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RESUMO

A alcada do principio da razoavel duragdo do processo ao posto de principio constitucional
ndo teve como objetivo uma inovagao propriamente dita, mas sim uma forma de conferir-lhe
maior importancia, sendo, de uma vez por todas, um direcionamento aos participantes do
processo. Nesse sentido, varios mecanismos foram desenvolvidos para concretizar o principio
mencionado. Sem perder de vista esta prioridade, a Comissdo de Juristas responsaveis pela
elaboragdo do Novo Codigo de Processo Civil prestigiou um instituto ja conhecido no
ordenamento brasileiro, a Tutela de Evidéncia. A futura legislagdo tratou dessa técnica em
capitulo especifico, dando-lhe uma nova roupagem, mas, importante frisar, sem fazer grandes
inovacdes no que se refere a norma vigente. O grande destaque da Tutela de Evidéncia é,
exatamente, o seu poder em garantir a prestagao jurisdicional em tempo razoavel, diga-se, no
tempo adequado a solu¢do da demanda. Desta forma, consegue atender aos anseios sociais de
“tutela urgente”.

Palavras-chave: razoavel duracdo do processo; tutela de evidéncia; Novo Codigo de
Processo Civil.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar um instituto prestigiado pela Comissao de juristas
responsaveis pela elaboracdo do Projeto do Novo Coédigo de Processo Civil, a Tutela de
Evidéncia, tendo em vista ser este mais um instrumento criado para garantir a resposta
jurisdicional em tempo razoavel, o que significa também dizer que possibilita a efetividade da
prestagao jurisdicional.

Para tanto, importante se mostra o estudo do principio da razoavel duracao do
processo, consolidado pela EC 45/2004 no art. 5°, LXXVIII, da CF, inclusive, para que se
possa entender o que de fato ele representa. Ocorre esclarecer desde quando este principio
passou a servir de diretriz ao sistema juridico brasileiro, serd que somente apOs a sua
positivagao na Constituicdo, em 2004?

Mais do que isso, ¢ imprescindivel que antes de alcangar o objeto principal deste
estudo, qual seja, a Tutela de Evidéncia, que alguns pontos acerca do principio da razoavel
duracdo do processo estejam bem consolidados, por exemplo, quais as suas implicagdes no
sistema e quais os mecanismos utilizados atualmente para sua concretizagao.

Ultrapassada essa fase inicial, o foco serd na compreensdo do proprio instituto da
Tutela de Evidéncia, tratando do seu conceito, das suas caracteristicas e finalidade. Na
tentativa de tornar isso mais claro, vé-se como necessario demonstrar que esta nio ¢ de fato
uma inovacao da futura legislagdo. Na verdade, este instituto ja estd presente no atual CPC,
entretanto, ndo com esta denominac¢do. Sendo assim, ¢ necessario demonstrar quais sao os
fundamentos, como ¢ aplica¢do hoje e como se pretende que seja na vigéncia do NCPC.

Nesse sentido, serda necessario tecer alguns comentarios acerca da tutela cautelar e
da tutela antecipada, apontando suas convergéncias, mas, principalmente, buscando
demonstrar a independéncia dos institutos. As peculiaridades de cada uma dessas técnicas
legislativas (tutela cautelar, tutela antecipada e tutela de evidéncia) sdo o foco maior dessa
parte do estudo, afinal nelas ¢ que se encontram os elementos basilares para a compreensdo de
todo o resto que vira adiante.

Superada essa fase, pretende-se destrinchar cada uma das hipdteses até entdo
prevista pelo Projeto do Novo Codigo para aplicagdo da mencionada tutela diferenciada,
objeto principal deste trabalho. Isto porque, entende-se ser esta a unica maneira de verificar a
real capacidade da Tutela de Evidéncia para concretizar o principio da razodvel duragcdo do
processo. O objetivo deste trabalho ¢ identificar as possiveis conquistas trazidas pelo Novo

Cddigo, como também tecer eventuais criticas aos modelos adotados.
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Ocorre que para alcancar tal finalidade serd necessario, antes de adentrar para
estudar mais detidamente a hipdtese da tutela de evidéncia em que o fica caracterizado o
abuso defesa ou o manifesto proposito protelatorio da parte, trazida pelo inciso I do art. 306
do NCPC, perpassar pela analise da Teoria do Abuso de Direto, como uma forma de tornar
mais clara as especificidades do tema, além de alguns critérios para sua aplicacao.

