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RESUMO: Esse ensaio propde a utilizacdo da tutela proviséria da evidéncia na sentenca com
fundamento no artigo 311, inciso IV do Cddigo de Processo Civil, como forma de garantir a

efetividade da tutela jurisdicional e mais bem distribuir o énus do tempo do processo entre as
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partes. Pelo método dedutivo, foram analisados o0s requisitos para a concessdo da tutela
provisoria nessa hipotese, assim como os efeitos colaterais dela advindos, tal como a mitigacéao
do efeito suspensivo ope legis aplicado aos recursos de apelacdo para se chegar a conclusdo de
que a tutela proviséria da evidéncia pode ser empregada na sentencga.

PALAVRAS-CHAVE: Codigo de Processo Civil. Tutela da evidéncia. Sentenca. Dano
marginal. Onus do tempo do processo.

ABSTRACT: This paper proposes the use of relief of evidence in the court decision at 1nd
instance based on Article 311, item 1V of the Code of Civil Procedure, as a way of ensuring the
effectiveness of judicial protection and better distributing the burden of time between the
parties. By the deductive method, the requirements for granting interim relief in this hypothesis
were analyzed, as well as the side effects arising from it, such as the weakening of the automatic
suspensive effect applied to appeals to arrive at the conclusion that the relief of evidence can

be used at 1nd instance Court decisions.

KEY WORDS: Code of Civil Procedure. Relief of evidence. Court decision at 1% instance.

Marginal damage. Burden of time between the parties.

1. INTRODUCAO
Influenciado pela doutrina de Liebman, por sua vez inspirado na doutrina de Carnelultti,
0 Cddigo de Processo Civil de 1973 foi dividido em trés espécies de processo: conhecimento,
execucio e cautelar?.
A separacéo entre os tipos de processo era rigorosa, pois havia uma preocupacao muito

grande em garantir que a tutela jurisdicional executiva fosse prestada somente ap6s obtida a

2 “A concepgao de identificar as medidas cautelares corno uma terceira espécie de processo — ao lado daqueles de
conhecimento e execucdo — foi engendrada por Francesco Carnelutti, sendo essa urna de suas mais incisivas
contribuicdes a linha tedrica italiana sobre o tema. Defendida também por Enrico Tulio Liebman, essa diretiva
norteou a estruturagao do Cddigo de Processo Civil de 1973.” (SCARPARO, Eduardo. A supressao do processo
cautelar como tedium genus no Codigo de Processo Civil de 2015. Estudos sobre o novo Cédigo de Processo
Civil, Ed. Livraria do Advogado, 2015, p. 107)
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cognicdo exauriente via processo de conhecimento. Outro indicativo disso € de que na execucao
de titulo executivo extrajudicial, os embargos do executado suspendiam os atos executivos ope
legis. A tutela cautelar, por sua vez, poderia ser concedida incidentalmente desde que para
garantir o resultado util do processo no que era chamado de instrumento do instrumento por
Calamandrei®.

Até a reforma de 1994, que inseriu o artigo 273 no CPC/73, ndo se admitia a tutela
antecipada, embora em algumas oportunidades ela vinha “escondida” como tutela cautelar
“satisfativa”.

Em 2001 e 2002 vieram aperfeicoamentos tanto para tutela antecipada, como para
tutelas especificas nas obrigacGes de fazer e ndo fazer, bem como para entrega de coisa. Sempre
marcadas por tutelas provisorias, inclusive no ambito recursal e na simbiose de técnicas
cognitivas, executivas e provisorias ndo importando a fase ou o “processo” (de conhecimento,
execucdo e cautelar).

No ano de 2005 generalizou-se a adocdo do processo sincrético ao romper-se com a
proposta original de Liebman de divisfes estanques do processo, na medida em que a execugao
passou a ser processada como uma continuacdo natural do processo de conhecimento, sem a
necessidade de citacdo da parte sucumbente para cumprir o titulo executivo judicial, bastando
intimar seus advogados para fazé-lo.

O CPC/2015, por sua vez, trouxe ainda mais inovacdes, tal como a tutela antecipada em
carater antecedente, que podera se estabilizar e gerar efeitos no mundo empirico mesmo sem a
tramitacdo do processo de conhecimento tradicional culminando com uma sentenga de mérito,
algo que era impensavel ha poucos anos.

Ressaltamos também o sistema de precedentes, que, além de ter a pretenséo de conferir

mais seguranga juridica e previsibilidade ao jurisdicionado, também tem a funcdo de

3 “Se todos os procedimentos jurisdicionais sio um instrumento de direito substancial que, através destes, se
cumpre, nos procedimentos cautelares verifica-se uma instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por assim
dizer, ao quadrado: estes sdo de fato, infalivelmente, um meio predisposto para o0 melhor resultado do procedimento
definitivo, que por sua vez é um meio para a aplicacdo do direito; sdo portanto, em relacéo a finalidade Gltima da
fungdo jurisdicional, instrumentos do instrumento” (CALAMANDREI, Piero. Introducgédo ao Estudo Sistematico
dos Procedimentos Cautelares. Campinas: Servanda, 2000. p. 41)
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racionalizar o fator tempo, encurtando a tramitacdo de processos cuja solucdo juridica ja foi
definida em jurisprudéncia com forca vinculante.

No mais, 0 CPC/2015 também positivou e disciplinou a tutela da evidéncia como uma
espécie de tutela provisdria com o escopo de garantir a prestacdo da tutela jurisdicional de modo
mais rapido e efetivo quando o direito mostrar-se evidente, vide exposicdo de motivos* do novo
CPC, ou, conforme Eduardo Arruda Alvim®, “em razdo da injustica consistente em subordinar
aquele que demonstra a evidencia do seu direito, ao decurso do tempo, natural a tramitacéo do
processo”.

Conforme se verifica, portanto, a evolucdo da legislacdo processual caminhou no
sentido de atender a uma demanda da sociedade, avida pela efetividade do processo, 0 que se
busca com a observancia dos principios da razoavel duracdo do processo e da cooperacdo
(artigos 4°° e 6°” do CPC).

Nesse contexto, pela via do método dedutivo, o presente trabalho tratara com mais vagar
de uma das inovacdes legislativas mencionadas anteriormente, qual seja, a tutela da evidéncia,
mais especificamente a tutela da evidéncia concedida na sentenga como forma de garantir a
efetividade do processo e melhor distribuir o 6nus do tempo do processo para manter a coeréncia

do sistema e mitigar o chamado danno marginale®.

4“0 Novo CPC agora deixa clara a possibilidade de concessdo de tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia.
Considerou-se conveniente esclarecer de forma expressa que a resposta do Poder Judiciario deve ser rapida ndo so
em situacOes em que a urgéncia decorre do risco de eficacia do processo e do eventual perecimento do proprio
direito. Também em hipdteses em que as alegacdes da parte se revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela ser
antecipadamente (total ou parcialmente) concedida, independentemente de periculum in mora, por nao haver razao
relevante para a espera, até porque, via de regra, a demora do processo gera agravamento do dano” (exposi¢ao de
motivos do novo CPC, p. 32).

5> ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Provisdria, 22 Edicéo, Saraiva, 2017, p. 315.

