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Resumo: Conforme a Exposi¢ao de Motivos do Cédigo de Processo
Civil de 2015, um dos fundamentos para sua elaboracdo foi proporci-
onar maior celeridade e efetividade ao processo. Para concretizar esse
objetivo, previu-se a tutela de evidéncia no art. 311, ampliando as hi-
poteses de antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional, mas sem ne-
cessidade de comprovacgao da urgéncia. Desse modo, o CPC apresenta
um novo arcabougo para as tutelas provisorias, sendo imprescindivel
seu estudo pelos operadores do Direito. Entretanto, a mudangca legis-
lativa ndo tem embasamento estatistico que a justifique. Com efeito, o
presente trabalho tem o proposito de apresentar as premissas tedricas
que fundamentaram a criagdo da tutela de evidéncia, enfrentando os
temas relacionados com énfase em analise empirica de processos judici-
ais, verificando se existe separac¢do entre os conceitos encampados pela
doutrina e os da pratica juridica.

Palavras-chave: Tutela proviséria. Tutela de evidéncia. Cognigdo su-
maria. Efetividade. Celeridade.

Pratical aplication of the provisional evidence injunction

Abstract: According to the exposition of motives from the Brazilian Civil
Procedure Code of 2015, one of the fundaments to its elaboration was to
provide celerity and effectiveness to the judicial process. To achieve the
intended goal, the provisional evidence injunction was introduced to
through article 311 of the Code, expanding the anticipation hypothesis
of the judicial protection effects, without, however, need to prove the
urgency. Therefore, the CPC/2015 presents a new framework to the
provisory judicial protection, being indispensable its study by the
operators of law. However, the legislative change does not possess
statistical basement that justifies itself. Thereby, the present work has
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the pretension to present the theoretical premises that grounded the
creation of the provisional evidence injunction, facing the themes related
to emphasis in empirical analysis of judicial cases where the application
of such injunction has been pleaded for, checking if there is separation
between the concepts emplaced by the doctrine when compared to those
used by the juridical practice.

Keywords: Judicial protection. Evidence injunction. Summary cognition.
Effectiveness. Celerity.

1 Introducéo

Um dos principais debates da doutrina juridica contemporanea é a
crise do processo judicial. Uma instabilidade do modelo processual que
se manifesta de diversas formas: entre elas, a morosidade na entrega da
tutela jurisdicional e a auséncia de efetividade do sistema. A insatisfa-
¢do com a eficiéncia do processo judicial, retratada nas inimeras tenta-
tivas do legislador brasileiro de modernizar o Cédigo de Processo Civil
de 1973 (CPC/1973) (BRASIL, 1973) durante a ultima década do século
passado e a primeira década do atual por meio de leis reformistas, acabou
por levar a um recomego mediante a elaboragiao do Codigo de Processo
Civil de 2015 (CPC) (BRASIL, 2015a). Para tanto, foram criados, siste-
matizados e alterados diversos institutos processuais, como o julgamento
antecipado parcial, o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, um
sistema de precedentes judiciais “a brasileira” (stare decisis brasiliensis) e o
instituto que constitui o objeto do presente trabalho - a tutela provisoria
da evidéncia, cuja disciplina se encontra no art. 311 do CPC.

Silva (2004, p. 2) constata que ha uma significativa distdncia entre
o discurso académico e a pratica forense, entre o dizer e o fazer, entre
o direito dos manuais universitarios e o direito que acontece na pratica
juridica. Sob essa perspectiva, a andlise dos processos judiciais permite
verificar se existe separagdo entre os conceitos encampados pela acade-
mia e os da prética juridica, assim como os desafios do instituto da tutela
de evidéncia na pritica.

Costa (2009, p. 48) afirma que a tradi¢io editorial brasileira ndo cos-
tuma destacar, em seus repertérios de jurisprudéncia, um espago destina-
do as tutelas provisorias. Dessa forma, o uso que tem sido feito das tutelas
provisorias pelos juizes fica a margem de qualquer divulgacio e, por
consequéncia, de qualquer estudo.
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Contudo, a utilizagdo do processo digital
podera promover uma reviravolta no estudo
do Direito, pois a pesquisa juridica, antes di-
ficultada pelos entraves burocraticos dos car-
torios, agora pode lancar mdo dos processos
na integra, sem precisar de deslocamento.
Vale ressaltar que, antes do surgimento dessa
forma de processo, uma andlise empirica era
praticamente invidvel, uma vez que as publi-
cacoes se limitavam as decisdes dos tribunais,
especialmente as consideradas mais relevan-
tes.

Por isso, o presente trabalho teve como
principal objetivo a apreciagdo do uso da tu-
tela de evidéncia pelas partes e pelos juizes,
por meio da analise dos processos em meio
eletronico. A pergunta de partida para o de-
senvolvimento deste trabalho é a seguinte: a
tutela de evidéncia no dia a dia das atividades
forenses corresponde aquilo que foi prometi-
do na Exposi¢do de Motivos do CPC e aquilo
que os doutrinadores tém construido sobre
o instituto? Esta pesquisa buscou responder
a questdo por meio da andlise quantitativa e
qualitativa dos processos que envolviam tute-
la de evidéncia do art. 311 do CPC.

Sob essa perspectiva, para a elaboragdo
deste trabalho, os dados analisados foram
coletados em processos com decisdes sobre a
tutela de evidéncia com base no art. 311 do
CPC, no Tribunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo (TJSP). A opg¢do de analisar os proces-
sos do TJSP deveu-se a ferramenta de pesqui-
sa dos processos no Sistema de Automagio
da Justica (E-SAJ), utilizado pelo TJSP, que
possibilita a busca dos temas de maneira mais
simples e eficaz que o sistema de outros tri-
bunais, como o Processo Judicial Eletronico
(PJE). Ademais, o CPC entrou em vigor em
marc¢o de 2016, de modo que haveria risco
de ndo haver grande numero de processos a
serem analisados e o TJSP, por ser o tribunal

estadual com o maior numero de processos
distribuidos, proporciona mais dados a serem
coletados.

Os dados foram coletados por meio de
acesso pela internet ao sistema E-SAJ (SAO
PAULO, [200-]). O tema inserido na ferra-
menta de busca foi “tutela de evidéncia” No
campo “assunto’, selecionou-se apenas o “ci-
vel” e, no campo “data’; escolheu-se o perio-
do entre 18/4/2016 e 30/11/2016. Na andlise
pormenorizada dos processos, consultados
mediante utilizagdo de assinatura digital, re-
quisito para consulta na integra, foram retira-
dos os temas envolvendo tutela de evidéncia
diversa do art. 311 do CPC, bem como os pe-
didos de tutela de evidéncia em que o juiz ndo
se manifestou. Da coleta final foram selecio-
nados 89 processos, conforme planilha anexa
ao presente trabalho.

2 Consideracoes gerais sobre a
tutela de evidéncia

O legislador de 2015 introduziu no caput
do art. 294 do CPC a figura da tutela provi-
séria e dividiu-a em duas espécies, a tutela
de urgéncia e a tutela da evidéncia. A tutela
provisdria corresponde a um mecanismo por
meio do qual o drgédo jurisdicional podera
conceder medidas judiciais aptas a propor-
cionar efeitos materiais antes da concretiza-
¢do do provimento final, seja para atender a
uma situagdo emergencial na qual hd receio
de ocorréncia de um dano imediato ou uma
ameaca de perda da serventia do processo
(tutela de urgéncia), seja para adiantar a pro-
tegdo jurisdicional diante de uma situagao de
alta probabilidade de acolhimento da preten-
sdo de uma das partes (tutela da evidéncia).
O art. 300 do CPC exige como pressuposto
de concessdo da tutela de urgéncia, além de
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um quadro de periculum in mora, uma situa-
¢do retratada nos autos de “probabilidade do
direito”, ao passo que o art. 311 impde como
pressuposto bdsico a demonstragdo nos autos
de uma situacgio de “evidéncia do direito”.

A palavra evidéncia significa uma quali-
dade ou cardter daquilo que ¢ incontestavel;
que todos veem ou podem ver e verificar; que
nao deixa duvidas; algo que prova a existéncia
de um fato com certa probabilidade; consta-
tacdo de uma verdade, de conhecimento que,
pelo grau de clareza, ndo suscita nenhuma
davida, segundo o racionalismo cartesiano
(MICHAELIS, c2018). Sob esse ponto de vis-
ta, o direito evidente representa situagdes em
que se opera mais do que o fumus boni juris,
a “probabilidade do direito” exigido para a
concessdo da outra espécie de tutela proviso-
ria. Nesse contexto, na concessdo da tutela da
evidéncia, o juiz ainda estara aquém do qua-
dro de certeza obtido naturalmente apenas
apos o exaurimento da fase cognitiva, quan-
do ocorrera o julgamento final da pretensao
deduzida em juizo, exatamente em virtude do
fato de que a produgdo de provas ainda ndo
estard encerrada. Assim, a concessdo de uma
tutela jurisdicional orbita ao redor do grau de
“probabilidade ou certeza” do direito, confor-
me demonstrado nos autos. Essa é a diretriz
do instituto da tutela proviséria (FUX, 1996,
p. 305-306).

