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Resumo: O presente estudo tem o objetivo de analisar os funda-
mentos que norteiam a concessao de tutela provisoria antecipada
satisfativa, na espécie tutela de evidéncia, prevista no inciso IV
do art. 311 do CPC/16. A problematica se baseia no fato de que
0 autor tera que pautar seu pedido em prova documental que de-
monstre com evidéncia o direito pleiteado, para que haja uma
avaliacdo minimamente subjetiva do magistrado. Para condugéo
da pesquisa foi utilizado método dedutivo, doutrina, legislacdo
nacional e artigos cientificos. Tem-se por finalidade a discussao
do novo dispositivo processual para efetivacdo e ampliacdo do
acesso a justica.
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foundations guiding the granting of provisional provisional pro-
tection, in the kind of protection of evidence, foreseen in item
IV of art. 311 of CPC / 16. The problem is based on the fact that
the author will have to base his request on documentary evidence
that demonstrates with evidence the right pleaded, so that there
is @ minimally subjective evaluation of the magistrate. To con-
duct the research was used deductive method, doctrine, national
legislation and scientific articles. The purpose of this paper is to
discuss the new procedural mechanism for effective and ex-
panded access to justice.

Keywords: Evident rights. Tutorship of the obvious rights. Evi-
dence guardianship. Documentary evidence.

INTRODUCAO

mbora nao seja propriamente uma inovacéo no di-
reito processual brasileiro, as tutelas de evidéncia,

§;“ como espécie de tutela provisoria, objetivam a
) BN fruicdo imediata dos efeitos do possivel acolhi-
mento do pedido que se deseja antecipar, seja por
risco de perecimento (prescinde de urgéncia), ou por nao ser ra-
zoavel a espera do provimento final. As hipoteses do art. 311 do
Cadigo de Processo Civil de 2.015, assim como outros institutos
ali disciplinados, trouxeram ao ordenamento juridico brasileiro
possibilidades de dar maior efetividade a marcha processual e
tornar o processo um instrumento de busca de direitos mais efe-
tivos e céleres, malgrado a imagem tormentosa de justica lenta e
inalcancavel.

Diz-se inalcancavel pois, embora a parte pudesse ter evi-
dente seu direito diante do processo, muitas vezes se via obri-
gada a esperar o deslinde da acdo, que em determinados casos
poderia custar muito além da efetividade da medida, mas o pro-
prio direito, diante da possibilidade de seu perecimento ou de
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um resultado inatil. A busca pela justica ndo se mostrava uma
boa alternativa, tendo em vista que a seguranca juridica estava
ameacada, ou, na maioria das vezes, ela praticamente ndo exis-
tia. Desse modo, o legislador ordinério buscou dar maior efeti-
vidade, inclusive, ao direito de gozar da possibilidade de exerci-
cio do principio do acesso a justica, como forma de efetivar a
inafastabilidade da jurisdig&o.

Lastreada no direito evidente, a concesséo da tutela com
base no inciso IV do art. 311 do Codigo de Processo Civil pode
ser postulada independentemente da comprovacéo do periculum
in mora ou de risco ao resultado Gtil do processo. Com efeito, na
analise das provas apresentadas na peticédo inicial, deve-se de-
monstrar, inicialmente, a boa-fé processual e, em grau maximo,
como forma de constatacdo da verdade dos fatos, prova docu-
mental suficiente para o convencimento do juiz, que muitas ve-
zes ndo esteve presente no momento de sua produgédo, e nem
mesmo o réu, em determinadas situacdes.

Desse modo, a possibilidade do autor perquirir em juizo
a concessao de tutela antecipada de evidéncia, mediante a apre-
sentagdo de “prova forte”, de modo a fazer com que 0 magis-
trado enxergue a maxima probabilidade de evidéncia, aliada a
impossibilidade da parte ex adversa de opor outra prova que gere
duvida quanto ao direito perseguido (ndo sendo, portanto, capaz
de desconstituir, modificar ou extinguir o direito do autor), € que
faz com que nasca a possibilidade de concessdo da tutela de evi-
déncia do art. 311, IV do Cddigo de Processo Civil. Veja-se
como esses elementos, aliados a independéncia em relacdo ao
periculum in mora, fazem com que todo esse procedimento
possa ser posto em pratica e atinja o fim a que se destina.

Outrossim, embora seja um tema em ampla discussao,
em gue 0s mais renomados processualistas tém se debrucado,
cabe aqui apenas algumas linhas de consideracdo acerca do as-
sunto, sem a intencdo de esgota-lo. A analise dos institutos enri-
quece a comunidade académica e permite que se possa melhor
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compreendé-los a luz de diversos outros institutos que auxiliam
na busca da efetividade e celeridade processuais, como a racio-
nalizagdo econdmica do sistema e a possibilidade de concessédo
ex officio. E 0 que sera tratado a seguir.

CONSIDERACOES ACERCA DA TUTELA DE EVIDENCIA
NO NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

A compreensdo do que seja evidente ndo é tarefa facil
diante do seu sentido abstrato. Se por um lado é possivel imagi-
nar um direito evidente, a comprovacéo desse direito, na maioria
das vezes, ndo é tarefa das mais faceis. Desse modo, quando algo
se mostra deveras evidente, remete ao pensamento de que aquilo
sobre o que se analisa ndo comporta duvida, sendo, portanto, in-
contestavel. Se algo é incontestavel, mesmo diante de qualquer
outra prova contraposta, ndo haveria possibilidade de ser desa-
creditada, considerando seu grau inconteste. Porém, conforme
se vera no decorrer deste trabalho, ndo é este o escopo da tutela
de evidéncia®.

