processo se resume no reconhecimento deste
como instrumento de, e para a, realizagdo concreta do direito material. Isso significa
que o operador do direito e, mais especificamente, o processualista, deve se
preocupar com elementos que estéo fora do processo.

Para que a tutela jurisdicional seja efetiva é preciso, muitas vezes, abrir mao
do dogma da certeza e flexibilizar as garantias inerentes a seguranca juridica e ao
contraditorio, sob pena de o tempo impossibilitar a utilidade pratica da tutela. Ciente
desse desafio, o processualista vem buscando mecanismos destinados a conferir
realidade as tutelas cognitivas, especialmente aquelas voltadas para crises de
adimplemento.

Conforme ensina Kazuo Watanabe?®:

Por mais que se consigam reduzir a expressdo minima as
formalidades do processo comum e por melhor que seja a
organizacao judiciaria, havera sempre direitos, pretensdes materiais
e interesses legitimos, que, pela sua natureza, sua simplicidade ou
pela urgéncia da tutela em razdo da iminéncia de dano irreparavel,
exigirdo processos diferenciados, seja em termos de procedimentos
de cognicdo plena e exauriente ajustados as peculiaridades das
situacBes substanciais controvertidas, seja em forma de
procedimentos de cognicdo suméria, que atendam aos reclamos de
extrema rapidez na concessao do provimento jurisdicional.

Além disso, perde forga a tradicional reparticdo do processo segundo os fins a
que se destina, se conhecimento, execucdo ou cautelar. Em seu lugar surge uma
miscigenacdo, com o chamado sincretismo processual, que mescla diversas
atividades jurisdicionais em um mesmo processo. Sendo, hoje, dificil apontar
caracteristicas exclusivas de cada “tipo processual”.

Essa apreciacdo conjunta de diversas atividades jurisdicionais num mesmo
processo representa uma das etapas da busca pela efetividade.

Essa preocupacdo ndo é nova. Ha quase 30 anos Barbosa Moreira?! ja

anunciava que:

1) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados na
medida do possivel a todos os direitos (e outras posi¢des juridicas de

2 WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil. 42 ed. Rev. E atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012.
. 151

El BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada . 22 ed. Rev. Atual. E ampl. Sdo Paulo: Saraiva,

2007. ob citum. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre a efetividade do processo. p. 14
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vantagem) contemplados no ordenamento, quer resultem de
expressa previsao normativa, quer se possam inferir do sistema.

2) Esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos
em principio sejam quais forem o0s supostos titulares dos direitos (e
das outras posicdbes de vantagem) de cuja preservacdo ou
reintegracdo se cogita, inclusive quando indeterminado ou
indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos.

3) impende assegurar condi¢cdes propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do
julgador responde, tanto quanto puder, a realidade.

4) em toda a extensdo da possibilidade prética, o resultado do
processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno
da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento.

5) Cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e energias.

Nesse contexto, a tutela antecipada se apresenta como instrumento de
efetivacdo da justica, na medida em que traz procedimentos mais ageis e céleres,
sem descurar dos demais nortes processuais, como o contraditério e a ampla

defesa.

b

A tutela antecipada surge como resposta a inefetividade da prestacéo
jurisdicional que, diante da morosidade excessiva, muitas vezes ndo conseguia
entregar o bem material guerreado ou o entregava com um atraso injustificado. O
legislador, compreendo que a justica morosa ndo é justa, empreende esfor¢co no
sentido de viabilizar a entrega do bem, ainda que para tanto seja preciso sacrificar
(momentaneamente) as formalidades arraigadas na tradicdo jurisdicional patria. O
nao agir pode ser mais danoso que o agir da justica.

Ao abordar o tema, Marinoni*? assevera que

A técnica antecipatéria visa apenas distribuir o 6nus do tempo no
processo. E preciso que os operadores do direito compreendam o
novo instituto e o usem de forma adequada. Ndo ha razdo para
timidez no uso da tutela antecipatéria, pois o remédio surgiu para
eliminar um mal que ja esta instalado. E necessario que o juiz
compreenda que ndo pode haver efetividade sem riscos. A tutela
antecipatoria permite perceber que ndo o é s6 a agdo (o agir, a
antecipacdo) que pode causar prejuizo, mas também a omissao. O
juiz que se omite é tdo nocivo quanto o juiz que julga mal. Prudéncia
e equilibrio ndo se confundem com medo, e a lentiddo da justica
exige que o juiz deixe de lado o comodismo do procedimento
ordinario — no qual alguns imaginam que ele ndo erra — para assumir
as responsabilidades de um novo juiz, de um juiz que trata dos
“novos direitos” e que também tem que entender — para cumprir a

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas de Processo Civil , pag.124; Idem, A Antecipacéo de
Tutela, pag. 24. Idem. Manual do Processo de Conhecimento , p. 234.
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sua funcdo sem deixar de lado a sua responsabilidade social — que
as novas situacdes carentes de tutela ndo podem, em casos nao
raros, suportar 0 mesmo tempo que era gasto para a realizacdo dos
direitos de 60 anos atras, época em que foi publicada a célebre obra
de Calamandrei, sistematizando as providencias cautelares.

A prudéncia ndo pode dar causa a omisséo, e o dever de imparcialidade do
juiz ndo pode ser fundamento de inércia, pois 0 magistrado tem o poder-dever de
influir na instrucéo do processo em busca da “verdade”.

Talvez o ponto mais importante da antecipacdo da tutela, seja ela
assecuratoria ou satisfativa, de urgéncia ou de evidéncia, € ser percebida muito mais
como “um instituto voltado a resolver problemas do autor que busca o Estado-juiz e
guer dele uma resposta mais rapida, justa e eficiente possivel para sua pretensao do
que para o réu">.

Tal fato demonstra a quebra (ou ao menos a tentativa) de um paradigma e a
preocupacao do operador do direito em buscar mecanismo para a realizagdo de um
provimento mais justo e igualitario, vez que a morosidade processual, isto €, o fator
tempo, € visto como um grande aliado do réu, diante da falta de instrumentos habeis
a realizar as pretensdes do direito material do autor.

O que se busca com a tutela antecipada é distribuir entre as partes litigantes o
onus do tempo do processo?.

Neste sentido, o instituto da tutela antecipada corresponde a realizacdo dos
principios da efetividade e da celeridade, analisados sob a 6tica do autor. Por 6bvio,
tais principios devem se harmonizar com os demais, dentre 0os quais, destacam-se 0
contraditorio e o devido processo legal. Esse sopesamento € de extrema importancia
vez que atuara como regulador a preponderancia dos principios da efetividade e da
celeridade.

Esse juizo de ponderacdo conduz, necessariamente, a reflexdo das
condi¢cdes necesséarias a se otimizar a prestacdo jurisdicional, pensada a partir da
quantidade e da qualidade de informacdes a serem levadas em conta pelo
magistrado de cada caso concreto.

Sobre o tema, Cassio Scarpinella®, discorre:

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada . So Paulo: Saraiva, 2007. p. 9

? Visto em: http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/tutela-antecipada-do-pedido-
incontroverso-uma-cisao-do-julgamento-de-merito.pdf Acesso em: 11.03.2015.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada . 22 ed. Rev. Atual. E ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 15
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Trata-se de saber, para bem implementar o “modelo constitucional do
processo civil’”, em que condicbes se pode otimizar a prestagdo
jurisdicional, pensada esta a partir da quantidade e da qualidade de
informacfes a serem levadas em conta pelo magistrado de cada
caso concreto. E como se se quisesse responder as seguintes
guestbes: quanto tempo o juiz deve levar para decidir determinados
conflitos? Em que condicbes deve ele estar autorizado a resolver
conflitos de forma mais rdpida e, portanto, sem ter certeza absoluta
se é o autor ou o réu que esta certo? E possivel ou, quando menos,
desejavel selecionar as matérias que o magistrado, em cada caso,
devera conhecer para decidir?

A criagdo da chamada tutela antecipada foi uma dessas solugbes
encontradas, onde, com base em uma cognicdo sumaria, através de um juizo de
verossimilhanca, tenta-se satisfazer o direito do autor.

Neste sentido, “a cognicdo sumaria constitui uma técnica processual
relevantissima para a concepcao de processo que tenha plena e total aderéncia a
realidade socio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacao, que é a
de servir de instrumento a efetiva realizagéo dos direitos™*®.

A tutela antecipada, e sobretudo a tutela antecipada pela evidéncia, vem
corroborar os Principios da Maxima Efetividade do Processo/acesso a justica e
razoavel duracdo do processo, visando ndo sO a garantia da prestacao da tutela
jurisdicional, como também uma tutela satisfatéria, tempestiva e adequada. Busca-

se, com isso, trazer um maior equilibrio entre o autor e o réu ao longo do processo.

1.4 A cognicao no processo

O processo é um instrumento de tutela de direitos. Essa instrumentalidade
deve ser “substancial, no sentido de preordenacdo do processo a missdo de
oferecer todos 0s meios necessarios ao amparo efetivo e pleno dos direitos e
interesses contra qualquer forma de violacdo ou ameaca de ofensa. Ou denegacao
da justica”.?’

Para a adequacéo do processo a natureza do direito ou mesmo a pretensao a
ser tutelada, € preciso conhecer a cogni¢cdo, que se materializa como técnica

atribuivel ao magistrado na prestacéo jurisdicional.

26 WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil. 42 ed. Rev. E atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
. 151
b Idem. p. 98.
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Nas palavras de Kazuo Watanabe?,

“A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente
em considerar, analisar e valorar as alegacbes e as provas
produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e de direito
gue sdo deduzidas no processo e cujo resultado € o alicerce, o
fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do
processo”.

Neste sentido, € preciso que haja a devida coordenacdo entre o plano do
direito material e o do direito processual, para que o processo cumpra a funcdo de
instrumento efetivo de algo determinado e individuado, e ndo de instrumento tedrico
de coisa considerada apenas abstratamente.

A cognicdo pode ser vista segundo o grau de sua profundidade (plano
vertical), ou segundo a sua amplitude (plano horizontal). Neste plano, a cogni¢ao
pode ser plena ou limitada, segundo a extensdo permitida. Quanto aquele, a
cognicao pode ser classificada em exauriente (completa) e sumaria (incompleta).

Quanto a esse ponto, esclarece Watanabe?®

[...] segundo a nossa visao, se a cognicao se estabelece sobre todas
as questdes, ela € horizontalmente ilimitada, mas se a cognicéo
dessas questdes é superficial ela é sumaria quanto a profundidade.
Seria entdo, cognicdo ampla em extensdo, mas sumaria quanto a
profundidade. Porém, se a cognicdo € eliminada “de uma area toda
de questdes”, seria limitada quanto a extensdo, mas quanto ao objeto
cognoscivel a perquiricdo do juiz ndo sofre limitacdo, ela é exauriente
guanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipotese, cognigéo limitada em
extensdo e exauriente em profundidade.

