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ResuMo: O problema da (in)efetividade do processo desde ha muito aflige
os estudiosos do direito processual, mas, sobretudo, afeta a populagao
que busca os servigos judiciarios de uma forma geral. Exercendo o Estado,
precipuamente por intermédio do Poder Judicidrio, funcao de grande
relevancia social garantidora dos direitos, sobressai como uma condicao
primeira de legitimidade, que ofereca a prestagao jurisdicional em um
tempo razoavel, com interferéncia minima no exercicio natural dos direitos
dos que postulam, no desiderato de garantir o acesso a justica e cidadania
plena. E certo que a evolugao normativa contribui na busca do almejado
processo justo e efetivo, entretanto, é insuficiente, devendo ser aliada ao
cambio de postura dos seus aplicadores que haverao de agucar sua
sensibilidade aos valores sociais e as mutacdes axioldgicas da sociedade.
De toda forma, o aperfeicoamento legislativo é sempre necessario. Nessa
perspectiva é que se almejou, de forma breve e concisa, fazer uma analise
do instituto da tutela de evidéncia proposto pelo novo Cédigo de Processo
Civil. Observou-se que, no que tange a tutela jurisdicional, que o novo
Codigo representara, sem duvida um avango, tanto do ponto de vista
doutrinario como de efeitos praticos.
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ABSTRACT: The problem of (in) effectiveness of the process long afflicted
scholars of procedural law, but above all affects the population that seeks
the judiciary in general. Exercising the state, primarily through the
judiciary, large function guarantor social relevance of rights, stands as a
first condition of legitimacy, which offers adjudication in a reasonable
time, with minimal interference in the natural exercise of the rights of
those who posit, the desideratum to ensure access to justice and full
citizenship. Admittedly, the regulatory developments contribute in finding
the desired process fair and effective, however, it is insufficient and should
be combined with the posture of exchange of the applicators that there
will be to sharpen their sensitivity to social values and axiological changes
in society. Anyway, the legislative improvement is always needed. This
perspective is that it craved, briefly and concisely, to analyze the evidence
of guardianship of the Institute proposed by the new Civil Procedure Code.
It was observed that, with regard to judicial review, that the new Code will
represent undoubtedly a breakthrough, both the doctrinal point of view of
practical effects.

KEYWORDS: Procedural Effectiveness, Fundamental Right.

Introducao

A questdao da efetividade do processo é um tema que desde ha
muito aflige os estudiosos do direito processual, mas sobretudo que afeta
a populacdo que busca os servicos judiciarios de uma forma geral.
Exercendo o Estado, precipuamente por intermédio do Poder Judiciario,
funcdo de grande relevancia social garantidora dos direitos, sobressai
como uma condicao primeira de legitimidade, que ofereca a prestacgao
jurisdicional em um tempo razoavel com interferéncia minima no exercicio
natural dos direitos dos que postulam. Ademais, por se tratar de uma
fungdo soberana insubstituivel e monopolizada.

E certo que a evolucdo normativa contribui na busca do almejado
processo justo e efetivo, entretanto, é insuficiente, devendo ser aliada ao

cambio de postura dos seus aplicadores que haverao de agucgar sua
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sensibilidade aos valores sociais e as mutacdes axioldgicas da sociedade.

De toda forma, o aperfeicoamento legislativo é sempre necessario,
pois “Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameagados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito"2

Nessa perspectiva € que se almeja, de forma breve e concisa,
trazer neste trabalho uma anadlise do instituto da tutela de evidéncia
adotada pelo novo Codigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/2015)
atualmente no periodo de vacatio legis. Para tanto, partiu-se do estudo
conceitual da tutela juridica para, ao depois, fazer uma andlise critica
comparativa da sistematica atual do Cdédigo de Processo Civil e daquela
trazida pelo projeto de novel estatuto de ritos, buscando-se fazer uma
abordagem a luz dos direitos fundamentais sobretudo a razoavel duracao

do processo judicial.

Da tutela estatal (juridica e jurisdicional)

A formacao do Estado moderno, com a triparticao das funcdes em
legislativa, administrativa e judicial, pressupde a criagdo de uma protecao
estatal advinda de suas fungdes tipicas, genericamente denominada de
tutela juridica.

A tutela legislativa decorre da constituicdo de um conjunto de

normas (ordenamento) que rege a vida em sociedade e, por conseguinte,

2 Exposicao de motivos do novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/2015). Dispde ainda a
exposicao que “Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer
de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a
garantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo Nédo héa férmulas
magicas. O Cdédigo vigente, de 1973, operou satisfatoriamente durante duas décadas. A partir dos
anos noventa, entretanto, sucessivas reformas, a grande maioria delas lideradas pelos Ministros
Athos Gusméo Carneiro e Salvio de Figueiredo Teixeira, introduziram no Cddigo revogado
significativas altera¢cBes, com o objetivo de adaptar as normas processuais a mudancas na sociedade
e ao funcionamento das instituicées”. (Sem grifo no original).
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as relacdes entre os individuos como entre estes e o ente estatal.

