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RESUMO: O artigo analisara as tutelas provisérias no novo Codigo de Processo Civil
brasileiro, com énfase nas tutelas da evidéncia fundadas em precedentes obrigatdrios. Para
tanto, apresentar-se-4 a nova sistematizacdo normativa das tutelas provisorias. Em seguida,
serdo expostos os aspectos mais relevantes acerca da forca vinculante dos precedentes
judiciais. Em todos 0s casos, expor-se-a 0 pensamento de consagrados doutrinadores que
se debrucaram sobre o tema. Os institutos analisados expressam avangos do direito

processual civil brasileiro e, neste trabalho, ambos serdo abordados de forma conjunta, ao
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final, com o objetivo de demonstrar a abrangéncia e os beneficios processuais decorrentes

dessa fuséo.

PALAVRAS-CHAVE: Tutelas provisorias. Tutela da evidéncia. Novo Codigo de

Processo Civil. Precedentes. Forca vinculante.

ABSTRACT: The article will analyze the provisional tutelages in the new Brazilian Civil
Procedure Code, with emphasis on the tutelages of evidence based on binding precedents.
To this end, a new normative systematization of provisional guardianships will be
presented. Next, the most relevant aspects about the binding force of judicial precedents
will be exposed. In all cases, it will be presented the thought of consecrated specialists who
have studied the subject. The institutes analyzed express advances of Brazilian civil
procedural law and, in this work, both will be approached jointly, in the end, with the

purpose of demonstrating the scope and procedural benefits deriving from this merger.

KEYWORDS: Provisional protection. Tutelages of evidence. New Civil Procedure Code.

Precedents. Binding force.

SUMARIO: 1 Introducgdo — 2 O trato das tutelas provisorias no novo CPC — 3 A forca
vinculante dos precedentes no processo civil brasileiro — 4 Tutela da evidéncia fundada em

precedente obrigatorio — 5 Conclusdo — Referéncias Bibliograficas.

1 INTRODUGCAO

A sistematizacdo normativa das tutelas provisorias e a introducao de um sistema de
precedentes vinculantes pelo novo Codigo de Processo Civil (CPC) brasileiro sao
novidades que podem revolucionar o sistema de prestacdo jurisdicional no pais. Trata-se de
resultado do grande objetivo atual do direito processual civil brasileiro: a concretizacdo das
normas fundamentais do processo, a fim de obter desfecho justo e efetivo para os conflitos

que sao apresentados ao Estado-juiz.
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Este artigo tem o escopo de analisar o instituto das tutelas provisérias no novo CPC
brasileiro, com énfase nas tutelas da evidéncia fundadas em precedentes obrigatérios, a luz
da concretizagédo dos direitos fundamentais processuais.

Para tanto, serdo analisadas as balizas normativas que delimitam a matéria e a
construcdo doutrindria acerca do tema proposto, que serd apresentada durante todo o
trabalho, tendo em vista a amplitude conceitual e a importancia pratica dos assuntos
trazidos em cada tépico.

De inicio, abordar-se-4 a nova sistematizacdo normativa das tutelas provisorias e a
expressa subdivisdo do género em tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, com énfase na
ultima espécie, visto que se trata do objeto central deste trabalho.

Em seguida, a apreciacdo recaira sobre a forca vinculante dos precedentes judiciais
no Brasil, com base na atual normatizacdo que aproxima o sistema juridico nacional — de
tradicdo de civil law — dos sistemas anglo-americanos de tradicdo de common law. A
obrigatoriedade dos precedentes € um dos temas mais relevantes dentre as inovagdes do
CPC brasileiro de 2015, razdo pela qual € imprescindivel a sua analise de forma atenta e
pormenorizada.

A terceira e ultima parte do trabalho consiste em examinar o dispositivo legal que
uniu os dois institutos abordados anteriormente, com a criacdo da tutela da evidéncia
fundada em precedente obrigatorio.

A relevancia do estudo ultrapassa o fato de ser novidade a disposicdo expressa dos
institutos no Codigo de Processo Civil. O mais importante é que os temas modificaram
sensivelmente a estrutura da prestacdo jurisdicional no Brasil, 0 que demanda um lento
processo de adaptagdo para que a cultura juridica acompanhe, de fato, as inovacdes
legislativas.

Por fim, o objetivo maior deste trabalho é demonstrar o grande valor dos institutos
para o alcance dos direitos fundamentais do processo e para a obtengéo de resultados justos

e efetivos para as contendas judiciais.

2 O TRATO DAS TUTELAS PROVISORIAS NO NOVO CPC
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Atenuar os males do tempo no processo para evitar que somente uma das partes
suporte o0 peso da demora na entrega da tutela definitiva e para garantir maior efetividade a
jurisdicdo — essa € a finalidade do instituto das tutelas provisorias. O retardo no tramite do
processo, por permitir a ocorréncia ou a permanéncia do dano ou do ato ilicito, é capaz de
gerar verdadeira infrutuosidade da prestaco jurisdicional?.

Com o propoésito de sistematizacdo, o novo CPC inovou radicalmente na
organizacao da disciplina sobre a matéria. No quinto livro da sua parte geral, o cddigo
unificou o regramento das tutelas provisorias e, expressamente, dividiu o género em duas
espeécies — tutela de urgéncia e tutela da evidéncia.

