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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a aplicabilidade da tutela de evidéncia, espécie
prevista no género das Tutelas Provisorias, 0 que seria uma (suposta) inovacdo do Codigo de
Processo Civil. A pretensdo € de que seja desenvolvida uma pesquisa cientifica de reviséo,
bésica, e estratégica, a fim de possibilitar a producdo de conhecimento Gtil para que possa ser,
eventualmente, utilizado em estudos praticos. Quanto aos procedimentos de pesquisa, serd feito
atraveés de revisdo de literatura, explorado a forma bibliogréfica, coletando informagdes a partir
de textos, livros, artigos e demais matérias de carater cientifico. A abordagem da pesquisa sera
de forma qualitativa, caracterizando-se por atribuir interpretaces de natureza subjetiva. A
partir da proposta tematica, busca-se com este trabalho a interpretacéo e aplicacdo préatica do
texto legal, o que ndo entra no escopo da pesquisa um amplo contexto sobre conceitos,
classificagBes e questBes historicas sobre o género de tutelas, ou mesmo tutelas provisorias.
Assim, delimita-se a pesquisa estritamente ao tema “Tutela de Evidéncia”, esse sim trazendo
uma breve introducdo da origem do instituto.
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INTRODUCAO

O Livro V, do mais nédo tdo novel Codigo de Processo Civil, aglomerou sob a nomenclatura
“Da Tutela Provisoria” as espécies que retinem providéncias conservativas e satisfativas, sob a
Gtica classificatoria de Piero Calamandreil. Ocupou-se de criar um género (Tutela Provisoria),
e duas espécies (Urgéncia e Evidéncia), que ainda podem ser estabelecidas quanto ao momento
de seu intento, a saber, em carater antecedente ou incidental. Oportuno ressaltar a extin¢éo do
Livro 11l do antigo diploma legal, que versava exclusivamente sobre o processo cautelar,
estando este tema assimilado pelo Livro V do novo codigo.

A luz da classificacdo originaria de Piero Calamandrei (2000), todas as medidas
dependentes de periculum eram cautelares, independente se a fosse satisfativa ou conservativa,
0 que acaba por diferenciar-se da atual roupagem do cddigo processual em vigor, dai a
necessidade de se entender e aprofundar no conceito de “perigo de dano”, “risco ao resultado
atil do processo”, e inclusive, a falta deste requisito, como ¢ o caso da “evidéncia”.

O Novo Cadigo de Processo Civil, vigorando desde 2015, ao codificar as duas espécies
(Urgéncia e Evidéncia), repaginou tudo que se conhecia até entdo quanto ao tema “tutela
provisdria”, e, com isso, nao foi apenas uma simples melhora textual ou nova distribuigdo entre
titulos e capitulos, mas desenvolveu-se uma nova sistematica processual.

Destarte, o presente trabalho abordard a interpretacdo e aplicabilidade da Tutela de
Evidéncia, trazendo posicionamentos doutrinérios sobre como podera e devera ser visto a luz
do Direito Processual, e como sera a sua integracdo ao ordenamento juridico, além de
demonstrar se tais mudangas refletem uma evolucgdo ou apenas uma reinterpretacdo de antigos
institutos.

Para ilustrar a problematica acerca de tal tema, vejamos: na visao do ilustre Professor
Costa Machado? a mudanga traz um retrocesso, alegando que tal fato se da pelo desprezo a
historia da cautelaridade, esquecendo-se da contribuicdo de um dos mais importantes e influente
processualista do mundo, Piero Calamandrei, e toda a sua base tedrica que construiu durante
anos a fio. Cita-se como exemplo, o poder geral de cautela que foi concebido a permitir a
antecipatoriedade de efeitos em quaisquer causas com base em periculum in mora (art. 700 do
Cddigo de Processo Italiano de 1940), e a consisténcia tedrica do periculum in mora como
“requisito ontologico das cautelares”. Destarte, na visdo do professor Costa Machado (2017,

p.18), este afirma que “[...] esquece-se de tudo para reinventar a roda e fazer renascer discussoes

! Calamandrei, Piero. Introducéo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares; traducéo: Carla Roberta
Andreasi Bassi. — Campinas. Servanda, 2000. p.56. Traduzido da edicdo italiana de 1936.

2 Machado, Ant6nio Claudio da Costa. Tutela Provisoria: intepretagdo artigo por artigo, paragrafo por paragrafo,
do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que versam sobre Tutela Provisoria. —
Sé&o Paulo: Malheiros, 2017. p.18.
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doutrinarias e jurisprudenciais que nos tomara décadas até que voltemos ao mesmo ponto em
que nos encontramos hoje, oua 1936”.

Em posicdo contréaria, nas licdes do renomado Professor Eduardo Arruda Alvim?®, é
possivel extrair uma visao positiva e contemporanea acerca da sistematica adotada pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, representando a consolidacdo de uma tendéncia de generalizacéo

das tutelas provisorias no direito brasileiro. Nas palavras do professor:

Notadamente, bem trabalha o diploma com um bindmio essencial e inerente as tutelas
provisorias, ora com fundamento na urgéncia, ora com disposi¢ao em evitar injusticas

evidentes e flagrantes no plano de direito material. (ALVIM, 2017, p.58)
Até aqui nota-se a extensdo e profundidade do tema, que possui décadas de discussfes

teoricas e aplicacOes praticas nos mais diversos sistemas e situagdes juridicas, aventadas por
importantes e renomados estudiosos do Processo Civil. Nesse diapasdo cumpre salientar que o
presente trabalho ocuparé especificamente de uma novidade trazida pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, a espécie Tutela de Evidéncia, e objetiva demonstrar sua interpretacdo e
aplicabilidade.

Por se tratar de um estudo que visa demonstrar a aplicabilidade de determinado instituto,
encontra-se limitagfes quanto a precedentes juridicos, tendo que delimitar no entendimento de
renomados doutrinadores, base deste trabalho, pois ndo ha consolidagéo da jurisprudéncia patria
acerca da interpretacdo dos dispositivos legais em comento. N&o ha sumulas, orientagdes
jurisprudenciais, normas emanadas de tribunais, ou outras fontes do Direito Processual.

O presente estudo de pesquisa baseia-se na reviséo de literatura, adotando a metodologia
de pesquisa bibliografica, que é explorada nos tépicos com a finalidade de identificar o que ja
fora produzido por conceituados processualistas em obras recentes ou atuais, sendo um dos
alicerces para a aplicacdo préatica, uma vez que agrega uma grande quantidade de informacdes
e referéncias.