6 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugédo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

" Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva.

8 Sobre o tema, Cassio Scarpinella Bueno comenta a doutrina italiana: “E dizer: a tutela devera ser antecipada
independentemente da existéncia de uma especifica e concreta urgéncia a ser demonstrada pelo magistrado, sendo
suficiente, em seu lugar, a demonstracdo da ocorréncia dos pressupostos do inciso 11 e do § 60 do art. 273. O dano
decorrente do desenvolvimento normal do processo — o “danno marginale” de que fala Enrico Finzi (citado por
Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, p. 18, nota 1) —, em tais casos,
sensibilizou suficientemente o legislador que, para fins de antecipacdo da tutela, contentou-se com a constatacgéo,
pelo magistrado, de outros pressupostos”. (BUENO, Scarpinella Cassio. Curso sistematizado de direito
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2. DISTRIBUICAO DO ONUS DO TEMPO NO PROCESSO

Desde o direito romano, a aplicacdo do direito tem seguido o bindbmio declaragéo-
execucdo®, ou seja, primeiro se declara o direito por meio do processo de conhecimento para
depois executa-lo via processo de execucao.

Portanto, cabe ao autor romper a inércia da jurisdicdo em busca da declaracdo de seu
direito, porém, enquanto o direito ndo for reconhecido, o jurisdicionado permanecera sofrendo
com o 6nus do tempo até o deslinde do processo de conhecimento.

Sobre esse tema, em recente artigo William Santos Ferreira e Verdnica Holzmeister*®
observam que “o réu esta sendo tutelado até o ultimo momento do processo, por meio da
manutencdo (indevida ou devida) de fruicdo de uma titulagdo juridica”. Na sequéncia, 0sS
autores prosseguem ao instigar os leitores com a seguinte indagagdo: “ao ndo tutelar
imediatamente o autor, nao se esta a tutelar imediatamente o réu?”

Parece que a resposta é afirmativa. Sendo assim, se os pedidos do autor forem julgados
improcedentes, o bindmio declaracdo-execucdo tera sido bem aplicado ao caso concreto, pois
0 tempo de tramitacdo do processo tera servido para a constatacao de que o autor realmente ndo
possuia o direito postulado, contudo, se os pedidos forem julgados procedentes, o autor terd
sofrido com o 6nus do tempo até que isso finalmente ocorra.

O que se quer dizer com isso é que enquanto nédo for declarado (ou acertado) o direito,

a tendéncia € a manutencdo do status quo anterior ao rompimento da jurisdi¢do, o que, muitas

processual civil, vol. 4: tutela antecipada, tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos / Cassio
Scarpinella Bueno. — 6. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 144)

% “Do direito romano o novo sistema encampou a necessidade da declaracio do direito, realizada numa sentenca,
como elemento prévio a atividade executiva, eliminando a possibilidade de execucdo sem declaracdo do direito
germanico. Todavia, também eliminou a possibilidade de uma interminavel discusséo que se renovava a cada vez
que no direito romano se lancava méo da actio iudicati, pois uma vez proferida a sentenca ndo havia mais a
necessidade da abertura de um novo contraditorio, bastando o prosseguimento do feito com a prética da atividade
executiva, como acontecia no sistema germanico” (OLIVEIRA NETO, Olavo de. O poder geral de coercéo. Sdo
Paulo: RT, 2019. p. 51)

10 Tempo, ideologia e graus de probabilidade nas tutelas de urgéncia. Requisitos para concessdo e métodos
de aplicagdo da correlacdo probabilidade, riscos, adequacéo e utilidade. (FERREIRA, William Santos e
HOLZMEISTER, Verbnica Estrella. Revista de Processo | vol. 296/2019 | p. 151 - 180 | Out / 2019)
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vezes, € utilizado pelo réu como instrumento de procrastinacdo da efetividade da tutela
jurisdicional em detrimento do autor.

Tal situacdo é indesejada, pois, pelo principio da paridade de tratamento previsto no art.
7°1 do CPC, néo é correto atribuir apenas ao autor o 6nus do tempo do processo, permitindo
ao reu que se escore indiscriminadamente nos principios do contraditorio e da ampla defesa
para se esquivar de assumir o seu énus no tempo de tramitacéo do processo.

No direito portugués, por exemplo, visando coibir esse tipo de abuso, criou-se a figura
da “inversdo do contencioso” prevista no art. 369'2 do Cddigo de Processo Civil daquele pais,
que, de alguma forma, se assemelha a figura da tutela antecipada requerida em carater
antecedente do Caodigo de Processo Civil brasileiro, mas sem a necessidade de demonstracédo
de urgéncia, perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo.

Em Portugal, a “inversdo do contencioso” pode ser usada além do espectro da tutela de
urgéncia, e, ao contrario do disposto no nosso Codigo de Processo Civil, uma vez declarado o
direito (ainda que em cognicdo sumaria), cabera ao réu a propositura de acdo principal visando

desconstitui-lo e ndo ao autor a propositura de uma nova acgao para confirma-lo. O tema tem

11 «Art, 79 E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos énus, aos deveres e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.”

12«1 - Mediante requerimento, 0 juiz, na decisdo que decrete a providéncia, pode dispensar o requerente do 6nus
de propositura da ac&o principal se a matéria adquirida no procedimento lhe permitir formar conviccéo segura
acerca da existéncia do direito acautelado e se a natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a
composic¢do definitiva do litigio.

2 - A dispensa prevista no ndmero anterior pode ser requerida até ao encerramento da audiéncia final; tratando-se
de procedimento sem contraditorio prévio, pode o requerido opor-se a inversdo do contencioso conjuntamente com
a impugnacéo da providéncia decretada.

3 - Se o direito acautelado estiver sujeito a caducidade, esta interrompe-se com o pedido de inversdo do
contencioso, reiniciando-se a contagem do prazo a partir do transito em julgado da decisdo que negue o pedido.”
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despertado o interesse da doutrina nacional, da qual destaca-se Eduardo Arruda Alvim®® e
Leonardo Ferres da Silva Ribeiro*,

A solucdo portuguesa tem contornos interessantes, pois, ao passo que o direito do autor
seja considerado provavel em processo antecedente, o 6nus de desconstituir essa presuncao sera
do réu em processo principal de cognicdo ampla, ou seja, 0 6nus do tempo do processo sera
transferido ao réu de forma a garantir a paridade de tratamento entre as partes, mas sem prejuizo
do contraditério e da ampla defesa, que estardo preservados.