Consolidou-se, ainda, a subdivisdo da tutela de urgéncia em tutela antecipada
(natureza satisfativa) e em tutela cautelar (natureza conservativa). As tutelas cautelares em
espécie, por sua vez, foram excluidas do texto e abarcadas pelo poder geral de cautela
conferido ao julgador.

Com relagdo ao momento para requerimento, a lei processual cuidou de classificar
as tutelas de urgéncia em antecedentes e incidentais. Enquanto as tutelas antecedentes sao
requeridas antes da formulacdo do pedido de tutela definitiva, as tutelas incidentais sao
requeridas contemporanea ou posteriormente a formulacdo do pedido principal. Essa
classificacdo geral aproximou as duas espécies de tutela de urgéncia, visto que a concessao
de tutela antecipada antecedente era inviavel nos termos do diploma anterior (CPC de
1973).

Foi exatamente na sistematizacdo do procedimento das tutelas antecipadas de
carater antecedente que despontou uma das principais novidades relativas ao tema: o
instituto da estabilizacdo da tutela. Concedida a tutela satisfativa em carater antecedente e
ndo impugnada pela via recursal, o processo sera extinto e a tutela tornar-se-a estavel. Da
medida estabilizada, cabera revisdo somente por acdo propria, no prazo de dois anos a
partir da decisdo que extinguiu 0 processo.

O tema é polémico. O professor Eduardo Talamini identifica alguns inconvenientes
da estabilizacdo, a exemplo do risco de aumento significativo do nimero de pedidos de
tutela antecipada antecedente, ainda que ausente o perigo de dano, com a mera finalidade

de obter resultados praticos sem ter de passar pelos percalcos do procedimento comum.

2 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 134.
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Cogita, ainda, a possibilidade de haver maior rigor dos juizes na concessao de medidas
realmente urgentes, em raz&o do risco de estabilizacdo por tempo indeterminado®.

Apesar dos inconvenientes detectados, é certo que o instituto da estabilizacdo
contribui significativamente para concretizar a duracdo razodvel do processo, aliada a
efetividade da prestacdo jurisdicional, nos casos que demandam resposta urgente, em
virtude do perigo de dano.

No entanto, a urgéncia ndo é o Unico fundamento para a concessdo de tutelas
provisorias. E possivel, ainda, que a medida seja requerida com base na alta probabilidade
de acolhimento da pretenséo, em conjunto com a robustez da documentacdo que demonstra
os fatos constitutivos do direito do autor’. Diante dessa evidéncia®, dispensa-se a
demonstracdo do periculum in mora, requisito imprescindivel para a concessao das tutelas
baseadas em urgéncia.

Para 0s casos em que a pretensdo apresenta-se como evidente, o razoavel é retirar o
peso da espera dos ombros do autor e transferir para o réu, como resultado da baixa
probabilidade de acolhimento da sua resisténcia. S&0 muito maiores as chances de erro
judiciario por ndo acolhimento do pedido de tutela lastreado na evidéncia do que as
chances de erro judiciario decorrente da apreciacdo em cognicdo sumaria, que concede a
tutela provisoria nessas hipoteses.

Em suma, se a evidéncia demonstra a alta probabilidade do direito do autor e,
consequentemente, a baixa probabilidade de acolhimento das alegacbes do réu, deve este
ultimo suportar os efeitos do tempo no processo, até mesmo como forma de desestimulo a
pratica de atos meramente protelatorios e de incentivo a cooperacao para o desfecho do

processo de forma efetiva.

* TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da
medida urgente e a “monitorizacao” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n.
209, 2012. p. 32.
* BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 132.
® Evidente, para Luiz Fux, em relevante obra sobre o tema, ¢ o direito que pode ser demonstrado “através de
prova documental que o consubstancie liquido e certo, como também o é o direito assentado em fatos
incontroversos, notérios, 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 presuncdo jure et de jure de existéncia e em direitos decorrentes da consumacéo de
decadéncia ou da prescri¢do.” (FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da
tutela antecipada. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 305).
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As hipoteses genéricas de evidéncia que autorizam a concessao da tutela provisoria
sem demonstracdo de urgéncia estdo expressamente previstas no novo CPC®, nos incisos
do artigo 311. A medida serd concedida: quando ficar caracterizado o abuso do direito de
defesa ou 0 manifesto proposito protelatério da parte; quando as alegagdes de fato puderem
ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante; quando se tratar de pedido reipersecutério fundado
em prova documental adequada do contrato de depoésito; ou quando a peticdo inicial for
instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que
0 réu ndo oponha prova capaz de gerar ddvida razoavel.

A primeira hipétese configura uma tutela sancionatéria para a parte que age de ma-
fé no intuito de procrastinar o feito. Além da finalidade punitiva, a concessdo da medida
permite, ao transferir o 6nus da espera aquele que abusa do direito de defesa, o equilibrio
do peso do tempo sobre as partes. Nesse cenario, o objetivo protelatério do réu converte-se
em cooperagdo, enquanto o peso da espera sobre o autor converte-se em tranquilidade.