E um novel instituto que o CAdigo de Processo Civil codifica com a premissa de ser um
mecanismo de redistribuicdo do 6nus do tempo processual, e pela inovagdo, vem intrincado
uma série de novas situagbes processuais, sendo que este trabalho buscara esclarecer como

emprega-lo da forma mais coerente.

1. O CONCEITO DE TUTELA DE EVIDENCIA

A lingua portuguesa é um facilitador para conceituar o termo juridico em estudo, entretanto, a
mesma facilidade ndo se encontra na interpretacdo do instituto. Vejamos, tutela, em uma

definicdo ampliativa e sintética seria: a funcdo do Estado de dirimir e pacificar, através de um

3 Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Proviséria. — 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.58.
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processo, conflitos que surgem na sociedade, protegendo o direito subjetivo que uma parte alega
ter; evidéncia, pode-se dizer que é a qualidade ou carater daquilo que é evidente, que ndo da
margem a duvida, grau de probabilidade elevado.

Luiz Fux®, idealizador da espécie da tutela de evidéncia, a mais de vinte anos atras
escrevia que, considerava evidente o direito demonstrado desde logo por prova documental que
o tornasse liquido e certo, que fosse ancorado em fatos incontroversos ou notorios, que ndo
demandasse prova, por ser eminentemente juridico, que se fundasse em confissdo extraida de
outra relacdo juridica processual ou trazidos como prova emprestada, ou fundada em prova
produzida de forma antecipada. Registra-se desde logo, o Cddigo de Processo Civil de 2015
ndo adotou essa conceituacdo aplicada a tutela de evidéncia. O renomado Professor Eduardo
Arruda Alvim (ALVIM, 2017) explica que o legislador, ao codificar o tema acabou por dar
tratamento diverso a algumas das caracteristicas trazidas por Fux, como é o caso do julgamento
antecipado do mérito, na forma dos arts. 355, | e 356, |1 do Cddigo de Processo Civil de 2015
que trata de fatos incontroversos ou notorios.

Ponto de grande relevancia e que merece atencdo especial é quanto aos requisitos para
a obtencdo de uma tutela pautada na evidéncia. De modo geral, desde os primeiros estudos
acerca da antecipatoriedade, por Calamandrei (2000), sempre esteve presente o elemento
“periculum in mora”, OU Seja, a demora em se obter a tutela jurisdicional poderia causar um
dano irreparavel a quem pleiteia 0 bem da vida ou ao resultado Gtil daquela lide.

A tutela de evidéncia prescinde do requisito “periculum in mora”, assim, nao ha
necessidade de que a demora da decisdo judicial cause um dano grave ou de dificil reparacédo
ao bem tutelado, mas se caracteriza pela conjugacéo de dois pressupostos, conforme doutrina o
ilustre Professor Fredie Didier Jr. °: 1) prova das alegacOes de fato, e; 2) probabilidade de
acolhimento de sua pretensdo processual. Os elementos que trardo a evidéncia no bojo da lide,
e que autorizam a concessdo dessa tutela variardo conforme o direito positivo.

Sobre a conceituacdo da tutela de evidéncia, oportunamente o notavel professor

Humberto Theodoro Janior® afirma:
A tutela de evidéncia ndo se funda no fato da situagcdo geradora do perigo de dano,
mas no fato de a pretensao de tutela imediata se apoiar em comprovacao suficiente do
direito material da parte. Justifica-se pela possibilidade de aferir liquidez e certeza do

direito material, ainda que sem o caréater de definitividade, j& que o debate e a instrugéo

4 Alvim, Eduardo Arruda em Tutela Provisdria. — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.317 citando: Fux, Luiz.
Tutela de seguranca e tutela da evidéncia: Fundamentos da tutela antecipada. So Paulo: Saraiva, 1996. p.313.

5 Didier Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatdrias, decisio,
precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira — 12. ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. p.700.

¢ Theodoro Jnior, Humberto. Curso de direito processual civil: Teoria geral do direito processual civil, processo
de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. |. p.675
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processuais ainda ndo se completaram. [...] Mesmo abstraindo o risco de dano material
imediato, a tutela de evidéncia parte do principio de que a duracdo do processo nao
deve redundar em maior prejuizo para quem ja demonstrou, satisfatoriamente, melhor

direito dentro do conflito material a ser no final composto por provimento definitivo.

Para Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga, e Rafael A. de Oliveira, a evidéncia é um fato
juridico processual, ndo a reconhecendo como um tipo de tutela jurisdicional. Com esse
aforismo néo se reduz a importancia do instituto, ao contrario, expande-se a sua aplicabilidade
além de uma teoria pura, e busca detalhar a técnica de sua utilizacdo. Assim, para melhor

compreender, vejamos a ligdo:
E uma técnica processual que diferencia o procedimento, em razio da evidéncia com
que determinadas alegacdes se apresentam em juizo. [...] Seu objetivo é redistribuir o
onus que advém do tempo necessario para transcurso de um processo e a concessao
de tutela definitiva. Isso é feito mediante a concessdo de uma tutela imediata e
provisoria para parte que revela o elevado grau de probabilidade de suas alegacdes
(devidamente provadas), em detrimento da parte adversa e a improbabilidade de éxito

em sua resisténcia — mesmo ap6s uma instrugdo processual.

Ademais, se sdo evidentes as afirmacdes de fato e o direito do autor — repisa-se, ndo se
fala em certeza, mas sim em evidéncia —, seria injusto aguardar por uma cognicao exauriente,
necessaria para uma concessao de tutela definitiva, apenas porque ndo se vislumbra o risco ao
resultado Gtil. Embasando o senso de injustica pela morosidade processual, oportuno trazer a
licho de Rui Barbosa: “Mas justi¢a atrasada nao ¢ justica, sendo injustica qualificada e
manifesta”.

A fim de dar completude ao conceito ora abordado, mister se faz elucidar o conceito da

expressdo evidéncia, trazido por Cassio Scarpinella Bueno’:

No sentido de que, a luz dos elementos apresentados, tudo indica que o requerente da
medida € o merecedor da tutela jurisdicional, ainda que a necessidade da satisfagao de

seu direito ou de seu asseguramento ndo precise ser imediata.

Por fim, para dar cabo ao conceito, podemos dizer que “tutela de evidéncia € uma técnica
processual de aceleragdo do resultado, aplicada a casos em que se afigura evidente, ou seja,

dotada de probabilidade maxima, a existéncia do direito material ora pleiteado”.