No direito brasileiro a excessiva “ordinariza¢do” do processo tem sido alvo de criticas
ha tempos. No inicio dos anos 1990, Ovidio A. Baptista da Silva®® ja se insurgia contra isso ao

criticar aqueles que pensam que o procedimento ordinario (hoje procedimento comum) tem

13 “Para que haja a inversio do contencioso, é preciso que tenha o juiz formado conviccdo firme acerca dos fatos
e fundamentos de que se valeu o requerente, isto é, que o juiz possa ter certeza acerca do direito alegado por aquele
gue pretende a concessao da tutela cautelar. Além disso, exige o art. 369, n. 1, do CPC portugués que a providéncia
cautelar concedida seja adequada a compor o litigio definitivamente, isto é, que seus efeitos juridicos coincidam
com os efeitos que decorreriam da decisdo de mérito propriamente dita. Estando presentes os dois requisitos, isto
¢, formando-se a firme conviccdo do julgador e, além disso, sendo a providéncia cautelar adequada a solugdo
definitiva do litigio, poder4 o autor requerer a inverséo do contencioso, impondo ao réu o 6nus de propor, em
seguida, acdo em que pretenda discutir o mérito propriamente dito. Com isso, subtrai-se do requerente da
providéncia cautelar o énus de propor a acdo principal, sob pena de caducidade da cautelar concedida,
direcionando-o ao réu. Nesse caso, sendo concedida a medida cautelar, serd o réu notificado de que podera caso
queira, promover a a¢do que tenha por objeto a discussdo do direito acautelado no prazo de 30 dias (cf. art. 371),
“sob pena de a providéncia decretada se consolidar como composi¢do definitiva do litigio” (ARRUDA ALVIM,
Eduardo. Tutela Provisoria, 22 Edi¢do, Saraiva, 2017, p. 482)

14 <«(_.)) com essa nova figura, permite a lei portuguesa, mediante requerimento da parte, transformar um
procedimento cautelar — até entdo caracterizado por um processo urgente destinado a decretar medidas provisorias
—numa decisdo definitiva sobre a composicao do litigio. Este novo regime veio quebrar o principio segundo o qual
os procedimentos cautelares estdo sempre dependentes de uma agéo principal, relativizando, por assim dizer, sua
provisoriedade e, bem assim, a sumariedade da cognicéo, pois pode gerar um juizo de certeza” (RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia do CPC/1973 ao
CPC/2015. S3o Paulo: RT, 2015. p. 177)

15 “H4 uma curiosa e mal encoberta ideologia neste enaltecimento das virtudes do procedimento ordinario, que faz
com que o poder formal e informal que o canta em prosa e verso, dele ndo se valha. O procedimento ordinério é
bom para a plebe, porque o Estado quando necessita valer-se da tutela jurisdicional, cria para si proprio
instrumentos especiais, em geral drastica e severamente sumarios. As esferas de poder que gravitam em torno do
poder formal, igualmente néo se utilizam do procedimento ordinario, a comegar pelo comércio e industria que tém
seus titulos de crédito, que tém suas duplicatas, e essa infinidade de titulos especiais de crédito que fazem com que
seus titulares transponham o procedimento ordinario, indo diretamente ao processo de execucdo. O Estado, quando
quer desapropriar, cria uma lei absurdamente sumaria, onde a defesa é praticamente impossivel. O BNH tem (ou
tinha) igualmente uma lei, provavelmente inconstitucional, tal a severidade da limitacdo da defesa. Os Bancos e
as instituicdes financeiras também tém suas leis. E todo mundo continua dizendo que a grande descoberta do século
¢ o procedimento ordinario.” (SILVA, Ovidio Baptista da. Teoria da A¢do Cautelar. Revista de Processo | vol.
59/1990 | p. 187 - 200 | Jul - Set / 1990)

679



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. NUmero 3. Setembro a Dezembro de 2020
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 673-696
www.redp.uerj.br

como finalidade Ultima a busca da “verdade” (segundo Ovidio, “a busca de verdade ¢ um ideal
inatingivel mesmo nas denominadas ciéncias exatas’), bem como que o cumprimento abnegado
desse procedimento garantiria a prestacdo da tutela jurisdicional com mais qualidade e certeza.

A verdade é uma referéncia, estabelecida no préprio CPC/2015, mas ndo uma finalidade
custe 0 que custar e muito menos é impeditiva do trabalho com a probabilidade e da
redistribuicdo do fator tempo a partir de marcos cognitivos temporais.

Nesse mesmo artigo, Ovidio dizia que “quando se diz que o direito estd em crise, na
verdade o0 que se quer dizer € que 0 processo estad em crise” e que “nao ha mais quem possa
esperar 10 anos pela solu¢do de um conflito judiciario”.

O processualista finaliza ao observar que os agentes de maior poder na sociedade,
quando lhes convém, influenciam a legislacdo processual para excepcionar do procedimento
ordinario (hoje procedimento comum) determinadas situacfes que lhes interessam, como, por
exemplo, o Estado que desapropria o cidaddo imediatamente e posteriormente discute o valor
de indenizacdo que lhe deve pagar, ou seja, nessa situacao, se 0 bindmio declaracdo-execucéo
fosse observado a risca, o decreto-lei que disciplina as desapropriacdes por utilidade publica
seria considerado inconstitucional.

Em contrapartida, quando ndo Ihe convém, o Estado usa e abusa do procedimento
comum ao interpor recursos absolutamente infundados, mesmo quando ja ha jurisprudéncia
firmada no sistema de precedentes, tudo com o objetivo de postergar pelo maior tempo possivel
0 momento do cumprimento da obrigacdo, pois € mais vantajoso permanecer com o bem da
vida durante a tramitag&do do processo do que entregé-lo, conforme pertinente critica de Rodrigo
Ramos?®.

Mas néo € sO. A postura estatal é ainda mais perversa, pois, uma vez esgotada a fase de

conhecimento, quando finalmente chega 0 momento do cumprimento da obrigacdo, na maioria

16 «¢ comum que grandes litigantes, entre eles o Estado, resistam a cumprir os deveres reconhecidos de forma
definitiva em sede de precedentes jurisprudenciais, ja que se revela financeiramente vantajoso permanecer com o
bem da vida (em regra, dinheiro) durante o processo, gozando de sua posse e extraindo dele os frutos, enquanto
esperam serem compelidos a efetuar a sua entrega. Com isso, multiplicam-se os processos individuais voltados a
reconhecer, caso a caso, 0 direito de cada um dos titulares desses direitos, trazendo sobrecarga, prejuizo e
descrédito ao sistema de justica civil como um todo” (RAMOS, Rodrigo. A tutela provisoria de evidéncia no
Novo Cadigo de Processo Civil. Dissertagdo de Mestrado em Direito Processual Civil. Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo. Sao Paulo, 2016. p. 113).
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das vezes o credor é submetido ao nefasto sistema de pagamentos de precatorios para, quica,
em um futuro distante, venha a receber o que lhe é de direito.

Esse foi apenas um exemplo de que a relativizagao do bindmio declaragéo-execucdo néo
importa necessariamente em afronta aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa, pois, a depender da circunstancia, se admite a redistribuicdo do 6nus do tempo do
processo sem prejuizo da coeréncia do sistema processual como um todo.

Certamente a maior expressao disso € a tutela provisoria de urgéncia (cautelar ou
antecipada), pois, quando presentes o0s requisitos legais da probabilidade do direito, perigo de
dano e risco ao resultado atil do processo, a tutela jurisdicional serd entregue antes do
exaurimento do processo de conhecimento, o que tem guarida constitucional, pois a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, inciso XXXV da
CF), conforme ressalta William Santos Ferreira em relagdo a ameaga?’.

De outro lado, quando nédo estdo presentes os requisitos da tutela de urgéncia cautelar
e/ou antecipada, o jurisdicionado deverad aguardar a decisdo definitiva, a coisa julgada e a
execucdo definitiva, para finalmente poder gozar da tutela jurisdicional?