Parece ser exatamente este 0 ponto de partida para o es-
tudo do que seja um direito pautado em prova evidente, capaz de
ensejar 0 manejo de uma acdo cujo deslinde seja a concessao de
uma tutela que tenha carga probatdéria maxima, e, quando ex-
posta ao contraditorio, o réu ndo consiga apresentar prova capaz
de descaracteriza-la. Diante dessas premissas mostra-se quase
impossivel constranger a evidéncia, mas, por outro lado, e nas
palavras de Souza (2017, p. 75), “‘evidéncia’ nao depende de
prova, pelo menos ndo de prova fraca, pois a prova fraca € aquela

4 Nas ligdes de Humberto Theodoro Junior (2016, p. 685): “essa técnica tutelar ndo é
nova na prestacéo jurisdicional, pois é, por exemplo, utilizada, de longa data, em pro-
cedimentos especiais que prevejam liminares satisfativas como as agfes possessorias,
0 mandado de seguranga, a agdo monitria, a acdo de busca e apreensdo promovida
pelo credor com garantia de alienacdo fiducidria, a agao de depdsito, a agdo de despejo
por falta de pagamento, a agéo declaratoria de inconstitucionalidade, a acdo popular,
a acdo de improbidade administrativa, entre outras”.
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que se satisfaz com a verossimilhanga, enquanto a evidéncia é
um critério que vai muito mais além da verossimilhanca, exi-
gindo, apesar do paradoxo, a existéncia de ‘prova forte’”. Em
outras palavras:
As hipoteses elencadas no artigo 311 do CPC/15 revelam que
a seguranca juridica quanto a demonstracédo da injusta violagdo
decorre de uma conviccdo do magistrado formada a partir de
quesitos legalmente previstos. A certeza da evidéncia do di-
reito requer mais do que uma mera probabilidade da existéncia
de um bom direito ou mesmo de que haja um prejuizo iminente,
mas requer a previsdo legal especifica para sua concessdo.
Logo, o deferimento da Tutela da Evidéncia deve estar funda-
mentado em uma cognicdo que, mesmo sendo sumaria, ja dire-
ciona a resolucéo da lide. (COSTA, 2017)

Nessa esteira de ideias, preconiza Theodoro Junior
(2016, p. 686) que “os casos de tutela da evidéncia sdo tipica-
mente hipdteses de antecipacgéo de tutela satisfativa, mesmo por-
que o que se protege diretamente é a propria usufruicdo do di-
reito material, e ndo propriamente a conservacao da utilidade do
processo.” Assim, a existéncia do direito material cujas hipote-
ses ddo ensejo a reclamacéo da sua efetivacdo na peticéo inicial,
por ser tao evidente, reclama uma rapida prestacdo jurisdicional.

Em outras palavras, o transcurso de tempo sem que haja
a prestacdo jurisdicional adequada diante do prejuizo da parte,
revela que na verdade a justica ndo foi posta em pratica.

Essa tal ‘prova forte’® a que se refere aludido autor, se
apresenta como sendo a demonstracdo de que aquele direito evi-
dente tenha grau de probabilidade elevado e seja mais do que
verossimil, podendo ser demonstrado atraves de qualquer meio
de prova e ndo somente a prova documental. Entretanto, para a
situacdo que aqui comporta analise, em face do recorte tedrico
escolhido, tratar-se-a com exclusividade da prova documental,
assim indicada na redacao do art. 311, IV do CPC.

5> Expresséo utilizada por Artur César de Souza na obra “Tutela provisoéria: tutela de

urgéncia e tutela de evidéncia”. Referéncia bibliografica completa ao final desse tra-
balho.
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A ““tutela dos direitos evidentes”, nomenclatura inicial-
mente dada a tutela de evidéncia, possui origem romana e se
aproxima do que foi idealizado para as tutelas provisorias do
novo CPC. Conforme ligdes de Fux (2000, p. 18):

A origem da tutela da evidéncia esté indissoluvelmente ligada
a nascenca dos procedimentos expeditos de satisfacdo imedi-
ata. Nesse campo, nenhuma especulagéo se inaugura sendo sob
0 signo dos "interditos romanos". Eles serviram de base a todos
os procedimentos monitdrios injuncionais, e eram utilizados,
ainda, em mais de setenta casos. Os interditos admitiam a ex-
pedicdo de ordens definitivas sem mais indagagdes sobre os fa-
tos, exatamente porque evidenciado o direito do postulante.

A insercdo do beneficio da tutela antecipada no Direito
Brasileiro teve sua chancela no artigo 5° incisos XXXV e
XXXI1V, ambos da Constituicdo Federal. Em relagédo ao ordena-
mento processual, referidas tutelas ndo representaram especifi-
camente uma inovacgao, ja que o Codigo de 1973 ja previa algu-
mas possibilidades de concessao de tutela cautelar de evidéncia.
A exemplo, a liminar da acdo possessoria®, a concessdo do man-
dado monitdrio e a liminar nos embargos de terceiro, todas elas
mantidas no novo CPC, embora néo inseridas no rol do art. 311.

A época da cunhagem do texto, Fux (2000, p. 20-21) ja
entendia que “No Brasil a tutela da evidéncia guarda conexao
com o direito liquido e certo, por isso que 0 mandado de segu-
ranca é o prototipo do procedimento estabelecido em consonan-
cia com o direito material objeto do juizo.”. Adiante, arremata
referido autor ao afirmar que “é possivel mesmo vaticinar que
em todas as hipoteses de "autotutela”, ainda legitimadas, subjaz
uma situacdo de evidéncia".

No projeto do novel processual civil, o Senador

6 Quando da vigéncia do CPC/1973, a liminar possessoria era tida como uma modali-
dade especial de tutela antecipada (Athos Gusmao Carneiro, Da antecipago de tutela,
p. 117). Atualmente, a liminar possessoria seria melhor classificada ndo como tutela
antecipada, mas como tutela de evidéncia (art. 311 do CPC/2015), na medida em que
ndo prevé, entre 0s requisitos para sua concessdo, a urgéncia. Filiando-se ao entendi-
mento perfilhado por Artur César de Souza, seria uma hipétese cabivel no inciso IV
do art. 311 do CPC/15.
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Francisco Dorneles, ao apresentar a Emenda 32, propunha alte-
racOes ao termo ali utilizado referente a tutela de evidéncia, para
que fosse substituida por tutela do direito aparente, por conside-
rar que havia uma imprecisao no termo antecedente, principal-
mente porque se desejava tutelar o direito material da parte “e
ndo a eventual evidéncia, que nada mais é do que uma espécie
de critério de persuasdo racional.”. Contudo, referida sugestao
foi rejeitada, sob o argumento de que “a expressdao adotada no
projeto ¢ adequada”. Souza (2017, p. 69-70) arremata a asser-
tiva, ao afirmar que “a evidéncia ndo ¢ tutelavel, uma vez que a
tutela jurisdicional se presta a proteger o direito material com
base na evidéncia.”.