Da mesma forma, para melhor compreensdo do inciso II do art. 306 do Projeto do
Novo Codigo de Processo Civil sera preciso debrucar-se ao estudo da prova documental, bem
como proceder a analise dos precedentes judiciais. Entretanto, por saber tratar-se de estudo
bastante complexo, ndo se pretende esgotar o tema, a intengdo ¢ apenas esclarecer o
necessario a compreensao do real enfoque deste trabalho, a Tutela de Evidéncia.

Por fim, no que tange ao inciso III do mencionado artigo, sera imprescindivel
voltar a atencdo a A¢ao de Deposito prevista no Codigo de Processo vigente, para so entdo,
ultrapassadas as etapas preliminares, adentrar no mérito e analisar o objetivo pretendido pelo
legislador ao propor mais essa hipdtese de tutela diferenciada.

Ha que se destacar, entretanto, que, como ja dito acima, os apontamentos feitos
neste trabalho tem por base os dispositivos legais que ainda estdo em fase complementagao e
votagdo no Poder Legislativo. Com isso, hd que se concluir pela possibilidade de
modificacdes na redacdo ou mesmo da interpretagdo dos preceitos do Novo Coédigo de

Processo Civil, razao pela qual ndo se tem a pretensdo de esgotar a matéria a ser trabalhada.
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2 RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

2.1 CONCEITO

2.1.1 O principio da razoavel duracio do processo

Desde o momento em que o Estado comegou a ganhar forca nas sociedades,
sentiu-se a necessidade de vedar a autotutela, caracterizada pela solugdo privada dos conflitos,
através do uso da forga fisica ou econdmica na maioria dos casos, tendo em vista que consistia
em importante elemento desagregador da populagdo. Nesse contexto, o Estado trouxe para si
o poder-dever de prestar a jurisdi¢do e conferiu aos seus administrados o direito de exigir a
prestagao jurisdicional (BASTOS, 2009, p. 19-20).

Seguindo, ainda, o entendimento do autor acima mencionado, entende-se que ao
ser a vedada a autotutela, os jurisdicionados conquistaram o direito de apresentar demandas
perante 6rgaos do Judiciario em busca solugdes, sejam elas favoraveis ou nao ao seu pleito,
desde que fossem analisadas e que houvesse um pronunciamento acerca do que foi postulado.
Dai, identifica-se que o exercicio jurisdicional ¢ para o Estado mais do que um poder, trata-se
também de um dever. Por isso, importante se faz destacar, que os jurisdicionados t€ém o
direito de exigir do Estado-juiz uma “ordem juridica justa” e eficaz.

Nestes termos, ao se falar em justica e eficacia da prestacao jurisdicional, € que se
tangencia um dos maiores problemas enfrentados por aqueles que, de alguma forma,
necessitam do Poder Judicidrio na atualidade, a lentiddo processual. Por isso, ha muito se
discute formas de amenizar os impactos do tempo as partes envolvidas no processo.

Como disse Jos¢ Eduardo Carreira Alvim (2003, p.3) o maior problema
enfrentado hoje pelo Poder Judiciario ndo ¢ o acesso a ele, haja vista que o legislador foi
bastante abrangente de forma garantir o direito de acdo a todos aqueles que dela necessitem,
seja utilizando-se do auxilio de advogados pagos, seja fazendo uso da Defensoria Publica,
orgdo criado para representar judicialmente aqueles que ndo t€ém condi¢des financeiras de
arcar com as custas do processo, mas as dificuldades se concentram na “saida”, ja que poucos
sd0 0s que conseguem ver os seus conflitos solucionados em tempo razoavel.