Demais disto, por meio da tutela administrativa, a cargo da
Administracdo Publica em geral, em consonancia com o ordenamento
juridico estabelecido, ha que se agir concretizando os direitos materiais
previstos.

Nesse diapasao, ao se falar em tutela jurisdicional, o tema deve ser
contextualizado dentro destas espécies de “tutelas” (protecao, amparo)
estatais ou tutela juridica. Ocorre, que a tutela jurisdicional (protecao por
meio do Judiciario) é a ultima ratio procurada pelo individuo vez que,
apenas ¢é buscada quando insuficientes a tutela legislativa e
administrativa. Deveras, a tutela jurisdicional é o tipo de tutela que o
Estado se obriga a prestar para tornar efetivos os direitos que reconheceu
por meio das demais tutelas juridicas. Como ensina BEDAQUE (1995: 31)
€ “um conjunto de medidas estabelecidas pelo legislador processual a fim
de conferir efetividade a uma situagdao da vida amparada pelo direito
substancial”.

Essa protecao estatal decorre de sua prerrogativa de solucionar os
conflitos entre os individuos, pois GRINOVER (2012: 129):

(...) uma das fungdes do estado, mediante a qual este substitui
aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica (...)
mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; (...) sempre
mediante o processo, seja expressando imperativamente o
preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no
mundo das coisas o que o preceito estabelece (através da
execucao forgada).

Na exata medida em que o Estado tem o monopdlio da prestacdo
jurisdicional, esta se converte em uma garantia fundamental, tendo em
vista o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, cujo desiderato tem

carater concreto, vez que “/a diferencia de la tutela genérica que es toda
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ley, la jurisdiccion relaciona la norma con el caso concreto de un derecho
o interés que se considera vulnerado” (CASANOVA, 1989: 295).

Distante de alcancar o seu objetivo constitucional de tutelar pela
jurisdicdo, estda a mera decisao do conflito, vez que a “tutela jurisdicional
relaciona-se, pois, com o direito material; distinguindo-se de prestacao
jurisdicional (servigo jurisdicional) ou dever de resposta ao poder de
acao”. (BEDAQUE, 1995: 25)

Nesse sentido, esclarecedora é a ligdo de DINAMARCO (1995: 25):

Tutela jurisdicional ndo é mero exercicio da jurisdicdo, ou outorga
do provimento jurisdicional em cumprimento ao dever que tem
contraposto o poder de agdo. A agdo esta satisfeita com a emissdo
de provimento de mérito, favoravel ou desfavoravel. E, portanto,
um conceito indesejavelmente técnico, para quem busca
resultados. O resultado desejado é a efetiva satisfagdo de
pretensdes apoiadas pelo direito.

Arrematando a questao BEDAQUE (1995: 25), leciona que:

Importante estabelecer o exato significado de tutela jurisdicional.
E a analise do fendmeno processual do &ngulo de quem tem razo.
O escopo do processo é a tutela, seja da situacdo material do
autor, seja do réu. Somente com ela obtém-se a pacificacdo
definitiva. Estd consubstanciada no provimento jurisdicional que
acolhe a pretensdao de uma das partes.

Ressalte-se, que a tutela jurisdicional é a Unica espécie de tutela
estatal tipica que demanda um requerimento formal do interessado para
que possa ser prestada, vez que a jurisdicdo, por sua vez, € a Unica das
funcOes tipicas de Estado que tem por caracteristicas a inércia e
imparcialidade, necessitando de provocacao para que seja prestada.

Conforme ensina DANTAS (2007: 57):

Se a tutela juridica é a tutela de interesses por intermédio da qual
o Estado privilegia os interesses, transformando-os - mercé da
incidéncia da norma juridica - em direitos subjetivos, a tutela
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jurisdicional é a garantia que o Estado da de que os direitos por ele
reconhecidos serdao realizados, ou seja, satisfeitos. Em
consequéncia, a tutela jurisdicional é a tutela de direitos.

Nesse contexto, a preocupacao inicial que se demonstra com o
tema da tutela jurisdicional se dd na forma com se coloca, por vezes,
tratando-a como se fora a Unica ou a primeira forma de tutela juridica, o
gue, definitivamente, ndo se da. Assim, parece claro que o Estado tem a
obrigacdao de prestar um servico jurisdicional efetivo, célere e em um
tempo razoavel, buscando-se, constantemente aperfeicoa-lo. De outro
aspecto, também resta patente que essa busca deve se dar em um
contexto onde também se procure aprimorar as demais tutelas juridicas

estatais (legislativa e executiva).