A pretensa prova ainda deve vir calcada dos atributos que
compdem as provas em geral, de modo que o exercicio do direito
fundamental a prova no processo ndo pode lastrear-se em ques-
tdo tormentosa ao ordenamento juridico, ou mesmo proibida,
como as provas ilegais ou ilicitas. A respeito da admisséo da
prova licita, comentam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016,
p.568):

O direito a prova assegura a produgdo de prova admissivel.
Note-se que a Constituicdo, ao vedar a admissdo de prova ili-
cita (art. 5.°, LVI), a contrario sensu autoriza a admissdo de
toda e qualquer prova licita. O problema est4, portanto, em in-
dividualizar quais s&o os requisitos que determinam a admisséo
da prova. Uma prova é admissivel quando a alegacéo de fato é
controversa, pertinente e relevante. A alegacdo é controversa
guando pendem nos autos duas ou mais Versao a seu respeito.
E pertinente quando diz respeito ao mérito da causa. E é rele-
vante quando o seu esclarecimento é capaz de levar a verdade.

Reunindo a alegacéo de fato todas essas qualidades objetivas,
0 juiz tem o dever de admitir a produgdo da prova.

Caéssio Scarpinella Bueno (2016, p. 236), por sua vez, de-
monstra de que modo a prova (licita) se mostra evidente a ponto
de motivar a decisdo concessiva da tutela:

A evidéncia que nomina a técnica ndo merece ser interpretada

literalmente mas, de forma mais genérica, no sentido de que o
requerente da medida tem direito mais provavel que o do seu
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adversario assim entendidas as afirmacdes de direito e de fato
que, por portarem maior juridicidade, recomendarem protecdo
jurisdicional. Em suma, a expressdo merece ser compreendida
no sentido de que, a luz dos elementos apresentados, tudo in-
dica que o requerente da medida é o merecedor da tutela juris-
dicional.

Esses elementos a que se refere Bueno sdo as provas do-
cumentais levadas ao processo. A relacdo entre verdade e certeza
engendradas na busca do convencimento do magistrado, con-
quanto se torne evidente, pode ndo ser, necessariamente verda-
deira. Pode-se, portanto, haver verdade na evidéncia e verdade
da prova, simultaneamente. O ponto alto, no entanto, é a possi-
bilidade ou ndo de constrangimento da evidéncia, pois, con-
forme analisa Souza (2017, p. 74) “existem, pelo menos, meca-
nismos expressamente destinados a essa fungdo. Cada um a sua
maneira, a prova, a convicgao, ou 0 proprio processo destinam-
se a assegurar o estabelecimento de limites frente a pulsédo devo-
radora da evidéncia.”. E pontua “o problema que se coloca é&,
porém, o da efetividade do respectivo desempenho. Ora, trata-se
de uma misséo de algum modo condenada ao fracasso — ndo ape-
nas nenhum daqueles operadores alcanca niveis de total satisfa-
¢do regulatoria, como se verifica ‘contaminagdo’ pelo registro
da evidéncia.”.

A existéncia de prova documental fundada em questao
evidente, levanta uma outra indagacédo, vez que aproxima a tu-
tela do inciso IV do art. 31, fundada em prova documental, da
prova fundada em direito liquido e certo (ou evidente). A diver-
géncia doutrinaria reside no fato de alguns autores considerarem
a prova evidente um direito liquido e certo, e, portanto, aproxi-
mar a0 maximo esses dois institutos.

Dai porque Souza (2017, p. 76) discorda de Fredie Di-
dier:

[...] quando afirma que o mandado de seguranca fundado em
direito liquido seria uma tutela de evidéncia, pois, para conces-

sdo do mandado de seguranca fundado em direito liquido e
certo, ha a necessidade de prova pré-constituida. Na realidade,
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se a evidéncia dissesse respeito 0 mandado de seguranga, no
seu sentido técnico de meio de convencimento, conforme afir-
mou Rui Cunha Martins, paradoxalmente, pela forca alucina-
toria de convencimento, dispensaria prova. A evidéncia, por-
tanto, ndo é objeto de tutela jurisdicional, mas um critério de
persuasdo para sua concessao.

Fux (2000, p. 4), ao se manifestar sobre os dois institutos,
entende que “aos direitos evidentes o regime juridico da tutela
de urgéncia seguranca, no sentido da concessao de provimento
imediato, satisfativo, realizador ¢ mandamental [...]”” admite “na
mesma relacdo processual eventuais perdas e danos caso adve-
nha a reforma diante da irreversibilidade gerada pela decisao”.
Porém, o mesmo autor afasta os dois institutos, em relacéo a ou-
tros fatores, ao afirmar que “essa forma de tutela distingue-se
daquela do mandamus, porque néo se trata de ato de autoridade
apenas, mas também de ato de particular; isto €, ndo exclui a
tutela da evidéncia qualquer que seja a pessoa juridica, quer de
direito publico, quer de direito privado.” (FUX, 2000, p. 5).

E ainda de Fux (2000, p. 7) o arremate da questao:

Mutatis mutantis poder-se-ia aplicar a evidéncia a doutrina da
"liquidez e certeza" que informa o mandado de seguranca e a
execucdo. Entretanto, impde-se ndo olvidar que o processo
"trabalha" com a certeza e o verossimil, situando-se a evidéncia
em ambos os planos, com diferenca de graus. A busca da cer-
teza absoluta, embora ideal do processo, j& restou afirmada
como em principio inalcancéavel sob o plano jusfilosofico, por-
que os "fatos existem" independentemente da maneira como se
Ihes expressa a prova dos autos.

