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RESUMO: A tutela da evidéncia, incorporada de forma explicita ao quadro das técnicas de
tutela provisoria no CPC de 2015, toma como pressuposto a ideia de existéncia de um direito
evidente do autor da acdo, que justifica maior efetividade da prestacdo jurisdicional nos
casos previstos na lei processual. “Direito liquido e certo” ¢ “direito evidente” devem estar
associados as “evidéncias” que 0s suportam, ou seja, as provas. A fundamentacdo da tutela
da evidéncia em uma eventual melhora do tempo do processo, embora politica, econémica
e sociologicamente defensaveis, ndo constituem elemento processual chave para a decisdo
da concesséo da tutela. O artigo aborda esta questéo, dialogando com visdes doutrinarias a

respeito.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela da evidéncia. Direito evidente. Direito liquido e certo.

Tempo do processo. Tempo nao é evidéncia.

ABSTRACT: The evidence injuction, embody in explicit form to frame of the provisional

measure technique on CPC of the 2015, takes for granted the idea of existence of a obvious

1 Artigo recebido em 27/01/2020 e aprovado em 26/01/2021.
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right of the demandant, which justifies greater effectiveness of the adjudication in the cases
provided by procedural law. “Clear legal right” and “obvious right” must be connected to
“evidences” which sustain it, that is, the evidences. The statement of the evidence injuction
in a possible improvement of process time, although politically, economically and
sociologically tenable, does not constitute procedural key piece for the decision of the

adjudication. The paper adresses this issue, dialoguing with doctrinal view about.

KEYWORDS: Evidence injuction. Evident right. Clear legal right. Process time. Time is

not evidence.

INTRODUCAO.

Ao entrar em vigor em 2015, o novo Codigo de Processo Civil destacou a chamada
tutela da evidéncia em relacdo a tutela antecipada, distinguindo do tratamento dado pelo
Cdodigo anterior, e procurando, no plano semantico, introduzir a ideia de um direito que
pudesse ser considerado evidente.

No gue toca especificamente ao direito considerado evidente em funcdo do abuso de
defesa ou manifesto propoésito protelatério do réu o que o CPC 2015 fez foi desloca-lo da
posicdo de uma das hipéteses da forma de tutela antecipada do artigo 273, 1l (CPC/1973),
para a posicdo de uma espécie propria de tutela provisoria, a tutela da evidéncia, figurando
como uma espécie de regra base desta.

A ideia de um direito evidente possui uma carga semantica significativamente forte,
dado que pressupde mais do que uma verossimilhancga, mas uma altissima probabilidade de
acolhimento do direito no dizer de Eduardo Lamy?, de tal modo que ele possa ser assim
considerado como um direito evidente.

Dentre as hipoteses de tutela provisoria baseada na evidéncia, o artigo 311 do CPC
enuncia quatro situacdes legais, inobstante possam outras ser identificadas em localiza¢des
diversas daquela lei, como o que ocorre no artigo 700 (relativo a acdo monitoria). As
constantes dos incisos I, 111 e IV podem ser, para 0s propésitos do presente artigo, reunidas

sob um ponto comum, qual seja, a exigéncia de que o direito do autor esteja devidamente

2 LAMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 13
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amparado em prova documental, embora comportem também analises especificas que serdo
feitas adiante.

A hip6tese descrita no inciso |, por sua vez, encarna uma situacdo aberta, submetida
a carga considerdvel de subjetividade e marcadamente submetida a um fundamento
subjacente, na atualidade, a toda a discussdo sobre a efetividade da tutela jurisdicional: a
efetivacdo do direito material frente ao tempo de duracdo do processo.

Naturalmente que o tempo de duracdo do processo ndo constitui via Unica de
abordagem sobre a efetivacdo de alteracdes no plano do direito material a partir das
ferramentas de tutela jurisdicional disponiveis.

Mas, sobretudo a partir da Emenda Constitucional 45/2004, com a inclusdo do direito
a razoavel duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo no
rol dos direitos e garantias fundamentais, como previsto no Art. 5°, LXXVIII da CF, a
questdo do tempo do processo elevou a pressdo para que a tutela jurisdicional, e seus
instrumentos e técnicas, bem como a conducéo do processo pelo juiz, levem em consideracdo
este elemento.

E dificil aferir em que nivel a pressdo sobre o tempo do processo influencia o
comportamento dos juizes, especialmente no plano subjetivo, e sua maneira de conduzir 0s
procedimentos e a tomada de decisdes. Mas no plano legislativo é possivel encontrar marcas
significativas da preocupacdo como o tempo processual como aspecto relevante a efetividade
da tutela dos direitos, como a que aparece nas técnicas de tutela de urgéncia baseadas no
perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo, em que o tempo/duracdo do processo
surge como um limitador ou um risco a efetividade da prestacéo de tutela.

Assim € no caso do inciso do artigo 311, e em especial de sua regra base, no inciso |
estabelece sancdo as situaces hipotéticas de abuso de defesa e de manifesto proposito
protelatdrio da parte faz surgir com clareza a perspectiva de se encurtar o tempo do processo,
ou, dito de outra forma, de evitar seu alongamento como uma eventual vantagem a parte.

Mas, em se tratando de direito evidente, (ou de uma tutela provisoria baseada em
evidéncia), ou seja, dado que a concessao da tutela provisoria baseada em evidéncia, prevista
no artigo 311, e especialmente no inciso | do CPC demanda a comprovagao de um direito
evidente, é possivel situar o tempo do processo, e sua distribuicdo, como um fundamento

(implicito) de tal modalidade de tutela e para sua concesséo?
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Este o objeto do presente artigo, utilizando-se como forma de abordagem um dialogo
com visdes que sustentam a alteracdo das normas processuais, no plano geral, como
assentadas sobre a necessidade de combater a morosidade judicial e que ligam efetividade
com tempo processual (especialmente Luiz Fux), e no plano especifico da tutela da
evidéncia, como forma de distribuicdo do dnus do tempo do processo (especialmente Luiz
Guilherme Marinoni).

A primeira e a segunda parte do artigo sdo dedicadas a uma abordagem descritiva do
estado da arte da tutela da evidéncia a partir de autores que tratam do assunto com mais
acuidade. E aterceira parte esta reservada a uma espécie de polémica com as ideias de tempo

processual como algo decisivo a tutela da evidéncia.

1. TUTELA JURISDICIONAL PROVISORIA

De inicio convém recordar o fato basico de que quando estamos falando de tutela
jurisdicional do direito, referimo-nos ao direito como direito positivo, ou seja, como “direito
posto pelo poder soberano do Estado, mediante normas geais e abstratas, isto &, como ‘lei’”,
como o descreve Norberto Bobbio. 3

Assim, como decorréncia do direito posto na lei, ja se levanta um primeiro modo pelo
qual o Estado tutela o direito dos individuos, e do qual decorre outros necessarios deveres
de tutela, como é o caso da tutela jurisdicional.* E nesta estdo contidas as formas tutelares

pelas quais o direito se realiza, para além da declaracdo legislativa®.

3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: Editora icone, 1995.