As demais hip6teses ndo envolvem conduta desleal do réu, razdo pela qual ndo ha
que se falar em tutela de natureza sancionatoria. Entretanto, demonstra-se a evidéncia
mediante prova documental robusta, capaz de indicar a alta probabilidade de acolhimento
da pretensdo autoral.

Dentre os casos de tutela da evidéncia documentada, merece destaque aquela
requerida com base em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante,
consonante com a nova perspectiva do sistema processual brasileiro, que adota o respeito

aos precedentes como regra.

3 A FORCA VINCULANTE DOS PRECEDENTES NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

® Nem todas as hip6teses de tutela da evidéncia estdo previstas na parte geral do novo CPC, em titulo que
trata especificamente da matéria. H&4 também a previsdo de tutela proviséria da evidéncia — ainda que néao
receba essa classificacdo de forma expressa — em procedimentos especiais dentro do préprio CPC e até
mesmo em legislacdo extravagante, a exemplo das acOes possessorias, dos embargos de terceiro, da acéo
monitoria e da agdo de despejo.
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Um dos temas de maior destaque no novo CPC brasileiro € a forca vinculante da
jurisprudéncia e dos precedentes judiciais, que, sistematicamente, se apresenta em diversos
dispositivos espalhados pelo codigo.

Em qualquer sistema processual que adote o respeito aos precedentes como regra,
evidencia-se a preocupacdo em afastar a inseguranca juridica gerada pela constante
ocorréncia de diferentes desfechos processuais para situagfes faticas integralmente
semelhantes.

Tal conclusdo ndo constitui nenhuma descoberta recente da ciéncia processual. A
justificativa para que o Processo Civil brasileiro tenha demorado tanto para reconhecer a
importdncia da dindmica do precedente obrigatério tem origem historica, mais
precisamente na era da supremacia do Parlamento francés decorrente da Revolugdo de
1789.

Na Franca pré-revolucionaria, onde os cargos de juiz eram adquiridos por heranca e
até mesmo comprados, inexistia isen¢do no julgamento dos conflitos levados ao crivo do
Judiciério. Havia nitida vinculagdo entre os magistrados e o rei, razdo pela qual o
rompimento revolucionario com o absolutismo vigente significou, como consequéncia, a
brusca retirada de poder das méos dos juizes. O juiz — identificado por Montesquieu como
mero “boca da lei” (bouche de la loi) — foi expressamente proibido de interpretar o texto
legal, cabendo-lhe apenas aplica-lo.

Neste contexto, a ideia de que o poder central era justificado ou legitimado pela vontade do
povo foi uma das principais concepc¢Bes que inspirou a Revolugdo Francesa. Tal fato foi
decorrente da grande desconfianca em relagdo aos juizes, existindo a crenca profunda de que a
vontade do povo estava efetivamente refletida na lei, e esta deveria ser respeitada literalmente.
Consequentemente 0s juizes tinham que obedecer a lei, j& que eram vistos como seres
inanimados, agindo como se fossem a boca da lei. Se as decisdes judiciais fossem baseadas na
lei, garantir-se-ia que a vontade do povo estava sendo cumprida.’

Diante desse quadro, para que a revolucgéo progredisse, fez-se necessario valorizar a
vontade do Legislativo, que atuaria, utopicamente, na tentativa de abarcar, em suas leis,

todas as situacdes faticas previsiveis. Foi esse o0 espirito da civil law. Supds-se,

" MADEIRA, Daniela Pereira. A Forca da Jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil). Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 534.
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equivocadamente, que 0s juizes, engessados na atividade hermenéutica, profeririam
decisOes coerentes e iguais para todos 0s casos idénticos.

Os precedentes foram desprezados nos paises da civil law® porque nunca se
destacou a necessidade de outra garantia para a seguranca juridica que ndo fosse o robusto
conjunto de leis aplicadas — em principio, irrefletidamente — pelo Judiciario. A
jurisprudéncia despontava como fonte meramente secundaria, sem forca vinculante de lei®.

Outra historia, todavia, foi escrita pelos paises pertencentes ao sistema da common
law. Na Inglaterra, o Legislativo e o Judiciario travaram juntos uma batalha contra o
monarca, que desrespeitava constantemente a legislacdo e os costumes. Vencida a batalha
contra o soberano, o poder apenas voltou-se contra este, mas néo foi alterado ou recriado.
Dessa forma, ndo seria 0 excesso de leis que garantiria a seguranca juridica na Inglaterra,
mas o respeito aos precedentes judiciais, na intencdo de sustentar a igualdade, a coeréncia e
a credibilidade do direito.

Como consequéncia do dominio exercido pela Inglaterra sobre suas col6nias,
vedando que estas editassem atos normativos contrarios as leis e aos costumes da
metrdépole, nasceu, nos Estados Unidos, uma dinamica de controle judicial que, a partir da
independéncia norte-americana (1776), transfigurou-se no judicial review.

As sementes do judicial review, portanto, surgiram em decorréncia do principio da
supremacia do parlamento, que controlava a legislacdo das coldnias através das suas Cartas
e que impedia a aplicacdo de leis coloniais divergentes do direito inglés. Transportado para
a colbnia, o principio da supremacia do parlamento da origem ao principio da supremacia

do judiciario®.