2. O INSTITUTO E UMA INOVACAO DO CPC/2015?

Falar que a tutela da evidéncia é uma inovagdo acabou por suscitar diversas discussdes
doutrinarias e tedricas. Alguns, ao equipararem o atual conceito da espécie, de forma acertada,
encontram fundamento tanto no Cédigo de Processo Civil de 1973 quanto na legislacdo esparsa

que ja contemplavam a modalidade da tutela, embora ndo com esse nome.

" Bueno, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.282.
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Como dito na introducéo desse trabalho, a mudanca que o Codigo de Processo Civil de
2015 trouxe ao ordenamento processual no que tange as tutelas, foi uma grande sistematizacédo
tipificada, assim, a inovacao fica por conta da espécie fortemente codificada.

A tutela de evidéncia pode ser vista nos mais remotos periodos da historia, desde os
romanos a protecdo era distinguida com base em evidéncia. Um exemplo categorico de direito
evidenciado pela prova e pela propria natureza do direito discutido € no que tange as
possessorias. A posse, figura que encontra guarida no direito material, € um dos institutos que
mais desfrutam de protec&o juridica, tanto que permite a legitima defesa ou o desforgo imediato.
No plano processual, estando a inicial devidamente instruida com provas que evidencie a posse,
a turbacdo ou o esbulho, a data desses atos, além da continuacdo da possa ou a perda dela,
dependendo do caso, 0 autor sera manutenido ou reintegrado, sem qualquer questionamento
quanto a urgéncia para usufruir da coisa turbada ou esbulhada.

Outro exemplo, vigente em nosso ordenamento desde 1991, é a acdo de despejo com
fundamento nos fatos tipificados no 81° do art. 59 da Lei n.° 8.245/1991, no qual a tutela de
evidéncia tem por objetivo a protecdo da posse, que em razéo do fato previsto em lei, tornou-
se precaria.

Seguindo, outra forma que ja encontrava previsao no Codigo de Processo Civil de 1973
e ainda é pujante no novo codex, é a A¢do Monitdria. Esse procedimento permite ao autor obter
um mandado de pagamento, de entrega de coisa ou de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, desde
que apresente prova escrita da qual decorra o direito de exigir uma obrigacdo em face do réu.

A possivel inovacdo aventada por estudiosos do processo civil estaria no fato da
taxatividade do rol do art. 311 do Codigo de Processo Civil de 2015. O que resta pacificado na
doutrina é que ha sim taxatividade quanto a aplicabilidade da tutela de evidéncia, mas que nao
estaria limitada ao rol do art. 311, pois como visto, ha outras hipéteses que sdo nitidamente
antecipatdrias, sem a exigéncia do requisito do perigo de dano. Doutrina o notavel Professor

Humberto Theodoro Junior®:

Em lugar de conceituar genericamente a tutela de evidéncia, o novo Cadigo preferiu
enumerar, de forma taxativa, os casos em que essa modalidade de tutela sumaria teria
cabimento. N&o se pode, por isso, ampliar sua &rea de atuagdo, mediante interpretacdo

extensiva.

Destarte, conclui-se que somente poderad o juiz conceder tutela de evidéncia estando
diante de hipdtese prevista no art. 311 do Codigo de Processo Civil de 2015, ou em outras
também expressamente prevista em lei, sendo o rol taxativo, porém nédo limitado ao artigo em

comento.

8 Theodoro Junior, Humberto. Curso de direito processual civil: Teoria geral do direito processual civil, processo
de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. |. p.693
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Ademais, podemos concluir que ha sim novidades trazidas pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 acerca da tutela da evidéncia, mas que essa ndo esta no bojo conceitual estrito,
mas sim na sistematizacdo, codificacdo e tipificacdo de um instituto que ja era conhecido a certo

tempo, mas que ndo havia uma delimitacdo especifica.

3. DA APLICABILIDADE DA TUTELA DE EVIDENCIA DO CPC/2015

O Cdbdigo de Processo Civil prevé possibilidades da tutela de evidéncia em dispositivos
diversos, como no caso da tutela provisdria satisfativa da acdo possessoria (art. 562), dos
embargos de terceiro (art. 678) e da agdo monitdria (art. 700). Encontramos também em leis
esparsas, como dito anteriormente, na acdo de despejo (art. 59) da Lei de Locacges. Entretanto,
este trabalho delimita o aprofundamento das questdes contidas no procedimento comum,
disciplinada no art. 311 do Cédigo de Processo Civil vigente.

Para a concessao de uma tutela de evidéncia dois pressupostos deverdo estar presentes:
prova das alegacdes de fato e probabilidade de acolhimento da pretensdo processual, assim,
para a conjugacao desses elementos precisamos estar diante das hipoteses contidas no texto
legal.

As hipoteses previstas no Cadigo de Processo Civil de 2015 para a concessdo de uma
tutela com base na evidéncia, de acordo com o art. 311, sdo:

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

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

I11 - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental
adequada do contrato de dep6sito, caso em que seré decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominac¢éo de multa;

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

Fredie Didier Jr. ° separa em duas modalidades de tutela proviséria com base na
evidéncia, nos moldes dos incisos do art. 311 do Cddigo de Processo Civil: a) punitiva (art.
311, I), quando ficar caracterizado o “abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito

protelatorio da parte”; e, b) documentada, quando ha prova documental das alegacGes de fato

9 Didier Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatdrias, deciséo,
precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira — 12. ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. p.702.
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da parte, nas hipdteses do art. 311, 1l a IV, que determinam a probabilidade de acolhimento da

pretensdo processual.

3.1. ABUSO DO DIREITO DE DEFESA E O MANIFESTO PROPOSITO PROTELATORIO

Em total consonancia com o espirito principioldgico do cddigo esté este inciso, pois busca que
as partes cooperem, que adotem uma postura processual respeitosa e leal, e que a boa-fé esteja
presente em seus atos para que 0 processo tenha uma duracéo razoavel e célere.

Doutrina o renomado processualista Fredie Didier Jr.2°:

Trata-se de tutela de evidéncia punitiva, que funciona como uma sanc¢ao para apenas
aquele que age de ma-fé e, sobretudo, que imp&e empecilhos ao regular andamento

do feito, comprometendo a celeridade e lealdade que Ihe devem ser inerentes.