Existe, segundo as diretrizes do CPC, uma
relagdo direta entre tal grau e a espécie de tu-
tela jurisdicional a ser concedida. Ha, assim,
uma gradag¢ao natural estabelecida pelo legis-
lador de 2015: a) para a concessdo da tutela
de urgéncia, é necessaria a demonstracdo de
“probabilidade de direito” da parte a ser be-
neficiada; b) para a concessao da tutela da evi-
déncia, é exigida a demonstracdo de “evidén-
cia” do direito, ou seja, de um quadro de “alta
probabilidade” do acolhimento da pretensdo
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da parte postulante, enquadravel numa das
hipéteses relacionadas nos incisos do art. 311
do CPC; e c¢) para proferir uma sentenca,
como pronunciamento do juiz que encerra a
fase cognitiva (art. 203, § 1°, do CPC), é pres-
suposto ter a “certeza’ (dentro dos limites re-
lativos de uma “certeza processual”) somente
alcancavel quando desnecesséria a produ¢ao
de provas, como no julgamento antecipado
do mérito (art. 255 do CPC), ou ap0s tal fase
probatoria ser concluida.

Por conseguinte, a tutela de evidéncia
baseia-se na premissa de que a parte que de-
monstra, de maneira evidente, ser titular de
um direito a ser protegido pelo ordenamento
juridico ndo deve suportar o énus decorren-
te do tempo para obter a tutela jurisdicional.
Nesse caso, justifica-se a inversdo do encargo
decorrente do tempo necessario para o pro-
cesso e, pois, a entrega provisoria do bem da
vida pretendido por aquele que demonstra o
direito evidente (YARSHELL; ABDO, 2016,
p- 455). Ha, assim, uma distribui¢do mais
equanime do 6nus da passagem do tempo du-
rante a tramitagdo do processo, com a entrega
da tutela jurisdicional de forma interina (ou
seja, a0 menos temporariamente) a parte pos-
tulante que conseguiu demonstrar nos autos
um quadro de alta probabilidade de acolhi-
mento de sua pretensio.

Por sua vez, a tutela de evidéncia contida
no art. 311 do CPC tem a ver com a forma
evidente como é apresentado o direito de uma
das partes, possibilitando uma tutela proviso-
ria, sem necessidade de urgéncia, por meio
de uma cognigdo sumdria do juiz. Em alguns
casos, o direito da parte mostra-se com gran-
de probabilidade, por estar demonstrado de
maneira evidente, razao pela qual a lacuna de
cognic¢do do juiz é menor, legitimando uma
tutela provisoria. A cognicao do julgador, ao
deferir a tutela de evidéncia, ¢ sumadria, mas



com uma probabilidade alta de ser confirmada ao final. Além disso,
sendo evidente o direito da parte, ndo seria razoavel esperar o desen-
rolar natural do procedimento, porque, apds a cognigdo exauriente do
magistrado, dificilmente a decisdo final nao confirmara a tutela.

Entretanto, é corolario do principio da isonomia que casos diferen-
tes devem ser tratados de maneira diferente. Com base nessa premissa,
se a parte apresenta seu direito de maneira evidente, deve ter um tra-
tamento diferente da parte que apresenta um direito com necessidade
de maior dilagdo probatéria. No caso, diante das provas apresentadas
e da situagao juridica, é gerada uma cogni¢do — que, mesmo sumaria,
deve ser mais aprofundada — que acaba por gerar uma “quase certeza’,
no mais das vezes, apenas ndo se poderd falar em convic¢do de certeza
por exigéncias procedimentais (MACEDO, 2015a). Desse modo, nio é
razoavel que a parte que se encontre nessas condi¢des sofra o 6énus do
tempo do processo.

Segundo Greco (2011, p. 370):

a tutela de evidéncia ¢ uma espécie de tutela provisoria que objetiva
o acolhimento no todo ou em parte, do pedido principal do autor da
acdo, é uma antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional, indepen-
dente da presenga de urgéncia, quando a existéncia do direito se mos-
tra prima facie indiscutivel, de acordo com as hipéteses previstas no
art. 311 do CPC/2015.

Portanto, tutela de evidéncia é uma técnica de antecipagdo dos efei-
tos da tutela jurisdicional a partir de um juizo de cogni¢do sumaria do
juiz em razdo da grande probabilidade do direito alegado pelo autor.

Carnelutti (2002), em sua obra Como se faz um processo, afirma que
para estar certo de um fato que néo se viu é necessario ver outros fatos
dos quais, de acordo com a experiéncia, se pode dizer se o fato desco-
nhecido aconteceu ou ndo. O juizo de existéncia exige, antes de tudo,
que o juiz realize uma atividade perceptiva, uma vez que os fatos que
o profissional olha ou escuta sdo chamados de “provas’, que sio, por
sua vez, fatos presentes sobre os quais se constrdi a probabilidade da
existéncia ou inexisténcia de um fato passado (CARNELUTTI, 2002,
p- 77). Desse modo, observa-se que as situagdes postas em juizo neces-
sitam de provas diferentes umas das outras. Por exemplo, ha casos em
que, para a comprovagao do direito alegado pelo autor, a simples prova
documental ¢ suficiente para demonstrar seu direito com grande pro-
babilidade, ao passo que em outros ¢ necessaria uma dilagdo probatoria
maior.

Na tutela de evidéncia do art. 311 do CPC, é respeitado o devido
processo legal e o contraditério ¢ mantido, mas a parte que possui um
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direito evidente ja pode usufruir o bem almejado, pois o risco de re-
versdo da tutela, a0 menos em teoria, é pequeno. Nesse sentido, quem
suporta o énus do tempo do processo é a parte contrdria; existe, por-
tanto, uma redistribui¢do do 6nus do tempo.

Observamos que a tutela imediata dos direitos evidentes, antes
de infirmar o devido processo legal, confirma-o por niao postergar a
satisfacdo daquele que demonstra em juizo, de plano, a existéncia da
pretensdo que deduz. Dessa forma, a tutela jurisdicional deve ser ade-
quada a situagdo juridico-material e, assim como a execugio é devida
diante do titulo executivo, a tutela provisoria e rapida é devida diante
da evidéncia do direito (FUX, 1996, p. 319).

Todavia, diferentemente do que ocorre com as tutelas de urgéncia,
o legislador optou acertadamente por fixar as hipéteses em que o di-
reito da parte se mostra evidente. Logo, o direito evidente ndo é uma
norma aberta em que o juiz analisa cada caso para verificar a evidéncia
do direito. Sobre o assunto, o art. 311 do CPC caracterizou a tutela de
evidéncia como independente da demonstragdo de perigo de dano ou
de risco ao resultado util do processo nos casos elencados nos seus
incisos.

Salientamos que, apesar do debate em torno da tutela de evidéncia
ter ganhado for¢a com o CPC, ela néo ¢ instituto novo, pois o inciso I
do art. 311 do CPC, que possibilita sua aplica¢do no caso de ficar ca-
racterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito pro-
telatério do réu, ja era previsto no inciso II do art. 273 do CPC/1973,
por meio da redagdo dada pela Lei n® 8.952/1994 (BRASIL, 1994).

Ocorre que no CPC/1973 a técnica da tutela de evidéncia ndo era
tratada de maneira coesa, nem tinha esse nome. Contudo, diversos
dispositivos esparsos traduzem esse tipo de tutela, como o art. 273,
inciso II; a liminar em a¢do de deposito; a liminar em agdes possesso-
rias, entre outras (RIBEIRO, 2015, p. 187). Por sua vez, o CPC adota o
termo tutela de evidéncia, ja encampado por parte da doutrina, e am-
plia as hipéteses de possibilidade de antecipagdo dos efeitos da tutela
jurisdicional nos incisos do art. 311.

Nio podemos olvidar que, além do art. 311 do CPC, existem hi-
poteses consideradas pela doutrina como tutela de evidéncia. E o caso
das liminares nas “agdes possessorias de for¢a nova’, por meio das
quais se defere uma medida satisfativa, em carater provisério, inde-
pendentemente da existéncia de periculum in mora. Ademais, na legis-
lagdo também podem ser encontrados casos de concessao da tutela de
evidéncia, como se dé na fixacdo de aluguel provisorio nas “agoes re-
visionais de aluguel” (art. 68, II, da Lei n® 8.245/1991) (BRASIL, 1991;
CAMARA; PEDRON; TOLENTINO, 2016). Porém, salientamos que
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o presente estudo tem como enfoque a tutela de evidéncia prevista no
art. 311 do CPC/2015.