Isso deixa evidente a necessidade dos legisladores, doutrinadores, e dos proprios
operadores do direito buscarem mecanismos de propiciar uma “saida” em tempo suficiente a
ponto de garantir a utilidade e efetividade da prestagdo jurisdicional, causando o menor

transtorno possivel as partes envolvidas.
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Segundo Paulo Hoffman (2008, p. 322), o processo representa aos jurisdicionados
um peso a ser carregado, um problema, causando-lhes ansiedade e afliio. Aqueles que ndo
sao operadores e nem estudiosos do direito, as demandas judicias, em geral, ndo sdo
aceitaveis, por isso devem ter o tempo exato e completamente indispensavel a sua correta
resolugdo. Porquanto, o processo como mecanismo de realizagdo de direitos gera impactos
significativos que, muitas vezes, ultrapassam as partes envolvidas, atingindo suas familias ou
mesmo os empregados das pessoas juridicas litigantes.

Luiz Guilherme Marinoni (1998, p.182), vai ainda mais longe ao tratar da matéria,
quando deixa claro que os processos sempre acarretam um dano marginal ao autor, na medida
em que durante o seu curso o bem da vida objeto do litigio nao esta disponivel para si, estando
em posse do réu, como ocorre na maioria das vezes, ou mesmo de um terceiro. Ocorre que
essa realidade acaba sendo um beneficio ao requerido, que, indevidamente ou ndo, permanece
na posse do bem durante todo transcurso do processo, mesmo que isso demore muitos anos.
Desta forma, percebe-se que o dano imposto ao autor e o beneficio atribuido ao réu acabam
sendo proporcionais a demora da prestagao jurisdicional.

Nesse contexto, o doutrinador supracitado, conclui seu pensamento afirmando que
a sistematica da justica brasileira acaba sendo “um excelente investimento financeiro” para
aqueles que estdo em posse de um bem ou capital de forma indevida, ja que poderao
permanecer nessa condi¢do durante o extenso periodo para a solugcdo da lide pelo Poder
Judiciario.

Assim, o que se pretende demonstrar ¢ que o problema do 6nus do tempo nas
demandas judiciais, tdo discutido em diversos paises na atualidade, ainda ¢ um peso
carregado, na grande maioria das vezes, apenas pelo autor da acgdo, acarretando-lhe sérios
prejuizos e, em contrapartida, muitos beneficios ao réu que possui o bem da vida
indevidamente.

Em decorréncia do quanto exposto ¢ que atualmente vem se buscando amenizar a
afetacdo do tempo as partes no processo. Para Paulo Hoffman (2008, p. 322), seria
inconcebivel falar em “devido processo legal” ou em “processo justo”, para os casos em que
hajam respeitados os principios processuais e morais, além de todos os procedimentos
estabelecidos pela legislagdo nacional, mas que, a contrario sensu, tenham uma duracao
excessiva, totalmente incompativel ao objeto do litigio no caso concreto. Por isso, os
institutos processuais devem ser sempre estudados com foco em trazer ao processo “plena e
total aderéncia a realidade sociojuridica a que se destina, cumprindo a sua primordial vocagao

que ¢ a de servir como instrumento a efetiva realizagdo dos direitos”.



13

Nao ha como negar que os legisladores sdo pegas importantes ao tratar da
efetivacdo dos preceitos ja existentes no sistema, tendo em vista que a atividade processual ¢
essencial e necessariamente normatizada, sendo essa uma das expressdes do devido processo
legal. A atividade de normatizagdo prévia das regras que dirigem os procedimentos do
judiciario ¢ ao mesmo tempo uma prote¢ao ao jurisdicionados, na medida em que os protegem
contra o arbitrio do Estado, e um meio para “impedir a pratica de atos dilatorios indevidos ou
que visem a frustrar a eficacia das decisoes judiciais” (BASTOS, 2009, p. 51).

