DEPARTAMENTO DE DIREITO

A TUTELA DA EVIDENCIA NO PROJETO DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

por

MARIA FERNANDA D’AVILA MORAES DE OLIVEIRA

ORIENTADOR: RENATO BENEDUZI
2013.2

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO DE JANEIRO
RUA MARQUES DE SAO VICENTE, 225 - CEP 22453-900

RIO DE JANEIRO - BRASIL



A TUTELA DA EVIDENCIA NO
PROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

por

MARIA FERNANDA D’AVILA MORAES DE OLIVEIRA

Monografia apresentada ao
Departamento de Direito da Pontificia
Universidade Catodlica do Rio de
Janeiro (PUC-Rio) para a obtencao do
Titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Renato Beneduzi

2013.2



Dedico este trabalho a todos que me
fizeram aprender e amar o direito, cada
um a seu jeito. E especialmente aos meus
pais, a quem devo tudo, e ao meu marido e
meu filho, Rodrigo, que fazem tudo valer a

pena.



Agradecimentos

Foi longo o caminho até esse momento, e as vezes, duvidei que ele
chegaria. Mas essas pessoas as quais passo a agradecer, me deram todo o
apoio e forca para acreditar em mim e no meu sonho: de obter o titulo de
bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro.

Agradeco a Deus, por que sem Ele e sem fé, nada é possivel. E
durante essa longa trajetdria, Ele me deu forcas que achei que nao teria.

A minha mie, que sempre foi e cada dia mais é meu exemplo de
mulher, de mae, de profissional, que superou todas as dificuldades de
conciliar a carreira com a vida familiar, e que me ensina que € possivel,
sim, ter e ser tudo. A vida é o que fazemos dela.

Ao meu pai, que me traz e sempre trouxe a sensibilidade necessaria
para enxergar o mundo de forma clara e sem romantismo, € a usar a
inteligéncia para o bem mesmo daqueles que ndo conhecemos. Que me
ensinou que nao importa o tamanho da dificuldade, temos forcas para
superd-la, mesmo quando ndo acreditamos.

Ao meu marido, que ao longo desses anos me apoiou € me deu o
equilibrio emocional para passar por cada novo desafio. Especialmente
neste ultimo ano, que se dedicou ao nosso filho, para que eu pudesse me
dedicar a faculdade.

Ao meu irmdo, Rafael, que me encanta e me desafia com sua
inteligéncia e sensibilidade diante do mundo. Nossa parceria € eterna e me
enche de orgulho fazer parte da sua formacgdo e da sua historia.

A minha avé Dulce, que sempre esteve pronta para me ajudar no que
fosse preciso e que, com a sua serenidade diante da vida, tornou esse
caminho mais suave.

A minha avé Liette, que tanto reza por mim e que me ensinou, além

de tudo, a ter f€.



Aos meus familiares, especialmente aos meus padrinhos, Rosana,
Luciana e Raul, e a minha prima, Marcela, que de tantas formas
contribuiram ao longo desse caminho. As amigas Maira Donnici, pela
parceria de vida, e Luisa Velasco, por dividir comigo as mesmas paixoes.

Ao meu orientador, Renato, que é um exemplo de profissional, pela
sua retiddo e inteligéncia e pela busca incessante pelo conhecimento.
Obrigada por sua dedicagdo e paciéncia.

A todos os professores e funciondrios da PUC-Rio, que além de
terem me ensinado o que sei, me mostraram que sempre hd mais a aprender.
Agradeco 1mensamente O apoio € a compreensido em momentos
complicados ao longo dessa trajetdria.

Aos clientes do Nucleo de Prética Juridica, que me mostraram o
porqué escolhi essa profissao, e me fizeram perceber o quanto € possivel
fazer por aqueles que t€m tdo pouco. Mais do que direito, aprendi com eles
o significado de justica (e de injustica). As nossas tdo belas leis
infelizmente ndo se aplicam de forma igualitdria a todos, e aprendi que,
com o meu trabalho e a minha dedica¢do, posso contribuir para mudar esse
cenario.

Por fim, e ndo menos importante, agradeco ao meu filho, Rodrigo,
que mesmo com poucos meses de vida, me transformou numa pessoa

melhor e tanto me ensinou, e que trouxe sentido a minha vida.



Resumo

Este trabalho pretende estudar o instituto da tutela da evidéncia que
deverd ser introduzida no ordenamento juridico a partir da aprovagdao do
Projeto de Lei n°® 8.046/2010, o novo Cddigo de Processo Civil. Tal Projeto
pretende agilizar e simplificar a legislagdo processual brasileira, de forma a

trazer celeridade e efetividade a prestagdo jurisdicional.

A tutela da evidéncia, apesar de ja existir no nosso ordenamento
juridico, ndo € assim chamada, e atualmente tem hipoteses de incidéncia
restritas, o que pretende ser alterado com o novo Cdédigo. A tutela
antecipada, que originou a da evidéncia, foi estudada de forma sucinta, mas

sua compreensao € essencial para o estudo deste novo instituto.

Este trabalho visa a analisar a origem histérica, as formas de
aplicacdo atuais e as diferencas propostas pela Comissdo, bem como
apontar de que formas o direito alienigena influenciou na criagdo e no
procedimento de aplicag¢do da tutela da evidéncia. Por fim, serdo abordados
aspectos praticos da efetivacdo deste instituto, a partir das novas regras

propostas pelo novo Cédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: antecipagio de tutela, tutelas de urgéncia, tutela da

evidéncia, novo Codigo de Processo Civil.
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1. Introducao

O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil', que atualmente
aguarda a apreciacio do Plendrio da Cimara dos Deputados®, promete
trazer reformas que permitam acelerar e facilitar a propositura e o
andamento das agdes civeis. Sem aprofundar o tema das mudancas trazidas,
merecem destaque a reducdo do nimero de recursos, a criagdo do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas — que aplicard a mesma decisdo as
acoes individuais que tratem do mesmo tema, a atribuicdo de competéncia
absoluta aos Juizados Especiais Civeis, a conversao de a¢coes individuais em
coletivas, a busca pela uniformizagdo da jurisprudéncia e a reestruturacao
do sistema que trata da antecipac¢do de tutela — com a criagdo do titulo tutela

de urgéncia e tutela da evidéncia.’

O presente trabalho pretende tratar de um dos institutos relativos a
tutela antecipada, que ganha nome e procedimento proprios - a tutela de
evidéncia. Apesar da nova nomenclatura, a tutela da evidéncia ja existe no

ordenamento juridico vigente, encontrando sua previsdo nos artigos que

" A versio do Projeto do novo Cédigo de Processo Civil utilizada neste trabalho, considerando as
inimeras mudangas realizadas constantemente no texto original, foi a mais atualizada que pude
encontrar, tendo em vista o tempo necessdrio para elaboracdo do trabalho. Dessa forma, a
numeracdo dos artigos do Projeto ora citados refere-se ao arquivo disponibilizado pelo site oficial
do Senado Federal, em 02 de setembro de 2013. (BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal.
Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil.
Coédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. 381 p.
Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 02
set. 2013.)

* Andamento do Projeto de Lei 8.046/2010 verificado no site oficial da Cimara dos Deputados:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>.  Acesso
em 10 nov. 2013.

3 Merece destaque trecho da Exposicio de Motivos do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil,
relativo ao novo Titulo — Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia, ora transcrito: “O 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 Judicidrio deve
ser rdpida ndo sé em situagdes em que a urgéncia decorre do risco de eficdcia do processo e do
eventual perecimento do préprio 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 ndo haver razao relevante para a espera,
até porque, via de regra, a demora do processo gera agravamento do dano.” (BRASIL. Congresso
Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elabora¢dao de Anteprojeto de
Cédigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal,
Presidéncia, 2010. p. 25. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 02 set. 2013.)
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tratam da tutela antecipada, precisamente nos artigos 273, II e 273, §6°,
CPC.* Para melhor compreensio da mudanca que traz o Projeto, é
necessdrio portanto fazer um paralelo com o instituto da tutela antecipada ja
em vigor. O tratamento dado pelo Projeto do novo CPC ao instituto da
tutela de evidéncia é mais uma das medidas que visa a trazer celeridade na

defesa de direitos tidos como evidentes, que guarda semelhanca com o

conceito do direito liquido e certo tratado nos mandados de seguranca.

Primeiramente, serd feita uma breve incurs@o no instituto da tutela
antecipada de forma mais abrangente. Para tanto, serdo expostos o conceito
e as hipéteses de cabimento da antecipacado de tutela ora vigente bem como
os principios constitucionais que regem tal instituto. Serdo vistos ainda os
requisitos legais para a concessdo da tutela antecipada e as diferencas entre
tutela antecipada e liminar. Por serem espécies do mesmo género - Tutela
de Urgéncia - a tutela antecipada e a cautelar s@o constantemente
confundidas. Dessa forma, € necessdrio fazer uma diferenciacdo entre estes
dois institutos. Serdo analisadas também as semelhangas com o mandado de

seguranga.

O capitulo seguinte terd como objeto a tutela de evidéncia no direito
vigente. Com objetivo de melhor compreender as mudancas pretendidas
pelo novo Cadigo, serdo analisados o conceito e as hipoteses de cabimento
previstas na legislacdo. Também serd exposta a forma de efetivacdo das

medidas que concedem a tutela da evidéncia.

Posteriormente, serd realizada uma exposicdo dos antecedentes
historicos da tutela de evidéncia e uma breve explicacdo dos direitos
evidentes. Além disso, serdo feitas breves consideracdes relativas ao direito

comparado por sua clara influéncia no processo legislativo brasileiro, para

* A doutrina diverge quanto a previsdo da tutela de evidéncia nos referidos artigos, tendo autores
que afirmam ser apenas no artigo 273, II, CPC. Tal divergéncia serd abordada em momento
apropriado.
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entdo adentrar no tema central deste trabalho: a tutela de evidéncia no

Projeto do novo Cédigo de Processo Civil.

Serd feita a andlise do conceito e das hipdteses de cabimento deste
instituto e das diferencas entre o direito atual e o em expectativa. Apds,
passar-se-4 a elencar os requisitos para a concessao da tutela de evidéncia
no Projeto de lei, bem como a forma que se efetiva. Também serd analisada
a natureza juridica das decisOes que concedem ou negam a antecipagdo da

tutela com base na evidéncia.



2. Tutela Antecipada

O Estado, como detentor do poder de garantia a tutela dos direitos
individuais e coletivos, deve assegurar aos individuos a apreciacdo de toda
“lesdo ou ameaca a direito” conforme preceitua a Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, XXXV.” Ndo é sempre que essa prestacdo jurisdicional é feita
num espaco de tempo razodvel, o que pode implicar o préprio perecimento

do direito.

Em busca de satisfazer a necessidade de tutela urgente e eficaz, os
operadores do direito, na auséncia de técnica legislativa apropriada,
passaram a se utilizar da acdo cautelar inominada®, inserta no artigo 798 do
CPC, de forma mais abrangente do que previa a lei, causando verdadeira

distor¢o do instituto’.

SArt. 5°-(..)

XXXV - alei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

® Nesse sentido, por todos, temos a licio de ZAVASCKI que afirma: “Na estrutura¢io do Cédigo
de Processo Civil brasileiro de 1973, ficou reservado livro préprio para o ‘Processo Cautelar’ e
nele o legislador, além de disciplinar diversos procedimentos especiais — alguns, inclusive, sem
natureza genuinamente cautelar — atribuiu ao juiz o que se convencionou chamar de poder geral de
cautela, ou seja, o poder de ‘determinar as medidas provisérias que julgar adequadas quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesdo grave e de dificil reparagdo’ (art. 798 do CPC). A interpretacdo desse instituto sempre foi
controvertida na doutrina, especialmente no que respeita ao alcance e contetido de tais ‘medidas
provisdrias adequadas’. No cerne da polémica situou-se a questdo de se saber se essas medidas
eram apenas consistentes de garantias do processo, restritamente consideradas, ou se, ao revés,
poderiam comportar também providéncias que representassem a prépria antecipa¢do do direito
material afirmado pelo interessado. Enfim: questionou-se largamente sobre a legitimidade ou ndo,
no ambito do processo cautelar, das chamadas medidas cautelares satisfativas. (...)

Esta dessintonia doutrindria refletiu-se, como era de se esperar, na jurisprudéncia.
Todavia, o que ocorreu nos tribunais, de um modo geral, foi a gradual passagem de uma linha de
orientacdo nitidamente radical, de rejeitar medidas cautelares satisfativas, para outra exatamente
oposta. A acdo cautelar passou a ser aceita, ndo apenas como instrumento para obtencdo de
medidas para garantia do resultado util do processo, mas também para alcancar tutela de mérito
relativa a pretensdes que reclamassem frui¢do urgente. Esse movimento pendular acompanhou,
alids, um movimento mais amplo, sentido também em outros paises com sistema semelhante ao
nosso, de expansao da tutela proviséria. Na onda expansiva, vieram abusos, como, por exemplo, o
da concessdo de liminares, mais que satisfativas, irreversiveis, cuja execu¢do inviabilizava o
retorno da situacdo fitica ao estado anterior, comprometendo irremediavelmente a garantia do
contraditério e da defesa, bem como a efetividade pratica de eventual sucesso do réu na sentenca
final.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 43-
44.)

7 Vale lembrar que alguns procedimentos especiais previam a possibilidade de concessio da tutela
de urgéncia, como por exemplo, a liminar possessdria (art. 928, CPC) e a prépria liminar
concedida em mandados de seguranga (art. 7° da lei 1.533/51).
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O legislador, na reforma de 1994%, deu nova redacdo ao artigo 273°
do Cédigo de Processo Civil, instituindo a chamada tutela antecipada, a fim
de permitir que todos os direitos pudessem ser objetos do poder geral de
antecipacao - que antes era restrito a apenas alguns procedimentos especiais
e, de certa maneira, na cautelar - e ampliar as hipéteses de cabimento. O
referido dispositivo sofreu nova modificagdao em 2002, com a alteracao do

§3° e inclusao dos §§ 6° e 7°.

A Emenda Constitucional n® 45/2004 incluiu como direito
fundamental a prestacdo célere da justica, precisamente no inciso LXXVIII,
do artigo 5°"', prevendo expressamente que ndo sé o acesso 2 justica é
garantido, mas também a efetividade da prestacdo jurisdicional. Essa
inclusdo consolidou a ja conhecida necessidade de uma justica mais agil e

eficiente, que originou as reformas de 1994 e de 2002.

% A lei n° 8.952/1994 trouxe mudancas significativas para o Cédigo de Processo Civil, com a
alteracdo de mais de cem artigos e por isso passou a ser chamada de Reforma de 1994.

% Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanca da alegacdo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério
do réu.

§1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as razdes
do seu convencimento.

§2° Nao se concederd a antecipag@o da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado.

§3° A efetivacdo da tutela antecipada observard, no que couber e conforme sua natureza,
as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4o e 50, e 461-A.

§4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

§5° Concedida ou n3o a antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento.

§6° A tutela antecipada também poderd ser concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§7° Se o autor, a titulo de antecipacgdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em cariter
incidental do processo ajuizado.

' Com o advento da lei n° 10.444/2002.

Art. 5°-(...)

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel dura¢do do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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A Constitui¢do dita as regras que devem ser cumpridas por todas as
esferas de poder, e atinge de forma direta o processo, uma vez que prevé

principios que devem ser respeitados quando do exercicio do poder.

Assim, afirma BUENO que a “além de o processo ter de ‘ser’
conforme o modelo constitucional do processo, ele deve ser interpretado e
aplicado com os olhos voltados a realiza¢do concreta de valores e situacdes

S ~ . 12
juridicas que lhe sdo exteriores”.

Dessa forma, como nao poderia ser diferente, as tutelas de urgéncia —
antecipada e cautelar — obedecem a preceitos constitucionais fundamentais,

que serao expostos a seguir.

2.1. Principios norteadores das tutelas de urgéncia

Compreender os principios que regem a tutela de urgéncia — cautelar
e antecipatéria — é fundamental para melhor aprofundamento no tema
central deste trabalho: a tutela da evidéncia no Projeto do Novo Cdédigo de
Processo Civil. Isso porque, como serd visto adiante, a tutela da evidéncia ja
existe no ordenamento juridico brasileiro, mas com nomenclatura diversa.
O que fez o Projeto foi ampliar as hipdteses de cabimento e sistematizar o

procedimento de forma mais simples e célere.

A necessidade da criacdo de institutos capazes de satisfazer ou
acautelar a futura satisfacdo do direito € facilmente compreendida por
aqueles que lidam com o Poder Judiciario brasileiro — ora como operadores,
ora como cidaddos. A justica tarda. E, em muitos casos, essa demora tem
como consequéncia a absoluta ineficdcia jurisdicional e a impossibilidade
do individuo gozar de seus direitos. E, como cedigo, a apreciacdo judicial

de toda lesdo ou ameaca ao direito € garantia fundamental assegurada

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 5.
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constitucionalmente. Mas se essa apreciacdo ndo € feita em um periodo

razodavel, acaba por perder o objeto, que € o préprio direito.

MARINONI afirma que a tutela antecipada € garantida pelo
principio da inafastabilidade", previsto no artigo 5°, XXXV, da
Constitui¢do. Isso porque, se ha previsdo do direito a adequada tutela
jurisdicional, deve o Estado promover meios para que essa tutela seja
entregue em tempo adequado, de modo a efetivamente resguardar ou
garantir o exercicio do direito. Dessa forma, sendo a tutela antecipada
consequéncia da necessidade da prestacdo célere da justica, estaria ela
consagrando o principio da inafastabilidade, ou seja, da adequada tutela

jurisdicional.

Dai exsurge uma outra garantia fundamental, que € a prestacdo eficaz
da jurisdi¢cdo, afinal, de nada adianta ter um direito e nao poder usufruir
dele. Se o Estado impede que o individuo faca justica com as préprias
maos, deve ele assegurar que as demandas levadas a sua apreciacdo sejam
efetivamente cumpridas e, além disso, que sejam apreciadas num periodo
razoavel. O principio da efetividade €, pois, um dos norteadores das tutelas

de urgéncia.

As tutelas de urgéncia, de forma genérica, t€m como caracteristicas
principais a sumariedade da cogni¢do e a provisoriedade da decisdo. A
possibilidade de concessdo de medida antecipatdria prestigia o principio da
efetividade em prol do da seguranca juridica, uma vez que o julgador
assume o risco de prover antecipadamente um direito que podera se revelar

indigno de tutela ap6s o exaurimento da cognigao.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9* ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 166-174.
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ZAVASCKI afirma que, ao possibilitar ao julgador a antecipagdo da
tutela, o legislador estd restringindo o direito a seguranca juridica. E explica
que tal restricdo s6 pode ser admitida quando “outro direito fundamental (o
da efetividade da jurisdicdo) estiver em vias de ser desprestigiado”. O
referido autor elenca os incisos I e II do artigo 273, CPC como situagdes em
que pode ocorrer esse desprestigio, precisamente no inciso I, o receio de
dano irrepardvel ou de dificil reparagdo “pde em xeque a utilidade prética
da futura sentenca ante o possivel comprometimento do proprio direito
afirmado na inicial”. J4 no inciso II, o abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatéorio do réu consiste em “fatos que
comprometem, injustificadamente, a  celeridade da  prestacdo
jurisdicional”.'* ZAVASCKI entende que, em sendo, como nestes casos,
impossivel a convivéncia entre os direitos da prestacdo jurisdicional eficaz
e o da seguranca juridica, a prevaléncia do principio da efetividade ¢é

justificada pelo principio da necessidade. '’

O principio da efetividade — como todos os principios juridicos -
deve ser aplicado em conjunto com os demais, especialmente com os do
devido processo legal e do contraditorio e ampla defesa. Apesar da
sumariedade da cognicdo, justificada pela urgéncia do pedido, como no
caso das tutelas de urgéncia, o contraditério é assegurado, sendo apenas
deslocado para um segundo momento no processo. Nao ha que se falar,
portanto, em desrespeito ao direito ao contraditério e a ampla defesa na
tutela antecipada. H4 apenas uma preponderancia momentianea de um sobre
o outro. Assim, quando do deferimento de uma medida antecipatdria
inaudita altera parte, o principio da efetividade € preponderante ao do
contraditério e da ampla defesa. Mas essa preponderancia é momentanea,

porque estes serdo exercidos antes da sentenga definitiva.

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 73-74.
5 Ibid. p. 73.



17

Nesse sentido, afirma BUENO:

“justamente porque o fempo inerente ao exercicio do contraditério e da ampla
defesa € rigorosamente oposto a necessidade da efetividade da jurisdi¢do é que,
realizando o modelo constitucional do processo, o legislador criou formas de,
dependendo de uns tantos pressupostos a serem demonstrados concretamente, o
juiz, sopesando-os, decidir pela preponderdncia de um ou de outro principio
constitucional, é dizer, de um ou outro valor constitucional”.'®

2.2. Requisitos para concessao da tutela antecipada

A tutela antecipada € concedida a partir de cogni¢do sumdria, ou
seja, uma andlise superficial, ndo aprofundada, do contexto fatico-
probatdrio apresentado ao magistrado. ZAVASCKI afirma que o juizo de
verossimilhanca que enseja a antecipagdo da tutela € “formado a base de
cognicdo sumdria, assim considerada por se tratar de cogni¢cdo menos
aprofundada, no sentido vertical, que a cogni¢do exauriente prevista, nesses

. ., .. 17
procedimentos, para o juizo definitivo”.