® Destaque-se o contraponto firmado no posicionamento de Fredie Didier Janior e de Marcus Seixas Souza,
no sentido de que o Direito brasileiro escapa a versao estereotipada da tradicdo juridica da civil law. Para os
autores, “parece integrar o senso comum tedrico dos juristas a ideia de que as recentes reformas do sistema
juridico processual, no sentido de valorizar os precedentes judiciais no Direito brasileiro, constituiram
mudancas no status quo e/ou um movimento em direcdo a uma nova tradi¢do — ignorando-se caracteristicas
do Direito do Império e do Direito portugués anterior, que valorizam a jurisprudéncia e os precedentes de
modo mais intenso do que se imagina.” (DIDIER JUNIOR, Fredie; SOUZA, Marcus Seixas. O respeito aos
precedentes como diretriz histdrica do direito brasileiro. Revista de Processo Comparado, v. 2, 2015, p. 7.
Disponivel em: <https://www.academia.edu/24644058/0O_Respeito_aos_precedentes_como_diretriz_
hist%C3%B3rica_do_Direito_brasileiro>. Acesso em: 15 ago. 2018).
% ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 2. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 303.
9 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. rev. atual. e ampliada, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 42-43.
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A forca do Poder Judicidrio no sistema da common law permitiu que o modelo
processual dos paises que o integram enraizasse a cultura do respeito as decisdes judiciais
proferidas, com o objetivo de garantir a isonomia, a coeréncia e a previsibilidade do
direito. Mais do que a elaboracdo de sentencas e de acoOrddos detalhadamente
fundamentados, conferiu-se relevancia a autoridade aos precedentes.

No entanto, ao contrario do que pode sugerir uma andlise preliminar sobre a
dindmica de precedentes obrigatérios, a atividade judicial, neste modelo, ndo €
simplificada, Obvia ou irrefletida. Embora existam decisdes-paradigma previamente
formuladas para muitos dos conflitos sub judice, a verificacdo de cabimento do precedente
e 0 alcance de sua aplicagdo ndo decorrem de silogismo, mas de atividades hermenéuticas
complexas, que devem ser reiteradas casuisticamente.

Acrescenta-se a tais reflex6es o peso da responsabilidade do julgador — em sistemas
de precedentes vinculantes — que, apesar de prolatar a decisdo com efeito inter partes,
produz norma juridica de carater abstrato para casos semelhantes e firma, inevitavelmente,
um padrdo de conduta para os jurisdicionados. Por essa complexidade, o estudo da teoria
dos precedentes obrigatdrios envolve conceitos proprios, como os de ratio decidendi, de
obiter dictum, de overruling e de distinguishing — para citar os principais*2.

O primeiro desses conceitos — ratio decidendi — constitui o proprio precedente.
Trata-se dos motivos determinantes para a conclusdo alcancada em uma decisao judicial.
Dessa maneira, ndo ha que se buscar a ratio decidendi no dispositivo do julgado, mas, em
regra, na sua fundamentacdo. O que nao constitui premissa indispensavel para a concluséo
—ainda que relevante em termos argumentativos — é obiter dictum.

Portanto, para a assimilacdo exata do precedente, € menos importante a distin¢ao
entre fundamento e dispositivo da decisdo do que a identificacdo da ratio decidendi e dos
obiter dicta. E preciso verificar o que, de fato, foi essencial para o desfecho alcancado,
tendo em vista que meras consideracOes laterais e doutrinarias apresentadas pelo julgador

ndo estdo aptas a solucionar, isoladamente, nem mesmo aquele conflito especifico em

1 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falando? In:
DIDIER JUNIOR, Fredie. et al. Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 180.
12 Embora esses sejam os principais conceitos, ndo sao os tnicos. Podem ser citados, ainda, como exemplos
de institutos relativos a teoria dos precedentes judiciais: o overriding, a transformation, o antecipatory
overruling, o prospective overruling. No entanto, ndo compete a este trabalho trazer consideracdes detalhadas
acerca de cada um deles, mas abordar, analiticamente, os efeitos provocados pela recente mudanca legislativa
no processo civil brasileiro, que adotou a for¢a vinculante dos precedentes como regra.
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analise. Consequentemente, também ndo constituirdo precedentes para direcionar a solugéo
de casos semelhantes.

O precedente nédo se confunde com a deciséo judicial, mas com a ratio decidendi
dela extraida. Ocorre que a ratio decidendi ndo consta destacada na decisdo, como uma
espécie de capitulo proprio para a demonstragio do precedente formulado. E essencial o
desenvolvimento de intensa atividade hermenéutica — que conjugue a deciséo,
sistematicamente, com 0 caso concreto que a originou — para a compreensdo Ilcida acerca
de qual precedente emana daquela sentenca ou daquele acérdéo.

Ao contrario da lei, que surge abstratamente e decorre exclusivamente da vontade
do Legislador, o precedente emerge de um fato concreto, levado ao Judiciario com o
manifesto proposito de alcancar uma prestacdo jurisdicional com efeitos, em regra, inter
partes. Desse modo, apenas é possivel reconhecer o precedente se existir a analise do caso
concreto originario, posto sob julgamento.