Na maioria das vezes sim, porém, com a positivacao da tutela da evidéncia, ainda que
ndo haja urgéncia, a tutela podera ser antecipada quando: i) ficar caracterizado o abuso do
direito de defesa ou 0 manifesto propoésito protelatdrio da parte; ii) as alegacdes de fato puderem
ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante; iii) se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de deposito, caso em que serd decretada a ordem de entrega
do objeto custodiado, sob cominacdo de multa; ou iv) a peti¢do 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 (incisos do artigo 311 do Cddigo de Processo Civil).

17 “Portanto, ha um direito constitucional a tutela de urgéncia que se encontra insito ao principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional (principio do direito de agdo), o que também é admitido por Arruda Alvim, que, além de
reconhecé-lo, ressalta a preocupacéo do legislador com as situagdes urgentes, como na introducéo da fungibilidade
dos pedidos de tutela antecipada e cautelar (art. 273, §7° - cf. Lei 10.444/2002)” (FERREIRA, William Santos. As
garantias constitucionais do jurisdicionado e a competéncia nas tutelas de urgéncia — Um enfrentamento
positivo. Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, Ed. RT,
2006)
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E bem verdade que a tutela da evidéncia ja existia em nosso ordenamento juridico antes
da edicdo do CPC/2015, embora ndo fosse assim nominada. Alguns exemplos disso sdo: a
decisdo liminar nas agBes possessdrias para manter ou reintegrar a posse (art. 9288 do CPC/73
repetido ipsis litteris no art. 562 do CPC/15); a deciséo liminar na acéo de despejo que
determina a desocupacéo (art. 59, §1°° da Lei 8.245/91); e a tutela antecipada prevista no art.
273, inciso 11?°, do CPC/73 em razdo do abuso do direito de defesa ou manifesto proposito
protelatorio do réu.

Em todas essas hip6teses ndo se exigia o elemento urgéncia para a antecipacao da tutela.
Mais ainda, nas duas primeiras hipoteses (possessorias e despejos), a antecipacdo da tutela
podia (e ainda pode) ser concedida liminarmente, isto €, sem a oitiva prévia da parte contraria.

N&o se questiona a constitucionalidade dessas medidas, afinal, ainda que o contraditorio
seja relativizado ou diferido, ndo é justo que o locatario permaneca ocupando o imével sem
pagar aluguéis até o deslinde da fase de conhecimento, ou, que o possuidor seja privado de
retomar imediatamente a posse que lhe foi esbulhada até que se cumpram todos 0s passos
procedimentais competentes, ou ainda, que o réu abuse do direito de defesa para procrastinar a
efetivagdo do legitimo exercicio do direito do autor.

Esses sdo avancos importantes na redistribuicdo adequada do énus do tempo do
processo, no entanto, a “ordinariza¢ao” tdo criticada por Ovidio ainda esta presente e arraigada
na pratica forense, pois a nocéo de devido processo legal no processo civil ainda € aplicada sob

forte influéncia da presungdo da inocéncia existente no processo penal, 0 que ndo deveria

18 «Art. 928. Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz deferird, sem ouvir o réu, a expedicdo do
mandado liminar de manutengdo ou de reintegracdo; no caso contrario, determinard que o autor justifique
previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiéncia que for designada.”

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

§ 1° Conceder - se - & liminar para desocupacao em quinze dias, independentemente da audiéncia da parte contréria
e desde que prestada a caucdo no valor equivalente a trés meses de aluguel, nas a¢Bes que tiverem por fundamento
exclusivo:”

20 «Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convencga da verossimilhanca da alegacéo e:

()

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propoésito protelatério do réu.”
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ocorrer por forca do principio da paridade previsto no art. 7° do CPC, conforme bem observado
por William Santos Ferreira e Verdnica Holzmeister??.

Marcadas as premissas, a aplicacdo da tutela da evidéncia, mais especificamente
concedida na sentencga no sentido de reequilibrar o 6nus do tempo no processo em relacéo ao

efeito suspensivo ope legis do recurso de apelacéo, sera tratada no proximo capitulo.

3. A TUTELA DA EVIDENCIA CONCEDIDA NA SENTENCA COM
FUNDAMENTO NO ARTIGO 311, INCISO IV DO CPC

Conforme se denota pelo proprio nome do instituto processual, a tutela da evidéncia visa
amparar o direito evidente. O termo “evidente” ¢ definido no dicionario Michaelis como aquele
“que se compreende sem dificuldade, que nao oferece duvidas; claro, manifesto, 6bvio, patente”
ou ainda “que ndo pode ser contestado ou negado; incontestavel, indiscutivel, indubitavel,
irrefutavel”.

Na mesma linha, sob o prisma juridico, segundo Fux??, o direito evidente seria aquele
"cuja prova dos fatos sobre 0s quais incide revela-os incontestaveis ou ao menos impossivel de
contestacao séria".

O conceito juridico definido por Fux, aplica-se especialmente ao disposto no inciso V23
do artigo 311 do CPC, que dispde que a tutela da evidéncia sera concedida quando, ap6s o
exercicio do contraditdrio, o réu nao for capaz de gerar ddvida razoavel as alegacGes do autor

embasadas em prova documental id6nea.

2L “A nogdo de devido processo legal no processo civil foi, e ainda é (!) equivocadamente aplicada em identidade
com a no¢do no processo penal, contudo, neste ha a “presun¢do de inocéncia”, o que ndo se da no processo civil.
Neste ambas as partes tém no plano probatério e, consequentemente na questdo de direito, em regra, as mesmas
chances, a mesma probabilidade antes da analise judicial” (FERREIRA, William Santos e HOLZMEISTER,
Veronica Estrella. Tempo, ideologia e graus de probabilidade nas tutelas de urgéncia. Requisitos para
concessdo e métodos de aplicacdo da correlagdo probabilidade, riscos, adequacao e utilidade. Revista de
Processo | vol. 296/2019 | p. 151 - 180 | Out / 2019)

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

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

()

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 divida razoavel.
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Analisando-se mais a fundo o inciso IV do artigo 311 do CPC, sobre o termo “prova
documental” nele inserido, cabe aqui uma critica.

O termo correto do texto legal deveria ter sido “prova documentada” em vez de “prova
documental”, pois ndo ha nada que impega que outros meios de prova sejam utilizados para
fundamentar um pedido de tutela da evidéncia, sejam provas tipicas ou atipicas?*, com base no
exposto no art. 369, do CPC, pois o que € relevante € a carga persuasiva do conjunto probatério
e ndo o meio de prova, conforme art. 371, do CPC.

Portanto, a conjugacao do disposto nos artigos 311, 1V, 369 e 371, do CPC, resulta que,
desde que devidamente documentadas e oportunizado o contraditério, tem-se 0s requisitos para
tutela provisoria, sejam provas documentais ou ndo, importado a carga persuasiva gizada no
dispositivo do “réu nao for capaz de gerar duvida razoavel as alegagcdes do autor” embasadas
em prova documentada idénea. A correcdo ndo € uma afronta a lei, mas uma interpretacao
sistematica, sob pena de desconfiguracdo do sistema processual, tal qual estruturado.