A dificuldade surge ao compreender “abuso do direito de defesa” e “manifesto propodsito
protelatdrio”, pois sdo termos que permitem uma interpretagdo abrangente, nao sendo conceitos
juridicos determinados, mas que simplesmente trazem prejuizo ao andamento do processo, ou
ao menos clara potencialidade de causa-lo por uma conduta omissiva ou comissiva. Destaca,
entretanto, o ilustre Professor Eduardo Arruda Alvim, que apesar de pontuais diferencas que 0s
termos possuem entre si, na pratica, se revela de pouca importancia.

Continuando nas licdes de Eduardo Arruda Alvim (2017, p.321), abuso de direito de
defesa ¢ “quando houver pratica de atos processuais tendentes a protelar o feito, tornando
injusta a manutencdo do d6nus do decurso do tempo para a regular tramitacdo processual apenas
ao autor.”; e o manifesto propdsito protelatorio seria: “condutas da parte externas aos autos, as
quais podem ser até mesmo anteriores a propria citacdo do réu, bastando que j& tenha sido
proposta a a¢do”.

O abuso de defesa pode ser caracterizado em: 1) em sua contestacao (instrumento tipico
do direito de defesa) invocar teses bisonhas ou opostas a orientacdo dominante nos tribunais
superiores; 2) apresentar infundadas objecdes processuais; 3) apresentar defesa sem razoavel
fundamento ou articulagéo.

Exemplos de manifesto proposito protelatorio ajudam a compreender a sutil diferenca
entre as acepcles: 1) interposicdo de recurso manifestamente protelatdrio; 2) o réu toma
conhecimento da demanda e passa a se furtar do ato citatério; 3) o réu oculta provas uteis a
formacdo da conviccdo do juizo; 4) simulacBes que impdem a suspensdo do processo; 5)

fornecimento de enderecos inexatos; 6) repetir requerimento antes indeferido.

10 Didier Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatorias,
deciséo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira — 12. ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. p.703.
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Outrossim, embora tais condutas possam ser verificadas antes mesmo do réu ser citado,
apenas apos a apresentacdo da resposta pelo réu, ou ao menos o decurso do prazo para tal,
podera ocorrer o deferimento da tutela de evidéncia com base nesse inciso.

Imaginemos, e se o0 réu praticar mais de uma conduta, seja no abuso de defesa ou de
manifesto propodsito protelatdrio, como por exemplo, interpuser recurso manifestamente
protelatdrio e em sua defesa ndo apresentar fundamento razoavel ou que se oponha a orientacao
dominante nos tribunais superiores. Poderia 0 magistrado aplicar uma multa por litigéncia de
ma-fé (art. 80, VII do Cddigo de Processo Civil) e ainda conceder uma tutela de evidéncia com
base no inciso | do art. 311 do Codigo de Processo Civil? Estaria o juiz impedido de aplicar
sanc0es de litigancia de ma-fé no mesmo ato, por atentar contra a garantia do “ne bis in idem’?

Para o processualista Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2006, p.130) ¢ “vedada ao
nosso ordenamento a aplicagdo de mais de uma sang¢do processual punitiva para sancionar o
mesmo ato (ne bis in idem)”, assim, pela especificidade da tutela antecipada sancionatoria,
devera esta prevalecer, e ndo ocorrer a multa pela litigancia de ma-fé.

Porém, em sentido contrario ao do processualista supracitado, aduzindo ndo ser acertada
a conclusdo, o ilustre Professor Fredie Didier Jr. (2016, p.706) diz que “o ato ilicito pode ter
multipla consequéncia juridica, sem qualquer impedimento tedrico neste sentido. Uma mesma
conduta pode repercutir nos ambitos civel, penal e administrativo.”

Outrossim, verifica-se que a doutrina majoritaria segue a corrente de Fredie Didier Jr.,
entendendo que nada impede que uma conduta adotada pela parte seja passivel da concessdo de
uma tutela antecipada punitiva, aplicada ao mesmo tempo com uma punicao pecuniaria pela

litigancia de ma-fée

3.2. A PROVA DOCUMENTAL E A PROBABILIDADE FUNDADA EM PRECEDENTE
OBRIGATORIO

Valendo das ligdes de Elpidio Donizettil!, este inciso trata de uma inovagio, pois permite a
concessdo da espécie de tutela de evidéncia quando a prova das alegacdes de fato forem
documentais ou, ao menos, documentadas (tal como a prova emprestada ou aquela produzida
em carater antecipado), e o pedido se firmar em jurisprudéncia consolidada dos tribunais
superiores. Assim, 0 juiz podera, até mesmo liminarmente, conceder tutela sob o fundamento

de estar evidente o direito alegado pela parte.

11 Donizetti, Elpidio. Novo Codigo de Processo Civil comentado — 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas,
2017. p.257.
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Como se V&, trata-se de cumulacéo de dois requisitos: prova documental e precedente.
Se apenas um deles estiver presente, ndo ha que se ventilar a possibilidade de concessdo da
tutela nessa modalidade.

A decisdo que confirma (sentenca) ou concede (interlocutoria) a tutela de evidéncia
documentada e fundada em precedente obrigatorio somente podera ser atacada para se discutir
sobre a distingdo (distinguishing'?) ou a superacéo (overruling®®). Se assim ndo for, o recurso
devera ser julgado pelo relator, no sentido de negar-lhe provimento por decisdo monocratica,
com respaldo no art. 932, IV do Cddigo de Processo Civil, ou seja, por entender que 0 recurso
contraria sumula vinculante ou tese firmada no julgamento de casos repetitivos, confirmando o
entendimento de primeiro grau.

Para atender ao requisito quanto ao precedente, o legislador acabou por fazer referéncia
a apenas duas espécies de precedentes, a saber: a) tese firmada em julgamento de casos
repetitivos, ou; b) em simula vinculante. A primeira ddvida que surge: as espécies de
precedentes do inciso Il do art. 311 devem ser interpretadas de qual forma?

Eduardo Arruda Alvim!* entende que a interpretacdo deve ser restritiva, e que o
legislador decidiu por estabelecer critérios objetivos (I - alegacBGes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente, e; 11 - tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante) para a configuracdo da tutela prevista neste inciso, e que, na sua
visdo, preserva a seguranca juridica e a isonomia.

Diferente é o entendimento de Didier®:
Propde-se, contudo, interpretacdo sistematica, teleoldgica e extensiva da regra, para
que se entenda que deve ser possivel a concessdo da tutela de evidéncia também
quando houver tese juridica assentada em outros precedentes obrigatorios, tais como
aqueles previstos no art. 927, CPC. Seria 0 caso da tese fixada em decisdo do STF
dada em sede de controle concentrado, daquele fixado em incidente de assuncédo de
competéncia e dos enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional.