A combinacdo dessas modalidades de cognicdo, permite ao legislador
conceber procedimentos diferenciados e adaptados as pretensées materiais.

Ainda para Watanabe, “Sob essa perspectiva, e por razdes de economia
processual, € que imp0e a criagdo de técnicas processuais que permitam o
julgamento antecipado, sem a pratica de atos processuais inteiramente inldteis ao
julgamento da causa™®°.

Ocorre que a solucdo final do conflito € buscada por provimento que assegure

a cognicdo plena e exauriente. Contudo, como visto acima, ha varias

8 WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil. 42 ed. Rev. E atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
. 67

b Idem. p. 119

% |bidem. p. 101
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particularidades de direitos, interesses e pretensdes, que demandam processos
diferenciados adaptados a essa especificidade.

Assim, diversas outras combinacfes podem ser feitas e o0s varios
procedimentos ou fases de procedimentos assim obtidos, a exemplo da cogni¢cao
sumaria ou superficial e da plena ou exauriente secundum eventum probationis.

O presente estudo se debruca sobre o plano vertical, e suas espécies:
superficial/sumaria e exauriente, as condi¢cdes necessarias ao magistrado proferir
deciséo que resolva a lide, e a relacao entre a descoberta da “verdade” e o “tempo”

necessario a atividade intelectual a ser exercida.
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2. TUTELA DE EVIDENCIA

O problema da morosidade na entrega do bem da vida a quem de direito &
dos maiores fatores de desprestigio do judiciario.

Marinoni®! atribui esse fato & preocupacéo exagerada com o direito de defesa,
fruto de uma visdo excessivamente comprometida com o liberalismo, e que nao
permitiu, por muito tempo, a percep¢ao de que o tempo do processo ndo pode ser
um dnus somente do autor.

Isso porque, se o Estado proibe a autotutela e assume a fungcdo de
pacificador de conflitos, deve conferir ao cidaddo um meio adequado e tempestivo
para a solucdo dos seus conflitos.

O tempo caminha contra quem teve o seu direito lesado ou ameacado e em
favor daquele que violou o direito de outrem. “Seria ingenuidade imaginar que a
demora do processo ndo beneficia justamente aqueles que ndo tem interesse no
cumprimento das normas legais™?.

Neste sentido, “se 0 tempo do processo, por si s, configura um prejuizo a
parte que tem razao, € certo que quanto mais demorado for o processo civil mais ele
prejudicara alguns e interessara a outros™>.

O direito a tutela jurisdicional efetiva deve ser compreendido como direito a
preordenacao das técnicas processuais necessarias e idéneas a concreta realizacao
da tutela do direito, englobando, entre outros, 0s provimentos e 0sS meios de
execucao adequados.

Neste sentido, a defesa € vista como um direito nos limites em que é exercida
de forma racional e justa ou nos limites em que nado retarda, indevidamente, a
realizacdo do direito do autor.

E quando o direito do autor se mostra nitido? Seria correto impor ao autor a
espera pelo deslinde do processo para que apenas ao final lhe seja atribuido aquilo
gue salta aos olhos do magistrado?

Neste sentido, a tutela antecipatéria, pela evidéncia, deve ser vista como

necessidade decorrente do direito fundamental ao acesso a justica.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 112 ed. Rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 271

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. O custo e o tempo do processo civil brasileiro . Relatorio brasileiro
apresentado ao Congresso Internacional de Direito Processual Civil, promovido pela Universidade
"Tor Vergata" (ROMA). p. 2

* |dem. p. 2
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Ovidio Batista ** destaca bem o problema ao formular as seguintes
ponderacoes:

O 'devido processo legal' € um privilégio processual reconhecido
apenas aos demandados? Ou, ao contrario, também os autores terdo
direito a um processo igualmente 'devido’, capaz de assegurar-lhes a
real e efetiva realizacdo pratica — ndo apenas tedrica — de suas
pretensbes? Um processo capenga, interminavel em sua
exasperante morosidade, deve ser reconhecido como ‘'devido
processo legal’, ao autor que somente depois de varios anos logre
uma sentenca favoravel, enquanto se assegura ao réu, sem direito
nem mesmo verossimil, que a demanda em procedimento ordinario,
0 'devido processo legal', com 'plenitude de defesa'?”.

A busca da verdade é utopia, que deve fazer a todos caminhar, e ndo parar.
O juiz, ainda que dotado de poderes instrutérios, julga com base na “verdade”
disposta no processo, isto €, das provas que embasam as alegacdes das partes.

Nas palavras de Marinoni®®,

Se é certo que o juiz somente pode proferir a sua decisdo final,
concedendo, se for o caso, a tutela, apos as alegacdes e provas que
as partes tiverem, isto ndo significa que ele, neste caso, tenha
encontrado a “verdade”. Na realidade, se o0 sistema realmente
acreditasse na idéia de que o juiz encontra a “verdade”, ele néo teria
se apressado em admitir a acao rescisOria em razao de ter a decisao,
ja transitada em julgado, baseado-se em prova falsa (art. 485, VI,
CPQC).

Por sua vez, ao abordar os conceitos de certeza e verdade como fins a serem

alcancados pela justica, Dinamarco®, com propriedade, afirma que

A verdade e a certeza sdo dois conceitos absolutos e, por isso,
jamais se tem a seguranca de atingir a primeira e jamais se
consegue a segunda, em qualquer processo (a seguranca juridica,
como resultado do processo, ndo se confunde com a suposta
certeza, ou seguranca, com base na qual o juiz proferiria 0s seus
julgamentos). O maximo que se pode obter € um grau muito elevado
de probabilidade, seja quanto ao contetdo das normas, seja quanto
aos fatos, seja quanto a subsuncdo destes nhas categorias

% SILVA, Ovidio A. Bastista da. A “plenitude de defesa” no processo civil. TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (coord.). As Garantias do Cidadao na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 154.
%> MARINONI, Luiz Guilherme. O custo e o tempo do processo civil brasileiro . Relatorio brasileiro

apresentado ao Congresso Internacional de Direito Processual Civil, promovido pela Universidade
"Tor Vergata" (ROMA). p. 13

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. S&o Paulo: Malheiros,
20009.
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adequadas. (...) A obsessdo pela certeza constitui fator de
injustica, sendo t&o injusto julgar contra o autor pela falta dela,
quanto julgar contra o réu.

Além disso, o ordenamento juridico nacional apresenta uma incoeréncia
alarmante: enquanto se admite a tutela antecipatéria, ndo se viabiliza a possibilidade
da sentenca ser executada na pendéncia do recurso interposto para o tribunal®’.

O presente capitulo aborda a preocupacgédo do legislador em melhor distribuir
0 Onus do tempo entre as partes, na busca por uma prestacéo jurisdicional mais

isondmica, quando o direito do autor se mostrar evidente.

2.1 Conceito e finalidade da tutela de evidéncia

Luiz Fux, inspirado nos ensinamentos de Ovidio Batista, foi o primeiro autor a
empregar a expressao “tutela da evidéncia”, em obra intitulada “Tutela de seguranca
e tutela da evidéncia”.

Essa modalidade surge como expressdo de tutela apta a satisfazer direitos
demonstrados de plano, que seriam aqueles “cuja prova dos fatos sobre os quais
incide revela-os incontestaveis ou ao menos impassiveis de contestacdo séria”*®.

O gue se deve ter em mente é que “a evidéncia toca os limites da prova e
sera tanto maior quanto mais dispuser o seu titular de elementos de conviccdo™®.
Busca-se, com isso, uma melhor administracdo do tempo do processo, em favor
daquele que demonstra ser o provavel titular do direito material.

Mencionado autor chega a afirmar que a expressao “direito evidente” vincula-
se aquelas pretensdes deduzidas em juizo nas quais o direito da parte revela-se
evidente, tal como o direito liquido e certo que autoriza a concessdo do mandamus
ou o direito documentado do exequente”®. Contudo, esta modalidade seria mais

abrangente, vez que “nao se trata de ato de autoridade apenas, mas também de ato

% |sso porque o recurso de apelacdo deve ser, em regra, recebido nos efeitos devolutivo e
suspensivo. Isso significa que, uma vez proferida a sentenca pelo magistrado de primeiro grau, em
regra, ela s6 podera ser executada ap6s ter sido confirmada pelo tribunal.
%8 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 311
39

Idem. p. 311
% Ibidem. p. 305
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7

particular; isto €, ndo exclui a tutela de evidéncia qualquer que seja a pessoa
juridica, quer de direito publico, quer de direito privado™*.

Na visdo do mencionado autor, seria possivel conjecturar uma ampla gama de
situacdes em que o direito do demandante se revelaria evidente para o julgador,
caso em que sujeita-lo a todas as solenidades exigidas no procedimento legalmente
previsto violaria a garantia da razoavel duragéo do processo, na ideia de um direito a
um tempestivo acesso a justica.

Neste sentido, enumera as seguintes situacdes de evidéncia do direito
autoral: a) direito demonstravel prima facie através de prova documental que
consubstancie liquido e certo; b) direito baseado em fatos incontroversos ou
notorios, que independem de prova; c) direito a coibir uma conduta contra legem
que, segundo alegacdo do autor, o réu praticou ou vem praticando — v.g., a
construgdo que viola as normas do Caodigo Civil sobre postura e distancia minima
entre prédios; d) o direito cuja existéncia o juiz precisa definir apenas com base em
questdes juridicas, pois, de regra, o direito objetivo ndo depende de prova; €) o
direito em favor do qual milite uma presuncéo jure et de iure; f) o direito baseado em
prova emprestada, obtida em outro processo, com a observancia das garantias
fundamentais do processo, e que por iSsoO hao necessita ser novamente produzida;
g) o direito decorrente de decadéncia ou prescricdo (sendo, nesse caso, uma
evidéncia que pode favorecer o réu); etc*.

A protecédo do direito que se mostra evidente parte do pressuposto de que, a
partir da evidéncia, a ética da jurisdicdo como um todo sofre o arranh&o da espera
imotivada, pois, como bem ressalta Ovidio Batista “0 fundamento exclusivo da
jurisdicdo na descoberta dos direitos para realiza-los segundo a lei, desaparece”.

Se o0 julgador j4 tem condicdes de saber, ao iniciar-se a demanda, que
nenhuma contestacdo séria podera ser contraposta ao direito (liquido e certo), a
legitimidade da tutela imediata torna-se um imperativo légico e até mesmo

constitucional.

*L FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 310

“2 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracGes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.
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Tem-se, portanto, que a prestagcdo jurisdicional pela evidéncia parte da
premissa de que “o decurso do tempo diante do direito evidente sem resposta por si
s6 representa uma “lesdo™.

