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RESUMO

A pesquisa tem a proposta de realizar um estudo que aborde a nova modalidade da
antecipacao da tutela, a tutela pautada na evidéncia. Com a missdo de aumentar a
eficiéncia, o Novo Cdédigo de Processo Civil traz em seu texto ordens
procedimentais que visam, ao maximo, espelhar os ditames Constitucionais. O
CPC anterior, de 1973, sofria com constantes alteracdes que deixavam claro o
descompasso do texto procedimental civil com os principios do texto Constitucional,
este, mais recente, que entrou em vigor em 1988. Isto, certamente, colocava em
cheque os anseios da sociedade, principalmente no tocante a frustragdo com o
tempo de duracdo do processo e com a propria falta de efetividade de uma decisao
no prazo que comumente é proferida. As constantes reformas no CPC anterior e a
nova redagao deste, foram, certamente, identificagbes das necessidades dos
jurisdicionados e dificuldades do Poder Judiciario, o qual ndo tem mais estrutura
para prestar seu servico de maneira eficaz. Tal quadro evoluiu para o a criagdo de
novo CPC, amplamente discutido pelas Casas Legislativas e, finalmente, aprovado
com a Lei n° 13.105/2015. O cddigo processual anterior ndo admitia a antecipagéo
dos efeitos da tutela pela evidéncia da forma ampla (as primeiras manifestacoes,
tanto no antigo cdédigo de processo como em leis esparsas, também serao
tratadas), apenas a modalidade da urgéncia era utilizada como valvula de escape
para que o jurisdicionado conseguisse a obtencdo de um resultado em tempo
menor. Diante deste novo cenario, os operadores do direito veem com bons olhos
as novas possibilidades de se buscar uma prestacao jurisdicional. O novo cenario
possibilitara ao jurisdicionado, que tiver o bom direito, ter um provimento em tempo
reduzido, cabendo-lhe, tdo somente, uma maior participacdo no que tange a
alimentacéo do processo.

Palavras-chave: Novo Codigo Processo Civil. Tutela de evidéncia. Principios
constitucionais.



RIASSUNTO

La ricerca ha la proposta di effettuare uno studio che tratti la nuova modalita di
antecipazione della tutela, sull’evidenza. Con lo scopo di aumentare | efficenza, il
nuovo codice de Procedura Civile porta nel suo testo ordini procedurali che vogliano
al méximo riprodurre quello che la Constituzione impone. La CPC, del 1973, sofriva
con constanti alterazioni che lasciavano chiaro il discompasso tra il testo di
procedura civile con i principi del testo constituzionale, questo piu recente che e
entrato em vigore in 1988. Questo, certamente, metteva in dubbio le aspirazioni
della societa principalmente per quello che riguarda la frustrazione con il tempo di
durata del processo e com la prépria mancanza di efettivitd di una decisione nell
tempo che comunemente viene dato. Le constanti riforme dell CPC e la nuova
scrittura, furono certamente identificazioni delle necessita dei cittadini e della
dificulta del potere giudiziario, che non ha piu struttura per offrire il suo servizio in
modo efficace. Tale quadro e evoluito nella creazione del nuovo CPC, ampiamente
discusso dalle case legislative e, infine, approvato con la legge n® 13.105/2015. I
precedente codice di procedura non ammetteva l'anticipazione di evidenza nella
sua forma ampia (le prime manifestazioni, sia nel vecchio codice di routine come le
leggi sparse, saranno trattate), appena la modalita di emergenza era utilizzata come
valvola di uscita per il cittadino per ottenere un risultato in tempi piu brevi. Davanti a
questo nuovo scenario, i giuristi vedono con buoni occhi le nuove possibilita di
cercare una prestazione giuridica. Il nuovo scenario concedera al citadino che ha
fumus boni iuris il risultato in tempo ridotto restantogli solamente una maggiore
partecipazione per quello che riguarda I"alimentazione del processo.

Parole Chiave: Nuovo Coddice di Procedura Civile. Provvedimenti d'urgenza.
Principi costituzionali.
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INTRODUCAO

O cenério juridico brasileiro atual sofre com o elevado numero de
processos que abarrotam os cartorios judiciais. Isto, obviamente, € um entrave ao
acesso do jurisdicionado a justica, o que constitui em importantissimo objeto de

estudo.

Se torna cada vez mais importante uma correta intervencdo do Poder
Legislativo na lei processual civil, objetivando, com intervencdes salutares, uma

marcha processual mais célere mas sem perder a efetividade.

As partes envolvidas no processo, seja polo passivo ou ativos e todos os
gue participam do processo, advogados, defensores, juizes, dentre outros, ainda,
mesmo 0S que nao participam deste processo, a sociedade, como um todo, tém
clara a ideia de que a falta de celeridade do processo esta intimamente ligada com a
nocdo de justica. Esta morosidade significa que, conforme a maxima de Rui
Barbosa, a “justica tardia nada mais é do que injustica institucionalizada”.

Seguindo um anseio popular de inovacado da lei processual civil fora
designada uma comissdo de juristas apta a redigir a letra do novo Cddigo de
Processo Civil- CPC. Contudo, sobreveio a declaracédo, um consentimento em outras
palavras, de que o novo codigo procedimental ndo era tdo novo assim, nos dizeres:
“criou-se um Codigo novo, que néo significa, todavia, uma ruptura com o passado,
mas um passo a frente”'. Portanto, no que tange ao instituto da antecipacdo da
tutela, o prestigio das alteracdes trazidas nas reformas do artigo 273 do CPC/73 foi

continuado.

O texto do novo Cdadigo de Processo Civil sofreu alteracdes pontuais no
instituto da antecipacdo de tutela, que poderiam se dar por meio de pequenas
intervencdes pontuais, como j& ocorria, vide Lei n® 10.444 de 2002°. Independente
da forma da absorcdo, temos uma importante alteracdo neste novo codigo, foi
introduzida a antecipacao de tutela fundamentada na evidéncia.

! Exposicdo de motivos, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015.
2 ALVIM, J. E. Carreira. Alteracdes do codigo de processo civil: leis n° 10.352, 10.358 e

10.444. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.



As modalidades de antecipacdo da tutela, certamente, objetivam ao
maximo acelerar o exercicio de direitos das partes, 0os quais podem se esvair pelo
decorrer do tempo (perigo da demora) ou ainda, que devem ser entregues por haver
evidéncia do direito (baseada em documentos irrefutaveis). Este dispensa a

presenca de urgéncia.

A antecipacao da tutela tem o papel fundamental de incluir o cidadao,
viabilizando o acesso deste aos seus direitos tanto na forma urgente, quanto na
nova forma evidente, assim, ficando os jurisdicionados mais proximos de um

processo que se oriente com o principio da razoavel duracdo do processo.

Tamanha € a importancia dada a este objetivo que foi objeto da Emenda
Constitucional n° 45/2004, que inseriu o principio da razoavel duracdo do processo
dentro das garantias fundamentais, e, posteriormente, foi colacionado no artigo 139,
inciso I, do novo CPC (Lei 13.105/2015).

Por outro lado, a concepc¢ao da antecipacdo da tutela no direito péatrio ndo
incluiu, em primeiro momento, a antecipacdo com base na evidéncia. Portanto, €
plenamente possivel afirmar que a absorcdo dos institutos processuais civis
dispostos no Caodigo de Processo Civil italiano de 1942 foi dada de forma parcial. A

antecipacao pela evidéncia somente é novidade no processo brasileiro.

Antes da vigéncia do novo CPC, o direito processual apresentava indicios
gue ja estava no momento de rever o artigo 273 do CPC. Com passos timidos para
a tutela em comento, em 2002 tal artigo foi alterado, sendo incluido o §6°, admitindo-
se a antecipacdo quando os pedidos, ou parcelas deles, mostram-se incontroversos

ou por possuirem defesa inconsistente®.

Portanto, a tutela de evidéncia ainda comporta, para seu deferimento,
requisitos que certamente limitam ou pde em cheque a efetividade do instituto, que

privilegia a celeridade.

Tais requisitos para a concessao da tutela de evidéncia, pela nova diretriz

processual, serdo ampliados, dispostos nos incisos do artigo 311 do novo CPC.

Portanto, o surgimento deste instituto parece, em primeiro momento

(reforma de 2002), atenuar a espera desnecessaria para o gozo de seu direito,

3 BRASIL. Lei n° 10.444, de 07 de maio de 2002.



justamente pelo fato que ndo se pode mais contraria-lo (pelo requerido) ou duvida-lo
(pelo juiz). Neste sentido assim destaca o processualista Marinoni®.

Em decorréncia da admissdo desta nova estrutura, de um meio de
exercer direito de forma mais célere®, é que o direito processual brasileiro parece

caminhar para uma forma mais acessivel, e justa, para o exercicio de um direito.

O surgimento desta modalidade de antecipacdo de tutela sobreveio da
real necessidade de se ter um resultado, uma prestacdo jurisdicional em tempo
habil. Antes das reformas do artigo 273 do CPC de 73, que privilegiaram o direito
evidente, outras formas ja se faziam presentes e serdo objeto de analise deste

trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988, demonstrou o real interesse em impor ao
Poder Judiciario que uma lide durasse um tempo razoavel e ainda tratou da
necessidade de se julgar uma causa que provoque leséo ou ameaca de direito. Com
isto, as reformas do CPC/73 impuseram importantes mudancas que impulsionaram a
tematica constitucional, ndo deixando o0 texto processual pré-constitucional

estagnado.

A inquietacao para esta pesquisa surge justamente neste ponto, pois se a
ideia € criar um procedimento mais célere, ndo parece razoavel, em primeira analise,
aumentar as possibilidades de interessados peticionarem pelo reconhecimento de
uma tutela de evidéncia. Ao passo que negar, ou deixar tal possibilidade restrita,

significa ndo respeitar o principio constitucional da razoavel duracéo do processo.

O tema certamente possui relevancia politica, social e académica. Isto
porque esta em voga o novo CPC, que visa aperfeicoar o processo, deixando-o mais

célere sem deixar de observar 0s principios legais e constitucionais inerentes.

O novo codigo entrou em vigor em 16 de marco do presente ano. O
instituto, objeto de estudo, da antecipacdo pela evidéncia, tem como escopo
proporcionar a celeridade e obedecer a razoavel duracédo do processo. Contudo, se
o instituto for usado indiscriminadamente, podera implicar negativamente o cenario

ja sofrivel, gerando efeito oposto ao desejado.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucao
imediata da sentenca, Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1997, p. 146

® FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, Brasilia, ano 2, nimero 16, p. 23-43, abril de 2000.
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A pesquisa apresenta-se plenamente aplicavel, uma vez que existem
vastas contribuicbes académicas sobre o assunto, em especial na doutrina italiana,
gue influenciou nossos codigos processuais e, consequentemente, nosso atual
processo, e na doutrina do Ministro Fux, o qual capitaneou a comissao de juristas

incumbidos de elaborar o texto do novo CPC.

O objetivo deste trabalho, portanto, é analisar o instituto da antecipacéo
da tutela baseada na evidéncia, como esta foi recepcionada pelo direito brasileiro

seus requisitos e suas implicacfes. Discorrendo também quanto a sua origem.
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1. A NECESSIDADE DE UMA READEQUACAO DO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

Antes de se adentrar na doutrina nacional e mais atual, deve-se destacar
como grandes contribuintes para o tema de antecipacdo de tutela os juristas
Chiovenda, Piero Calamandrei, Francesco Carnelutti e Liebman. Estes s&o
frequentemente apontados como influenciadores de nossos codigos de processo e,
especialmente, dos artigos que disciplinam as antecipacdes de tutela.