Da tutela jurisdicional

Tomando-se por parametro a estabilidade da tutela jurisdicional
prestada, recordando ser a definitividade uma das caracteristicas da
jurisdicdo, como também levando em consideracao a divisdo da tutela em
seus diferentes planos (horizontal e vertical) é que far-se-& sua
classificacdo.® No plano horizontal - cuja cognicdo tem por limite os
elementos objetivos do processo, quais sejam: questdes processuais,
condicOes da acao e mérito, a tutela pode ser prestada com base em uma
cognicao plena ou parcial. A tutela jurisdicional prestada com cognicao
plena é denominada ordindria (aquela definitiva prestada depois de se
seguir o rito determinado pela norma processual, com asseguramento as
partes do devido processo legal), de outra banda, a tutela baseada em
cognicao parcial é tida como extraordinaria, excepcional ou de urgéncia

vez que é provisoria, prestada em situacoes atipicas de modo que

8 Para um estudo mais aprofundado: WATANABE, K. (2000). Da cognicdo no processo Ccivil.
Campinas: Bookseller.
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posteriormente sera substituida pela definitiva, com eficacia enquanto se
aguarda a solugao definitiva do conflito).

Deveras, a técnica de cognicdo permite a construcao de
procedimentos adequados as verdadeiras necessidades dos individuos na
prestacdo da tutela, vez aquela concebida pelo atual procedimento comum
ordinario, como regra, se revelou insuficiente para alcancar o desiderato
constitucional que |he foi imposto.

MARINONTI (2000: 14) preleciona que:

A doutrina, ao estabelecer o procedimento ordinario como o
procedimento padrdao de tutela de direitos, mostrou-se
despreocupada e indiferente em relagdo as diversas necessidades
do direito material e da realidade social. O procedimento ordinario,
como é intuitivo, ndo é adequado a tutela de todas as situacdes de
direito substancial e, portanto, a sua universalizacdo é algo
impossivel. Alids, o que hoje se assiste nos sistemas do direito
romano-canonico é uma verdadeira demonstracao de superacdo do
procedimento ordinario, tendo a tutela urgente se transformado
em técnica de sumarizacdo e, em Uultima andlise, em remédio
contra a ineficiéncia deste procedimento.

Nao é viavel, em um sistema racional de resolucdo de conflitos,
gue o Onus do tempo do processo recaia, unicamente, sobre uma das
partes, no caso, o autor. Sendo o Estado, em ultima analise, o responsavel
pela atribuicdo dos direitos a seus respectivos titulares, nao pode se
manter alheio a realidade social. Considerando-se que, no plano do direito
substancial, ha situacdes que evidenciam a titularidade do direito, desde
logo, o tempo na tramitacao do processo deve ser dividido de forma
distinta se adequando os procedimentos a realidade, vez que o contrario
nao é possivel. Conforme TUCCI (1992: 73):

(...) o fator tempo que permeia a nogao de processo, constitui,
desde ha muito, o principal motivo da crise da justica, uma vez
gue a excessiva dilacdo temporal das controvérsias vulnera ex
radice o direito a tutela jurisdicional, acabando por ocasionar uma
série de gravissimos inconvenientes para as partes e para os

124

Revista Cidadania e Direitos Humanos, Caruaru, v. 1, n. 1, p. 1-19, jul./dez. 2015.



membros da comunhdo social.

Sendo o tempo uma das dimensdes fundamentais da vida e sendo
0 buscado por meio do processo um fator que interfere na felicidade do
cidadao que o reivindica, se pode concluir que a demora no processo gera
insatisfacao e infelicidade pessoal (MARINONI, 2000: 17). O Estado, pelo
Judiciario, ndo pode desconsiderar o que se passa na vida das partes que
estdo em juizo, vez que € uma de suas obrigagOes propiciar o bem-estar
social.

Ha que se ter em conta, ainda, que a tutela de direitos, por si so,
deve ser tida como um direito fundamental, pois (MARINONI, 2000: 27).

(...) a categoria do direito a tutela dos direitos permite a
elaboracdo de uma dogmatica capaz de responder mais
adequadamente as relacdes entre direito material e o direito de
acdo. Essa nova construgdo teorica, além de preocupada com a
protecdo do direito material, evidencia que a acdo, embora
abstrata, deve estar adequada as formas de tutela prometidas pelo
direito material. Trata-se, assim, de uma concepcdo de acgao
fundada na teoria dos direitos fundamentais, fixando-se nas idéias
de dever de protecdo (ou de tutela) estatal e de direito
fundamental de agao.

Estabelecidas as bases tedricas do presente estudo, a analise
recaird sobre o sistema processual civil patrio, a partir do prisma
comparativo da norma atual e o Cédigo de Processo Civil que entrara em

vigor.

Sistematica do atual Codigo de Processo Civil

Na busca de se estabelecer um processo justo, com maior grau de
efetividade, o direito processual civil, em especial o Cédigo de Processo
Civil, sofreu nos ultimos anos varias reformas. Acelerar a prestacao

jurisdicional, tornando-a mais econ0mica, desburocratizada, flexivel e
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efetiva tem sido o desiderato principal dos estudiosos do direito
processual.