Neste sentido, a tutela de evidéncia nada mais € do que uma técnica de
equilibrio que oferece maior alcance da “justica” diante de um direito.

A exposicdo dos motivos do Novo Cdédigo de Processo Civil deixa claro que a
resposta do Poder Judiciario deve ser rapida ndo s6 em situagcbes em que a
urgéncia decorrer do risco de eficacia do processo e do eventual perecimento do
proprio direito, mas também “em hipdteses em que as alegacdes da parte se
revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela ser antecipadamente (total ou
parcialmente) concedida, independentemente de periculum in mora, por ndo haver
razao relevante para a espera, até porque, via de regra, a demora do processo gera
agravamento do dano”.

Isso porque,

[...] um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizagdo dos direitos, ameacados ou violados,
que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democrético de Direito.
e, por tal motivo, € preciso que o reconhecimento do direito seja dado de forma
tempestiva, adequada e efetiva.

Aqui reside um ponto importante: em que pese a cognicdo do magistrado
poder ser realizada logo apds o recebimento da peca inaugural (com os respectivos
documentos), certo € que nado se trata de juizo superficial de verossimilhanca, mas
de cognicdo exauriente, na qual se chega a conclusdo de que nada existe que possa

obstar esse direito.

2.2 Tutela de evidéncia no ordenamento juridico atu  al

A adocdo da tutela de evidéncia ndo constitui novidade no ordenamento

juridico patrio.

3 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 309
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A insuficiéncia dos instrumentos atuais, frente as necessidades sociais, é que
fez ressurgir a importancia desses mecanismos e sua maior aplicagdo no sistema
atual.

Assim, é preciso ter a nocdo exata de que ele ndo é inteiramente uma
inovagdo contemporanea, mas sim o resultado da continua interseccdo entre o
direito legislado e o direito jurisdicionado, tendo como objetivos a busca pela

efetividade e pela justica. Vejamos.

a) Art. 273, Il, do Codigo de Processo Civil de 197 3

O art. 273 do CPC, ao introduzir no ordenamento juridico patrio o poder geral

de antecipacao de tutela, abarcou, em seu inciso Il, a tutela de evidéncia. Vejamos.

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
gue, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo e: (Redacao dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

(...

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propésito protelatério do réu.

O dispositivo mencionado traz a ideia de tutela antecipada fundada em abuso
de direito de defesa. Neste caso, a urgéncia nao é requisito para a concessao do
provimento. Sua concepc¢ao parte do pressuposto de que se o 6nus da prova &
repartido entre o autor, que deve provar o fato constitutivo, e o réu, que deve provar
o fato impeditivo, modificativo ou extintivo, ndo ha razéo que justifique ter o autor de
suportar o tempo necessario a producédo da prova tendente a demonstracdo de um
fato que nao Ihe beneficia.

Como bem esclarece Marinoni**

[...] se o réu tem o 6nus de provar o fato impeditivo, modificativo ou
extintivo, porque incumbe ao autor suportar 0 tempo necessério a
producdo da prova tendente & demonstracdo de um fato que néo o
beneficia? (...) Scarselli, ao analisar tal questdo a luz do art. 2.697 do
Cadigo Civil Italiano (similar ao nosso art. 333), afirma que na medida
em que esse artigo é visto como uma norma ditada de bom senso
para uma justica distributiva do énus da prova, também deve ser lido

* MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 112 ed. Rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 276
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extensivamente como a disposi¢do que reparte entre o autor e o0 réu
os 6nus da atividade instrutoria processual., que nao dizem respeito
somente ao aspecto estatico da prova, mas também aquele dindmico
do tempo necessario a sua producao; assim, como é injusto que ao
autor venha imposto o 6nus da prova de todos os fatos
controvertidos para obter o acolhimento da demanda, também é
incorreto que a esse venha sempre atribuido o tempo da duracao do
processo, sem a possibilidade de uma reparticdo imediata e
adequada.

Neste sentido, ndo ha& nada que justifique impor ao autor o
sofrimento/desgaste com o0 tempo necessario para 0 réu provar o que alega,
sobretudo nos casos em que o0 mesmo se vale do seu direito de defesa apenas

como forma de protelar a realizagéo do direito (do autor).

b) Art. 273, 8 6° do Cddigo de processo civilde 1 973
Dispbe o mencionado dispositivo:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
gue, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacao e:

(.

8§ 62 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

O dispositivo em comento é tido por alguns como a “base para a tutela dos
direitos evidentes”. Isso porque, ao trazer a ideia de direito incontroverso, o que se
esta a proteger é aquele direito que, no curso do processo, torna-se evidente, isto &,
a concessdo da tutela antecipada ja ndo resultara de um juizo de verossimilhanca
(pois ndo ha mais fatos a serem esclarecidos). A matéria esta pronta para
julgamento e, porque independe de instrucdo probatoria, deve ser proferida a
imediata tutela, perfazendo uma prestacao jurisdicional célere e efetiva.

Conforme leciona Marinoni*®

A tutela antecipatoria, em tais casos, € reflexo da ideia de que é
injusto obrigar o autor a esperar a realizacdo de um direito
incontroverso. (...) a técnica antecipatoria do 8 6° parte da premissa

> MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 112 ed. Rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 282
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de que é injusto obrigar o autor a esperar a realizacdo de um direito
gue se tornou incontroverso no curso do processo. Pouco importa
gue tal direito tenha sido contestado, uma vez que € inegavel que um
direito, apesar de contestado, pode se tornar incontroverso no curso
do processo.

Assim, uma vez tornado evidente o direito (no curso do processo), €

imperiosa a sua imediata tutela.

c) Art. 928, do Codigo de Processo Civil de 1973 —  Possessorias

Prescreve o art. 928, do CPC:

Art. 928. Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz
deferira, sem ouvir o réu, a expedicdo do mandado liminar de
manutencao ou de reintegracdo; no caso contrario, determinard que
0 autor justifigue previamente o alegado, citando-se o réu para
comparecer a audiéncia que for designada.

Os requisitos para a liminar, nas acdes possessorias, estdo definidos no art.
927, do CPC, e sdo: i) a sua posse; ii) a turbacédo ou o esbulho praticado pelo réu; iii)
a data da turbacgéo ou do esbulho; e iv) a continuagéo da posse, embora turbada, na

acado de manutencao; a perda da posse, na acao de reintegracao.

Demonstrando o autor o preenchimento de tais requisitos, ndo haveria razao
para se aguardar as delongas do processo. O decurso do tempo diante da evidéncia
de seu direito representa uma lesédo e, para isso, exige a garantia judicial de seu
direito.

A tutela antecipada nesses casos ndo se confunde com a prevista no artigo
273 do Cdbdigo de Processo Civil, para a qual prescinde a presenca do periculum in

mora, ndo sendo este requisito essencial a concessao da tutela possessoria liminar.

d) Art. 59, 8 1° da Lei 5.245/91 — Lei de Locacao

A sensibilidade do legislador as situacdes que causam lesdo a parte foi

percebida quando das alteragcbes manejadas na Lei de Locacgéo, que assim dispde:
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Art. 59. Com as modificacdes constantes deste capit  ulo, as
acOes de despejo teréo o rito ordinario.

8 1° Conceder-se-a liminar para desocupacdo em quinze dias,
independentemente da audiéncia da parte contraria e desde que
prestada a caucdo no valor equivalente a trés meses de aluguel, nas
acles que tiverem por fundamento exclusivo:

| - o descumprimento do muatuo acordo (art. 99, inciso |), celebrado
por escrito e assinado pelas partes e por duas testemunhas, no qual
tenha sido ajustado o prazo minimo de seis meses para
desocupacéo, contado da assinatura do instrumento;

Il - o disposto no inciso Il do art. 47, havendo prova escrita da
rescisdo do contrato de trabalho ou sendo ela demonstrada em
audiéncia prévia;

Il - o término do prazo da locacdo para temporada, tendo sido
proposta a acdo de despejo em até trinta dias apds o vencimento do
contrato;

IV - a morte do locatario sem deixar sucessor legitimo na locacao, de
acordo com o referido no inciso | do art. 11, permanecendo no imoével
pessoas ndo autorizadas por lei;

V - a permanéncia do sublocatario no imovel, extinta a locacgéo,
celebrada com o locatério.

VI — o disposto no inciso IV do art. 99, havendo a necessidade de se
produzir reparagfes urgentes no imovel, determinadas pelo poder
publico, que ndo possam ser normalmente executadas com a
permanéncia do locatério, ou, podendo, ele se recuse a consenti-
las; (Incluido pela Lei n®12.112, de 2009)

VIl — o término do prazo notificatério previsto no paragrafo unico do
art. 40, sem apresentacdo de nova garantia apta a manter a
seguranca inaugural do contrato; (Incluido pela Lei n°® 12.112, de
2009)

VIl — o término do prazo da locacdo ndo residencial, tendo sido
proposta a acdo em até 30 (trinta) dias do termo ou do cumprimento
de notificacdo comunicando o intento de retomada; (Incluido pela Lei
n®12.112, de 2009)

IX — a falta de pagamento de aluguel e acessoérios da locacdo no
vencimento, estando o contrato desprovido de qualquer das
garantias previstas no art. 37, por nao ter sido contratada ou em caso
de extincdo ou pedido de exoneracdo dela, independentemente de
motivo. (Incluido pela Lei n°® 12.112, de 2009)

Os casos aqui especificados também ndo se assemelham aos dispostos no
art. 273. Nao ha urgéncia que autorize ou legitime a concessdao da medida. Em
verdade, o que preceitua a norma é que sera possivel antecipar o bem da vida ao
autor que provar estar apto a recebé-lo de imediato. Isto nada mais € do que a

presenca de evidéncia do direito, para a concessao, in limine, da tutela.
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e) Art. 16 da Lei 8.429/92 — Lei de Improbidade Adm inistrativa

Nas acOes de improbidade administrativa, a indisponibilidade dos bens nao
necessita da alegacdo de perigo na demora da prestacdo jurisdicional, a sua
concesséo fica condicionada a verificacdo pelo magistrado, do acervo probatorio
constante dos autos que evidencie a materialidade da acdo e a autoria, avaliando as
circunstancias e os elementos constantes dos autos. Vejamos 0 preceitua o seu art.
16:

Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissao
representara ao Ministério Publico ou a procuradoria do érgdo para
gue requeira ao juizo competente a decretacdo do seqlestro dos
bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patriménio publico.

A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
1.366.721/BA, sob a sistematica dos recursos repetitivos, consolidou o entendimento
de que o decreto de indisponibilidade de bens em acédo civil publica por ato de
improbidade administrativa constitui tutela de evidéncia e, ante a presenca de
fortes indicios da préatica do ato reputado improbo, dispensa a comprovacao de
dilapidacdo iminente ou efetiva do patriménio do réu, estando o periculum in mora
implicito no comando do art. 7° da LIA.