Costa Machado®® segue 0 mesmo entendimento de Didier, e sustenta que a clausula

“julgamento de casos repetitivos” tem aplicagdo em espectro amplo, ou seja, abarcando as

12 Distingdo ou Distinguishing é um método de comparagio ou confronto entre 0 caso e 0 precedente. E
absolutamente indispensavel na aplicacdo dos precedentes, posto que a aplicacdo do precedente ndo é automatica.
Deve-se confrontar em que medida seu caso se assemelha ou ndo com o caso do precedente

13 Superagéo ou Overruling é uma técnica de superacgdo de um precedente normativo, demonstrando que as razdes
pretéritas foram vencidas.

14 Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Provisdria. — 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.326.

5 Didier Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira — 12. ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. p.708.

16 Machado, Antonio Claudio da Costa. Tutela Provisdria: intepretacdo artigo por artigo, paragrafo por paragrafo,
do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que versam sobre Tutela Provisoria. —
Sé&o Paulo: Malheiros, 2017. p.114
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espécies elencadas no art. 927 e 928 do Codigo de Processo Civil de 2015, assim, fazendo uma
interpretacdo extensiva.

Eis que outra divida emerge: é necessario que haja o transito em julgado da decisao
paradigmatica para aplicacdo do precedente?

Doutrina Eduardo Arruda Alvim!’, no sentido de ndo ser necessario que haja o transito
em julgado da decisdo, justamente por se tratar de uma tutela provisoria, ou seja, passivel de

reversao, e ndo constar tal requisito no proprio dispositivo legal. Em suas palavras:
Ainda sobre a existéncia de tese firmada, € de se destacar que ndo se faz necessario
que tenha a decisdo dita “precedente” transitado em julgado, ja que tal exigéncia ndo
decorre do texto legal, de modo que deverd ser concedida tutela proviséria de
evidéncia, desde que, é claro, presente o requisito da comprovacao documental dos
fatos relevantes ao deslinde da controvérsia, ndo sendo necessario, aguardar o transito

em julgado de tal deciséo.

Em conclusdo, nota-se que a valorizacao juridica do direito documentalmente amparado
e jurisprudencialmente fundamentado, sob o prisma do fumus boni iuris, assegura ao autor sua
pronta satisfatividade, e ao sistema de precedentes a sua consolidagdo juridica e politica.

Por fim, ressalta-se, a tutela de evidéncia com base em prova documental e a
probabilidade fundada em precedente podera ser concedida através de liminar, sem o prévio

contraditério, conforme autoriza o paragrafo Unico do art. 311 do Cadigo de Processo Civil.

3.3. CONTRATO DE DEPOSITO E O PEDIDO REIPERSECUTORIO

Hipotese prevista no inciso 111 do art. 311 do Codigo de Processo Civil de 2015, serve para
concessao de tutela provisoria fundada na evidéncia, e diz respeito ao pedido reipersecutdrio
fundado em contrato de depdsito documentalmente comprovado.

Veio a substituir a acdo de deposito (prevista nos arts. 901 a 906 do Cddigo de Processo
Civil revogado), vez que inexiste no ordenamento juridico, hoje, a figura do depositario infiel,
resultando na imprestabilidade do rito, e que o atual diploma o fez desaparecer como
procedimento especial, mas o criou na forma de medida liminar.

Pedido reipersecutério deve ser interpretado, literalmente, “pedido para realizar a
persecucdo (perseguicdo) da coisa (res)”. Nesta senda, permite ao depositante reaver o bem
desde logo depositado, pois, mesmo havendo prazo estipulado em contrato, pode ele pretender
a devolucdo da coisa custodiada a qualquer tempo, conforme redacdo do art. 633 do Codigo
Civil. Assim, é reipersecutério pelo fato de a pretensdo levada a juizo ser de entrega da coisa.

Contrato de dep6sito € o instrumento pelo qual o negécio juridico é formalizado,

deixando sob a guarda do depositario coisa mdvel infungivel ou fungivel, ndo se confundindo

17 Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Proviséria. — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.326.
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com as espécies de matuo ou comodato, vez que a intencédo € a entrega do bem para guarda, e
n&o uso.

Ponto pacifico é que este contrato deve ser voluntario, decorrente da disposicdo de
vontade entre depositario e depositante, excluindo-se dessa modalidade o depdsito obrigatério
(deposito legal e o depdsito miseravel). Ao depdsito obrigatorio, eventual tutela proviséria
devera fundar-se em urgéncia, com os requisitos do art. 300, ou caso amolde-se na evidéncia,
devera encontrar fundamento em outra hipétese do art. 311, que ndo aquela prevista no inciso
II.

Leciona o renomado Professor Costa Machado'®, no sentido de que pode haver
documentos qualificaveis como comeco de prova, e que possa levar o juizo, em conjunto com
outros elementos, a inducéo da constituicdo de uma prova adequada. Cita como exemplo: recibo
do depositario; declaracao formal do depositario; nota fiscal; taldo de dep6sito — por exemplo,

de um automovel em um estacionamento comum ou em um shopping center —, vejamos:

[...] tais comegos de prova por escrito podem legitimar a concessao da tutela provisdria
de que cogitamos se acompanhados de outros bons documentos e se, aos olhos do

juiz, constituirem “prova documental adequada do contrato de deposito”.

O referido inciso aduz que a medida sera determinada sob pena de incidéncia de multa
cominatdria (astreinte!®), caso haja auséncia da entrega do objeto custodiado. Flavio Luiz
Yarshell e Helena Abdo?, ensinam que o Cédigo Processual revogado ja continha uma previsio
mais ampla no que tange a recusa de entrega de coisa ou de cumprimento de obrigacdo de fazer
e ndo fazer.

Questiona-se: a imposicdo de multa exclui as demais formas de coagdo ao devedor da
obrigacdo de restituir a coisa depositada?

Podemos encontrar resposta nas ligdes do ilustra professor Eduardo Arruda Alvim?*:

Cremos ser o caso de interpretar sistematicamente o dispositivo, de modo a permitir
que ndo apenas a imposicdo de multa seja autorizada como instrumento para
efetivacdo da decisdo judicial que concede tal modalidade de tutela proviséria. Assim,
tendo em vista ge o art. 311, I, parte final do CPC/2015 nédo é peremptdrio, isto &,
ndo dispde que “somente” a imposicdo de multa serd cabivel em caso de inobservancia
da ordem de entrega do bem depositado, devem-se aplicar ao caso concreto 0s arts.
139, 1V, 297, caput, e 536, caput e §1°, aplicavel por forga dos arts. 520, 85°, e 297,
paragrafo Unico, todos do CPC/2015.