Contudo, a dificuldade se apresenta no momento de identificar qual seria o tempo
razoavel de um processo, ja que a propria aferi¢do da razoabilidade ¢ por si s6 matéria
complexa, tratando-se de “conceito aberto e indeterminado”, ndo havendo como especifica-la
com base em apenas um critério (OLIVEIRA, 2012, p. 347). Nesse sentido, muitos autores
tém concentrado seus esfor¢os em encontrar meios adequados que lhes permitam dar um norte
na mensurac¢ao do que seria um tempo razoavel a uma demanda judicial.

Com esse proposito, destaca-se o critério adotado pela Corte Europeia dos
Direitos do Homem, que serd melhor compreendido adiante, conhecido como critério da posta
in gioco, que traz trés requisitos para o alcance de sua finalidade, o primeiro deles ¢ a analise
da complexidade do caso, o segundo se refere ao comportamento das partes e o ultimo
verifica a atuacdo dos juizes, dos auxiliares, ou seja, da jurisdicdo como um todo
(HOFFMAN, 2008, p. 329), abarcando, desta forma, todos aqueles “a quem incumbe a
responsabilidade de criar um sistema judicial agil, inclusive dotado do aparato material
necessario” (WELSCH, 2007, p. 367).

Evidente que ¢ impossivel estabelecer um tempo certo e determinado. O estudo
desses requisitos — determinantes a mensuragdo do tempo processual — oportunizaria o
estabelecimento de uma média razoavel a ser respeitada. Trata-se de uma analise feita caso a
caso, caso contrario o que teriamos ndo seria um principio da razoavel duragdo do processo,
mas sim um prazo maximo determinado pela legislacdo. Assim, ndo hé aqui qualquer intencao
em especificar, mas sim em esclarecer, dar um sentido menos abstrato ao principio
constitucional em questao.

Desta forma ¢ que, compartilhando do entendimento de Eider Avelino Silva
(2013, p. 287), em que pese alguns doutrinadores tragam o critério da soma dos prazos
processuais, entende-se que tal critério pode ser utilizado apenas como um “pardmetro ideal
inicial orientador de um processo com duragdo razoavel”, ndo podendo jamais ser considerado
como um parametro absoluto, senao haveria total desconsideracao das especificidades de cada

caso e, mesmo que assim ndo fosse, esta seria uma tarefa quase impossivel de ser realizada
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em termos praticos, ja que imprevistos sdo inerentes a vida e isso ndo ¢ diferente na atividade
judiciéria.

Neste ponto, traz-se a interessante ressalva apresentada por Roberto da Silva
Oliveira (2012, p. 344), ao afirmar que a garantia da razodvel duracdo do processo nao pode
ser confundida com a celeridade processual, seriam esses institutos distintos, mas que se
complementam. O primeiro teria como destinatarios os participantes processo do processo em
geral, incluindo as partes litigantes e a administracao publica — Poder Judiciario, Executivo e
Legislativo -, ja o segundo tem como destinatario apenas o Estado, pois ¢ ele quem deve e
quem pode propiciar a devida e imprescindivel celeridade. Desta forma, a real intencdo do
legislador constituinte derivado ao chancelar o principio da razoavel duracdo do processo
como direito fundamental ndo foi o de suprimir as demais garantias para acelerar o

procedimento, mas sim estabelecer uma diretriz aos participantes da demanda.

2.1.2 O direito a um processo sem dilacdes indevidas

Desta forma, resta evidente a necessidade de adogao de medidas que se prestem a
tornar o procedimento judicial mais célere, entretanto, ¢ indispensavel excogitar a ideia de um
processo que atropele a correta aplicagdo das normas processuais, impedindo o exercicio
satisfatorio do contraditorio e da ampla defesa.

Nesse desiderato Gisele Mazzoni Welsch (2007, p. 363) ressalta que “nao havera
paz social se o pronunciamento havido ndo estiver “cercado” por minimas garantias inerentes
a seguranca juridica”, por isso defende que “os principios da razodvel duragiao do processo e
da celeridade ndo podem criar Obices ao estabelecimento da seguranca juridica”, sendo
necessario que haja um equilibrio entre esses principios. Assim, o processo tem que se fundar
em um tripé essencial ao seu bom funcionamento: instrumentalidade, para garantir aos
jurisdicionados que seu interesse seja protegido por um ordenamento juridico pré-
estabelecido; efetividade, para que o processo atinja a sua finalidade precipua de solucionar os
conflitos entre os litigantes; e celeridade, que se consubstancia no alcance dos outros dois
elementos no tempo mais breve possivel.