Este entendimento ratifica o REsp 1.319.515/ES, que assentou que, "no caso
da medida cautelar de indisponibilidade, prevista no art. 7° da LIA, ndo se vislumbra
uma tipica tutela de urgéncia [...], mas sim uma tutela de evidéncia (...)" .

Logo, uma vez comprovados fatos que, em tese, séo tipificados como atos de
improbidade e de autoria calgada em fortes indicios, estabelece-se um juizo de

evidéncia que autoriza certas providéncias acautelatorias.

f) Art. 3°do Decreto-Lei 911/69 — Busca e Apreensd 0 em Alienacao Fiduciaria

A evidéncia se mostra como requisito exclusivo também na busca e

apreensdo em alienacéo fiduciaria, que assim dispde:
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Art. 320 proprietario fiduciario ou credor podera, desde que

comprovada a mora, na forma estabelecida pelo § 22 do art. 22, ou o
inadimplemento, requerer contra 0 devedor ou terceiro a busca e
apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual serd concedida
liminarmente, podendo ser apreciada em plantdo judiciario.

Segundo o previsto no dispositivo legal supramencionado, o requisito para a
concessao da liminar seria apenas a comprovagao da mora ou do inadimplemento
do devedor. Assim, para a concessao da liminar nas a¢fes de busca e apreensao
prevista do Decreto-lei n. 911/69 devem ser atendidos 0s seguintes requisitos: a
comprovagcdo da mora, recebimento da notificagdo por parte do devedor e o
inadimplemento do mesmo.

E, portanto, mais um exemplo da tutela baseada na evidéncia.

2.3 Tutela de evidéncia no Novo Cdédigo de Processo  Civil

Em que pese a tutela de evidéncia ja se encontrar prevista no Cdodigo de
Processo Civil de 1973, ndo houve uma preocupac¢do com a administracao do tempo
do processo, assumindo como premissa a verdade de que cabe ao autor suportar o
“o fardo gerado pela necessidade de bem analisar o teor da sua pretensédo e da
defesa do réu™®.

A comissdo de juristas responsavel pela elaboracdo do projeto traz para o
novo codigo a nocdo de que o risco pela producdo de um injustica pela mora na
prestacao jurisdicional € maior que o risco de erro judiciario que pode advir da
cognicao sumaria e, por tal motivo, merece especial atencao.

Nesse sentido, a efetiva satisfacdo do direito material posto em juizo
constituiu uma das maiores preocupacdes do grupo de juristas que pensou e deu
corpo a nova codificagdo processual civil.

Esse reconhecimento pela necessidade de adequacdo da prestacao
jurisdicional a concretizacao de direitos restou clara na Exposicdo de Motivos que,

sobre o tema, ponderou:

6 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracGes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 127
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Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacao dos direitos, ameacados ou violados,
gue tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito.
Sendo ineficiente o sistema processual, todo o orde namento
juridico passa a carecer de real efetividade.  De fato, as normas de
direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de
sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo.
(...)

Nessa dimensdo, a preocupacdo em se preservar a forma
sistemética das normas processuais, longe de ser meramente
académica, atende, sobretudo, a uma necessidade de carater
pragmatico: obter-se um grau mais intenso de funcionalidade. Sem
prejuizo da manutencdo e do aperfeicoamento dos institutos
introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1.992
até hoje.

(...)

O novo Cdédigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um
processo mais célere, mais justo,6 porque mais rente as
necessidades sociais7 e muito menos complexo.8 A simplificacdo do
sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao
juiz centrar sua atencdo, de modo mais intenso, no mérito da causa.
Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo de
cria- cao de um novo Cadigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que
os trabalhos da Comissdo se orientaram precipuamente por cinco
objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira
sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar condi¢cbes para que
0 juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo
a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4)
dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo
parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados
antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,
assim, mais coesao.

(...)

Considerou-se conveniente esclarecer de forma expressa que a
resposta do Poder Judiciario deve ser rapida ndo sé em situacdes
em que a urgéncia decorre do risco de eficacia do processo e do
eventual perecimento do préprio direito. Também em hipGteses em
gue as alegacdes da parte se revelam de juridicidade ostensiva deve
a tutela ser antecipadamente (total ou parcialmente) concedida,
independentemente de periculum in mora, por ndo haver razéo
relevante para a espera, até porque, via de regra, a demora do
processo gera agravamento do dano. Ambas essas espécies de
tutela vém disciplinadas na Parte Geral, tendo também desaparecido
o livro das Acdes Cautelares. A tutela de urgéncia e da evidéncia
podem ser requeridas antes ou no curso do procedimento em que se
pleiteia a providéncia principal. N&do tendo havido resisténcia a liminar
concedida, o juiz, depois da efetivacdo da medida, extinguira o
processo, conservando-se a eficacia da medida concedida, sem que
a situacéo fique protegida pela coisa julgada.
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No texto aprovado pelo Congresso e sancionado pela presidéncia da
Republica, a tutela de evidéncia esta disciplinada no Titulo Ill, “Da tutela da

evidéncia”, nos seguintes termos:

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

| — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério 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 cominacgéo
de multa;

IV — a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha
prova capaz de gerar divida razoavel.

Paragrafo anico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera
decidir liminarmente.

Em uma leitura rapida desses dispositivos é suficiente para perceber que o
projeto adotou um conceito mais restritivo de tutela de evidéncia que o originalmente
imaginado por Luiz Fux.

Analisando esse contexto, Bruno Bodart*’ entende mais adequado ao modelo
previsto no cédigo o seguinte conceito:

Considera-se tutela de evidéncia a técnica de distribuicdo dos 6nus
decorrentes do tempo do processo, consistente na concessao
imediata da tutela jurisdicional com base no alto grau de
verossimilhanca das alegacdes do autor, a revelar improvavel ou
impossivel 0 sucesso do réu apds o transcurso da fase instrutoria do
processo.

Pensar em evidéncia € pensar em formacdo do convencimento do
magistrado. A tutela sera concedida quando comprovadas as alegacfes de fato (que
desencadeou a pretensao do autor).

Ela se apresenta como resposta do processo civil contemporaneo — processo

hY

civil constitucional — as garantias do acesso a justica e da razoavel duragdo do

“" BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracGes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 132
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processo e parte do pressuposto de que o decurso do tempo, diante de um direito
evidente, representa per si uma leséo.
Como consequéncia, “satisfazer tardiamente o interesse da parte em face da
evidéncia significa violar o direito maior ao acesso a justica e, consectariamente, ao
148

devido processo instrumental a jurisdi¢cdo requerida™.

Analisamos, a seguir, os dispositivos do novo diploma legal:

a) | — ficar caracterizado o abuso do direito de de  fesa ou o manifesto propdsito
protelatorio da parte;

Esse dispositivo € trazido do art. 273, Il do CPC. Nesse caso, “a
plausibilidade do direito” é reforcada pelo “abuso do direito de defesa ou manifesto
propasito protelatério do réu”. Ou seja, por for¢a de lei, o fumus boni iuris é arrastado
da condicdo de mera verossimilhanca para a condicéo de certeza™®.

Autores como Bruno Bodart®™, defendem tratar-se de uma sancgéo a conduta
desleal de um sujeito do processo. Isso porgque, a concessao ao autor do acesso
imediato ao bem da vida que persegue, tornaria muito mais eficaz a tarefa de
estimular a parte ex adverso a contribuir para o regular desenvolvimento do feito.

Neste estudo, comunga-se do entendimento perfilhado por Luiz Fux, no
sentido de ndo se tratar de sancdo. Isso porque, acaso sancado fosse, seria
inconcebivel a revogacdo da medida por eventual sentenca de improcedéncia.
Como salienta Eduardo Costa®', “se no curso do processo for ao réu imposta uma
sanc¢ao punitiva ou reparatéria, especificamente direcionada a pratica de litigancia de
ma-fé, a condenacao permanecera incélume com a sentenca de improcedéncia”.

Neste sentido, repete-se a conclusdo a que se chegou no item 2.2, “a”, de que
nao ha nada que justifiqgue impor ao autor o sofrimento/desgaste com o tempo

necessario para o réu provar o que alega, sobretudo nos casos em que 0 mesmo se

8 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . Sdo Paulo: Saraiva. 1996. p. 319
““COSTA, Eduardo José da Fonseca. Tutela de evidéncia no projeto do Novo CPC — uma analise dos
seus pressupostos. In ROSSI, Fernando at al. O Futuro do processo civil no Brasil: uma analise
critica ao Projeto de Novo CPC. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 173

*® BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracfes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 137

°L COSTA, Eduardo José da Fonseca. Tutela de evidéncia no projeto do Novo CPC — uma andlise dos
seus pressupostos. In ROSSI, Fernando at al. O Futuro do processo civil no Brasil: uma andlise
critica ao Projeto de Novo CPC. Belo Horizonte: Féorum, 2011. p. 173
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vale do seu direito de defesa apenas como forma de protelar a realizacdo do direito
do autor.

Contudo, merece destaque que antes da resposta do réu, ndo ha como
reconhecer o abuso do direito de defesa, pois “ndo se pode abusar daquilo que
sequer se exerceu”.

O mesmo ndo ocorre com o manifesto propdsito protelatério do réu, que pode
caracterizar-se antes mesmo da citacdo “quando, v.g. 0 juiz reconhecer que 0 réu
sabe da existéncia do processo e se comporta de modo a frustrar a atividade do
Estado-juiz”®?. Em casos tais, autoriza-se a prolacdo da tutela de evidéncia inaudita
altera parte.

b) I — as alegacbes de fato puderem ser comprovada S apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos

ou em sumula vinculante;

Esse dispositivo vem consolidar uma tendéncia do ordenamento juridico
patrio em incorporar o stare decisis, pratica comum nos sistema de tradicdo anglo-
saxonica (common law)®>.

Pela regra do stare decisis, os tribunais devem seguir, em casos semelhantes,
as decisbes de casos anteriores. O conhecimento da existéncia de um precedente
torna previsivel qual sera a solucdo aplicada ao caso em hipdtese de acontecer
alguma querela judicial. Assim, desde logo, os individuos e as pessoas juridicas
podem melhor ordenar suas condutas e seus negoécios.

Rodolfo de Camargo Mancuso™ ensina que “a jurisprudéncia vem seguindo
uma linha evolutiva em termos de eficacia pan-processual, isto €, como aptidao para
balizar o julgamento de casos subsumidos no modelo paradigmatico”.