Ressalte-se que a tutela de evidéncia se afasta conceitualmente da
tutela de urgéncia ao dispensar o periculum in mora, exigindo em con-
trapartida uma demonstra¢ao mais incisiva da probabilidade do direito
alegado. Parte-se da premissa de que o tempo necessario ao desenvol-
vimento da relagdo processual traz, em si, um Onus que ndo deve ser
assumido necessariamente pela parte autora, mas por aquele a quem for
oposta uma pretensao dotada de grande probabilidade de éxito. Assim,
redistribui-se o 6nus do tempo do processo e, com isso, evita-se que o
bem juridico permaneca nas méaos de alguém cuja argumentagio esta,
provavelmente, fadada ao insucesso (SILVA NETO, 2016).

Dessa forma, a verossimilhanca exigida como requisito para a tutela
de evidéncia é maior do que para a tutela antecipada, o que justifica a
auséncia da necessidade do requisito da urgéncia. E, por limitar o con-
traditdrio, sem necessidade de comprovagao da urgéncia, é imposta a
conclusido de que é taxativa a enumeragdo dos casos de tutela de eviden-
cia contidos no art. 311 do CPC.

3 Atutela de evidéncia e a celeridade

Proporcionar maior celeridade do processo foi uma das justificativas
para a elaboragdo de um novo CPC; e uma das alteragdes apontadas
na Exposicdo de Motivos do seu anteprojeto como instrumento para
proporcionar essa celeridade ¢é a tutela de evidéncia. Entretanto, no pri-
meiro ano de vigéncia do CPC, ela acarretou maior celeridade da tutela
jurisdicional se confrontada com os dados oficiais?

Observa-se que, de fato, a tutela de evidéncia tem proporcionado
maior celeridade. Foi analisada quantitativamente uma amostra de 89
processos civeis, relativa a tutela de evidéncia, extraida do TJSP em pro-
cessos que tiveram sentenca entre os dias 18/4/2016 e 30/11/2016.

Para se computar a média e mediana do tempo, foram verificados o
periodo entre o dia do pedido de tutela de evidéncia e o dia da decisdo
judicial sobre o pedido de tutela de evidéncia. O resultado da média de
tempo entre o pedido de tutela de evidéncia e a decisdo do juiz foi de
47,3 dias, e a mediana de apenas dez dias, representando uma grande
diferenca se comparada com o tempo para se proferir a sentenga do juiz
apos a cognicao exauriente. Registre-se que, em algumas decisoes, o juiz
determinou a emenda da inicial para sé entdo se pronunciar sobre a
tutela de evidéncia. Em outros casos, o juiz deixou para se pronunciar
apos o pronunciamento da parte contraria.
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O eixo vertical do grafico a seguir representa o nimero de dias e o
eixo horizontal representa o niumero de processos analisados; a linha es-
cura representa a média de tramitagdo de um ano e nove meses para uma
sentenca, conforme dados obtidos pelo CNJ no ano-base 2015, no TJSP
(BRASIL, 2016); os pontos representam os 89 processos analisados, o que
demonstra que a decisao do juiz tomada em sede de tutela de evidéncia

¢ bem mais célere do que a média das decisdes em cogni¢ao exauriente.
Grafico
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Fonte: elaborado pelos autores.

Para alcancar a média acima, foram computados processos senten-
ciados sem julgamento do mérito, que ndo proporcionam a tutela ju-
risdicional propriamente dita, pois ndo solucionam os conflitos. Além
disso, esses processos tendem a ser decididos de maneira mais rapida,
como no caso do indeferimento da peti¢do inicial, que ndo necessita da
citagdo da parte contraria. Com relagdo ao percentual de deferimento,
foram deferidos 54% dos pedidos envolvendo tutela de evidéncia.

Portanto, de forma geral, é razoavel afirmar que a tutela de evidéncia
proporciona uma decisdo célere, se comparada a espera por uma deci-

sao de cognicio exauriente.
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4 Procedimento da tutela de evidéncia

O CPC nio traz o procedimento da tutela de evidéncia, sendo uma
tendéncia do novo Cddigo estabelecer procedimentos mais flexiveis.
Essa rentncia a tradicionais postulados do direito processual esta, con-
tudo, longe da ilegitimidade, dada sua destina¢éo a propiciar uma justi-
¢a mais agil, rapida e, para tanto, descompromissada dos preceitos que
envolvem os dogmas do processo civil. Assim, ndo se trata de assegurar
a seguranca juridico-processual dos litigantes, mas de dimensionar ade-
quadamente sua aplicagdo e compatibiliza-las com o objetivo maior, que
¢ o de oferecer, em tempo razodvel, a tutela jurisdicional plena e efetiva
(DINAMARCO, 2003, p. 18-19).

A necessidade de caugdo, prevista no § 1¢ do art. 300, esta relacio-
nada ao carater de provisoriedade da tutela proviséria em geral, ou seja,
com a ideia de reversio da medida - o que também ¢é caracteristica da
tutela de evidéncia, uma vez que plasmada em cogni¢ao sumadria e ndo
exauriente. Por tal razdo, a regra da caugdo ndo deve ficar circunscrita a
tutela de urgéncia; ao contrario, deve ser aplicada também as hipédteses
de tutela de evidéncia (RIBEIRO, 2015, p. 194). Entretanto, destaque-se
que em nenhum dos processos analisados o juiz exigiu caugdo para de-
ferimento da tutela de evidéncia — uma ferramenta que poderia ser mais
utilizada para minimizar os riscos de impossibilidade de reparagdo em
caso da reversdo da tutela de evidéncia.

Ademais, outros dispositivos gerais do Titulo II do CPC sao incom-
pativeis com a tutela de evidéncia. Por exemplo, o § 22 do art. 300 con-
templa a possibilidade de justificagdo prévia a concessdo da medida e,
como regra, ndo se aplica a tutela de evidéncia, uma vez que a prova
que se exige para essa tutela é documental, de forma que a justificacéo
prévia, ligada a prova oral, ndo tera o condao de auxiliar o cumprimento
dos requisitos para sua concessdo (RIBEIRO, 2015, p. 194).

O CPC também niao dispoe sobre quem tem legitimidade para re-
querer a tutela de evidéncia - via de regra, serd o autor; contudo, apesar
de ndo ser comum, é possivel que o réu requeira a tutela. Inclusive, o
art. 311, II, do CPC, ao dispor sobre o manifesto proposito protelatd-
rio como uma das hipéteses de tutela de evidéncia, ndo utiliza o termo
“réu”, mas sim “parte”.

Portanto, o réu tem legitimidade para requerer a antecipagdo dos
efeitos da tutela jurisdicional, que lhe serd outorgada no caso de impro-
cedéncia do pedido. Por exemplo, numa agao de cobranga, o juiz pode
acolher o requerimento do réu, no sentido de proibir a inscrigdo de seu
nome em cadastro de devedores. E, para isso, ndo precisa reconvir, uma

vez que a antecipag¢io requerida ¢ efeito da sentenga de improcedéncia.
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Ademais, a necessidade da medida pode surgir ap6s o momento préoprio
para o oferecimento da reconvenc¢ido (TESHEINER; THAMAY, 2016).

5 Possibilidade de concessao liminar de tutela da
evidéncia

O termo “liminar’, apesar de ser mais frequentemente utilizado
como substantivo, ¢ na realidade adjetivo, um qualificativo oriundo do
latim “limine”, que significa “soleira, abertura, fronteira”. E um atributo
das medidas concedidas pelo juizo sob duas condi¢des: a) initio litis, ou
seja, logo no inicio da lide, na abertura do processo judicial; b) in audita
altera parte, isto é, sem ouvir a parte adversa.

Como regra, a concessdo da tutela de evidéncia depende do cotejo
entre as posi¢des juridicas do autor e do réu no processo: é dessa compa-
ra¢do que advird a nogdo de evidéncia, pois a base da tutela da evidéncia
esta ligada ao oferecimento de defesa inconsistente, que, normalmente,
pressupde o seu exercicio. Entretanto, em algumas situagdes, o legisla-
dor, desde logo, presume que a defesa sera inconsistente (MARINONT;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 323).

Nesse caso, o paragrafo unico do art. 311 do CPC dispde que, nos
casos dos incisos II e ITI, o juiz podera decidir liminarmente. Conclui-se
que, nas hipdteses dos incisos I e IV, o juiz ndo pode decidir liminar-
mente, devendo, necessariamente, avaliar a defesa apresentada pelo réu,
pois ndo é dado ao juiz “intuir” qual serd a qualidade da defesa apresen-
tada pelo réu (RIBEIRO, 2015).

Assim, fica claro que a op¢do do legislador foi a de permitir a de-
cisao liminar nos incisos II e III do art. 311. Essa permisséo, inclusive,
é reforcada no art. 9%, que dispde que nio se proferira decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida, excepcionando, no
paragrafo unico, a tutela proviséria de urgéncia, as hipdteses de tutela
da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III e a decisao prevista no
art. 701.