Se, de inicio, é imprescindivel uma intensa atividade hermenéutica para identificar
a ratio decidendi de uma decisdo judicial, faz-se necessario, posteriormente, novo
empenho interpretativo por parte do julgador. Examina-se, em um segundo momento, 0
caso ao qual se deseja aplicar o precedente, com 0 objetivo de constatar se o fato em
andlise e o fato-paradigma podem ser juridicamente tratados de maneira idéntica.

Ao analisar o contexto fatico de cada um dos casos (“caso em exame” e “caso-
paradigma”), comparam-se as circunstancias relevantes em cada um deles e a possibilidade
de emprestar a ambos a mesma solucdo juridica. A distincdo entre 0s casos, seja para
aplicar o precedente, seja para afasta-lo (em virtude de diferencas faticas significativas), é
uma técnica juridica denominada distinguishing.

Através desta técnica, por exemplo, julgadores de instancia inferior podem afastar o
precedente originado em instancia superior, mesmo em um sistema juridico de precedentes
obrigatdrios. Destaque-se que o precedente continua vivo e podera ser aplicado a outros
casos em gue se enquadre, 0 que significa a inexisténcia da revogacgédo do precedente.

A técnica juridica de revogacdo do precedente recebe outro nome: overruling. Para
gue um sistema juridico supere o precedente outrora fixado, valores sociais devem ter sido

modificados. Ndo se trata de uma decisdo subita do magistrado, com o intuito de derrubar
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0 entendimento consolidado, mas de uma evolucéo — social, tecnoldgica, juridica, politica
etc. — que torna inadequada a aplicagdo daquele precedente em casos semelhantes.

Também se aplica a técnica do overruling quando verificado erro grosseiro no
precedente. Por 6bvio, ndo ha que se perpetuar uma ratio decidendi elaborada de maneira
equivocada ou baseada em premissas errdneas. Neste caso, fica ainda mais evidente a
necessidade de superar o precedente e de criar nova ratio para casos semelhantes.

Definitivamente, o respeito aos precedentes ndo faz parte da cultura juridica patria.
Consoante o professor Luiz Guilherme Marinoni®®, ndo existe espanto diante da
instabilidade da jurisprudéncia nos 6rgdos jurisdicionais brasileiros. Pelo contrério, a
pratica do judiciario nacional nos ultimos anos levou julgadores e jurisdicionados a
aceitarem com naturalidade a existéncia de decisdes distintas para casos concretos
essencialmente iguais, ainda que o lapso temporal entre elas seja curto.

A nocgao de propositura da agdo como “aposta lotérica” decorre dessa instabilidade
jurisprudencial e leva, inevitavelmente, o Poder Judiciério ao descrédito e as suas decistes
a deslegitimac&o.

A inclusdo, no novo CPC, de diversos dispositivos que abracam a obrigatoriedade
dos precedentes consiste em um movimento inovador, com o objetivo de aproximar o
processo civil brasileiro da tradicdo do common law e de atender aos principios da
seguranca juridica, da isonomia perante os tribunais e da celeridade.

No entanto, a inovacdo legislativa, por si sO, ndo garante 0 sucesso do
desenvolvimento da cultura de respeito aos precedentes no Brasil, tampouco sugere um
processo de eternizacdo das decisdes proferidas. Permanece na subjetividade do julgador a
analise sobre o cabimento e sobre a efetividade da aplicacdo do precedente no caso
concreto sub judice.

Sobre a situacdo cultural do Brasil com relacdo ao desenvolvimento de uma teoria

dos precedentes, assevera o professor Ravi Peixoto:

(...) a vinculagdo formal dos precedentes é tdo somente o primeiro passo. Apenas com a
aculturagdo do operador do direito brasileiro com uma cuidadosa anélise das circunstancias
faticas do precedente invocado e ndo a mera concluséo do julgado é que havera efetivamente o
desenvolvimento de uma teoria dos precedentes no Brasil. A adocdo da obrigatoriedade da

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
105-106.
216



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 12. Volume 19. NUmero 3. Setembro a Dezembro de 2018
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 206-224
www.redp.uerj.br

vinculacdo de precedentes sem 0 seu adequado tratamento apenas traz o pior dos cenarios
possiveis: uma vinculacdo de precedentes com a continua ignorancia das circunstancias faticas
necessérias para a interpretacéo dos precedentes.*

Para tanto, a fundamentacdo das decisfes deve ser ainda mais detalhada, expondo
minuciosamente os fatores determinantes do convencimento, pois ndo se motivara apenas
para as partes, mas também para o futuro — quando o precedente podera ser aplicado a
outros casos semelhantes. N&o se pode, entdo, negligenciar que existem fatos que contam a
historia por tras de todo precedente e que, em sentido oposto ao que se costuma empregar,
0 texto da decisdo n&o se confunde com a norma que se extrai da ratio decidendi®®. Ndo
basta observar a regra escrita no enunciado para que se verifique o cabimento de uma
sumula, por exemplo.

Surgem, também, com a obrigatoriedade dos precedentes, alguns problemas que o
texto do cddigo ndo resolve, a exemplo do cabimento de recurso para discussdo de
fundamentacéo (e ndo de dispositivo), como forma de constituir um precedente favoravel,
ou do cabimento de intervencao de terceiro em acdo individual com o objetivo exclusivo
de auxiliar na formacéo do precedente.