4 “Como se vé, o Estado tem o dever de tutelar ou proteger os direitos fundamentais através de normas, da
atividade administrativa e da jurisdicdo. Por isso, ha tutela normativa, tutela administrativa e tutela jurisdicional
dos direitos”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia — solugdes processuais
diante do tempo da justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 25)

5 “Como se vé, a postura dogmatica preocupada com as tutelas é atenta para as formas de protecdo ou de tutela
dos direitos. Ela ndo estd preocupada em saber se os cidaddos tém este ou aquele direito, ou mesmo com a
identificacdo de direitos difusos e coletivos. E que, na perspectiva das “formas de tutela dos direitos”, a
atribuicdo de titularidade de um direito fica na dependéncia de que Ihe seja garantida a disponibilidade de uma
forma de tutela que seja adequada a necessidade da sua protecdo. Ou melhor, o sujeito s6 é titular de um direito,
ou de uma posicdo juridica protegida, quando esse direito dispor de uma forma de tutela adequada a
necessidade de prote¢do que esta posi¢do exija”. (MARINONI, op. cit., pags. 27/28)
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Como decorréncia do direito chamado material, previsto na lei como ordenamento
positivo, a tutela jurisdicional visa garantir exatamente aquilo que ndo se pdde obter apenas
pela existéncia da norma legal®.

De forma mais completa e abrangente, atendendo a uma perspectiva contemporanea,
integrando direito processual e direito constitucional, especialmente no plano dos direitos
fundamentais, Eduardo Lamy e Horacio Rodrigues’, definem a jurisdicdo como: “poder-
dever do estado-juiz de declarar e executar os direitos conforme as pretensdes que lhe sdo
formuladas, segundo os valores e principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo
Federal (...)".

De tal maneira que a assim chamada tutela jurisdicional é a forma pela qual o Estado
atua tendo como fundamento aplicar o direito e garantir sua eficacia nos conflitos concretos,
mediante provocagdo.®-°

Na visdo contemporanea do processo civil, que considera como finalidade do
processo o seu resultado, e mais precisamente um resultado que precisa se realizar no mundo
dos fatos, o processo é encarado como um instrumento, figurando os procedimentos e
técnicas como meios de atingimento do fim. A tutela jurisdicional do direito material é o fim

(ou finalidade) do processo.*®

1.1.Tutela definitiva e tutela provisoria

6«0 que se busca, portanto, ¢ a tutela, via-atividade jurisdicional do Estado, do que nio se pode obter com o
que o ordenamento juridico, aqui referido sob seu plano material, previa e que poderia ter-se verificado, nio
fosse um dos fatores indicados pela doutrina para explicar a necessidade do processo e da jurisdi¢dao. Sao
necessarios ‘seja porque (a) aquele que poderia satisfazer a sua pretens@o nao a satisfaz, seja porque (b) o
préprio direito proibe a satisfac@o voluntdria da pretens@o’”. VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela
Jurisdicional coletiva. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 24. (A passagem em negrito da citagdo é atribuida por Vigliar
a Candido Rangel Dinamarco).

"LAMY, Eduardo; RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Teoria Geral do Processo. 42, Edigéo. Sdo Paulo: Atlas,
2016, p. 169.

8 |dem, ibidem, p. 170

9 Cassio Scarpinela Bueno, por sua vez, expde assim sua visdo sobre a tutela jurisdicional: “A luz de tudo
quanto escrevi até agora, sublinhando, no particular a idéia de que o processo € mero instrumento do direito
material, € o mecanismo pelo qual o direito material controvertido tende a ser realizado e concretizado pela
atuacdo do Estado-juiz, a tutela jurisdicional sé pode ser entendida como a realizagéo concreta do direito que
foi lesado ou ameagado”. (BUENO, Cassio Scarpinela. Tutela antecipada. 22 Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p. 23)

0 LAMY, Eduardo. Consideracdes sobre a influéncia dos valores e direitos fundamentais no ambido da teoria
processual. Seqiiéncia (Florianépolis), n. 69, p. 301-326, dez. 2014,

1129



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1125-1148

www.redp.uerj.br

A visdo da tutela jurisdicional como fim do processo determinou, na reforma
processual aprovada em 2015, uma reconfiguracdo interna do CPC, cuja estrutura dividiu a
tutela jurisdicional em tutela definitiva e tutela provisoria.

Tem-se por tutela definitiva aquela efetivada pela execucdo da decisao jurisdicional
final de mérito, como descreve Eduardo Lamy!!, com o transito em julgado da deciséo e
resolvendo as questbes de mérito do processo, conforme elencado no artigo 487 do CPC.

Ja a tutela provisoria decorre da execucgdo das decisdes tomadas em procedimentos
de tutela de urgéncia ou tutela da evidéncia, de acordo com José Roberto Bedaque. *

Enquanto a tutela de urgéncia implica uma combinagdo entre plausibilidade do
direito e o risco de algum acontecimento que venha a prejudicar ou impedir a efetividade
pratica da tutela definitiva, a tutela proviséria da evidéncia tem como fundamento na
verossimilhanca, ou mais precisamente no alto grau de probabilidade do direito material
invocado.™®

Noutro plano, a distin¢do entre a tutela proviséria e a tutela definitiva liga-se a
possibilidade de exaurimento ou ndo da cogni¢do. Ou seja, a tutela definitiva implica a
certeza de uma solucdo definitiva para o conflito de direito material apresentado ao juiz, e,
portanto, a chegada a uma sentenca de mérito, de modo a haver uma etapa de conhecimento
e outra de execucdo. A tutela provisoria, por sua vez, tem como seu fundamento, uma
combinacdo de plausibilidade do direito, ora com o risco de dano ou prejuizo, ora com alto
grau de probabilidade do direito invocado, e implica uma combinagdo de conhecimento e

eXecucao em um mesmo processo e sob uma mesma técnica processual.

1.2.Tutela provisoria e técnica processual de cognicdo sumaria

1 LAMY, Eduardo. Tutela provisoria. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

12 “Em sintese, essa modalidade de tutela, informada sempre por cognicdo ndo exauriente, fundada, portanto,
no juizo de verossimilhanca, ndo de certeza, em principio provisoria, destinada a assegurar o resultado Gtil do
processo, comporta duas espécies: as urgentes e as ndo urgentes. Estas caracterizam-se tdo somente pelo grau
de evidéncia do direito afirmado. Possivel, entdo, denominar as tutelas sumarias e provisorias com as seguintes
expressdes: tutelas de urgéncia e tutelas da evidéncia”. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela
provisoria: consideracOes gerais. In: CARMONA, Carlos Alberto et. al. O Novo Cédigo de Processo Civil —
guestBes controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 13)

13 BEDAQUE, op. cit., p. 14.
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Como visto, na arquitetura do Codigo de Processo Civil, a tutela jurisdicional pode
ser definitiva ou provisoéria, sendo que esta Ultima pode se fundamentar na urgéncia ou na
evidéncia do direito material pleiteado.

Internamente a tutela provisoria da urgéncia é possivel reconhecer, como faz Eduardo
Lamy o manejo de técnicas processuais diversas para o fim pretendido, com a antecipacdo
de tutela e a técnica antecipatoria®.

Analisando a questdo da relacdo entre formas de tutela e técnicas processuais, Luiz
Guilherme Marinoni apresenta a perspectiva de que deva haver uma relacdo de adequacao
entre as tutelas de direitos e as técnicas processuais?®.

A visdo a respeito das técnicas processuais, a despeito das nuances com que é
apresentada na doutrina, toma como ponto comum a concep¢do de instrumentalidade do
processo. O processo ndo é o fim, mas realizado em funcdo de um fim, que é a tutela
jurisdicional. Esta, entendida ndo apenas como a resposta do judiciario, mas a resposta
efetiva, que implique uma alteragdo fatica no plano do direito material.

As técnicas processuais, assim, devem ser capazes de prestar as formas de tutela
prometidas pelo direito material, conforme afirma Luiz Guilherme Marinoni.