No atual sistema do Cdédigo de Processo Civil brasileiro, a
denominada tutela de urgéncia é prestada por intermédio das medidas
cautelares e da antecipacao dos efeitos da tutela definitiva. MONTENEGRO
FILHO (2011: 275-279) lembra que a medida cautelar e a tutela
antecipada, sdo espécies de mesmo género, justificando a semelhanca
pela existéncia do periculum in mora, como regra, assim como na
possibilidade de que ao deferir a tutela antecipatdria seja verificada a
caracteristica incontroversa do pedido. Afirma que “tanto a medida
cautelar propriamente dita como a medida antecipatdéria representam
providéncias, de natureza emergencial, executiva e sumaria, adotadas em
carater provisério”, distinguindo-as no que se refere a garantia de uma
pretensao no caso da cautelar, enquanto ja a realizacdo de imediato da
pretensao na antecipacao da tutela.

E certo, que tem sido grande a preocupacdo do legislador com as
chamadas tutelas de urgéncia, imprescindiveis para a efetividade do
processo: elas preservam o resultado e evitam que o réu possa
aproveitar-se da demora para auferir vantagens indevidas. A ampliagao
das hipdteses de cabimento é prova inequivoca dessa preocupacao do
legislador (GONCALVES, 2011: 241-242). Sem embargo, antes mesmo
das reformas referidas e até da Constituicdo Federal em vigor, ja havia
procedimentos especiais, no Codigo de Processo Civil/1973 e na legislacdo
extravagante, com a possibilidade de obtencao de tutelas urgentes, de
forma imediata e satisfativa, do bem de vida, a guisa de exemplo temos
gue o Codigo admitia a protecao possessoria, com evidente carater
satisfativo, desde o inicio do tramite do processo respectivo (artigo 928
CPC); a lei que regulava o processo de mandado de seguranca (Lei

1.533/51), em seu artigo 7°, previa a hipotese da concessao da ordem,
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também em carater liminar.

Desde entdo, ja era possivel estabelecer uma distingdo entre as
medidas cautelares e as de antecipacao dos efeitos da tutela, posto que as
primeiras, trazidas nos artigos 796 e seguintes do Codigo Processual Civil,
objetivavam garantir o resultado pratico do processo e ndo visando a
satisfacao imediata com a entrega do bem perseguido. Enquanto a
segunda, mesmo nado prevista expressamente no Codigo, aquela época,
acontecia, na pratica, por intermédio das liminares em procedimentos
especiais, sendo que, nestes casos, havia a plena satisfacago com a
obtengao do bem buscado.

Ha diferencas de requisitos, objetos e alcance das medidas, como
preleciona MARCATO (2008: 826), que ponderando sobre a tutela
antecipada, afirma que nesta “predomina o entendimento de que nao se
trata de cautelar, pois nao se limita a conservar situacdes para assegurar
a efetividade do resultado final, mas implica antecipacdao do proprio
resultado”.

Acentuando esta diferenca tem-se (DIDIER JR, 2012: 452):

Sob essa perspectiva, somente a tutela antecipada pode ser
satisfativa e atributiva, quando antecipa provisoriamente a
satisfacdo de uma pretensdao cognitiva e/ou executiva, atribuindo
bem da vida. J& a tutela cautelar é sempre ndo-satisfativa e
conservativa, pois se limita a assegurar a futura satisfacdo de uma
pretensdo cognitiva ou executiva, conservando bem da vida,
embora possa ser tutelada antecipadamente.

Nesse direcao, também o entendimento de BEDAQUE (2001: 27):

(...) Distinguem-se, todavia, pelo carater satisfativo de uma,
inexistente na outra. As medidas cautelares exerceriam em nosso
sistema apenas a funcdo de assegurar a utilidade do
pronunciamento futuro, mas nao antecipar seus efeitos materiais,
ou seja, aqueles pretendidos pela parte no plano substancial. A
diferenca fundamental entre ambas residiria, pois, nesse aspecto
provisoriamente satisfativo do proprio direito material cuja tutela é
pleiteada de forma definitiva, ausente na cautelar e inerente na
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antecipagao.

Mesmo com tdo nitidas diferencas, a simples semelhanca de
género, estas medidas de urgéncia ainda ndao vinham sendo manejadas de
modo satisfatdrio pelos profissionais do direito inviabilizando, por vezes, a
prestacao jurisdicional em razao da inércia que a deve permear. Assim, a
ndo adequacao formal do pedido era suscetivel de obstaculizar a
concessao de tutela urgente adequada ao caso concreto. Visando superar
tal circunstancia foi introduzida em nosso cédigo processual civil, a figura
da fungibilidade das medidas de urgéncia, prevista no artigo 273, § 7°.4