O Cddigo de Processo Civil atual ja havia incorporado diversos dispositivos, a
exemplo do art. 285-A,; art. 481, paragrafo unico; art. 557; art. 475, 8 3°; e art. 518, §

°2 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognicdo, andlise econdmica do
direito processual e consideracfes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 138/139
*% vale a pena a leitura da Monografia de nossa autoria intitulada “Da Stimula vinculante ao

recedente vinculante: a constru¢cdo de um novo paradigma”.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Questdes controversas sobre a stimula Vinculante. In: MEDINA,
José Miguel Garcia. et al. Os poderes do juiz e o controle das decisdes judici ais. 22 tir. Sdo Paulo:
RT, 2008. p. 1188-1194.
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1°, que demonstram a relevancia que a teoria dos precedentes ganhou no ambito
processual.

O Novo Codigo de Processo Civil sedimenta as técnicas que valorizam o0s
precedentes judiciais e, com elas, a celeridade, a isonomia e a seguranca juridica,
com o intuito de servir para o aprimoramento do sistema processual civil.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas nada mais é do que um
“método de solucdo de demandas mdltiplas (macro-lides), em que se parte de um
caso concreto entre contendores individuais, cujo debate permite visualizar uma
pretens&o apta a repetir-se™>.

Por sua vez, sumula vinculante é o entendimento reiterado do Supremo
Tribunal Federal acerca de questdes atuais controversas que, a partir de sua edicao,
por procedimento especial, vincula os demais 6rgdos do Judiciario e da
Administragéo Publica.

Este dispositivo representa a tentativa de dinamizar a atuagdo estatal na
tutela do direito lesado, encurtando a distancia entre a violacdo ao direito e a sua
satisfacdo, sobretudo quando os Tribunais ja sedimentaram seu entendimento
acerca da matéria.

Parte-se da premissa de que a jurisprudéncia é fonte do Direito e, como tal,
deve ser respeitada.

A adocéo de uma teoria dos precedentes €, pois, vista como elemento habil a
conferir estabilidade e justica ao direito. Por tal motivo, deve ser bem vista pelo
operador do direito.

Essa tendéncia ja vinha sendo incorporada pelos operadores do direito. O

Novo Caodigo de Processo Civil apenas positiva uma praxe forense.

c) lll — se tratar de pedido reipersecutério fundad o em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de

entrega do objeto custodiado, sob cominacao de mult a,

O dispositivo €é claro no sentido de que, preenchidos os requisitos pela peticdo

inicial, acompanhada pela prova documental necessaria, deve o juiz emitir a ordem

*® Visto em: http://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/155178268/a-forca-dos-precedentes-do-
novo-codigo-de-processo-civil. Acesso em: 15.03.2015
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liminar para entrega da coisa em poder do demandado, cominando multa pelo seu
descumprimento.
Bruno Bodart®®, ao comentar o dispositivo em conjunto com o paragrafo tnico,

menciona que

O texto estabelece expressamente que a hipotese vertente prescinde
do contraditério prévio. (...) uma vez que o demandante aparelhe a
peticdo inicial ndo somente com a prova do depdsito, mas também
com o documento comprobatério da mora, afigura desproporcional
impor-lhe a espera pelos atos de citagdo e de resposta do réu, para
sO depois gozar do direito cuja existéncia ja se sabe bastante
provavel.

Perceba-se que o texto ndo faz qualquer mencéo a comprovacdo da mora,
exigindo apenas a “ prova documental adequada do contrato de depésito”.
Mencionado autor defende que aqui o legislador poderia ter incorporado, por

analogia, o0 que prescreve o art. 3°do DL 911, isso porque:

Com essa exigéncia, ndo podera o réu invocar em seu favor o
desconhecimento da pretenséo autoral, legitimando, por conseguinte,
a prolacdo de um provimento inaudita altera parte. Noutras palavras:
Se 0 autor comprova a existéncia do seu direito e, além disso,
notifica o devedor, dando-lhe ciéncia de todo o corrido, € muito
provavel que este ndo conseguira refutar a pretensdo autoral, de
maneira que se revela injusto sancionar o demandante com a espera
pela ultimacdo da citacdo e pela contestacdo, para sO6 depois
franquear-lhe o acesso ao bem da vida, por puro amor ao
formalismo®’.

Apesar do brilhantismo, ndo se comunga da posicao adotada. Isso porque, 0
dispositivo legal é expresso nos requisitos que entende necessario para a
concessao da tutela pela evidéncia. Entender a necessidade da comprovacao da
mora pela notificacdo do devedor, sob o argumento de que com isso sera “muito
provavel que este ndo conseguira refutar a pretensdo autoral”’, nada mais € do que
fazer incidir o disposto no inciso IV, que autoriza a concessdo da tutela pela

evidéncia quando a “peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos

*® BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracGes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 160

*" Idem. 161
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fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar

davida razoavel”.

d) IV — a peticéo inicial for instruida com provad  ocumental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar

davida razoavel.

O gue se exige nesse dispositivo legal € uma prova extremamente forte do
fato constitutivo do direito do autor, isto é, aquela apta a demonstrar prima facie a
viabilidade da pretensdo do demandante.

O dispositivo acaba trazendo expressbes genéricas e vagas como “prova
documental suficiente” e “dlvida razoavel”. Certo é que o dispositivo, na forma como
apresentado, permite ampla margem interpretativa ao aplicador do direito. Isso
impde a necessidade de motivacdo da decisdo concessiva da tutela de evidéncia,
que precisa descriminar a razao pela qual entendeu que o direito alegado do autor &
baseado em prova documental “suficiente”.

Esta modalidade de tutela de evidéncia guarda semelhanca de propositos
com o procedimento monitério, previsto no art. 1.102-A do CPC/73, ao propiciar ao
autor, em virtude da alta probabilidade de procedéncia da sua pretensao, um célere
acesso ao bem da vida a que provavelmente faz jus.

A preocupacéo do legislador reside em conceder ao autor o acesso ao bem
da vida, ndo como meio de tutelar uma situagao de urgéncia, mas para evitar que o
autor seja penalizado com os 6nus da morosidade do processo.

E de se perguntar se a medida somente podera ser concedida apds a
contestacao, posto que com este € que se podera aferir se o réu opds ou nao prova
capaz de gerar davida razoavel.

Neste sentido, adota-se a técnica da condenacdo com reserva de excecgoes,
pela qual se um preceito basico do Direito Processual € aquele segundo o qual a
necessidade de servir-se do processo para obter razdo nédo deve configurar um dano

para quem tem razao>®.

*® BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracfes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p.151
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Assim, sendo a passagem do tempo um fendmeno negativo para aquele que
se vé impedido de gozar o bem da vida a que faz jus, uma vez que o seu direito seja
demonstrado em juizo com um alto grau de verossimilhanca, revela-se
particularmente injusto proteger a esfera juridica do réu, que conta com poucas
chances de éxito final>®.

E necessario fazer referéncia a incluséo, pelo legislador, de conceito que, no
direito comparado, s6 € exigido no ambito do processo penal. Com efeito, a analise
da prova no direito anglo-saxao atende a diferentes niveis de exigéncia, quer se
tratem de casos de natureza civel, quer se tratem de casos de natureza criminal.
Para estes ha a exigéncia de uma prova beyond a reasonable doubt — além da
davida razoavel, enquanto para aquela exige-se mero balance of probabilities —
equilibrio ou balanco de probabilidades.

Dizendo de outro modo, o legislador terminou por inserir um nivel de
exigéncia, mesmo para 0S casos civeis, sO préprio dos casos penais, quando

prevalece em favor dos acusados a presunc¢ao de inocéncia.

2.4 A cognicao na tutela de evidéncia

Em que pese tratar-se de cognicdo sumaria, a tutela de evidéncia ndo pode
ser confundida com a tutela de urgéncia.

Nas situacdes de urgéncia, aliado ao perigo na demora esta o requisito da
verossimilhanca da alegacdo. Nesses casos, 0 magistrado esta autorizado a decidir
quando ainda nao tenha formado uma conviccdo plena sobre as alegacdes
apresentadas, razdo pela qual se diz que a cognicdo nas tutelas de urgéncia é
sumaria e superficial.

Diversamente, na tutela pela evidéncia, ainda que a cognicdo seja
sumarizada, o0 juiz se convence da verdade — ainda que a certeza processual ndo

seja absoluta.

*® BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracGes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 152
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Confirme leciona Daniela Jorge Milani®, “Na tutela de evidéncia a cognicéo é
sumarizada, porém exauriente, capaz de convencer 0 juiz de sua existéncia
inconteste, diante da manifesta e indiscutivel prova realizada logo no inicio”.

Este é também o entendimento de Luiz Fux®}, para o qual “a liminar, in casu,
é deferivel mediante cognicdo exauriente, decorréncia mesmo da evidéncia,
diferentemente do que o ocorre nos juizos de aparéncia (fumus boni juris) peculiares
a tutela de urgéncia cautelar ou de seguranca”.

Dizendo de outro modo, a diferenca entre a tutela de evidéncia e a tutela de
urgéncia ndo esta apenas no fato de que aquela prescinde do requisito do perigo de
dano irreparavel ou de dificil reparacédo - periculum in mora -, mas na cognicéo
exauriente e na realizacao plena da jurisdicao.

Contudo, se assemelham quanto a possibilidade de o magistrado indeferir de
plano a inicial pela inexisténcia evidente de direito alegado, sem necessidade da
vinda do réu aos autos, ndo havendo qualquer violagéo ao contraditério.

Neste sentido, Luiz Fux®?, argumenta que

A cognicao judicial da evidéncia permite ndo s6 o deferimento initio
litis do provimento requerido como também o seu indeferimento e,
nesse tépico, coincidem os regimes da seguranca e da evidéncia,
tanto que o juizo que indeferir de plano a inicial pela inexisténcia
“evidente” de direito alegado, sem que haja qualquer violacdo do
contraditério, instituido em prol do demandado, para que a sentenca
favoravel ndo seja fruto da manifestacdo unilateral do autor. Ora, se 0
juizo de per si verifica de plano da inexisténcia do direito, pelo angulo
da evidéncia, nenhuma utilidade representara a vinda do réu aos
autos, mercé de essa postura resguardar, no plano jusfiloséfico a
igualdade de tratamento as partes do processo.

Perceba-se: a evidéncia da inexisténcia do direito ndo se confunde com a
auséncia de evidéncia do direito alegado. No primeiro caso, ha o julgamento do
mérito pela declaracdo da inexisténcia do direito alegado. No segundo, ha a
continuidade do processo, com a consequente dilacdo probatéria e a ordinariedade
do procedimento.