Em relacdo ao contraditdrio, a redacdo do art. 311 parece
ser autoexplicativa, no que tange a impossibilidade de concessédo
da medida sem oitiva do réu, cujo pedido esteja lastreado no in-
ciso IV. Por ser medida de carater incidental’, a tutela s6 podera

" Para Humberto Theodoro Junior (2016, p. 692) “trata-se, pois, de medida destinada
a tutela de interesses apenas do autor, e que somente pode ser deferida em carater
incidental, depois de conhecida a defesa do demandado. Em func&o desta é que o juiz
poderd avaliar se a forca probante da documentacao do autor foi anulada ou reduzida
pela contraprova do adversario.”.
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ser deferida apds o oferecimento da contestagdo ou em caso de,
apesar de citado, o réu nao oferecer defesa. Apesar de parecer
impossivel a concessdo de tutela, mesmo diante de prova evi-
dente postergada a apresentacdo de resposta do réu, o que se
busca, na verdade, é a efetividade da medida, pois, caso pudesse
ser deferida sem a abertura do contraditério, ndo se poderia
constatar a existéncia da ‘prova forte’, e poderia ser facilmente
revertida.

Nesse contexto, a aplicacdo dos principios constitucio-
nais de acesso a justica, do contraditério e do devido processo
legal, paralelos ao principio da efetividade, devem ser vetores
para que o juiz possa partir para analise da tutela requerida. Ne-
cessario sopesar, no entanto, que referidos principios ndo sao
convergentes por eventual insatisfagdo da parte contréria, ou
mesmo na impossibilidade de desconstituir a prova do direito
evidente levada a juizo pelo autor da acgéo.

Pode ocorrer que a parte ndo tenha condi¢des materiais
ou formais de produzir prova que contraponha a prova documen-
tal colacionada a inicial, de modo a impedir a concesséo da tutela
de evidéncia em favor do autor. Contudo, isso néo significa que
no decorrer do processo esse direito ndo possa ser desconstituido
por meio, por exemplo, de prova testemunhal®. Logo mais, sera
demonstrado que nenhuma prova se mostra de todo “irrefuta-
vel”. Diante disso, ¢ perfeitamente possivel que todos esses prin-
cipios coexistam sem que haja necessidade de sopesamento en-
tre eles.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 564) se mani-
festam sobre o contraditdrio no processo civil:

8 Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 569), comentam de maneira salutar que “o
direito fundamental a prova determina igualmente a possibilidade de utilizacdo de
provas atipicas no processo. Todo e qualquer meio de prova — previsto tipicamente na
legislacdo ou ndo — é idéneo para prova das alegaces de fato, desde que licito e mo-
ralmente legitimo (art. 369). Trata-se de imposic¢do do direito fundamental & prova
para conformacdo do processo justo, de modo que sua admissibilidade concerne tanto
a0 processo civil como ao processo penal”.
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Atualmente, porém, a doutrina tem identificado no direito ao
contraditorio muito mais do que simples bilateralidade da ins-
tancia. Ao bindmio conhecimento-reacdo tem-se acrescentado
a ideia de cabal participagdo como nucleo-duro do direito ao
contraditério. E l6gico que o contraditdrio, no processo Civil
do Estado Constitucional, tem significado completamente di-
verso daquele que lhe era atribuido a época do direito liberal.
Contraditdrio significa hoje conhecer e reagir, mas nao sé. Sig-
nifica participar do processo e influir nos seus rumos. Isso é:
direito de influéncia. Com essa nova dimensdo, o direito ao
contraditorio deixou de ser algo cujos destinatarios sdo tao so-
mente as partes e comegou a gravar igualmente o juiz. Dai a
razdo pela qual eloquentemente se observa que o juiz tem o
dever ndo sé de velar pelo contraditério entre as partes, mas
fundamentalmente a ele também se submeter. O juiz encontra-

se igualmente sujeito ao contraditorio.
Montenegro Filho (2016, p. 552), por sua vez, aponta a
necessidade de formacéo da relacdo processual, a fim de afastar

a incidéncia de abusos na relacao processual:

A concessao da tutela da evidéncia depende da demonstracéo
do preenchimento de requisito isolado. Atentos ao art. 311 da
nova lei processual, percebemos que em grande parte dos casos
a tutela da evidéncia exige a formacéo prévia da relacdo pro-
cessual, o que significa que ndo pode ser concedida antes do
aperfeicoamento da citacdo do réu, ja que o abuso do direito de
defesa ou 0 manifesto propdésito protelatério da parte e a sufi-
ciéncia da prova documental que acompanha a peticdo inicial,
a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida razoavel,
SO se caracterizam apos a citagéo (o réu ndo tem como abusar
do direito de defesa ou se contrapor aos documentos atados a
peti¢do inicial antes de ser citado, sem que tenha conhecimento
da existéncia do processo).

A redacdo do projeto originario n. 2046/10 previa a im-
prescindibilidade de prova “irrefutavel” do direito alegado pelo
autor. Contudo, conforme anota Souza (2017, p. 97), “[...] se a
prova for irrefutavel do direito alegado pelo autor, ndo se estaria
diante de uma tutela de evidéncia, mas, sim, de julgamento par-
cial do mérito.”. Com clareza, o mesmo autor afirma adiante que

“[...] nenhuma prova ¢ de plano irrefutavel, pois € possivel gerar
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uma relagdo a essa prova davida razoavel mediante a realizacéo
de prova testemunhal na audiéncia de instrucdo e julgamento,
suscitando, por exemplo, a falsidade documental.”

Nessa esteira, importa mencionar a abrangéncia do inciso
IV do art. 311, para alcancar qualquer dos casos que nao se en-
caixem nos incisos anteriores. Com efeito, (SOUZA, 2017, p.
100) “[...] se a questdo ndo se enquadrar em nenhuma das hipo-
teses dos incisos | a Il1 do art. 311 do novo CPC, podera a parte
inserir tal questdo na hipdtese do inciso IV do mesmo disposi-
tivo, desde que demonstre os requisitos ali exigidos.”. De qual-
quer modo, ndo podera ser concedida tutela inaudita altera pars.