A evolugao do direito processual tem que levar em consideragao,
como dito, o direito material, “"na medida em que se reconhece a
necessidade de o instrumento se adequar ao objeto, o processo e seus
institutos fundamentais devem ser amoldados a luz das necessidades
sociais, que fazem surgir novas relagoes juridicas” (BEDAQUE, 1995: 46-
47). Assim, leciona MARINONI (2011: 29):

A tutela antecipatodria prevista no Cddigo de Processo Civil (art.
273), é fruto da visdo da doutrina processual modernissima, que
foi capaz de enxergar o equivoco de um procedimento destituido
de uma técnica de distribuicdo do 6nus do tempo do processo. A
tutela antecipatéria constitui instrumento da mais alta importancia
para a efetividade do processo, ndo sé porque abre oportunidade
para a realizacao urgente dos direitos em casos de fundado receio

4 CPC, artigo 273, § 7° “Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental ao processo ajuizada”. “Assim, em casos urgentes, o juiz ndo pode
deixar de conceder a medida simplesmente por reputar que ela ndo foi requerida pela via que
considera cabivel. Nessa hipétese, se presentes 0s requisitos, o juiz tem o dever de conceder a tutela
urgente pretendida e, se for o caso, mandar a parte posteriormente adaptar ou corrigir a medida
proposta. O texto do artigo 273, do paragrafo 7°, deixa clara a antes mencionada fungibilidade entre
tutela antecipada e tutela cautelar. Diversamente do que pode parecer com uma leitura rapida, a
providéncia de natureza cautelar pode ser postulada ainda que ndo tenha expressado pleito de
antecipacdo de tutela. Pode ocorrer de o autor ndo ter pedido antecipacao de tutela (até mesmo por
eventualmente nao |he interessar tal antecipacéo), mas ter pedido providéncia de natureza diversa do
provimento final almejado, com o0s requisitos suficientes para a concesséo de medida cautelar. Nessa
hiptese, a norma autoriza o pedido (cautelar)em processo de conhecimento. Por outro lado, e
embora a regra ndo o diga expressamente, as razdes antes expostas evidenciam que fungibilidade
também havera de ser reconhecida no sentido oposto — ou seja, poderd haver deferimento de tutela
antecipada requerida sob a forma de “medida cautelar’. (WAMBIER, L., 2006: 37-38).
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de dano irreparavel ou de dificil reparagcdao (art. 273, I), mas
também porque permite a antecipacao da realizacdo dos direitos
nos casos de abuso do direito de defesa (art. 273, II) e de parcela
incontroversa da demanda (art. 273, § 69). Desta forma
concretiza-se o principio de que a demora do processo ndo pode
prejudicar o autor que tem razdo e, mais do que isso, restaura-se
a idéia que foi apagada pelo cientificismo de uma teoria distante
do direito material de que o tempo do processo ndo pode ser 6nus
suportado unicamente pelo autor.

Desse contexto se extrai a importancia da tutela de urgéncia, como
técnica que permite tratamento diferenciado aos direitos evidentes e que
correm risco de lesao, merecendo imediata resposta estatal para que o
processo alcance um grau de efetividade suficiente para que seja aceito
no seio social ndo apenas como instrumento técnico de resolugao de
conflitos, mas como um instrumento ético de realizagao de direitos. Dai a
necessidade de analisar o novel estatuto de ritos civis, em vista desta

espécie de tutela.

Tutela de evidéncia no novo Cdédigo de Processo Civil

Sistematica adotada

A tutela baseada em cognicao parcial do novo Coédigo de Processo
Civil é tratada na Parte Geral, Livro V, denominado “Tutela Provisoéria”,
compreendendo os artigos 294 a 311.

Em termos formais, a virtude inicial da norma é a adequada
sistematizacao do tema das tutelas e, sobretudo, sua diferenciacao. Poe-
se fim ao atual Livro III, relativo apenas ao processo cautelar. Cria-se, em
sede legislativa, o género tutelas provisorias das quais sao espécies a
tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia.

A tutela de proviséria de urgéncia, cautelar ou satisfativa, sera

concedida quando forem demonstrados elementos que evidenciem a
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plausibilidade do direito, bem como o risco de dano ou risco ao resultado
util do processo (artigo 300); de outra parte, a tutela de evidéncia devera
ser prestada quando, em cognicdao sumaria, o direito pleiteado estiver
evidenciado em juizo, obtido por meio de provas incontestaveis, liquidas,
certas, notodrias, incontroversas, impassiveis de contestacao séria. Ambas
poderdo ser requeridas de modo autdbnomo ou incidental, conforme artigo
294.°

Por derradeiro, apenas a titulo de passagem por nao ser o objeto
principal deste estudo, dispositivo que merece atengao e critica, devido a
sua duvidosa constitucionalidade, é o trazido no artigo 302 do projeto,

que dispoe:

Artigo 302. Independentemente da reparagao por dano processual,
a parte responde pelo prejuizo que a efetivacdo da tutela de
urgéncia causar a parte adversa, se:

I - a sentenga lhe for desfavoravel;

II - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo
fornecer os meios necessarios para a citacdo do requerido no prazo
de 5 (cinco) dias;

III - ocorrer a cessacao da eficicia da medida em qualquer
hipotese legal;

IV - o juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescricdo da
pretensdo do autor.