Sem duvidas, foi a escola italiana de direito processual que influenciou o
guarto periodo que atualmente vivenciamos, o instrumentalista. Este periodo tem

com peculiaridade, segundo Dinamarco:

tem por indispensavel definir os objetivos com os quais o Estado
exerce a jurisdicdo, como premissa necessaria ao estabelecimento
de técnicas adequadas e convenientes.®

Tendo ainda influenciado diretamente o nomeado Cédigo Buzaid, de
1973, o proprio elaborador do codigo assim reconhece:

A influéncia das idéias de LIEBMAN h& de ser considerada no plano
dos conceitos e no plano da politica legislativa. A andlise do primeiro
requer uma apreciagdo geral das suas idéias, da sua doutrina, do
seu pensamento no direito processual civil contemporéaneo. O estudo
do segundo d& uma clara perspectiva da repercussao do seu sistema
no Cadigo de Processo Civil, que o acolheu em suas linhas basicas,
mantendo-lhe a unidade fundamental. ’

E, ao final da mesma obra, este autor novamente credita:

Discutido e aprovado nas duas Casas do Congresso, foi sancionado
como Lei n.° 5.869, a 11 de janeiro de 1973. Este Cddigo de
Processo Civil € um monumento imperecivel de gléria a LIEBMAN,
representando o fruto do seu sabio magistério no plano da politica
Iegislativa.8

Por outro lado, Fux, ao escrever sobre a tutela dos direitos evidentes,
também aponta que o direito da common law, e ndo ao nosso direito romano-

germanico, seria 0 meio mais propicio para tal antecipacao:

® DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de Direito Processual Civil. V. 1. S&o
Paulo:Malheiros. 2009, p. 262

" BUZAID, Alfredo. A influéncia de Liebman no direito processual civil
brasileiro. Revista de Processo, v. 7, n. 27, jul/set., 1982. p. 6

8 BUZAID, Alfredo. Opus citatum, p. 22
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Merece frisar-se de imediato que o0s julgamentos "prima facie
evidente" sdo constantes na common law, onde os momentos de
criagdo judicial sdo mais frutiferos. Isso poderia implicar um
aniquilamento ab ovo de nossa proposicao em face da civil law entre
nés praticado. Entretanto, as diferencas de outrora, que marcavam
uma nitida supremacia cientifica do sistema da "certeza legal" sobre
0 da common law, hoje ndo mais se timbram com cores tao vivas. As
novas exigéncias sociais tornaram esses sistemas interpenetrantes
de tal maneira que Miguel Reale conclui que ambos "s&o expressobes
culturais diversas, que nos ultimos anos, tém sido objeto de
influéncias reciprocas, pois enquanto as normas legais ganham cada
vez mais importancia no regime do common law, por sua vez, 0s
precedentes judiciais desempenham papel sempre mais relevante no
direito de formacao romanistica" (No¢des preliminares de direito, p.
142). Calvosa considerava evidentes os direitos com "macroscépica
legitimidade" (Novissimo digesto italiano, v. 9, p. 317).9
Dadas as necessidades de influéncias reciprocas, o objeto do presente
estudo foi absorvido nos nossos codigos de procedimento como alteragbes que a
nossa sociedade atual tanto ansiava, esta necessita de um Judiciario que viabilize
qualidade, agilidade e eficiéncia da prestagéo jurisdicional, caracteristicas que néo
foram observadas nos textos originais dos dois ultimos codigos de processo civil,

dos anos de 1939 e 1973.

Ambos os coédigos sdo de periodos ditatoriais e anteriores a atual
Constituicdo Federal. Como analise, e critica, a doutrina aponta que o CPC de 73
nada mais era que uma continuacdo do modelo processual anterior. *°* Ou seja,

sequer poderia se declarar como um novo codigo.

Cabe esclarecer que as matérias acerca das antecipacfes de tutela sédo
de fundamental importancia, pois visam a protecdo dos direitos constitucionais

inseridos na Constituicdo de 1988.

O Estado, a0 mesmo tempo que extingue a autotutela, absorve a
competéncia para sanar lides, somado a isto, também deve ser obrigado a
proporcionar 0s meios processuais que nao deixem o Poder Judiciario entrar em

colapso.

® FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, Brasilia, ano 2, numero 16, p. 23-43, abril de 2000.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do c6digo de processo civil. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2001, p. 24-25
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Tendo, o Estado, um papel ativo na busca para se disponibilizar os meios
para que o cidadao possa “ottenere, per quanto possibile praticamente, tutto quello e

proprio quello che egli ha diritto di conseguire a livello di dirizzo sostanziale”.**

O Conselho Nacional de Justica — CNJ, por meio de seu programa
“Justica em Numeros”, prevé com base em dados técnicos, que no Brasil, 0 nUmero

de processos em trAmite pode alcancar a marca de 114,5 milhées em 2020*2,

Situacdo nada favoravel para os servidores do Judiciario, advogados e
jurisdicionados que, néo raro, falecem antes mesmo do transito em julgado (sem
mencionar nas execucdes). Em outras palavras, estes ndo usufruem de seus
direitos.

Visando contornar, atenuar, tal falha grave, com a tentativa de se
aproximar do conceito da razoavel duracéo do processo, e de um conceito de justica
(para ser entregue a prestacéao jurisdicional em tempo habil), foi alterada a letra do
artigo 273 do CPC de 1973. Esta alteracdo admitiu a antecipagéo quando os pedidos

forem incontroversos ou por possuirem defesa inconsistente™®.

Em que pese a salutar criagcdo e adocao destes tipos de antecipacao de
tutela, pela incontrovérsia ou defesa inconsistente, ambas ja do codigo anterior, a
comissdo que elaborou o novo cédigo se esqueceu de incluir a antecipacéo pela
incontrovérsia no texto final, deixando de replicar esta modalidade de antecipacéao.

Isto € o que aponta o autor Marcelo Machado:

O fato € que o Novo CPC excluiu essa “tutela antecipada” do § 6° e
previu expressamente duas técnicas para substitui-la: tutela de
evidéncia (NovoCPC, art. 311) e julgamento antecipado parcial de
mérito (NovoCPC, art. 356).™

Portanto, pecou a comissao ao néo incluir o 86° do artigo 273 do velho

texto, modificado pela Lei 10.444/02 o qual estabeleceu que a tutela antecipada

1 PISANI, Andrea Proto. Lezioni di Diritto Processuale Civile. Napoli, Jovene Editore,
1994, p. 645

12 Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros. Disponivel em:
<http://Iwww.cnj.jus.br/noticias/cnj/79579-justica-em-numeros-permite-gestao-
estrategica-da-justica-ha-10-anos> Acesso em: 20 agosto 2015.

3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado e legislacdo extravagante. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2003, p. 652

1 MACHADO, Marcelo Pacheco. Novo CPC: sé quero saber de julgamento parcial do
mérito! Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/novo-cpc-so-quero-saber-de-julgamento-
parcial-do-merito> Acesso em: 23 agosto 2016


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79579-justica-em-numeros-permite-gestao-estrategica-da-justica-ha-10-anos
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79579-justica-em-numeros-permite-gestao-estrategica-da-justica-ha-10-anos
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também poderia ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou

parcela deles, mostrar-se incontroverso.

Cabera aos advogados, em suas minutas, argumentarem a antecipacao
nao mais fundamentando-a na incontrovérsia, mas fazendo sua inclusdo no Caput,

ou num dos incisos do artigo 311 do NCPC.

Sendo, portanto, o exercicio deste direito condicionado as provas que a
parte dispée no ato do pedido de antecipacdo, assim o direito pretendido, pelas
provas demonstradas, ndo poderd ser refutado e nem ter uma contestacdo séria.

Assim corrobora Fux!®:

Os fatos, como sabido, sdo levados ao juizo através das provas,
razdo pela qual, quando se aduz a direito evidente, diz-se direito
evidenciado ao juizo através das provas. Essa caracteristica tem
natureza mista 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 contestagéo séria.

A inquietagdo do autor citado certamente visa facilitar o exercicio do
principio constitucional de ter seu litigio resolvido em tempo habil*®, ou conhecido

como o principio da razoavel duracao do processo.

Ora, se o direito tutelado ja esta evidente, ndo é razoavel legitimarmos
apenas esta celeridade em determinados procedimentos. Esta antecipagcéo ao passo
gue distribui a justica em tempo reduzido também poderia gerar impactos relevantes,

evoluindo ou regredindo os niumeros de processo.

Por ser um instituto novo, a0 menos as antecipacdes gerais pela
evidéncia (inovando a pratica que tinhamos), ha uma dificuldade ao se apontar o
caminho que sera tomado. A multiplicacao de pedidos de antecipacao pela evidéncia
poderia abarrotar ainda mais o Judiciario, mas a negativa do direito evidente é um

retrocesso.

5 FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, Brasilia, ano 2, nimero 16, p. 23-43, abril de 2000.
16 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004.
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O mal-uso do instituto, sem duvidas, transformaria o instituto em
procedimento gerador de morosidade, ndo caminhando em paralelo com os ideais

tracados no novo codigo de processo.

1.1 A antecipacéo da tutela e a necessidade de sua evolugéo para a tutela da

evidéncia

Desde a civilizagdo romana, a qual certamente influenciou o direito
ocidental, j& se tinha a ideia de que se praticar a justica era, tdo somente, a entrega
do direito a seu titular.

Tal ideia pode ser observada na frase “Justitia est constans et perpetua

nl7

voluntas jus suum cuique tribuere”"’, o que significa: A justica é a vontade constante

e perpétua de dar a cada um o que é seu.

Capelletti'®, ao pesquisar as deficiéncias de acesso & justica, aponta que
a morosidade de prestacdo jurisdicional, e as qualidades destas, certamente

distanciam o jurisdicionado da justica.

As constantes alteragdes em nosso ordenamento processual, no tocante
as antecipacgdes, certamente sdo indicativos de que nossa lei precisava se atualizar,

se amoldar mais, para que a justica fosse melhor distribuida.

Os relatérios da Justica em Numeros'® dirigidos pelo Conselho Nacional
de Justica, que séo realizados desde o ano-base de 2003, apontam, dentre outras
informacgdes, a quantidade de processos que tramitam no Brasil.

O cenério de constante crescimento da demanda de prestacdo
jurisdicional (intimamente ligada com o préprio crescimento populacional), que vem
sendo percebido nestes relatorios, certamente vem contribuindo para o
distanciamento do jurisdicionado com a prestacdo jurisdicional, e,

consequentemente, com a justica.

' CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987, p. 22

8 CAPELLETTI, Mauro. Traducdo de NORTHFLEET, Ellen Gracie. Acesso a Justica. SAFE.
Porto Alegre: Reimpresso/2002.

9 Conselho Nacional de Justica. Justica em Nameros. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/publicacoes/relatorios-publicacoes> Acesso em: 02 agosto 2016.
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Contudo, com o0s mecanismos que possibilitam as antecipacdes, a
prestacdo pode ser realizada em menor tempo, isto certamente traz ao
jurisdicionado o sentimento de justica, mas também provoca repercussdes negativas

se tais pedidos forem vulgarmente utilizados.

Como seré apontado nos capitulos seguintes, as antecipacdes podem ser
requeridas em carater antecedente e no curso do processo, em qualquer momento
do processo, e deferidas desde que estejam presentes 0s requisitos processuais

necessarios.

O objetivo certamente visa proporcionar a prestacao eficiente, contudo, os
efeitos da dilagcdo poderédo impactar ainda mais o Judiciario, o que repercutira no

aumento dos indices realizados pelo CNJ.