Além disso, a tutela de evidéncia como instrumento de efetividade da justica

nao se limita ao interesse da parte, mas se estende a todo o sistema, em busca da

% MILANI, Daniela Jorge. Tutela de Evidéncia: Justica em tempo Habil . Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, n. 59, p. 86-106, mar/abr 2014. p. 92

®L FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 310

®2 |dem. p. 317
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trazer de volta o prestigio do Judiciario, perdido pela descrenca dos jurisdicionados

diante da morosidade da prestacéo jurisdicional. Isso significa que, uma vez que

seus objetivos transcendem aos interesses postos na demanda, o juiz pode, de

oficio, conceder a tutela pela evidéncia, pois ndo estard apenas tutelando os

interesses das partes, mas atingindo a pacificagao social.

Este é o entendimento de Bruno Bodart®, para o qual

[...] A tutela de evidéncia ndo serve apenas ao interesse da parte.
Tem importancia para a administracdo da justica como um todo, pois
constitui estratégia de acdo para melhora da qualidade da prestacéo
jurisdicional. Também ndo é um simples expediente destinado a
combater os atrasos da justica. Muito mais que isso, € um
instrumento de moralizacdo da vida juridica, um instituto destinado a
promover verdadeira revolugéo cultural, um duro golpe para aqueles
gue lucram com a impunidade gerada pela lentiddo do Judiciario. A
tutela de evidéncia tem por escopo, além da protecdo da esfera
juridica de um demandante especifico, a salvaguarda da honra da
justica. Por todo o exposto, ndo ha sentido em submeter ao alvedrio
do autor a concesséao da tutela de evidéncia.

Corrobora essa argumentacdo o ponto anteriormente esclarecido de que a

tutela da evidéncia pode ser concedida em favor do réu quando este ainda nao

tenha integrado a relacao processual.

Pensar de forma contraria seria limitar a funcéo jurisdicional do magistrado ao

interesse das partes e ndo compreender a finalidade a que se destina a tutela de

evidéncia, que € a obtencdo de uma justica mais célere, justa e adequada.

® BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracGes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014. p. 180
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3. A“NOVA” CONFORMACAO DO DIREITO

Os novos tempos reclamam um novo processo. A sociedade clama por um
Judiciario mais célere, equanime e justo.

Nas palavras de Ovidio Batista®

Se o procedimento ordindrio oferecia reconhecidas vantagens sobre
0S processos sumarios, a medida que aquele normalmente poderia
conter uma demanda plenaria, capaz de trazer para o processo todo
o conflito de interesses qualificador da lide, as necessidades e
contingéncias atuais de nossa realidade tém mostrado, muito mais
do que suas possiveis vantagens, as enormes e insuportaveis
desvantagens desse tipo procedimental, exacerbadamente moroso e
complicado, a ponto de tornar-se inadequado ao nosso tempo e as
novas exigéncias decorrentes de uma sociedade urbana de massa.

O legislador - ciente de que o processo € instrumento de realizagdo do direito
material e, sendo o sistema processual ineficiente, todo o ordenamento juridico
carecera de efetividade e o direito material ndo sera entregue -, vem exaltar
mecanismos que tragam isonomia entre as partes e privilegiar técnicas processuais
que permitam entregar aquele que demonstra ser o titular do direito a prestacao
jurisdicional de maneira mais célere.

Partindo dessa premissa, tem-se que, hoje, doutrina e jurisprudéncia
(entenda-se a pratica judiciaria) caminham na busca de solu¢des por meio das quais
a ordem juridica assegure a realizacéo efetiva de cada direito subjetivo, protegendo-
0.

Cada vez mais se percebe o tempo como fator de corrosdo dos direitos, a
qual se associa o empenho em oferecer meios de combate a forca corrosiva do
tempo-inimigo®.

Deixa-se de lado a antiga ideologia conservadora do liberalismo do século

XIX, que privilegiava a posi¢éo juridica de quem defende o status quo, e passa-se a

® SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil. Vol. 1. 62 ed. Rev. E atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 120

® Francesco Carnelutti. Quando compreendermos que tanto as medidas cautelares como as
antecipacdes de tutela se inserem nesse contexto de neutralizacdo dos males do decurso do tempo
antes que os direitos hajam sido reconhecidos e satisfeitos, teremos encontrado a chave para as
nossas dlvidas conceituais e o caminho que podem conduzir a solugdo dos problemas praticos
associados a elas. (O REGIME JURIDICO DAS MEDIDAS URGENTES * - Candido Rangel
Dinamarco. Des. Aposentado do TJSP. Professor da USP. (Publicada no Juris Sintese n® 33 -
JAN/FEV de 2002)."
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se preocupar com quem realmente demonstra ser o possivel titular do direito
resistido e buscado em tutela jurisdicional.

Essa nova conformacéo do direito imp8e a ponderacéo de principios e valores
consagrados no ordenamento que merecem um adequado sopesamento para que o

processo atinga a sua finalidade e o jurisdicionado tenha o seu direito assegurado.

3.1 Aimportancia da tutela de evidéncia no ordenam  ento

O poder judicial de antecipar a tutela jurisdicional baseado na evidéncia nao é
novidade nem foi introduzido na ordem processual brasileira pela primeira vez pelo
Novo Caodigo de Processo Civil.

Frequentemente o operador do direito se deparar com tutelas liminares
concedidas com fundamento exclusivo em fumus boni iuris. Eduardo Costa®® afirma
ser “comum ver tutelas liminares sendo concedidas com a so presenca de um fumus
boni iuris extremado. Nelas, o juiz defronta-se com uma pretensao de direito material
de existéncia quase-certa, cuja procedéncia salta aos olhos simpliciter et de plano”.

Além disso, a valorizacdo do precedente judicial desencadeou na praxe
forense a concessdo de liminares baseadas exclusivamente nas sumulas dos
Tribunais Superiores, em jurisprudéncia dos Tribunais inferiores, nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado/abstrato de
constitucionalidade, ou mesmo no julgamento de recursos excepcionais, com a
chamada objetivacdo do Recurso Extraordinario e o os Recursos paradigmas, nos
recursos repetitivos.

Afora isso, a necessidade de prova nao se relaciona a todos os fatos. Isso

porque, conforme lecionam Grinover, Cintra e Dinamarco®’

[...] ndo deve ser admitida a prova dos fatos notérios (conhecidos de
todos), dos impertinentes (estranhos a causa), dos irrelevantes (que,
embora pertencam a causa, nao influem na decisdo), dos
incontroversos (confessados ou admitidos por ambas as partes), dos
que sejam cobertos por presuncao legal de existéncia ou de
veracidade (CPC, art. 334) ou dos impossiveis (embora se admita
prova dos fatos improvaveis).

% COSTA, Eduardo José da Fonseca. Tutela de evidéncia no projeto do Novo CPC — uma andlise dos
seus pressupostos. In ROSSI, Fernando at al. O Futuro do processo civil no Brasil: uma andlise
critica ao Projeto de Novo CPC. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 167

" CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 222 ed. Rev. E atual. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 48
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A grande e significativa inovacdo trazida pelo novo cdédigo reside na
preocupacao do legislador com a administracdo do tempo do processo.

Neste sentido, tem-se claro que o objetivo da tutela antecipada e, sobretudo,
da tutela antecipada pela evidéncia, reside em impedir que o decurso do tempo
corroa direitos e, desde modo, caminhe para a efetivacdo da garantia constitucional
do acesso a justica, nos termos do art. 55 XXXV, d a Constituicao Federal.

Ainda que na tutela de evidéncia nao se fale em um perigo de dano, o fato é
que, a garantia da razoavel duracdo do processo (art. 5% LXXVIII, da CF) imp&e ao
magistrado a prestagao da atividade jurisdicional de modo adequado e tempestivo.

Para Humberto Theodoro Junior®®

E evidente que sem efetividade, (...), ndo se pode falar em
processo justo. E ndo sendo rapida a resposta do ju izo para a
pacificacdo do litigio, a tutela ndo se revela efet iva. Ainda que
afinal se reconheca e proteja o direito violado, o longo tempo em que
o titular, no aguardo do provimento judicial, permaneceu privado de
seu bem juridico, sem razao plausivel, somente pode ser visto como
uma grande injusti¢a (2008, p. 37) (grifo nosso).

Nas palavras de Chiovenda® “

a necessidade de esperar pelas delongas do
processo ndo deve causar a quem precisou servir-se do processo para obter um
bem ou evitar um mal”.

Convencido da evidéncia do direito do autor, ainda que a certeza ndo seja
absoluta (afinal, ainda quem em cogni¢do exauriente, 0 maximo que se pode obter €
um grau elevado de probabilidade), o juiz podera conceder liminarmente a tutela e,
ao assim proceder, estard assegurando a parte 0 acesso a justica, a razoavel
duracédo do processo e até mesmo o devido processo legal.

Ai reside a importancia da tutela de evidéncia: a de fortalecer a ideia de que o
onus de suportar a morosidade processual pelo réu ndo se restringe as situacdes de
urgéncia, mas também em hipoteses em que as alegacbes da parte (autor) se
revelam de juridicidade ostensiva em que deve a tutela ser antecipadamente (total
ou parcialmente) concedida, independentemente de periculum in mora, por néo

haver razao relevante para a espera.

®® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito
Erocessual civil e processo de conhecimento . Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 37
°® CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2009.
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Sobre o tema, Bruno Bodart’ leciona que

Ha uma constante evolucdo no sentido de superacdo do referido
modelo tradicional. Proto Pisani afirma que o séc. XX ficard marcado
pelo surgimento de novos instrumentos direcionados a tornar residual
0 processo baseado em cognicdo completa, que passou a ser
ineficiente ante as exigéncias modernas. Observou-se que o modelo
tradicional é adequado a solucionar as chamadas “pretensfes
contestadas” (quando o demandado nao adimple porque entende
gue tem esse direito), mas néo as pretensdes insatisfeitas” (quando o
obrigado ndo adimple porque ndo pode ou ndo o quer fazé-lo).
Houve, por tais motivos, uma profusdo de mecanismos de tutela
“diferenciada”, caracterizados pela intencdo de permitir a rapida
realizacdo de direitos pela intengédo de permitir a rapida realizacéo de
direitos demonstrados de plano, ainda que mediante decisbes
desacompanhadas de acertamento.

A procura pela justica, per si, ndo pode ensejar ao jurisdicionado qualquer
prejuizo, mesmo em decorréncia do tempo. Sendo evidente a lesdo, a tutela deve
engendrar-se de plano, sendo desarrazoado o aguardo do longo e massante

procedimento ordinario.

3.2 A dificuldade em se prestar uma tutela pela evi déncia no caso concreto: a

convicgéo do juiz

Toda pretenséo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fundamenta (ex
facto oritur jus)’*. Ao autor da demanda incumbe afirmar a ocorréncia do fato que lhe
serve de base, qualificando-o juridicamente e, ao réu, geralmente, cabe contrapor as
afirmacdes de fato em sentido oposto, ou distinguindo as qualifica¢gfes juridicas.