De acordo com Costa (2009), tudo indica que a liminar se realiza
inicialmente, ou seja, no comego. No ambito do processo civil, trata-se
da tutela jurisdicional concedida no principio, junto ao despacho inicial
ou apods a ouvida da parte contrdria; ela ndo ha de ser necessariamente
concedida inaudita altera parte, sendo qualquer provimento antes da
sentenca (COSTA, 2009, p. 23). O jurista esclarece que nao lhe interessa
o sentido das palavras nos textos, mas sim o sentido que elas assumem
na pratica de seus usudrios (operadores do Direito) em razao do enfo-
que pragmatico do seu trabalho.
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Todavia, no paragrafo unico do art. 311, a
conclusdo a que se chega ¢ que a palavra “limi-
narmente” foi empregada no sentido de pos-
sibilidade de o juiz decidir sem ouvir a parte
contraria. Inclusive, se aplicarmos o sentido
mais amplo, via de regra, ndo faria sentido a
ressalva, pois ndo haveria distingdo entre os
incisos do art. 311.

Por sua vez, a justificativa para a possi-
blidade da concessdo da tutela de evidéncia
liminarmente estd atrelada a situagdes excep-
cionais que exigem pronta resposta do juiz.
No caso da tutela de evidéncia, independen-
temente da existéncia ou ndo do efetivo peri-
go da demora, sdo duas situagdes previstas no
art. 311 do CPC contempladas com tal vanta-
gem: a primeira autoriza o imediato julgamen-
to quando as alegacoes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e em
que haja tese firmada em julgamentos de casos
repetitivos ou enunciado de simula vinculante
(art. 311, II); em contrapartida, a segunda trata
da questdo do pedido reipersecutoério fundado
em prova adequada de contrato de depdsito
(art. 311, III). Ndo ha, porém, nas hipdteses
assinaladas, a necessidade do pronunciamen-
to prévio da parte contraria; afinal, a evidén-
cia do “bom direito” impde que o provimento
judicial seja rapido (CARNEIRO, 2015, p. 31).

Por uma questdao de ordem ldgica, as hi-
poteses contidas nos incisos I e IV do art. 311
ndo podem ser concedidas liminarmente, pois,
na primeira hipétese, é necessario caracterizar
o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio da parte e, na segunda,
a peticao inicial deve ser instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu nido oponha
prova capaz de gerar davida razoavel.

A professora Zanferdini (2011), ao abordar
as tutelas de urgéncias, faz algumas criticas a
concessdo de liminar (inaudita altera parte).

Afirma que seria uma busca exagerada pela
celeridade em detrimento do devido processo
legal:

o respeito ao devido processo legal impli-
ca, dentre outras garantias, oportunidade
de efetiva participagdo no processo em que
se tomarao decisdes que podem afetar vida,
liberdade e patrimonio das partes envolvi-
das. E preciso, entdo, partir da premissa que
assegura o contraditério, preferencialmente
prévio, significa propiciar, antes de decidir,
que a pessoa a ser afetada pela decisao possa
participar do debate e influenciar na deci-
sao que lhe concerne, bem como no direito
de receber uma explica¢do fundamentada
das razdes que embasam a decisdao que lhe
afeta. Com isso, trata-se de propiciar a par-
ticipagdo no didlogo que resultara em deci-
sao fundamentada que deve ser expressa de
tal modo a explicar as partes sua corre¢do
e justica. Garante-se, com isso, a equidade
e a imparcialidade (ZANFERDINI, 2011,
p. 242-243).

Sob essa perspectiva, no caso das tutelas de
urgéncia, a concessdo da liminar ¢ de grande
importancia para proporcionar a efetividade.
Um exemplo classico da praxe forense seria o
caso de uma tutela antecipada para a realiza-
¢d0 de um tratamento médico indispensavel
para integridade fisica do autor. Nesse caso, se
for necessario aguardar a resposta do deman-
dado, a medida pode ndo mais servir e, por
vezes, 0 demandante ndo pode esperar sequer
um dia para realizagdo do tratamento. Logo, é
razodavel a concessdo de liminar em alguns ca-
sos de tutelas de urgéncia, sob pena de tornar
a medida in6cua.

Por outro lado, caso nao haja tanta urgén-
cia, é prudente que o juiz aguarde a manifes-
tagdo do demandado para entdo se posicionar
sobre o deferimento ou ndo da medida de ur-
géncia. Ocorre que, no caso da tutela de evi-

déncia, a urgéncia ndo é requisito de sua con-
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cessdo. Desse modo, apesar da precisdo expressa do paragrafo unico
do art. 311, ndo havendo urgéncia, é também prudente o juiz ouvir a
parte contraria antes de deferir a medida, mesmo que seja nas hipote-
ses dos incisos II e III.

Assim, nada justifica a concessdo liminar de tutela baseada pura-
mente em evidéncia, vulnerando o direito fundamental ao contradito-
rio, na contraméo de sua crescente valorizagdo democratica, e a pro-
pria estruturacao procedimental exigida pelo CPC, sem que qualquer
outro valor constitucionalmente consagrado exija solu¢do diversa. A
culpa da morosidade ndo esta no prazo para a defesa do réu e a sua
supressao, a luz de uma falsa eficiéncia, ndo resolvera o problema de
forma alguma; pelo contrério, ¢ criado outro, uma vez que se tem a
permissdo para tolher direitos fundamentais — permissdo que pode
vir a ser generalizada. Portanto, ndo ha ganhos reais com a medida
(MACEDO, 2015b).

6 Provisoriedade e revogacao da tutela de evidéncia

Uma vez deferida a tutela de evidéncia, o processo desenvolve-se
normalmente e, nesse periodo de tramitagdo, o demandado sofre as li-
mita¢des impostas pela tutela proviséria. Uma vez confirmada a tutela
de evidéncia, o direito que era evidente passa a ser certo; o problema
ocorre quando a tutela de evidéncia ndo se confirma quando aprofun-
dada a cogni¢ao (MAZZEL; MARQUES, 2016, p. 288).

A tutela de evidéncia, como se mencionou, é espécie do género “tu-
tela provisoria’, proferida em cogni¢ao sumdria do juiz. Assim, para
manter coeréncia com o sistema, podera ser revogada ou modificada
a qualquer tempo, conforme o art. 296 do CPC. Tal revogabilidade,
por sua vez, pode resultar de novos fatos, novas provas ou do simples
reexame pelo juiz dos fatos e circunstincias apreciados por ocasido da
concessdo — nao esquecendo que tanto a concessido quanto a denega-
¢d0 sdo o resultado precario de uma cogni¢do incompleta que, por isso
mesmo, devem estar sujeitas a revisdo das suas conclusdes (GRECO,
2014).

Se a cognicdo do juiz for incompleta, quando ele vier a formar uma
convicgdo mais segura a respeito dos fatos e de seu correto enquadra-
mento juridico, ele tem o poder de revogar a medida antes concedida
com base na mera probabilidade (DINAMARCO, 2003, p. 66). Além
disso, em razdo da verossimilhanga qualificada que justifica a anteci-
pacao dos efeitos da tutela jurisdicional sem o requisito da urgéncia, a
revogacao da tutela de evidéncia deve ser uma excegdo. Dessa forma,
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dos processos analisados, apenas quatro tiveram a tutela provisoria e
foram posteriormente reformados na sentenca. Contudo, observou-se
que em todos esses processos o instituto foi utilizado sem a melhor
técnica.

Utilizando o critério randdémico entre os casos coletados em que
houve revogacio da tutela de evidéncia, analisamos o caso 17 (Processo
1056939-18.2016.8.26.0100) (SAO PAULO, 2016). Esse caso apresenta
uma agao ajuizada por um conddémino em face do condominio em que
reside. O autor requereu a tutela de evidéncia; contudo, nio relacionou
o caso com um dos incisos do art. 311: apenas requereu, de maneira
genérica, a aplicagdo do art. 311 com base nos incisos IL, III e IV. O
juiz deferiu o pedido com base no art. 311, inciso II - sem, contudo,
haver precedente obrigatdrio para o caso. Apenas citou um julgamento
de apelacéo civel, precedente persuasivo, razao pela qual o direito do
autor ndo era evidente, o que potencializava a chance de reforma da
decisdo do juiz. O juiz citou precedente do E. STJ (AREsp. n® 764.216,
Rel. Min. Raul Aratjo) (BRASIL, 2015b) e, mais adiante, justificou a
mudanga de entendimento, fazendo uma distingdo do caso com o pre-
cedente utilizado para justificar o deferimento da tutela de evidéncia.
Apés a fundamentagio, o juiz julgou improcedente a demanda e cas-
sou a tutela de evidéncia.

Com base nesse caso, ¢ razoavel afirmar que a utilizagdo indevida
da tutela de evidéncia gerou uma falsa aparéncia do direito do autor.
Assim, a utilizagdo de qualquer precedente para justificar o deferimen-
to da tutela de evidéncia fulmina as premissas do instituto. Quanto
as hipoteses estabelecidas taxativamente para a concessdo da tutela de
evidéncia, essas devem ser observadas pelas partes e pelo juiz, pois
geram uma reversibilidade minima, legitimando o instituto.