18 Machado, Antonio Claudio da Costa. Tutela Proviséria: intepretacdo artigo por artigo, paragrafo por paragrafo,
do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que versam sobre Tutela Proviséria. —
S8o Paulo: Malheiros, 2017. p.116

19 Multa diéria acatada em um processo judicial de obrigagéo especifica de entregar, de fazer ou ndo fazer

20 Tuytela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p.478.

2L Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Provisoria. — 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.330.
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Em concluséo, este inciso também é acobertado pela possibilidade de concessao liminar,

prevista no paragrafo unico do art. 311 do Codigo de Processo Civil.

3.4. NAO OPOSICAO DE PROVA CAPAZ DE GERAR DUVIDA RAZOAVEL

O inciso 1V do art. 311 do Cédigo de Processo Civil institui hipotese de concessao de tutela de
evidéncia com base no comportamento defensivo do réu, o que se assemelha ao inciso | do
referido artigo. Porquanto o inciso | traz a conduta reprovavel da defesa, o inciso IV se admite
pela qualidade da defesa apresentada, somada a falta de elementos probatérios capaz de colocar
davida razodvel ao julgador. Nota-se que foi utilizado o termo “defesa” e ndo “contestacdo”,
pois pode ocorrer em qualquer momento processual.

Costa Machado?® faz mengdo a algumas situacdes que podem ensejar a hipotese em
comento, ou seja, capaz de gerar ddvida razoavel: 1) pode decorrer dos préprios termos da
contestacdo e da documentacdo ja ofertada; 2) ndo apresentacdo de qualquer documento
contrério a algum outro apresentado na réplica; 3) ndo apresentar, apés a réplica, prova
documental prometida na contestacao; 4) falta de qualquer postulacdo probatoria do réu frente
a eventual consulta judicial sobre a realizacdo do ato de saneamento e organizac¢ao do processo;
5) ndo apresentacdo de qualquer rol de testemunhas no prazo fixado pelo juiz.

Apesar da situacdo assemelhar-se aquela que permite o julgamento antecipado do
mérito, seja ela de forma parcial ou integral, ndo se confunde. Aqui o réu pode dispor de outros
meios para produzir prova capaz de alterar o convencimento do juizo, além da documental.
Somente se ndo aventada ou possivel a coleta de outras provas, é que ficard autorizado o
julgamento antecipado do mérito da causa, com fundamento no art. 355, | Codigo de Processo
Civil. Trata-se, portanto, de institutos distintos, mas com similitudes e pontos de aproximacao,
que requer sensibilidade por parte do julgador para verificar se esta esgotada a possibilidade de
cognicdo sobre o objeto.

Leciona o processualista Fredie Didier Jr. 2 que a aplicagdo da tutela provisoria com
base na evidéncia por ndo oposi¢cdo de prova capaz de gerar divida razodvel deve possuir trés
pressupostos: 1) que a evidéncia seja demonstrada pelo autor e ndo seja abalada pelo réu
mediante prova exclusivamente documental; 2) que o autor traga prova documental (ou

documentada) suficiente dos fatos constitutivos do seu direito; 3) auséncia de contraprova

22 Machado, Ant6nio Claudio da Costa. Tutela Proviséria: intepretacio artigo por artigo, paragrafo por paragrafo,
do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que versam sobre Tutela Provisoria. —
Séo Paulo: Malheiros, 2017. p.118

23 Didier Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira — 12. ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. p.712.
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documental suficiente do réu, que seja apta a gerar “duvida razoavel” em torno do fato
constitutivo do direito do autor ou do proprio direito do autor.

O problema surge na interpretacdo e aplicacdo do texto legal, pois questiona-se: ha
obrigatoriedade da aplicacdo da tutela de evidéncia quando o réu ndo apresenta prova capaz de
gerar davida razoavel?

O texto legal, em sintese, diz que a tutela de evidéncia “serda concedida” quando 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. O comando legal ndo
fala em “dever” ou “poder” do juiz, mas que “sera concedida”.

Agora, vamos imaginar uma situacdo hipotética, em que 0 autor “X” encomenda para
determinado engenheiro, laudo sobre a estrutura de um edificio, que estaria perecendo por
suposta falha no projeto da construtora “Y”. Passados 90 dias, o laudo ¢ entregue, e, em ato
continuo, “X” ingressa com a¢do em face da construtora “Y” pedindo reparacdo do dano,
juntando aos autos o documento elaborado pelo engenheiro. O magistrado recebe a acéo e, ato
continuo, manda citar a construtora “Y” para que apresente defesa (contestagdo em 15 dias).
Ao ser citada, a construtora “Y”’ ndo tem prazo razoavel para desenvolver um novo laudo, mas,
contesta no prazo, e aduz que a obra foi feita seguindo todos os padrdes de construcdo, questiona
as alegacOes do autor, e pede para que no momento oportuno possa produzir a prova (laudo)
capaz de consubstanciar suas alegacdes, ou a0 menos, que possa impugnar ou contrapor a prova
produzida pelo autor e acostada aos autos.

Com base na situacdo hipotética narrada, o juiz estaria diante de uma situacdo que
atenderia ao disposto no inciso IV do art. 311 do Cddigo de Processo Civil, e todos os
pressupostos elencados pelo Professor Fredie Didier Jr. estariam presentes. Desta forma, teria
o juiz a faculdade de ndo aplicar o dispositivo, ou, como consta do texto legal, “sera concedida”
a tutela de evidéncia?

Parece razoavel que o juiz tenha que ponderar a aplicabilidade do dispositivo nesse caso,
pois como se nota, a ndo apresentacdo de prova capaz de gerar divida nédo é feita por conduta
reprovavel, por falta de qualidade técnica, por interesses obscuros, ou por qualquer outro motivo
que vislumbre ma-fé processual. Estamos diante de uma impossibilidade temporal de se
produzir prova capaz de rebater os argumentos aduzidos pelo réu em sua peca inicial, frisa-se,
de forma documental. Mas coube ao réu indicar especificamente a prova que se pretende
produzir durante a instrucdo processual.