Em que pese haja o entendimento de que o inciso IV do
art. 311 seja uma espécie que possibilita a adequacéo de preten-
sdo fundada em direito evidente, malgrado ndo se encaixar em
nenhuma das hipéteses do inciso anterior, ha quem entenda que
o rol do art. 311 deveria prever enumeracdo mais ampla, ante a
existéncia de possibilidade de concesséo de tutela de evidéncia
em casos fora do elenco do aludido artigo. Desse modo, menci-
ona Neves (2016, p. 755):

Ja que o legislador criou um artigo para prever as hipéteses de
tutela da evidéncia, deveria ter tido o cuidado de fazer uma
enumeracdo mais ampla, ainda que limitada a situacdes previs-
tas no Codigo de Processo Civil. Afinal, a liminar da agéo pos-
sessOria, mantida no Novo Cédigo de Processo Civil, continua
a ser espécie de tutela de evidéncia, bem como a concessdo do
mandado monitério e da liminar nos embargos de terceiro, e
nenhuma delas esté prevista no art. 311 do Novo CPC. A Unica
conclusdo possivel é que o rol de tal dispositivo legal é exem-
plificativo.

Outrossim, o legislador ordinario preferiu enumerar as
hipbteses de tutela de evidéncia do art. 311 em rol taxativo, pois,
de acordo com Theodoro Junior (2016, p. 688) “em lugar de con-
ceituar genericamente a tutela da evidéncia, o novo Codigo pre-
feriu enumerar, de forma taxativa, os casos em que essa modali-
dade de tutela sumaria teria cabimento. N&o se pode, por isso,

ampliar sua area de atuacdo, mediante interpretagdo extensiva.”.



RILB, Ano 7 (2021), n° 2 [ 995 |

E bem verdade que existem hipéteses de tutela de evi-
déncia fora do rol do art. 311, e que essas espécies ja eram veri-
ficadas no CPC/73, ndo obstante ndo ter a mesma nomenclatura
e nem terem sido trasladadas para o novo rol. Consoante ensina
Humberto Theodoro Junior (2016, p. 611)

Ha, as vezes, antecipacdes de tutela satisfativa que, tal como as
da tutela da evidéncia, ndo exigem a concorréncia do periculum
in mora (v.g., a preliminar das possessdrias, a ordem de paga-
mento initio litis na agdo monitoria, as execugdes provisorias
em geral etc.). Existem, também, vérias medidas cautelares ti-
picas nas mesmas condi¢Bes. Basta lembrar, nesse sentido, as
normas processuais que permitem o arresto ex officio de bens
da moradia do devedor, quando o oficial de justica ndo o en-
contra para a citagdo da execugdo por quantia certa (art. 830 do
NCPC) e as que autorizam a reserva de bens do espolio para
garantia do credor de titulo de obrigacédo liquida e certa, que
ndo encontrou concordéncia dos herdeiros a que o pagamento
fosse feito administrativamente no bojo do inventario (art. 643,
paragrafo Unico).

A seu turno, conforme apontado, existe ainda a possibi-
lidade de concesséo de tutela de evidéncia ex officio, ao passo
em que o art. 311 ndo prevé nenhuma vedacdo. Conforme anota

Souza (2017, p. 83), “em relacao a tutela de evidéncia,
ndo ha impedimento legal para que o juiz a conceda, inclusive
de oficio, desde que presentes 0s pressupostos indicados no art.
311 do atual CPC”. Porém, aludido autor aponta que s6 sera pos-
sivel conceder a tutela sem requerimento da parte quando “a
questdo envolvida no ambito da relacéo juridica diga respeito a
direitos fundamentais indisponiveis ou a valores juridicos que
ultrapassam os limites dos direitos e interesses subjetivos das
partes.”.

Ainda em relacdo as possibilidades de encaixe das hipo-
teses de concessdo de tutela de evidéncia, a ampla abrangéncia
do inciso 1V do art. 311 é bastante e suficiente para exaurir a
questdo. O ordenamento juridico, ndo comporta e nem tem ca-
pacidade de prever todos os fatos da vida. Em relacéo as hipote-
ses esparsas, queda-se a afirmacéo do referido autor, no que diz
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respeito a condensa-las num unico artigo, 0 311 do CPC. Ainda

com Humberto Theodoro Junior (2016, p. 611), em salutar ligdo:
E possivel, destarte, correlacionar todas as tutelas liminares
com o bindbmio perigo de dano-aparéncia de direito, subme-
tendo-as, todavia, a graus ou niveis distintos, e desacolhendo a
sua fixacdo em termos genéricos, para preferir uma concretiza-
¢do judicial, em presenca de cada caso que venha a ser dedu-
zido em jujzo. O bindémio, em vez de ser “definido”, seria “ex-
plicado”. E assim que as tutelas de urgéncia poderiam ser agru-
padas com as da evidéncia, ja que, para se obter uma liminar
nem sempre haveria a presenga simultanea obrigatoria dos dois
pressupostos.

Dentro do contorno da tutela de evidéncia, seu maxime
objetivo se da com a efetividade da medida, uma vez que a busca
pela tutela fundada em direito evidente se consubstancia na
busca rapida e eficaz da tutela do direito evidente posto em juizo.
Esses dois principios, consagrados pela Emenda Constitucional
n. 45°, pds em destaque a garantia e preservacéo dos principios
do acesso a justica, da duracdo razoavel do processo e da efeti-
vidade das decisoes judiciais. Fux (2016, p. 16), mostra que “o
tempo é fator de denegacéo de justica e sob essa Otica deve ser a
exegese acerca dos poderes e deveres do juiz quanto a rapida
solucdo dos litigios e quanto ao acesso a justica na sua acepgao
de efetividade e de cumprimento do devido processo legal.”. Re-
afirma, portanto, a necessidade do processo firmar-se enguanto
instrumento dotado de efetividade ao afirmar que “o processo,
jé se afirmou inimeras vezes, vive a ‘era da efetividade’, e por
isso, submete-se a um questionamento de sua eficiéncia como