Independentemente do resultado, a nova modulagcéo de antecipacao pela
evidéncia € agora um direito que segue 0s principios processuais e constitucionais.
A preocupacdo com o0s impactos dessa nova modalidade ndo pode ser do
jurisdicionado que tanto depende da eficiéncia da prestagdo para ter acesso a seu

direito.

As constantes reformas percebidas no nosso codigo de processo civil
anterior de 73, deixam clara a necessidade de diluicdo das possibilidades para as

antecipacoes.

A antecipacédo de tutela baseada na evidéncia ja existia antes mesmo da
reforma que a incluiu no artigo 273. A absorcdo desta antecipacao no codigo anterior
e no novo codigo de 2016 constitui em uma consequéncia, uma evolugao

procedimental.
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2. TUTELA ANTECIPADA (CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973)

Primeiramente, devem ser reconhecidos os esforcos anteriores, do
Legislativo, estes sem duvidas providenciaram o meio mais propicio para se chegar
a um desfecho definitivo a fim de se evitar o risco de dano a efetividade, prejuizos
decorrentes da mora ou de direito que possa ser consumado antes mesmo da

prestacao jurisdicional.

O nosso ordenamento tratou estes institutos como tutelas diferenciadas,

gue foram nomeadas de medidas cautelares e medidas de antecipacao de tutela.

Quando o CPC de 73 ainda era recente, o texto original ndo continha o
instituto da antecipacdo. Neste cenario, consequentemente, foi tratada a inexistente

antecipacao como uma tutela cautelar.

Os operadores de direito, por ndo terem o instituto criado, nomeavam
suas acbes como acdo cautelar inominada. Isto acabou provocando, além da
distorcdo do instituto da tutela cautelar, bastante confusdo na comunidade juridica,
mas a acao, mesmo que erroneamente nomeada e fundamentada no artigo 798
daquele codigo, se prestou a resguardar os objetivos da acdo naquela época. Assim

aponta Zavascki.

% Que em uma de suas obras aponta que “Na estruturacdo do Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 1973, ficou reservado livro proprio para o ‘Processo Cautelar e nele o
legislador, além de disciplinar diversos procedimentos especiais — alguns, inclusive, sem
natureza genuinamente cautelar — atribuiu ao juiz o que se convencionou chamar de poder
geral de cautela, ou seja, o poder de ‘determinar as medidas provisdrias que julgar
adequadas quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo’ (art. 798 do CPC). A
interpretacdo desse instituto sempre foi controvertida na doutrina, especialmente no que
respeita ao alcance e conteddo de tais ‘medidas provisérias adequadas’. No cerne da
polémica situou-se a questdo de se saber se essas medidas eram apenas consistentes de
garantias do processo, restritamente consideradas, ou se, ao revés, poderiam comportar
também providéncias que representassem a prépria antecipacdo do direito material afirmado
pelo interessado. Enfim: questionou-se largamente sobre a legitimidade ou n&o, no ambito
do processo cautelar, das chamadas medidas cautelares satisfativas. (...) Esta dessintonia
doutrinaria refletiu-se, como era de se esperar, na jurisprudéncia. Todavia, 0 que ocorreu
nos tribunais, de um modo geral, foi a gradual passagem de uma linha de orientacédo
nitidamente radical, de rejeitar medidas cautelares satisfativas, para outra exatamente
oposta. A acdo cautelar passou a ser aceita, ndo apenas como instrumento para obtencéo
de medidas para garantia do resultado util do processo, mas também para alcancar tutela de
mérito relativa a pretensfes que reclamassem fruicdo urgente. Esse movimento pendular
acompanhou, alids, um movimento mais amplo, sentido também em outros paises com
sistema semelhante ao nosso, de expansao da tutela proviséria. Na onda expansiva, vieram
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Dado o quadro de auséncia do instituto e real necessidade de sua
criacao, foi alterado o texto do artigo 273 do CPC/73. A primeira reforma significativa
para que os direitos fossem antecipados ocorreu em 1994. Tal reforma do processo
civil alterou a redacao de mais de cem artigos, a Lei n° 8.952/94 oportunizou estas

alteracoes.

O texto do Caput original® foi totalmente editado, sendo apontado a
possibilidade de antecipacdo desde que observados 0s requisitos da prova
inequivoca e haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou
figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério do réu. %

Em 2002 o artigo também sofreu alteragcbes sensiveis, sendo alterado o
§3° e 0s novos §§ 6° e 7°%. Enquanto que o §6° admitiu a antecipac&o de tutela sem
a necessidade de urgéncia o §7° admite a fungibilidade entre a tutela cautelar e de

antecipacao, desde que preenchidos os respectivos pressupostos.

Houve até mesmo a infeliz discussdo quanto a admissdo ou ndo da mao
inversa do 87°. Isto, certamente, em nada favoreceu os que dependem de um
Judiciario eficiente. Contudo, a teoria mais utilizada, e acertada, € aquela de

Candido Rangel Dinamarco:

abusos, como, por exemplo, o da concessdo de liminares, mais que satisfativas,
irreversiveis, cuja execucado inviabilizava o retorno da situacdo fatica ao estado anterior,
comprometendo irremediavelmente a garantia do contraditério e da defesa, bem como a
efetividade pratica de eventual sucesso do réu na sentenca final.” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacgéo da tutela. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 4344.)
2L Art. 273. O procedimento especial e o procedimento sumarissimo regem-se pelas
disposicbes que lhes séo proprias, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as disposi¢cdes
gerais do procedimento ordinario.
22 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegacdo e: (Redacdo dada pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou (Incluido pela Lei
n° 8.952, de 13.12.1994)

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio do réu. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994
%3 86° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.
§7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado. (Redacdo dada pela lei n° 10.444/2002)
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O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da
autorizacdo a conceder uma medida cautelar quando pedida a
antecipacdo de tutela. Também o contrario esta autorizado, isto é:
também quando feito um pedido a titulo de medida cautelar, o juiz
estard autorizado a conceder a medida a titulo de antecipacdo de
tutela, se esse for seu entendimento e 0s pressupostos estiverem
satisfeitos. Ndo ha fungibilidade em uma s6 méao de direcdo. Em
direito, se o0s bens sdo fungiveis, isso significa que tanto se pode
substituir um por outro, como outro por um.?*

A necessidade de reforma no texto procedimental acabou por influenciar
na edicdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, a qual incluiu como garantia
fundamental (portanto inserido no artigo 5°) a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Dada a importancia da prestacéo jurisdicional agil e eficiente.

Certamente o texto Constitucional norteia as regras procedimentais, pois
caso nao sejam observados os principios ali apontados sequer o processo teria

validade.

2.1 A tutela do direito urgente

7

Para Marinoni?®>, a apreciacdo da tutela antecipada é garantida pelo
principio da inafastabilidade de apreciacdo pelo Judiciario, previsto no artigo 5°,
XXXV da Constituicdo de 1988%°. O direito requerido na modalidade de antecipacéo

esta intrinsecamente ligada a ideia da inafastabilidade.

Somado a este principio ha o principio da efetividade, ora, a mera
auséncia de apreciacao do direito em tempo habil pode significar a perda do direito
e, consequentemente, a ineficiéncia e faléncia do sistema que esta posto, o que

geraria institucionalizag&o da injustica.

A tutela urgente deve se equilibrar entre a sumariedade da cognicao e do
risco do perecimento do direito. Ou seja, o proprio exercicio dos principios do

24 DINAMARCO, A reforma do codigo de processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 92-94

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. P, 166-174

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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contraditorio e da ampla defesa podem fulminar um direito pleiteado, ameacando a

efetividade. Neste sentido, indica Bueno?’:

justamente porque o tempo inerente ao exercicio do contraditorio e

da ampla defesa é rigorosamente oposto a necessidade da
efetividade da jurisdicdo € que, realizando o modelo constitucional do
processo, o legislador criou formas de, dependendo de uns tantos
pressupostos a serem demonstrados concretamente, 0 juiz,
sopesando-os, decidir pela preponderancia de um ou de outro
principio constitucional, é dizer, de um ou outro valor constitucional.

Portanto, ndo podera se olvidar o julgador dos principios apontados ao
conceder ou ndo uma antecipacéao, devendo realizar um verdadeiro célculo quanto a

qual principio constitucional devera ser mais prestigiado em detrimento dos demais.

A cognicdo sumaria que deve realizar o juizo ndo significa agir
descompromissadamente, mas o constitui regra in procedendo que permite que a
deciséo seja tomada de acordo com as “aparéncias”. Neste sentido, afirma Fux:

nao revela o descompromisso com a analise vertical do direito, senéo
uma regra in procedendo que autoriza o juizo a decidir pelas
‘aparéncias’28

A concessao da tutela, deferida anteriormente nos moldes do artigo 273,

84° do CPC/73, era realizada por decisdo interlocutoria. Precéaria e provisoéria, pois

poderia ser reformulada com a cogni¢cdo ampla (art. 273, 85°).

O fato do codigo anterior ndo permitir a concessdo da antecipacéo
guando ndo houver a possibilidade de irreversibilidade do provimento (art. 273, §2°)
constituia letra constantemente mitigada, uma vez que o juizo ndo poderia negar o
acesso ao direito, ou extinguir um direito ou mesmo a vida de um interessado na

medida.

Os exemplos classicos, que infelizmente e corrigueiramente ndo ficam
apenas nos livros, sdo os pedidos de antecipagdo de tutela, fundamentada na
urgéncia, para a internacdo em UTI (unidade de terapia intensiva) para se realizar

um procedimento, que sem o qual o Requerente certamente morreria.

Neste sentido, Marinoni?® afirma que:

2" BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 7.
% FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil: Processo de conhecimento. Processo de
execucdo. Processo Cautelar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 1561.
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a provisoriedade da tutela antecipatdria deve ser entendida como a
sua incapacidade de definir a controvérsia, por sua absoluta falta de
idoneidade para a declarag&do ou, em outros termos, para a producéo
de coisa julgada material. Mas, a satisfatividade da tutela
antecipatoria, e mesmo a eventual irreversibilidade dos seus efeitos
faticos, ndo é contraditoria com a sua estrutura. Em outras palavras,
nada impede que uma tutela que produza efeitos faticos irreversiveis
seja, do ponto de vista estrutural, proviséria, vale dizer, incapaz de
dar solucdo definitiva ao mérito. O que o art. 273 do Cdodigo de
Processo Civil veda, quando fala que a tutela ndo podera ser
concedida quando houver perigo de ‘irreversibilidade do provimento
antecipado’ — que nada tem a ver, repita-se, com irreversibilidade dos
efeitos faticos do provimento — sdo determinadas declaracdes e
constituicdes provisorias.

Assim, o CPC/73, no que toca as antecipacfes dispostas nos incisos | e Il
do artigo 273, autorizava, respectivamente, a concessao da antecipacao de maneira

assecuratoria e punitiva.

Portanto, enquanto uma visava resguardar o direito e a outra se prestava
a punir quem fizesse mal-uso do direito de defesa (principio da ampla defesa e do

contraditorio).