Portanto, apesar do avanco legislativo com relacdo a este tema, apenas sera possivel
apurar o sucesso da inovacdo quando os efeitos das alteracbes comecarem a ser sentidos

pelos juristas e pelos jurisdicionados.
4 TUTELA DA EVIDENCIA FUNDADA EM PRECEDENTE OBRIGATORIO
De acordo com o segundo inciso do artigo 311 do novo CPC, conceder-se-4 a tutela

da evidéncia se as questdes de fato alegadas pelo requerente puderem ser comprovadas por

meio de documentos e se houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em

¥ PEIXOTO, Ravi. Superacéo do precedente e seguranca juridica. 2. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 123.
> De acordo com Lucas Buril de Macédo: “Percebe-se que a maioria dos problemas ligados aos precedentes
judiciais, como o da diferenciagdo (distinguishing) ou da superagdo (overruling), sdo problemas ligados a
interpretacdo e a argumentacdo. Nao se pode, portanto, querer estabelecer uma certeza absoluta a priori
ligada a aplicagdo dos precedentes judiciais que, assim como a lei — mas com notaveis diferengas —, é texto
que, interpretado, da vaz&o a um significado (norma).” (MACEDO, Lucas Buril de. Antecipagao da tutela por
evidéncia e os precedentes obrigatorios. Revista de Processo, v. 242, 2015, p. 3. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/15013508/Antecipa%C3%A7%C3%A30_da_Tutela_por_Evid%C3%AAncia_e
_0s_Precedentes_Obrigat%C3%B3rios>. Acesso em: 15 ago. 2018).
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sumula vinculante. Trata-se, portanto, de hipdtese de tutela de evidéncia baseada em prova
documental, sem natureza sancionatoria.

A exigéncia de prova documental estd diretamente relacionada ao grau de
probabilidade — demonstracdo da evidéncia — quanto a veracidade dos fatos alegados pelo
autor e quanto ao acolhimento do direito por ele pretendido.

Se outros meios de prova deixam de ser necessarios, é porque a situacdo fatica
apresenta baixa complexidade probatéria. Dessa forma, a convicc¢do do julgador quanto a
provavel existéncia do fato constitutivo é alcancada de imediato, pela comprovacao
suficiente atraves de documentos.

Em seguida, apresenta-se a exigéncia mais complexa, a questdo juridica, o lastro
das alegacdes em tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante. Nesse momento, os institutos da tutela provisoria e dos precedentes vinculantes
sdo textualmente combinados pela nova lei processual civil.

Em primeiro lugar, é imprescindivel aferir a sua abrangéncia. A literalidade do
dispositivo restringe o cabimento da tutela da evidéncia as alegacGes fundadas em apenas
duas hipoteses legais de precedentes obrigatdrios — julgamento de casos repetitivos e
sumula vinculante.

Ocorre que o novo CPC fixou expressamente, no seu artigo 927, a observancia
obrigatoria, pelos juizes e pelos tribunais, dos seguintes precedentes judiciais: decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; enunciados de
sumula vinculante; acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e orientacdo do plenario ou do
Orgao especial aos quais estiverem vinculados.

A interpretacdo meramente literal da regra implica, certamente, o empobrecimento
do instituto da tutela da evidéncia, ja que ndo existe distingdo essencial entre as espécies de
precedentes vinculantes que justifique a restricao realizada no texto legal. Dessa forma, ao
proceder & interpretacdo sistematica e teleoldgica da norma, constata-se a possibilidade de
concessdao da tutela da evidéncia diante de tese fundada em quaisquer dos precedentes

vinculantes.
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Né&o é nada razoavel excluir o regramento da tutela da evidéncia da subordinacéo ao
conjunto completo de precedentes obrigatorios exclusivamente em virtude da limitacdo
textual da norma a apenas alguns desses precedentes. Néo ha raz&o logica para tanto e, por
isso, a extensdo hermenéutica se faz necessaria™.

Diante da comprovacao das alegacdes de fato por prova documental, a existéncia de
tese firmada, por exemplo, pelo Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado de
constitucionalidade gera a mesma probabilidade de acolhimento do pleito autoral
alcancada com a existéncia de uma tese firmada em julgamento de casos repetitivos.
Brotaria verdadeira iniquidade se o sistema processual autorizasse a concessdo da tutela,
com base na evidéncia, nesta Ultima hipotese e proibisse a concessdo da tutela na primeira
hipGtese. As situacBes sdo essencialmente semelhantes. Ndo é aceitavel que o peso do
tempo no processo seja retirado dos ombros de quem se enquadra em um dos casos e seja
mantido nos daquele que se enquadra no outro.

Diversos institutos espalhados pelo codigo®’ recorrem & disciplina dos precedentes
judiciais vinculantes de forma completa e ndo deve ser diferente com a tutela da evidéncia.
A questdo aqui € de igualdade substancial, de seguranca juridica e de efetividade, valores
caros ao ordenamento brasileiro e, especialmente, ao sistema de precedentes obrigatorios
adotado pela nova lei processual.