Paragrafo Unico. A indenizagdo sera liquidada nos autos em que a
medida tiver sido concedida, sempre que possivel.

Ao que parece, o legislador quis transferir a parte a
responsabilidade civil objetiva por um dano causado por ato do Estado,
responsavel pela decisdao concessiva da medida pleiteada ao particular

requerente.

Dos direitos evidentes

5 Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo Unico. A
tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou
incidental.
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O direito evidente ndao é propriamente uma categoria de direito

material, sendo, de fato uma manifestacao, uma demonstracao do direito.

Sua conceituacao,

toma em conta o grau de possibilidade de ser acolhido

junto ao Poder Judiciario, em um processo instaurado. No magistério de
FUX (2000: 23-24):

A expressao vincula-se aquelas pretensdes deduzidas em juizo nas
quais o direito da parte revela-se evidente, tal como o direito
liquido e certo que autoriza a concessdo do mandamus ou o direito
documentado do exequente. Sdo situacdes em que se opera mais
do que o fumus boni juris, mas a probabilidade de certeza do
direito alegado, aliada a injustificada demora que o processo
ordinario até a satisfacdo do interesse do demandante, com grave
desprestigio para o Poder Judiciario, posto que injusta a espera
determinada.

Assim, a evidéncia representa uma situacao que a probabilidade de

certeza € quase absoluta, ha nela uma verossimilhanca preponderante, ou

seja, se leva em consideragdo a expectativa de éxito e ndo o conteudo.
DIDIER JR (2010: 408), a define como:

Na licao de

(...) uma situagdo processual em que determinados direitos se
apresentam em juizo com mais facilidade do que outros. Ha
direitos que tém um substrato fatico cuja prova pode ser feita
facilmente. Esses direitos, cuja prova é mais facil, sdo chamados
de direitos evidentes, e por serem evidentes merecem tratamento
diferenciado.

FUX (2000: 34):

(...) a evidéncia ndo se cinge ao plano objetivo-normativo, por isso
que, nesse sentido, todos os direitos sao evidentes, na medida em
que se exige do legislador ao estabelecer direitos que o faga imune
de duvidas. O problema se poe no plano fatico, sobre ser evidente
ou ndo o direito demonstrado ao juizo para viabilizar a tutela
sumaria nao cautelar, de satisfatividade plena e por vezes
irreversivel. Os fatos, como sabido, sdo levados ao juizo através
das provas, razao pela qual, quando se aduz a direito evidente,
diz-se direito evidenciado ao juizo através das provas. Essa
caracteristica tem natureza mista material e processual. Sob o
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angulo civil, o direito evidente é aquele que se projeta no ambito
do sujeito de direito que postula. Sob o prisma processual, é
evidente o direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide
revela-os incontestaveis ou ao menos impassiveis de contestagao
séria. (...).

Assim, é evidente o direito demonstravel prima facie através de
prova documental que o consubstancie liquido e certo, como
também o é o direito assentado em fatos incontroversos, notoérios,
o direito a coibir um suposto atuar do adversus com base em
"manifesta ilegalidade", o direito calcado em questdo estritamente
juridica, o direito assentado em fatos confessados noutro processo
ou comprovados através de prova emprestada obtida sob
contraditério ou em provas produzidas antecipadamente, bem
como o direito dependente de questdo prejudicial, direito calcado
em fatos sobre os quais incide presungdo jure et de jure de
existéncia e em direitos decorrentes da consumacdo de decadéncia
ou da prescrigao.

Cabe aqui frisar que a situacdo de evidéncia reclama uma protegao
diferenciada, afastando-se a aplicacdo do procedimento ordinario, vez que
ha que se introduzir no processo uma logicidade cidada, de continuidade
da vida cotidiana com exercicio natural dos direitos proclamados no
ordenamento, sem que o processo sirva apenas de obstaculo a este. Se o
Estado veda ao individuo a justica de mao propria, fazendo
incontinentimente valer seu direito, contrai, ao mesmo tempo, a obrigagao
de fazer com que o seu substituto constitucional facga o0 mesmo, sob a
adverténcia de ANDOLINA (1983: 21) de que:

Se o processo retira da vida o seu préprio impulso, ele ndo pode -
apenas porque se destina a “descobrir a verdade” - deixar de
considerar as necessidades do autor, a menos que deseje celebrar,
através de um procedimento funebre, ndo s6 o seu rompimento
com a vida, mas também a sua completa falta de capacidade para
realizar os escopos do Estado.®

Ora, se o direito discutido esta claro em favor de uma das partes,
nao ha porque nao entrega-lo, ainda que provisoriamente a ela. Ja

pregava FUX (2000: 29) que se devia:

6 Traducdo livre
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(...) estender aos direitos evidentes o regime juridico da tutela de
urgéncia seguranca, no sentido da concessdao de provimento
imediato, satisfativo, realizador e mandamental, admitindo-se na
mesma relagao processual eventuais perdas e danos caso advenha
a reforma diante da irreversibilidade gerada pela decisdo.