Adotando uma divisao da técnica a partir da cogni¢cdo, Marinoni classifica a cogni¢édo
no plano horizontal como plena ou parcial, e no plano vertical, como exauriente, sumaria e
superficial. 1’

Assim, no plano vertical, sob a técnica da cogni¢do sumaria, estariam situados os
juizos de probabilidade, dado que o a restri¢do da cogni¢do ndo importaria a certeza de uma
cognicdo exauriente e definitiva, mas o alto grau de probabilidade do direito.

Sob a cognicdo sumaria estariam, entdo, as tutelas de urgéncia e da evidéncia. A

primeira podendo ser efetivada através das técnicas de tutela antecipada antecedente e tutela

14 A técnica cautelar e a técnica antecipatoria séo as mais importantes e utilizadas técnicas de urgéncia. (LAMY,
2018, op. cit. p. 65)

15«0 processo deve se estruturar de maneira tecnicamente capaz de permitir a prestacdo das formas de tutela
prometidas pelo direito material. De modo que entre as tutelas dos direitos e as técnicas processuais deve haver
uma relacdo de adequacdo. No entanto, essa relacdo de adequacao nao pergunta mais sobre as formas de tutela,
mas a respeito das técnicas processuais”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da
evidéncia — solucBes processuais diante do tempo da justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 28)

16 MARINONI, 2018, op. cit. p. 29

1 MARINONI, 2018, op. cit. p. 30
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cautelar antecedente, ou como incidente processual. E a tutela da evidéncia podendo ser
efetivada sem o carater de urgéncia, mas apenas com base na alta probabilidade do direito

invocado.

2. TUTELA DA EVIDENCIA

N&o h& uma descri¢cdo normativa para a tutela da evidéncia, embora ela possa ser
deduzida das hipoteses legais para a sua eventual concessao e do fato de que para tal ndo se
exige a urgéncia caracteristicas das demais formas de tutela provisoria, como o perigo de
dano ou risco ao resultado Util do processo, mas sim um juizo de probabilidade (que deve
ser alta) sobre o direito para o qual a parte pleiteia a protecéo estatal.

Ao definir a tutela da evidéncia, Eduardo Lamy, embora recorde que as hipoteses
legais ndo se resumem aquelas do artigo 311 do CPC, deixa clara a sua vinculagéo a elevada
probabilidade do direito, nos termos da lei.*®

Algumas descri¢Bes doutrinarias caminham no sentido de afirmar o caréater de tutela
antecipada da tutela da evidéncia, em certa medida, correspondente ao espagco ocupado pela
possibilidade prevista no artigo 273, inciso Il e § 6° do CPC/1973, em parte repetido em
parte nas hipoteses do artigo 311 do CPC/2015%°.

Parte da doutrina destaca na tutela da evidéncia, a ideia de defesa infundada, ou de
sua fragilidade, de tal modo que o exercicio do direito de defesa represente um abuso que

possa ser considerado como um ganho indevido de tempo no processo por parte do réu®.

18 «A tutela da evidéncia € o tipo de tutela provisoria que satisfaz os efeitos da tutela jurisdicional sem que haja
perigo de dano, mas apenas altissima probabilidade de acolhimento do direito, assim prevista em lei. Nao se
funda na urgéncia do caso, e sim na evidéncia do sistema juridico”. (LAMY, 2018, op. cit. p. 19)

19 para Leonardo Greco: “Assim, pode definir-se a tutela da evidéncia, como a tutela antecipada que acolhe no
todo ou em parte o pedido principal do autor para tutelar provisoriamente, independentemente da urgéncia,
provavel direito cuja existéncia se apresente prima facie indiscutivel, nos casos previstos no artigo 311 do
Cadigo de 2014/2015”. (GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Cédigo de Processo
Civil 2014/2015. Revista Eletrdnica de Direito Processual, Ano 8, volume X1V, junho/dezembro, 2014, Rio de
Janeiro.)

20 Essa é a visdo esbogada por Luiz Guilherme Marinoni, que assim descreve a tutela da evidéncia: “O Caodigo
de 2015, na linha do artigo 273, 1l, do Cddigo de 1973, instituiu uma técnica processual destinada a viabilizar
a tutela do direito do autor quando os fatos constitutivos do direito sdo incontroversos ou evidentes e a defesa
é infundada, e, portanto, quando o exercicio da defesa pode ser visto como um abuso. Bem vistas as coisas, tal
técnica de tutela jurisdicional destina-se a viabilizar a distribuicdo do 6nus do tempo do processo”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia — solu¢Ges processuais diante do tempo
da justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 31)
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E certo que, ao deslocar o perigo de dano e o risco ao resultado util do processo, ou
seja, retirando o aspecto de urgéncia e de cautelaridade/liminaridade?!-?? da tutela admitida
no artigo 311, o fundamento primordial deste dispositivo passou a repousar sobre a

concepcao de direito evidente.

2.1.Direito evidente

Em que sentido um direito poderia ser considerado evidente?

A disposicdo legal do artigo 311 relne, sob suas hipoteses, dois vetores essenciais
para a consideracdo de um direito como evidenciado ao juizo. Um destes vetores diz respeito
a atuacdo do autor da acdo e a sua obrigacgdo (processual) de demonstrar seu direito material.
O outro vetor diz respeito a atuacdo do réu e sua obrigacdo de se manifestar sobre o que lhe
é demandado de forma consistente e capaz de tornar controverso o direito material sobre o
qual se estabeleceu o conflito; um direito é evidenciado de pronto quando é demonstrado
desde logo.?

Esta definicdo é importante. E indica, ao que parece, aquele que representa o vetor
principal para a caracterizacdo do direito evidente, qual seja, o direito considerado como
tendo alto grau de probabilidade. Ou seja, embora o grau de probabilidade possa ser
amparado ou apoiado na atuacdo (evasiva ou abusiva) do réu, ndo é da atuacdo do réu — e
esta é uma afirmacdo que sabemos pode ser polémica — que se extraira a evidéncia do direito,
mas sim da atuacao do autor da acao, que, para a reivindicacao da tutela provisoria, precisa

fazer a demonstracdo do direito pleiteado como evidente.

21 Embora o paragrafo Gnico do artigo 311 admita o deferimento de liminar inaudita altera parte, parte da
doutrina tem se inclinado por considerar tal paragrafo Ginico como inconstitucional. E o caso de Luiz Guilherme
Marinoni. (Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia — solugdes processuais
diante do tempo da justica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018). Eduardo Lamy por sua vez,
sustenta que: “Ao contrario do que dispde o § tnico do art. 311, ao permitir a andlise da tutela evidente inaudita
altera parte, a complexidade dos préprios incisos Il e 11l do dispositivo j& indica o acerto no respeito ao
contraditério para o melhor enquadramento do precedente e 0 amadurecimento das alegacdes de fato inerentes
ao contrato de depdsito. N&o faz sentido concluir-se pela evidéncia sem respeitar o contraditério, portanto”.
(LAMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sdo Paulo: Atlas, 2018)

22 A constitucionalidade do paragrafo Gnico do artigo 311 foi questionada na ADI 5492, ajuizada pelo
governador do estado do Rio de Janeiro, e que tem como relator o ministro Dias Toffoli; ainda sem decis&o.
23 «Um direito é evidenciado de pronto quando é demonstrado desde logo. Para a tutela da evidéncia, contudo,
sdo necessarias a evidéncia do direito do autor e a fragilidade da defesa do réu, ndo bastando apenas a
caracterizacdo da primeira”. (MARINONI, 2018, op. cit., p. 282).
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Procurando estabelecer uma nocao de direito evidente Luiz Fux?* chegou a compara-
lo com o direito liquido e certo do mandado de seguranga.?-%

Tal nocéo, ainda que pretérita ao Codigo de Processo Civil de 2015, coloca énfase
sobre o aspecto central da prova, ou seja, do direito evidente como direito decorrente de
prova sobre fatos?’.