Logo, o que se espera ¢ que o Estado preste a jurisdi¢do aplicando as normas e os
prazos estabelecidos pela legislacdo, impedindo as dilagdes indevidas, jamais diminuindo as
garantias processuais constitucionais estabelecidas. Essa seria a forma apropriada de garantir
a adequacao temporal do processo e, por consequéncia, garantir o seu proprio resultado util.

Qualquer resultado diferente do exposto trata-se de clara violagdo a Constituicdo Federal.
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Como bem expde Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2005, p. 233), qualquer
restri¢do as garantias processuais, com vistas a propiciar maior celeridade ao processo, revela-
se antidemocratica, sendo apenas uma forma de fomentar a insegurancga juridica. Logo, jamais
poderia se admitir, sob qualquer pretexto, a supressao do contraditorio, a eliminacao do duplo
grau de jurisdi¢do, a aboli¢do da instrumentalidade das formas, a aboli¢do do direito das
partes de producdo de provas licitas ou a dispensa do 6rgdo jurisdicional de fundamentar
racionalmente suas decisdes, dentre tantos outros direitos e garantias processuais previstos na
Constitui¢ao Brasileira.

Assim, acrescenta Antonio Adonias Bastos (2009, p.31-32):

Deve-se, portanto, atentar para a circunstancia de que a necessidade de prestacao
jurisdicional em tempo razoavel ndo deve suprimir as referidas garantias, pertinentes
a adequada salvaguarda dos interesses tanto do autor, como do réu. Trata-se de
principios caros a sociedade e a cada um dos contendores. Primeiramente porque o
direito de acdo deve ser enfocado sob o prisma da bilateralidade, propiciando os
mecanismos para que o autor e o réu possam exercitar a defesa dos seus interesses e
o poder de influenciar na formag@o do convencimento do juiz. Em segundo lugar, ¢
indispensavel que haja um “amadurecimento” da causa, com a observancia dos atos
e das etapas procedimentais previamente estabelecidas pela lei, para que todo o
conflito, as alegacdes e as prova sejam regular e integralmente apresentados ao
magistrado. Toda esta atividade consome tempo e ele deve ser respeitado sob pena
de haver julgamentos arbitrarios, provocando inseguranga nas relagdes sociais, com
os maleficios e prejuizos dai decorrentes. A confiabilidade na atividade jurisdicional
nao reside somente na velocidade da resposta, mas a sua correcdo e no atendimento
da expectativa de aplicagdo do direito objetivo que esta posto em abstrato.

Nesse sentido, nada mais coerente do que se buscar uma partilha do 6nus do
tempo do processo, ja que ndo se pode admitir como “justo” que o autor arque sozinho com o
onus do tempo de todo o processo, como se fosse “culpado” pela demora inerente a prestagao
jurisdicional.

Para Antonio Adonias Bastos (2009, p. 39), o principio da razoavel duracdo do
processo ndo preza apenas pela velocidade no desenvolvimento da atividade jurisdicional até
que haja o seu encerramento, mais do que isso, ela “consiste na previsao legal e na aplicacao
de técnicas que visem a compartir o encargo do tempo no processo, fazendo com que nao seja
suportado exclusivamente por uma das partes”.

Segundo ele, esta seria uma forma de fazer com que o processo alcance seus trés
objetivos institucionais: o primeiro deles ¢ o juridico, no qual o Estado toma para si o poder-
dever de prestar a jurisdi¢dao, sempre nos termos estabelecidos pela legislagao vigente, a fim
de solucionar os conflitos entre as partes; o segundo seria o social, que tem por fundamento o
proprio objetivo do Estado em extinguir os conflitos manifestando a vontade da lei; e por fim,

haveria, ainda, o politico, tendo em vista que o exercicio da jurisdi¢do nada mais ¢ do que
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uma manifestacdo do poder e da soberania estatal, haja vista que o desrespeito a “norma geral
e abstrata desafia a sua autoridade”.