Vale ressaltar que a cogni¢do sumdria nao implica uma anélise rasa
do direito. O magistrado deve ter razdes concretas para conceder ou ndo a
tutela antecipada, e deverd fundamentar sua decisdo de forma clara e
precisa, conforme determina o artigo 273, §1°, CPC. Nesse sentido, FUX
afirma que a cogni¢ao sumadria “ndo revela o descompromisso com a andlise
vertical do direito, sendo uma regra in procedendo que autoriza o juizo a

1 Ao 1
decidir pelas ‘aparéncias’.'®

Dessa forma, a concessdo da tutela antecipada é dada a partir de
decisdo interlocutdria, e passivel de modificacio a qualquer tempo do
processo, conforme preceitua o artigo 273, §4°, CPC. Trata-se de decisao

precaria e provisoria, Ja que serd necessariamente precedida de outra — de

'® BUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit., p. 7.

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p.31.

18 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil: Processo de conhecimento. Processo de
execugdo. Processo Cautelar. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 1561.
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natureza definitiva - para confirmé-la, revogéi-la ou reforma-la, como preve

o artigo 273, §5°, CPC.

A decisdo que concede a tutela antecipada, por ser proferida em grau
de cognicdo sumdria, ndo poderia ser protegida pelo manto da coisa julgada.
Cabe ressaltar que, quando a tutela é concedida inaudita altera parte em
razdo da urgéncia do pedido, haverdi o momento oportuno para o
contraditorio e ampla defesa da parte ré antes da sentenca, ou seja, da tutela
definitiva. Dai exsurge o cardter provisorio da tutela antecipada, muito
embora seus efeitos possam ser definitivos. Mas essa ndo € a regra, ao

contrario.

O proprio Codigo prevé que ndo serd concedida a antecipacdo da
tutela quando houver risco de irreversibilidade do provimento, em seu
artigo 273, §2°. Entretanto, quando, no caso concreto, a negativa a
antecipacdo puder significar a prépria negacdo ao direito pleiteado, o juiz
podera concedé-la". Tome-se como exemplo o pedido de um doente
terminal para antecipacdo da tutela que autorizard a realizacdo de uma
cirurgia de emergéncia a ser paga pelo plano de saide. Se concedida, a
cirurgia serd realizada e ndo podera ser desfeita caso, ao final do processo, o
juiz entenda que o paciente ndo teria direito a cobertura. No entanto, a ndao
concessdo poderd causar a morte do paciente, o que ndao poderd ser
revertido caso, ao final do processo, o juiz entenda pelo provimento do

pedido.

' Esse é o entendimento de MARINONI, que afirma que “a provisoriedade da tutela antecipatéria
deve ser entendida como a sua incapacidade de definir a controvérsia, por sua absoluta falta de
idoneidade para a declara¢do ou, em outros termos, para a producdo de coisa julgada material.
Mas, a satisfatividade da tutela antecipatdria, e mesmo a eventual irreversibilidade dos seus efeitos
faticos, ndo € contraditéria com a sua estrutura. Em outras palavras, nada impede que uma tutela
que produza efeitos féticos irreversiveis seja, do ponto de vista estrutural, proviséria, vale dizer,
incapaz de dar solucdo definitiva ao mérito. O que o art. 273 do Cédigo de Processo Civil veda,
quando fala que a tutela ndo poderd ser concedida quando houver perigo de ‘irreversibilidade do
provimento antecipado’ — que nada tem a ver, repita-se, com irreversibilidade dos efeitos faticos
do provimento — sdo determinadas declara¢des e constituicdes provisérias.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Op. cit., p. 241-242.)
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Nesse sentido, MOREIRA afirma:

“exclui-se, em principio, a possibilidade da antecipacdo quando houver perigo de
mostrar-se irreversivel a situacio resultante da decisdo antecipatéria; mas € forte a
tendéncia a atenuar, em casos graves, o rigor da proibi¢do, sobretudo quando se

afigurar também irreversivel o dano a ser sofrido pela parte interessada, se ndo se

antecipar a tutela”.*

BEDAQUE afirma, quanto a irreversibilidade da medida
antecipatoria, que apenas as hipdteses do artigo 273, II, CPC ensejam sua
aplicacdo. Ou seja, quando se tratar de abuso de direito de defesa ou
proposito protelatério do réu, apenas se concede a medida se houver a

ey eqe ~ 21
possibilidade de reversao.

A lei, no entanto, ndo faz restricdo, € prevé que para que seja
concedida a tutela antecipada — nas hip6teses dos incisos I e II do artigo 273

-, a medida ndo pode ser irreversivel.

A tutela antecipada € a propria satisfacdo do direito, ainda que
proviséria. E, portanto, espécie de tutela satisfativa.”> E para que seja
concedida deve atender aos pressupostos previstos no artigo 273, CPC, que

aregula.

Sdo pressupostos bdsicos da antecipacdo de tutela a existéncia de
prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo. Além destes, deve
existir o receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo (art. 273, I) ou
ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito

protelatério do réu (art. 273, II). Sdo pressupostos concorrentes, ou seja,

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢do sistematica do
procedimento. 29* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 87.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5% ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 382.

2 E satisfativa porque antecipa os efeitos da propria tutela, antes mesmo da cogni¢do exauriente da
lide, ou seja, permite que o requerente usufrua dos efeitos praticos do direito pleiteado de forma
imediata. Na defini¢cdo de SILVA, “a satisfagdo de um direito equivale a sua realiza¢do concreta e
objetiva”. (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de
urgéncia). Volume III, 3% ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.
p- 38.)
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devem estar presentes a prova inequivoca, verossimilhanga da alegacdo e o
receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo ou ficar caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto protelatério do réu. Na hipdtese
do art. 273, I, tem-se a antecipacdo assecuratoria € na do art. 273, II, a

antecipacao punitiva.

Por antecipacdo assecuratdria entende-se aquela que tem a fungdo de
evitar que um dano grave ocorra, aquela que tem a funcdo de prover
seguranca a parte. E a antecipacdo punitiva é aquela concedida como forma
de sancdo a parte adversa, que age de forma abusiva ou meramente

protelatodria.

2.2.1. Prova inequivoca

Por prova inequivoca entende-se aquela que € segura, correta, que
ndo gera duvidas, que ndo ha margem de erro. Entretanto, € pouco provavel
que uma prova seja absolutamente inequivoca, uma vez que até mesmo
documentos que detém fé publica podem ser falsificados. Dessa forma
deve-se compreender a prova inequivoca como aquela capaz de gerar no
magistrado o maior grau de verossimilhanca do que estd sendo alegado,
aquela capaz de convencer o magistrado da muito provavel procedéncia do

pedido.

THEODORO JUNIOR afirma que € inequivoca a prova capaz ‘“de
autorizar uma sentenca de mérito favoravel a parte que invoca a tutela

antecipada, caso pudesse ser a causa julgada desde logo™.”

BUENO aduz que “o melhor entendimento para ‘prova inequivoca’ é

aquele que afirma se tratar de prova robusta, contundente, que dé a maior

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Processo de Execucdo e
Cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. Volume II. 46* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 718.
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margem de seguranca possivel para o magistrado sobre a existéncia ou

e A v 24
inexisténcia de um fato”.

MOREIRA entende que inequivoca € a “prova cuja significacdo nao

7 . 29 2
sofra ddvida”.”

2.2.2. Verossimilhanca da alegacao

Quanto ao segundo requisito, a verossimilhanca da alegacdo, deve-se
ressaltar que sdo as provas apresentadas que levardo o magistrado ao juizo
de verossimilhanga da alegacdo. Portanto, o carater inequivoco € da prova e

a verossimilhanca € do que esta sendo alegado.

Nesse sentido, afirma BUENO que “o adjetivo ‘inequivoca’
relaciona-se a prova; ‘verossimilhanga’ a alegacdo”, o que, para ele,
afastaria as criticas ao texto do art. 273 “no sentido de que o legislador teria
aproximado duas situacdes absolutamente inconcilidveis”.*® E defende que
“¢€ a prova que € inequivoca, e, como toda e qualquer prova, ela nada mais €

- . coa 27
do que um meio para convencer o magistrado de alguma coisa”.

CARNEIRO aduz que “o juizo de verossimilhanca repousa na forte
conviccdo de que tanto as ‘quaestiones facti’ como as ‘quaestiones iuris’
induzem a que o autor, requerente da antecipacdo de tutela, merecera

e » 2
prestacdo jurisdicional em seu favor”.*®

* BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 33.

» MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 87.

*® BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 34.

7 Tbid. p. 34.

28 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipagdo de tutela no Processo Civil. 2* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 26.
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2.3. Artigo 273, 1, CPC

O inciso I do art. 273 dispde que serd concedida a antecipacido de
tutela quando, além da verossimilhanca da alegacdo devidamente alcancada
pela apresentacdo de provas inequivocas, estiver a parte sujeita a dano
irrepardvel ou de dificil reparacdo. Reside ai a urgéncia na tutela,
semelhante ao periculum in mora da tutela cautelar, uma vez que pretende

evitar um dano iminente.

DIDIER JR. explica que “dano irrepardvel é aquele cujos efeitos sdao
irreversiveis” e o de dificil reparacdao “€ aquele que provavelmente ndo

pd . 29 2
poderd ser revertido”.*

Ressalte-se que o risco de dano deve ser real e grave, € ndo um mero
temor da parte. Além disso, o risco deve ser iminente, uma vez que, em nao
sendo, nao estaria configurado o periculum in mora e, consequentemente,

ausente um dos requisitos basicos para a concessao da tutela antecipada.

ZAVASCKI afirma que o risco que enseja antecipacdo “€ o risco
concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou seja, 0 que se apresenta
iminente no curso do processo) e grave (o potencialmente apto a fazer

perecer ou a prejudicar o direito alegado pela parte)”.30

FUX, sob diferente angulo, define o dano irrepardvel como aquele
que se manifesta “na impossibilidade de cumprimento da obrigacdo mais
tarde ou na prépria inutilidade da concessdo da vitéria, salvo se
antecipadamente”. E continua “o esvaziamento da utilidade da decisdo

vitoriosa revela um ‘dano irrepardvel’ que deve ser analisado em plano

* DIDIER J R., Fredie et al.. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio,
teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. Volume II.
4% ed. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 496-497.

30 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 77.
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muito anterior ao da visualizacdo da possibilidade de se converter em

~ e o » 31
perdas e danos a ndo-satisfacdo voluntéria pelo devedor”.’

2.4. Artigo 273, 1l, CPC

O inciso II do artigo 273 merece destaque por sua clara influéncia na
redacdo do artigo 285 do projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, que
trata da tutela de evidéncia, objeto central deste trabalho, que serd abordada

em momento oportuno.

Prevé, o referido inciso, a antecipacdo de tutela quando ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu. Tais conceitos serdo abordados no capitulo 3 do

presente trabalho, que trata da tutela de evidéncia no direito vigente.
2.5. Tutela antecipada e mandado de seguranca

Cabe ressaltar que uma das espécies de tutela antecipada, a tutela da
evidéncia, tema central deste trabalho, tem por objetivo garantir a
efetividade de direitos tidos por evidentes. Da mesma forma, o mandado de
seguranca visa a proteger o direito liquido e certo. E ai reside a maior
semelhanca entre esses dois institutos. Alguns autores afirmam que direito

: . o 32
evidente € o mesmo que direito liquido e certo.

Nesse sentido, temos a licdo de SILVA, quando afirma que direito
evidente e direito aparente ndo se confundem. E explica “o mandado de

seguranca pressupde direito liquido e certo, o que equivale a direito

' FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sio
Paulo: Saraiva, 1996. p. 345.

32 Nesse sentido, SILVA, Ovidio A. Baptista da. Op. cit., p. 392; e FUX, Luiz. A tutela dos
direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, ano 2, niimero 16,
abr. 2000. Disponivel em <http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/894>. Acesso em 02 set. 2013.
p. 1-2.
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evidente, ao passo que a tutela cautelar protege a simples aparéncia do

direito que se tutela”.”

Como cedi¢o, o mandado de seguranca e a tutela antecipada possuem
caracteristicas semelhantes. Ambos possuem cardter de urgéncia e,
portanto, podem ser concedidos a partir de cogni¢do sumaéria. A principal
diferenca reside no fato de que o mandado de seguranca s6 pode ser
impetrado contra autoridade publica ou agente de pessoa juridica de direito
o

publico. A aplicacio do mandado de seguranca € regida pela lei n

12.016/2009.

Outro ponto de distingdo entre esses dois institutos estd no fato de
que a prova inequivoca que resultard na verossimilhanca, requisito de
concessdo da medida antecipatdria, € menos rigoroso que o fundamento

relevante exigido para a concessao da liminar em mandado de seguranca.

2.6. Tutela antecipada e tutela cautelar

Como serd visto no capitulo 4 do presente trabalho, a tutela cautelar
foi de evidente influéncia na criagdo da tutela antecipada e guarda algumas
semelhancas com este instituto. Por serem ambas tutelas de urgéncia, em
determinadas situacdes, os proprios operadores do direito ndo sabem

emprega-las corretamente.

A tutela cautelar € disciplinada em livro préprio no Codigo de
Processo Civil, denominado Processo Cautelar, precisamente nos artigos
796 a 889. Tem a tutela antecipada natureza de técnica processual, como
afirma DIDIER JR., utilizada para antecipar a frui¢do dos direitos que s6 se

daria apés o exaurimento da cognic¢do judicial. J& a cautelar, como afirma o

3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Op. cit., p. 392.
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referido autor, € “espécie de tutela jurisdicional, resultado pratico que se

2 4
pode alcancar pelo processo”.”

H4, portanto, diferencgas claras entre esses institutos. Entretanto, €
muito comum a confusdo entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, razio

pela qual se passa a analisar suas peculiaridades.

A tutela cautelar e a tutela antecipada, apesar de serem
frequentemente  confundidas, possuem caracteristicas proprias e
diferenciadas. Ambas existem para impedir que o tempo inviabilize a
satisfacdo do direito. A primeira assegura a satisfacdo de um direito que
poderd ou ndo ser reconhecido quando da tutela definitiva. J4 a segunda
antecipa os efeitos da tutela definitiva. O que se pretende com a tutela
antecipada é o préprio pedido principal, que requer seja concedido
antecipadamente. Na cautelar, o pedido difere do principal, uma vez que
apenas visa a assegurar a futura satisfacdo do direito. Obedecem a regras
procedimentais distintas. A medida antecipatéria € requerida na mesma
acdo que em se pleiteia a tutela definitiva. J& a cautelar pode ser proposta
antes ou durante a tramitacdo da a¢do principal, mas é sempre dependente

desta, conforme expressa previsdo legal.

A tutela cautelar requer a mera aparéncia do direito (fumus boni
iuris) e do risco de perecimento deste pela demora do processo (periculum

in mora).” Tem a funcdo preponderante de garantir a futura satisfacdo do

* DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit. p. 457.

% Parte da doutrina entende que tanto a tutela antecipada quanto a cautelar sdo dadas a partir de
cognicdo sumdria e geram decisdes provisorias (por todos, ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p.
32 e ss.). Outros autores divergem desse entendimento, (por todos, DIDIER JR., Fredie et al.. Op.
cit., p. 453 e ss.) afirmando que a tutela cautelar é obtida apds cognicdo exauriente e produz
decisdo definitiva. Explica-se. Para esta corrente doutrindria, a decisdo cautelar ndo pode ser
provisdria porque encerra-se em si mesma, ndo dependendo de outra que a confirme ou revogue.
E, portanto, decisdo definitiva ainda que com efeitos temporarios, uma vez que sé perdurar
enquanto for necessdrio resguardar o que se propde e serd precedida por uma decisdo que a farda
perder a eficacia. Quanto ao grau de cognicdo, entendem esses autores ndo ser sumaria, uma vez
que para ser concedida deve restar demonstrado o fundado receio na demora e a plausibilidade do



26

direito. A tutela cautelar, nas palavras de DIDIER JR., “¢ sempre ndo-
satisfativa, conservativa, assecuratéria”.’® E ndo-satisfativa porque ndo
entrega o direito material pleiteado; conservativa porque pretende conservar
determinada situacdo ou coisa no estado que se encontra; e assecuratiria

porque pretende assegurar a futura prestacdo do direito.

Assim, por ser a tutela antecipada a prdpria entrega do direito
pleiteado antecipadamente, exige a lei que a parte apresente mais do que a
mera probabilidade do que alega. Deve oferecer meios para que o
magistrado tenha um grau elevado de convencimento através de provas

contundentes.

Nesse sentido, afirma SILVA:

“a concessdo de uma medida cautelar ndo apenas pressupde, mas exige que o
magistrado somente disponha de elementos probatérios que lhe permitam a
formacao de um juizo de probabilidade ou verossimilhanga, quanto ao direito a
ser protegido, ao passo que os provimentos urgentes satisfativos, que dispensam a
propositura de uma demanda principal, assentam-se numa logica diferente: sua

concessdo deve apoiar-se, em principio, em prova mais consistente do que aquela

exigida para a concessdo da medida cautelar”.”’

A tutela antecipada exige um nivel maior de convencimento do
magistrado no sentido, ndo s6 da existéncia, como da procedéncia do

direito. Ndo basta a mera aparéncia, que € pressuposto da tutela cautelar.

2.6.1. Fungibilidade entre tutela cautelar e tutela antecipada (artigo
273, §7¢, CPC)

Como cedico, a lei n° 10.444/2002 incluiu o pardgrafo 7° no artigo
273, que permite ao julgador deferir medida cautelar se o autor, a titulo de
antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar. A distin¢gdo

entre a tutela cautelar e a antecipacdo de tutela, em determinados casos,

direito alegado. H4 cogni¢@o exauriente do objeto da cautelar; mas em relagdo ao direito material
objeto da lide principal, hd cognicdo sumdria.

% DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 460.

7 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Op. cit., p. 174.
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pode ser dificil tendo em vistas suas similaridades. Por esta razao admitiu o
legislador que o magistrado, ainda que tendo sido demandado a titulo de
antecipacdo de tutela, ao se deparar com uma providéncia de natureza

cautelar, possa concedé-la sem a necessidade de um processo cautelar.

DIDIER JR. entende que, a rigor, ndo se trata de fungibilidade por
possuirem, a tutela cautelar e a antecipada, naturezas distintas. Além disso,
para ele, o objetivo na norma nao foi corrigir um erro eventual na escolha
processual, razdo pela qual ndo se deve falar em fungibilidade. E explica
“trata-se de opcdo legislativa pela simplificacdo: a tutela antecipada no
processo de conhecimento também pode servir como técnica de antecipagao

da tutela cautelar, além da tutela satisfativa”.*®

CAMARA também entende pela interpretacio mais ampla do §7° do
artigo 273, CPC, extraindo dele a “regra geral da dispensabilidade da
instauracdo do processo cautelar para obtencdo de tutela jurisdicional dessa
natureza (podendo a mesma ser obtida incidentemente ao processo de

: ~ 5 39
conhecimento ou de execugdo)”.

CARREIRA ALVIM chama a fungibilidade prevista no referido
dispositivo de sincretismo processual. Afirma que o sincretismo € tendéncia
do direito processual moderno, consistente em admitir a possibilidade “de
combinar férmulas e procedimentos, de modo a possibilitar a obtencdo de
mais de uma tutela jurisdicional, simpliciter et de plano (de forma simples e

. . . 40
de imediato), no bojo de um mesmo processo’.

Cumpre ressaltar que para conceder a medida cautelar mesmo tendo

sido demandado pela tutela antecipada, o magistrado deve ver preenchidos

** DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 468.

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Volume IIL. 17* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 32.

40 ALVIM, J. E. Carreira. Alteracées do cddigo de processo civil: leis n° 10.352, 10.358 e 10.444.
Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 40-41.
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os requisitos proprios dessa medida, quais sejam o fumus boni iuris € o
periculum in mora. Os pressupostos para a concessao da tutela antecipada
sdo0 mais rigorosos que da tutela cautelar, ja4 que ndo basta a mera aparéncia

do direito, mas a probabilidade de existéncia do direito alegado.

A regra da fungibilidade é bastante clara no texto do §7° do artigo
273, CPC, e dispde que a medida cautelar pode ser concedida se requerida a
titulo de antecipacdo de tutela. Mas ndo prevé a legislacdo a situagdo
inversa: a concessdao de tutela antecipada se estiverem presentes 0s
requisitos autorizadores, mas tenha sido requerida a titulo de cautelar. H4,
entretanto, divergéncia doutrindria a respeito da possibilidade da chamada

fungibilidade progressiva: de tutela cautelar para tutela antecipada.