Pode-se recorrer a uma analise gramatical dos termos para uma melhor elucidagao
do ponto. O Dicionario Unesp do Portugués Contemporaneo descreve evidente como: (1)
perceptivel; visivel; (2) o6bvio; indiscutivel; (3) comprovado; incontestavel. E evidéncia
como: (1) caracteristica do que € evidente ou incontestavel; indicio; indicacdo; prova. (...)

Nesse sentido, o evidente deve ser tomado como aquilo devidamente demonstrado.
O dbvio, o indiscutivel, o incontestavel, s6 o sdo, num cenario de contraditorio, diante de
uma demonstracdo. Veja-se que trés das quatro hipoteses do artigo 311 exigem prova
documental do direito. A Unica que ndo o faz é exatamente a do inciso I, o que torna tal
hipbtese, a0 menos aparentemente, mais problematica, e por isso mesmo o objeto do presente
artigo. Como adiante se vera, a consideracao primordial, é que, ainda que ndo mencione a
questdo da prova, a hipétese do inciso | do artigo 311 também esta a exigir direito evidente,
e portanto, direito a ser demonstrado, se ndo integralmente, com grau de probabilidade
elevada.

N&o ¢é demais recordar também que, a despeito da origem latina da palavra evidéncia,

a palavra ing lesa de nucleo grafico comum, evidence, é traduzida como prova. Entre nos,

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

%5 «Q problema se pde no plano fatico, sobre ser evidente ou n&o o direito demonstrado ao juizo para viabilizar
a tutela sumaéria ndo cautelar, de satisfatividade plena e por vezes irreversivel. Os fatos, como sabido, sdo
levados ao juizo através das provas, razdo pela qual, quando se aduz a direito evidente, diz-se direito
evidenciado ao juizo através das provas. Essa caracteristica tem natureza mista material e processual. Sob o
angulo civil, o direito evidente é aquele que se projeta no ambito do sujeito de direito que postula. Sob o prisma
processual, é evidente o direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide revela-os incontestaveis ou ao menos
impassiveis de contestagdo séria”. (FUX, 2000, op. cit., p. 29)

% Para a comparagdo do direito evidente ao “direito liquido e certo” do mandado de seguranga, conferir a
seguinte passagem: “A expressdo vincula-se aquelas pretens@es deduzidas em juizo nas quais o direito da parte
revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo que autoriza a concessdao do mandamus ou o direito
documentado do exequente”. (FUX, 2000, op. cit., p. 23/24)

27 Sobre a questdo da prova e suportes faticos, diz Jordi Ferrer Beltran: Ndo é necessario elaborar uma
argumentacdo detalhada para mostrar que aquilo que deve ser provado em juizo depende dos suportes faticos
aos quais as normas atribuem consequéncias juridicas. Dessa forma, no processo dever-se-a4 provar a
proposicao que afirma a ocorréncia do fato para fins de aplicagcdo da consequéncia juridica prevista pelo
direito”. (BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
op. cit. p. 52).
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como visto, a palavra evidéncia também tem o significado de algo cuja existéncia tem alta
probabilidade, e também o significado de indicio e sinal. De tal maneira que ndo seria
coincidéncia o fato de trés das quatro hipoteses do art. 311 exigirem prova documental.?®

Ora, o elemento central do direito evidente é, portanto, a prova. Mesmo se
consideradas hipdteses fora daquelas do artigo 311, como é o caso da previsdo dos artigos
700 e 701 do CPC acerca da monitdria, permanece decisivo considerar o direito evidente
como direito evidenciado, ou seja, direito suportado sobre elementos probatérios que, se ndo
Ihe ddo a certeza decisiva para o julgamento definitivo, ao menos demonstram a elevada
plausibilidade.

Esta questdo parece elementar, dada a base normativa do artigo 311, em seus incisos
I, 111 e IV, bem como no caso dos artigos 700 e 701. Seria menos elementar ou dispensavel

nos casos do inciso | do artigo 3117

2.2.Hipdteses do artigo 311 do CPC

Para os propositos do presente artigo a ordem de apresentacdo dos incisos sera
invertida, de modo a discorrer sobre os incisos Il, 111 e IV e sé ao final sobre a hip6tese do

inciso I.

2.2.1. Alegagdes de fato provadas documentalmente e tese firmada em julgamentos

repetitivos ou simula vinculante

A hipotese legal de tutela da evidéncia sob tal fundamento implica a combinagéo de
alegacdes juridicas e de fato. Em que ambas precisam ser demonstradas. As alegacdes de
fato pela exigéncia de prova documental. As bases juridicas pela demonstracdo de sua
existéncia e, fundamentalmente, de sua adequag&o ao caso em julgamento?.

E relevante que se considere que sera necessario, para a decisio, atencao para o artigo

489, § 1°, 1V do CPC, de sorte que ndo basta a invocacdo do precedente ou simula, mas a

28 YARSHELL, Flavio Luiz; e ABDO, Helena. As questdes nio tdo evidentes sobre a tutela da evidéncia, in:
Tutela Provis6ria. Coord. Cassio Scarpinella Bueno et. al. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

29 De acordo como Eduardo Lamy: Deve-se lembrar, entretanto, que o que vincula o julgador é sempre a ratio
decidendi dos julgados que geraram esses casos repetitivos, assim como a ratio decidendi dos julgados que
geraram a adogdo de simulas vinculantes. (LAMY, 2018, op. cit., p. 19)
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demonstracdo de sua adequacdo ao caso em julgamento, cabendo ao magistrado a indicacao
das semelhangcas entre o caso concreto e os precedentes que fundamentam sua decisio.

Assim, cabe ao autor fazer a prova dos fatos constitutivos de seu direito, e a0 mesmo
tempo sua subsuncdo ao entendimento da Suprema Corte, a0 mesmo tempo que, seja
necessario, ainda, o prosseguimento do feito para instrucdo e somente posterior julgamento
definitivo. Neste particular, Marinoni sustenta que a razdo de prosseguimento do feito esta
na necessidade de instrucdo dilatdria, derivada de alegagdes de fato cujo dnus da prova é do
réu®, ao passo que EduardoLamy, considera que tal inciso s6 faz sentido caso se entenda
que as alegacdes do autor, evidenciadas por documento, embora amparadas no entendimento
de Corte Suprema, demandam instrugdo probatoria.®?

Tomamos como posicdo mais coerente 0 segundo argumento, dado que a
evidenciacdo do direito para os fins proprios da concessao da tutela provisoria, deve ser feita
pelo autor. O proprio inciso 11 (e assim também o 111), diferente dos incisos | e IV, ndo coloca
a atuacdo do réu como algo que deva ser levado em conta para efeitos da tutela provisoria.
Mas aqui surge um aspecto que pode tornar pouco Util a previsdo da tutela da evidéncia nos
casos do inciso Il: se o direito estiver demonstrado ao ponto de ndo restar ddvida ao juiz,
melhor caminho seria o0 julgamento antecipado, e, neste caso, a tutela provisoria da
evidéncia, cuja pretensdo seria a reducdo do tempo processual, resultaria no seu oposto. A
tematica sera analisada no ponto seguinte do artigo.