Em outras palavras, a prova testemunhal, por exemplo, obtida em producéo antecipada
de provas (arts. 381 e ss.), poderia sustentar um pedido de tutela da evidéncia com fulcro no
artigo 311, inciso IV, do CPC, pois a despeito de ndo ser prova tipicamente documental, trata-
se de prova documentada e produzida sob o crivo do contraditério. O mesmo vale para as
demais modalidades de provas tipicas e atipicas admitidas.

No mais, em relagdo ao termo “davida razoavel” mencionado no inciso 1V do artigo
311, o Legislador provavelmente se inspirou no direito anglo-saxdo, cuja expressdo
“reasonable doubt” é usualmente utilizada no direito penal para justificar a absolvigdo do réu
guando existente uma duvida razoavel sobre a culpabilidade do acusado. A contrario senso, o
réu pode ser condenado quando a evidéncia é forte o bastante a ponto de remanescer apenas

uma remota possibilidade de se pensar o contréario, que podera ser afastada pelo seguinte

24 S0 consideradas provas atipicas Uteis aquelas que apresentam informagdes relevantes para o thema probandum
e cujo modo de ingresso nos autos ou a sua utilizagéo ou valoracdo ndo estdo regulados na lei ou estdo de forma
incompleta (FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel, Ed. RT, 2013, p. 64).
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raciocinio: “é claro que é possivel, mas ndo é minimamente provavel ”, vide comentarios de
Melgago Reis?® sobre a doutrina inglesa de Lord Nicholls, juiz da Suprema Corte Britanica.

Um ponto crucial na analise. Nao se deve confundir a demonstrago do contexto fatico,
com questdes de direito. Por vezes fatos demonstrados categoricamente (fundamentos faticos
do pedido) podem ndo levar a solucdo da questdo de direito sustentada nos fundamentos
juridicos do pedido.

Portanto, tropicalizando o conceito da “duvida razoavel” e transportando-o do processo
penal para o processo civil, mais do que a anélise dos fatos e da prova documental em si, é
imprescindivel que os fundamentos juridicos do pedido do autor sejam levados em conta, ou
seja, ainda que o réu ndo seja capaz de opor davida razoavel aos fatos constitutivos do pretenso
direito do autor, se os fundamentos juridicos da tese autoral ndo forem soélidos o bastante para
a confirmacdo futura da tutela provisoria, a tutela da evidéncia ndo podera ser concedida,
conforme doutrina de Eduardo Arruda Alvim? e Rodrigo Ramos?’.

Sendo assim, apds a analise esmiucada do artigo 311, inciso 1V, concluimos que a tutela
da evidéncia podera ser concedida ao peticionario quando a sua pretensdo se mostrar

juridicamente provavel e fundada em prova documentada (e ndo apenas documental) em relacao

25«3 proposito, Lord Nicholls, juiz da Court of Final Appeal, na Inglaterra, assevera que a lei busca a probabilidade,
ndo a certeza, pois esta é raramente acessivel. Dessa forma, aduz que, “se a evidéncia ¢ tdo forte contra uma pessoa,
a ponto de deixar apenas uma remota possibilidade em seu favor, que pode ser afastada com o raciocinio “¢ claro
que é possivel, mas ndo ¢ minimamente provavel”, entdo o caso estara provado acima da duvida razoavel”. (REIS,
André Wagner Melgaco. Standard de prova além da ddvida razoavel. https://www.conjur.com.br/2018-ago-
14/andre-melgaco-reis-standard-prova-alem-duvida-razoavel). Acesso em 28.07.2020 as 15h55min.

% “Importante assentar, além disso, que o inciso IV ora discutido impde ao réu que crie “davida razoavel” ao
julgador, ou seja, atinja com sua defesa a probabilidade de éxito que decorreria da peti¢do inicial (fundamentos
somados aos documentos ja carreados aos autos). Tal divida, alids, pode dizer respeito tanto aos fatos quanto aos
fundamentos juridicos levantados pelo autor, o que significa dizer, em verdade, que cabe ao réu, a fim de nao ver
invertido o 6nus do tempo do processo, demonstrar que o0 autor ndo tem probabilidade de vitdria tamanha que
justifique tutela da evidéncia” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Provisoria, 2% Edicdo, Saraiva, 2017, p. 332)
27 “apesar de o conceito de evidéncia parecer se referir somente aos fatos, a eles ndo deve ser restringido. E
necessario que os fundamentos juridicos alegados sejam validos e que a subsuncdo dos fatos a eles tenha por efeito
o0 surgimento do direito a ser objeto da tutela. O fato alegado deve ser apto a gerar os efeitos juridicos que ensejam
o direito contido no pedido: o autor que ndo tem prova de suas alegacdes ndo dispde de evidéncia; o autor que
prova fatos que ndo conduzem a procedéncia ndo dispde de evidéncia; e o autor que sustenta tese juridica
implausivel ndo dispde de evidéncia. Em sintese, pode-se dizer que para a concessao da tutela de evidéncia, ¢ o
direito que deve ser evidente, o que, contudo, demanda evidéncia dos fatos alegados” (RAMOS, Rodrigo. A tutela
provisdria de evidéncia no Novo Cédigo de Processo Civil. Dissertagdo. Mestrado em Direito Processual Civil.
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2016. p. 95)

685


https://www.conjur.com.br/2018-ago-14/andre-melgaco-reis-standard-prova-alem-duvida-razoavel
https://www.conjur.com.br/2018-ago-14/andre-melgaco-reis-standard-prova-alem-duvida-razoavel

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. NUmero 3. Setembro a Dezembro de 2020
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 673-696
www.redp.uerj.br

a qual o réu, apds exercer o contraditdrio, nao tenha oposto duvida razoavel, assim entendida
como a probabilidade de éxito futuro na demanda.

Fincadas as premissas de aplicacdo do dispositivo legal em anélise, vejamos agora o
momento da incidéncia do artigo 311, inciso IV do Cadigo de Processo Civil.

O CPC projeta a aplicacdo do inciso IV para 0 momento subsequente a apresentacao da
contestacdo (em decisdo saneadora, por exemplo), na medida em que é vedada a prolacédo de
decisédo liminar com fundamento nesse inciso, conforme paragrafo Unico do artigo 311.

A questdo é saber: esse é 0 Unico momento em que 0 juiz poderé apreciar pedido de
tutela da evidéncia com fundamento no inciso 1V ou isso podera ocorrer em momento posterior
do processo, como na sentenca, por exemplo?

Independentemente do momento em que € prolatada (seja em julgamento antecipado ou
posteriormente a instrucdo processual), a sentenca exige o exaurimento da cognicao, pois é a
sentenca o pronunciamento jurisdicional que pde fim a fase cognitiva do procedimento comum,
nos termos do artigo 203, §1°%8 do CPC. Nesse sentido € a doutrina de Watanabe?®, Didier Jr¥°
e Bodart®!,

Se ap06s o contraditorio o juiz terd o dever-poder de conceder tutela antecipada de
evidéncia, na presenca dos requisitos do inciso 1V do art. 311 é, no minimo, contraditorio e

il6gico ndo admitir a concessdo o momento da sentenca.

28 «Art, 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decises interlocutérias e despachos.