DIDIER JR. entende que ndo é possivel porque ndo hi expressa
previsao legal e ainda porque, para a obten¢do de um provimento satisfativo

~ . . 41
e ndo cautelar, deve a parte se utilizar de procedimento adequado.

Em sentido contririo se manifesta DINAMARCO, que entende ser
cabivel a concessdo de medida antecipatéria ainda que o magistrado tenha
sido requerido a titulo de medida cautelar. Aduz o autor que “em direito, se
os bens sdo fungiveis isso significa que fanto se pode substituir um por

42
outro, como outro por um’.

O mesmo entendimento possui CARREIRA ALVIM, quando afirma
que a iniciativa da fungibilidade da medida cautelar com a tutela antecipada
admite também que, “formulando o autor pedido de medida cautelar, em

lugar de tutela antecipada, possa o juiz deferir esta ultima, quando desta se

*! DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 474.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 92.
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tratar, ampliando o raio de alcance do sincretismo processual, de forma a

: : : 55 4
tornar ainda mais efetivo o processo”. 3

MARINONI também admite a possibilidade de concessao da tutela
antecipada ainda que pleiteada medida cautelar. Entretanto, afirma que “a
concessdo de tutela antecipatéria no caso em que houver sido pedida
cautelar somente € possivel em hipdteses excepcionais, ou seja, quando for
razodvel e fundada a diivida em relacdo a correta identificacdo da tutela

s> 44
urgente”.
2.7. Tutela antecipada e liminar

Deve-se ressaltar a distingdo entre liminar e tutela antecipada.
Liminar € um conceito cronoldgico, que identifica a medida que ¢é
concedida in limine litis, ou seja, no inicio da lide, antes mesmo da
apresentacao de defesa do réu. Nao ha que confundi-los ja que liminar ndo é
nem mesmo um instituto juridico. Tanto a tutela antecipada quanto a
cautelar podem ser obtidas em qualquer fase do processo, desde que
preenchidos os requisitos para sua concessdo. Como, em geral, sdo
requeridas no inicio da lide, sdo frequentemente chamadas de medidas

liminares, mas ndo necessariamente as sao.

Nas palavras de THEODORO JUNIOR, in verbis:

“liminar qualifica qualquer medida judicial tomada antes do debate em
contraditério do tema que constitui o objeto do processo, € nessa categoria
entrariam os diversos provimentos, inclusive os de saneamento do processo, como
os tendentes a suprir defeitos da peticdo inicial ou a propiciar-lhes emendas, antes
da contestagdo do réu, e outra como a concessao de prazo ao advogado do autor
para que exiba posteriormente, € em prazo certo, o0 mandato ad judicia que, pela

~ . - ~ . . 5
urgéncia do aforamento da causa, nio pdde ser previamente obtido”.*

“ ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 42.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 163.

45 JUNIOR, Humberto Theodoro. As liminares e a tutela de urgéncia. In: ALVIM, Arruda e
ALVIM, Eduardo Arruda. Inovagées sobre o direito processual civil: tutelas de urgéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 245.
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2.8. Tutela antecipada e julgamento antecipado da lide

Nao se confunde também a tutela antecipada com o julgamento
antecipado da lide (artigo 330, CPC*). A primeira € decisdo interlocutoria,
dada em grau de cogni¢do sumdria e, portanto, ndo faz coisa julgada
material. A segunda consiste em decisdo definitiva de mérito, com base em
cogni¢cdo exauriente e, portanto, apta a fazer coisa julgada. Além disso, a
antecipacdo de tutela satisfaz de imediato o direito da parte, o que ndo
ocorre com 0 julgamento antecipado da lide, uma vez que este, para ser

executado, terd que aguardar a apreciacio de eventual recurso.

Nesse sentido, afirma THEODORO JUNIOR que antecipacdo de
tutela ndo se supre com julgamento antecipado da lide, uma vez que,
“mesmo julgado o mérito, o direito subjetivo da parte poderd continuar

insatisfeito e terd de aguardar a solucio de eventual recurso do vencido para

‘o = 47
entrar no estigio de execug¢do forcada”.

O mesmo entendimento possui WATANABE, quando defende que:

“o deferimento da tutela antecipada, em vez do julgamento final, que as vezes
depende de atos probatérios ou outras providéncias, traz ao autor a vantagem da
execucdo imediata do provimento adiantado, o que, dependendo dos efeitos do
recurso cabivel contra a sentenga final, ndo poderd ser alcancado pelo

demandante”.*®

2.8.1. Julgamento antecipado de parte incontroversa da demanda
(art. 273, §69, CPC)

O artigo 273, §6°, CPC prevé a hipotese de julgamento antecipado de

% Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

I - quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato,
nao houver necessidade de produzir prova em audiéncia;

II - quando ocorrer a revelia (art. 319).
* THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Processo de Execugio e
Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. Volume II. 46* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 718.
“® WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo
fazer — arts. 273 e 461 do CPC. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Reforma do Cdédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 38.
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parcela da demanda que se mostrar incontroversa. Alguns autores afirmam
que essa € a previsdo legal da tutela da evidéncia. Por essa razdo, o tema
serd tratado de forma mais aprofundada no capitulo 3, que versa sobre a

tutela da evidéncia no direito vigente.
2.9. Efetivacao da tutela antecipada

A tutela antecipada se efetiva, no que couber, pelo mesmo regime
que a execugao provisdria, antes previsto no artigo 588 e agora no artigo
475-0%, e ainda nos artigos 461, §§4° e 59 ¢ 461-A°!, todos do CPC, de
acordo com a redacgdo do artigo 273, §3°, CPC.

¥ Art. 475-0. A execugdo proviséria da sentenga far-se-d, no que couber, do mesmo modo que a
definitiva, observadas as seguintes normas:

I — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqiiente, que se obriga, se a
sentenga for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

IT — fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenca objeto da
execucao, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos nos mesmos
autos, por arbitramento;

IIT — o levantamento de depdsito em dinheiro e a prética de atos que importem alienag¢do
de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado dependem de caugdo
suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos préprios autos.

§1° No caso do inciso II do caput deste artigo, se a sentenca provisoria for modificada ou
anulada apenas em parte, somente nesta ficard sem efeito a execucao.

§2° A caucdo a que se refere o inciso III do caput deste artigo podera ser dispensada:

I — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o
limite de sessenta vezes o valor do saldrio-minimo, o exeqilente demonstrar situacdo de
necessidade;

IT - nos casos de execugdo proviséria em que penda agravo perante o Supremo Tribunal
Federal ou o Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa
manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparacdo.

§3° Ao requerer a execugdo provisdria, o exequente instruird a peticdo com cdpias
autenticadas das seguintes pecas do processo, podendo o advogado declarar a autenticidade, sob
sua responsabilidade pessoal:

I — sentenga ou acérddo exeqiiendo;

II — certiddo de interposi¢do do recurso ndo dotado de efeito suspensivo;

III — procuragdes outorgadas pelas partes;

IV — decisdo de habilitacio, se for o caso;

V — facultativamente, outras pegas processuais que o exeqiiente considere necessarias.

%% Art. 461. Na acdio que tenha por objeto o cumprimento de obrigacio de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se o autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencao do resultado pratico correspondente.

§2° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287).

§3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficdcia
do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo
prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.
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Dai se extrai que serd imposta a responsabilidade civil objetiva para
a parte que obteve a tutela antecipada mas acabou vencida quando da
prolacdo da sentenca, devendo ressarcir a outra parte independentemente de
culpa (artigo 475-0, I, CPC). Além disso, conclui-se que 0 magistrado ndo
¢ obrigado a exigir cauc¢do para conceder a antecipacdo da tutela (art. 475-
0O, §2° CPC), mas poderd se fazé-lo se entender cabivel (art. 475-0, III,
CPC). Podera ainda estipular multa didria ex officio em caso de
descumprimento da ordem judicial (art. 461, §4°, CPC) e se utilizar das
medidas legais para efetivacdo da tutela tais como a imposi¢ao de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remo¢ao de pessoas € coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva (art. 461, §5°,

CPC).*?

§4° O juiz poderd, na hipdtese do pardgrafo anterior ou na sentenca, impor multa didria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao,
fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito.

§5° Para a efetivac@o da tutela especifica ou a obteng@o do resultado prético equivalente,
poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a
imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessdrio com requisicdo de forga
policial.

§6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique
que se tornou insuficiente ou excessiva.

1 Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixard o prazo para o cumprimento da obrigacao.

§1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a
individualizard na peticdo inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a
entregard individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

§2° Nao cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido, expedir-se-4 em favor do credor
mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa mével ou
imével.

§3° Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos §§ 1°a 6° do art. 461.

2 H4 divergéncia na doutrina acerca da aplicabilidade das medidas de coer¢io que podem ser
aplicadas pelo magistrado. A esse respeito, DIDIER JR afirma: “Com base no principio da
legalidade e tipicidade das medidas executivas, Eduardo Talamini entende ndo ser possivel. Ainda
nesse sentido, Marcelo Abelha Rodrigues, Marcelo Lima Guerra e Luiz Guilherme Marinoni
sustentam opinidio contrdria. Argumentam que os meios tipicos de execugdo previstos para essa
modalidade de obrigacdo encontram varios obstdculos que dificultam a obtencdo de resultados
mais céleres e efetivos — tais como as dificuldades de localizac@o e venda de bens do devedor para
garantir pagamento da divida, dentre outros -, obstaculos estes que embaragam a execugdo forcada,
e revelam uma insuficiéncia do sistema de tutela executiva. (...)

Nesse contexto, interessa-nos, sobretudo, analisar a aplicabilidade da multa didria —
medida coercitiva mais difundida na nossa prética forense.

Para proceder essa andlise, € necessdrio pontuarmos a possibilidade de a referida multa,
mecanismo de coercdo indireta, ser fixada em periodo distinto do dia (semana, quinzena, més, ano
etc., conforme o novo §6° do art. 461, CPC). A multa somente serd didria se assim
entender/determinar o magistrado. Além disso, cumpre observar que, de um lado, o §3° ora
comentado contém a cldusula que tempera um pouco a aplicagdo dos §§4° e 5° do art. 461, pois a
sua aplicacdo serd ‘no que couber e conforme sua natureza’ e, de outro, o art. 475-1, CPC, ¢
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Cumpre ressaltar que nao ha na lei qualquer previsao do momento
em que a tutela antecipada deve ser requerida. Se a parte fizer o
requerimento, e estiverem preenchidos os requisitos legais, a medida podera
ser concedida a qualquer tempo, mas necessariamente antes da sentenca.
Esse entendimento ndo € unanime nem na doutrina nem na jurisprudéncia.
Isto porque a antecipacao da tutela € a entrega do direito material pleiteado
e a legislacdo prevé meios de efetivacao imediata dessa medida. Entretanto,
salvo as excecoes do artigo 520, CPC, a lei ndo permite a execucdo

provisoria da sentenga.

Ora, se a sentenga, resultante de uma cognicdo exauriente, ndo pode
ser provisoriamente executada, mas a antecipagdo, resultante de cogni¢cdo
sumaria, pode ser efetivada, ha uma contradicdo. A doutrina, entdo,
procurou resolvé-la sugerindo a concessdo da tutela na sentengca. Mas dai
surge outra questdo. Nao hd que se falar em antecipacdo da tutela na
sentenca, uma vez que esta € a tutela definitiva, restando apenas sua
execucdo. A antecipacdo de tutela na sentenca nada mais € do que a eficicia

imediata da sentenca.

A esse respeito, sugere CARREIRA ALVIM:

“segundo essa nova técnica antecipatdria, em vez de o juiz dizer, como diz
atualmente, que ‘concede a tutela antecipada na sentenca’, deve dizer apenas que
‘antecipa os efeitos da sentenga’, com o que estara abrindo espago a sua execugao
provisdria. Assim, tais efeitos que deveriam se produzir a partir do transito em
julgado da sentenca, sdo antecipados no tempo, produzindo-se a partir da sua
prolacdo, ou seja, da entrega da prestacio jurisdicional”.”

Apesar dessa solugdo nio ser a mais técnica, a jurisprudéncia vem

adotando esse posicionamento e permitindo que a tutela antecipada seja

taxativo ao excluir a aplicabilidade de outras medidas que ndo as previstas no capitulo em que se
insere (“Cumprimento de Sentenca”). Assim, o magistrado verificard se a eficdcia do direito
antecipado é compativel ou ndo com a aplicagdo das medidas de apoio, dentre as quais avulta a
multa.” (DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 517-519.)

33 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 44-45.
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concedida na senten(,;a.54 MARINONI também admite a possibilidade de
concessao da medida antecipatdria em grau de apelacdo, pois entende que a
situacdo de perigo que enseja a antecipacdo pode ocorrer quando da

N ~ ~. 55
pendenc1a do recurso, o que nao obsta a sua concessao.

Mesmo entendimento possui BEDAQUE, que sustenta a
possibilidade de “verificados os pressupostos, seja a antecipacao concedida
em segundo grau”. Entretanto, afirma que em sede de recurso especial, ndo
seria possivel, “pois a tutela antecipada tem como requisito a prova
inequivoca da verossimilhanca, exame nao compativel com a natureza

. - x5 56
dessa via de impugnagao’.

Prevé o artigo 520, VII, CPC que a apelacdo de sentenca que
confirmar a antecipagdo da tutela s6 serd recebida no efeito devolutivo. Da
mesma maneira tem entendido a jurisprudéncia, quando se trata da
antecipacdo da tutela na sentenca. Nesse caso, a apelagdo também s6 teria

. : ~ 57
efeito devolutivo e nao suspensivo.

2.10. Da decisao que concede ou nega a tutela antecipada
A decisdo que concede a tutela antecipada pode ser revogada ou

modificada a qualquer tempo, conforme o disposto no artigo 273, §4°, CPC,

por 1sso tem natureza provisoria. Entretanto, essa mudanga s6 pode ocorrer

* Nesse sentido, ha decisdes do Superior Tribunal de Justica admitindo a concessdo da
antecipacdo de tutela na sentenca (REsp 1001046/SP, AgRg no Ag 1261955/SP) e até mesmo em
sede de embargos de declaracdo (REsp 279251/SP). Vale destacar um trecho do voto do Relator
do REsp 279251/SP, Ministro Ruy Rosado de Aguiar, in verbis: “A tutela antecipada pode ser
concedida a qualquer momento, no curso do processo, mesmo em grau de recurso (art. 273 do
CPC). Se assim estd previsto na lei, nada justifica impedir-se a concessdo da medida depois da
instrucdo e da sentenca de procedéncia do pedido, se a tutela mesma pode ser deferida ainda antes
da prova e do juizo final favordvel & pretensdo do autor. Por isso, admito a possibilidade da
concessdo da tutela na prépria sentenca, desde que presentes os demais requisitos”. (STJ, REsp
279251/SP, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Brasilia, Data do julgamento: 15/02/2001,
Data da Publicacdo/Fonte: DJ 30/04/2001 p. 138.)

> MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 202.

36 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 402.

5 Por todos: STJ , AgRg no AREsp 326036/SP, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Brasilia,
Data do Julgamento: 06/08/2013, Data da Publicacdo/Fonte: DJe 16/08/2013.
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caso surja um novo elemento probatério que torne inexistente um dos
requisitos presentes quando da concessdo ou haja alguma alteracdo no
estado de fato, vez que a tutela € concedida rebus sic stantibus, ou seja, vale
enquanto ndo se alterarem substancialmente os fatos com fundamento nos

quais a tutela foi deferida.

A decis@o que concede ou nega a medida antecipatéria tem natureza
de decisdo interlocutéria e, portanto, € enfrentada por meio de agravo de
instrumento, nos termos do artigo 522, CPC. Se a sentenca confirmar a
decisdo que concedeu a tutela antecipada, a apelacido serd recebida apenas

no efeito devolutivo, conforme previsdo expressa do artigo 520, VII, CPC.

No caso de a antecipacdo de tutela ser concedida na sentenga,
possibilidade que tem sido admitida nos tribunais, como cedico, a apelag¢do
também € recebida no efeito devolutivo. Ha, entretanto, divergéncia na
doutrina quanto ao recurso cabivel quando a medida antecipatéria €
concedida na sentenca. MARINONI sustenta que a decisdo € interlocutoria,
ainda que inserida na sentenga, e, portanto, combatida por agravo de

instrumento.”® J4, BEDAQUE”, ZAVASCKI®, entre outros, entendem que

 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 200.
* BEDAQUE afirma que “Jamais cogitei, por considerd-la absolutamente incompativel com o
sistema recursal, a admissibilidade de o capitulo da sentenga em que o juiz concede a antecipagao
de tutela ser impugnado mediante agravo. Esse recurso é adequado para atacar decisdo
interlocutdria, ou seja, ato mediante o qual o juiz resolve questdes incidentes, sem colocar fim ao
processo. No caso, o processo € extinto e, portanto, o ato decisério configura sentenca. Nao
importa seu conteido, ou se nele foram resolvidas questdes que também poderiam ser objeto de
decisdo autdonoma. Poderiam, mas ndo foram. (...)

Pois bem. O acolhimento da pretensdo do autor configura resolugdo de mérito (art. 269,
D). E, portanto, sentenca (art. 162, §1°). Ndo importa sejam resolvidas em seu bojo questdes
suscetiveis de decisdo interlocutdria, como o afastamento de preliminares, o indeferimento de
prova ou a antecipacio de efeitos da tutela. Se o contetddo do ato corresponde a uma das hipéteses
do art. 269, serd sentenca, ainda que examinados outros aspectos de natureza processual.

Fixada essa premissa, adequado o recurso de apelagdo (CPC, art. 513).” (BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 405.)
% ZAVASCKI, no mesmo sentido, sustenta que “HipGtese mais delicada é a que se verifica
quando o indeferimento (ou deferimento) da medida antecipatdria ocorrer na prépria sentenga que
julgar a causa. Nao parece haver divida de que, em tal hipétese, o recurso cabivel é o de apelacdo.
Embora tenha o relator poderes para, também nesses casos, ‘suspender o cumprimento da decisdo’
apelada (...).” (ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 112.)
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tudo o que estd inserido na sentenca deve ser combatido por apelacdo,

mesmo a antecipacao da tutela.

CARREIRA ALVIM, entretanto, sugere que a técnica adotada para
permitir a execu¢do imediata da sentenca seja a de aplicacdo do artigo 518,

CPC. Assim, afirma:

“embora a jurisprudéncia tenha prestigiado a técnica de admitir a tutela
antecipada na sentenca, como forma de permitir a sua execucdo imediata,
possibilitando a parte, desde entdo, o gozo do seu direito, penso que existe uma
técnica mais adequada a esse desiderato, que é a de permitir que o juiz, com base

no art. 518 do CPC, antecipe os efeitos da prdpria sentenga, possibilitando a sua
95 61

execugdo provisoria”.

Ja MARINONI entende que a Unica saida racional para esse conflito
¢ admitir que no mesmo ato o juiz possa conceder a tutela antecipada, o que
teria natureza de decisdo interlocutéria e em seguida proferir a sentenca
“que entdo confirmard a tutela ja concedida e ndo poderd ser atacada através
de recurso de apelacdo que deva ser recebido no efeito suspensivo (nesta
situacdo, entdo, aplicar-se-ia o art. 520, VII do Cdédigo de Processo

Civil)”.%

Cumpre destacar que a decisdo pela concessdo ou ndo da tutela
antecipada nao depende do poder discriciondrio do juiz. A existéncia das
medidas antecipatdrias tem fundamento em mandamento constitucional,
ndo estando, portanto, sujeita a mera faculdade do julgador. Assim, em
estando atendidos os requisitos legais que autorizam a medida, deverd o juiz

concedé-la.

Nesse sentido, afirma THEODORO JUNIOR:

“o fato de serem vagos ou imprecisos os termos da enunciacdo legal dos
requisitos das tutelas de urgéncia, ndo submete seu deferimento a mero arbitrio do

ol ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 43-44.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 200.
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juiz, nem pode tornar irrecorrivel sua decisdo. A conveniéncia de uma liminar é
AL - ~ . ~ I 3
decorréncia da op¢do da lei e ndo do juiz (...).”°

Da mesma forma entende CARNEIRO, que afirma que o magistrado
analisard os fatos levados a ele e dird se os requisitos foram preenchidos:
“se ocorreram, terd o dever de deferir o pedido de antecipacao,
fundamentando devidamente sua decisdo; se ndo ocorreram, cumpre-lhe

denegar o pedido, em provimento igualmente fundamentado”.**

BEDAQUE compartilha desse entendimento e defende que “ndo tem

0 juiz, portanto, mera faculdade de antecipar a tutela. Caso se verifiquem os

. A 65
pressupostos legais, € seu dever fazé-1o”.