Por fim, boa parte da doutrina tem se inclinado por entender que a exigéncia de
precedentes em julgados de casos repetitivos e sumula vinculante seria apenas
exemplificativa, e que as possibilidades seriam mais abrangentes, integrando outros

precedentes previstos no artigo 927, do CPC¥,

2.2.2. Pedido reipersecutoério fundado em prova documental do contrato de deposito

30 SCHEIDT, Emiliane. A tutela de evidéncia no novo Cédigo de Processo Civil. REVISTA DA ESMESC,
v.23,n.29, p. 183-206 , Floriandpolis, 2016.

31 MARINONI, 2018, op. cit., p. 335

2 LAMY, 2018, op. cit., p. 19

3 YARSHELL e ABDO,2016, op. cit., p. 460 ; LAMY 2018, op. cit., p. 21; MARINONI, 2018, op. cit., p. 336
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Trata-se de situacao especial, voltada a principio apenas para os contratos de depésito
e & busca de devolucéo da coisa dada em depdsito. O CPC/1973 previa agdo propria para
situacOes em que o direito fosse o de restituicdo da coisa depositada.

Eduardo Lamy, recorda que o CPC de 2015 extinguiu, assim, substituindo-a pela
possibilidade de tutela provisoria pela evidéncia, identificada no inciso Il do art. 311. No
artigo 902 do CPC/1973 o réu era citado para em 05 (cinco) dias entregar a coisa, ou
contestar a acdo. Mas por disposicdo do artigo 903, caso o0 réu contestasse a acdo, esta
seguiria o rito ordinario.

A hipdtese do inciso Il também exige a prova documental, e a principio ndo esta
fundada em atuacdo do réu, mas tdo somente na capacidade do autor de demonstrar a
evidéncia de seu direito, através de prova documental. Marinoni considera que a “prova
documental do contrato de depésito” é insuficiente.3*

Tal inciso, assim, como o inciso anterior (II) carrega, talvez, uma razodavel
incongruéncia nos propasitos da técnica da evidéncia. De um lado porque para terem algum
sentido, sobretudo para 0s que associam evidéncia e tempo do processo, as hipoteses fariam
sentido se possivel a concessdo de liminar, o que é visto como inconstitucional por parte da
doutrina, como ja mencionado®. Por outro lado, se o direito estiver cabalmente
demonstrado, faria muito mais sentido o julgamento antecipado da lide e ndo a tutela da
evidéncia. Essas incongruéncias poderdo, como o tempo, tornar inécua, ou pouco utilizavel,

a previsao legal.

2.2.3. Peticdo inicial instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos a

que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel

Nesta hipdtese ha uma combinacdo de prova documental, com uma atuacdo do réu
que, em sua contestacdo, ndo suscite divida capaz de colocar em questdo os fatos

constitutivos do direito do autor, ainda que através de defesa indireta.

34 <«(_..) é indispensavel a prova do contrato e da mora na entrega da coisa. E simples: s6 ha evidéncia, capaz de
justificar a distribuicdo do énus do tempo do processo mediante a imediata outorga da tutela do direito, quando
os fatos constitutivos ndo estdo na dependéncia de demonstragdo”. (MARINONI, op. cit., p. 336)

35 Em sentido diverso, considerando que: “a hipotese prevista no inciso Il do art. 311 do CPC 2015 s6 tem
sentido se combinada com a previsdo do paragrafo Unico daquele dispositivo, ou seja, se for proferida em
carater liminar. (YARSHELL e ABDO, 2016, op. cit., p. 461).
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Portanto, exige-se do autor o aporte de prova documental suficiente para comprovar
os fatos que alega (fatos constitutivos do seu direito), e de outra parte que o que réu se
abstenha de apresentar qualquer prova capaz de gerar duvida razoavel sobre o alegado pelo
autor. ¢

Remanesce alguma divida acerca do direito do autor, mas é o comportamento do
demandado ao contestar, e néo opor provas capazes de gerar divida, que atesta a evidéncia.*’

Veja-se que, correta a afirmacdo de que o comportamento do réu atesta a evidéncia.
Isto porque a simples inacao do réu ndo teria qualquer utilidade ou sentido, se ndo houvesse
prova documental dos fatos constitutivos por parte do autor.

E tido como a hip6tese que melhor se aproxima do modelo tedrico pensado para a

tutela da evidéncia.

2.2.4. Abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio

Para Marinoni®, estar-se-ia, no caso do inciso I do artigo 311, diante de “clausula
geral”, base da tutela da evidéncia. O abuso do direito de defesa e a atuacdo protelatéria do
réu seria exatamente o que a legislacdo estaria tentando coibir ao firmar uma autorizacao ao
juiz para decidir o feito, de forma ndo definitiva, mas ja com a possibilidade de alteracéo
fatica no plano do direito material, através da tutela provisoria.

Tal clausula geral serviria como fundamento principal da ideia de inversdo ou
distribuicdo do tempo processual, dado que a continuidade do processo, diante de uma
atuacdo abusiva ou protelatdria do réu, se faria a seu 6nus, dado que contra ele poderia recair
uma decisao ja com forca executiva quanto ao direito sobre o qual pende a controvérsia.

Inobstante essas consideracGes, € preciso considerar que, embora uma atuagao
abusiva ou protelatoria possa representar indicio quanto a razdo das alega¢des do autor, é
necessario que tal atuacdo se dé contra direito demonstrado com alto grau de probabilidade.
Ou seja, ndo basta alegar um direito evidente, é preciso demonstra-lo como evidente. E

necessario que ele se torne evidente para o juiz através da prova trazida ao processo.

3% SCHEIDET, 2016, op. cit., p. 189

ST LAMY, 2018, op. cit., p. 22.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia — solugdes processuais diante do
tempo da justica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
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Com isso se poderia dizer que a verdadeira clausula geral da tutela da evidéncia € a
existéncia de um direito evidente, sem o que ndo ha como deferir o pedido de tutela

provisoria.

2.3.Tutela da evidéncia e julgamento antecipado

Questdo de relevancia para a andlise da tutela da evidéncia, e que comparece ao
debate doutrinario é a distincdo entre esta técnica da tutela provisoria, baseada em cognicéo
sumaria, e a possiblidade de julgamento antecipado da lide, prevista nos artigos 355 e 356
do CPC, baseada e cognicdo exauriente.

Costa e Oliveira®, procurando estabelecer um quadro comparativo, partem da
definicdo de tutela da evidéncia como sendo aquela concedida com base em direito liquido
e certo, em que o julgamento antecipado decorreria do cumprimento de principios
constitucionais.*

Ora, veja-se que a distin¢do que se estabelece entre tutela da evidéncia e julgamento
antecipado do processo esta fundamentada especialmente na técnica de cognicdo utilizada
em cada caso. Enquanto num se estaria diante de uma cognicdo sumaria, e, portanto,
impedida de dar ao feito uma solucdo definitiva ao conflito processual, mas permitindo-lhe
a execucdo do direito tido por evidente (tutela da evidéncia), no outro, se estaria diante de
cognicéo definitiva, capaz de dar solucéo definitiva ao conflito de direito material.

De comum entre ambos 0s casos a possibilidade de execuc¢édo do direito material, ou

seja, a possibilidade de efetivagao do direito imediatamente.