Assim, mesmo que presentes 0s pressupostos para aplicacéo da tutela de evidéncia por
néo oposicao de prova capaz de gerar duvida razodvel, vislumbra-se que ndo estaria o juiz apto
a tal concessdo. A interpretacdo quanto ao termo “prova capaz de gerar duvida” deverd ser

entendida com a possibilidade de se produzir ou de se ter a prova no momento processual
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adequado, sendo, o 6nus do tempo podera ser distribuido de forma injusta, e por vezes, até de
forma maliciosa por parte do autor, valendo-se da dificuldade de se produzir documento afim
de opor suas alegagdes.

Nesta senda, € possivel perceber que na classificacdo apresentada pelo ilustre e
renomado processualista Fredie Didier Jr., poderia caber entdo, um quarto pressuposto:
possibilidade de se produzir ou de se ter a prova no momento da apresentacao da defesa.

Destarte, na aplicacdo deste inciso, deve o julgador acautelar-se quanto ao pedido
formulado de tutela para ndo cometer error in judicando, avaliando se a ndo apresentacdo da
prova se deu por impossibilidade, por falta de qualidade técnica juridica, por ma-fé processual,
ou outros motivos.

Em conclusdo, tal modalidade de tutela ndo abarca a possibilidade de pedido liminar, e
requer, obrigatoriamente, que sua concessdo ocorra apenas apos a apresentacdo da resposta pela

parte contraria, ou ao menos, apos lhe ter sido oportunizado o prazo de defesa.

4. ATUTELA DE EVIDENCIA EM GRAU RECURSAL

A aplicacdo das espécies de tutela antecipada em grau recursal tem previsdo legal no art. 299
do Cdédigo de Processo Civil, que assegura: “(...) nos recursos a tutela provisoria serd requerida
ao 6rgdo jurisdicional competente para apreciar o mérito”. Portanto, dividas ndo ha quanto ao
cabimento da tutela provisoria em grau recursal.

Em uma leitura restrita do art. 932, Il, do Codigo de Processo Civil, extrai-se que é
autorizado a tutela provisoria (espécie) a toda a modalidade de recurso em espécie, pois 0
referido comando legal trata de poder inerente a atividade jurisdicional desempenhada pelo
relator. Nesta senda, a tutela proviséria como género, permite a concessao de efeito ativo ou
suspensivo ao recurso ora interposto, seja fundado na urgéncia (requer fumus boni iuris e
periculun in mora), ou na evidéncia (grau de probabilidade elevado do provimento do recurso).

Disposto no §4° do art. 1.012 do Codigo de Processo Civil, a eficacia da sentenca podera
ser suspensa se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso, ou ainda, devidamente
fundamentada conseguir demonstrar o risco de dano ou de dificil reparacdo. Doutrina Leonardo

Carneiro da Cunha?*:
Perceba que ha, no dispositivo, a previsdo de duas hipéteses: a de uma tutela de
evidéncia e a de uma tutela de urgéncia. Se o apelante demonstrar a probabilidade de
provimento do recurso, ha ai uma tutela de evidéncia. Por outro lado, se o apelante de

demonstrar que, sendo relevante a fundamentacédo, houver risco de dano grave ou de

24 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Tutela de evidéncia. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Processo Civil. Cassio Scarpinella
Bueno, Olavo de Oliveira Neto (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo,
2017.
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dificil reparacéo, havera, entdo, uma tutela de urgéncia a permitir a concessao de efeito

SUSPensivo ao recurso.

No agravo de instrumento, o pedido de tutela de evidéncia recursal devera ser interposto
diretamente ao relator, consonante art. 1.019, I do Codigo de Processo Civil. Na apelagéo, o
pedido sera sempre feito ao relator, art. 1.012, 84° do Codigo de Processo Civil. No caso do
Recurso Especial (REsp), enquanto ndo admitido, a competéncia € do presidente ou vice-
presidente do tribunal de origem (Sumulas do STF, 634 e 635). Se ja admitido, o pedido de
efeito suspensivo ha de ser dirigido a um ministro, e se ja tiver havido distribuicdo, o pedido ¢é
dirigido ao relator do recurso, art; 1.029, 8§5°, 111 do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Destarte, todos 0s recursos citados, é possivel demandar ao relator para suspender 0s
efeitos da deciséo proferida, ou para que conceda o que foi negado, antecipando os efeitos de

um provavel provimento recursal, seja no todo ou em parte.

5. MODELO CONSTITUCIONAL DA TUTELA DE EVIDENCIA NO
SISTEMA PROCESSUAL CIVIL

O Cddigo de Processo Civil tem como estrutura basilar os valores e as normas fundamentais
estabelecidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ainda, possui dentro do
préprio cddigo normas fundamentais que devem ser observadas a aplicacdo processual.

O art. 5°, inciso LV da Constituicdo aduz que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com
o0s meios e recursos a ela inerentes”. Registra-se desde ja que a regra do sistema processual civil
brasileiro € a vedacao de que sejam proferidas decisfes contra qualquer das partes sem que haja
previamente o contraditério, assim, em harmonia com o texto constitucional. Ha excecdes
previstas no art. 9° do Cadigo de Processo Civil de 2015, que trata especificamente da tutela de
evidéncia com base nos incisos Il e 111 do art. 311 do mesmo diploma.

Nesta toada, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade pela dispensa do contraditério,
pois este serd posto em momento superveniente a decisdo prolatada, mas que certamente,

ocorrera. Eduardo Arruda Alvim? leciona:

N&o ha que se falar, portanto, em dispensa do contraditério, mas apenas em sua
postergacdo, diante da grande probabilidade do direito discutido no processo.
Justamente por isso ndo entendemos que se trate de uma previsdo ndo adequada aos

regramentos constitucionais patrios.

O renomado processualista Cassio Scarpinella Bueno?® sustenta em seu Manual de

Direito Processual a constitucionalidade da opcdo realizada pelo legislador no paragrafo tnico

2 Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Provisoria. — 2. ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2017. p.536.
% Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Provisoria. — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.536 citando Manual de direito
processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.285.
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do art. 311 do Codigo de Processo Civil de 2015, que versa exclusivamente pela possibilidade

de concessdo de medida liminar, doutrinando que

Admitir, como o paragrafo Unico admite, a concessdo de liminar nas hipéteses
destacadas deve conduzir o magistrado a um redobrado cuidado n analise do pedido
respectivo para ndo arranhar, em nome do principio da efetividade, o do contraditério.
E s6 imaginar, para mostrar o quanto de polémica existe atras da previsao legislativa,
que os documentos apresentados pelo autor para dar fundamento ao seu pedido
contenham alguma falsidade imperceptivel pelo magistrado, mas que podera ser
descortinada pelo réu. Na davida quanto a “evidéncia” do substrato fatico dos incisos
Il e 11l do art. 311, destarte, 0 caso é de indeferimento do pedido liminar. E
interpretacdo que, além de chamar a atencdo do exame causidico dos pedidos, evita a
pecha de inconstitucionalidade genérica da previséo legislativa.