Destaca-se, ndo pretendendo sair do tema central, que até mesmo apos a
superveniéncia da coisa julgada a tutela de urgéncia poderia ser deferida. Mesmo
gue o Unico instrumento para modificar uma sentenca ou acérddo combatido seja a

acao rescisoria. Assim aponta Bueno*’:

Antes do advento da Lei n. 11.280/2006 e da nova redacdo que deu
ao art. 489, a letra do dispositivo era extremamente rigida, dela n&o
constando a ressalva que é, hoje, expressamente, feita. E lé-lo: “A
acdao rescisoria ndo suspende a execucao da sentenca rescindenda”.
Mesmo assim, atenuando a rigidez da letra da lei, a doutrina e, em
menor escala, a jurisprudéncia — a Sumula 234 do extinto TFR, por
exemplo, repetia a vedacgdo legal —, gradativamente, passaram a
entender possivel o emprego de “acdes cautelares” preparatérias ou
incidentais a rescisoOria para obstar os efeitos do julgado que se
pretendia rescindir. Assim, desde que a producdo dos efeitos da
deciséo rescindenda acarretasse, em alguma medida, uma situacao
de urgéncia (periculum in mora) e desde que as alegacfes da
rescisoria fossem plausiveis (fumus boni iuris), entendia-se possivel
a suspensdo dos efeitos da decisdo rescindenda pelo exercicio do

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 241-242.

% BUENO, Cassio Scarpinella Curso sistematizado de direito processual civil, 5:
recursos, processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle
das decisdes jurisdicionais. 3. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 389
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chamado “dever-poder geral de cautela” (v. n. 6.1 do Capitulo 3 da
Parte Ill do vol. 1).

Felizmente, tal ideia, contida na redacdo do artigo 489 do CPC/73,
alterada em 2006, se manteve no art. 969 do novo CPC/16. Isto certamente

resguarda a utilidade do resultado.

2.2 A tutela do direito evidente

Como dito, a antecipacdo pela evidéncia, também conhecido como
julgamento prima facie evidente, é realizado ndo sé em prol do réu, mas também do

autor.®!

O surgimento desta antecipacdo remonta ao periodo dos “interditos

romanos” e as possibilidades de sua aplicacado impressionam, assim Fux aponta:

A origem da tutela da evidéncia estd indissoluvelmente ligada a
nascenca dos procedimentos expeditos de satisfacdo imediata.
Nesse campo, nenhuma especulacéo se inaugura sendo sob o signo
dos 'interditos romanos". Eles serviram de base a todos os
procedimentos monitérios injuncionais, e eram utilizados, ainda, em
mais de setenta casos.*?

A tutela (ndo especifica) do direito evidente, foi originada no direito
processual brasileiro com a reforma de 94, a qual incluiu o inciso Il no artigo 273,
As antecipacOes tratadas em leis esparsas e fora do Livro | (do processo de
conhecimento) do cédigo de 73 serdo tratadas no proximo topico, estas, sem

davidas, contribuiram com a cultura e lei de nosso cenério atual.

Com o surgimento do segundo inciso do artigo 273 a antecipa¢ao passou

a ser concedida sem a necessidade da urgéncia.

31 BAPTISTA, Ovidio. A plenitude da defesa no processo civil: estudos em homenagem
a Frederico Marques, p. 148.
% FUX, Luiz; Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: fundamentos da tutela
antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 324.
% Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegacdo e: (Redacdo dada pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

(..)

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu.
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Para a concessdo desta antecipacdo de tutela basta que seja

caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatorio do

réu, assim afirma Fux:

Sob o angulo civil, o direito evidente € 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.3*

Portanto, esta inovagao constitui um importante passo para 0 cenario

atual.

Fux também aponta que a evidéncia também foi privilegiada no codigo de

73, havendo conceitos de liquidez e certeza de direito e, ndo havendo uma

contestacdo séria (Que nado gere duvida ao juizo), sera plenamente possivel o

deferimento da antecipacéao:

0 Cadigo de Processo Civil privilegia a evidéncia ao admitir a
possibilidade de antecipagédo, mediante cogni¢cdo suméria, utilizando-
se dos conceitos de liquidez e certeza do direito, ndo enfrentado por
uma contestacdo séria, autorizando o0 juizo ao julgamento pela
verossimilhanca (art. 273, II).35

Também, neste mesmo sentido, corrobora Didier:

Assim, mesmo que ndo haja urgéncia (em sentido estrito) no
deferimento da tutela — isto €, mesmo que se possa aguardar o fim
do processo para entregar a parte o bem da vida pleiteado -, quando
se observar que a parte esta exercendo abusivamente o seu direito
de defesa, lancando méao de argumentos e meios protelatérios, no
intuito Unico de retardar o andamento do processo, 0 juiz podera
antecipar a tutela. Trata-se de tutela antecipada que se funda apenas
na evidéncia (probabilidade) do direito alegado.36

Ora, uma vez que o julgador percebe a evidéncia dos fatos e o risco de se

perder um direito a medida mais acertada é aquela que permite ao autor que

comece o processo ganhando.*’

% FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 31

% FUX, Luiz.

A tutela dos direitos evidentes. Disponivel em:

<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/894> Acesso em: 1° agosto 2016

% DIDIER JR., Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito
probatério, teoria do precedente, deciséo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da
tutela. Volume Il. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 500

3" FADEL, Sérgio Sihione. Antecipacdo da tutela no processo civil, Sdo Paulo: Dialética,

1998, p. 7.
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Possibilitando uma divisdo do 6nus da demora. Isto possibilita o0 comeco
do usufruto do direito. O deferimento desta medida esta balizado na busca pelo
reequilibrio do estado de fato, ndo visa desequilibra-lo ainda mais, como afirma
Fadel.®®

Somente assim haverd uma igualdade de tratamento entre as partes

durante o tempo do processo.

2.3 Tutela do direito evidente fora do artigo 273 do CPC de 1973

Além das constantes modificacdes do artigo 273, a Lei 11.277/2006

privilegiou a evidéncia ao introduzir o Art. 285-A ao CPC anterior:

Art. 285-A — Quando a matéria controvertida for unicamente de
direito e no juizo ja houver sentenca de total improcedéncia em
outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

N&o s6 a sociedade, mas também todos os operadores do direito, cada
vez mais se aproximavam e utilizavam a ideia de um processo eficiente. Isto é o que
aponta Dinamarco que, antes mesmo desta modificacdo legal, ja escrevia:

A forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual civil na
atualidade dirige-se, com grande intensidade, para a efetividade do
processo, a qual constitui expressdo resumida da idéia de que o
processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcéo

sécio-politico-juridico, atingindo em toda a plenitude todos os seus
escopos institucionais.>°

Apesar do enfoque na tutela do direito evidente deste trabalho (o qual
tece comparativo entre as antecipacdes constantes dos codigos de 1973 e de 2016),
deve-se também apontar as possibilidades de tutelas dos direitos evidentes, em
espécie, localizadas fora do Livro | do CPC de 73 ou mesmo localizado em leis

esparsas antes do advento do cédigo de 2016.

% FADEL, Sérgio Sihione. Antecipacdo da tutela no processo civil, Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 7-8.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 270
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A doutrina aponta que antes mesmo da entrada em vigor do inciso Il, do
artigo 273 j& exista a nitida preocupacéo de se tutelar e entregar o direito evidente.
Magadan aponta as possibilidades da liminar possessoria, a liminar prevista no
procedimento dos embargos de terceiro e da liminar concedida em sede de
mandado de seguranca:

o Direito Processual Civil brasileiro jA demonstrou preocupacdo em
deferir a antecipacdo dos efeitos da sentenca, quando se encontra
presente a evidéncia do direito do autor antes mesmo da introducao
do inciso Il do art. 273 do CPC brasileiro de 1973, podendo ser
citadas, como exemplos, a liminar possesséria, a liminar prevista no
procedimento dos embargos de terceiro e a liminar concedida em
sede de mandado de seguran(;a.40

Como antecipacdes fundamentadas na evidéncia, que ndo estdo contidas
no artigo 273 do CPC de 73, e anteriores ao cédigo de processo de 2016, sao
aquelas presentes nos artigos 330 (julgamento antecipado da lide), 334 (fatos que
independe de prova), 832 (processo cautelar) e 928 do CPC/73, que versa sobre
acOes possessorias, no artigo 3° do Decreto-Lei 911/69, que possibilita a busca e
apreensao em alienacéo fiduciaria, artigo 59, § 1°, da Lei 5.245/91, que disciplina as
locacdes e artigo 16 da Lei 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa.

Quanto aos artigos 330 e 334*, sdo técnicas de julgamento préprias do
procedimento ordinario do codigo de 73.

O artigo 330 tratava do julgamento antecipado da lide, uma vez que a
guestao fosse unicamente de direito, se fosse de direito e fato que ndo necessitasse
de producdo de prova em audiéncia ou que ocorresse a revelia, 0 juiz conhecia
diretamente do pedido e deveria proferir a sentenca. As presencas destes requisitos
possibilitavam o julgamento antecipado e certamente reduzia a tramitagcdo nas

reparticoes.

9 MAGADAN, Yuri Grossi. Hip6teses de antecipacdo de tutela: exame do art. 273 do
Cadigo de Processo Civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 93.

*L Art. 330. O juiz conheceré diretamente do pedido, proferindo sentenca:

| - quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, nédo
houver necessidade de produzir prova em audiéncia;

Il - quando ocorrer a revelia.

Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria;

[l - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presungéo legal de existéncia ou de veracidade
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O artigo 334 tratava quanto a desnecessidade de prova nos casos
notorios, confessados pela parte contraria, admitidos como incontroversos e em

caso de presuncao legal de existéncia ou de veracidade.

Ja o artigo 832, que ocupava o Livro Ill, do processo cautelar, disciplinava
o procedimento cautelar especifico da caucdo. “* O juiz deveria proferir
“imediatamente” a sentenga nos casos em que o requerido ndo contestasse, ou se a
caucdo oferecida ou prestada fosse aceita ou se a matéria fosse somente de direito
ou, sendo de direito e de fato, ja ndo houvesse a necessidade de outra prova.

A antecipacdao pela evidéncia contida no art. 928 tratava da manutencao e
reintegracdo de posse, uma vez que a inicial estivesse devidamente instruida o juiz
decidiria pela expedicdo do mandado de manutencdo ou de reintegracao,

liminarmente, em favor do possuidor original.

Como inicial devidamente instruida podia ser compreendida como aquela
peticAdo que comprovasse a posse, turbacao ou esbulho sofrido, data da turbag&o ou
esbulho e a continuagcdo da posse, embora turbada (na acdo de manutencao), e a
perda da posse (ha acao de reintegracdo), requisitos contidos no artigo 927 daquele
cbdigo. Se o réu fosse pessoa juridica de direito publico ndo era deferida liminar sem

a oitiva dos representantes.

Comprovados estes requisitos a lei ndo entendeu ser razoavel que o autor
aguardasse o encerramento do processo, sob pena de se privilegiar a conduta do

réu. Sem duvida o longo tempo representava outra lesdo a seu interesse.

Quanto a tutela do direito evidente no procedimento de busca e
apreensdo em alienacdo fiduciaria, o artigo 3° do Decreto-Lei 911/69. O texto
original deste artigo, constitui um nitido favorecimento a evidéncia e inovagao, pois

deve-se levar em consideragdo o ano da publicacdo desta Lei:

Art 3° O Proprietario Fiduciario ou credor, podera requerer contra o
devedor ou terceiro a busca e apreensdo do bem alienado

2 Art. 832. O juiz proferir4 imediatamente a sentenca:

| - se o requerido ndo contestar;

Il - se a caucgéo oferecida ou prestada for aceita;

Il - se a matéria for somente de direito ou, sendo de direito e de fato, j& ndo houver
necessidade de outra prova.
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fiduciariamente, a qual serd concedida liminarmente, desde que
comprovada a mora ou o inadimplemento do devedor.