3 COSTA, Marina Chaves Fernandes; OLIVEIRA, Frank Augusto de. E possivel estabelecer critérios que
diferenciem a tutela de evidéncia prevista no artigo 311, 11 do NCPC, do julgamento parcial do mérito previsto
no art. 356, 11, c/c 355, I, NCPC?. In: Processo, jurisdi¢do e efetividade da justica 111 [Recurso eletrdnico on-

line] organizacédo CONPEDI. Disponivel em
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/roj0xn13/1743z27d/Y 30muA3xAh3CQbNG.pdf (acessado em 11 de
novembro de 2018)

40 “portanto, conclui-se que a tutela de evidéncia é aquela concedida com base no direito liquido e certo,
dispensado o perigo da demora, aquela parte que possui maior probabilidade de obter sucesso no provimento
definitivo, fundamentada na garantia a duracdo razodvel do processo (art. 5°, LXXVIII, CF) objetivando
reverter o dnus da demora processual. (...) Com receio de se ressaltar o 6bvio, o julgamento antecipado é
fundado em cognicdo exauriente, pois como exposto, ndo se pula a fase probatéria, apenas percebe-se que, a
par desta, a cognic¢do ja se exauriu, possuindo a mesma validade e legalidade que um julgamento que percorreu
todas as fases do procedimento. O julgamento antecipado é uma técnica que atende as garantias do devido
processo legal, contraditério e ampla defesa, art. 5°, LIV, LV, CF, também, aquela que garante a celeridade
processual, evitando dilagBes desnecessarias, art. 5°, LXXVIII, CF”. (COSTA e OLIVEIRA, op. cit., p. 228 e
235)
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A proximidade entre as duas hipdteses provoca algumas reflexdes controvertidas
acerca da aplicagédo da tutela da evidéncia, sobretudo a partir da reflexdo de que o tempo
seria um elemento de fundamento da tutela proviséria baseada na evidéncia, ainda mais se
considerado que a tutela da evidéncia teria, para sua concessao, critérios mais rigidos do que
0 julgamento antecipado.*!

Tal questdo é levantada em funcdo da previsdo do inciso Il do artigo 311 do CPC
(alegagOes de fato comprovadas documentalmente e houver tese firmada em recursos
repetitivos ou simula vinculante)*2. Mas ndo ha nada que objete considerar que seja possivel
adotar a mesma visdao em relacdo as hipoteses dos incisos Il e 1V, também a exigir prova
documental do direito.

Observando pela 6tica da deciséo do juiz, havendo prova documental consistente, e,
a partir da contestacdo do réu o julgador considerar que ndao ha mais prova a produzir, podera
julgar o mérito, realizando a tutela jurisdicional na forma definitiva (artigo 355, | do CPC);
e bem assim quando considerar que um ou mais pedidos mostrarem-se incontroversos ou
estiverem em condic¢des de imediato julgamento.

Efetivamente, ao que parece, 0 espago para a tutela da evidéncia ficou confinado
entre, de um lado, a tutela proviséria da urgéncia, diante da demonstracdo de perigo de dano
0 risco ao resultado do processo, e de outro, pela possibilidade de julgamento antecipado do
mérito, de todo o direito material controvertido, ou de um ou alguns dos pedidos.

Pela dtica da distribuicdo do tempo do processo, com a qual pretendemos dialogar
adiante, a tutela da evidéncia, poderia se tornar, em muitos casos, um caminho mais longo e
demorado e ndo necessariamente um caminho mais curto e célere a efetivacdo do direito

material®3.

41 <A priori, parece estranho que uma decisdo capaz de se tornar imutavel necessite de menos requisitos do que
aquela provisoria. Se é possivel conseguir um julgamento do mérito definitivo, por que haveria a necessidade
de se fazer um pedido de tutela provisoria de evidéncia que possui requisitos mais rigidos?” (COSTA e
OLIVEIRA, op. cit., p. 238)

42 Eduardo Lamy sustenta o mesmo ao afirmar: “O inciso s6 faz sentido caso se entenda que as alegaces do
autor, evidenciadas por documento, embora amparadas em entendimento de Corte Suprema, demandam
instrucdo probatoria. Caso contrério, haveria julgamento antecipado do mérito”. (LAMY, 2018, op. cit., p. 19).
4 COSTA e OLIVEIRA, no artigo antes mencionado, trazem uma outra questdo, o risco de baixa utilizagdo da
técnica em relacdo a tutela de urgéncia: “A tutela de evidéncia, se comparada com a tutela de urgéncia, ainda
é pouco utilizada na praxe forense. Comparativamente, ao se buscar ‘tutela de evidéncia’ na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, encontram-se, apenas, 27 acérdaos, ao tempo que na busca pela expressao ‘tutela
de urgéncia’, obtém-se 319 resultados”. (COSTA e OLIVEIRA, op. cit., p. 228).
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Ademais, o tempo do processo enseja discussdes mais complexas na sua relagdo com

0 uso de técnicas processuais com vistas a tutela jurisdicional. E o que analisaremos a seguir.

3. DIREITO EVIDENTE E DISTRIBUICAO DO TEMPO DO PROCESSO

A presente abordagem tomou como um ponto problematico na discussdo sobre a
tutela da evidéncia a seguinte questdo: Dado que a concessao da tutela provisoéria baseada
em evidéncia, prevista no artigo 311, I do CPC demanda a comprovagdo de um “direito
evidente”, é possivel situar o tempo do processo, e sua distribui¢do, como um fundamento
(implicito) da tutela da evidéncia e sua concessao?

Dizer implicito aqui corresponde a considerar que, de regra, 0 Unico momento em
que o tempo do processo esta considerado como elemento do deferimento da tutela
provisoria € aquele previsto no inciso | do artigo 311, dado que nos demais a evidéncia tem
como fundamento nuclear a presenca de um direito evidente amparado em prova
documental.

Duas questbes-problema poderiam ser articuladas a partir dai: (1) se o disposto no
inciso I, assumido como “clausula geral” da tutela da evidéncia, inverteria a logica interna
do direito evidente, ou seja, deslocaria a demonstracdo da evidéncia da atuacdo
comprobatdria do autor, para 0 comportamento abusivo e protelatério do réu; (2) se o tempo
do processo, de um modo geral serviria como fundamento para a concessdo da tutela da

evidéncia.

3.1.0 tempo como fundamento das regras processuais recentes

Tomada como uma espécie de lugar comum™no discurso de critica ao funcionamento
e as estruturas do Poder Judiciério, a afirmagdo sobre a demora no julgamento, ou a
“morosidade judicial” como se tornou conhecida, alcangou seu apice na Reforma do
Judiciario aprovada pela Emenda Constitucional 45/2004.

Por aquela reforma, o direito a razodvel duracdo do processo alcancou o status de

direito fundamental, integrando o artigo 5°. da Constitui¢do Federal (inciso LXXVIII).
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As conclusdes aparentemente irrecusaveis* sobre a necessidade de se tomar medidas
para a aceleracdo da tomada de decisBes pelo Judiciario influenciaram de modo bastante
decisivo a construgdo das novas normas processuais no Codigo de Processo Civil de 2015.

Ao discorrer sobre os motivos da reforma processual e os trabalhos da comissao de
juristas encarregada de elaboracdo do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, o
ministro Luiz Fux apontou para o ataque a morosidade como fundamento da proposta.*°-46

E na sequéncia do argumento, em relacdo especificamente a tutela da evidéncia,
reitera Fux a perspectiva tragada.*’

Como se vé, a questao do tempo processual, ou “tempo da justiga” (como descreve
Luiz Guilherme Marinoni), aparece como um fundamento para a reforma processual de

2014/2015, bem assim como para o instituto especifico da tutela da evidéncia.