Como qualquer outro instituto presente no ordenamento juridico, neste ha uma
flexibilizacdo e ponderacdo a aplicacdo de principios processuais previstos na Constituicéo,
devendo-se ter o maximo de cautela na sua utilizacdo. A concessdo liminar de uma tutela de
evidéncia é situacio excepcional, devendo-se, conforme leciona Alexandre Freitas Camara?®’
“compreender a autorizacdo para concessao inaudita altera parte da tutela de evidéncia como
mecanismo assegurador de direitos fundamentais que poderiam ser postos em risco se exigida
a observancia do contraditorio prévio”.

Em sentido diverso, Leonardo Greco?® entende pela inconstitucionalidade em caso de

deferimento liminar das tutelas provisorias sem o requisito da urgéncia:

Com efeito, se 0 acolhimento definitivo do pedido do autor, em razéo da evidéncia do
seu direito fosse concedido liminarmente, sem a prévia audiéncia do réu, essa especial
tutela de evidéncia seria irremediavelmente inconstitucional, pois somente a urgéncia,
ou seja, 0 perigo iminente de lesdo grave ou de dificil reparacdo a bem da vida de
especial valor pode justificar a postergacdo, jamais a supressdo completa, do
contraditorio ou do exercicio do direito de defesa, que sdo garantias constitucionais
cujo respeito se afigura absolutamente imperioso e inafastavel. A liminar possesséria
e o0s alimentos provisérios sempre foram justificados pela excepcional relevancia do
direito tutelado, constituindo provimentos provisérios, sujeitos a ratificacdo

subsequente, apds regular contraditorio.

Em conclusio, o processualista Eduardo Arruda Alvim? inclina-se pela
constitucionalidade da concessao liminar, pelo fato de haver clareza do direito aventado pelo

autor, prestigiando-o. Frisa-se, ndo se dispensara o contraditdrio, apenas sera postergado.

27 Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Provisoria. — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.537 citando O novo processo
civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.168.

2 Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Provisdria. — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.537 citando GRECO,
Leonardo. A tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia no Cddigo de Processo Civil de 2015. In: Novo CPC:
doutrina selecionada: procedimentos especiais, tutela provisoria e direito transitério. Salvador: JusPodivm, 2016
v.4, p.204.

29 Alvim, Eduardo Arruda. Tutela Provisoria. — 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.538.
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CONCLUSAO

A tutela de evidéncia, espécie do género tutela provisoria, codificada no novo diploma
processual, como restou demonstrado, € instrumento que j& possuia aplicabilidade em
momentos anteriores, sob outras denominag6es, como visto no decorrer deste trabalho, mas ndo
com a robustez técnica e previsao legal aplicavel ao procedimento comum do Processo Civil.

Mesmo com algumas criticas pontuais, entendido por uma linha de doutrinadores se
tratar de retrocesso, dentre outras, por ndo levar em conta a histdria da cautelaridade, o instituto
vem de encontro ao atual sistema processual juridico brasileiro, que passa por um momento de
transformacéo, porquanto, sempre fora carregado de formalidades, sendo o0 processo quase um
fim em si mesmo.

Na nova sistematica processual, insculpida em artigos e principios, busca-se a resolugao
do mérito, a satisfacdo da parte, a celeridade e efetividade, a boa-fé e a justica processual, assim,
encarrega-se o Estado de prestar a tutela jurisdicional e as partes de manterem um processo
eficiente, entregando a quem demonstra maior grau de probabilidade das alegacGes, por meio
da técnica processual da Tutela de Evidéncia, 0 bem da vida almejado, fazendo com que o 6nus
do tempo processual seja suportado por quem ndo consegue demonstrar um bom direito.

As hipoteses taxativas previstas nos incisos do art. 311 do Cédigo de Processo Civil de
2015 ndo sdo de aplicabilidade complexa, entretanto, requer-se do julgador extrema cautela, e
das partes, conhecimento e rigor técnico, pois ha hipdteses que compreendem pedido liminar,
outras que s6 podem ser concedidas ap6s manifestacdo da parte contréaria, ou que a0 menos a
tenha sido oportunizado prazo para tal, e até mesmo de condutas ocorridas fora do processo.
Destarte, para invocar o instituto ou fazer defesa contra um pedido de tutela, é necessario que
haja conhecimento amplo dos fatos, das provas e, da técnica processual.

Quanto a possibilidade de concessao liminar prevista no paragrafo Gnico do art. 311 do
Codigo de Processo Civil, mostrou-se constitucional, pois como demonstrado, ndo ha
extirpacdo do contraditério, apenas ocorrerd em tempo posterior, e ainda, para que ocorra,
privilegia-se os precedentes, que ¢ uma das grandes novidades do sistema processual brasileiro.

O instituto pode ser invocado em grau recursal, o que faz todo o sentido, pois se em uma
decisdo proferida em primeiro grau que nega uma tutela provisoria por error in judicando,
consubstanciada em alegacdes de fato e comprovadas documentalmente, e houver teses firmada
em repetitivo, por que ndo poderia em grau superior ser conhecida e provida? N&o aceitar a
possibilidade de uma tutela de evidéncia em grau recursal, seria 0 mesmo que admitir o dnus
do tempo a quem demonstra melhor direito, simplesmente porque um erro cometido em

primeiro grau teria que ser mantido ate deciséo final de um Tribunal Superior.
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De modo geral, as tutelas provisérias sdo, sem duavida, um dos mais importantes
institutos do diploma processual civil vigente. A tutela de evidéncia merece o referido destaque
por receber uma codificacdo prépria, e que como dito por Luiz Fux (1996), a sumariedade na
tutela de evidéncia e a multiplicidade de possibilidades de solucGes na tutela de seguranca,
timbram-nas de caracteristicas préprias, respaldadas na interpretacdo harmonica da lei
processual com as exigéncias atuais inseridas na génese do principio da efetividade.

Em arremate final, instituto necessario, harmdnico, e que atende as exigéncias
contemporaneas do processo civil, evoluindo de acordo com as caracteristicas e a cultura

processual brasileira.
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