A recente Lei de n°® 13.043, de 2014, acabou por alterar o texto original,

contudo, ndo altera sua esséncia:

Art. 3°O proprietario fiduciario ou credor podera, desde que
comprovada a mora, na forma estabelecida pelo § 20 do art. 20, ou 0
inadimplemento, requerer contra o devedor ou terceiro a busca e
apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual sera concedida
liminarmente, podendo ser apreciada em plant&o judiciario. (Redacao
dada pela Lei n® 13.043, de 2014)

Os beneficiados por esta Lei, em sua grande maioria, sdo as instituicées
financeiras uma vez que o Lei confere seguranca para suas atividades ao facilitar a
busca e apreensdo do bem gravado com alienacgéo fiduciaria. Claramente consiste

em mais um lobby bem-sucedido do setor.

Na Lei de locacdo de n° 8.245/91, em seu Art. 59, § 1°, localizada no
Capitulo Il — Das Acgbes de Despejo, o locador poderd se valer do pedido de

desocupacao de maneira liminar se comprovar nove possibilidades.

Isso ndo s6 decorre da excessiva desvantagem dos interesses do locador
frente aos do locatario, como também da constante judicializac&o, tipicas deste

contrato.

O Legislativo, em sua ultima implementacdo ao texto desta Lei, incluiu os
incisos VI ao IX, dilatando, assim, o acesso ao direito evidente, a eficacia nestas
relacdes processuais.

Art. 59. Com as modificacdes constantes deste capitulo, as acfes de
despejo terdo o rito ordinario.

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

| - o descumprimento do matuo 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,;

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13043.htm%23art101
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13043.htm%23art101
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IV - a morte do locatério sem deixar sucessor legitimo na locacgéo, de
acordo com o referido no inciso | do art. 11, permanecendo no imével
pessoas néo autorizadas por lei;

V - a permanéncia do sublocatario no imodvel, extinta a locagéo,
celebrada com o locatério.

VI — o disposto no inciso IV do art. 90, havendo a necessidade de se
produzir reparacdes urgentes no imovel, determinadas pelo poder
publico, que ndo possam ser normalmente executadas com a
permanéncia do locatario, ou, podendo, ele se recuse a consentilas;
(Incluido pela Lei n® 12.112, de 2009)

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

VIII — o término do prazo da locagéo néo 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 acessorios da locagéo no
vencimento, estando o contrato desprovido de qualquer das
garantias previstas no art. 37, por néo ter sido contratada ou em caso
de extincéo ou pedido de exoneracédo dela, independentemente de
motivo. (Incluido pela Lei n® 12.112, de 2009)

Nenhuma destas possibilidades menciona a urgéncia, o perecimento de
direito, a vontade do legislador foi apenas de conceder o direito, de maneira mais
rapida, aquele que deve ser o merecedor. Portanto, uma vez evidenciadas, provadas

as alegacdes, o locador podera reaver o bem liminarmente.

A tutela de evidéncia também é encontrada nas acdes de improbidade
administrativa, pois também inexiste, neste caso, a urgéncia. O artigo 16 da Lei
8.429/92 assim ordena:

Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissdo
representara ao Ministério Publico ou a procuradoria do 6rgdo para
que requeira ao juizo competente a decretacdo do sequestro dos
bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patriménio publico.

Obviamente que os beneficiados pelo deferimento desta antecipacdo de
sequestro de bens é a coletividade, a sociedade que fora lesada pelo agente ou

terceiro.

Uma vez verificados os indicios do enriquecimento ilicito ou dano ao
patriménio publico, o juizo competente ordenard o sequestro. Os indicios de ato
improbo ensejam o deferimento pela propria capacidade que tém de conferirem

seguranca ao juizo.



29

Esta medida de constricdo ndo pode ser encarada como uma punicao, e
nem como uma decretacdo de culpa, de maneira imediata, ao que sofre a medida.

Isto seria uma afronta ao contraditorio e ampla defesa.

A possibilidade da reversibilidade da medida também € assegurada. Esta

linha de raciocinio € dada pelo Ministro Og Fernandes:

Por outro lado, assentou esta Corte a compreensao de que a referida
medida cautelar constritiva de bens néo apresentaria indole
sancionadora, tampouco anteciparia juizo de culpabilidade do
agente, “até mesmo em razdo da perene reversibilidade do
provimento judicial que a deferir” (Agravo Regimental nos Embargos
de Divergéncia no Recurso Especial 1.315.092/RJ, cuja relatoria
coube ao Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 7/6/2013).43

Assim, a robustez de provas que indicam a lesdo a coletividade enseja o

provimento da medida em detrimento dos interesses do réu.

Neste procedimento, o perigo de demora é presumido, mas a decisao que
concede a medida de cautela somente pode ser incitada pela evidéncia acostada

aos autos. Isto, mais uma vez, é privilegiar a certeza que as provas revelam.

O acérdao do REsp 1.319.515/ES, mencionado pelo Ministro, discutiu a
possibilidade de decretacédo da indisponibilidade de bens, nos termos do art. 7° da
Lei 8.429/92, sem a demonstracdo do risco de dano, ou seja, do perigo de

dilapidacdo do patrimdnio de bens do acionado

No presente caso, abordaremos a indisponibilidade de bens. De
inicio, é importante ressaltar que ndo existe qualquer pré-julgamento
a respeito da culpa ou ndo dos agentes em relacdo as
irregularidades na decretacdo da indisponibilidade dos bens, néo
ostentando qualquer carater sancionatério, pois, como ja dito, o que
se busca com essa medida é a futura reparacéo dos danos. O art. 7°
da Lei 8.429/92 (LIA) dispde: Art. 7° Quando o ato de improbidade
causar lesdo ao patriménio publico ou ensejar enriquecimento ilicito,
caberd a autoridade administrativa responsavel pelo inquérito
representar ao Ministério Publico, para a indisponibilidade dos bens
do indiciado. Paragrafo Unico. A indisponibilidade a que se refere o
caput deste artigo recaira sobre bens que assegurem o integral
ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante
do enriquecimento ilicito. As medidas cautelares, em regra, como
tutelas emergenciais, exigem, para a sua concessdo, 0 cumprimento

“3 FERNANDES. Og. O regime da cautelar de indisponibilidade de bens nos dominios da lei
de improbidade administrativa e a hermenéutica formada pelo superior tribunal de justica.
Disponivel

em: <http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional//index.php/doutr/issue/view/30>
Acesso em: 04 agosto 2016.


http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/doutr/issue/view/30
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de dois requisitos: o fumus boni juris (plausibilidade do direito
alegado) e o periculum in mora (fundado receio de que a outra parte,
antes do julgamento da lide, cause ao seu direito lesédo grave ou de
dificil reparacdo). Ocorre que, no caso da medida cautelar de
indisponibilidade, prevista no art. 7° da LIA, ndo se vislumbra uma
tipica tutela de urgéncia, como descrito acima, mas sim uma tutela
de evidéncia, uma vez que o periculum in mora ndo é oriundo da
intencdo do agente dilapidar seu patrimonio visando frustrar a
reparacdo do dano e sim da gravidade dos fatos e do montante do
prejuizo causado ao erario, o que atinge toda a coletividade. O
proprio legislador dispensa a demonstracao do perigo de dano, em
vista da redacao imperativa da Constituicdo Federal (art. 37, 8 4°) e
da prépria Lei de Improbidade (art. 7°). A referida medida cautelar
constritiva de bens, por ser uma tutela sumaria fundada em
evidéncia, ndo possui carater sancionador nem antecipa a
culpabilidade do agente, at¢ mesmo em razdo da perene
reversibilidade do provimento judicial que a deferir. Nessa linha,
vejamos trecho do texto “As medidas cautelares previstas na lei de
improbidade administrativa: natureza juridica e sua repercussdo no
principio do contraditério”, de autoria do Procurador da Republica
Ronaldo Pinheiro de Queiroz, in verbis: (...) A tutela de urgéncia foi
criada para preservar o bem da vida quando a demora na prestagéo
jurisdicional cria o risco de sua inutilidade pratica. Ja a tutela de
evidéncia prestigia as situacdbes em que ha uma grande
probabilidade de o autor ter razdo, bem como o bem da vida tutelado
tem grande relevancia social e, por eleicdo do legislador, confere-se-
lhe a possibilidade de fruicdo imediata e proviséria do bem ou que o
mesmo seja desde logo resguardado.

Portanto, as possibilidades de julgamentos baseados na evidéncia, no
periodo que antecede o0 novo codigo de processo, sao importantes precedentes para

gue o novo modelo fosse amoldado na Lei de n° 13.105/2015.
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3. ATUTELA PROVISORIA (NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2016)

Uma das mudancas reveladas no texto do novo CPC é a homenclatura, o
gue era conhecido por tutela antecipada passou a ser denominada como tutela
provisoria (Livro V, titulo | do novo CPC).

Quanto ao momento em que a antecipagao fundada na urgéncia era
requerida, esta poderia ser concedida se requerida durante o curso do processo,
sendo revogada ou modificada a qualquer tempo (273, 84° do CPC/73). Portanto,
ndo se tinha um tratamento desta antecipacdo em carater antecedente como 0 novo
CPC assim determina nos artigos 303 e seguintes.

A tutela de urgéncia, por sua propria natureza, carecia de mais amparo.
Esta divisdo é importante, pois afastara equivocos que alguns operadores do direito

tém ao se conceituar, e diferenciar, uma acgao cautelar de uma antecipatoria.

Os equivocos ao se apontar a tutela incorreta, ainda sao
desconsiderados, beneficiados pela fungibilidade entre as tutelas. Esta ideia do
artigo 273, §7° do CPC anterior foi replicada no artigo 305, Paragrafo Unico.

O que merece destaque no modelo adotado no novo CPC é a unido dos
temas de tutela cautelar e de antecipacéo no Livro V — da Tutela Provisoria, ambas

deverdo observar disposicbes comuns.

A tutela do direito urgente e a da cautelar terdo tratamento comum,
ambas estdo amparadas no artigo 300 (Disposicoes Gerais). Os efeitos sdo
diversos, mas o legislador buscou condensar 0s conceitos constantes dos artigos
273 e 804 do cddigo anterior. A tutela de urgéncia presente no novo codigo de
processo abarca tanto a antecipacdo de tutela fundada na urgéncia quanto o

processo cautelar.

3.1 Disposic¢des gerais

Antes de se adentrar ao estudo das antecipagbes, cabe apontar
caracteristicas comuns aos procedimentos de antecipacdo e de cautela que agora

grassam no novo codigo procedimental.
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De acordo com o artigo 296 do novo CPC, a decisdao de uma tutela
provisdria tende a se perpetuar com a pendéncia do processo principal, portanto, o
fendbmeno da coisa julgada ndo alcanca esse tipo de decisdo. Para que o
interessado reverta, ou convalide a decisdo de seu interesse, devera proceder com a

cognigcao ampla.

Quanto ao 6nus do pedido principal, na tutela cautelar em carater
antecedente, o autor tem a obrigacdo de ajuizar a demanda principal no prazo de
trinta dias, sob pena de cessacao de eficacia da medida, nos termos dos artigos
308 e 309, | do novo CPC.

No caso desta eficacia da tutela cautelar ser cessada, no caso de perda
de prazo, serd vedada a renovagdo do pedido nas mesmas razdes, salvo por

fundamento diverso, artigo 309, Paragrafo Unico.