N3o é em outra direcdo que o novel Estatuto de ritos civis consagra
a tutela aos direitos evidentes uma secao propria no livro relativo a tutela

proviséria da parte geral, como adiante se vera.

Previsao normativa

A disciplina especifica, relativa a concessdao da tutela de evidéncia,
esta explicitada no artigo 311, do novo Cddigo de Processo Civil, dispondo

que:

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

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério da parte;

II - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em suimula vinculante;

III - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, caso em que serd
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob
cominagdo de multa;

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

Pardgrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos II e III, o juiz poderd
decidir liminarmente.

Ainda que em seu bojo o dispositivo contemple algumas situacoes
atualmente alcancadas pela figura da antecipacao dos efeitos da tutela a
grande inovacao introduzida sera no sentido de se subtrair o classico
requisito da “possibilidade de dano irreparavel ou de dificil reparacao”,

restando cristalina que a urgéncia da medida nao se funda na
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probabilidade de dano, mas na probabilidade de acolhimento da

pretensao.’

A tutela do direito evidente pertence ao campo da "justica", e nao
estritamente ao campo do direito. A Escola da "norma
fundamental" de Kelsen, bem como o0s neopositivistas, nao
enxergaram o valor "justica" como fundamento do direito senao
como uma "aspiragdo emocional". Entretanto, convence-nos a
doutrina de Miguel Reale de que a "teoria da justica" como
fundamento do direito nunca alcangou contornos tdao vivos e
originais como em nosso tempo, sobretudo a medida que vieram
adquirindo maior profundidade os estudos de axiologia ou teoria
dos valores. (FUX, 2008: 57).

O texto da norma revela o pensamento de seus idealizadores de
que “o direito evidente, fartamente comprovado, admite cognicao rapida,
sumaria e exauriente” (FUX, 2008: 57).

Traz o dispositivo quatro hipdteses onde o julgador deve conceder a
tutela jurisdicional, como dito, “independentemente da demonstracao de
perigo de dano ou risco ao resultado util do processo”.

Na primeira, prevista no inciso I, quando ficar caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatdrio da parte.
Tal dispositivo pde termo a qualquer duvida que ainda pudesse permear a
possibilidade de concessao da tutela em favor do réu, em pedido
reconvencional, vez que extirpou a restricdo terminoldgica do vocabulo
“réu”. Atualmente existe previsao semelhante no artigo 273, inciso II, do
Codigo de Processo Civil (antecipacao dos efeitos da tutela), onde se
busca a evidéncia do direito requerido na postura do réu, vez que ao
tentar retardar indevidamente o tramite do processo demonstra, no
minimo, o receio da decisdao definitiva estatal incompativel com o

sentimento de titularidade do direito disputado.

7 HARTMANN (2012: 155) ja observa a existéncia de mecanismos previstos no Cédigo de Processo
Civil que autorizam a tutela de evidencia, citando como exemplos a resolucéo liminar do mérito na
forma do artigo 285-A, a resolucéo liminar do mérito na forma do artigo 739, inciso lll, e a antecipacéo
dos efeitos da tutela da parte incontroversa do pedido.
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Como dito, diversamente do atual Cddigo de Processo Civil, na
previsdao da antecipacdo dos efeitos da tutela a tutela de evidéncia nao
estd a exigir a existéncia do periculum in mora ou prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacdo, somado ao do manifesto propdsito
protelatério do réu, mas sim este requisito isolado (MONTENEGRO, 2011:
275-279).

Ha que se ressaltar que, da mesma forma que o preceito atual, nao
se cuida de uma sangdo processual por litigancia de ma fé, prevista em
dispositivo préprio, mas da percepgao de verossimilhanga do direito pelos
elementos de conviccdo trazidos por uma parte somados a postura da
parte adversa.8

A\Y

A segunda hipdtese normativa do projeto se da quando “as
alegacdes puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante” (sic). E o que a doutrina denomina de precedentes
obrigatérios, quando uma questdo de direito ja tem sua decisdo
consolidada nos tribunais superiores, podendo ser prestada tutela
imediata em favor daquele cujo direito foi, em caso analogos, ainda que
em instancias diversas, reconhecido pelo Poder Judiciario. Trata-se de
evidéncia do direito pela forca dos precedentes judiciais demonstrados
documentalmente. Entendo que, em vista do principio constitucional da