7 Fungibilidade da tutela de evidéncia

Para Greco (2014), é garantida a fungibilidade entre as tutelas pro-
visorias. O autor ainda argumenta que a fungibilidade ex officio, seja
no momento da concessdo, seja em sua ulterior substitui¢do, visa equi-
librar os interesses em jogo, resguardando ao mesmo tempo e com o
maior alcance possivel o interesse do requerente a tutela pretendida
com o interesse do requerido, do qual ndo deve ser exigido sacrificio
maior do que o necessario.

O art. 305, paragrafo tnico, do CPC, possibilita expressamente a
fungibilidade entre as tutelas provisorias de urgéncia requeridas em
carater antecedente — ou seja, fungibilidade entre a tutela cautelar an-
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tecedente a tutela antecipada antecedente. Entretanto, ndo se pode ol-
vidar que os requisitos das tutelas citadas sdo comuns: a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo e
estdo concentrados no mesmo dispositivo (art. 300 do CPC).

Porém, o art. 311 do CPC contém apenas quatro hipdteses de tu-
tela de evidéncia. Assim, tentou-se evitar a disciplina do instituto com
base em termos abertos, como no caso da tutela de urgéncia. Logo, ¢
necessario demonstrar o enquadramento em uma das hipoteses legais
contidas nos incisos do art. 311 e, diante dessa diferenca de esforco
argumentativo, entre as duas categorias de tutela provisdria, ndo deve o
juiz receber o pedido de tutela de urgéncia como se fosse de evidéncia,
salvo se a peti¢do lhe trouxer consideragdes sobre a presen¢a dos requi-
sitos do art. 311 do CPC (SILVA NETO, 2016).

Desse modo, ¢ de dificil compreenséo a aplica¢do da fungibilidade
entre as tutelas de urgéncia e de evidéncia, pois os requisitos da pri-
meira sdo a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo; em contrapartida, os requisitos da segunda
sdo taxativos. A parte deve, pois, relacionar o caso a um dos incisos do
art. 311 do CPC, o que exige um esfor¢o argumentativo muito diferen-
te.

Contudo, surpreende o niimero de situagdes em que ocorreu a apli-
cagdo da fungibilidade. Dos 89 casos analisados, em 22 foi aplicada a
fungibilidade: em 13 deles, a fungibilidade de evidéncia para urgéncia;
em sete casos, a aplica¢ao da fungibilidade da urgéncia para evidéncia;
e, em dois, a fungibilidade entre os incisos do art. 311 do CPC.

8 Tutela de evidéncia quando caracterizado abuso do
direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatdrio da
parte

O legislador caracterizou a evidéncia do direito postulado em ju-
izo capaz de justificar a prestagdo de “tutela proviséria” com base nas
quatro situagoes arroladas no art. 311. Nesses casos, a tutela pode ser
antecipada, uma vez que a defesa articulada pelo réu é inconsistente ou,
provavelmente, o sera (MITIDIERO, 2015a, p. 748). Por sua vez, a tute-
la de evidéncia, via de regra, tem a ver com provas. Ou seja, as hipote-
ses previstas nos incisos do art. 311 do CPC exigem prova documental
como requisito para concessdo da tutela de evidéncia, com excegdo do
inciso I do art. 311 — neste é estabelecido que a tutela de evidéncia serd
concedida quando ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatorio da parte.
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Geralmente, o autor procura a tutela juris-
dicional com o objetivo de modificar uma situ-
acao fatica, ao passo que o réu deseja manté-la.
Se o autor tiver razdo, a demora lamentavel-
mente acabard beneficiando o réu. Por exem-
plo, numa a¢ao reipersecutoria, a demora na
obten¢do do bem significa a sua preservagao
no patrimonio do réu: quanto maior for a de-
mora, maior serd o dano imposto ao autor e,
por consequéncia, maior o beneficio conferido
ao réu (MARINONTI, 2002, p. 17).

A perpetuacio da lide beneficia os que ndo
tém interesse no cumprimento das normas,
ou seja, aqueles que, em ultima anélise, ndo
tém razdo. Se é certo que, em muitos casos, o
réu tem interesse em provar que o autor nao
tem razdo no que alega, também ¢é claro que,
em outras tantas, o interesse do réu reside em
simplesmente gozar do status quo o maximo de
tempo possivel (RIBEIRO, 2015, p. 66). Dessa
forma, muitas vezes a parte que ndo tem razio
utiliza-se das garantias do processo, como o
contraditério e a ampla defesa, para instaurar,
por exemplo, incidentes processuais e interpor
recursos meramente protelatorios, utilizando
de maneira desleal os mecanismos processuais.

Por isso, o melhor meio de evitar o uso in-
devido dos mecanismos processuais é preveni-
los, por meio de uma atenta gestdo do processo
desde o seu inicio, com a adequada identifica-
¢do das questdes que merecem a solugido e o
zelo pelo rapido desfecho do feito. Ocorre que
tais medidas preventivas ndo sdo suficientes;
portanto, nido se pode deixar que atos proces-
suais desleais das partes determinem o resulta-
do do processo. A passividade judicial, diante
do uso ilegitimo dos mecanismos processuais
pelas partes, seria um fator de descrédito das
institui¢des, convertendo a jurisdigdo no re-
sultado de um embate antiético entre sujei-
tos muitas vezes desiguais (BODART, 2015,
p. 114).

Ademais, os requisitos expressos da tutela
de evidéncia contida no art. 311, I, sdo o abuso
do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio da parte, os quais sdo conceitos
juridicos indeterminados, nao comportando
confinamentos estanques, com o objetivo de
comportar o maior numero possivel de situa-
¢oes (YARSHELL; ABDO, 2016, p. 460).

No abuso de direito de defesa, deve haver,
na atitude do réu, um desvio de finalidade da
peca de defesa, que passa a ser um instrumento
ilegitimo de resisténcia a pretensao do autor,
reforcando-a ao invés de refutd-la. Assim, a
existéncia do direito afirmado pelo autor, di-
ante do abuso de direito de defesa do réu, fica
evidente (RIBEIRO, 2015, p. 187), pois a par-
te que tem esse comportamento, geralmente,
nao tem razdo. Sob essa perspectiva, o abuso
de direito de defesa néo se limita a contestacio,
mas a qualquer outra manifestacao defensiva,
como incidentes processuais e interposi¢do de
recurso.

A despeito da literalidade do inciso I, ndo
seria suficiente para a concessdo da tutela pro-
viséria em questdo apenas o abuso do direito
de defesa ou o manifesto propésito protelato-
rio da parte, mas também a probabilidade do
direito da parte. Nesse sentido, vejam-se os co-
mentarios ao CPC organizados pelos professo-
res Streck, Nunes e Cunha (2016, p. 707, grifos
do autor):

Todavia, é preciso ter cuidado: aqui, o legis-
lador disse menos do que queria. Para que
haja evidéncia, ndo basta o “abuso do direito
de defesa ou o manifesto proposito protela-
torio do réu”; é preciso que esse pressuposto
seja refor¢ado pela “plausibilidade do direi-
to”. Afinal, o réu com razao bem pode litigar
de ma-fé. Sem essa plausibilidade, ndo hd
como saltar-se do plano da mera verossimi-
lhanga para o da quase certeza. Ora, ainda
que seja verossimil o direito afirmado em
juizo pelo demandante, a configuracdo do
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dolo processual do réu nao deflagra, por si s6, a presun¢ao de certeza do
direito. Enfim, ndo ha nexo légico entre o dolo processual de uma parte
e a quase certeza do direito afirmado pela outra. Em tese, é possivel que
a razdo esteja com o demandado, mas que ainda assim ele exer¢a o di-
reito de defesa de forma abusiva, ou com manifesto intuito protelatério.
Dai ser necessario que o salto da verossimilhanca para a quase certeza se
realize por uma presungdo relativa e se opere ex vi legis.

As legislagdes processuais modernas sdo plasmadas de normas que
regem o dever de lealdade, de veracidade, de cooperagao das partes com
0 juiz na tarefa de realiza¢io do direito por meio do processo. Nao obs-
tante, estabelecem também vdrias sangdes que tém por escopo repri-
mir manobras insidiosas, visando atrasar a tutela jurisdicional (TUCCI,
1998, p. 123).

Contudo, ndo se trata de uma sangdo a tutela de evidéncia prevista
no art. 311 do CPC, no qual ha dispositivos que servem para punir,
como os arts. 77 e 80. Trata-se, sim, de uma tutela diferenciada adequa-
da para a parte que possui um direito evidente, visto que quem se com-
porta com o objetivo de protelar ou abusar do direito de defesa geral-
mente nao tem razdo, evidenciado, assim, o direito da parte contraria.