9 Apds a Emenda Constitucional 45/2004, que instituiu o direito fundamental a dura-
cao razodvel do processo, uma melhor anélise impde a concluséo de que a tutela da
parte incontroversa adquire estabilidade. O postulado constitucional autbnomo que da
fundamento ao direito fundamental & duragdo razoavel (art. 5°, LXXVIII, da CF),
vinculando a interpretagdo judicial e, desta forma, a compreensio da regra do §6° do
art. 273, faz obrigatoriamente surgir a interpretacdo de que a tutela da parte incontro-
versa da demanda, apesar de instrumentalizada através da técnica antecipatoria, ndo
pode ser modificada ou revogada ao final do processo. (MARINONI; ARENHART.
2007, p. 235. Os autores informam, em nota de rodapé, que alteraram o posiciona-
mento da sexta edicdo do livro.)
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instrumento de soberania e sucedaneo da vinganca privada que
visa a dar a parte postulante aquilo que ela obteria caso o orde-
namento recebesse o cumprimento espontaneo do adversus”.
Como corolario l6gico desses institutos, a tutela do in-
ciso 1V do art. 311 do CPC busca conferir maior efetividade®®
aos direitos levados a juizo, seja para deferi-los, seja para negé-
los, de modo célere e que oportunize a autor e réu, sucessiva-
mente, manifestarem-se acerca da lide. Cabe aqui mencionar,
para fins didaticos, o que lecionam Marinoni, Arenhart e Mitidi-
ero 1! (2016, p. 58) a respeito da conformacéo dos principios
constitucionais e a legislacéo infraconstitucional:
[...] o Estado contemporaneo, caracterizado pela for¢a norma-
tiva da Constituicdo, obviamente ndo dispensa a conformacao
de toda a legislacdo infra-constitucional a Constituicéo, espe-
cialmente aos principios constitucionais, e sabe que isso apenas
pode ser feito com o auxilio da jurisdicdo. Nao ha qualquer du-
vida, hoje, de que toda norma constitucional, independente-
mente do seu contedido ou da forma da sua vazdo, produz efei-
tos juridicos imediatos e condiciona o “modo de ser” das de-
mais hormas do ordenamento juridico.
Preza-se, portanto, pela efetividade da medida. Sob esse
prisma sdo as palavras de Fux (2000, p. 4):
A problemaética é tanto mais relevante, posto que o processo
hodiernamente encontra-se sob o crivo da "efetividade" dos di-
reitos, que reclama satisfatividade plena e celeridade. Essa dis-
sintonia entre 0 processo e as novas exigéncias revela uma

10 Sem desconhecer que os principios, normas juridicas diferentes das regras, ndo séo
mais ou menos fortes do que outros, € importante enfatizar a importancia — a prepon-
derancia — do principio da efetividade. E por ele que se deve repensar o direito pro-
cessual civil todo de uma perspectiva que, se ndo é nova, € carente de uma mais detida
reflexdo. (BUENO, 2014, p. 163)

11 A guisa de complementacio, colaciona-se nota trecho de autoria do mesmo autor:
No Brasil, essa questdo remete ao conhecido tema da eficacia, aplicabilidade e efeti-
vidade das normas constitucionais, sobre o qual se destacam as obras de José Afonso
da Silva (Aplicabilidade das normas constitucionais), LUIS ROBERTO BARROSO
(O direito constitucional e a efetividade de suas normas) e INGO WOLFGANG SAR-
LET (A eficacia dos direitos fundamentais). Em lingua portuguesa, ndo ha como dei-
xar de referir a obra de JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Constituigéo diri-
gente e vinculacdo do legislador.
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"crise”, capaz de ser solucionada com "novos instrumentos",
diante desses "novos anseios da coletividade”.

Ate agora, discorreu-se com maior énfase sobre a possi-
bilidade de concessao (positiva) da tutela, porém ocorrera situa-
¢Bes em que, de plano, o juiz ndo podera conceder a tutela, em
razdo do pedido ndo estar calcado na verdade, 0 que podera ser
verificado prima facie. Assim, como elementos distintos, ver-
dade e evidéncia se polarizam, demonstrando que a prova evi-
dente, na realidade, ndo é verdadeira, de modo que, ao final,
unem-se, para demonstrar a inexisténcia da verdade, e, portanto,
a inexisténcia do direito alegado. Assim comentou Fux (2000, p.
12):

A cognicdo judicial da evidéncia permite ndo so o deferimento
initio litis do provimento requerido como também o seu inde-
ferimento. Assim, o juizo pode indeferir de plano a tutela ime-
diata pela inexisténcia "evidente" de direito alegado. Impde-se
timbrar a diferenca entre a resolugdo judicial que afirma ine-
xistir o direito evidente e aquela que declara a inexisténcia do
préprio direito. No primeiro caso o processo mercé do indefe-
rimento prossegue. Mutatis mutandis é a técnica utilizada pelo
legislador do mandado de seguranca, prosseguindo-se na busca
da razdo juridica.

Pode parecer que somente ao autor assiste o direito de
requerer tutela de evidéncia, o que nédo € verdade, pois pode ser
igualmente pode ser requerida pelo réu. Elpidio Donizetti (2016,
p. 501) ensina que “¢ de lembrar que qualquer que seja a moda-
lidade de tutela proviséria, pode ser requerida tanto pelo autor
quanto pelo réu. Pelo réu, quando este postular o acertamento de
direito material, o que se da na reconvencédo ou no pedido con-
traposto (juizados especiais ou em casos especificos previstos no
Cadigo, como, por exemplo, na acdo possessoria — art. 556).

Em qualquer das hipéteses dos incisos do art. 311, havera
a oportunidade do réu postular a tutela de evidéncia, a exemplo
do caso em que o autorreconvindo abusa do direito de defesa ou
pratica atos processuais protelatérios (inciso 1), ou quando ndo
opde prova capaz de gerar divida razoavel com referéncia aos
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fatos constitutivos do direito do réu-reconvinte na reconvencdo
(inciso V).

A incidéncia do inciso IV do art. 311 do CPC ndo se res-
tringe a particulares. Nas acOes judiciais contra a Fazenda Pu-
blica, cuja matéria foi objeto de apreciacdo durante o encontro
do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC1. Na
oportunidade, foi elaborado o Enunciado n. 35 do FPPC, com a
seguinte redagdo: “As vedacdes a concessao de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica ndo se aplicam aos casos de tutela de
evidéncia”.