63 JUNIOR, Humberto Theodoro. As liminares e a tutela de urgéncia. In: ALVIM, Arruda e
ALVIM, Eduardo Arruda. Inovagées sobre o direito processual civil: tutelas de urgéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 256.

o4 CARNEIRO, Athos Gusmao. Op. cit., p. 18.

65 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 386.



3. Tutela de evidéncia no direito vigente

A tutela de evidéncia proposta pelo projeto do novo Cdédigo de
Processo Civil ndo € inteiramente inédita no ordenamento juridico
brasileiro. A legislacdo vigente prevé hipdteses de antecipacdo de tutela
baseada na evidéncia apesar de ndo estar expressa de forma explicita no
Cdédigo. Mas a doutrina entende que hd a tutela do direito evidente na lei
atual embora tenha suas hipéteses de cabimento mais limitadas do que

preve o projeto.

MAGADAN sustenta que a preocupacdo do legislador com o
deferimento da antecipagcdo dos efeitos da sentenca quando verificado o
direito evidente € anterior a introducao do inciso II do artigo 273, ao prever
a possibilidade da liminar possessdria, a liminar prevista no procedimento
dos embargos de terceiro e a liminar concedida em sede de mandado de

seguranca. Nesse sentido, afirma:

“o Direito Processual Civil brasileiro ji demonstrou preocupac¢do em deferir a
antecipagdo dos efeitos da sentencga, quando se encontra presente a evidéncia do
direito do autor antes mesmo da introducdo do inciso II do art. 273 do CPC
brasileiro de 1973, podendo ser citadas, como exemplos, a liminar possesséria, a

liminar prevista no procedimento dos embargos de terceiro e a liminar concedida

em sede de mandado de seguranca”.®

Esse também € o entendimento de BEDAQUE, que afirma que duas
sdo as razoes que justificam a antecipacao da tutela: “o risco de inutilidade
pratica do resultado final” e “a probabilidade de o autor ter razao”. Assim,
conclui que a tutela antecipada se funda “ora na urgéncia na entrega da
prestacdo jurisdicional, ora na evidéncia de que o direito afirmado existe”.
Aduz ainda que sdo “tutelas antecipadas e provisdrias, informadas apenas
pelo valor evidéncia: abuso do direito de defesa (art. 273, II), possessorias

(art. 928), embargos de terceiro (art. 1.051)”.67

% MAGADAN, Yuri Grossi. Hipéteses de antecipacdo de tutela: exame do art. 273 do Cédigo de
Processo Civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009. p. 93.
67 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 364-365.
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O artigo 273, §6°, CPC, dispde que a antecipacdo da tutela podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso, nao exigindo o cardter urgente do pedido como
pressuposto para antecipacdo. E, por essa razdo, alguns doutrinadores

consideram tais hipdteses como tutela da evidéncia, e ndo de urgéncia.

Para melhor compreender os argumentos apresentados pela doutrina,

passar-se-a a analisar os dois dispositivos separadamente.

3.1. Da tutela do artigo 273, ll, CPC

O artigo 273, 1I, CPC, prevé a possibilidade de antecipagdo de tutela
fundada no abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio
do réu, sem exigir a urgéncia como requisito. Trata-se, portanto, de hiptese
em que nao se requer o periculum in mora para a concessao do pedido. Por
isso, afirmam alguns autores, que tal hipotese ndo deveria ser considerada

tutela de urgéncia — da qual a tutela antecipada € espécie.

Como cedicgo, parte da doutrina entende que o artigo 273, II, CPC

assegura a tutela da evidéncia.

Nesse sentido, FUX afirma que:

“o Cédigo de Processo Civil privilegia a evidéncia ao admitir a possibilidade de
antecipagdo, mediante cogni¢do sumadria, utilizando-se dos conceitos de liquidez e
certeza do direito, ndo enfrentado por uma contestacao séria, autorizando o juizo

ao julgamento pela verossimilhanca (art. 273, I1)”.%*

Da mesma forma, DIDIER JR. ensina que:

“o art. 273, II, consagra modalidade de tutela da lealdade e seriedade processual.
Assim, mesmo que nao haja urgéncia (em sentido estrito) no deferimento da tutela
— isto €, mesmo que se possa aguardar o fim do processo para entregar a parte o
bem da vida pleiteado -, quando se observar que a parte estd exercendo
abusivamente o seu direito de defesa, lancando mdo de argumentos e meios

o8 FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, ndmero 16, abr. 2000. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/894>. Acesso em: 02 set. 2013. p. 15.
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protelatdrios, no intuito tnico de retardar o andamento do processo, o juiz podera

antecipar a tutela. Trata-se de tutela antecipada que se funda apenas na evidéncia
s 69

(probabilidade) do direito alegado™.

Este também € o entendimento de CARNEIRO, quando afirma que:

“o art. 273, II criou uma antecipagdo de tutela ‘pura’, desvinculada dos
pressupostos da urgéncia e do dano, e ligada tdo-somente a ideia central de que a
firme aparéncia do bom direito, exsurgente das alegacdes do autor, aliada a
desvalia evidente, a falta de consisténcia na defesa apresentada pelo demandado,
autorizam a satisfacfo antecipada a fim de que o (aparente) titular de um direito

possa de imediato vé-lo (provisoriamente) incorporado ao seu patrimonio

e w0
Jjuridico”.

O autor, ao propor uma acdo, deve provar os fatos constitutivos do
direito que alega e o réu, ao se defender, pode simplesmente negar a
existéncia desse direito ou terd o Onus de provar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor, de acordo com o artigo 333
do CPC.”" Esse processo enseja a cognicio exauriente da lide, e garante
maior seguranca juridica no julgamento. Entretanto, a efetividade da
jurisdicdao € prejudicada quando se obriga o autor a aguardar todo o
procedimento para conceder a tutela, ainda que diante de um direito
evidente. Por isso se diz que hd cogni¢do sumadria na antecipagdo de tutela,
J4 que ndo se espera a producdo de provas por parte do réu para proferir

uma decisio.

No entanto, FUX defende que a tutela da evidéncia ndo se restringe a
cogni¢cdo sumdria, uma vez que, para ele, hd cogni¢do exauriente imediata.
Nesse sentido, afirma:

“A critica que se empreende no sentido de que a tutela satisfativa ndo pode ser
chancelada por mera cognicdo sumdria ndo procede quanto a tutela de evidéncia,
posto, efetivamente, ndo ser isso que ocorre in casu, evidéncia do direito propicia
‘cogni¢do exauriente imediata’, a mesma que se empreenderia ao final de um

% DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 500.
" CARNEIRO, Athos Gusmio. Op. cit., p. 33-34. (grifos originais)
"' Art. 333 - O 6nus da prova incumbe:

I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

Parigrafo tnico - E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o dnus da prova
quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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processo onde fossem necessdrias etapas de dissipa¢do da incerteza quanto ao

direito alegado™.”

A decisdo que concede a tutela antecipada € de natureza
interlocutoria, e, portanto, enfrentada por meio de agravo de instrumento. A
natureza da decisdo € confirmada pela expressa previsdo do artigo 273, §5°,
CPC que dispoe que “concedida ou ndo a antecipagao de tutela, prosseguira
o processo até o final julgamento”. Portanto, se a concessdao da tutela
antecipada ndo extingue o processo, a decisdo versa sobre ela ndo pode ser
considerada sentenca. Assim, o recurso cabivel é o agravo de instrumento.

Nao poderia ser agravo retido porque este s6 € julgado apds a sentenca

definitiva, o que contraria a exegese da propria medida antecipatoria.

Passar-se-4 a analisar os conceitos dos requisitos de concessao da

tutela antecipada do artigo 273, II, CPC.

3.1.1. Abuso de direito de defesa

A antecipacdo de tutela prevista no inciso II do artigo 273 pretende
evitar que o autor, ja tendo apresentado provas inequivocas que levaram a
verossimilhancga, seja prejudicado por uma conduta abusiva ou meramente
protelatéria do réu, quando estiver exercendo seu direito de defesa. Essa
conduta abusiva consiste em se utilizar de argumentos infundados para
combater as alegacdes autorais, apenas para postergar o reconhecimento do
direito. Ou seja, o réu requer tempo para a produgcdo de provas que sabe
serem incapazes de desconstituir o direito autoral. Assim, pode-se concluir
que o abuso reside na falta de fundamento, ou seja, na pouca probabilidade
de que o réu apresente alguma prova capaz de desconstituir o direito do

7
autor. 3

> FUX, Luiz. Op. cit., p. 15.

» MARINONI afirma que “a probabilidade do insucesso da defesa indireta é elemento que nio
pode ser desconsiderado para a tutela antecipatéria”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.
350)
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Os conceitos de abuso de defesa e manifesto propodsito protelatorio
podem ser parcialmente compreendidos na prépria legislagdo processual,
que prevé em seus artigos 14" ¢ 17", os atos abusivos e que configuram

0 A . . ., 76
litigancia de ma-fé.

O abuso de direito de defesa se configura quando o réu, ao responder
as alegacdes feitas pelo autor, se utiliza de argumentos infundados ou nao
as contesta diretamente, ou seja, apresenta uma versao dos fatos que carece
de verossimilhancga e credibilidade e ainda requer tempo para producio de
provas que parecem ter apenas a fungdo de postergar o reconhecimento do

direito alegado.

™ Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II - proceder com lealdade e boa-fé;

IIT - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de
fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos intteis ou desnecessdrios a declaracdo ou
defesa do direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a
efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatdria ou final.

Parédgrafo tnico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos
da OAB, a viola¢do do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da
jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar
ao responsdvel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo
superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do
transito em julgado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da
Unido ou do Estado.
> Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

II - alterar a verdade dos fatos;

III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio.

" MARINONI possui entendimento divergente de parte da doutrina e sustenta que abuso de
direito de defesa e manifesto propdsito protelatério ndo se confundem com litigincia de ma-fé.
Afirma o autor que a litigdncia de ma-fé enseja a penalizacdo de quem a comete, mas ndo é
suficiente para a antecipag@o de tutela. Dessa forma, explica: “Ndo € a retencdo dos autos, por
exemplo, que autoriza a antecipacdo. A indevida retencdo dos autos, se configura ilicito
processual, pode abrir oportunidade para a penalizacdo daquele que procede mal, mas jamais para
a antecipacdo, que somente pode ter relacdo com a evidéncia do direito do autor e a fragilidade da
resisténcia do réu. Nao é possivel confundir abuso de direito de defesa com litigancia de ma-fé.
Para efeito de tutela antecipatdria, € possivel extrair do art. 17 do Cédigo de Processo Civil alguns
elementos que podem colaborar para a caracterizacdo do abuso de direito de defesa. Isso ndo
significa, porém, que as hipdteses do art. 17 possam servir de guia para a compreensdo da tutela
antecipatdria fundada em abuso de direito de defesa”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.
347)
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Nesse sentido, afirma MARINONI que “o réu pode abusar do seu
direito de defesa, apresentando uma defesa de mérito indireta’’ infundada

- . 78
para protelar o momento da realiza¢do do direito do autor”.

Para MARINONI, a hipétese de antecipacdo de tutela prevista no
artigo 273, II, CPC, “permite ao juiz, a partir da incontrovérsia do fato
constitutivo, antecipar a realizacdo do direito, deixando a fase processual

: - fe e : 79
sucessiva a cogni¢cao da defesa de mérito indireta (...) infundada”.

Entretanto, para MARINONI, ndo basta que a defesa de mérito
indireta seja infundada para que haja a caracterizacdo do abuso de defesa.
Este s6 se configura se, aliado a defesa infundada, houver a evidéncia dos

S 80
fatos constitutivos.

Esse também € o entendimento de SILVA que defende que para que
seja concedida a antecipacdo com base no artigo 273, II, CPC, ndo basta
apenas o ato abusivo do réu, o juiz deve estar convencido da
verossimilhanca do direito do autor. Dessa forma, sustenta que “para a
incidéncia da primeira hipdtese prevista pelo inciso II do art. 273, exige a
lei a conjugacao de dois pressupostos: verossimilhanga do direito do autor e

abuso do direito de defesa por parte do réu”.*!

Isso porque, ao requerer tempo para produzir provas contrdrias as
demonstradas pelo autor e que se apresentaram verossimeis aos olhos do

magistrado, o réu obriga o autor a suportar o 6nus do tempo da producgdo de

"7 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 347-350.

¥ Ibid., p. 350.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. 2* ed. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 56.

% Ibid. p. 73.

81 SILVA, Ovidio A. Baptista. A “antecipacdo” da tutela na recente reforma processual. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. p. 139.
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provas — provas essas que carecem de fundamento. Nas palavras de

MARINONI:

“na hipdtese em que, diante da defesa de mérito indireta, o fato constitutivo resta
incontroverso, surge o germe justificador da antecipagdo da tutela. Mas, essa
técnica antecipatéria, apesar de se basear na incontrovérsia do fato constitutivo,
obviamente requer que a defesa de mérito indireta exija prova e, por
consequéncia, tempo para a sua producdo. E exatamente esse tempo, necessario
para o réu produzir prova, que nao deve pesar sobre o autor. Ou seja, a tutela
antecipatéria apenas tem sentido quando a defesa indireta ndo admite julgamento
antecipado. Isso porque a antecipacdo € justificada pelo tempo que o réu vai

utilizar para permitir um juizo de cogni¢do exauriente”."”

Dessa forma, conclui-se que, para MARINONI, a antecipagdo
baseada no abuso de direito de defesa € justificada ndo s6 pelo “objetivo de

repartir o tempo do processo entre o autor € o réu, mas, antes de tudo, o

escopo de inibir o exercicio abusivo do direito de defesa”.®

THEODORO JUNIOR afirma que o abuso de direito de defesa
“ocorre quando o réu apresenta resisténcia a pretensdo do autor, totalmente

infundada ou contra direito expresso, e, ainda, quando emprega meios

ey, . 84
ilicitos ou escusos para forjar sua defesa”.

Nesse sentido:

“O abuso de defesa, espécie do género abuso de direito, corresponde a conduta
despropositada do réu, que pratica atos ndo consubstanciadores do exercicio do
seu direito de excecdo; atos processualmente intteis, como a apresentacdo de
alegacOes impertinentes, a deducdo de defesa contra texto expresso em lei, o
questionamento de fato incontroverso, ou a alteracdo deliberada da verdade dos
fatos (art. 17, I e II), ou a producdo de provas indteis ou desnecessarias ao
exercicio da jurisdi¢do reclamada no processo (art. 14, IV).”*

A legislagdo brasileira, precisamente no artigo 186 do Cddigo Civil,

prevé que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da Tutela. 9* ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 349-350.

Y 1d., Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 123-124.

% THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Processo de Execucio e
Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. Volume II. 46* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 692.

% MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo III: arts. 154 a 281.
Atualizado por Sergio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 538.
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imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Mas ndo € s6 a violagdo do
direito que caracteriza o ato ilicito, como dispde o artigo 187, in verbis
« . o . . R

também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes”.

MAGADAN afirma que a legislacdo brasileira equipara o abuso de
direito ao ato ilicito apesar dessa comparagdo ndo ser pacifica na doutrina.
E explica:

“a norma civil (art. 187 do CC brasileiro de 2002) ndo exige o resultado danoso
na tipificacdo do abuso. Se o abuso do direito € espécie, assim como a violagdo de
direito alheio, do género ato ilicito, o tipo previsto no art. 187 do CC brasileiro de
2002 exige a ocorréncia do evento dano para caracterizagao, conforme arts. 186 e
927 do mesmo Cdédigo. Entdo, é possivel concluir que, pelo menos na lei civil,

para caracterizarmos o abuso de direito, basta o cometimento do ato, sendo

irrelevante a intengao, mas necessario o evento danoso”.*

Pode-se concluir que o abuso se configura pela ma-fé no exercicio do
direito, capaz de gerar dano a outra parte. Deve-se ressaltar, porém, que a
intencdo de causar dano ndo € exigida pela lei para configuracido do abuso.

Entretanto, é imprescindivel que haja dano.
3.1.2. Manifesto proposito protelatorio

O outro conceito que deve ser analisado € o manifesto proposito
protelatério do réu, que se caracteriza pela utilizacdo de subterfligios que
retardem o reconhecimento do direito. Ndao se trata apenas de conduta
temerdria, como a reten¢do dos autos, o que, inclusive, afirma MARINONI,

. 1, . ~ . . ~ 87
configura ilicito processual e nao enseja a antecipacao de tutela”™. O que
configura o propdsito protelatério do réu, por exemplo, € a apresentacdo de

recursos infundados ou baseados em pontos ja pacificados pela

86 MAGADAN, Yuri Grossi. Op. cit., p. 102.
87 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 9* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 347.
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jurisprudéncia. Até mesmo situagdes extraprocessuais88 podem configurar o
proposito protelatério como, ao vislumbrar a possibilidade de uma acao
judicial, o réu ilude o autor com promessas vazias, apenas para postergar o

inicio da demanda.

O entendimento de ZAVASCKI € que se o objetivo de tais
dispositivos € propiciar maior celeridade na prestacao jurisdicional, hd de se
entender por tais expressoes, “atos ou fatos que, efetivamente, constituam
obstaculos ao andamento do processo”. E ainda, a respeito do manifesto
propésito protelatério, o referido autor explica que ndo € a mera intengao de
protelar que justifica a antecipacdo “mas a efetiva pratica de atos ou

omissdes que retardem o andamento do processo”.*

PASSOS sustenta que “protelatério € tudo que retarda, sem razao
atendivel, o andamento do feito. E esse intuito é manifesto quando
desprovido o ato, tido como protelatério, de justificagdo razodvel”.”

DIDIER JR. afirma que a tutela antecipada do artigo 273, II, CPC é
pouco utilizada porque esses atos abusivos acabam por ensejar o préprio
julgamento antecipado da lide, com fulcro no artigo 330, I, CPC, por conta

da “dispensabilidade da producdo de mais provas — afora aquelas trazidas

% H4 divergéncia na doutrina quanto a possibilidade de atos anteriores ao inicio do processo serem
considerados como protelatérios e poderem autorizar a antecipacdo de tutela. DIDIER JR. afirma
que deve haver litispendéncia para a concessdo da medida antecipatdria baseada no inciso II do
artigo 273, mas que “é possivel que, apés citado o réu, se conceda a providéncia em razdo de
comportamentos anteriores a formacdo do processo. (DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit. p. 500.)
BEDAQUE sustentava que o abuso de direito de defesa ou propdsito protelatério sé poderia
ocorrer apds a resposta. Entretanto, modificou seu entendimento, in verbis: “Continuo considero
dificil ou praticamente impossivel a caracterizagdo do abuso do direito de defesa antes de iniciado
o processo. Eventual comportamento da parte no plano material ndo pode servir de fundamento ao
pedido de antecipacdo. Mas, proposta a acdo, pode a parte apontada para ocupar o pdlo passivo
praticar atos protelatérios antes mesmo da citagdo. Basta imaginar a hipdtese de citagdo com hora
certa (CPC, arts. 227-228). Haver4 situagdes em que a ocultagdo do citando, se manifesta, revela
nitido intuito protelatério, autorizando a concessdo da medida proviséria, destinada
exclusivamente a inverter o dnus pela demora do processo. Nada obsta, todavia, venha o juiz a
revogd-la, se a conclusdo inicial mostrar-se equivocada (CPC, art. 273, §4°)”. (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Op. cit., p. 401.)

% ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 77.

% PASSOS, J. J. Calmon de. Da antecipac¢do da tutela. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo.
Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 199.
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pelo autor”. Entretanto, defende que a “grande utilidade da antecipacao de
tutela, nesses casos, reside na possibilidade de afastar o efeito suspensivo da

- . T U 91
apelacgdo, conferindo-se eficdcia imediata a sentenga”.

Esse também € o entendimento de BEDAQUE, que afirma que se as
atitudes do demandado indicam falta de consisténcia na defesa, “eventual
requerimento de provas, por desnecessdria a providéncia, deve ser
indeferido. Dai a possibilidade de o julgador antecipar o proprio
julgamento”.”® Assim, defende que, na pritica, “essa modalidade de
antecipacdo normalmente serd concedida na propria sentenca final, apenas

. . . ~ 93
para retirar o efeito suspensivo de eventual apelacdo”.

Como dito anteriormente, BEDAQUE sustenta que a regra quanto a
irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada s se aplica na hipétese de
antecipacdo por abuso de direito de defesa ou manifesto proposito
protelatorio, ou seja, “na hipétese do inciso II do art. 273, portanto, somente

. . L, . 94
se antecipam efeitos reversiveis”.

Conclui-se, portanto, que apesar de haver meios processuais de
coibir uma postura desleal da parte, sdo poucas as hipoteses de cabimento
da tutela antecipada sancionadora. E, na pratica, as hipéteses existentes sao
pouco utilizadas pelos operadores do direito. Nesse sentido é a opinido de

DIDIER JR. que afirma que:

“na pratica, sdo muito raras as hipéteses de antecipacdo de tutela punitiva. Isso
porque o juiz detém armas e instrumentos eficazes para combater deslealdade
processual, para evitar ou reprimir comportamentos ardilosos e meramente

L 5995
protelatérios”.

°! DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 502.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 357.
% Ibid., p. 360.

% Ibid., p. 382.

% DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 501.
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3.2. Da tutela do artigo 273, §6%, CPC

DIDIER JR. sustenta que a inspiracdo do legislador quando da
introdugdo do §6° do artigo 273, CPC, foi a obra de MARINONI “Tutela
antecipatdria, julgamento antecipado da lide e execug¢do imediata da
sentenga”, na qual era defendida a antecipacao da tutela fundada no abuso
de direito de defesa. Uma das técnicas antecipatdrias sugeridas originou o
referido dispositivo, que prevé a antecipacdo pelo reconhecimento parcial

do pedido.96

O reconhecimento parcial acontece quando uma parcela do pedido
formulado € reconhecida pelo réu como devida, ndo havendo, portanto,
necessidade de um processo de cognicdo para que o juiz decida se ha ou
ndo procedéncia nas alegacdes do autor. O préprio réu admite que parte do
pedido é devida, ndo deixando ao magistrado outra alternativa que nado a de

reconhecer parcialmente o direito do autor.

MARINONI sustenta que a tutela antecipatoria fundada em direito
evidente encontra-se no artigo 273, §6°, CPC, quando afirma que
“incontroverso € o direito que se torna evidente no curso do processo,
exigindo, em razdo disso, imediata tutela. E nesse sentido que se diz que o

§6° € a base para a tutela dos direitos evidentes”.”

Mas esse entendimento ndo € unanime. DIDIER JR. defende que a
natureza juridica do referido artigo € a de resolucdo parcial do mérito da
causa. Isto porque no §6° ndo hd mera cognicdo sumadria, mas exauriente, ao
menos acerca daquilo que se mostrou incontroverso. O cerne da questdo
estd no questionamento de se a tutela antecipada formada com base em

cognicao exauriente teria for¢a para formar coisa julgada.

% DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 524.
7 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.360. (grifos originais)
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DIDIER JR. afirma que sim, porque nega que o referido artigo trata

de antecipagdo de tutela. E explica:

“ndo é antecipagdo dos efeitos da tutela, mas emissdo da propria solugdo judicial
definitiva, fundada em cognicao exauriente e apta, inclusive, a ficar imune com a
coisa julgada material. E, por ser definitiva, desgarra-se da parte da demanda que
resta a ser julgada, tornando-se decisdo absolutamente auténoma: o magistrado

ndo precisa confirmd-la em decisdo futura, que somente poderd examinar o que

ainda néo tiver sido apreciado”.”®

Apesar de defender que a natureza juridica do artigo € de resolugdo
parcial do mérito, sustenta que a decisdo que a concede ou nega ¢é

interlocutdria mas passivel de execugdo definitiva. Dessa forma, afirma:

“a decisao que aplicar o §6° do art. 273 € uma decisdo interlocutéria que versa
sobre parte do mérito, definitiva, fundada em cognicdo exauriente (juizo de

certeza, ndo de verossimilhanca), apta a ficar imune pela coisa julgada material e

z. ~ 2, . e e 8]
passivel de execucdo também definitiva”.”’

DIDIER JR. sustenta que o recurso cabivel € o agravo de

. 1
mstrumento. 00

BUENO também afirma que a decisdo que concede parcialmente a
antecipacdo de tutela ¢ fundada em cognicdo exauriente e estaria apta a
formar coisa julgada. Entretanto, entende que “em razdo de sua natureza
juridica, ela se veste, procedimentalmente, de decisdo interlocutéria”.'""

Isso porque essa decisdo ndo encerra o processo, uma vez que os pedidos

% DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 527.

% Ibid., p. 530.

' DIDIER JR. questiona se o recurso cabivel seria agravo retido ou agravo de instrumento. E
defende que: “De acordo com a redacdo dada ao art. 522 pela Lei n. 11.187/2005, contra decisdo
interlocutéria, de primeira instincia, em regra, cabe agravo retido. Somente caberd agravo de
instrumento quando: i) quando se tratar de decisdo susceptivel de causar a parte lesdo grave e de
dificil reparac@o (art. 522, redacdo da Lei 11.187/2005); ii) nos casos previstos em lei, como nos
casos de inadmissdo de apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo é recebida (art. 522,
redacdo da Lei 11.187/2005), contra decisdo que julgar liquidacdo de sentenca (art. 475-H), contra
decisdo que admitiu peti¢cdo inicial em a¢do de improbidade administrativa (Lei 8429/1992); iii) ha
casos, ainda, em que o manejo de agravo retido é inadequado, inapropriado, tal como quando se
estd diante de decis@o interlocutéria sobre questdes incidentes absolutamente estranhas ao objeto
do processo — pois sua decisao ndo afetard a decisdo do futuro objeto do processo -, cuja solugdo é
definitiva, independente de confirmagdo posterior, como exclusdo de litisconsorte, indeferimento
parcial da peticdo inicial, dentre outras situa¢des de incompatibilidade. (...) Contra decisdo que
resolva parcialmente o mérito da causa cabe agravo de instrumento, porquanto o manejo do agravo
retido seja inadequado para a impugnacdo desta decisdo. Isso porque a solucdo desta parte do
mérito € totalmente independente da solug@o do restante, e sua solugdo € definitiva e ndo demanda
confirmacdo posterior.” (Ibid., p. 532.)

%" BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 55.
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formulados na inicial ndo foram integralmente apreciados. Mas em relagdo
a parcela que foi antecipadamente reconhecida, a decisdo é, para o referido

autor, essencialmente sentenga. Assim, explica:

“O ato, embora substancialmente sentenca — afinal, terd o conteido do art. 267"

ou, pela 16gica do dispositivo, mais provavelmente, do art. 269'” -, é formalmente
decisdao interlocutéria, no sentido de fazer as vezes, ter a mesma funcdo
processual, de uma decisdo interlocutéria, porque, ndo obstante proferido, ndo

encerra o processo”.'"*

Por essa razdo, entende BUENO que o recurso cabivel em face da
decisdo que nega ou que concede a antecipagdo da tutela fundada no artigo

273, §6°, CPC € o agravo de instrumento.'®

192 Art. 267 - Extingue-se o processo, sem resolucio de mérito:

I - quando o juiz indeferir a peticdo inicial;

II - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;

III - quando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe competir, o autor abandonar a
causa por mais de 30 (trinta) dias;

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento
vélido e regular do processo;

V - quando o juiz acolher a alega¢do de perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada;

VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da acdo, como a possibilidade juridica,
a legitimidade das partes e o interesse processual;

VII - pela convengdo de arbitragem;

VIII - quando o autor desistir da acéo;

IX - quando a a¢do for considerada intransmissivel por disposicao legal;

X - quando ocorrer confusdo entre autor e réu;

XI - nos demais casos prescritos neste Cddigo.

§1° - O juiz ordenard, nos casos dos n°s. II e III, o arquivamento dos autos, declarando a
extin¢do do processo, se a parte, intimada pessoalmente, ndo suprir a falta em 48 (quarenta e oito)
horas.

§2° - No caso do pardgrafo anterior, quanto ao n° II, as partes pagardo proporcionalmente
as custas e, quanto ao n° III, o autor serd condenado ao pagamento das despesas e honordrios de
advogado (Art. 28).

§3° - O juiz conhecerd de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, enquanto ndao
proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos n°s. IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo
alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, responderd pelas custas de
retardamento.

§4° - Depois de decorrido o prazo para a resposta, o autor ndo podera, sem o
consentimento do réu, desistir da acdo.

195 Art. 269 - Haver4 resolugdo de mérito:

I - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor;

II - quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido;

III - quando as partes transigirem;

IV - quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢ao;

V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a acdo.

' BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 53. (grifos originais)

19 Dessa forma, afirma: “O recurso adequado para contrastar a decisdo, inclusive no que diz
respeito a ocorréncia da hipétese de incidéncia do préprio §6° do art. 273, é o agravo de
instrumento, e ndo o recurso de apelacdo.” (Ibid., p. 53.)
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MARINONI entende que se trata de tutela antecipada fundada em
“convic¢do de verdade”,'” mas sem forca para formar coisa julgada. Isto
porque, segundo o autor, se o legislador quisesse que a tutela prevista no
art. 273, §6° fosse apta a produzir coisa julgada material, ndo a teria tratado
neste artigo, uma vez que no §4° € expressa a possibilidade de revogacdo ou
modificacdo da medida antecipatéria a qualquer tempo. Nesse sentido
afirma que “o legislador atribuiu ao julgamento parcial o status de tutela
antecipatoria capaz de ser revogada ou modificada”.'”’ Dessa forma,

também para MARINONI o recurso cabivel é o agravo de instrumento.'*®

BEDAQUE entende que se trata de decisdo fundada em juizo de
verossimilhanca, € ndo em cogni¢cdo exauriente ou juizo de certeza. Em
decorréncia disso, sustenta que a decisdao € interlocutoria e de natureza

sz s 109
provisoria.

1% MARINONI afirma que “ainda que concedida no curso do processo, tal tutela antecipatéria ndo
¢ fundada em convic¢do de verossimilhanga. Ao requerer ndo-contestacdo ou reconhecimento
juridico, a tutela antecipatdria se baseia em convic¢do de verdade”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Op. cit., p. 358.)

' MARINONI, quando publicou a obra “Tutela antecipatria, julgamento antecipado e execugdo
imediata da sentencga”, afirmou que a tutela antecipada com base no artigo 273, §6° era apta a fazer
coisa julgada material pois deveria ser pensada sob a perspectiva do artigo 330, CPC, que prevé o
julgamento antecipado da lide. Posteriormente, na obra “Antecipacdo da tutela”, ele afirma ter
mudado seu entendimento e explica “Acontece que o Poder Legislativo, ainda que por razdes ndo
merecedoras de elogios, entendeu por bem tratar do julgamento parcial como tutela antecipatéria
parcial, inserindo a sua previsdo no §6° do art. 273 exatamente para subordind-lo a possibilidade
de sua revogacdo ou modificacdo, nos termos do §4° do mesmo artigo”. (Ibid., p. 365-366.)

1% Afirma MARINONI: “A decisdo que acatar a ndo-contestacio ou o reconhecimento parcial
admite recurso de agravo de instrumento, ndo obstante a nova redacdo do art. 522 do CPC
(introduzida pela Lei 11.187/2005), que afirma que sé caberd agravo de instrumento ‘quando se
tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos
casos de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo € recebida, quando
serd admitida a sua interposi¢do por instrumento’. E que essa norma deve ser interpretada como
admitindo agravo de instrumento em todos os casos em que a decisdo tiver que ser imediatamente
impugnada e submetida ao tribunal. Ora, de nada adiantaria admitir a tutela antecipatéria de
parcela da demanda caso a decisdo que a concedeu apenas pudesse ser impugnada mediante
agravo retido”. (Ibid., p. 366.)

' BEDAQUE afirma que na edi¢do anterior do livro consultado, explicitava entendimento
diverso quanto a coeréncia da lei 10.444/2002, que introduziu o §6° no artigo 273, porque
acreditava que a hipdtese seria de julgamento antecipado e ndo de antecipacdo dos efeitos da
tutela. Entretanto, reviu seu entendimento e passou a considerar adequada a referida lei. Nesse
sentido, sustenta: “Na edi¢do anterior deste trabalho critiquei a solug¢@o legal, por considerd-la
timida. Afirmei que, como a falta de impugnacdo especifica gera consequéncias semelhantes as da
revelia (CPC, art. 302), deveria haver permissdo para que, em relacdo ao pedido incontroverso,
houvesse verdadeiro julgamento antecipado, nos moldes do art. 330. Teriamos a hipdtese de
decisdo interlocutéria de mérito, perfeitamente compativel com o sistema processual, que define os
atos decisérios néo pelo contetido, mas pelos efeitos gerados no processo (art. 262). Nenhum ébice
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A logica processual determina que incumbe ao autor provar a
existéncia de fatos constitutivos de seu direito e ao réu, provar a existéncia
de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, para s6 entdo o juiz poder
decidir quem tem razdo. No entanto, quando esses fatos constitutivos nao
sdao contestados, no todo ou em parte, ou melhor, ndo sdo impugnados de
forma precisa, tal como dispde o artigo 302, CPC, presumem-se

. 11
verdadeiros.'°

Nao é a revelia que torna os fatos incontroversos, mas a nao-
contestacdo dos fatos torna-os presumidamente verdadeiros. Nesse sentido,
afirma MARINONI que “é certo que ndo se admite que a revelia possa
tornar os fatos incontroversos. Isso, porém, ndo abala a tese de que a
auséncia de contestacdo na forma especificada faz com que o fato ndo-

. . . 111
contestado seja presumido verdadeiro”.

BEDAQUE apresenta sugestdo mais ousada. Defende que a sentenca
fundada na revelia deveria ter eficdcia imediata, e a apelacdo ndo teria o
efeito suspensivo. Assim, afirma “parece-me deva o juiz, sempre que

aplicar os artigos 319 e 330, II, conceder a antecipacdo dos efeitos na

existe, portanto, ao julgamento antecipado parcial, o que dotaria a decisdo de definitividade, apta
ao transito em julgado. O processo continuaria seu curso, apenas para exame e julgamento da parte
controvertida.

Reconheci, todavia, que a simples antecipac¢do dos efeitos ndo gera resultado definitivo,
pois nada obsta que o juiz, durante a instrucdo, entenda inexistente o direito, embora incontroversa
a afirmagdo do autor. E claro que a contestagio parcial torna altamente provavel o acolhimento da
pretensdo ndo atacada, mas ndo estd afastada a possibilidade de improcedéncia do pedido, cujos
efeitos foram antecipados por forga do §6°.

Melhor refletindo, a alternativa legal parece-me adequada, pois produz os efeitos praticos
pretendidos, sem retirar do juiz a possibilidade de revogar a antecipagdo, por haver concluido, a
luz dos elementos dos autos, pela inexisténcia do direito, mesmo em relacdo aos fatos
incontroversos.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 362-363.)

10 Nesse sentido é o entendimento de MARINONI que afirma “No direito brasileiro, como se V&,
ha um principio que consagra a necessidade de o réu manifestar-se precisamente sobre os fatos
narrados na peticdo inicial, ficando dispensados de provas os fatos ndo contestados, pois sdo
presumidos verdadeiros e considerados incontroversos”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de
defesa e parte incontroversa da demanda. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p. 163.)

" MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9* ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 358.
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propria sentenca, dotando-a de eficdcia imediata, independentemente de

~ o 112
eventual apelagcdo”.

O reconhecimento total do pedido enseja o julgamento antecipado da
lide, nos termos do artigo 330, CPC, havendo extingdo do processo com

julgamento do mérito.

O que o legislador pretendeu com a inclusdo do §6° no artigo 273 foi
evitar que o autor se visse obrigado a aguardar toda a dura¢do do processo
de conhecimento para usufruir de um direito que ja foir provado
incontroverso. Isso vai de encontro com o que preza o principio da
efetividade. E € por isso que a legislacdo admite que, em vista de fatos

incontroversos, 0 juiz possa antecipar a tutela.

12 BEDAAQUIE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 363.



4. Antecedentes historicos da tutela de evidéncia

A tutela de evidéncia guarda sua origem no instituto da tutela
antecipada. Antes mesmo de receber esse nome pelo projeto do novo
codigo, ja se conhecia a tutela da evidéncia nos artigos referentes a tutela
antecipada (tratadas no capitulo 3) e em procedimentos especiais
especificos. Entretanto, pelas limitagcdes que a legislacio impunha a
antecipacdo da tutela no Projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, o
instituto foi aperfeicoado e foram ampliadas as hipéteses de cabimento de
forma a abranger todos os direitos tidos por evidentes, o que gerou

nomenclatura e procedimento proprios.

Assim, para que se possa conhecer os antecedentes historicos da
tutela de evidéncia, deve-se percorrer a propria histéria da tutela antecipada.
Além disso, € fundamental a compreensao do conceito de direito evidente,

que se consagrou com o nascimento da tutela da evidéncia.

4.1. Direito evidente

Por direito evidente entende-se aquele que € notdrio, inconteste,
inegdvel, inatacdvel. E também o direito j4 provado em outra lide, aquele
disposto a impedir a atuacdo ilegal da parte adversa, o direito presumido

absolutamente (juris et de jure'")

, aqueles decorrentes de fatos
incontroversos, de decadéncia ou prescricdo, 0os que ndo permitem
contestacdo. Vale ressaltar que o direito relativamente presumido (juris

114 L. « N . - . L.
tantum’"") s6 induz a evidéncia quando ndo advier prova em contrario.

% 0 conceito de praesumptiones juris et de jure é bem explicado por DINAMARCO, que afirma
“as presuncdes absolutas (juris et de jure) tém tanta forca — mandando que se aceite o fato
presumido e desconsiderando qualquer prova contréria — que na realidade elas ndo sdo institutos de
direito probatério mas expedientes com os quais o legislador constréi certas ficcdes e nelas se
apdia para impor as consequéncias juridicas que entende convenientes.” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Op. cit., p. 116.)

140 conceito de praesumptiones juris tantum pode ser compreendido a partir da licdo de
DINAMARCO, in verbis: “Sao presungdes relativas aquelas que, dispensando embora a prova do
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FUX conceitua o direito evidente, in verbis:

“sob o angulo civil, o direito evidente € 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 incontestdveis ou a0 menos impassiveis
de contestacao séria. (...) € evidente o direito demonstravel prima facie através de
prova documental que o consubstancie liquido e certo, como também o € o direito
assentado em fatos incontroversos, notérios, o direito a coibir um suposto atuar do
adversus com base em ‘manifesta ilegalidade’, o direito calcado em questdo
estritamente juridica, o direito assentado em fatos confessados noutro processo ou
comprovados através de prova emprestada obtida sob contraditério ou em provas
produzidas antecipadamente, bem como o direito dependente de questdo
prejudicial, direito calcado em fatos sobre os quais incide presunc¢ao juris et de
jure de existéncia e em direito decorrentes da consumacdo da decadéncia ou da

cx 115
prescricdo”.

4.2. Antecedentes histdricos da tutela antecipada

Os procedimentos de satisfagcdo imediata t€ém como origem o0s
interditos romanos da época cldssica. Estes eram aplicados em casos
especificos, que a evidéncia do direito permitia a expedi¢do de ordens
definitivas, em que ndo se exigia mais explicacdes de nenhuma parte. Os
interditos eram a forma de se prover a tutela de urgéncia, a partir da
cogni¢cdo sumdria do juiz e sem a oitiva da parte adversa. Ressalte-se que
era previsto o pagamento de perdas e danos caso fosse comprovado

posteriormente que a parte nio fazia jus ao direito tutelado.'°

MAGADAN afirma que os interditos eram emitidos pelo pretor''’,

que interpunha-se entre as partes como autoridade, lhes ditando “um

fato relevante para o julgamento (factum probandum), podem ser desfeitas pela chamada prova em
contrdrio — dai serem chamadas presuncgdes juris tantum e nao juris et de jure. Como toda
presuncdo, elas partem de um fato conhecido (fato base, indicio) e, porque ordinariamente o fato
relevante para a causa costuma acontecer sempre que aquele aconteca, o legislador ou o juiz
facilita a prova do fato relevante ao mandar que se presuma e, consequentemente, dispensa-o de
prova (CPC, art 334, inc. IV).” (DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit.,p. 119.)

"3 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996. p. 311-313.

" 1d., A tutela dos direitos evidentes. Brasilia: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
ano 2, nimero 16, abr. 2000. Disponivel em <http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/894>.
Acesso em 02 set. 2013. p. 18-19

""" MAGADAN sustenta que o pretor detinha o poder de jurisdi¢io, ou seja, de apreciar e decidir
as controvérsias. Nesse sentido, afirma: “Com a criacdo da figura do pretor, portanto, a fase in iure
do procedimento das legis actiones era desenvolvida perante este magistrado, que, como detentor
da iurisdictio, estava incumbido de organizar e fixar os termos da controvérsia. Na sequéncia, o
processo prosseguia perante o iudex que tomava conhecimento da controvérsia e a decidia de
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mandado sobre o qual poderd ou ndo se desenvolver um procedimento de

s ge s e 1
cardter judicial”.''®

O procedimento se dava da seguinte forma: a parte levava ao
conhecimento do pretor que um direito seu estava sendo ameagado. Com a
analise das provas apresentadas, o pretor reconhecia ou nao a existéncia
deste direito e emitia uma ordem, um mandado a ser cumprido pela parte
adversa. A cogni¢cdo era sumdria; restrita a verificar o preenchimento dos

requisitos para a concessdo da ordem.