Dessa forma, nio se cuida de san¢io, pois, do contrario, a medida
nao poderia ser revogada por eventual sentenca de improcedéncia, uma
vez que a tutela de evidéncia é uma espécie de tutela provisdria que pode
ser revogada, ou seja, nada impede que a razao esteja com quem litiga
de ma-fé. Ora, se fosse uma san¢ao, seria inadmissivel que a sentenga de
improcedéncia anistiasse o litigante de ma-fé. Por isso, se no curso do
processo for imposta ao réu uma sang¢do punitiva ou reparatoria, espe-
cificamente direcionada a prética de litigancia de ma-fé, a condenagéo
permanecera incélume com a sentenca de improcedéncia (STRECK;
NUNES; CUNHA, 2016, p. 708).

Os resultados das pesquisas indicam um baixo indice de utilizagdo
do inciso I do art. 311 do CPC, que representa apenas quatro por cen-
to do total de utilizacdo da técnica de antecipagdo dos efeitos da tutela
jurisdicional pela evidéncia do direito. O percentual reduzido da aplica-
¢do pratica do inciso I do art. 311 do CPC surpreende ainda mais pelo
fato de o referido inciso nao ser novidade, visto que o CPC/1973, com
a alteracdo realizada pela Lei n® 8.952/1994, ja previa a possibilidade de
concessdo de tutela antecipada com redagdo semelhante.

A antecipagdo de tutela, conforme o CPC/1973 poderia ocorrer em
duas hipdteses: ou quando caracterizada a possibilidade de ocorréncia
de dano grave, de dificil ou impossivel reparagdo, sendo necessaria a
célere intervencédo jurisdicional com vistas a evitar a ocorréncia ou a
manutencao de situagoes lesivas ao direito de parte (antecipagdo funda-
da no periculum in mora); ou quando caracterizado nos autos o abuso
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de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu, sen-
do necessaria a atuagao jurisdicional com vistas a se fazer observar o
principio da lealdade processual (CAMARA; PEDRON; TOLENTINO,
2016).

9 Tutela da evidéncia fundada em prova documental e
precedentes obrigatorios

No inciso IT do art. 311 do CPC ¢é possibilitada a concessao da tute-
la de evidéncia quando as alegagoes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de ca-
sos repetitivos ou em sumula vinculante. Logo, por fazer parte de um
contexto, tal inciso deve ser estudado em conjunto com a teoria dos
precedentes obrigatorios, razdo pela qual serdo analisados, ainda que
superficialmente, os precedentes judiciais.

No dizer de Mitidiero (2015b, p. 333-349):

A criagdo de uma teoria dos precedentes obrigatérios se deu a partir
de uma percepcdo de que a norma é o resultado da interpretagio (em
outras palavras, a tomada de consciéncia de que o discurso do legislador
ndo ¢ suficiente para guiar o comportamento humano, tendo em conta
a sua dupla indeterminagdo) abrindo espago para que se pensasse na
decisdo judicial, ndo s6 como um meio de solugio de determinado caso
concreto, mas também como um meio para promog¢ao da unidade do
direito. Mais precisamente, chegou-se a conclusiao de que em determi-
nadas situagdes, as razoes adotadas na justificagdo das decisoes servem
como elementos capazes de reduzir a indetermina¢do do discurso ju-
ridico, podendo servir como concretizagdes reconstrutivas de manda-
mentos normativos.

O reconhecimento do papel normativo da atividade jurisdicional
por meio dos precedentes obrigatdrios faz parte de uma transformacéao
por que tem passado o processo civil, como o reconhecimento da for¢a
normativa da Constitui¢do e o desenvolvimento da teoria dos princi-
pios. A esse periodo de mudangas da-se o nome neoprocessualismo.

A hermenéutica também passou a ter papel mais relevante, pois a
lei pode ser afastada ou ponderada ao confrontd-la com os principios.
Assim, a obrigagdo do jurista ndo é mais a de revelar as palavras da lei,
mas a de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos prin-
cipios de justica e aos direitos fundamentais (MARINONI, 2014, p. 45).
Sob essa perspectiva, o Direito ndo é um processo acabado. Criado pela
atividade legislativa, o estudo do Direito ndo deve ater-se apenas aos
estudos das leis, mas também centrar-se na deciséo judicial, pois ela ndo
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¢ aplicagdo da lei pelo método de subsuncio,
mas uma atividade criativa do Judicidrio.

O peso da jurisprudéncia no ordena-
mento juridico brasileiro variou no tempo.
A Constituicdo de 1891, no § 2° do art. 59
(BRASIL, 1891), previa que, nos casos em que
houvesse de aplicar leis dos Estados, a Justica
Federal consultaria a jurisprudéncia dos tribu-
nais locais, e vice-versa. Moreira (2007, p. 300),
por sua vez, afirma que a jurisprudéncia ndo
perdeu por completo o valor de guia para os
julgamentos uma vez que, mesmo onde se re-
peliu, em teoria, a vinculagdo dos juizes aos
precedentes, estes continuaram na pratica a
funcionar como pontos de referéncias, sobre-
tudo quando emanados dos mais altos 6rgaos
da justica.

Logo, é inconcebivel um sistema juridico
em que um precedente judicial seja descon-
siderado para a fundamentagdo de uma deci-
sao judicial. Mesmo onde néo exista qualquer
regra de direito positivo ao precedente, ha de
haver uma pratica social de seguir preceden-
tes ou ao menos de toma-los como argumen-
to poderoso (BUSTAMANTE, 2015, p. 275).
Sobre o assunto, temos que uma teoria dos
precedentes obrigatdérios proporciona maior
seguranca juridica e isonomia, pois impede
que pessoas em situa¢des semelhantes tenham
decisoes distintas, evitando que o jurisdiciona-
do promova demanda temerdria numa verda-
deira aventura juridica, pois quando existem
decisdes distintas para a mesma situagdo nao
se pode prever o resultado. E, portanto, dificil
exigir um comportamento do cidadio quando
o Judiciario decide de maneira antagdnica.

Ademais, uma teoria dos precedentes pode
agilizar os julgamentos das demandas, visto
que reproduzir um entendimento é mais facil
que, a cada demanda, construir toda uma ar-
gumentagdo. Dessa forma, o ordenamento
juridico constitucional-processual brasileiro,
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mediante reformas recentes, tem adotado me-
canismos que privilegiam o uso da jurispru-
déncia como técnica de agilizagao processual
(CAMBI, 2011, p. 145).

No 4mbito constitucional, foram criadas
a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) e a Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), ampliando
substancialmente as hipdteses de controle
concentrado de constitucionalidade das leis.
Nio obstante, atribui-se efeito formalmente
vinculante, para a Administracdo Publica e a
todos os 6rgaos do Poder Judicidrio, para to-
das as decisdes prolatadas nessas agdes cons-
titucionais ou nas ja existentes A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI). De modo
analogo, com a Emenda Constitucional n® 45
(BRASIL, 2004), foi criada a simula vincu-
lante do Supremo Tribunal Federal (STF), a
qual pode ter a sua observancia controlada
por meio de Reclamagdo Constitucional ajui-
zada perante o proprio STE Por sua vez, no
ambito do processo civil ordinario, foi criada
a denominada “simula impeditiva de recur-
so” por meio do art. 518, § 1% do CPC/1973
(BUSTAMANTE, 2015, p. 294). Esta, em sin-
tonia com o debate juridico atual, tem como
um dos objetivos a criagio de um sistema de
precedentes judiciais, visando uma uniformi-
zagdo e estabilizacdo da jurisprudéncia.

O CPC, que nio chega a dispor exaustiva-
mente sobre uma teoria dos precedentes, apre-
senta os artigos 926, 927 € 928, que, emboranio
sejam a disciplina ideal, sdo suficientes, quan-
do somados ao principio da seguranga juridi-
ca, para a constru¢do de um verdadeiro dever
de seguir os precedentes judiciais (MACEDO,
2015a, p. 472). Além de estipular como de-
veres dos tribunais manter a uniformidade
da sua jurisprudéncia (art. 926) e relacionar
os elementos que devem servir de parametro

para o julgamento de novos casos (art. 927),



estabelecendo a necessdria observagdo da ratio
decidendi de julgamentos do passado quando
da apreciagdo de casos fundamentalmente se-
melhantes, o legislador de 2015 criou uma fer-
ramenta para controlar a vincula¢do dos juizes
a tais precedentes por meio da Reclamagio
(art. 988), e previu em diversos institutos o
uso de precedentes como forma de satisfagao
de seus pressupostos, como nos caso do jul-
gamento liminar de improcedéncia (art. 332),
remessa de oficio (art. 496, § 4°), atuagdo mo-
nocrética do relator em sede recursal (art. 932,
incisos IV e V), e ainda na hipétese da tutela
da evidéncia.