Pode parecer que a concessdo de tutela satisfativa, por
antecipar direito material, possa acabar por configurar julga-
mento antecipado da lide!?, e, portanto, abreviar o convenci-
mento do juiz em relagdo ao provimento final. Contudo, “o novo
Caodigo nédo confunde tutela da evidéncia com julgamento ante-
cipado do mérito.” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 687). Isso
porque, para o mesmo autor “a tutela da evidéncia corresponde
a medidas provisorias, que as vezes se tomam liminarmente, e,
quase sempre, de forma incidental, no curso do processo de co-
nhecimento.”. Cabe mencionar que “o julgamento antecipado da
lide (NCPC, art. 355) acontece na fase em que, apds a postula-
¢do, se realiza de ordinario o saneamento do processo. E uma
das modalidades do julgamento conforme o estado do processo.”

Entre os institutos da tutela provisoria de evidéncia e do
julgamento antecipado da lide hd uma fundamental diferenca: o
julgamento neste ultimo, é definitivo. Face a resolucdo do mérito
da causa ja adiantada, cujos elementos processuais (apresenta-
cdo de defesa, provas, diligéncias, etc.) tornam a lide

12 Entende-se, pois, que a concessdo da tutela de evidéncia ndo se constitui, propria-
mente, um julgamento antecipado da lide. Consoante afirma Costa (2017), “uma ana-
lise mais detida desse dispositivo revela que a Tutela Provisdria da Evidéncia, a bem
da verdade, consiste em um provimento jurisdicional que ja aponta para o desfecho
da lide. Trata-se muito menos de uma convicgao subjetiva do julgador e muito mais
de uma obrigacéo legal de prover uma protecdo a parte cujo direito estd sendo eviden-
temente violado.
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suficientemente pronta para que haja o julgamento sem que haja
necessidade de realizar audiéncia de instrugdo e julgamento. A
prolacdo da sentenca de mérito, nesse passo, finda o processo.
Ao revés, a provisoriedade permeia a concessao da tutela da evi-
déncia, ainda que haja causa ja maturada, por constituir-se como
espécie de deciséo interlocutoria e, portanto, ndo pde fim ao pro-
Cesso.

Outro ponto que se revela interessante € 0 momento ade-
quado para que seja requerida, se em carater antecedente ou in-
cidentalmente, a tutela de evidéncia com base no art. 311, IV do
CPC, especificamente. Em relacdo ao pedido antecedente, ndo
ha dispositivo legal, como se da em relacéo as tutelas de urgén-
cia. Macedo e Flores (2017, p. 6) “entendem que o carater ante-
cedente aplica-se tdo-somente as tutelas provisérias urgentes,
conforme art. 294, paragrafo unico do CPC”, filiando-se a Di-
dier, Braga e Oliveira (2016), que defendem a inadequacdo do
procedimento antecedente na tutela de evidéncia, pelo fato de
considerarem ser um critério mais logico que juridico. Assim:

[...] as hipoteses elencadas no art. 311 exigem do autor que a
peticdo inicial qualifique-se pela exauriente alegacdo e de-
monstracdo dos fatos e do direito pleiteado, a bem caracterizar
a evidéncia. Ainda que se possa fazer uma ressalva quanto a
hipotese do inciso 1V, que agrega a convic¢do oriunda da peti-
¢do inicial instruida com prova documental a auséncia de opo-
sicdo por parte do réu capaz de gerar duvida razodvel, mesmo
assim trata-se de postulacdo que se qualifica pela nota da cog-
nicdo que, para dizer o minimo, beira a plenariedade, impondo-
se uma manifestacdo judicial de julgamento de mérito, capaz
de se qualificar pela coisa julgada.

Interessante 0 exemplo de medida autbnoma, antece-

dente e satisfatdria, dado por Fux (2000, p. 2):
Observemos o caso pratico que nos foi dado examinar. Um ci-
dad&o adquiriu im6vel mobiliado, por escritura pablica, tendo
pago o preco adiantado no ato da escritura, conforme lavrado
pelo notério. Sessenta dias apds aguardar a mobilia em seu
imdvel ingressou em juizo alegando que, por for¢a do negdcio
pago adiantadamente, desfizera-se de todos os seus moveis de
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seu imdvel, por isso encontrava-se em dificuldades, sem dispor
de uma residéncia mobiliada conforme o pactuado e quitado.
O juizo civel deferiu uma liminar satisfativa, determinando a
colocagdo de toda a mobilia no prazo de cinco dias, impondo-
se esclarecer que o comando restou cumprido. O exemplo, que
ndo se tratou de medida cautelar, posto ndo havia qualquer
risco para a utilidade de futuro processo.

De mais a mais, sem menosprezo aos demais principios,
0 da efetividade € o que revela maior peso no cenario juridico-
processual brasileiro. Veja-se que, embora 0 processo possa ser
demorado, se as medidas que forem tomadas dentro dele no seu
curso até a prolacdo da sentenca forem efetivas e tiverem resul-
tados praticos, essa delonga acaba sendo amenizada. Diz-se isso
em relacdo as tutelas de evidéncia objeto desse estudo. Em ana-
lise de suas nuances, Vé-se que, caso a tutela seja deferida de
plano, apos a resposta do réu, ali estara garantido, ainda que pro-
visoriamente, 0 bem da vida buscado no pedido, e a demora na
instrucdo nao impedira que o provimento judicial seja efetivo.
Por outro lado, ndo pode haver demora na prestacao ju-
risdicional, pois a partir dai se formara uma avalanche de preju-
izos a parte. Desse modo, “um processo sé pode ser efetivo
desde que predisposto a externar suficiente e adequadamente
seus resultados.” (BUENO, 2014, p. 163). A busca dos resulta-
dos externos ao processo € a maior das premissas de efetivacao
do direito a ser tutelado, é a realizacdo concreta do direito mate-
rial. Tutelas ndo efetivas, embora céleres, de nada adiantam.
Céssio Scarpinella Bueno oferece a seguinte licdo (2014, p.
164):
[...] o ‘principio da efetividade do processo’ pode — e merece
— ser entendido mais amplamente. Também é por ele que se
busca a necessaria reducdo do bindmio “direito e processo”,
reconhecendo-se 0 processo como o mero instrumento de e
para realizacdo concreta do direito material. [...] E dai que
vém o0 assento constitucional e de direito positivo para o pro-
cessualista voltar-se a preocupagdes que estdo fora do pro-

cesso; para a busca de finalidades que sdo exteriores ao pro-
cesso, mormente em um modelo de Estado Social,



[ 1002 | RILB, Ano 7 (2021), n° 2

Democrético e de Direito como € o brasileiro.