MAGADAN afirma que a doutrina tem ddvida quanto ao caréter
condicionado do mandado. Isto porque, em caso de descumprimento do
mandado, a parte poderia instaurar um “processo ordindrio, ou seja, com
cognic¢do prévia e posterior decisdo, na qual o juiz apuraria a existéncia, ou
ndo, das condicdes da emissdo da ordem, denominado actio ex
interdicto”.""’ A actio ex interdicto s6 era proposta se 0 mandado nio fosse
cumprido pela parte. O cumprimento do mandado encerrava a questﬁo.120
Por essa razdo, afirma MAGADAN que esse procedimento se assemelha a
tutela antecipada vigente “em face da satisfatividade da medida interdital,
haja vista que, uma vez cumprida, dispensava processo posterior”.121
Entretanto, a medida antecipatéria prevista na atual legislacdo brasileira,
ndo encerra o processo. A decisdo que a concede ou nega € de natureza

interlocutéria e ndo tem forga de coisa julgada. Concedida ou ndo a tutela

antecipada, o processo deverd continuar até julgamento final, por expressa

acordo com as diretrizes fixadas pelo pretor. Isso porque havia um momento em que a lide restava
certa e determinada entre as partes, e o pretor determinava as condicdes sob as quais deveria se
desenvolver o processo perante o iudex, momento em que se produzia a litiscontestatio. (...) O
pretor, em decorréncia do imperium, poderia criar procedimentos novos, além dos das legis
actiones. Todo o ano publicava um edito com as medidas que iria conceder. Paralelamente, o
processo deixava de ser exclusivamente oral para conter uma importante parte escrita: a féormula,
que encerrava o pleito do autor, a defesa do réu e determinava os elementos sobre os quais deveria
se fundar o juizo”. (MAGADAN, Yuri Grossi. Op. cit., p. 20-23.)

"8 Ibid., p. 27-28.

"9 1bid., p. 29.

20 1bid., p. 29.

2 Ibid., p. 33.
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previsao legal. J4 os interditos tinham o poder de encerrar a questdo de
e . . o fo 122

forma definitiva, ainda que fosse emitido com base em cognicdo sumaria.

Entretanto, ndo tinham forca de coisa julgada, uma vez que a controvérsia

poderia ser discutida em agdo ordindria (as actio ex interdicto).

Em resumo, MAGADAN afirma que os interditos eram medidas
“satisfativas, provisorias e de cognicdo sumdria, antecipando a pretensdao
daquele que se afirmava titular de um direito, possuindo, portanto, um

,ee . . Z 55 12
nitido carater antecipatorio ou cautelar”. 3

BEDAQUE sustenta que a tutela antecipada se assemelha aos
interditos romanos, pois permitem a satisfacdo do direito no inicio do
processo. Além disso, defende que ambas sdo fundadas em juizo de
verossimilhanca e tém como requisito o perigo de dano. Entretanto, as
técnicas utilizadas sao diferentes. Os interditos podiam permitir a satisfacao
definitiva do direito e a tutela antecipada tem cardter provisério € nao

124
encerra O processo.

'22 Conclui-se dessa forma a partir das lices de MAGADAN, que afirma: “A autonomia dos
juizos petitdrio e possessorio demonstra que seria equivocado atribuir aos interditos possessorios
um cariter preparatério. O interdito decidia a controvérsia ainda que com base numa cogni¢do
sumdria dos fatos.” (MAGADAN, Yuri Grossi. Op. cit., p. 34.) Em outra passagem, sustenta que
“a decisdo do interdito € definitiva no sentido estritamente processual, pois o julgador decide a
questdo trazida dentro dos seus respectivos limites. O fato de uma eventual decisdo posterior
decidir a mesma questio de forma diversa € indiferente, pois, senfo, estariamos negando a prépria
existéncia do interdito e, mesmo nas a¢cdes modernas, a existéncia das a¢des possessorias.” (Ibid.,
p.- 37)

"2 1bid., p. 25.

12 Nesse sentido, afirma BEDAQUE: “A tutela antecipada, regulada pelo art. 273 do Cédigo de
Processo Civil de 1973, com a nova redagdo dada pela Lei 8.952, de 13.12.94, guarda certa
semelhanca com os interditos romanos, pois torna possivel a satisfacdo do direito do autor logo no
inicio do processo. Também a verossimilhanca e o perigo de dano constituem elementos comuns a
ambas.

Mas as técnicas sdo substancialmente diversas, pois, enquanto o interdito podia implicar a
satisfacdo definitiva da pretensdo material, o que ocorria principalmente nos interditos
incondicionados, a tutela antecipada tem evidente cardter cautelar, pois pode ser revogada ou
modificada a qualquer tempo e depende sempre da sentenga final, que representa solucdo
definitiva da controvérsia.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 33.)
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Afirma BEDAQUE que “a cogni¢do sumdria € a antecipagcdao dos
efeitos materiais da tutela eram técnicas conhecidas, pois, j4 no direito

. 125
romano antigo”.

O antigo direito europeu também previa a tutela imediata de direitos
evidentes, mais precisamente em paises como Itdlia, Espanha, Franca e
Alemanha, observados a partir do século XIII. Dessa forma, nas palavras de

BEDAQUE:

“Por desconhecimento desse fendmeno, existente no direito romano antigo, e ante
a necessidade de solucdes rdpidas, verificou-se, no direito candnico
principalmente, a ampliacdo da idéia de posse para os direitos pessoais, o que nao
condiz com a concep¢cdo romana deste instituto. Com base nessa idéia, foi
possivel aplicar, de forma genérica, o mecanismo sumdrio dos interditos da época
classica, em que eram suprimidas formalidades do processo comum, para atender

a casos de urgéncia. Isso ocorreu em vérios paises a partir do século XIII, como

Italia, Espanha, Franca e Alemanha”.'?

Na Alemanha, sustenta BEDAQUE, que as medidas urgentes eram
chamadas inhibitiones e “se iniciavam com uma ordem judicial liminar para
a tutela do interesse reclamado (mandatum) e ja apresentavam as primeiras

~ . : : L 127
nogoes a respeito de periculum in mora e fumus boni iuris”.

FUX afirma que a sistemdtica da tutela dos direitos evidentes é
encontrada na Europa, permitindo inclusive a autotutela da posse. Como
exemplo cita a legislagdo suica, precisamente o artigo 84 do Cddigo Civil
do Cantao de Zurich de 1887, que dispunha: “as mencionadas acoes
possessdrias para proteger ou recuperar a posse devem ser intentadas nos
seis meses a partir da turbacdo ou da eviccdo e sdo geralmente julgadas

5 128

segundo as regras do processo de injun¢do”. = Posteriormente, de forma

ainda mais clara, o artigo 926 do Cdédigo Civil suico de dezembro de 1907,

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 30.

"2 bid., p. 30.

2 1bid., p. 30.

'8 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996. p. 325.
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previa “o possuidor tem o direito de repelir pela forca todo o ato de

~ x 95 12
usurpacio ou de turbagio”.'*

De acordo com FUX, verifica-se a mesma sistematica de defesa dos
direitos evidentes no Cddigo Prussiano, revogado desde 1900, que previa
no § 142: “Pode repelir a violéncia pela violéncia, quando a assisténcia do

. . . . M Ve 2 1
Estado se produzir mui tardia para prevenir uma perda irreparavel”.'*

Por fim, o referido autor afirma que “Franca, Itdlia, Alemanha, Chile,
Argentina, Bolivia e Peru adotam também o processo sumario para a tutela

131
urgente”.

Pode-se apontar na legislacdo brasileira o comeco do processo de
sumarizac¢do do direito, principalmente no CPC de 1939. Foi neste Cddigo
que se atribuiu ao juiz o poder geral de cautela, precisamente no artigo 675,

que dispunha:

“Art. 675 - Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz podera
determinar providéncias para acautelar o interesse das partes:

I - Quando do estado de fato da lide surgirem receios de rixa ou violéncia entre os
litigantes;

IT — Quando, antes da decisdo, for provavel a ocorréncia de atos capazes de causar
lesdes de dificil e incerta reparagdo, ao direito de uma das partes;

IIT — Quando, no processo, a uma das partes for impossivel produzir prova, por
ndo se achar na posse de determinada coisa.”'**

O abuso do direito de defesa, um dos requisitos para a concessdo de
tutela antecipada, foi definido no mesmo Cédigo de 1939, em seu artigo 3°,
que dispunha “respondera por perdas e danos a parte que intentar demanda
por espirito de emulagdo, mero capricho, ou erro grosseiro”. O pardgrafo

unico do referido artigo completava o conceito: “o abuso de direito

' FUX, Luiz. Op. cit., p. 325.

0 1bid., p. 326.

Bl FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, numero 16, abr. 2000. Disponivel em
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/894>. Acesso em 02 set. 2013. p. 20.

132 BRASIL. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/1937-1946/Dell608.htm>.
Acesso em 16 out. 2013.
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verificar-se-4, por igual, no exercicio dos meios de defesa, quando o réu
opuser, maliciosamente, resisténcia injustificada ao andamento do

133
processo’.

Este era complementado pelo artigo 63 do mesmo Cdédigo de 1939,
in verbis:

“Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 3°, a parte vencida, que tiver alterado,
intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido de modo temerario no curso
da lide, provocando incidentes manifestamente infundados, serd condenada a
reembolsar a vencedora as custas do processo e os honordrios do advogado.

§1° Quando, ndo obstante vencedora, a parte se tiver conduzido de modo
temerdrio em qualquer incidente ou ato do processo, o juiz deverd condend-la a
pagar a parte contréria as despesas a que houver dado causa.

§2° Quando a parte, vencedora ou vencida, tiver procedido com dolo, fraude,
violéncia ou simulagdo, serd condenada a pagar o décuplo das custas.

§3° Si a temeridade ou malicia for imputavel ao procurador o juiz levard o caso ao
conhecimento do Conselho local da Ordem dos Advogados do Brasil, sem
prejuizo do disposto no paragrafo anterior.”'**

4.3. Direito comparado: breves consideracoes

O direito brasileiro sempre sofreu influéncias de direitos alienigenas.
A legislagdo vigente e a que possivelmente vigorard em breve possuem
pontos convergentes com a legislacdo italiana e a francesa. A tutela da
evidéncia tal como prevista no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil
certamente sofreu influéncias de outros ordenamentos juridicos, o que se
pode concluir a partir da andlise de alguns institutos de direito, senio

vejamos.

MAGADAN sustenta que o artigo 798 do CPC teve como base o
artigo 700 do CPC italiano de 1940, que previa os chamados provvedimenti

s 1 .
d urgenza. 3 Estes, no entanto, possuem natureza cautelar e carater

" MAGADAN, Yuri Grossi. Op. cit., p. 103.

3 BRASIL. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm>.
Acesso em 16 out. 2013.

135 Este também o entendimento de MARINONI que afirma: “A norma do art. 700, como se sabe,
¢ semelhante & norma do nosso art. 798; tal norma, portanto, diria respeito em principio apenas a
tutela cautelar. Contudo, na Itélia, & semelhanca do que aconteceu no Brasil antes da reforma de
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subsididrio. Mas foi a partir deles, tanto na Italia quanto no Brasil, “depois
de transcorrido mais de meio século de uso e de desenvolvimento
doutrindrio”, que surgiu o conceito de tutela antecipada. Nas palavras de
MAGADAN, “assim, tanto na Itdlia como no Brasil, a tutela antecipada

~ » 1
surge como uma expressio da tutela cautelar”.'

MARINONI afirma que a tutela antecipada fundada no artigo 273,
§6°, CPC, equipara-se a provvisionale do direito italiano. Explica que a
provvisionale € prevista no art. 278, segunda parte, do Cddigo de Processo
Civil italiano, e permite que o devedor seja condenado ao pagamento
imediato da quantia que ja foi provada no caso de condenagdo genérica.
Esclarece ainda que a provvisionale, no direito italiano tem forgca para
produzir coisa julgada material, por ser decidida a partir da cognigdo
exauriente sobre a parcela do pedido que estd sendo condenado o réu. Tem
natureza de sentenca parcial de mérito (sentenza parziale di merito). Dessa
forma, explica:

“O 6rgao julgador italiano, quando concede a provvisionale, parte da certeza — de
uma conviccdo de verdade — sobre o an debeatur, concedendo a tutela (a
provvisionale) nos limites da quantia que jd estd provada. Ha, assim, cogni¢do
exauriente sobre o an debeatur e sobre a quantia objeto da provisional, muito
embore}3a71 condenacio seja parcial, ou seja, de parcela da quantia reivindicada pelo
autor.”

Defende, o referido autor, que a tutela antecipada do artigo 273, 1,
CPC se assemelha a “tutela do art. 24 da Lei 990, de 24.12.69” do direito
italiano. Prevé tal dispositivo que a vitima de acidentes de veiculos pode
requerer a “antecipacao de até quatro quintos da soma postulada” se estiver

. .- .. 138
“em estado de necessidade e com base na probabilidade do seu direito”.

1994, também ocorreu uma expansdo da tutela de urgéncia a partir da tutela cautelar. Assim, a
norma (do art. 700) que, em principio, apenas admitiria a tutela cautelar, passou a albergar também
a tutela antecipatéria, permitindo a doutrina discutir a viabilidade da antecipacdo da tutela nas
acdes declaratéria e constitutiva”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9° ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 57.)

B MAGADAN, Yuri Grossi. Op. cit., p. 50-51.

3" MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 364. (grifos originais)

8 Ibid., p. 288.
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O direito francés prevé a concessao de tutela antecipada baseada em
direitos evidentes, especificamente nos casos em que a contestacdao
apresentada ndo for séria — ou seja, em que ficar caracterizado o abuso do
direito de defesa. Ressalte-se que nesta hipdtese, a urgéncia nao € requisito
para a concessdo. MAGADAN afirma que a antecipacdo de tutela por abuso
no direito de defesa € similar ao réferé provision, disciplinado no art. 809
do Cdédigo de Processo Civil francés, que fora introduzido na legislacdo em
1973, pela qual a antecipacdo € permitida quando “I’obligation ne soit pds

oo . ~ ~ 7 . z s 1
sérieusement contestable (a obrigacdo ndo é seriamente contestavel)”."*

MAGADAN sustenta que o referido instituto franc€s “ndo requer o
requisito da urgéncia e o juiz ndo pode exigir uma incontestabilidade
absoluta. O réferé ¢ uma forma de tutela dos assim chamados direitos

. » 14
evidentes”.'*

Na legislacdo brasileira vigente, ndo ha um dispositivo que autorize
ao juiz a antecipacdo da tutela baseado apenas na falta de seriedade da

contestacao.

No entanto, no Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, afirma

(3

BODART ter o legislador previsto um instituto similar, precisamente “a

tutela da evidéncia do artigo 285, III, concedida em procedimento

A PR o s 141
autdbnomo: o réferé a brasileira”.

Aduz, o referido autor, que o réferé provision “trata-se de uma tutela

baseada na evidéncia do direito que fundamenta a demanda, pela sua

) ) o 142
manifesta incontestabilidade”.

¥ MAGADAN, Yuri Grossi. Op. cit., p. 95-96.

0 1bid., p. 96.

' BODART, Bruno Vinicius da Rés. Simplificacio e adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC
brasileiro. In: FUX, Luiz. (Coord.). O novo processo civil brasileiro (direito em expectativa):
reflexdes acerca do projeto do novo Cdédigo de Processo Civil. 1* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 83.

2 1bid. p. 84.
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THEODORO JR. sustenta que “a tutela concedida no ambito do
procedimento do réferé € proviséria, no sentido de que ndo faz coisa
julgada, mas € dotada de ampla executoriedade e eficacia para resolver a

. .. . 143
crise de direito material”.

Dai observa-se a semelhanga do réferé com a
tutela antecipada do prevista no artigo 273, CPC. Entretanto, atualmente se

diferenciam no procedimento.

No direito francés, afirma BODART, que o réferé pode ser
. . . ., . 144

executado provisoriamente, desde que seja constituida garantia.
Entretanto, a decisdo € provisdria e ndo possui forca de coisa julgada, “pois
0 juizo do réferé somente detém competéncia para emanar imediatamente
as medidas necessdrias, e ndo para pronunciar-se sobre o pedido principal”.
A decisao pode ser modificada ou revogada com a mudanca das
circunstancias que a autorizaram, mas se nao for “alegada a superveniéncia

Iy . o 145
de novos fatos, a ordonnance de réferé adquire certa estabilidade”.

Entretanto, no modelo francés, ndo ha qualquer mencdo a
obrigatoriedade de instauragdo do juizo de mérito do pedido principal, o
que significa que o provimento “ndo perde eficdcia pela ndo instaura¢do do

Lo £oie s 146
juizo de mérito”.

BODART entende que provimento semelhante ao réferé € previsto
no Projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, especificamente no artigo

2835, III, quando requerido em procedimento autonomo.

O réferé segue o modelo dos provimentos decisorios sem

acertamento. BODART sustenta que nesse modelo, “a nota caracteristica é

' THEODORO JR., Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizacio e a estabilizacdo da tutela
de urgéncia no projeto de CPC. Revista de Processo. Publicacio oficial do Instituto Brasileiro de
Direito Processual — IBDP. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 37, vol. 206, p. 13 - 59,
abril/2012.

144 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 84.

3 1bid., p. 85.

10 Ibid., p. 85.
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a vontade do autor de renunciar a estabilidade da func¢do jurisdicional,
obtendo em contrapartida a prolacdo de uma decisdo que tutele seus
interesses de forma mais célere”.'*’ A decisdo é provisoria. Entretanto, se

torna definitiva se ndo for impugnada.

BODART defende que é também nesse mecanismo que se baseia a
ordinanza provvisoria di convalida di sfratto (decisdo provisoria de
ratificacdo de despejo), previsto no artigo 665 do Cdédigo de Processo Civil

italiano. Afirma o autor:

“Prevé o dispositivo que se o réu comparece e opde exce¢des ndo fundadas em
prova escrita, o juiz, a requerimento do locador, se ndo existirem graves motivos

em contrdrio, deve pronunciar decisdo nido impugndvel concessiva do despejo,

. . ) ~ 148
imediatamente executdvel, com reserva das excecdes do demandado”.

BODART afirma que a sistematica do artigo 285, III, Projeto, € a da
condenacdo com reserva de excegdes'” que, segundo MAGADAN, foi
criada na legislacao italiana (ordinanza di condanna com riserva) e permite
que o juiz emita “uma ordem de condenag¢do quando o réu ndo contesta os
fatos constitutivos do direito do autor, ou quando a excecdo ¢

aparentemente infundada”. Explica ainda:

147 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 83.

8 Ibid., p. 82-83.

' Define a condenagdo com reservas de excecdes, ARAUJO, da seguinte forma: “A condenagio
com reserva de excecgdes, também chamada de condenacdo ressalvada, constitui-se um julgamento
provisério, de eficcia executiva, deferido apds a resposta do réu, quando o juiz observa que serd
provéavel o acolhimento da pretensdo autoral e considera improvaveis os argumentos da defesa.
Forma-se a partir de uma cogni¢do sumdria, sem profundidade probatéria total, diante, somente,
das alegacdes das partes e das provas documentais. Em respeito ao contraditério, o processo segue,
apds o provimento provisério, para dar a oportunidade ao réu de provar as suas defesas, diretas ou
indiretas, alegadas em contestacdo. A técnica pode estar inserida em um procedimento especial de
cognicdo, autdbnomo, ou no procedimento ordindrio.

Nao se estd diante de um provimento cautelar, de urgéncia, do periculum in mora, mas
sumdrio nio cautelar baseado somente no fumus boni juris, na verossimilhanca das alega¢des do
autor e na insubsisténcia da defesa do réu, podendo-se qualificd-lo como tutela de evidéncia. A
quebra do dogma medieval e iluminista da obrigatdria anterioridade da cognicdo plena para o
consequente provimento executivo, jd, antes, propiciada pelos provimentos cautelares
conservativos e satisfativos, aqui € possivel através simplesmente do fumus, como forma de
respeito ao principio da efetividade e da durag¢do razodvel do processo, sem violar o direito do réu
ao contraditério, que resta em parte para momento posterior”. (ARAUJO, José Aurélio de. A
condenagdo com reserva de exce¢des como técnica de sumarizagdo da tutela cognitiva. Revista
Eletronica de Direito Processual. Rio de Janeiro, ano 4, volume VI, p. 392-426, jul./dez. 2010.
Disponivel em <http://www.redp.com.br>. Acesso em 10 out. 2013.)
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“A condenagdo com reserva consiste num titulo executivo, cuja eficdcia fica
subordinada a prestacao de caucdo, e € sujeita a disciplina das ordens revogaveis,
possibilitando ao juiz ‘condenar’ o réu a cumprir com a obrigacdo contratada
antes mesmo de apreciar sua defesa se, no contrato, existir clausula que subordine
o direito de levantar exce¢des processuais ao cumprimento prévio das obrigacdes,

. . ~ 5
sendo, por isto, denominada ‘condenacido com reserva’”.!®

Cabe ressaltar que a condenagdo com reservas italiana tem aplicagcao
restrita as hipdteses previstas em lei. Nao se trata de um instituto

i 151
genérico."

" MAGADAN, Yuri Grossi. Op. cit., p. 109.