§ 1° Ressalvadas as disposicOes expressas dos procedimentos especiais, sentenga € o pronunciamento por meio do
gual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487 , pbe fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como
extingue a execucdo.”

2 “Decisdo proferida com base em semelhante cognigdo propicia um juizo com indice de seguranga maior quanto
a certeza do direito controvertido, de sorte que a ela o Estado confere a autoridade de coisa julgada”
(WATANABE, Kazuo. Da Cognig¢édo do Processo Civil. 3 ed. S&o Paulo: Perfil, 2005, p. 129/130)

30 «“Daf poder afirmar-se que a cognicdo exauriente é a cognicéo das decisdes definitivas” (DIDIER JR., Fredie.
Curso de Direito Processual Civil. 10 ed. Salvador: Podivm, 2008, v.1., p. 297)

31 “Em se tratando de cogni¢io exauriente, uma vez executado por inteiro o procedimento legalmente previsto, ha
uma presuncao absoluta de que o julgador esta preparado para decidir, independente do seu estado de consciéncia.
A luz do confiabilismo, tem-se que o percurso do rito processual, revestido das garantias constitucionais e moldado
para atingir a verdade na maior parte dos casos, € suficiente para dar ensejo a uma decisdo acobertada pela coisa
julgada material.” (BODART, Bruno Vinicius da Ros. Tutela de evidéncia [livro eletronico]: teoria da
cognicao, analise econdmica do direito processual e consideracdes sobre o projeto do Novo CPC. 2. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019)

686


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art485
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art487

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. NUmero 3. Setembro a Dezembro de 2020
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 673-696
www.redp.uerj.br

Na adverténcia, ja em 2000, de William Santos Ferreira®?, mesmo na vigéncia do
CPC/1973: “seria muito mais contraditorio admitir que um juiz, em cogni¢cdo parcial,
concedesse a tutela antecipada logo no inicio do processo e, quando ja tem uma convicgao
definitiva para o caso (cognicéo plena e exauriente), ndo pudesse deferi-la. Isto tudo sem falar
na possibilidade de impugnacéo recursal, em que, em observancia a devolutividade, o tribunal
analisaria, novamente, os fatos e o direito. Vale também ressaltar que “convic¢do” na sentenga
de procedéncia é mais do que verossimilhanga e prova inequivoca, o que significa que a
conviccao do julgador supera as exigéncias do caput do art. 273.”

Portanto, se encerrada a fase cognitiva em primeira instancia, nada mais a se esperar em
relacdo a instrucdo, portanto, o apice temporal para balanceamento das posi¢cdes das partes,
diante do encerramento da fase instrutoria, é a sentenca, por exceléncia, berco natural da tutela
de evidéncia na perspectiva de primeira instancia.

Portanto, por consectario l6gico, nada impede que a tutela da evidéncia seja concedida
com fundamento no inciso IV do art. 311 no momento da sentenca, pois, se 0 juiz proferiu
sentenca acolhendo os pedidos do autor, é sinal de que apds a tramitacdo do processo de
conhecimento formou-se a firme convicgdo de procedéncia do direito pretendido em sede de
cognicao exauriente, conforme Dinamarco®. N&o fosse assim, o resultado da sentenca deveria
ser a improcedéncia dos pedidos.

Afinal, se a lei processual admite a concessdo da tutela da evidéncia em momento
anterior ao da prolacdo da sentenca, porque ndo se admitir a concessao da tutela da evidéncia
cumulativamente com a prolagdo da sentenga de mérito, momento em que ndo havera mais
discusséo sobre eventual “davida razoavel” sobre os fatos constitutivos do direito do autor, mas
sim a conviccdo judicial sobre o direito em analise?

A resposta a essa questdo s6 pode ser uma, qual seja, ndo ha obice para a concessao da

tutela da evidéncia em sentenga com fulcro no artigo 311, inciso 1V do CPC.

%2 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. Ed. RT. 2000, p. 302/303.

3 “A cognigdo € exauriente quando comporta indagagdes tio profundas que sejam capazes de eliminar toda
possivel davida e incutir certeza no espirito do juiz” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito
processual civil. 62 Edicdo. 2009. p. 36)

687



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. NUmero 3. Setembro a Dezembro de 2020
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 673-696
www.redp.uerj.br

Mais ainda se pode avancar? Sera que toda a sentenca de procedéncia proferida ao final
do processo de conhecimento deveria vir acompanhada da tutela da evidéncia prevista inciso
IV do artigo 311 do CPC?

A resposta a esta pergunta é a mudanca de paradigma do CPC/2015 e a leitura fiel e ndo
intoxicada pela nogdo de devido processo legal no ambiente penal em que ha a presuncgéo de
inocéncia.

No processo civil ndo ha presuncéo a favor do autor, mas também ndo ha a favor do réu!
Portanto, o devido processo legal precisa ser compreendido a partir desta perspectiva. A
prerrogativa de que ninguém perdera os seus bens sem o devido processo legal, ndo significa,
necessariamente, que o réu tenha o direito ao longo do processo de fruir de uma posicéo juridica
mais benéfica do que o autor. O que se estd propondo é que a verificacdo da evidéncia do direito,
quando ndo houver condicGes de aferi-la em sede de cogni¢do sumaria no inicio do processo,
se dé entdo no momento da prolacdo da sentenca, em que, necessariamente, havera cognicédo
exauriente, na perspectiva da primeira instancia, que é mais e ndo menos do que se fosse
conferida no inicio ou no curso da demanda nesta sede.

Se assim ocorrer, no entanto, o efeito suspensivo ope legis do recurso de apelagdo
(aquele concedido pelo legislador abstrata e genericamente, bastando o cabimento do recurso)®*
previsto no caput do artigo 1.012 ndo produzira efeitos, pois, a sentenca que confirma, concede
ou revoga tutela proviséria, comeca a produzir efeitos imediatamente apds a sua publicacéo,
nos termos do artigo 1.012, §1°, inciso V*°, do Cadigo de Processo Civil, alias, consequéncia
natural da exequibilidade proviséria.

Na pratica, isso significaria a redistribuicdo do énus do tempo do processo de forma
equanime em homenagem aquele que teve seus pedidos reconhecidos procedentes em sentenca

de mérito com cognicgéo exauriente, transferindo-se ao réu o 6nus de buscar o efeito suspensivo

3 RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos Recursos — A¢do Rescisoria e Reclamagao, Ed. Atlas, 2017. p.
86/87.

35 «“Art. 1.012. A apelacio tera efeito suspensivo.

§ 1° Além de outras hipoteses previstas em lei, comeca a produzir efeitos imediatamente ap6s a sua publicacdo a
sentenca que:

()

V - confirma, concede ou revoga tutela provisoria;”
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ope judicis de seu recurso perante a instancia jurisdicional superior, caso comprove 0s requisitos
para tanto.

Por outro lado, embora o anteprojeto® original do Codigo de Processo Civil de 2015
tenha seguido exatamente essa linha de pensamento, os autores do presente estudo néo
desconhecem a opc¢do legislativa que foi genericamente feita pela manutencdo do efeito
suspensivo automatico ope legis em recursos interpostos contra as sentencas de 1° grau de
jurisdicéo.