4 Para uma perspectiva critica da questdo conferir o que escrevi em trabalho anterior, especialmente a
passagem a seguir: “Demora e excesso de litigios comporiam entdo faces de uma mesma moeda. Mas nao deixa
de ser paradoxal esta conclusdo, considerando que a reiterada demora nos julgamentos tenderia a surgir como
um fator desestimulante da busca de solucéo de conflitos pela via judicial. O Judiciario é tido como lento, mas
se recorre a ele mais do que antes. Este paradoxo pode levar & conclusdo de que, embora a morosidade judicial
tenha conquistado a quase unanimidade das opinides, ha interesses e visdes bastante distintos e contraditorios
entre 0s seus criticos, ao ponto de se poder previamente concluir também que demora e excesso ndo sdo
necessariamente um problema para todos”. (ROSALEN, Volnei. Tempo do processo — novo paradigma ou
velho paradoxo. Revista do CEJ, Brasilia, Ano XVIII, n. 64, p. 79-88, set./dez. 2014.p. 79). E a citagdo do
ministro Nelson Jobim que tomei como referéncia para esta leitura: “N&ao se excluam todos aqueles que estdo
interessados na fungdo, principalmente um interessado na demanda que terd que financiar a disputa entre a
autonomia e a soberania do juiz de 1°. Grau em relagdo a matéria objeto do processo. [...] Apostar na apelagao
é uma decisdo comercial pelo ganho de dinheiro. Alguém esta interessado nisso, que ¢é virtualmente “devedor”,
e, de outro lado, aquele que, em cima da demanda, reproduz-se socialmente”. (JOBIM, Nelson. O poder
judiciério no Brasil atual. Série Cadernos do CEJ. Caderno 12. Brasilia: CEJ, 1997, p. 28)

4 “Deveras, apesar das reformas pontuais empreendidas desde a década de 1990, inclusive a que se efetivou
ap6s a Emenda Constitucional n® 45, denominada “reforma do Judiciario”, e que se implementou mediante a
edicdo de inimeras leis processuais esparsas, 0 defeito contemporaneo do processo consistente na sua
‘irrazodvel duracdo’ e que se manteve inalterado impunha um aprofundamento no estudo das causas da tdo
decantada ‘morosidade da justica’”. (FUX, Luiz. O novo processo civil. Rev. TST, Brasilia, vol. 80, no 4,
out/dez 2014, p. 265)

4 Do mesmo texto: “A ideia de que 37 (trinta e sete) anos depois do Codigo de 1973 impunha-se elaborar um
novo ordenamento, atento aos novos reclamos eclipsados na clausula constitucional da “duragdo razoavel dos
processos”, a Comissdo, a luz desse ideario maior, entendeu erigir ndveis institutos e abolir outros que se
revelaram ineficientes ao longo do tempo, com o escopo final de atingir a meta daquilo que a genialidade do
processualista denominou de uma &rdua tarefa para os juizes: ‘Fazer bem e depressa’”. (FUX, 2014, op. cit., p.
266). O artigo enumera outros exemplos como fundamento: o Projeto de Florenca, de Mauro Capeletti e Bryan
Garth; conclusdes da XXII Jornadas Panamericanas de Direito Processual; Jornadas Ibero-Americadas de
Direito Processual de 2006; e palavras do jurista Eduardo Couture, como argumentos na mesma direcao.

47 <A novidade também se operou quanto aos direitos liquidos e certos de uma parte em face da outra. Entendeu
a Comissdo que, nessas hipdteses em que uma parte ostenta direito evidente, ndo se revelaria justo, ao angulo
do principio da isonomia, postergara a satisfagdo daquele que se apresenta no processo com melhor direito,
calcado em prova inequivoca, favorecendo a parte que, a0 menos prima facie, ndo tem razdo”. (FUX, 2014,
op. cit., p. 283)
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3.2.0 tempo como fundamento da tutela da evidéncia: demora processual nao

evidencia®® direito

Ao permitir ao juiz uma decisdo em qualquer momento do processo que da a parte a
satisfacdo (execucdo) do direito material pleiteado o artigo 311 do CPC efetivamente pode
ser compreendido como técnica de encurtamento do tempo do processo.

Do ponto de vista da efetivacdo do direito material é possivel considerar que a adogao
de técnicas processuais e procedimentos adequados devem ensejar o encontro do direito
processual com o direito material e sobretudo do direito processual com os direitos
fundamentais*.

E é possivel também considerar as técnicas processuais como um modo de relacionar
a efetivacdo do direito material ao tempo processual®®.

Sobre a relevancia do tempo processual como fundamento das técnicas tutelares
voltadas aos direitos evidentes, afirma Fux®! que o tempo ¢é fator de denegacéo de justica.

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni, propde que a técnica da tutela da

evidéncia tem como sentido a inversdo do Onus do tempo do processo, baseada na

48 Embora possa parecer 6bvio, aqui “evidencia” é verbo, com silaba tonica em “cia”.

49 Essa € a meu sentir, a visdo de Eduardo Lamy, conforme se depreende da seguinte passagem: “Trata-se de
uma forma de pensar o direito processual como instrumento para a efetivagcdo do direito material, passando
pela reconceituacdo de varios dos institutos essenciais do processo, o que justificaria, até mesmo, definirem-se
as bases para uma nova teoria geral da disciplina: uma teoria que néo esteja fundada apenas nos institutos da
relagdo juridica processual, da acdo, da jurisdicdo e da defesa, mas também, e principalmente, nos direitos
fundamentais, reestruturando o processo a partir dos seus principios constitucionais sem, contudo, deixar de
reconhecer importancia aos institutos”. (LAMY, 2014, op. cit., p. 310)

5 E o que propde, a meu ver Luiz Guilherme Marinoni, como se V& nesta passagem: “Para que se possa
compreender a relacdo entre a cognicdo parcial e a ideologia dos procedimentos, cabe observar que o
procedimento de cognicédo parcial privilegia os valores certeza e celeridade, ao permitir o surgimento de uma
sentenca com forca de coisa julgada material em um tempo inferior aquele necessario ao exame de toda
extensdo da situacdo litigiosa, mas deixa de lado o valor ‘justica material’”. (MARINONI, 2018, op. cit., p. 30)
51«0 tempo é fator de denegagéo de justica e sob essa Otica deve ser a exegese acerca dos poderes e deveres
do juiz quanto a rapida solugdo dos litigios e quanto ao acesso a justica na sua acepcao de efetividade e de
cumprimento do devido processo legal”. (FUX, 2000, op. cit., p. 16)
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inconsisténcia dos elementos apresentados pela defesa, portanto visto o tempo do processo
como um 6nus.>2->3

Flavio Yarshell e Helena Abdo seguem em sentido semelhante a ideia de que a tutela
da evidéncia estaria dirigida a neutralizar o risco de danos decorrentes da demora
processual.>*

Como ser vé, o tempo de duracdo do processo (ou simplesmente “tempo do
processo”) aparece como um fundamento relevante para a prestacdo de toda a tutela
jurisdicional e no particular em relacdo a tutela da evidéncia.

Mas poder-se-ia considerar o tempo do processo (“tempo da justica” no dizer de
Marinoni) como finalidade, ou fim em si do processo? Parece que ndo. Tanto no processo,
visto como descricdo genérica de meio para a solucdo do direito controvertido, como no
processo Visto pela otica da técnica processual voltada a efetivacdo do direito material, o
tempo, ou melhor dizendo, 0 encurtamento do tempo pode ser visto como uma consequéncia,
mas ndo como uma finalidade.