"I MAGADAN afirma que “todavia, nem na Itilia a condenacdo com reserva é aceita de forma
genérica, pois a previsdo legal apresenta situacdes tipicas nas quais ela pode ocorrer, que se
encontram arroladas nos arts. 1462 do CC italiano e 35, 36, 665, 648, 624 ¢ 649 do CPC italiano
de 1940.” (Ibid., p. 110.)



5. Direito em expectativa: Da tutela da evidéncia no projeto
do novo Codigo de Processo Civil

Com a Emenda Constitucional 45, em 2004, o artigo 5°, LXXVIII,
passou a assegurar ‘“a razodvel duracdo do processo € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”. E inegdvel que o Poder Judicidrio
ndo vem atuando de forma célere por conta de suas limitagdes — sdo muitos
processos para poucos juizes — e, principalmente, em razdo de leis
processuais que permitem postergar a satisfacdo do direito. O Projeto do
Novo Cdédigo de Processo Civil pretende minimizar esse problema, criando
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meios de garantir a efetividade e a celeridade dos processos."

J4& ha muito que os operadores do direito e os doutrinadores
apontavam a necessidade de modernizacao do processo. CARNEIRO, em
obra de 1999, afirmava que é imperativo “num processo civil que aspira a
modernidade e efici€éncia, que os procedimentos se tornem menos
complexos na medida em que aumente o grau de evidéncia das pretensoes

. . ST |
de direito material””.'>>

A tutela da evidéncia, da forma que se apresenta no referido projeto,
tem a funcdo de permitir ao julgador que, em vista de um direito evidente,
conceda a tutela antecipadamente. Ora, se um direito se mostra tdo claro e
certo aos olhos do julgador prima facie, ndo ha razdo para exigir que
percorra todo o caminho probatdrio a fim de confirmar a existéncia deste

direito. Deve-se destacar que o requisito da urgéncia foi eliminado pelo

132 Na exposi¢do de Motivos do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, a comissdo assim
resumiu o trabalho: “Em suma, para a elaboragdo do Novo CPC, identificaram-se os avancos
incorporados ao sistema processual preexistente, que deveriam ser conservados. Estes foram
organizados e se deram alguns passos a frente, para deixar expressa a adequacao das novas regras
a Constituicdo Federal da Republica, com um sistema mais coeso, mais 4gil e capaz de gerar um
processo civil mais célere e mais justo”. (BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal.
Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil.
Cdédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. p. 33.
Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 02
set. 2013.)

153 CARNEIRO, Athos Gusmao. Op. cit., p. 8.
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legislador, bastando que o direito se mostre evidente prima facie, sem que

se requeira o risco de dano pela demora (periculum in mora).

As tutelas urgentes ganharam dispositivos proprios no Projeto,

precisamente nos artigos 283 e 284."*

No capitulo 3 foi abordada a tutela da evidéncia no direito vigente,
onde ficou demonstrado que ha doutrinadores que afirmam a sua previsao
no artigo 273, II, CPC e outros, no artigo 273, §6°, CPC. Isto porque, em
ambos 0s casos, ndo se requer a urgéncia para a concessdao da medida
antecipatoria. Fato é que, no projeto do novo Cdédigo ambos foram

expressamente integrados ao artigo 285, que trata da tutela da evidéncia.

Para melhor andlise das peculiaridades do referido instituto, cumpre

transcrever o artigo 285, in verbis:

Da tutela da evidéncia
Art. 285 - Serd dispensada a demonstracdo de risco de dano irrepardvel ou de
dificil reparacdo quando:
I — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do requerido;
I — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se
incontroverso, caso em que a solucao serd definitiva;
IIT — a inicial for instruida com prova documental irrefutdvel do direito alegado
pelo autor a que o réu nao oponha prova inequivoca; ou
IV — a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em
julgamento de casos repetitivos ou stimula vinculante.
Parédgrafo tinico. Independera igualmente de prévia comprovacao de risco de dano
a ordem liminar, sob cominagdo de multa didria, de entrega do objeto custodiado,
sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutério em prova documental
adequada do depésito legal ou convencional.

'3 Art. 283. Para a concessdo de tutela de urgéncia, serdo exigidos elementos que evidenciem a
plausibilidade do direito, bem como a demonstragdo de risco de dano irrepardvel ou de dificil
reparagao.

Pardgrafo tinico. Na concessdo liminar da tutela de urgéncia, o juiz poderd exigir caugdo
real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer, ressalvada a
impossibilidade da parte economicamente hipossuficiente.
Art. 284. Em casos excepcionais ou expressamente autorizados por lei, o juiz poderd conceder
medidas de urgéncia de oficio.
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Destaca-se que o inciso I € a transcricdao quase idéntica do artigo 273,
I, CPC, alterando apenas a expressdao “requerido” em vez de “réu”. O
inciso II € bastante semelhante ao artigo 273, §6°, CPC, com uma diferenca
de suma importancia: neste caso, a solugdo serd definitiva. Com a previsao
dos incisos IIl e IV, o legislador pretendeu ampliar as hipdteses de

cabimento da antecipacao de tutela com base na evidéncia.

BODART sustenta que o Projeto traz a possibilidade de tutela da
evidéncia em sede recursal, precisamente no artigo 908'>, §1°, ao prever
que “o relator poderd suspender a eficicia da sentenga se for provavel o
futuro provimento do recurso, independentemente da existéncia de

Agn i 156
urgencia .

A seguir, serdo analisados os referidos dispositivos separadamente.

5.1. Artigo 285, |, Projeto de Lei 8.046/2010

Como cedigo, o inciso I tem redacdo quase idéntica a do art. 273, II,
CPC e grande parte da doutrina'’ entende que a hipétese do referido artigo
¢ a de tutela da evidéncia, uma vez que nao exige, para sua concessao, 0O

periculum in mora nem o risco do dano.

135 Art. 908. Os recursos, salvo disposi¢do legal em sentido diverso, ndo impedem a eficdcia da
decisdo.

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

§ 2° O pedido de efeito suspensivo durante o processamento do recurso em primeiro grau
serd dirigido ao tribunal, em peticio autdbnoma, que terd prioridade na distribuicdo e tornard
prevento o relator.

"> BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 80.

137 cf. DIDIER JR., Fredie et al.. Op. cit., p. 500; CARNEIRO, Athos Gusmao. Op. cit., p. 33-34;
FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, ndmero 16, abr. 2000. Disponivel em
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/894>. Acesso em 02 set. 2013. p. 15; MAGADAN, Yuri
Grossi. Op. cit., p. 93; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 364-365.



69

Tem cardter sancionador porque pretende impedir que o abuso de
direito ou o manifesto propdsito protelatério da parte ré cause prejuizo ao

autor, que ja teria demonstrado prima facie, a plausibilidade de seu direito.

Cumpre destacar que € vedado ao magistrado concedé-la ex officio.

5.2. Artigo 285, I, Projeto de Lei 8.046/2010

O inciso II apresenta redacdo semelhante a do artigo 273, §6°, CPC.
Alguns autores afirmam que este dispositivo ndo teria natureza de tutela
antecipada porque a cogni¢ao nao seria sumaria, € sim, exauriente, caso em
que se daria a resolucdo parcial do mérito.””® Com o novo texto, aliado 2
expressdo “caso em que a decisdo sera definitiva”, resta claro que tal
decisdo serd baseada em cognicdo exauriente, ou seja, o juiz ja terd
analisado as provas apresentadas e firmado sua convic¢do, ndo sendo

necessario o prosseguimento do processo.

Este é o entendimento de BODART, que afirma que a decisdo que
autoriza a concessao de tutela com base no inciso II do artigo 285 é fundada
em cogni¢do exauriente, uma vez que o magistrado ja possui todo o
conhecimento que precisaria para decidir. E sustenta que “autoriza-se ao
julgador conceder a tutela desde logo, porque a continuacdo do processo
ndo seria capaz de trazer ao magistrado nenhum elemento adicional a influir

no julgamento daquela questdo”."”

Entretanto, MARINONI afirma que a hipétese do artigo 285, II,
Projeto, ndo foi corretamente inserida nesse dispositivo, porque, para ele, ao

contrario dos demais incisos, hd cognicao exauriente do objeto, razdo pela

138 Nesse sentido é a opinido de DIDIER JR., exposto no capitulo 3, ao qual se remete o leitor.
159 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 81.
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qual propdoe que seja inserido no artigo 353, Projeto, que trata do

julgamento antecipado. Nesse sentido, defende:

“No art. 285 do Projeto disciplinam-se tutelas de cogni¢do sumdria e de
cognicdo exauriente. Constituem hipéteses de tutelas fundadas em cognicao
sumdria aquelas indicadas nos incisos I, III e IV; hipétese de tutela fundada em
cognicdo exauriente, a do inciso II. A expressdo ‘tutela da evidéncia’ foi utilizada,
portanto, em sentido atécnico.

Como a hipétese do art. 285, II, constitui tutela fundada em cognigdo
exauriente, o ideal é que a sua disciplina se dé no art. 353, Projeto, que trata do
julgamento imediato do pedido.

Proposta: Supressdao do inciso II do art. 285. Inser¢do da regra como
inciso do art. 353.'%

Particularmente, entendo que a inclusdo do inciso II no artigo 285,
Projeto teve o mesmo propdsito. Ao dispor a hipdtese do referido
dispositivo como tutela da evidéncia, o legislador, apesar de prever que tal
decisdo serd definitiva, impde a este dispositivo a observancia dos demais
artigos que regulam a tutela da evidéncia. Assim, ainda que preveja que a
decisdo baseada no inciso II do artigo 285 serd definitiva, esta ndo terd
forca de coisa julgada porque dispde o artigo 293, Projeto, que “a decisdo
que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s6 serd afastada por decis@o que a revogar, proferida em

acdo ajuizada por uma das partes”.

Nao se confunde a hipdtese do artigo 285, II, com o julgamento
antecipado da lide — que foi mantido pela Comissdo, precisamente no artigo

161 o CiA
353.7" Isto porque as decisdes que concederem a tutela de evidéncia nao

162
3.

fardo coisa julgada, por expressa previsdo do artigo 29 Entretanto, as

' MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: critica e propostas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 108.
11 Art. 353. O juiz conhecerd diretamente do pedido, proferindo sentenca com resolugio de
mérito:

I — quando a questdo de mérito for unicamente de direito ou, sendo de direito e de fato,
nao houver necessidade de produzir prova em audiéncia;

I — quando ocorrer a revelia e incidirem seus efeitos.
12 Art. 293. A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s6 serd afastada por decisdo que a revogar, proferida em acao ajuizada por uma
das partes.

Pardgrafo tnico. Qualquer das partes poderd requerer o desarquivamento dos autos em
que foi concedida a medida para instruir a peticdo inicial da agao referida no caput.
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decisdes s6 perderdo a estabilidade se outra assim definir, exarada em agdo

propria, promovida por uma das partes.

Vé-se, portanto, que ha diferencas na efetivacdo da tutela, o que
torna distinguiveis os institutos da tutela da evidéncia prevista no artigo
285, I e o julgamento antecipado da lide, na forma do artigo 353 do

Projeto.

Dessa forma, com a devida venia, entendo ser incabivel a inser¢cao do
artigo 285, II, como regra do artigo 353, Projeto, uma vez que o julgamento
antecipado da lide, nos termos do referido dispositivo, tem aptiddo a

produzir coisa julgada.

Além disso, a decisdo pela procedéncia da tutela da evidéncia com
base no artigo 285, II, podera ser objeto de acdo proposta por qualquer das
partes para “discutir o direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos
tenham sido antecipados”, conforme artigo 289, §3°, Projeto. Terd, ainda,
que ser observado o procedimento que sucede a concessdo da tutela,

disposto nos artigos 286 a 296, Projeto.

MARINONI sustenta, no entanto, que o artigo 285, II, por ser caso

de cogni¢ao exauriente, deveria estar previsto no artigo 353 do Projeto.163

Cabe relembrar que este mesmo autor, quando da edicdo da lei
10.444/2002, que introduziu o §6° no artigo 273, CPC, que previa a
concessdo da tutela antecipada quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso, inicialmente defendeu que tal
dispositivo tratava de julgamento antecipado da lide e, portanto, seria apto a
formar coisa julgada. Posteriormente, MARINONI reviu sua posicdo, e

afirmou que a introduc@o do §6° no artigo 273, CPC foi intencional, porque

' MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 109.
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quis o legislador prever a possibilidade de “julgamento antecipado” que
pudesse ser revogado ou modificado a qualquer tempo, tal como as demais

hipéteses de tutela antecipada, em obediéncia ao artigo 273, §4°, CPC.

5.3. Artigo 285, lll, Projeto de Lei 8.046/2010

O inciso III prevé a concessdo liminar da tutela quando, na peca
inaugural, o autor demonstrar através de prova documental “irrefutdvel” a
procedéncia do seu direito e o réu ndo apresentar ‘“prova inequivoca” em
sentido contrdrio. Ndo resta dividas que, neste caso, € imprescindivel a
resposta do réu, onde se poderd avaliar se ha prova inequivoca contraria as

alegacoes do autor.

Essa prova, afirma BODART, apesar do siléncio do texto, também
deverd ser documental caso contrdrio nio terd como atingir a sua fungdo

o . : : 164
primeira que € a de garantir a celeridade.

Apesar de depender da resposta do réu, ndo se poderia considerar
que a decisdao fundada na hipétese deste inciso € obtida pela cognicdao
exauriente — trata-se ainda de cogni¢ao sumaria. No caso, o magistrado nao
terd exaurido o processo de conhecimento, mas apds a resposta do réu, ja
teria informagdes suficientes para formar seu primeiro entendimento. Essa
decisdo, no entanto, nao tera for¢a de coisa julgada, exatamente por ter sido

fundada em cogni¢do sumdria.

Nesse sentido, MARINONTI afirma:

“para que a hipdtese do inciso III do art. 285 tenha sentido dentro do sistema, ela
s6 pode ser compreendida como hipétese de tutela de cogni¢ao suméria em que ha
prova inequivoca do direito do autor, mas ainda nao suficiente para um
julgamento de procedéncia sem indevida compreensdo do direito de defesa do

réu” 165

164 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 81.
1 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 109.
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Assim, a defesa do requerido servird para apresentar prova
contundente de fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito
alegado pelo autor. Caso ndo a apresente, o juiz deferird a tutela
antecipadamente. Esta decisdo serda provisoria — ji4 que fundada em
cogni¢cdo sumdria -, uma vez que o magistrado, apds efetivamente exaurir o
processo de conhecimento, proferird sentenca definitiva, confirmando ou

ndo o seu primeiro entendimento.

Em resumo, a defesa do demandado seré feita através da contestago.
Se ndo apresentd-la, os fatos serdo tidos como verdadeiros, em funcdo da

revelia.

E possivel identificar a similaridade do Projeto com o conceito de
condenacdo com reservas de excegdes, presente no ordenamento juridico
francés, italiano e alemdo. Os apontamentos das semelhangas com o direito

alienigena foram feitos no capitulo 4.

Afirma BODART:

“O artigo 285, 111, do Anteprojeto utiliza a técnica da condenacdo com reserva de
excecdes, pela qual se concede ao autor o acesso ao bem da vida, com base em
juizo de probabilidade, ndo como meio de se tutelar uma situagdo de urgéncia,
mas por imposic¢do da celeridade. N@o h4, dessa forma, a exigéncia do periculum
in mora, sendo apenas de fumus boni iuris. Tem por peculiaridade o fato de se
basear em juizo de certeza acerca dos fatos constitutivos do direito do autor, ao
passo que se funda em delibagdo sumdria no que tange aos fatos modificativos,
impeditivos e extintivos daquele direito. Profere-se, entdo, um provimento
provisério de condenacgdo, com a reserva de que a andlise profunda das provas

. N s . eqe g . 166
relativas as defesas de mérito possa ilidir tal provimento™.

De fato, se o artigo 285, III, fosse entendido como caso de cogni¢ao
exauriente, ndo haveria distincdo entre este e o artigo 353, I, que trata do
julgamento antecipado da lide quando a matéria for somente de direito ou
quando de direito e de fato, ndo seja necessdria a realizacdo de audiéncia. A

decisao seria resolutiva de mérito e apta a produzir coisa julgada.

166 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 82.
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(13

O mesmo entendimento possui MARINONI que assevera “se
entendermos o caso do art. 285, III, como hipétese de tutela de cognigdo

exauriente, entdo nao hi como distingui-la daquela prevista no art. 353,
1 167

BODART afirma que a tutela da evidéncia do artigo 285, III,
Projeto, ndo exige posterior propositura de acdo, por parte do autor, para
confirmar a decisdo. Isso porque, “se o proprio vencido queda-se inerte e
ndo propde demanda declaratéria negativa (ou quejandos), ndo ha sentido
em penalizar o autor por ndo apresentar o pedido principal em tal ou qual

5 168
prazo”.

5.4. Artigo 285, IV, Projeto de Lei 8.046/2010

O inciso IV do artigo 285 do Projeto prevé que sera concedida a
tutela antecipadamente quando ‘“a matéria for unicamente de direito e
houver jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos ou

, . 169
sumula vinculante™.

O texto autoriza que o juiz conceda a tutela a partir de cognigao
sumaria, inaudita altera parte, se houver decisdes de casos semelhantes no
mesmo sentido. Conclui-se que a decisdo serd tomada inaudita altera parte

porque, como afirma MARINONI, “depois de estabelecido o contraditorio,

' MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 109.

168 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 86.

' MARINONI afirma que a limita¢io prevista no referido inciso, quanto aos precedentes que
autorizam a concessdao da medida serem oriundos de julgamento de recursos repetitivos ou de
simulas vinculantes, é desnecessdria. Isso porque, para ele, “ndo sdo apenas as causas repetitivas
que dao origem a precedentes constitucionais ou que estabelecem a uniformizacdo da interpretacio
da lei federal, assim como nio € apenas no enunciado da simula vinculante que se exterioriza a
autoridade da jurisdic@o”. Por isso afirma que a legislacdo deveria autorizar a prestacdo da tutela
da evidéncia fundada em “precedente firme do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal, independentemente de emergir de julgamento de casos repetitivos ou de constar
de sumula vinculante”. (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 109-110.)
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se a matéria é sO de direito, cumpre ao juiz julgar imediatamente o
3 170

pedido”.

Constitui tutela fundada em cognicdo sumaria pelo mesmo motivo:
se houvesse a cognicdo exauriente, ndo seria possivel distingui-la do
julgamento antecipado da lide previsto no artigo 353, I, Projeto. Nesse
sentido € o entendimento de MARINONI, que afirma que “no inciso 1V, a
tutela s6 pode ser compreendida como de cogni¢do sumdria, porque, do
contrdrio, ndo terifamos como distingui-la da clédssica hipdtese de
julgamento imediato do pedido pela desnecessidade de prova diversa da

171
documental”.

Entretanto, BODART afirma que ndo se trata de cognicdo sumdria,
“j4 que inexiste material probatdrio a ser analisado quando as questdes a
serem resolvidas sdo apenas de direito (excetuados os casos de prova de
direito estadual, municipal ou estrangeiro — art. 266 do Anteprojeto)”.'”
Ainda assim, concorda que a decisdo € provisoria e ndo possui forca de

coisa julgada.

O referido autor também sustenta que esta € a Unica hipotese de
concessdo da tutela da evidéncia inaudita altera parte, “considerando-se
que todos o0s outros incisos exigem um comportamento do réu para a
ado¢do da medida”, o que torna esta uma “situagdo excepcional de

s . Ao 173
contraditorio postecipado sem urgéncia’.

BODART aduz que todas as hipéteses de concessdao da tutela da
evidéncia s6 devem ser favordveis ao autor, visto que trata-se de

“instrumento em prol do demandante”. Por isso, sustenta que se a decisdo

""" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 109.
" bid., p. 109.

172 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 87.

'3 Ibid., p. 88.
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for desfavoravel ao autor, o magistrado deverd “se valer do artigo 317,
rejeitando liminarmente a inicial (rectius, julgando liminarmente

improcedente o pedido)”.174

Dai, conclui o referido autor, extrai-se que a possibilidade juridica do
pedido se transformou em “uma das condicdes da acdo, que conduzem o
juiz a prolacdo da sentenca sem resolucdo do mérito — em matéria de

‘. 175
mérito”.

5.5. Artigo 285, Paragrafo Unico, Projeto de Lei 8.046/2010

O paragrafo tnico do artigo 285 substitui a acdo de depdsito prevista
nos artigos 901 a 906 do atual Cddigo de Processo Civil, que foi eliminada

no Projeto.

Atualmente a acdo de depdsito exige que se apresente na inicial a
prova literal do depdsito e a estimativa do valor da coisa, caso ndo esteja
previsto no contrato. No Projeto, passou-se a exigir a “prova documental
adequada do deposito legal ou convencional”, sem que haja a necessidade
de estimar o valor na inicial. Tal estimativa s6 se fard necessdria na fase de

execucao.