No caso da tutela urgente deferida em carater preparatério for
antecipada, o autor tem a obrigacdo de ajuizar a acdo principal na qual sera
realizado a cognicdo ampla, no prazo de quinze dias, ou em outro maior
concedido pelo juiz, sob pena de extingdo do processo sem julgamento de mérito,
conforme, artigo 303, 8§ 1°, I, e 2°,

Ainda, quanto ao que € comum, nos termos do artigo 295, ambas as
tutelas provisoérias requeridas em carater incidental independerdo do recolhimento

de custas.

Quanto a estabilizacdo da tutela antecipada, no caso da tutela antecipada
antecedente, é imposto um 6nus a parte que perceber lesdo, cabera a parte ajuizar
a acao principal em prazo especificado no artigo 304 do novo CPC. Se o réu ndo
recorrer da decisdo que concede a tutela antecipada, o processo sera extinto.
Portanto, a providéncia urgente tender4d a manter sua efichcia por tempo
indeterminado, isto certamente relativiza a necessidade do ajuizamento da acao
principal e inibe aquele que n&o tenha o bom direito de propor acdo ao passo que

tera de custear o processo e honorarios.

N&o havera coisa julgada nestes casos, cabendo a parte interessada em
rever a deciséo ajuizar agao propria, ampliando a cogni¢éo, no prazo decadencial de
dois (art. 304, § 5°).
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No tocante a estabilizacdo, perpetuacédo, dos efeitos da antecipagéo de
tutela de urgéncia esta nédo se aplicam as decisao que versem sobre cautelares. O
Legislativo entendeu que a regra de perpetuacdo ndo podia ser estendida as

cautelares.

A limitacdo da estabilizacdo a tutela antecipada é justificavel pelo fato
de que a medida cautelar prestar-se apenas para conservar o resultado atil de
processo futuro.

Para que os efeitos da cautelar se perpetuem, devera o interessado
ajuizar a acdo principal dentro de trinta dias da efetivacdo da medida, sob pena

de cair a medida cautelar.

Outra légica é aplicada a tutela de evidéncia, que, em primeiro momento,
ndo admite o pedido em carater incidental por sua prépria natureza ndo urgente.
Ainda, ndo seria justificavel ndo trazer a juizo, na primeira oportunidade, as provas

irrefutaveis que evidenciam o direito.

Uma vez deferida uma antecipacdo, seja na modalidade evidente ou
urgente, e esta seja revertida, sera condenado quem se beneficiou injustamente a
reparar quem foi prejudicado com a medida.

Fux, ao tratar do tema, assevera que, mesmo que o procedimento tenha

sumariedade formal, cabera a responsabilizacéo pelo mal-uso:

Esclareca-se, ainda, sob o prisma procedimental, que a tutela da
evidéncia sugere sumariedade “formal”, como pretendem alguns,
vale dizer: procedimento comprimido, que pode ordinarizar-se
conforme o juizo considere ou néo evidente o direito alegado. Assim,
pleiteada a tutela da evidéncia e deferida a liminar antecipatoria, o
demandado deve ser citado para oferecer a sua defesa, quando,
entdo, serd observada a necessidade de prosseguir-se para
confirmar o provimento, reverter as coisas ao estado anterior ou fixar-
se as perdas e danos. a4

Portanto, pelo usufruto indevido de direito, que ndo pertencia a parte
requerente da antecipacdo, cabera sua responsabilizacdo, revertendo a situacao

modificada por decisao judicial ao estado anterior.

* FUX, Luiz; Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: fundamentos da tutela
antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 306
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3.2 Tutela proviséria de urgéncia

O novo codigo de processo atribuiu nova nomenclatura para a
antecipacao de tutela e inovou ao recepcionar a antecipacao pela evidéncia em
demandas ndo especificas. No novo CPC ha um livro destinado a tratar a tutela
provisoria de urgéncia, esta dividida em satisfativa ou cautelar, e a tutela provisoria
de evidéncia, sendo elas concedida em carater antecedente ou incidental. Isto é o
gue esta disposto no art. 294 do NCPC.

Como inovacgédo, o procedimento civil, e consequentemente a nova
doutrina, ndo mais se debrucara quanto a existéncia de um grau de probabilidade
entre prova inequivoca, para o deferimento da antecipacdo, e de fumaca do bom
direito para a medida cautelar. Pontos sobre os quais autores como Céandido

Dinamarco®® e Watanabe“® teceram comentarios.

Para a formalizagdo do pedido de concesséo de tutela de urgéncia a
antiga discussado de se dever, ou nao, apontar o fumus boni iuris ou a prova

inequivoca da verossimilhanca da alegacéo deixou de existir.

Pelo novo procedimento bastardA demonstrar os elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano.*’ Neste sentido disciplina
o art. 300 do NCPC, nao ha divisdo nestes termos, mas, tdo somente, se privilegia a

% 0 grau dessa probabilidade serd apreciado pelo juiz, prudentemente e atento a
gravidade da medida a conceder... A exigéncia de prova inequivoca significa que a mera
aparéncia nao basta e que a verossimilhanca exigida € mais do que o fumus boni iuris
exigido para a tutela cautelar.” em DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, pag. 143

6 “Mas um ponto deve ficar bem sublinhado: prova inequivoca ndo é a mesma coisa que
‘fumus boni juris’ do processo cautelar. O juizo de verossimilhanca ou de probabilidade,
como é sabido, tem varios graus, que vao desde o mais intenso até o mais ténue. O juizo
fundado em prova inequivoca, uma prova que convenca bastante, que nao apresente
dubiedade, é seguramente mais intenso que o juizo assentado em simples ‘fumaca’, que
somente permite a visualizacdo de mera silhueta ou contorno sombreado de um direito. Esta
nesse requisito uma medida de salvaguarda, que se contrapde a ampliacdo da tutela
antecipatoria para todo e qualquer processo de conhecimento. Bem se percebe, assim, que
ndo se trata de tutela que possa ser concedida prodigamente, como mero juizo baseado em
‘fumaca de bom direito’, como vinha ocorrendo com a acdo cautelar inominada.”
WATANABE, Kazuo. Reforma do Cdédigo de processo civil / coordenagdo: Sélvio de
Figueiredo Teixeira. Imprenta: Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 33-34

*" NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 186-206.



35

distingdo entre o objeto que serd acautelado ou antecipado, afinal, essa € a

discusséo que mais importa.

Portanto, isto constitui em uma salutar mudan¢ca na medida em que foi
unificado o entendimento para a concesséo da antecipacdo baseada na urgéncia e
de medida cautelar. Ndo ha mais a discussédo que versava se o0 requerente deveria

apontar apenas a fumacga do bom direito ou a prova inequivoca.

Cessa a diferenca entre a prova inequivoca e do fumus boni iuris e, com a
mesma razédo, o NCPC unifica o conceito de periculum in mora como um indicio de

prejuizo ou risco ao resultado util do processo.

Assim, sem mais delongas neste capitulo, temos a nova realidade da
aproximacdo, ndo quanto ao objeto a ser resguardado ou antecipado, entre a tutela
antecipada e a tutela cautelar, pois sdo tratadas no mesmo livro e possuem,

basicamente, 0s mesmos requisitos.

3.3 Tutela proviséria de evidéncia

A tutela de evidéncia se diferencia da tutela tratada no capitulo anterior
por dispensar a existéncia da urgéncia. Assim, basta que o interessado em efetuar
este pedido seja capaz de apresentar provas robustas e que convencam o Juizo

competente.

O estudo da origem da antecipacdo de tutela é de suma importancia,
assim os operadores do direito podem fazer comparacfes e tirar conclusdes.
Criando nocdes e perceber se o0 processo contemporaneo caminha a passos largos
para uma evolucéo, ou se modifica timidamente, ou ainda, se existe uma repeticao

de um conceito ja existente.

Fux € um importante jurista brasileiro a contribuir para o estudo da tutela
de evidéncia. De maneira didatica, cita um caso de um comprador de um imovel
mobiliado que comprovou a quitagdo do bem e mesmo assim ndo usufruia do bem
comprado. O juizo de primeiro grau deferiu uma medida liminar ordenando ao

requerido que colocasse a mobilia no imével. Contudo, o caso nao trata de uma
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medida cautelar, pois n&o havia risco para a utilidade processo, mas fora concedida
uma antecipacéo de tutela baseada na evidéncia®®.

A referida decisdo é um exemplo de que o que se buscou foi uma
efetividade para o caso, uma justica. Pois forcar este requerente, que acosta aos
autos prova inequivoca de seu direito, a enfrentar imotivadamente todas as
instancias recursais, fase executoria e final satisfacdo, apds anos, seria certamente

uma injustica.

Como critico, sob coordenacdo de Fux, Bruno Vinicius da R6s Bodart vai
além ao tratar da tutela da evidéncia, apontando as inovacdes necessarias. Isto

traduz a vontade e necessidade iminente de adaptacédo do NCPC:

E bem verdade que os procedimentos especiais do estatuto de 1973,
em sua maioria, eram pequenas adaptacfes do rito ordinario; além
disso, o referido diploma j& conhecia adaptacbes em carater
incidental, como caminhos que se abrem aos sujeitos processuais
em determinadas alturas do rito (v.g., a antecipacdo de tutela e o
julgamento antecipado da lide). O que ha de novo no Anteprojeto é a
generalizacdo desse método e a tendéncia a eliminacdo dos
procedimentos especiais (...) *°

Isto também é admitido por Wambier, relatora da Comissao encarregada
de elaborar o anteprojeto do CPC, que assevera a necessidade de evoluir o texto de
73:

Porque o CPC em vigor é de 1973; nesses anos todos, sofreu uma
série de reformas pontuais, e a comunidade entendeu que ja era o
momento de se fazer uma renovacdo no sistema processual civil
brasileiro, imprimindo maior organicidade as mudancas que Ihe foram
introduzidas, sem alterar o que esta funcionando, mas incorporando
a ele outras solugc”)es até para necessidades que foram surgindo ao
longo do tempo.5

Isto nada mais € que uma consequéncia, a percep¢do coletiva de uma

defasagem procedimental face aos anseios da comunidade e da nova Constituicao.

* FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, Brasilia, ano 2, numero 16, p. 23-43, abril de 2000.

*9 FUX, Luiz. O novo processo civil brasileiro (direito em expectativa): reflexdes acerca
do novo Cédigo de Processo Civil) / Andrea Carla Barbosa... [et al.]; coordenador Luiz Fux.
— Rio de Janeiro: Forense, 2011

0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Entrevista concedida ao programa Bom Dia Ceara.
Disponivel em: <http://www.direitointegral.com> Acesso em: 2 agosto 2016
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A tutela do direito da evidéncia passou por severas modificagées, nao
desempenhando um papel secundario. Pelo contrario, a tutela da evidéncia busca se

firmar como importante instituto para a efetividade jurisdicional.

A comissao que elaborou o texto do novo CPC acertou ao adotar um novo
tipo de antecipacgéo, a antecipacdao justificada pela evidéncia, sendo desnecessario a

comprovacéao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo.

Quanto ao rol criado para as possibilidades de concessao da antecipagao
de tutela de evidéncia, contido no artigo 311 do novo CPC, existem quatro formas, a)
por abuso de direito ou propdsito protelatério; b) comprovacdo documental e tese
firmada em casos repetitivos ou em sumula vinculante; ¢) pedido reipersecutorio
fundado em prova documental adequada de contrato de depdsito, e d) peticdo inicial

bem instruida comprovando o direito do autor:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente
da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do
processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito 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;

[l - 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 cominagéo 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 davida razoavel.

Paragrafo anico. Nas hip6teses dos incisos Il e Ill, o juiz podera
decidir liminarmente.

Tal rol, como disposto na nova Lei, é taxativo. Parece, em primeiro
momento, que isto € mais um erro legislativo que restringe o0 acesso a uma justica

mais célere.