Havendo essa contraposicéo de afirmacdes, incidird uma questao de fato, que
deve ser resolvida pelo juiz, baseado nas provas trazidas pelas partes, que
embasam as suas pretensoes.

Neste sentido, € a prova “o instrumento por meio do qual se forma a

conviccao do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos”.

" BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracGes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 188

"t CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 222 ed. Rev. E atual. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 371
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A tutela de evidéncia, em sua esséncia, se situa no plano fatico. Isso porque,

como ensina Luiz Fux’?

Os fatos, como sabido, sdo levados ao juizo através das provas.
Esse carater é um misto de atributo material e processual. Sob o
angulo civil, o direito evidente é aquele que se projeta no ambito do
sujeito de direito que postula. Sob o prisma processual, é evidente o
direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide revela-os
incontestaveis ou ao menos impassiveis de contestacao séria.

Neste sentido, a evidéncia se relaciona com a qualidade da prova, isto €, sera
tanto maior quanto mais dispuser o seu titular de elementos de convicgao.

Ocorre que o sistema de apreciacdo da prova adotado pelo ordenamento
juridico patrio é o da persuasao racional do juiz, ou do livre convencimento. Segundo
ele, “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento” (art. 131, do CPC).

Isso significa que, ainda que se adotem critérios objetivos ou se apontem
situacbes em que a evidéncia se presume, ela estard atrelada a um exercicio
interpretativo do magistrado, a quem compete a sua valoracéo.

Isso pode gerar situacbes como as narradas por Cassio Scarpinella™, ao

abordar a cognicéo jurisdicional e o tempo necessario a descoberta da “verdade”.

O ideal, pelo menos com os olhos voltados para a tradicdo do
processo civil oitocentista para c4, € que o magistrado sé decida
depois que tiver formado, de forma irretorquivel, sua convicc¢éo.
Ouvird o que o autor tem a dizer, ouvird o que o réu tem a dizer sobre
0 que o autor disse; muito provavelmente ouvird o que o autor tem a
dizer sobre o que o réu disse sobre o que ele, autor, disse antes;
comum, na pratica, que o magistrado acabe ouvindo o réu sobre o
gue o autor disse sobre o que ele disse sobre o que o autor, na
peticdo inicial, havia dito. N&o satisfeito, podera o magistrado, porque
o0 tempo para decidir, nessas condi¢cdes, ndo € problema algum,
pretender que se fagam provas porque os documentos e as
alegacbes de uma parte e de outra ndo foram suficientes, por
gualquer razdo, pouco importa aqui, para formar sua convic¢ao sobre
os fatos. Designara uma pericia, uma audiéncia para producao de
prova oral ou tomaréa qualquer outra providéncia que ele, magistrado,
repute necesséria para formar sua conviccao pessoal sobre o que vai
julgar.

2 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 311
® BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada . 22 ed. Rev. Atual. E ampl. S8o Paulo: Saraiva,
2007. p. 19/20.
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Parcela consideravel dos operadores do direito ainda esta apegada a
compreensao de que o procedimento serve a formacéo da convic¢cdo do magistrado
e que este goza de todo o tempo necessario até que esteja suficientemente seguro
para responder a provocacao jurisdicional, o 6nus por essa morosidade devendo ser
suportado pelo autor.

Ocorre que o modelo constitucional do processo € informado por novos
valores e paradigmas, e exige a necessidade de se “conferir ao processo, a par da
certeza e da seguranca juridica, funcdo social mais ambiciosa, qual seja a
pacificagdo com justica”. Esse acesso a ordem juridica justa somente se efetivara
se prestado de forma a atender aos principios constitucionais.

Sobre o tema, Bruno Bodart’* conclui:

O principio da razoavel duracdo do processo (art. 55 LXXVIII,
CF/1988) exige a exata ponderacdo entre dois riscos: o risco de erro
judiciario e o risco de morosidade na realizacdo do direito. (...) Os
magistrados ndo estdo habituados a essa andlise de riscos, pois
tendem a temer que, posteriormente, a decisao inicial seja atribuida a

z

uma escolha equivocada. Contudo, o temor é infundado, ja que
aguela decisdo se afigurava a mais correta a vista da informacao
entdo disponivel.

E preciso tomar consciéncia de que ao sopesar a atribuigdo do énus do tempo
no processo também ao demandado, estar-se-a4 desestimulando a préatica de atos
procrastinatorios e, como consequéncia, auxiliando o magistrado na conducdo mais

célere do processo.

3.3 O contraditorio e a ampla defesa como limites &  tutela de evidéncia

O processo visto como instrumento através do qual a jurisdigdo presta a tutela
de direitos esta atrelado a valores que lhe dao conteddo. Assim, 0 processo €
influenciado pelos direitos fundamentais e principios geridos pela Constituigéo.

Em que pese o tempo ser fator relevante na realizacdo de uma prestacao

jurisdicional efetiva, principios como o da ampla defesa e o contraditério ndo podem,

" BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do
direito processual e consideracGes sobre o Projeto do Novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 187
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de forma alguma, ser relegados, sob o argumento de uma celeridade. Ha situacdes
em gue a tutela sumaria em favor do autor pode resultar em lesé&o irreparavel para o
réu que nao teve oportunidade de ter um contraditério pleno.

O tema merece atencao, sobretudo, quando a concessao da antecipacao de
tutela se da inaudita altera parte.

Ora, se a tutela de evidéncia prescinde da demonstracdo de um perigo de
dano, ndo haveria razdo que fundamentasse imediatidade em se conceder a tutela,
ainda que o réu nao tenha contribuido no processo ou que a sua contribuicdo néo
tenha sido plena.

De fato, a l6gica processual volta-se para o principio de que em homenagem
a garantia do devido processo legal, a antecipacdo sO seria viavel ante o
preenchimento de todos os requisitos legais e em casos especialissimos, onde se
faca necesséria a antecipacdo provisoria. Afinal, se ndo ha urgéncia na tutela, ndo
h& raz&o para que seja prestada a tutela sem a oitiva do réu.

Tal posicionamento, contudo, ndo pode ser levado a niveis extremos.

A auséncia de perigo na demora nao pode ser confund ida com a
inexigéncia do dever de prestacéo da tutela jurisdi cional de maneira adequada,
tempestiva e efetiva.

Ainda que ndo haja um receio de dano, os principios constitucionais do
acesso a justica (art. 55 XXXV) e da razoavel dura ¢éo do processo (art. 55 LXXVIII),
trazem a ideia de que aquele que se serve do processo para obter um provimento,
nao pode sofrer leséo por estar exercendo esse direito.

Como leciona Luiz Fux”™

Satisfazer tardiamente o interesse da parte em face da evidéncia
significa violar o direito maior de acesso a justica e,
consectariamente, ao devido processo instrumental a jurisdicdo
requerida. (...) A tutela imediata dos direitos evidentes, antes de
infirmar o dogma do due process of law, confirma-o, por néo
postergar a satisfacdo daquele que demonstra em juizo, de plano a
existéncia da presentdo que deduz.

N&o ha mais davidas de que a passagem do tempo € um fenbmeno negativo
para aquele que se vé impedido de gozar o bem da vida a que faz jus e, por tal

motivo, uma vez demonstrado o seu direito em juizo, com um alto grau de

® FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 319
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verossimilhanca, revelar-se-ia injusto proteger a esfera juridica do réu, que conta
com poucas chances de éxito final.

E preciso ter em mente que tais normas ndo rompem com principios caros ao
processo civil classico, sendo mais proprio afirmar que o aparente conflito de
principios se resolve pela ponderagédo, sendo certo que na concepcdo de devido
processo legal, a duragéo razoavel faz parte do que € devido no processo.

Além disso, € preciso compreender que “o devido processo nao € o devido
procedimento, pela distingéo notéria entre essas duas categorias”’®.

N&o se esta aqui a dizer que 0 acesso a justica e  a razoavel duracao do
processo devem sempre prevalecer em relagcdo ao cont raditorio e a ampla
defesa, mas que o seu respeito é fundamental para a preservacao do devido
processo legal.

De outro modo, os principios tém a “pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, cuja aplicacdo demandam uma avaliagcéo da correlagdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria & sua promogao”’’ .

Isso significa que o comportamento do magistrado dependera, no caso
concreto, do fim juridicamente relevante, € dizer, ao magistrado cabera ponderar os
valores que militam em favor do autor e qual conjunto deve ser tutelado.

Contudo, nao pode prevalecer a ideia (equivocada) de que a concesséao
da tutela inaudita altera parte esta atrelada unicamente as tutelas urgentes,
guando ha receio de comprometimento da efetividade do procedimento.

N&o se esta aqui a aniquilar o contraditério, mas a flexibiliza-lo, na medida em
gue este sera plenamente exercido em momento posterior.

Neste sentido, leciona José Roberto dos Santos Bedaque’®

Se ja presentes 0s pressupostos legais no momento da propositura
da acdo, nada impede seja a antecipacdo concedida antes mesmo
do ingresso do réu no processo. Nem mesmo a exigéncia do
contraditério constitui empecilho insuperavel a posicdo ora adotada.
S8o0 inumeras as hipéteses de liminar inaudita no sistema
processual. Tal solugdo, excepcional evidentemente, ndo viola o
contraditério, pois a parte contraria, ao tomar conhecimento da

® FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 318

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
rev. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo — influéncia do direito material sobre
o direito processual . 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 31
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medida, possui meios prontos e eficazes para altera-la. E o principio
em guestdo, como, de resto, todos os demais, deve ser analisado em
conformidade com os escopos maiores do sistema processual.

Por sua vez, Dinamarco’ afirma que:

O equilibrio de exigéncias conflitantes, que compete a técnica
processual (v. concl. n. 39), consiste na coordenacdo dos diversos
escopos do processo. Fala-se em exigéncias de justica e celeridade,
ou de celeridade e ponderagdo, mas sempre 0 que se tem € isso: a
necessidade de dotar o processo de meios tais que ele chegue o
mais rapidamente possivel a proporcionar a pacificagdo social no
caso concreto (¢ 0 seu escopo social magno), sem prejuizo da
gualidade da deciséo. A boa qualidade da decisdo constitui, por um
lado, fidelidade ao direito material (ai o escopo juridico), mas
também, acima disso, penhor da justica das decisbes. Toda a
tessitura de principios e garantias constitucionais do processo (com
destaque para a do due process of law) é predisposta a efetiva
fidelidade aos designios do direito material.