Ha, assim, um stare decisis brasiliensis, um
sistema peculiar de precedentes judiciais dese-
nhado pelo legislador de 2015, cuja estrutura
esta sendo paulatinamente construida pelos
operadores do direito processual brasileiro.
E, no 4mbito de tal sistema, encontra-se a re-
gra do inciso II do art. 311 do atual CPC. Sob
esse ponto de vista, quando a demanda versa
sobre questdo pacificada por precedente judi-
cial obrigatorio, hd a facilitagido de provimen-
to concedendo a tutela de evidéncia. Assim,
a fixacdo de determinada ratio decidendi por
tribunal superior restringe as possibilidades
argumentativas e, com isso, torna pouco pro-
vavel o sucesso da parte que litigue em sentido
contrario, ressalvada a possibilidade de se fa-
zer uma distingao.

Por sua vez, a parte que litigue levantan-
do ratio decidendi consagrada no STF ou nos
tribunais superiores, diante da similitude dos
fatos substanciais levantados, estd em situacio
favoravel a concessdo da tutela de evidéncia.
Igualmente, quando a defesa do réu se limita
a reiterar argumentos ja rechacados no prece-
dente obrigatério e nos casos posteriores, se
trata de situagdo em que a evidéncia da trata-
tiva juridica faz importante a técnica da ante-
cipacdo da tutela (MACEDO, 2015b). Assim,

o inciso II do art. 311 tem por objetivo evitar
a demora da tutela jurisdicional em favor da
parte amparada em tese juridica ja consolidada
pelos precedentes obrigatérios dos tribunais.

Apesar de ser importante ferramenta, o in-
ciso IT do art. 311 limita a utiliza¢do da tutela
de evidéncia para as teses firmadas em julga-
mento de casos repetitivos e de simula vincu-
lante. Uma restri¢do manifestamente inade-
quada. Uma tese oriunda de um incidente de
assunc¢do de competéncia (IAC) (art. 947 do
CPC) tem a mesma for¢a vinculante de uma
tese produzida no julgamento de um incidente
de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR),
mas apenas este ultimo instrumento é enqua-
dravel como espécie de julgamento de causas
repetitivas, exatamente pelo fato de o IAC
atuar em situa¢des anteriores a propositura de
multiplas causas. Qual a justificativa de se ter
excluido o IAC do alcance das letras do inciso
II do art. 3117 Dificil compreender, mas facil
reconhecer a inadequagéo de tal limitacgéo.

Todavia, ha outras formas de expressio
institucional que podem reconhecer direitos
e dar-lhes “quase certeza’, caso das hipoteses
contidas no art. 927 do CPC: as decisdes do
STF em controle concentrado de constitucio-
nalidade; os acérddos em incidente de assun-
¢do de competéncia; os enunciados das st-
mulas do STF em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) em matéria
infraconstitucional; a orienta¢iao do plenario
ou do drgio especial aos quais estiverem vin-
culados (STRECK; NUNES; CUNHA, 2016,
p. 710).

Além disso, com o desenvolver da presen-
te pesquisa, foi observado que o inciso II do
art. 311 do CPC foi utilizado em 20% dos ca-
sos analisados, fugindo da rigidez da hipotese
legal, uma vez que, na maioria das vezes, os
precedentes utilizados ndo foram os obriga-
torios. De acordo com o art. 311, inciso I, a
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tutela de evidéncia serd concedida se as alega-
¢oes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em stmula
vinculante.

Observa-se que nao se trata de qualquer
precedente, mas de precedentes obrigatorios
de “tese firmada em julgamento de casos re-
petitivos ou em simula vinculante” (BRASIL,
2015a).

10 Tutela de evidéncia em caso de
pedido reipersecutdrio

A terceira hipotese de concessdo da tute-
la de evidéncia esta prevista no inciso III do
art. 311, no caso de se tratar de pedido reiper-
secutorio fundado em prova documental ade-
quada do contrato de depdsito, caso em que o
juiz decretara ordem de entrega do objeto cus-
todiado, sob comina¢ao de multa.

O contrato de depdsito estd previsto
no Coédigo Civil (CC) (BRASIL, 2002), nos
arts. 627 a 647, sendo o contrato em que rece-
be o depositario um objeto mével, para guar-
dar, até que o depositante o reclame (art. 627).
Nesse contrato, a carga obrigacional, como re-
gra, posiciona-se onerando o depositario, que
deve zelar pela coisa até sua devolugdo. Assim,
¢ um contrato fundado na confianga conferi-
da a pessoa do depositario (VENOSA, 2013,
p- 263). Por sua vez, a tutela diferenciada para
o caso de contrato de depdsito ndo é novidade,
visto que o CPC/1973 previa, nos arts. 901 a
906, um procedimento especial chamado de
“agdo de depdsito”

Por outro lado, na sistematica anterior, a
peticdo inicial devia estar com a prova literal
do depdsito e a estimativa do valor da coisa.
E o réu, por sua vez, no prazo de cinco dias,
devia contestar a agdo ou entregar a coisa, de-
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posita-la ou seu equivalente em dinheiro, em
juizo (art. 902). No pedido podia constar, ain-
da, a cominagdo da pena de prisdo até um ano,
além de o juiz decretar na forma do art. 904,

paragrafo inico, que estabelecia:

Art. 904. Julgada procedente a a¢do, orde-
nard o juiz a expedigdo de mandado para
a entrega, em 24 (vinte e quatro) horas, da
coisa ou do equivalente em dinheiro.

Paragrafo tnico. Ndo sendo cumprido o
mandado, o juiz decretard a prisao do de-
positario infiel (BRASIL, 1973).

Quanto ao tema, as alteracoes no atual
CPC sdo:

a) o legislador extinguiu o procedimen-
to especial de depdsito, antes previsto nos
artigos 901-906, do CPC/1973; e em seu
lugar, b) passou a admitir que a obrigagdo
de restituir coisa decorrente de contrato de
depdsito fosse tutelada pelo procedimento
comum, aplicando-se as regras de tutela
especifica das obrigagoes de entregar coisa
do artigo 498 e seguintes do CPC (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 627).

Nao ¢ rara a institui¢ao pelo legislador de
hipdteses em que a presenca de uma verossi-
milhanca qualificada verificada pelos elemen-
tos probatdrios ¢ suficiente para a concessdo de
liminar. Nessas tutelas, existe uma presungdo
(relativa) da certeza do direito, técnica ja co-
nhecida. E o que ocorre, por exemplo, com a
liminar de desocupagdo de imdvel em agio de
despejo (Lein® 8.245/1991, art. 59, § 1°); a limi-
nar de busca e apreensio em alienacdo fiducid-
ria (Decreto-lei n® 911/1969, art. 3°) (BRASIL,
1969); a liminar de manutencéo ou reintegra-
¢do de posse nova (CPC, art. 562); e a limi-
nar dos embargos de terceiro (CPC, art. 678)
(STRECK; NUNES; CUNHA, 2016, p. 711).

No caso do art. 311, II, a prova documental
revela a evidéncia do direito, recaindo, exclusi-



vamente, sobre o contrato de depdsito — o que, de certa forma, é desneces-
sariamente limitador, pois poderia abarcar os demais pedidos reipersecu-
torios, ainda que nao fundamentado em depésito (YARSHELL; ABDO,
2016, p. 462). Uma vez demonstrada a existéncia de contrato de depdsito,
¢ decretada a ordem de entrega do objeto sob pena de cominagao de mul-
ta. Contudo, as medidas de apoio ao cumprimento dessa ordem judicial
devem ser ajustadas ao caso concreto; ndo se afasta, por exemplo, a hipd-
tese de ordem de busca e apreenséo do objeto, caso produza um resultado
mais efetivo que a cominagio de multa (SILVA NETO, 2016).

Torna-se facil chegar a conclusao sobre a atipicidade dos meios para
satisfagdo do direito do autor, quando analisamos o CPC de maneira
sistematica. Desse modo, o § 1° do art. 536 dispde que o juiz pode-
rd determinar, entre outras medidas, a imposi¢do de multa, a busca e
apreensdo, a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva; podendo, caso necessario, requisitar
o auxilio de forca policial e podendo tais medidas serem aplicadas no
caso doart. 311, inciso II do CPC. Portanto, muito embora o dispositivo
somente mencione a possibilidade de multa didria para o cumprimento
da decisdo judicial, nada impede que o juiz expeca mandado de busca e
apreensao, por exemplo, para que haja efetivo cumprimento da tutela de
evidéncia concedida liminarmente (SOUZA, 2014).

Quanto a hipdtese contida no inciso III do art. 311, ela foi aplicada
em apenas 6% dos processos analisados, percentual jd esperado, uma
vez que se trata de hipdtese restrita ao contrato de depdsito. Surpreende
também que houve apenas um caso em que foi deferido o pedido de tu-
tela de evidéncia da parte embasado no art. 311, III, do CPC - os demais
ndo se enquadravam nos requisitos legais do dispositivo.