Desta forma, evidente se faz a necessidade de que o sistema judiciario preze pelo
atendimento de uma duragdo razodvel aos processos, levando-se em consideragdo as
circunstancias particulares de cada caso, como forma de garantir o devido processo legal e,
além disso, tornar de fato efetiva a prestagdo jurisdicional. Entretanto, mesmo adotando
medidas a fim de evitar as dilagcdes indevidas e atuando com presteza, € possivel que em razao
da propria natureza da demanda ou da presenca de alguns requisitos previstos em lei nao seja
“justo” admitir que o autor da a¢do arque sozinho com a delonga processual e, nesses casos, 0
Estado-juiz deve ir além para aplicar ao caso concreto os institutos cabiveis a inversdo do
onus do tempo. Somente assim, se estaria harmonizando a efetividade e a justica no momento
da prestagao jurisdicional.

Diante do exposto, o que se pode concluir ¢ que a razodvel duragdo do processo
deve ser entendida como o tempo indispensdvel para que haja respeito as garantias
fundamentais e as normas processuais (RODRIGUES, 2010, p. 85) e para que a prestagao

jurisdicional seja efetiva, na medida em que preserve a sua utilidade as partes envolvidas.

2.2 POSITIVACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Inicialmente, importante esclarecer que o art. 5°, LXXVIII, da Constituigao
Federal de 1988, que trata especificamente do principio da razodvel duracdo do processo,
“trata-se de uma norma de eficicia plena, de aplicabilidade imediata, pelo fato de veicular
direito e garantia fundamental” (SILVA, 2013, p. 276), conforme determina a prépria Carta
Magna, art. 5° §1°. Assim, tal norma deve orientar a atuagdao de todos os participantes do
processo independente de quaisquer outras normas infraconstitucionais que venham a ser
reguladas posteriormente (BASTOS, 2009, p. 48).

O direito a razoavel duragdo do processo ¢ um antigo conhecido do sistema
judiciario brasileiro. Em que pese tenha sido incluido na Constituicdo Federal de 1988, apenas
com a Emenda Constitucional n°45 de 2004, que estabelece que “a todos, no ambito judicial
ou administrativo, sdo assegurados a razodvel dura¢do do processo e 0os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”, a doutrina ¢ pacifica ao afirmar que tal direito ja4 estava
incrustado ao sistema juridico nacional, seja em virtude da sua previsdio no Pacto
Internacional de Sao José da Costa Rica, seja em virtude da interpretacdo dos demais

dispositivos constitucionais.
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A convengdo Interamericana de Direitos Humanos, cujo texto foi aprovado pelo
Estado brasileiro por meio do Decreto n. 678, sendo promulgado de 1992, tinha no conteudo
normativo do seu art. 8°, alinea 1, a previsdo expressa da duragdo razoavel do processo.
Assim, tendo em vista o disposto no art. 5°, §2° da CF/88, “os direitos e garantias expressos
nessa Constitui¢do ndo excluem os outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”,
o direito a razoavel duracdo do processo ja tinha estatura constitucional garantida (SILVA,
2013, p.279).

Além disso, renomados autores da doutrina brasileira defendem a ideia de que
mesmo antes da Emenda Constitucional n°45/04, a Constitui¢do ja abarcava o direito a uma
prestagao jurisdicional em tempo razodvel, sendo possivel extrair tal direito a partir da
interpretagdo dos demais dispositivos expressos no texto da Carta Magna. Nesse sentido
leciona Eider Avelino Silva, “a imposi¢do de um processo com duragdo razoavel decorreria
como imposi¢do direta do devido processo legal, da inafastabilidade do Poder Judiciario para
a resolugao de conflitos e da esséncia do Estado Democratico de Direito” (2013, p. 277-278).