Certo é que a Lei, por ser recente, ainda pode conter falhas que néo
atendem a sociedade de forma satisfatéria. Isto é o que o autor Marinoni®* aduz em
sua obra, na qual lanca severas criticas quanto a forma que a tutela de evidéncia
estd posta no novo CPC. Segundo o autor o rol ndo deveria ser taxativo, mas
exemplificativo.

*IMARINONI, Luiz Guilherme. O projeto da CPC: criticas e propostas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.
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A ideia do rol fixo, que ndo se adequa a outras condi¢cbes de deferimento,
ndo segue os anseios do novo CPC e nem dos proéprios jurisdicionados.

Deixar o rol mais acessivel, sem duavida, poderia gerar maior aderéncia a
antecipacao pela evidéncia, e isto, consequentemente, encaminharia lides ao seu

fim de forma mais agil.

3.4 A tutela do direito evidente e as implicagOes da antecipacéo dos efeitos
da tutela no atual cenério juridico brasileiro

O estudo das possibilidades de acesso a este instituto e 0 seu uso
inconsequente sdo importantes, sendao fundamentais, objetos de discussédo no

cenario juridico atual.

O fato de surgir mais possibilidades de se peticionar pela antecipacao
pela evidéncia pode implicar no que exatamente o novo CPC néo quer, morosidade.

Contudo, para que possamos verificar este fendbmeno teremos de analisar o impacto.

A antecipacdo € um meio indicado para o jurisdicionado ter como
satisfeita sua demanda em tempo habil. Contudo, o surgimento e o alargamento
desta modalidade, pode gerar um efeito inesperado, que seria o de abarrotar ainda

mais o Judiciario.

As peticbes nas quais 0s interessados, apenas para buscarem uma
espécie de “indevida celeridade processual”, aleguem ja possuir o direito irrefutavel,
a tutela evidente, podem gerar uma morosidade e um repercussao nao aguardada

pela comisséo elaboradora do processo e pelo Legislativo.

Para que ndo fossem criadas tantas maneiras de se pleitear esta

antecipacao, foi criado o rol do artigo 311 do novo CPC.

A possivel solucdo deste impasse seria justamente a delimitacdo das
tutelas de evidéncia, tal qual como o anterior CPC ja ordenava. Nao ficando, tal
possibilidade de se peticionar pelo reconhecimento da tutela de evidéncia, ao
alvedrio do interessado, como parece demonstrar o inciso 1V, do artigo 311 do novo
CPC.
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A peticdo inicial e delimitacdo dos objetos discutidos, que este inciso
abarca, ndo tem delimitacdo. O direito material a ser tutelado de maneira evidente
pode ser qualquer um, uma vez que o inciso IV, do artigo 311 ndo aponta 0 seu uso
para casos restritos:

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

(...)

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

O referido inciso amplia o acesso do pedido da antecipacdo pela
evidéncia em uma proporcdo nunca antes percebida pelo direito brasileiro.
Diferentemente do que ocorria antes da vigéncia deste novo cédigo de processo,
guando as formas de julgamentos com base na evidéncia ndo eram amplas, restritas

a alguns casos no texto do CPC e em leis esparsas.

O deferimento da antecipacdo pela evidéncia somente para casos
isolados seria um desprestigio ao que esta ja comprovado, ao que ja deveria ser de

direito. Neste sentido, Fux>? assim aponta:

Giuseppe Chiovenda, em célebre passagem, ja afirmara que a parte
nao deveria sofrer qualquer prejuizo, mesmo em decorréncia do
tempo, pelo fato de ter "procurado a justica". Ademais, o0 tao
decantado principio dispositivo pode servir a acepgdo de que 0 juiz
julga conforme o pedido, e, como ndo ha vedacdo, a parte pode
postular a protecdo imediata para os direitos evidentes. O fato de o
legislador prever liminares expressamente nalguns procedimentos
nao exclui a mesma possibilidade quanto a outros, quando se tratar
de "tutela da "evidéncia". E que naqueles casos o legislador
entendeu de fixar uma presuncao legal de evidéncia do direito, como,
v.g., quando a lesdo a posse data de menos de ano e dia, e o direito
a posse, assim evidenciado e lesado merece protecado imediata.

Esta visdo de Fux certamente foi privilegiada ao fazer parte da comissao
gue elaborou o novo CPC. O direito evidente tinha de obter a relevancia devida, a
antecipacao fundada no que nao pode ser contestado, pois ja provado, tinha de ser

positivado.

2 FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, Brasilia, ano 2, nimero 16, p. 23-43, abril de 2000. p. 17-18
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Mesmo que o texto atual ndo tenha recepcionado a antecipacao baseada
na pretensao incontroversa, aquela que o réu nao contesta os fatos, em todo ou em
parte, sem duvidas 0 acesso a esta antecipagdo foi superdimensionado pelo inciso
IV, do artigo 311.
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4. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS A SEREM RESPEITADOS

A antecipacao, contudo, para ser deferida, deve observar o conjunto de
regras que possibilitam a sua aplicacdo. Nao € possivel aplicar a antecipacdo a
gualquer custo sob pena do Judiciario, além de prestar um desservi¢o, ndo observar
algumas garantias Constitucionais.

O processo que nao siga um procedimento ja definido padece de vicio,

pois ndo observa o devido processo legal.>®

Ndo apenas as antecipacbes, como toda lei processual e,
consequentemente, o processo devem se orientar pelo que estd posto no Texto

Constitucional, nos termos do artigo 1° do NCPC.

O processo civil deve estar alinhado ao que a Constituicdo ordena, o que
esta oferecer ao cidadao (ou estrangeiro) deve ser replicado pelo Legislativo. Ha a
obrigacdo de ser espelhado o que ali estd posto no codigo de procedimento. Isto

preleciona Marinoni:

Dentro do Estado Constitucional, um Cédigo de Processo Civil s6
pode ser compreendido como um esforco do legislador
infraconstitucional para densificar o direito de agcdo como direito a um
processo justo e, muito especialmente, como um direito a tutela
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva dos direitos. O mesmo
vale para o direito de defesa. Um Cddigo de Processo Civil s6 pode
ser visto, em outras palavras, como uma concretizacdo dos direitos
fundamentais processuais civis previstos na Constituicdo. %

Os descumprimentos aos principios constitucionais certamente gerariam
nulidades, portanto, ha de ser contrabalanceada a evidéncia acostada ao processo,

as provas documentais, com as garantias que as partes interessadas possuem.

A observancia do devido processo legal significa o seguimento das
normas legais que regem os atos praticados. Todos envolvidos devem espelhar os
atos em textos cogentes preexistentes, assim se buscard ao maximo o conceito de
justica ao ser submetida uma questdo ao Judiciario, isto € o que pode entender de

obra de Fux:

® FUX, Luiz; Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: fundamentos da tutela
antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 31

** MARINONI, Luiz. O Projeto do CPC: critica e propostas. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p.15.
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O principio do devido processo legal tem como um de seus
fundamentos a consagracdo de um processo "justo”, assim
considerado aquele adequado as necessidades de definicdo e
realizacdo dos direitos lesados submetidos a apreciacao judicial. Na
sua esséncia, o devido processo legal € informado pela teoria da
justica o que implica o due process of law na sua dupla conotacéo, a
saber: lei justa e processo judicial — substantive due process of law
e judicial process.*®

Contudo, tal regramento, por mais que busque tornar as decisées mais
justas, por serem submetidas as mesmas regras, por vezes acabam favorecendo

aos demandados em processo judicial.

Em atencédo ao devido processo legal todos os envolvidos gozam, ou
sofrem, de uma dilagdo cognitiva por vezes imprescindivel e por vezes prejudicial, a

depender do caso.

Contudo, infelizmente, o devido processo legal acaba, conforme cada
caso, ferindo o principio da razoavel duracédo do processo e fazendo injustica. Isto &
gue revela Ovidio:

O 'devido processo legal' € um privilégio processual reconhecido
apenas aos demandados? Ou, ao contrario, também os autores terao
direito a um processo igualmente 'devido’, capaz de assegurar-lhes a
real e efetiva realizacdo pratica — ndo apenas tedrica — de suas
pretensdes? 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'?”.%®

bY

Com a evolugcéo e diluicdo do acesso a antecipacdo de tutela mais
possibilidades foram adicionadas ao regramento, passando a incorporar um novo

devido processo legal.

Noutra esteira, operadores do direito costumam afirmar que o instituto da
antecipacao da tutela acaba por beneficiar o autor (requerente) em detrimento dos

interesses do réu (requerido). Privilegiando o principio da efetividade da jurisdicdo e

® FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, Brasilia, ano 2, numero 16, p. 23-43, abril de 2000.

® SILVA, Ovidio A. Batista da. A “plenitude de defesa” no processo civil. TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (coord.). As Garantias do Cidaddo na Justica. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 154.
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da razoavel duracdo do processo ante o principio do contraditério ou do devido
processo legal, este também é o entendimento de Cassio Scarpinella Bueno:

N&o me parece errada a afirmacéo, posto ser genérica, de que o
instituto da "tutela antecipada” ou "antecipacéo da tutela" tende muito
mais a realizac&o concreta do principio da efetividade da jurisdicdo e
da razoavel duragéo 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; € instituto que, depois de séculos de
tradicdo de um processo que, em nome do contraditério e da
seguranga juridica que ele representa, prestigiou muito mais a
posicao ocupada pelo réu, prestigia o autor.”’

Tal afirmativa € de uma infelicidade tremenda, pois ao passo que a Lei
autoriza os casos de antecipacdo nao ha que se falar em ferimento aos principios do
contraditério ou do devido processo legal. Em outras palavras, cabe a parte
evidenciar seu direito ou apontar devidamente um perecimento de direito. Tal

afirmativa, ao que parece, ignora o principio da imparcialidade do Juiz.

Ainda, rebatendo o entendimento apontado, ndo se ameaca em nenhum
momento, com o deferimento da antecipacdo antes do ingresso do réu no processo,

principio do contraditorio, isto € que compreende 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. S&o inUmeras as hipéteses de
liminar inaudita no sistema processual. Tal solugcdo, excepcional
evidentemente, ndo viola o contraditério, pois a parte contraria, ao
tomar conhecimento da medida, possui meios prontos e eficazes
para altera-la. E o principio em questdo, como, de resto, todos os
demais, deve ser analisado em conformidade com o0s escopos
maiores do sistema processual.58

Este é o entendimento pacifico da jurisprudéncia, o fato de se ouvir a
outra parte apos o deferimento da medida urgente ou de cautela ndo significa
desprestigiar o contraditorio, mas sim um prestigio ao bem da vida ou do resguarda

a propria utilidade do processo:

5" BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. 2. ed., S&o Paulo, Saraiva. 2007. p. 8

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos; Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas
Sumarias e de Urgéncia (Tentativa de sistematizagdo) 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p.
373-374
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A concessao de liminar inaudita altera pars se justifica quando a
demora no provimento possa acarretar prejuizos ao requerente ou
ineficacia de seu provimento final. Ademais, a providéncia ndo imp&e
restricdo ao principio do contraditério, mas tdo-somente posterga a
oitiva da parte contréaria.>®

Assim, o fato de existir no ordenamento portas que possibilitem a
antecipacao nao significa o desrespeito ao contraditério e ampla defesa. Ademais,
deferimentos de antecipagdes nao poderiam ferir o devido processo legal uma vez a
Lei as viabiliza e o0s recursos podem extirpar 0 provimento supostamente

equivocado.