Superada a analise dos pressupostos para a concessao da tutela e do alcance da
norma, resta abordar o seu procedimento. Ao conceder a tutela da evidéncia fundada em
precedente obrigatdrio, o julgador deve apresentar, na fundamentacdo da decisdo, a ratio
decidendi que orientou o paradigma utilizado e apontar as semelhancas essenciais entre
este caso e 0 caso sub judice. Ja ao denegar a tutela, o trabalho argumentativo do julgador

torna-se ainda mais complexo, porquanto surge para ele a tarefa hermenéutica de distinguir

10 34 existe entendimento da Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) no
sentido de ampliar o alcance do dispositivo. De acordo com o enunciado n°® 30, aprovado pela ENFAM, “é
possivel a concessdo da tutela de evidéncia prevista no art. 311, 11, do CPC/2015 quando a pretensdo autoral
estiver de acordo com orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de
constitucionalidade ou com tese prevista em sumula dos tribunais, independentemente de carater vinculante”.
No entanto, o posicionamento da ENFAM ainda é muito restrito, uma vez que a extensdo da norma deve
abarcar a totalidade dos precedentes obrigatorios.
" A improcedéncia liminar do pedido, a remessa necessaria e a negativa de provimento de recurso por
decisdo monocratica do relator sao alguns exemplos.
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0s dois casos (distinguishing) ou de demonstrar que o entendimento conferido ao
paradigma esta superado (overruling)®.

O paragrafo Gnico do artigo 311 do novo CPC autoriza a concessdo liminar da
tutela da evidéncia fundada em precedente obrigatorio, por ndo ser necessaria qualquer
conduta da parte contraria para que 0s pressupostos legais estejam configurados. O tema
suscita divergéncias doutrindrias quanto a constitucionalidade do dispositivo, ja que
inexiste perigo da demora que justifique a postergacao do contraditério.

Para alguns doutrinadores, a exemplo de José Aurélio de Aradjo®, a tutela s6 pode
ser concedida de forma liminar em situacGes excepcionais baseadas em urgéncia. Se ndo
for o caso, deve-se esperar, pelo menos, a resposta do réu, em respeito ao direito
fundamental ao contraditério substancial. Esse posicionamento adverte sobre a
inconstitucionalidade do dispositivo do novo cddigo que autoriza a concessao liminar da
tutela baseada meramente em evidéncia.

Outros juristas, no entanto, entendem que ndo ha violacdo ao contraditério, mas
apenas a sua postergacdo, até mesmo por se tratar de tutela provisoria, de cognicdo
sumaria, passivel de revogacdo e de modificacio em momento posterior. Além da
viabilidade de revisdo da tutela concedida, o professor Daniel Mitidiero®® aponta o respeito
aos principios da efetividade e do acesso a justica como justificativa para a possivel
postergacao do contraditério. Esse foi o posicionamento abracado pela nova lei processual
ao prever o cabimento de tutela da evidéncia concedida liminarmente.

Além da tutela da evidéncia fundada em precedente obrigatorio, é possivel a

concessdo liminar quando se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova

8 Assevera Lucas Buril: “A fixacdo de determinada ratio decidendi por tribunal superior restringe as
possibilidades argumentativas e, com isso, torna pouco provavel o sucesso da parte que litigue em sentido
contrario, ressalvada a possibilidade de se fazer uma distincdo. Em consequéncia do stare decisis, 0 sujeito
que litigue levantando ratio decidendi consagrada no Supremo ou nos tribunais superiores, diante da
similitude dos fatos substanciais levantados, esta em situacao favoravel a concessdo da tutela de evidéncia.
Igualmente, quando a defesa do réu limita-se a reiterar argumentos ja rechagcados no precedente obrigatorio e
nos casos posteriores, trata-se de situacdo em que a evidéncia da tratativa juridica faz importante a técnica da
antecipacdo da tutela.” (MACEDO, Lucas Buril de. Antecipacdo da tutela por evidéncia e os precedentes
obrigatdrios. Revista  de Processo, V. 242, 2015, p. 8. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/15013508/Antecipa%C3%A7%C3%A30_da Tutela_por Evid%C3%AAncia_e
_0s_Precedentes_Obrigat%C3%B3rios>. Acesso em: 15 ago. 2018).
19 ARAUJO, José Aurélio de. Introducdo ao sistema de tutelas cognitivas suméarias do Projeto do novo
Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v 37, n. 206, 2012. p. 213.
2 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatéria. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 119-120.
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documental adequada do contrato de deposito. Em ambas as hipoteses, a conduta do réu é
desnecesséria para a configuracdo dos pressupostos.

Nas demais hipoteses genéricas de tutela da evidéncia (incisos | e 1V do artigo 311
do novo CPC), determinado comportamento do réu figura como pressuposto legal de
concessdo. No primeiro caso (tutela sancionatéria), s6 é cabivel a medida se ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio da parte,
ou seja, a propria lei exige conduta abusiva ou protelatoria do réu, o que s6 é possivel
depois da sua citacdo. Inviavel, portanto, a concessado liminar da tutela.

No caso do ultimo inciso, a medida é cabivel se 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 davida razoavel. Mais uma vez, o dispositivo condicionou a
medida a determinada conduta da parte requerida, razdo pela qual resta inviavel a sua
concesséo liminar.