Novamente, Candido Rangel Dinamarco® entende que:

[...] ndo basta alargar o ambito de pessoas e causas capazes de
ingressar em juizo, sendo também indispensavel aprimorar
internamente a ordem processual, habilitando-a a oferecer resultados
Uteis e satisfatorios aos que se valem do processo. Um eficiente
trabalho de aprimoramento deve pautar-se por esse trindbmio, nao
bastando que o processo produza decisGes intrinsecamente justas e
bem postas, mas tardias ou ndo traduzidas em resultados préaticos
desejaveis; nem sendo desejavel uma tutela jurisdicional efetiva e
rapida, quando injusta. Para a plenitude do acesso a justica importa
remover 0s males resistentes a universalizacdo da tutela jurisdicional
e aperfeicoar internamente o sistema, para que seja mais rapido e
mais capaz de oferecer solucBes justas e efetivas. E indispensavel
gue o juiz cumpra em cada caso o dever de dar efetividade ao direito,
sob pena de 0 processo ser somente um exercicio improdutivo de
I6gica juridica.

Isso significa que, nesses casos, a antecipacdo da tutela pela evidéncia
somente podera ser prestada quando o tiver ingressado na relagéo juridica ou, néo o

tenha sido por agdo/omissdo sua. Assim, tendo no curso do processo O juizo
“certeza” da “veracidade” das alega¢cfes do autor, poderd conceder a tutela — em

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009. p. 376

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil . Vol. I, Sdo Paulo,
Malheiros, 2005. p. 133
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verdadeiro julgamento antecipado — e, por tal motivo, estar4 proferindo juizo

exauriente do mérito.

Elucidativo é o acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

NECESSIDADE DE JUSTIFICAR O JUSTO RECEIO OU RISCO DE
LESAO GRAVE E DE DIFICIL REPARACAO - A antecipacdo da
tutela de mérito, concedida liminarmente e sem audi éncia da
parte contraria, ndo configura violacdo do contradi tério sendo
gue seu deferimento para momento subsequente, justi ficado
pela urgéncia na protecdo do interesse juridico ame  acado ou
lesionado. E licito ao Juiz, para antecipar a tutela de mérito
invocar como fundamento da decisdo o0s elementos de
conviccdo da peticdo inicial do autor e documentos a ela
inclusos. A antecipagédo da tutela basta a verossimilhanca do direito
alegado, consubstanciada no juizo de possibilidade de acolhimento
definitivo da pretensao, e que se extrai de cognicdo sumaria, que nao
comporta pronunciamentos definitivos, pena de pré-julgamento da
causa. A compreensao do que seja lesdo grave e de dificil reparacgéo,
para que ndo se percam 0s objetivos do legislador de 1994, deve
abranger a consideracdo de que como tal pode ser entendida a
frustrac@o da efetividade do provimento definitivo, o que, por si s0, ja
autoriza antecipacédo da tutela de mérito.(ex vi TJIRJ — 5.2 Cam. Civil,
Agravo de Instrumento n.%6.456/99-RJ; Rel. Des. Carlos Raymundo
Cardoso; j. 14.09.1999) (grifo nosso)

Scarpinella Bueno®! traz um ponto interessante: o peso a ser atribuido aos

principios ou garantias dependera do ponto de vista que se toma como parametro.

Se do autor, prevalecem o acesso a justica e razoavel duracdo do processo; se do

réu, o contraditério e a ampla defesa.

N&do me parece errada a afirmacéo, posto ser genérica, de que o
instituto da “tutela antecipada” tende muito mais a realizagcdo
concreta do principio da efetividade da jurisdicdo e da razodvel
duracdo do processo do que ao principio do contraditério ou do
devido processo legal, quando analisados, parcialmente, como
garantia para o réu, Unica e exclusivamente. Dito de forma bem
simples: a tutela antecipada é instituto que, por definicdo, prestigia
muito mais o autor do que o réu; é instituto que, depois de séculos de
tradicdo de um processo que, em nome do contraditério e da
seguranca juridica que ele representa, prestigiou muito mais a
posicdo ocupada pelo réu, prestigia o autor. O que ocorre € que o
“devido processo legal” e o “contraditério”, enquanto principios e
garantias tipicas da atuacao do réu em juizo, tendem a ser diferidos,
postecipados, postergados, deixados para depois(mas ndo deixados
de lado), enquanto a hora € de, por necessidades préticas
devidamente analisadas e estudadas pelo juiz diante do caso

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada . 22 ed. Rev. Atual. E ampl. Sdo Paulo: Saraiva,

2007. p. 8
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concreto, da espago a incidéncia do principio da efetividade da
jurisdicdo e dos meios que garantam a celeridade da atuacdo
jurisdicional.Dai a ideia de preponderancia desse principio sobre
agueles e ndo de revogacédo ou aniquilacéo.

Neste sentido, “os valores que dao conteddo ao processo ndo sao
inteiramente pré-definidos em relagdo ao proprio processo. Eles tém seu sentido
permanentemente construido e reconstruido no interior de mesma pratica social a
qual servem de fundamento™®?.

O instituto da tutela antecipada, e que aqui se destaca a tutela antecipada
pela evidéncia, preocupa-se mais com o interesse do autor do que com o do réu.
Diante disso, as garantias constitucionais do contraditorio e ampla defesa tendem a
ser abrandadas/flexibilizadas — mas nunca excluidas —, ao réu € garantida a chance

de oferecer defesa, ainda que em momento posterior.

N&o se nega o contraditorio como reflexo da democracia no processo e que

desvio procedimental que o abandone pode receber a pecha de inconstitucional.

Conforme Luiz Fux®

Sucede que os imperativos de ordem pratica recomendam, por
vezes, a postergacdo da obediéncia ao principio tdo notavel e
igualitario. A necessidade de rapido prover, acrescida da
circunstancia denotadora de potencial frustracdo do provimento, caso
uma das partes dele conheca previamente, fizeram com que o
legislador instituisse uma decisdo ad referendum, cujo contraditério
necessario a sua formacéao é obedecido a posteriori. (...) Nao pode o
juiz sacrificar o interesse maior da justica em prol do interesse
subjacente particular de ouvir a parte antes de decidir.

Os escopos da pacificacdo social e da justica impdéem que a prestacao
jurisdicional seja ofertada de maneira adequada, tempestiva e efetiva. Neste sentido,
ainda que carente da urgéncia, a tutela de evidéncia busca dar a quem de direito
aquilo que lhe pertence. Permite, pois, que o magistrado cumpra, no caso concreto,

o dever de dar efetividade ao direito.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo (V. Daisson Flach, Processo e realizacéo
constitucional: a construcao do devido processo. Visdes criticas do processo civil brasileiro — Uma
homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner, p. 12 e ss). p. 475

8 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia . S&o Paulo: Saraiva. 1996. p. 149
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CONCLUSAO

A partir do momento em que se toma consciéncia de que 0 processo se
apresenta como instrumento de e para realizagdo concreta do direito material,
devendo o processualista se preocupar com elementos que estdo fora do processo,
passa-se a uma busca constante para aparelhar o processo de instrumentos de
tutela adequados.

Essa concepcao se viu reforcada com a constitucionalizacdo do processo e a
incorporacdo de normas que norteiam a elaboracao legislativa, a interpretagdo e
consequentemente a aplicagao do direito processual.

Tais fatores conduziram ao aprimoramento da ordem processual, habilitando-
0 a oferecer resultados Uteis e satisfatorios.

Neste cenario, principios como 0 acesso a justica e razoabilidade do processo
sdo ponderados com o contraditério e a ampla defesa a fim de desaguar no devido
processo legal, entendido como aquele que traz uma tutela jurisdicional justa,
tempestiva e adequada.

A percepcéo de que o processo ordinario é incapaz de proteger o bem da vida
gue se busca guarida, mostra a ineficiéncia do sistema processual e é sintoma de
um ordenamento juridico carente de efetividade.

Essa crise de efetividade abre os olhos do legislador para a questao do tempo
e para o 6nus de quem esta a suporta-lo, contrapondo-o a quem deve suporta-lo.

A tutela antecipada surge como elemento de efetividade e celeridade sob a
Otica do autor, que passa a compartilhar com o réu se nédo o “beneficio da davida”,
guando nada um confronto de probabilidades.

A evolucdo para a plenitude do acesso a justica e o aperfeicoamento do
sistema, para que seja mais rapido e mais capaz de oferecer solugdes justas e
efetivas, desemboca, dentre outros caminhos, na tutela de evidéncia.

A tutela de evidéncia néo é algo novo, tampouco uma criacdo da comisséao de
juristas responsavel pela elaboracdo do Novo Cédigo de Processo.

De fato, o0 Novo Codigo de Processo Civil ndo traz uma alteracéo profunda em
relacdo ao tema. Sua maior importancia reside em buscar melhor administrar do
tempo do processo.

Neste sentido, a contribuicdo da comissado de juristas responsavel pela

elaboracdo do projeto, em relacdo a tutela de evidéncia, é trazer expressa a nogao
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de que o risco pela produgdo de uma injustica pela mora na prestacao jurisdicional €
maior que o risco de erro judiciario que pode advir da cogni¢cdo sumaria e, por tal
motivo, merece especial atencéo.

Foi o reconhecimento de que a resposta do Poder Judiciario deve ser rapida
ndo s6 em situagcdes em que a urgéncia, mas também em hipdteses em que,
independentemente de periculum in mora, se revelam de juridicidade ostensiva e
que, por tal motivo, deve a tutela ser antecipadamente concedida. Isso €, o decurso
do tempo diante do direito evidente sem resposta por si sO representa uma leséo.

Sua caracteristica marcante esta no fato de que, apesar da sumarizacdo da
cognicao, ela corresponde a um juizo exauriente.

O grande problema na sua aceitacdo eaplicacdo pelo operador do direito
reside no fato de que parcela consideravel ainda se prende a concepcéo de que o
processo que ndo segue o procedimento tracado, com a execug¢do do contraditorio e
da ampla defesa nos moldes como foram pensados, desembocara, invariavelmente,
no descumprimento do dogma do devido processo legal.

Conduto, € preciso compreender que o risco de erro judiciario se mostra
superior ao risco de morosidade na realizacdo do direito e, desse modo, se
sobrepbe a este.

A sumarizacao formal proporcionada pela tutela de evidéncia, personifica a
garantia constitucional do acesso a justica mediante tutela adequada e processo
devido, sobretudo no que tange ao dever do juiz prestar uma célere solucado dos
litigios. A tutela de evidéncia desmistifica a regra da légica formal e prioriza a
percepcdo de fatores légicos, axioldégicos e éticos na aplicagdo jurisdicional do
direito substantivo.

Assim, sob a otica da efetividade do processo, a tutela imediata do direito
evidente ndo representa a violagédo ao devido processo legal (e, consequentemente,
ao contraditorio e & ampla defesa), mas o confirma.

Diante disso, tem-se que a importancia deste mecanismo reside na
preocupacao com a administracdo da justica como um todo, constituindo estratégia

de acao para a prestacgéao jurisdicional de melhor qualidade
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