Se é possivel argumentar que 0 um menor tempo seja uma medida de efetividade da
prestacdo jurisdicional, é possivel também, em contrapartida, poder-se-ia alegar que em
determinadas situacdes um maior tempo do processo também teria como pressuposto uma
maior efetividade da tutela jurisdicional.

Assim, embora o tempo processual possa ser tomado como referéncia para as
reformas processuais e até mesmo como medida da efetividade da tutela jurisdicional, ndo
se pode dizer que essa seja a finalidade precipua da tutela da evidéncia. Ou mesmo (e aqui

divergimos em relagdo a visdo de Marinoni) considerar que a tutela da evidéncia, como

52 «A tutela da evidéncia, assim, permite a distribuicdo do dnus do tempo do processo de acordo com a evidéncia
do direito do autor e com a fragilidade de defesa do réu, afastando-se da tutela antecipada baseada em perigo
de dano em razdo do seu diferente fundamento e diversa finalidade. Enquanto a tutela antecipada propriamente
dita tem como fundamento a urgéncia e como objetivo a imediata tutela do direito para evitar dano, a tutela da
evidéncia tem como fundamento a evidéncia do direito e a inconsisténcia da defesa e como fim a inversdo do
Onus do tempo do processo”. (MARINONI, 2018, op. cit., p. 44).

53 “Note-se que esta espécie de técnica de tutela dos direitos é o resultado da admissdo de que: i) o tempo do
processo ndo pode ser jogado nas costas do autor, como se fosse o culpado pela demora inerente a investigacéo
dos fatos; ii) portanto, o tempo do processo deve ser visto como um 6nus; iii) o tempo deve ser distribuido
entre os litigantes em nome da necessidade de o0 processo trata-los de forma isondémica”. (MARINONI, 2018,
op. cit., p. 277)

54 <A ytilidade da tutela da evidéncia ndo estaria, pois, dirigida a neutralizar um perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo (periculum in mora), mas sim a neutralizar aquele dano decorrente da normal e inevitavel
demora do processo, o chamado dano marginal ”. (YARSHEL; ABDO, op. cit., p. 456)
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técnica, impbGe uma redistribuicdo do 6nus do tempo do processo. Ora, se 0 autor ndo
evidencia (aqui seméantica e gramaticalmente como conjugacéo do verbo evidenciar, e tendo,
portanto, como silaba tdnica o cia) o seu direito, ndo é possivel tomar a atuacdo do réu ou
mesmo a demora do processo como demonstracdo dessa evidéncia.

Dito de forma direta: a demora ndo evidencia direito. Ou, o tempo néo € evidéncia.

Isto porque o direito fundamental a razoavel duragdo do processo € um direito de
todas as partes. Significa aqui dizer que, embora alguns considerem que o nucleo de tal
direito fundamental é a aceleracdo do julgamento dos processos, a existéncia de conflito
quanto ao direito e, portanto, de contraditdrio, impde que se considere que a razoavel duracao
do processo é direito de ambas as partes. Isso significa que razoavel duracdo do processo
ndo é necessariamente processo com tempo mais curto, mas sim com o tempo necessario a
resolucdo do conflito material. 1sso pode significar mais tempo, e ndo menos tempo.

Pode-se tomar o problema pela 6tica da prova, ou seja, da distribuicdo do tempo
necessario a producéo da prova, como aventado por Marinoni.*®

Mas posta a questdo desta forma, o processo, ao diferente da pretenséo afirmada,
torna-se quase um fim em si mesmo, distanciando-se e ndo aproximando-se do seu propdésito
de corresponder, ao maximo, ao direito material discutido e sobre o qual se estabeleceu o
conflito.

Em sintese como se tem afirmado, “um direito é evidenciado de pronto quando é
demonstrado desde logo™®®. Ou ainda, daquelas pretensdes nas quais o direito da parte
revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo.

E a esse fundamento que se prende a tutela da evidéncia, qual seja, a capacidade da
parte de demonstrar a presenca do direito material para o qual pleiteia a tutela.

Ainda que se possa alegar a “clausula geral” do abuso de defesa e atuagdo protelatéria
do réu, ali também, o direito do autor demanda, ainda assim, evidéncias que permitam formar
uma convicgdo de probabilidade de direito para a decisdo. Ou seja, o direito ndo é evidente

aos olhos do autor, mas evidentes aos olhos do juiz.

55 Porém, aqui ndo importa saber quem deve provar ou quando o dnus da prova deve ser invertido, mas quem
deve suportar o tempo necessario a producéo da prova. Se o 6nus da prova dos fatos litigiosos deve ser repartido
entre o autor e o réu na medida do que estes alegam, cabe indagar se o tempo para a produgdo da prova também
n&do deve ser repartido de acordo com a mesma regra. (MARINONI, 2018, op. cit., p. 284)

% MARINONI, 2018, op. cit., p. 282
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E para que fique claro que a intencdo do presente artigo ndo é produzir uma
justificativa da demora processual decorrente da atuacdo dos membros do Judiciario, é
preciso afirmar que: colocar o tempo na base da tutela da evidéncia desloca a questdo central,
qual seja, da evidéncia do direito, e mais, coloca uma premissa equivocada ao trabalho do
juiz (e de todo o Judiciario). Julgar em velocidade compativel é uma obrigacédo (do juiz e de
todo o Judiciério) de natureza administrativa, decorrente da posicao dos agentes publicos na
prestacdo de um servigo (a jurisdicdo) que é publico, portanto obrigacdes para com a
sociedade que remunera esses agentes para tal®’, e ndo uma questdo de escolha desta ou

daquela técnica de tutela.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, a tutela provisoria baseada na evidéncia constituiu uma importante
novidade, que, embora ja presente no CPC 1973 (art. 273, Il e § 6°.), foi adotada de forma
delimitada no CPC 2015.

E possivel afirmar com seguranca que, dado o historico antecedente a reforma
processual e os fundamentos apresentados pela Comissdo de Juristas encarregada pelo
anteprojeto, que as alteracGes das normas processuais tiveram como um dos seus aspectos
motivadores a necessidade de vencer problemas de demora no julgamento que decorriam de
normas processuais.

Embora a aceleracdo do processo seja uma das pretensfes da reforma, e possa ser
considerada uma consequéncia da adocdo de técnicas processuais fundadas na tutela
provisoria, ndo se trata de um fim ou finalidade dos procedimentos adotados, no caso da
tutela da evidéncia.

A tutela da evidéncia baseia-se na demonstragdo do direito evidente do autor a partir
da exigéncia de demonstracdo documental quanto ao direito material sobre o qual recai o
conflito. Baseia-se também na incapacidade do réu de, em sua defesa, fundar divida razoavel

em face das provas apresentadas pelo autor.

57 Para 0 cotejo de informagBes sobre excesso de demandas processuais que poderiam ser invocadas contra
essa afirmacdo (e outras questdes polémicas sobre a atuagdo do Judiciario no Brasil) conferir: ROSALEN,
Volnei. Judiciario e politica — fatos e versGes da crise do Judiciario do Brasil a partir de sua estrutura e dos
litigios. Curitiba: Editora Jurua, 2018.
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A necessidade de um grau elevado de probabilidade do direito pleiteado, através de
provas documentais, aproxima a tutela provisoria da evidéncia da tutela definitiva obtida
através de julgamento antecipado do mérito, o que pode tornar a tutela da evidéncia uma
possibilidade pouco atraente em termos processuais, e até mesmo, do ponto de vista do
tempo, mais demorada.

O julgamento breve dos processos, evitando o prolongamento desnecessario das
lides, é obrigagdo administrativa e funcional. Ou seja, o tempo processual ndo corresponde

a evidéncia do direito.
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