No que se refere aos principios do contraditério e ampla defesa, estes
devem ser estudados simultaneamente, pois se existe um, 0 outro necessariamente
existird. Ou seja, ndo ha como falar em ampla defesa se ndo ha contraditorio, e se

nao haver contraditério ndo havera ampla a defesa.

Quanto aos conceitos, por contraditério Carvalho Filho entende como:

“[...] a possibilidade de rechacar argumentos, rebater imputacdes,
questionar a existéncia de fatos; sendo assim, € inegavel que quem
possui tais poderes esta, ipso facto, exercendo seu direito de ampla
defesa.”®

E quanto a ampla defesa:

“Por ampla defesa deve entender-se o conjunto de meios através dos
quais o individuo pode comprovar situacdo diversa daquela que
contraria seu interesse especifico. "**

Ora, justamente pelo motivo do novo CPC assegurar o contraditorio e
ampla defesa, a antecipacao, concedida ao autor em primeiro momento, podera ser

revertida ao réu desde que este comprove uma urgéncia ou mesmo uma evidéncia.

Ha previsdo dos principios do contraditério e da ampla defesa na
Constituicdo Federal, constituindo assim garantia fundamental, insculpidos no artigo
5°, inciso LV. E como sua propria redacgéo revela, deverdo ser percebidos tanto nos

processos judiciais, quanto nos administrativos, sob pena de macular o processo.

¥ AgRg na MC 8.810/AL, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 22.11.2004

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal: Comentarios a
Lei n° 9.784 de 29/1/1999. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 57

1 CARVALHO FILHO, Opus citatum, p. 57.
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Outro principio constitucional que tem grande importancia ao presente
texto é o da razoavel duracdo do processo. Tal principio ordena que 0S processos

nao ultrapassem uma duracdo meédia para sua tramitacao.

Tal conceito foi inserido na Constituicdo por meio da Emenda

Constitucional de n° 45, ocorrida em 2004

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

(.

Uma vez que a referida EC incluiu texto no artigo 5°, que versa sobre 0s

direitos fundamentais, o direito a celeridade no tramite dos processos judiciais (e

administrativos) passou a ser uma garantia.

Como consequéncia dos anseios da sociedade por um processo mais
eficiente a matéria foi incorporada ao Texto Constitucional. Como visto nos itens
2.22 e 2.3., a cada nova modalidade de antecipacdo do direito baseada em sua

evidencia a sociedade era beneficiada com a duracdo mais razoavel do processo.

ApOs a incorporacao deste novo direito fundamental, nasceu a dificuldade
de quantificarmos, com a exatidao possivel, a duracdo de um processo, e se esta é

constitucional, ou ndo, em outras palavras se € razoavel esta demora.

A vontade de se verificar e definir a razoavel duracdo do processo existe,
contudo, o prazo que é considerado razoavel para a tramitagdo de uma determinada

causa pode ndo ser para outra. Isto é o que Silva afirma em um de seus artigos.®?

Para Marinoni®® a fixagéo de um prazo para que o processo chegue a seu
fim € incoerente, esta nada mais é que uma obrigacdo dos magistrados de

impulsionarem o processo da maneira mais célere possivel. Do contrario, se a

2 SILVA, Ivanoska Maria Esperia da. O Direito & Razoavel Duracéo do Processo: uma
Emergéncia Processual. Revista Dialética do Processo, n. 66, p. 33-42, set. 2008.

% MARINONI, Luiz Guilherme. O contetido do direito de ac&o a partir da Constituicéo.
Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 215-226


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm%23art1
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vontade fosse quantificar com exatiddo, teriamos um direito subjetivo a duracgéo legal
do processo.

Por outro lado, Didier® afirma que o célculo da razoavel duracdo é
possivel uma vez que este ja vem sendo amoldado pela Corte Europeia dos Direitos
do Homem, devendo ser observado a complexidade, o comportamento dos litigantes
e dos procuradores (se colaboradores ou obstrutores da marcha processual) e a

atuacao do orgao jurisdicional de cada processo:

A Corte Europeia dos Direitos do Homem firmou entendimento de
gue, respeitadas as circunstancias de cada caso, devem ser
observados trés critérios para se determinar a duracdo razoavel do
processo, quais sejam: a) a complexidade do assunto; b) o
comportamento dos litigantes e dos seus procuradores ou da
acusacdo e da defesa no processo; c) a atuacdo do oOrgao
jurisdicional".
No Brasil, tal célculo ainda ndo existe. Uma das dificuldades de se gerar
essa obrigacdo de celeridade pode residir justamente no elevado numero de

processos que ja tramitam no Judiciario.

Uma das implementac¢des que observam a razoavel duragdo do processo
é aquela nova possibilidade de se cumprir a pena ap6s a decisdo de segundo grau®
de juizo penal. Apesar de fugir ao tema do ponto principal deste texto € plenamente
perceptivel o empenho, ao menos do Judiciario, de se fazer valer o principio em

comento.

Portanto, no atual cenério, ao menos no espaco processual civil, esta
presente a garantia fundamental da razoavel duragédo do processo sem um calculo

que viabilize isto. Portanto, ainda ndo ha uma obrigacdo impostas aos magistrados

® DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 13. edicdo. Salvador:
JusPodium, 2011, p. 64

% Ministro Luis Roberto Barroso do STF em seu voto no HC 126.292 que mudou a
jurisprudéncia: Segundo dados oficiais da assessoria de gestdo estratégica do STF,
referentes ao periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016, o percentual médio de recursos
criminais providos (tanto em favor do réu, quanto do MP) é de 2,93%. Ja a estimativa dos
recursos providos apenas em favor do réu aponta um percentual menor, de 1,12%. Como
explicitado no texto, os casos de absolvicdo sdo rarissimos. No geral, as decisGes
favoraveis ao réu consistiram em: provimento dos recursos para remover o Obice a
progressao de regime, remover 0 Obice & substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, remover o 6bice a concessdo de regime menos severo que 0
fechado no caso de trafico, reconhecimento de prescricdo e refazimento de dosimetria.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1239027,101048-
Ministro+Barroso+Prisao+apos+condenacao+em+2+instancia+confere> Acesso em:
10 agosto 2016
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para realizarem seus atos em tempo reduzido, o principio ainda deve ser entendido

como orientagao ao julgador.
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CONCLUSAO

As antecipacdes fundadas na evidéncia surgem como tentativa de trazer
mais justica a sociedade, que tanto anseia por uma prestacao jurisdicional em tempo
habil.

Aceitar a morosidade destas prestacoes falhas é aceitar préticas
sucessivas de injusticas®, estas cometidas pelo Estado em desfavor de seus

jurisdicionados, que, ha muito, dependem da intermediacéo estatal para se valerem

de seus direitos.

A prestacao jurisdicional deve ser compreendida como um servi¢o publico
como outro qualquer, e deve funcionar com mais eficiéncia se a meta é realmente

atender as demandas dos cidadaos.

Com este intuito, de prestacdo mais eficiente, a lei processual civil foi
alterada. E, felizmente, as antecipacfes foram alteradas e privilegiadas em

comparacao com o cédigo anterior.

As criticas ao instituto da antecipacdo fundamentada na evidéncia,
guando ponderada com os principios do contraditério e devido processo legal,
surgiram antes mesmo da vigéncia deste novo cédigo, isto porque este tipo de

antecipacao ja se fazia presente tanto no CPC anterior quanto em leis esparsas.

A pluralizacdo de possibilidades para o acesso a esta antecipacdo nao
guer dizer que a esta seja deficitaria em comparacdo a exauriente. A cognicao ja e
ampla desde a apreciacao do pedido, razdo pela qual ndo se pode ser postergada
ou negada.

O fendmeno que ocorre, a bem da verdade, é a “cognigdo exauriente

imediata”®’

, que em nada prejudica a prestacao jurisdicional de plano. Nao merece
mais o jurisdicionado, em demandas de temas gerais, aguardar para um provimento
gue ja pode ser concedido prima facie. Impingir ao direito evidente as técnicas

burocraticas do processo comum em detrimento do julgamento com tempo reduzido,

% CAPELLETTI, Mauro. Traducdo de NORTHFLEET, Ellen Gracie. Acesso a Justica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 28

" FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: fundamentos da tutela antecipada.
Séao Paulo: Saraiva, 1996, p. 320
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significa distanciar a justica. Justica negada aqueles que em nada atrapalham o seu

tramite.

A nova técnica, também, em nada afronta os principios Constitucionais,
pois, conforme apontado, a prépria Constituicdo, quando teve seu texto aumentado

pela Emenda de n° 45, privilegia a ideia da razoavel duracéo do processo.

Por outro lado, é fato notério que Estado, ao criar mecanismos para o
acesso dos jurisdicionados a tutela dos direitos evidentes, traz ao processo uma

implementacéo da ideia de justica, sem duvida esta a¢do traduz num passo a frente.

Ao passo que temos o principio Constitucional da razoavel duracdo do
processo sem ainda termos 0s prazos para cada prestacao jurisdicional € cada vez

mais necessaria a discussao e quantificacdo deste principio.

Todos os tipos de caso que contenham uma evidéncia deveriam ser
deferidos de plano. O rol de casos que admitem a antecipacdo pela evidéncia
deveria ser o mais amplo possivel e esta antecipacdo deveria existir sempre, em

todos os temas, desde que o juizo comprovasse a existéncia dos requisitos.

A ideia de que a sociedade tenha menos processualistas, que
frequentemente sdo encarados como figuras ativas, e protagonistas, nas acdes que
visam problematizar e burocratizar o processo, ndo pode imperar. Ao reveés, a
preocupacao primaria dos operadores do direito, e da doutrina processual, ndo esta
em tornar mais moroso o0 meio no qual se faz justica, mas sim buscar e impingir a
eficiéncia. O abarrotamento dos cartérios s6 quer quem tem interesse na demora da

prestacao jurisdicional, os que contam com este quadro para frustrar direito alheio.

O processo nada mais € que um meio que as partes tém para discutir o
direito material. Propiciar o meio mais adequado para tal finalidade é ndo sé dever
do Estado, que recentemente acertou ao dilatar o acesso a antecipacdo, mas

também das partes.

As partes tém dentre outras obrigacdes (agir com boa fé processual sob
pena de multa — artigo 79 e seguintes do novo CPC) a de ndo demandar o que néo
lhe é de direito, devendo se abster de demandar a prestacdo jurisdicional
imotivadamente. Contudo, se assim o fizer e usufruir da antecipacdo de que nao

poderia caberd a indenizacdo proporcional. O Jurisdicionado, tem importante
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impacto no meio, e, assim, deve ser instruido a participar ativamente com a

continuidade da busca de um Judiciario mais eficiente.

Destaca-se que este novo acesso a antecipacéo deve ser usado somente
guando o arcabouco probatdrio ja estiver acessivel, sendo devidamente transportado
a peticdo inicial. Um possivel uso irresponsavel desta modalidade acabara
culminando na pena de desprestigio do instituto que, acima de tudo, visa distribuir
justica.

Para o jurisdicionado, a cada ano que passa a urgéncia do usufruto de
seu direito é ampliada, pois a vida € um evento incerto, sendo o maior deles, ainda,
a falta do gozo imediato do direito pleiteado pode provocar em uma perda de
gualidade de vida, dificil de comensurar, ou mesmo pode sobrevir a sua morte.
Mesmo que a morte de um interessado ndo tenha nenhuma relagédo com a demora
de algum processo em curso, aceitar o fato de que o requerente da medida nao
pode ter acesso ao que era de direito ndo pode ser compreendido como normal e
justo.
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