A esse respeito, é importante esclarecer que nao esta se propondo a revogacao tacita do
efeito suspensivo ope legis do recurso de apelacdo, mas apenas a sua adequacdo a hipdtese
tipica, esquadrinhada pelo legislador, consideradas determinadas circunstancias.

Portanto, para a primeira pergunta anteriormente deduzida a resposta € sim, podemos
avancar, pois para que a tutela da evidéncia seja concedida na sentenga com base no inciso 1V,
do artigo 311 do CPC, em primeiro lugar, seria necessario que houvesse requerimento da parte,
pois a concessao da tutela provisoria ndo pode ser determinada de oficio pelo juiz, sob pena de
violagdo ao principio dispositivo, bem como violagio a vedagio de decisdes-surpresa®’. Essa
questdo é importante, pois aquele que usufruir da tutela proviséria concedida, serad
objetivamente responsavel pelos danos causados a parte contraria caso a decisao final de mérito

venha a ser desfavoravel aos seus interesses.

% “Art. 908. Os recursos, salvo disposigdo legal em sentido diverso, ndo impedem a eficécia da decisdo.

§ 1o A eficacia da sentenca podera ser suspensa pelo relator se demonstrada probabilidade de provimento do
recurso.

§20 O pedido de efeito suspensivo durante o processamento do recurso em primeiro grau sera dirigido ao tribunal,
em peti¢do autdnoma, que tera prioridade na distribuigdo e tornara prevento o relator”

37 Neste sentido também Caraciola e Dellore: “O principio dispositivo é um dos principais fundamentos para afastar
a concessdo de tutela antecipada de oficio, considerando a imparcialidade do juiz. No entanto, ndo ha como se
cogitar de total engessamento do juiz; ou, menos ainda, no sentido inverso, de um juiz com poderes absolutos no
processo, que ndo considera as partes. (...) A partir de uma interpretacdo sistematico-teleolégica (principios da
cooperacao e da vedacdo da decisdo-surpresa), é de se concluir que o CPC afasta a possibilidade de antecipacéao
de tutela de oficio.” (CARACIOLA, Andrea Boari e DELLORE, Luiz. Antecipacdo de tutela ex officio? In:
OLIVEIRA NETO, Olavo; BUENO, Cassio Scarpinella; MEDEIROS NETO, Elias Marques; OLIVEIRA,
Patricia Elias Cozzolino de; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela provisdria no novo CPC. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. 22 Ed. Saraiva, p. 132)

689



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. NUmero 3. Setembro a Dezembro de 2020
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 673-696
www.redp.uerj.br

A esse respeito, embora a responsabilidade objetiva tenha sido mencionada no art. 302
do CPC apenas para a hipdtese da tutela de urgéncia, Daniel Penteado de Castro®, por exemplo,
admite a extensdo da responsabilidade objetiva para as demais espécies de tutelas sumaérias,
inclusive a tutela da evidéncia, posicao viabilizada ndo exatamente pela identidade matriz da
urgéncia e da evidéncia, isto €, a tutela proviséria, mas sim por uma peculiaridade ainda néo
usualmente percebida, a responsabilidade objetiva deriva também da execucéo provisoria (art.
520, I, do CPC) embasada em tutela da evidéncia.

Portanto, é imprescindivel que a concessdo da tutela da evidéncia na sentenga seja
precedida de requerimento da parte, pois, no momento do requerimento, a parte estara ciente
de que podera vir a ser objetivamente responsavel pelos danos que a efetivacao da tutela vier a
causar a parte adversa na hipotese de posterior reforma da deciséo.

Em sentido contrario ¢ a posicdo de Bodart*®, que entende ser possivel a concessdo da

tutela provisoria da evidéncia de oficio, pois o proprio pedido do autor na peticdo inicial ja seria

38 “Embora a lei seja omissa, a responsabilidade objetiva se estende a outras modalidades de tutela sumdria. Nio
€ o rétulo ou nome dado a determinado procedimento ou acdo que ostenta o imperativo para eximir a
responsabilidade objetiva. A uma, sob a perspectiva de quem cumpre a tutela sumaria eventuais danos serdo os
mesmos, indiferente do nome da acdo que emana de referida tutela ou consta no respectivo mandado, de sorte que
seus efeitos extraprocessuais (inclusive eventuais danos) serdo os mesmos. Em segundo lugar, ndo ha como
divorciar as decisdes executaveis que ndo gozam do atributo de definitividade da égide do art. 475-O do CPC de
1973, em especial o inciso I, que trata da responsabilidade (objetiva) do exequente que assume, por conta e risco,
eventuais danos ocasionados pela execucgdo provisoria da medida (CPC de 2015, art. 520, I). A trés, embora
expressamente disciplinada a exigibilidade de cau¢do somente quanto as medidas cautelares (CPC, art. 804), tem-
se entendido (conforme se verificard no item 3) sua extensdo as antecipagdes de tutela, a congregar a aplicagéo
uniforme de mecanismos congéneres a todas as modalidades de tutela sumaria naquilo que ndo houver
incompatibilidade definida pela lei especial. (...) Logo, a responsabilidade objetiva decorrente da concessdo ou
revogacao da tutela de urgéncia guarda amplitude a se observar também em outras tutelas sumaérias distinta das
hipoteses previstas no art. 811 do CPC de 1973. Néo por outra razdo que o art. 302 do CPC de 2015 se encontra
topologicamente alocado no Livro V, que trata das tutelas provisérias, a congregar a responsabilidade objetiva
decorrente de danos causados por sua frui¢ao as modalidades de tutela ali previstas (de urgéncia ou da evidéncia).”
(CASTRO, Daniel Penteado. Responsabilidade pela frui¢éo da tutela proviséria In: OLIVEIRA NETO, Olavo;
BUENO, Cassio Scarpinella; MEDEIROS NETO, Elias Marques; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de;
LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela proviséria no novo CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2016. 22 Ed. Saraiva,
p. 146)

39 “Por todo o exposto, ndo hé sentido em submeter ao alvedrio do autor a concessdo da tutela de evidéncia. O
provimento de oficio ndo macula de forma alguma o principio da inércia ou da demanda, visto que o Judiciario foi
provocado pela peticdo inicial e, a partir de entdo, tem o lugar o principio do impulso oficial (art. 262 do CPC/1973;
art. 2.° do CPC/2015). Aquele que pede ao Estado-juiz determinada providéncia, certamente deseja receber a
utilidade pretendida in limine, ou, do contrario, estara litigando em juizo por interesses menos ortodoxos. (...)
Diriam outros que o requerimento da parte é essencial para autorizar a responsabilizacdo do autor pelos danos
causados pela efetivacdo da medida (art. 302 do CPC/2015). A objecdo é igualmente equivocada, pois o pedido
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suficiente para se presumir o seu desejo da concessdo da medida imediatamente, seja de forma
antecipada in limine ou ao final do processo.

Em que pese a respeitavel defesa, ndo é a melhor interpretacdo, pois a parte que usufruir
de uma tutela sumaria estard sob o crivo da responsabilidade objetiva em caso de reforma
posterior da decisdo, razdo pela qual a decisdo de submeter-se ou ndo a esse risco nao pode ser
alijada de sua esfera volitiva.