As mudancas ocorridas no texto do atual Cédigo de Pro-
cesso Civil partiram com vistas a melhorar o acesso a justica, e
em decorréncia dessa possibilidade, tornar o processo mais efe-
tivo, com a viabilidade de manejo de a¢des de cunho mais satis-
fatorio, e que, como dito, possam gerar resultados externos ao
processo, na concregdo do direito material. Assim, com o dina-
mismo que acompanha as decisbes judiciais e o prdprio direito,
e dada a hodiernidade do Cddigo de Processo Civil atual, muitas
outras questdes estdo por vir. Esperase que o legislador ordinario
tenha tido uma atitude acertada ao assentar a base principiolé-
gica processual com a insercéo do elenco do art. 311 do CPC.

CONCLUSAO

Cercado de criticas e coroado de alguns acertos, 0 novo
Caodigo de Processo Civil ao trazer no artigo 311 hipoteses ex-
pressas de tutelas de evidéncia, buscou dar maior celeridade e
efetividade ao processo, além da valorizagao do acesso a justica.
A0S poucos, percebeu-se que os objetivos estdo sendo galgados,
sem a pretensdo de que haja uma revolucdo processual, que de-
mandaria mais que as alteracdes insertas no referido novel.

No presente estudo, iniciou-se a analise do termo “evi-
dente”, sendo, portanto, observado, que ndo se trata de uma cer-
teza, mas de uma probabilidade de certeza, ja que esse adjetivo
forte, se assim considerado, impossibilitaria sua contestacdo. Ao
contrario, o termo “prova forte” deve ser utilizado como norte
para determinar o que seja prova suficientemente certo ou pro-
vavelmente evidente e determinante para o convencimento do
juiz. Na verdade, nenhum desses termos, certeza e evidéncia, po-
dem ser levados em consideracdo maxima, pois, conforme veri-
ficado, um fato certo ou evidente, dispensaria prova.

Salutar consignar, por derradeiro, que a tutela de evidén-
cia elencada no inciso 1V do art. 311 do CPC prevé a possibili-
dade de concessdo de tutela antecipada com base em prova
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documental que, mesmo com a resposta do réu, ndo seja capaz
desnatura-la.

A despeito de ndo se considerar propriamente inade-
quado o termo “tutela de evidéncia”, ou em algumas obras “tu-
tela da evidéncia”, parece ser mais adequado pensar o instituto
como na expressdo “tutela dos direitos evidentes”, de modo a
interpretar e compreender seus fundamentos mais especifica-
mente, assim como idealizou, a época, o Senador Francisco Dor-
neles, em proposta rejeitada, inclusive. Artur César de Souza,
dissertando nada mais que a verdade, profere que o que se tutela
ndo € a evidéncia, mas o direito evidente.

Interessante notar, partindo-se de uma analise doutrina-
ria, a possibilidade de aferir as diversas formas de tratamento
da tutela de evidéncia. Ao confrontar as posi¢es doutrinarias
ante os exemplos oferecidos, vé-se que ha, de fato, uma aproxi-
macao entre 0s termos evidéncia/aparéncia/certeza do processo.

Com efeito, a acepcdo da evidéncia como forma de de-
nominar a pretensdo mais aproximada da probabilidade de cer-
teza buscada em juizo, ndo € o bastante para obtencédo da tutela
de evidéncia. Num trocadilho, “a evidéncia”, o direito mostrado
ao juiz deve ndo ser capaz de ser duvidado pela contestacdo do
réu, pois muitas vezes, 0 juiz ndo esteve no momento da produ-
cao da prova, e deveras, nem mesmo o autor. O que se quer dizer
é que a pretensdo pode se mostrar verdadeira num primeiro mo-
mento, e diante da resposta da parte ex adversa, ser desconstitu-
ido. Portanto, a seguranca da tutela deve estar calcada em prova
forte e na impossibilidade do réu de opor prova capaz de gerar
duvida, ao menos razoavel.

A evidéncia das provas, como vetora para concessao da
antecipacdo da tutela dessa natureza, s6 admite a postulacdo em
carater incidental, ndo obstante a auséncia de revisao legal ex-
pressa, mas por uma questao puramente logica. Interessante no-
tar que a mesma afirmacdo ndo se da em relacdo a tutela de ur-
géncia, que vem agregada ao plus do imediatismo do periculum
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in mora, ausente nas tutelas de evidéncia.

Essas premissas sdo, de certa maneira, concordes na dou-
trina. A importancia da consagracgdo do principio da efetividade,
como grande vetor desse estudo, é a parte mais festejada para
Céssio Scarpinella Bueno e Luiz Fux, sem desmerecer as licbes
de Artur César de Souza nesse sentido.

Ademais, 0 presente estudo, serviu como eixo norteador
para a persecucao e continuacédo das observagoes. O objetivo, no
entanto, ndo é a de esgotar o tema, mas a de efetuar a analise do
instituto a luz dos ensinamentos dos diversos doutrinadores, uti-
lizando-se das defini¢Ges acerca dos diversos elementos (adjeti-
vos) que compdem o texto do dispositivo. Dada a contempora-
neidade do Codigo de Processo Civil e das hipdteses expressas
de tutelas de evidéncia, outras questdes surgirdo em torno das
premissas aqui levantadas, e poderdo ser objeto de investigacao
oportuna, ja que ndo se ambiciona, neste trabalho, esgotar o
tema.
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