A retirada dessa exigéncia tem por consequéncia que o devedor nao
terd que consignar o valor estimado do bem em juizo para que possa
contestar, quando estiver impossibilitado de restituir o bem, ndo decorrente

de caso fortuito ou for¢a maior.

Nesse sentido € o entendimento de BODART, que afirma:

“Pelo novo regramento, embora ainda se exija prova documental do depdsito, ndo
€ mais requisito da peticdo inicial a estimativa do valor da coisa, 0 que apenas
serd necessdrio em fase de execucdo (art. 733, §1°, do Anteprojeto). A eliminacdo

174 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 88.
'3 Ibid., p. 87-88.
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dessa exigéncia vem em consonancia com a retirada da previsao da possibilidade
de o devedor desde logo consignar em juizo o equivalente da coisa em dinheiro, o
que faria para contestar revelando impossibilidade de restituicio da mesma, nao
decorrente de caso fortuito ou for¢ca maior (pois nesse caso ficaria eximido da
obrigacdo — art. 642 do CC/02). Como tal op¢ao do réu ja significaria reconhecer
a procedéncia do pedido, na sistemdtica do Anteprojeto as consequéncias da
impossibilidade de restituicdo da coisa in natura se produzirdo em fase de
execucio (art. 733).”"7°

BODART levanta a questao da possibilidade de a tutela da evidéncia
prevista no artigo 285, pardgrafo unico, ser requerida em procedimento
autonomo. E afirma que entende ser cabivel, uma vez que, para o autor, “o
Anteprojeto autoriza o autor a renunciar a coisa julgada, submetendo, em
contrapartida, o seu pleito a procedimento mais célere”.!”’ Dessa forma

sustenta:

“Sera facultado ao depositante, trazendo prova documental do depdsito, pedir a
tutela de evidéncia em procedimento autonomo; o réu poderd defender-se
questionando a prova trazida pelo demandante e produzindo prova documental de
fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do direito da outra parte. Caso o
juiz conceda a tutela, a decisdao adquirird estabilidade, produzindo efeitos até que
sobrevenha outra decisdo judicial em sentido contrario.”'”

5.6. Da efetivacao da tutela da evidéncia

O Projeto do novo Cédigo de Processo Civil preve, em seus artigos

286 a 296'” o procedimento a ser observado quando forem requeridas a

"7 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 89.

"7 1bid., p. 91.

'8 Ibid., p. 91.

7 Art. 286. A peti¢do inicial da medida requerida em cardter antecedente indicard a lide, seu
fundamento e a exposi¢c@o sumadria do direito ameagado e do receio de lesdo.

Art. 287. O requerido serd citado para, no prazo de cinco dias, contestar o pedido e indicar as
provas que pretende produzir.

§1° Do mandado de citagdo constard a adverténcia de que, ndo impugnada decisdo ou
medida liminar eventualmente concedida, esta continuard a produzir efeitos independentemente da
formula¢@o de um pedido principal pelo autor.

§2° Conta-se o prazo a partir da juntada aos autos do mandado:

I — de cita¢do devidamente cumprido;

II - de intimagcdo do requerido de haver-se efetivado a medida, quando concedida
liminarmente ou apds justificacdo prévia.

Art. 288. Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo requerente presumir-se-a0 aceitos
pelo requerido como verdadeiros, caso em que o juiz decidird dentro de cinco dias.

§1° Contestada a medida no prazo legal, o juiz designard audiéncia de instrucdo e
julgamento, caso haja prova a ser nela produzida.

§2° Concedida a medida em cardter liminar e nido havendo impugnacdo, apds sua
efetivacdo integral, o juiz extinguird o processo, conservando a sua eficécia.
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tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia. Prevé ainda as disposi¢coes

comuns 2s duas espécies de tutela, precisamente nos artigos 277 a 282.'%

Art. 289. Impugnada a medida liminar, o pedido principal deverd ser apresentado pelo requerente
no prazo de um més ou em outro prazo que o juiz fixar.

§1° O pedido principal serd apresentado nos mesmos autos em que tiver sido veiculado o
requerimento de medida de urgéncia, ndo dependendo do pagamento de novas custas processuais.

§2° A apresentacdo do pedido principal serd desnecessdria se o réu, citado, ndo impugnar
a liminar.

§3° Na hipétese prevista no § 2°, qualquer das partes poderd propor acdo com o intuito de

discutir o direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos tenham sido antecipados.
Art. 290. As medidas conservam a sua eficicia na pendéncia do processo em que esteja veiculado
o pedido principal, mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas, em decisdo
fundamentada, exceto quando um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se
incontroverso, caso em que a solugdo serd definitiva.

§1° Salvo decisdo judicial em contrdrio, a medida de urgéncia conservard a eficdcia
durante o periodo de suspensdo do processo.

§2° Nas hipdteses previstas no art. 289, §§ 2° e 3°, as medidas de urgéncia conservariao
seus efeitos enquanto ndo revogadas por decisdo de mérito proferida em acdo ajuizada por
qualquer das partes.

Art. 291. Cessa a eficacia da medida concedida em caréter antecedente, se:

I — tendo o requerido impugnado a medida liminar, o requerente ndo deduzir o pedido
principal no prazo legal;

II — nao for efetivada dentro de um més;

IIT — o juiz julgar improcedente o pedido apresentado pelo requerente ou extinguir o
processo em que esse pedido tenha sido veiculado sem resolugdo de mérito.

Parigrafo unico. Se por qualquer motivo cessar a eficidcia da medida, é vedado a parte
repetir o pedido, salvo sob novo fundamento.

Art. 292. O indeferimento da medida ndo obsta a que a parte deduza o pedido principal, nem influi
no julgamento deste, salvo se o motivo do indeferimento for a declaragdao de decadéncia ou de
prescrigao.

Art. 293. A decisao que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos s6 serd afastada por decis@o que a revogar, proferida em acao ajuizada por uma das partes.

Pardgrafo tnico. Qualquer das partes poderd requerer o desarquivamento dos autos em
que foi concedida a medida para instruir a peticdo inicial da a¢a@o referida no caput.

Art. 294. As medidas de que trata este Titulo podem ser requeridas incidentalmente no curso da
causa principal, nos préprios autos, independentemente do pagamento de novas custas.

Pardgrafo tdnico. Aplicam-se as medidas concedidas incidentalmente as disposicdes
relativas as requeridas em cardter antecedente, no que couber.

Art. 295. Nio se aplicam a medida requerida incidentalmente as disposi¢des relativas a
estabilizacdo dos efeitos da medida de urgéncia ndo contestada.

Art. 296. Tramitardo prioritariamente os processos em que tenha sido concedida tutela da
evidéncia ou de urgéncia, respeitadas outras preferéncias legais.

180 Art. 277. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do
procedimento, sejam essas medidas de natureza cautelar ou satisfativa.

Art. 278. O juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparacio.

Pardgrafo unico. A medida de urgéncia poderd ser substituida, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pela prestacdo de caug@o ou outra garantia menos gravosa
para o requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar a lesdo ou repard-la integralmente.
Art. 279. Na decisdo que conceder ou negar a tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia, o juiz
indicard, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.

Parédgrafo tnico. A decisdo serd impugndvel por agravo de instrumento.

Art. 280. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia serdo requeridas ao juiz da causa e, quando
antecedentes, ao juizo competente para conhecer do pedido principal.

Pardgrafo unico. Nas acdes e nos recursos pendentes no tribunal, perante este serd a
medida requerida.
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O artigo 287 prevé o prazo de cinco dias para a citacdo do
demandado, e o §1° dispde que no mandado de citacdo deverd constar
adverténcia de que a medida liminar eventualmente concedida continuard a
produzir efeitos independentemente da formulagdo do pedido principal por

parte do autor.

Além disso, prevé o artigo 289 que, se a medida liminar for
impugnada, o autor terd o prazo de um més (ou outro fixado pelo juiz) para
propor a demanda principal. Mas, no §2°, fica claro que se o réu, citado, nao

impugnar a medida, a demanda principal serd dispensada.

Entretanto, BODART afirma que a exigéncia do artigo 289 se refere

apenas as medidas de urgéncia, e ndo a tutela da evidéncia. E explica:

“o primeiro argumento € baseado no proprio texto do Anteprojeto, analisado
sistematicamente: o §1° do mesmo artigo faz men¢do a ‘medida de urgéncia’. Um
segundo argumento tem por supedaneo o fato de que o maior interessado no
recurso a cognicdo exauriente é o sucumbente, ja que as garantias desse tipo de
atividade judicial servem justamente para protegé-lo de decisdes equivocadas.
Isso torna despido de qualquer fundamento o estabelecimento, para o autor, de um
onus de propor a demanda principal, quando se tratar da tutela da evidéncia do
artigo 285, .18

Dessa forma, temos que a tutela da evidéncia, concedida apds a
apresentacao de provas idoneas do seu direito, tera seus efeitos conservados
até que seja apresentada (e deferida) impugnacdo por parte do demandado.
Caso ndo a apresente, a decisdo favordvel ao autor prevalecerd. Caso o

autor ndo queira correr o risco de que essa decisdo provisdria volte a ser

Art. 281. A efetivagdo da medida observard, no que couber, o pardmetro operativo do
cumprimento da sentenga e da execug@o provisoria.
Art. 282. Independentemente da reparacdo por dano processual, o requerente responde ao
requerido pelo prejuizo que lhe causar a efetivacao da medida, se:

I — a sentenca no processo principal lhe for desfavoravel;

IT — obtida liminarmente a medida em cardter antecedente, ndo promover a citacdo do
requerido dentro de cinco dias;

III — ocorrer a cessagdo da eficdcia da medida em qualquer dos casos legais;

IV — 0 juiz acolher a alega¢do de decadéncia ou da prescri¢do do direito do autor.

Pardgrafo unico. A indenizacdo serd liquidada nos autos em que a medida tiver sido
concedida.
'8! BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 85-86.
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discutida no futuro, poderd propor a demanda principal em defesa de seu

direito. Apenas a decisao da demanda principal terd forca de coisa julgada.

Nesse sentido, afirma BODART que:

“uma vez concedida a tutela da evidéncia por ter o autor, em processo autdbnomo,
apresentado prova documental idénea do seu direito, sem que o réu oponha prova
inequivoca, tal medida deverd conservar sua eficdcia até que o sucumbente
obtenha decisdo favoravel, ou em demanda declaratéria negativa por ele proposta,
ou na ag¢ao principal iniciada pela parte ex adverso. Em qualquer caso, ambas as
partes podem ter a iniciativa de propor a demanda principal para a defesa de seus
interesses (art. 289, §3°, do Anteprojeto).”'™

Assim, conclui-se que a decisdo que concede ou nega a tutela da
evidéncia € decisdo interlocutéria e podera ser desafiada pelo recurso do
agravo de instrumento, conforme expressamente previsto no artigo 279,

pardgrafo tnico do Projeto.

Cabe ressaltar que a tutela da evidéncia ndo pode ser concedida ex
officio, com excecdo da prevista no artigo 285, II — isso porque, se um ou
mais pedidos cumulados ou parcela deles tornar-se incontroversa, a decisao
nao depende de requerimento expresso do autor. Nesse sentido também € a
opinidlo de BODART que afirma “no caso de um ou mais pedidos
cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, por outro lado, a

~ o~ o e, ~ 2~ . 99 1
prolacio da decisdo definitiva ndo dependerd de requerimento do autor”.'®

Merece destaque a previsao do artigo 290, Projeto, que dispde que as
medidas poderdo ser modificadas ou revogadas a qualquer tempo -
mantendo a exegese do artigo 273, §4°, do Cdédigo de Processo Civil —
exceto quando um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles
mostrar-se incontroverso, quando a solucdo serd definitiva. Atualmente, se
a antecipacdo da tutela € fundada na incontrovérsia de um ou mais pedidos

cumulados ou parcela deles, ndo hd excecdo quanto a aplicacdo do artigo

182 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 86.
' Ibid., p. 91.
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273, §4°, CPC. Ou seja, a medida podera ser revogada ou modificada da
mesma forma. No Projeto, essa possibilidade de revogacdo ou modificagdo
ndo se aplica aos casos em que a tutela da evidéncia for concedida quando

um ou mais pedidos cumulados ou parcela deles se tornar incontroverso.



6. Conclusao

A Constitui¢do estabelece os principios basilares de toda a legislagcao
brasileira, e nela estdo previstas as garantias a apreciacdo pelo Poder
Judicidrio de toda lesdo ou ameaga a direito, a efetividade da jurisdi¢do e a
razoavel duracdo do processo. Assim, deve o Estado promover meios para
que se possa exercer tais garantias. A adequacgdo da legislacdo processual as
necessidades desse tempo é medida que urge. H4 quem afirme que o
problema da prestacdo jurisdicional no Brasil ndo é causado pela legislacao
processual mas pelo excesso de processos por magistrado, tornando
impossivel a tarefa de julgar em tempo habil a satisfazer os interesses das

partes.

O que pretende o novo Cdédigo de Processo Civil € justamente
simplificar o processo, reduzindo o nimero de recursos, criando meios de
padronizacdo de solu¢do de demandas repetitivas, prevendo formas
alternativas de resolucdo de conflitos, como a mediagcdo e a conciliagdo, a
criacdo da tutela de urgéncia e da tutela da evidéncia como institutos legais,
além de adequar a legislacdo processual aos preceitos constitucionais

trazidos pela Carta Magna de 1988.

A tutela da evidéncia visa a reduzir o tempo da efetiva prestacao
jurisdicional de um direito que € explicito, claro, evidente e, portanto, a
primeira vista, ndo demanda do julgador a andlise aprofundada da questao.
O projeto do novo Cdodigo de Processo Civil, da mesma forma, procura
otimizar as relacdes processuais, simplificando e reduzindo a burocracia do
funcionamento do Poder Judiciario, a fim de reduzir o tempo necessario

para apreciagdo judicial.

Apesar de ser considerada uma inovacdo do Projeto, a tutela da

evidéncia ja € prevista no ordenamento juridico vigente, mas ndo recebe
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essa nomenclatura. H4 autores que afirmam que sua previsao encontra-se no
artigo 273, II, CPC e outros afirmam que € o artigo 273, §6°, CPC que
prevé a tutela da evidéncia. Tal divergéncia doutrindria se da pelo fato de
que, em ambos 0s casos, ao contrario das demais hipoteses de antecipagao
de tutela, ndo € exigido como requisito essencial o cardter urgente da

demanda.

No Projeto do novo CPC, no entanto, tais discussdes perderam
objeto uma vez que foram separadas as tutelas de urgéncia e de evidéncia.
Nas primeiras, € necessario o cardter urgente; ja nas segundas, ndo se exige
o risco de perecimento do direito pelo decurso do tempo para que seja
concedida a tutela. Além disso, as hipéteses contidas nos artigos 273, §6° e

273, II, CPC foram reunidas como tutela da evidéncia.

A inovagao do projeto foi no sentido de atribuir expressamente a
tutela da evidéncia e a tutela da urgéncia, que, na legislagdo vigente
encontram-se no mesmo artigo, apesar de serem hipdteses essencialmente

distintas.

Ademais, foram ampliadas as hipoteses de cabimento da tutela de
evidéncia. No Projeto, é prevista a tutela da evidéncia quando: ficar
caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do requerido (art. 285, 1, Projeto); um ou mais dos pedidos
cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso (art. 285, II, Projeto);
a inicial for instruida com prova documental irrefutdvel do direito alegado
pelo autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca (art. 285, I1I, Projeto);
a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em
julgamento de casos repetitivos ou simula vinculante (art. 285, IV,
Projeto); e ainda quando o autor fundar seu pedido reipersecutério em prova
documental adequada do depdsito legal ou convencional para entrega do

objeto custodiado (art. 285, paragrafo unico, Projeto).
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Sempre que nasce um Projeto de lei visando a alterar
consideravelmente a legislacdo, surgem os criticos e os admiradores das
mudangas propostas. Por sua essencial contribuicio no tema da tutela
antecipada, vale apontar a opinido de MARINONI no que se refere aos

dispositivos tratados neste trabalho.

Assim, acerca da introducdo da tutela de urgéncia e da tutela da

evidéncia no Projeto, afirma:

“Reconheceu-se, na esteira do que sustentamos hd muito tempo, o fato de
a tutela antecipatéria fundada no perigo e de a tutela cautelar constituirem
espécies do mesmo género: tutela de urgéncia. Seguindo esta linha, o Projeto
propds a disciplina conjunta do tema.

Também na esteira do que sempre sustentamos, o Projeto procurou
outorgar o devido valor ao tempo no processo e distribui-lo de forma paritaria
entre as partes independentemente do requisito da urgéncia, fundando-se para
tanto apenas na maior ou menor evidéncia da posi¢ao juridica sustentada por uma

das partes no processo. O Projeto regulou o tema a titulo de ‘tutela da

evidéncia’.”'*

E possivel verificar, a meu ver, como jd exposto no capitulo 5, nitida
diferenca entre o julgamento antecipado e a hipétese de concessdo da tutela
da evidéncia prevista no artigo 285, II, Projeto. Em ambas hd cognigdo
exauriente, mas a tutela da evidéncia esta sujeita a procedimento proprio, e
ndo produz coisa julgada. J4 o julgamento antecipado tem aptiddo para
formar coisa julgada. Dessa forma, o recurso cabivel a hip6tese do artigo

353, Projeto, € a apelacdo, porque tal decisio é sentenga.

Em contrapartida, a concessdo da tutela da evidéncia do artigo 285,
II, ainda que a decisdo seja definitiva, caberd agravo de instrumento, como

dispde o artigo 279, pardgrafo tnico, Projeto.

A efetivacdo da tutela da evidéncia, inclusive na hipdtese do artigo
285, II — uma vez que ndo ha qualquer excecdo prevista em lei - deverd
obedecer ao procedimento especifico, qual seja o do artigo 281, Projeto,

que dispde que ‘“a efetivacdo da medida observard, no que couber, o

'8 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 106.
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parametro operativo do cumprimento da sentenca e da execugdo
proviséria”. No julgamento antecipado, deverd ser observado o

procedimento de cumprimento de sentenca.

MARINONI critica o texto do artigo 285, Projeto, porque restringe a
interpretacdo judicial. Assim, defende:

“0O ideal é o que texto legal seja redigido com recurso a termo
indeterminado, de modo que permita maior criatividade doutrindria e
jurisprudencial para sua interpretacdo e desenvolvimento.

Proposta: Art. 285. O juiz podera prestar tutela antecipada toda vez que o
direito do autor mostrar-se desde logo evidente a vista de efetivo ou provavel
oferecimento de defesa inconsistente pelo réu.

Outra solug@o possivel € adotar a técnica mista, conciliando hipdteses
casuisticas com hipétese indeterminada.

Proposta: Art. 285. O juiz poderé prestar tutela antecipada toda vez que o
direito do autor mostrar-se desde logo evidente, o que sera caracterizado quando:
I — a matéria for unicamente de direito e houver firme precedente nos tribunais
superiores no sentido do pedido; II — a inicial for instruida com prova documental
do fato constitutivo e a defesa indireta ndo se fundar em prova documental; III —
ficar caracterizado o abuso de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do

réu 59185

A busca por maneiras legais de prestar a jurisdicdio em periodo
razoavel fez com que o legislador priorizasse determinados principios em
detrimento de outros. E o caso, por exemplo, do artigo 285, IV, em que é
prevista a hipdtese de concessdo da tutela da evidéncia, inaudita altera
parte. BODART afirma que € uma “situagdo excepcional de contraditério
postecipado sem urgéncia” e que sua constitucionalidade é duvidosa. Isso
porque a op¢do legislativa “atribui maior peso a celeridade na ponderacao
entre, de um lado, o inciso LV (principio do contraditério) e, de outro, os
incisos XXV (acesso a justica) e LXXVIII (razoavel duracdo do processo)

do artigo 5° da Carta Magna”.186

Tal dispositivo demonstra que a principal inten¢do do legislador no
Projeto do novo Cddigo de Processo Civil € assegurar a celeridade da

prestacdo jurisdicional. Ainda que, para alguns autores, preveja dispositivos

'8 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 110.
186 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Op. cit., p. 88.
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de constitucionalidade duvidosa. A discussdo a esse respeito certamente
serd de atenc@o dos Ministros do Supremo Tribunal Federal se mantido o

dispositivo tal como se encontra.

O presente trabalho procurou abordar o tema da tutela da evidéncia
de forma mais ampla, analisando os dispositivos que a originaram -
relativos a tutela antecipada, bem como de que formas a legislacdo
alienigena influenciou e serviu como exemplo de que este instituto
contribui para a celeridade da prestacdo jurisdicional, que é o objetivo
maior do legislador. Se, no Cdédigo de 1973, ndo foi dada a devida atengdo
as tutelas de urgéncia, o que provocou as alteragdes realizadas em 1994 e
2002, o Projeto foi generoso com o tema e parece ter alcangcado seu
objetivo: criar leis capazes de agilizar o andamento dos processos. SO o
tempo e a prdtica dirdo se essas leis serdo executadas da forma que intentou

o legislador.
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