Ademais, vale lembrar que a responsabilidade objetiva implanta um regime de efetiva
cooperagéo processual, uma vez que as partes, cientes dos riscos que representam uma execucao
provisoria cuja decisdo que a embasa seja reformada (art. 520, 1), avaliardo a situacao e serdo
os primeiros julgadores de suas pretensdes, instaurando-se efetiva teoria da participacéo
responsavel.*

Por fim, observe-se ainda que a concessdo da tutela da evidéncia em sentenca devera
observar algumas cautelas, pois ndo podera ocorrer no que toca a antecipagdo do ato decisério
declaratério em si, por exemplo, na usucapido, mas podera ocorrer sim, em relacdo a a
antecipacado dos efeitos praticos deste reconhecimento, como reintegracdo da posse, eventuais
direitos sobre frutos, entre outros, mas nao sera possivel a ordem para alteracdo no registro de
imoveis, em que pese, entendermos possivel determinar a anotacdo no registro do
reconhecimento da usucapido, ainda que passivel de recurso.

Em suma, defendemos a possibilidade da concessdo da tutela da evidéncia com
fundamento no artigo 311, inciso IV do CPC por ocasido da prolacdo da sentenca de
procedéncia dos pedidos do autor, desde haja pedido expresso nesse sentido, bem como haja o
cuidado com a antecipacao de efeitos e ndo especificamente do préprio contelido declaratdrio

da sentenca.

inicial, que provoca o exercicio da jurisdicdo, ja é suficiente para atrair ao autor a responsabilizacdo pelos
mencionados danos, ndo se concebendo que o demandante esteja de acordo apenas com eventual tutela definitiva
do seu direito, mas seja refratario a eventual provimento de carater antecipatorio.” (BODART, Bruno Vinicius da
Rés. Tutela de evidéncia [livro eletrénico]: teoria da cognicao, analise econdmica do direito processual e
consideracdes sobre o projeto do Novo CPC. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019)
40 Para um maior aprofundamento em torno da responsabilidade objetiva e sua relacdo com a participagdo
responsavel ver: FERREIRA, William Santos. Responsabilidade objetiva do autor e do réu nas tutelas
cautelares e antecipadas: esbogo da teoria da participacgéo responsavel, Revista de Processo, v. 188, p. 9/51.
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Finalmente, quando houver forte divergéncia jurisprudencial, ndo se admitird a
concessao da tutela de evidéncia, porque a concessao ndo pode se dar pelo juizo de primeira
instancia apenas pensando “em sua visdo”, mas sim analisando as chances em relagao ao “Poder
Judiciario”, a visdo pois ndo ¢ exclusivamente do “presente”, mas “prospectiva”. No caso da
tutela de evidéncia, no que se refere a questdo de direito, sera fortissima a influéncia dos
referenciais estabelecidos pelo artigo 926, ainda que ndo haja decisdo vinculativa (ex. proferida

em IRDR ou recursos repetitivos).

4. CONCLUSAO

Embora a razoavel duracdo do processo e a efetividade da tutela jurisdicional sejam
principios constitucionalmente positivados, ainda ha muita dificuldade para implementar esses
valores na pratica.

O dano marginal pela demora na prestacdo da tutela jurisdicional € uma realidade que
merece toda a atencdo dos operadores do direito. Ndo se pode fechar os olhos para isso, sendo
de rigor a utilizacdo dos mecanismos processuais disponiveis para a mitigacao dessa mazela. A
esse respeito, vejamos a licdo de Bedaque™:

“Alias, a preocupagdo com o tempo do processo, e com a possibilidade de a demora
gerar dano a direito passivel de protecdo, constitui apenas um dos aspectos inerentes
a efetividade da tutela jurisdicional, tema central do processo civil moderno. Tentar
eliminar o dano emergente da demora normal do processo é o grande desafio lancado
ao processualista. A ele cabe formular mecanismos destinados a possibilitar que o
processo alcance seus escopos institucionais e ndo se transforme em nova fonte de
insatisfacBes. A duracdo do processo cognitivo ou executivo, muitas vezes exagerada
e inexplicavel, representa obstaculo sério a plena satisfacdo do direito. Aqui nos
deparamos com circunstancias inerentes ao proprio sistema processual, as vezes
ligadas a deficiéncias desse mesmo sistema, que acabam por constituir obstaculos a

efetividade da tutela jurisdicional. E preciso buscar meios para afasta-los.”

Tentar eliminar o dano marginal por meio dos mecanismos processuais disponiveis €

uma orientacdo aplicada na presente proposta de utilizacdo da tutela provisoria da evidéncia na

41 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 32 Ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p. 21.
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sentenca como instrumento de redistribuicdo do énus do tempo do processo a luz do principio
da paridade.

Chegaré o tempo em que ndo ouviremos mais que a tutela provisdria é excegdo. Pois,
excecdo serd ndo redimensionar o énus do tempo, enfim, adequar a no¢do de devido processo
legal para ambas as partes e ndo exclusivamente para o réu.

Tal proposicdo dialoga com os principios constitucionais da razoavel duracdo do
processo e da efetividade, razdo pela qual ndo ha inconstitucionalidade e/ou ilegalidade na
medida, ainda que o efeito colateral da aceitacdo dessa tese possa causar a mitigacdo da
automatica, abstrata e generalizada incidéncia do efeito suspensivo ope legis nos recursos de
apelacdo.

De qualquer forma, o sistema processual ¢ capaz de lidar com esse “efeito colateral” na
medida em que sempre havera a possibilidade de concessdo de efeito suspensivo ope iudicis
guando for demonstrado o perigo de dano e a probabilidade do direito da parte. Ademais, 0s
mecanismos de contracautela e a responsabilidade objetiva da parte ao executar a tutela
provisoria da evidéncia, sdo elementos que contrabalanceiam o sistema.

Em dltima analise, portanto, de acordo com os postulados de boa-fé, paridade e
cooperacdo previstos no Cédigo de Processo Civil, é preciso dar maior protagonismo e
liberdade as partes de modo que o 6nus do tempo do processo possa ser melhor acertado de
acordo com o juizo de probabilidade do direito em discussao.

Sera que ha maturidade institucional suficiente para isso? O tempo dira. O que ndo se
pode aceitar, contudo, é o avan¢o do dano marginal decorrente da lentiddo da efetivacdo da
tutela jurisdicional, pois, ao contrario do brocardo latino tandem 6btinet iustitia (a justica tarda,
mas ndo falha), a verdade é que a justica que tarda é uma justica que, no minimo, falha,
especialmente nos casos em que o recurso ndo é uma forma de rever uma sentenca equivocada
ou com forte probabilidade de reforma, mas um mecanismo facil para obstaculizar o acesso a
Justica pela parte, impedindo a efetivagéo da tutela jurisdicional e apenas tentando obter o lucro
facil decorrente da suspensividade, sendo esse um ilegitimo mecanismo para tentar criar o
empeco e obter um acordo em condicdes favoraveis, mesmo sem direito. Enfim, ndo havera

apenas um direito de recorrer, mas um abuso no direito de recorrer, 0 que, em Ultima anélise, €
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um ato ilicito e ndo cooperativo, e 0 minimo que se espera € a inversdo das posi¢des juridicas

de fruicdo do bem da vida discutido.
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