11 Tutela de evidéncia em caso de prova documental
adequada pelo autor e auséncia de prova razoavel pelo réu

A ultima hipétese de tutela de evidéncia prevista do art. 311 do CPC
autoriza sua concessdo quando a peti¢do inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a qual
o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Mais uma vez, é importante registrar que essa previsdo ndo ¢ uma
novidade tdo grande no nosso ordenamento juridico, pois, nos proces-
sos monitdrios, a auséncia de contestagdo ¢ suficiente para transformar
a cognicao superficial, liminarmente recebida pelo julgador, em cog-
nicao definitiva e final, dispensando o magistrado de qualquer averi-
guacdo suplementar sobre a possivel existéncia, ou nao, de periculum in
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mora, no caso concreto (SILVA, 2009, p. 26). Contudo, o CPC amplia a
hipétese para o procedimento comum, possibilitando decisdo provisé-
ria com base em cogni¢do sumadria.

Assim, apesar de guardar certa identidade de propésitos com o pro-
cedimento monitdrio, existem diversas diferengas. Na monitoria, por
exemplo, na peti¢do inicial, sendo evidente o direito do autor, o juiz
deve deferir de plano a expedi¢gdo do mandado de pagamento, de en-
trega de coisa ou para execugdo de obrigacao de fazer ou de néo fazer,
inaudita altera parte (art. 701 do CPC). Enquanto isso, a tutela de evi-
déncia s6 serd concedida apds a contestagdo, momento em que pode-
rd se aferir se o réu opos ou ndo prova capaz de gerar duvida razoavel
(BODART, 2015, p. 137).

A concessao de tutela de evidéncia, quando a contestagdo ndo apre-
sentar argumentagao de fato e de direito séria, ¢ uma medida que, quan-
do bem utilizada, poderd levar a grande agilizacdo da prestagdo juris-
dicional e ao restabelecimento da seriedade e da lealdade no trato do
processo (CASTELO, 1999, p. 65).

Com base nos dados analisados e obtidos, observamos que a hipote-
se contida no inciso IV do art. 311 foi a mais aplicada (em 36% dos ca-
s0s). Isso, todavia, pode estar relacionado ao fato de ela ser uma norma
mais aberta que as demais, uma vez que o juiz valora, no caso concreto,
0 que é uma “prova documental suficiente” e uma “prova que nao é ca-
paz de gerar duvida razoavel”.

Registre-se que, surpreendentemente, em 35% dos casos o pedido de
tutela de evidéncia foi realizado de maneira genérica, sem especificagdo
concreta em nenhum dos incisos.

Observou-se ainda, nos casos analisados, confusdo entre a tutela de
evidéncia com base no inciso IV do art. 311 e o julgamento parcial de
mérito. A tutela de evidéncia é uma tutela provisoria proferida com base
em uma cogni¢do sumdria, com base na probabilidade do direito do
autor, ao passo que o julgamento parcial do mérito é uma decisdo com
base em cognic¢do exauriente, com fundamento no art. 356 do CPC.

Apesar das diferengas conceituais, as situagdes ensejadoras de am-
bos os institutos sdo de fato semelhantes. Pela literalidade da norma, a
tutela de evidéncia ndo é um pedido ou parte dele que ficou incontro-
verso (arts. 355 e 356), mas de falta de prova consistente do réu diante de
prova literal idonea. Presume-se, nesse caso, a inconsisténcia da defesa
e a falta de argumentos verossimeis que possam refutar a comprovagio
documental feita pelo autor (RIBEIRO, 2015, p. 192) e ocorre que, na
pratica, as situagdes frequentemente se equivalem.

Oportuna a constatagdo de Didier Junior (2015, p. 629) sobre o
tema:
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A contraprova do réu, cuja auséncia se pressupde para a concessio de
tutela de evidéncia, é a documental. Isso porque se o réu nao dispuser
de nenhum outro meio de prova suficiente, além da documental, entdo
ja serd caso de julgamento antecipado do mérito por desnecessidade de
produgéo de outras provas (art. 355, I, CPC).

Por isso, se pode dizer que, da aplicagdo da regra, sé pode decorrer uma
tutela definitiva por julgamento antecipado do mérito.

De um lado, porque se a contraprova documental do réu ¢ insuficiente,
mas ele requer a produgdo de outros meios de prova, ndo é autorizada a
concessao de tutela provisoria de evidéncia, que pressupoe que se trate de
causa em que a prova de ambas as partes seja exclusivamente documental.

De outro, se a contraprova documental do réu é insuficiente, mas ele re-
quer a produgdo de outros meios de prova, fica autorizado o julgamento
antecipado do mérito da causa (art. 355, I, CPC), com a concessdo da
tutela definitiva, mediante cognigao exauriente.

Considerando que ¢ uma situagdo muito préxima a que enseja, por-
tanto, o julgamento antecipado do mérito, seja ele de carater parcial ou
integral (art. 355 e 356), e considerando que, nessa hipétese, ndo se ad-
mite a concessdo liminar, numa primeira andlise, parece que a utilidade
do dispositivo é bastante restrita. Poderia, contudo, servir para retirar o
efeito suspensivo de possivel recurso de apelagio (YARSHELL; ABDO,
2016, p. 462).

12 Conclusao

O principal objetivo da presente pesquisa foi a aprecia¢do do uso da
tutela de evidéncia pelas partes e pelos juizes, por meio de uma analise
dos processos em meio eletronico.

Com base nos resultados, obtiveram-se algumas conclusdes, como o
fato de que a tutela de evidéncia proporciona uma resposta considera-
velmente mais rdpida que a tutela jurisdicional mediante cogni¢do exau-
riente, cumprindo, nos casos analisados, um dos objetivos que ﬁguram
na Exposi¢do de Motivos do atual CPC, a celeridade.

Entretanto, existe uma grande variagio da aplicagdo do conceito ju-
ridico da tutela de evidéncia nos casos concretos, indo além da instru-
mentalidade do processo; e ainda observamos que as tutelas de evidén-
cia concedidas no dia a dia das atividades forenses ndo correspondem
ao que os doutrinadores vém construindo sobre o instituto.

Quanto a teoria, observou-se que as hipdteses previstas no art. 311
do CPC sio taxativas. Por sua vez, em alguns casos a tutela de evidén-
cia foi utilizada na pratica, mesmo quando néo respaldada em um dos
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incisos do art. 311 do CPC. Além disso, constatou-se que existe grande
aplicagdo da fungibilidade entre a tutela de evidéncia para tutela de ur-
géncia, e vice-versa.

Apesar de o paragrafo unico do art. 311 possibilitar ao juiz deci-
dir liminarmente nas hipéteses dos incisos II e III, é prudente que ele
aguarde a manifestagdo da parte contraria, quando ausente o requisito
da urgéncia.

Enquanto na teoria a tutela de evidéncia em razdo da verossimilhan-
¢a qualificada gera uma quase certeza no juiz, justificando a antecipagédo
dos efeitos da tutela jurisdicional sem o requisito da urgéncia e inver-
tendo o 6nus do tempo no processo, na pratica 14% dos processos que
tiveram deferida a tutela proviséria em decisdo interlocutdria foram re-
formados na sentenga pelo juiz.

Com isso, foi possivel destacar que a utiliza¢do indevida da tutela
de evidéncia gera uma falsa aparéncia do direito da parte. Ademais, os
casos em que houve a reversdo da tutela de evidéncia na sentenca fu-
giram da melhor técnica, como a utilizagdo de precedente persuasivo
para justificar a concessdo da tutela de evidéncia do art. 311, II, do CPC.
Contudo, as hipoteses estabelecidas taxativamente para concessdo da
tutela de evidéncia no art. 311 do CPC, se observadas adequadamente,
geram reversibilidade minima.

No que se refere ao caso do art. 311, III, além de o juiz poder deter-
minar a ordem de entrega do objeto sob pena de comina¢do de mul-
ta, outras medidas para satisfazer o direito do depositante poderio ser
utilizadas no caso concreto. Quanto ao inciso II do mesmo artigo, ele
foi utilizado em 20% dos casos analisados, fugindo, porém, da rigidez
da hipotese legal: na maioria das vezes, os precedentes utilizados foram
meramente persuasivos.

Por sua vez, as situagdes ensejadoras da tutela de evidéncia contidas
no art. 311, IV, e do julgamento conforme o estado do processo, con-
tidos nos arts. 355 e 356 do CPC, sdo semelhantes, em que a tutela de
evidéncia serve — ao menos na teoria — para retirar o efeito suspensivo
de possivel recurso de apelagdo. Entretanto, observou-se que na pratica
os institutos nao foram aplicados simultaneamente.

Desse modo, diante das inadequagdes observadas nos casos concre-
tos, a0 menos no primeiro ano de vigéncia da tutela de evidéncia conti-
da no art. 311 do CPC, o “caos argumentativo” parece ter-se instalado.
Por outro lado, como fato compensador, resta acreditar que se trata de
uma adaptacio do instituto por existir a possibilidade de, em analises
posteriores, realizar a compara¢do dos dados obtidos e, eventualmen-
te, haver uma melhoria da aplica¢do da tutela de evidéncia prevista no
art. 311 do CPC.
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