isonomia, deveria o legislador ter estendido o alcance do dispositivo a

8 Como assevera MARCATO (2008: 830), comentando a legislagéo atual: “Na situagao do inciso Il do
art. 273, a razdo de ser da antecipacao € completamente outra, nao vinculada ao perigo concreto de
dano. Revela a existéncia de postura assemelhada a litigancia de ma-fé, ja regulada pelos arts. 16 a
18 do Cdédigo de Processo Civil. De fato, a possibilidade de os efeitos serem antecipados em razao
do comportamento assumido pelo réu, consistentes em apresentar defesa despida de seriedade, ndo
esta ligada a perigo de dano concreto. Destina-se tdo somente a acelerar o resultado do processo,
pois o direito afirmado pelo autor é verossimil, circunstancia que vem reforcada pela inconsisténcia
dos argumentos utilizados pelo réu em sua resposta. Ou seja, a existéncia do direito € provavel ndo
s6 pelos argumentos deduzidos pelo autor, como também pelos apresentados na defesa”.
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todas as hipdéteses do artigo 332 do novo CPC,°? vez que se trataria
simetricamente as partes. Ora, nao € razoavel, equanime nem tampouco
isonOmico determinar que o magistrado julgue liminarmente improcedente
o mérito, rechacando o direito pleiteado pelo autor quando contrariar os
referidos precedentes e ndo possa assegurar, ainda que provisoriamente,
o direito quando a inicial estiver embasado nestes.

Também deve ser concedida a tutela, desde logo, quando “se tratar
de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagao de multa” (sic). O texto nao olvidou a
prontiddo da tutela os casos tipicos de alienacao fiducidria em garantia,
desde muito, inclusive em afronta a constituicdao, tratados com privilégios
nao explicaveis do ponto de vista estritamente juridico.

Por derradeiro se comtempla a hipdtese da inicial vir instruida com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor a
gue o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel. Tal situacao,
nao prevista no ordenamento atual, representa significativa inovagao no
caminho da efetividade processual, na medida em que aproxima o direito
material de seu titular, de modo que nao sofrerd o 6nus do tempo
decorrido no processo, sem que para isso tenha que demonstrar a
existéncia de perigo na demora do tramite. Como enfatizado, ndao é
razoavel que alguém que demonstre, de modo cristalino, seu direito tenha
que sofrer com o decurso do tempo necessario ao processo, beneficiando
aquele que nao trouxe, em sua defesa, oposicao consistente ao pleito que

Ihe é dirigido.

9 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citacdo do réu,
julgarda liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado de simula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; Il - entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV -
enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.
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Deveras, a tutela deve ser imediatamente prestada ou negadal®
guando houver evidéncia da existéncia ou falta do direito pretendido, vez
gue nao é razoavel alongar indevidamente um processo quando, de pronto
ou em seu curso, ficar constatada a razdo ou sua auséncia em relagao ao

demandante.

Consideracoes Finais

Ao atinente a tutela jurisdicional, o novo Cddigo representa, sem
duvida um avancgo, tanto do ponto de vista doutrinario como de efeitos
praticos. Em termos académicos é salutar a distingao clara a possibilidade
de concessao de tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia. A resposta do
Judiciario, por mandamento constitucional, deve ser sempre rapida,
sobretudo em situagdes de urgéncia quando decorre do risco de eficacia
do processo e do eventual perecimento do préprio direito. Entretanto ndo
se pode olvidar que a urgéncia ndo € a Unica situacdo em que a tutela
dever ser prestada de modo diferenciado, também nas hipdéteses em que
as alegacdes da parte se revelam de juridicidade ostensiva, evidente,
ainda que nao haja o periculum in mora, pois inexiste motivo relevante
para a espera até o final do procedimento, o que, no mais das vezes,
apenas agrava o dano sofrido pela parte titular do direito.

Desde o ponto de vista pratico, ha que se avancar em direcdo a
efetividade, com diminuicdo do formalismo burocratico, vez que a razao
de ser do processo é instrumental, justamente permitindo a discussao
acerca do direito material. Com efeito, temos que buscar cada vez mais

transformar o processo em um instrumento de aproximagdo entre o

10 Verificadas, por exemplo, a ocorréncia da prescricdo ou decadéncia, se tem como evidente a
auséncia do direito pretendido.
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direito material e o seu titular (entre o crédito e o credor, a posse e o
possuidor), impedindo que se transforme em um mero obstaculo técnico-
formal entre ambos. Assim, ha que se trazer ao processo uma maior carga
de justica do que chamo de “légica cidada” no sentido da ldgica processual
nao contrariar o movimento natural de exercicio dos direitos decorrentes
da realidade social.

Nessa diregao parece apontar a inovacgao legislativa do novo Cddigo
ao contemplar a tutela de evidéncia, conferindo um tratamento sumario
de rapida solugdo aos casos em que o direito alegado aparecer, de plano,
manifesto, sem subterfugios aos olhos do julgador que deve proceder
sempre com a percepcao dos fatores axiolégicos e éticos que precedem a

formal aplicagao jurisdicional da norma.
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