De qualquer modo, autorizada ou ndo a concessao liminar, certo € que o novo CPC
avancou consideravelmente ao prever, de forma expressa, as hipoteses genéricas de tutela
baseada em evidéncia, ja que a injustica decorrente da ma distribuicdo do 6nus do tempo
no processo nao decorre somente de situacBes de urgéncia.

Mais ainda, a lei processual, construida de forma sistematica e organizada,
consagrou a relevancia do novo sistema brasileiro de precedentes obrigatorios ao permitir
que o julgador conceda tutela proviséria, sem necessidade de demonstracdo de urgéncia,

com base apenas em tese firmada em precedente vinculante.
5 CONCLUSAO

O Cadigo Processo Civil de 2015 transformou radicalmente o sistema processual
civil brasileiro, que se curva as normas fundamentais do processo na busca de uma
prestacao jurisdicional justa e efetiva. Um dos institutos que logrou equilibrar a justica e a
efetividade no processo foi a tutela da evidéncia fundada em precedente obrigatorio.

Em esséncia, as tutelas da evidéncia ndo sdo novidade do CPC de 2015, ja que

existiam algumas previsGes com essa natureza espalhadas pelo codigo de 1973. A inovacgdo
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da lei processual atual foi sistematizar as tutelas provisorias e trazer as disposi¢des gerais
sobre o tema em livro especifico.

Dessa forma, as tutelas provisorias foram expressamente subdivididas em tutelas de
urgéncia (antecipada ou cautelar) e em tutelas da evidéncia. Essas Ultimas — objeto central
deste artigo — dispensam a comprovacdo do periculum in mora e baseiam-se na alta
probabilidade de acolhimento da pretensdo autoral. As hipdteses genéricas de tutela da
evidéncia estdo disciplinadas no artigo 311 do novo CPC, embora existam outros casos em
procedimentos especiais espalhados pelo cddigo ou até mesmo em legislacdo extravagante.

Este trabalho abordou de forma mais detalhada a hipétese de tutela da evidéncia
fundada em precedente obrigatério, em virtude da unido, em um s6 dispositivo, de dois
institutos inovadores e revolucionarios do novo sistema processual brasileiro.

A forca vinculante dos precedentes € um dos temas de maior destaque do novo
CPC, idealizado com o intuito de afastar a inseguranca juridica gerada pela constante
ocorréncia de diferentes desfechos processuais para situagbes faticas integralmente
semelhantes.

Junto com a nova sistematica — que aproximou 0 nosso sistema juridico, de tradicédo
de civil law, dos sistemas juridicos de tradi¢cdo de common law —, desenvolve-se, no Brasil,
0 estudo de conceitos especificos da teoria dos precedentes (a exemplo de ratio decidendi,
de obiter dictum, de overruling e de distinguishing), o que se revela de grande importancia
para a adequada aplicacédo do instituto.

A insercdo de diversos dispositivos que adotam a obrigatoriedade dos precedentes
no novo CPC consiste em um movimento inovador, com 0 objetivo de atender aos
principios da seguranca juridica, da isonomia perante os tribunais e da celeridade. No
entanto, ndo se trata de reproducdo automatica de enunciados pré-formulados. Permanece
na subjetividade do julgador a analise sobre o cabimento e sobre a efetividade da aplicacéo
do precedente no caso concreto sub judice. A fundamentagéo das decisOes deve ser ainda
mais pormenorizada e expor de forma detalnada os fatores determinantes do
convencimento, pois ndo se motivara apenas para as partes, mas também para o futuro.

Diante da importancia do sistema processual de precedentes vinculantes, o novo
cddigo viabilizou a concessdo de tutela da evidéncia quando as alegagdes de fato puderem

ser comprovadas documentalmente e quando, cumulativamente, houver tese firmada em
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julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante. Demonstrados os dois
pressupostos cumulativos, é possivel a concessao — liminar, inclusive — da medida.

Quanto ao pressuposto juridico, € imprescindivel fixar a sua abrangéncia e
abandonar a interpretacdo meramente literal do dispositivo. O texto da lei restringe o
cabimento da tutela da evidéncia as alegacdes fundadas em apenas duas hipoteses legais de
precedentes obrigatorios — julgamento de casos repetitivos e sumula vinculante.

Entretanto, a analise sistematica e teleol6gica da norma exige a extensdao da
interpretacdo, para que alcance o conjunto completo de precedentes vinculantes, previsto
no artigo 927 do novo CPC. Nao ha razoabilidade em retirar o peso da espera dos ombros
de quem se enquadra em alguns dos casos de precedentes obrigatorios e, a0 mesmo tempo,
manter esse peso nos ombros de quem se enquadra nos outros casos.

Verifica-se, portanto, que o sistema processual brasileiro evoluiu na garantia de
direitos fundamentais do processo, a exemplo da efetividade, da seguranca juridica e da
isonomia. E parte desse avanco deve-se aos novos sistemas de tutelas provisérias e de
precedentes vinculantes, adequadamente conectados entre si pelo instituto das tutelas da

evidéncia fundadas em precedentes obrigatdrios.
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