Com efeito, retorna-se a licao de Antonio Adonias Bastos (2009, p. 44):

Novo ¢ somente o dispositivo, que vem evidenciar um direito j& existente antes de
2004. A importancia da Emenda, neste particular, estd na explicagdo do contetido,
que agora reside em comando proprio autbnomo do nosso texto constitucional.
Apesar da sua existéncia no Pacto de Sdo José da Costa Rica anteriormente a
inser¢do do inc. LXXVIII ao art. 5° da Carta Politica de 1988, ele ndo era
amplamente conhecido, talvez pela auséncia de cultura de valorizagdo dos textos
internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario.

Tem-se, entdo, por evidente que a Emenda Constitucional n°45/04, em verdade,
“elasteceu a ideia de devido processo legal” ja inserida como garantida fundamental da
sociedade brasileira desde a implementacdo da Constituigao de 1988 (DIAS, 2005, p. 232).
Contudo, importante frisar que ndo basta a criagdo de dispositivos normativos para que haja
sua efetiva concretizacdo, ¢ imprescindivel que o Estado va além e forneca o aparato
necessario ao alcance da finalidade precipua do instituto, qual seja, a efetividade do processo,
com a consequente reducdo do prazo de duragdo entre o ajuizamento da acdo e a eficaz
prestagdo jurisdicional. Nesses termos, a Emenda Constitucional foi bastante relevante, posto
que, de fato, buscou estabelecer mecanismos a fim de conferir maior suporte a tal principio,

conforme esclarece Eider Evelino Silva (2013, p. 276):

Pode-se citar como exemplos os seguintes dispositivos da Constitui¢ao Federal que,
direta ou indiretamente, se preocupam com a celeridade da prestagao jurisdicional e
tentam concretiza-lo: (i) art. 93, II, ¢ — prevé a afericdo do merecimento conforme o
desemprenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio da
jurisdicdo e pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento; (ii) art. 93, II, e — veda a promogao a juiz que, injustificadamente,
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retiver os autos além do prazo legal; (iii) art.93, IV — prevé cursos oficiais de
preparagdo, aperfeicoamento e promogdo de magistrados, constituindo etapa
obrigatoria do processo de vitaliciamento a participagdo em curso oficial ou
reconhecido por escola nacional de formagdo aperfeicoamento de magistrados (iv)
art. 93, XII — estabelece que a atividade jurisdicional sera ininterrupta, sendo
vedadas as férias coletivas; (v) art. 93, XIII — estabelece a proporcionalidade do
numero de juizes na unidade jurisdicional em relago a efetiva demanda judicial ¢ a
respectiva populagdo; (vi) art. 93, XIV — prevé a possibilidade de delegagdo aos
serventuarios de atos de administracio e de mero expediente, sem contudo
decisorios; (vii) art. 93, XV — prevé a distribuicdo imediata de processo; (viii) at.
102, §2° - confere eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes do STF em
acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de constitucionalidade; (ix)
art. 102, §3° - insere obrigatoriedade de demonstracdo de repercussdo geral para
interposi¢do de recursos extraordinarios (...).

Entdo, ¢ possivel concluir que o principio da razodvel duragdo do processo precisa
de muito mais do que uma simples positiva¢do para que possa ser concretizado. A sua algada
a condi¢do de garantia constitucional foi de extrema importancia para que pudesse ganhar
maior visibilidade dentro do sistema processual e, além disso, para que lhe fosse dada a
devida importancia que lhe € inerente.

Nesse contexto, a Emenda Constitucional n® 45/2004 representa grande conquista
ao sistema processual brasileiro, na medida em que submete todo o sistema judicidrio,
legislativo, doutrinario, jurisprudencial e até as partes do processo a buscarem uma
razoabilidade no tempo de extensao do processo (HOFFMAN, 2008, p.324).

Contudo, ainda assim, o sistema nacional ndo ¢ capaz de garantir de forma
realmente efetiva a duragdo razoavel da prestagdo jurisdicional. As demandas, comumente, se
protraem no tempo injustificadamente, tornando a morosidade processual uma preocupacao
recorrente. Por isso, as alteragdes ainda serdo necessarias para a sua completa ¢ adequada
aplicacdo, posto que deve ser empregado pelos operadores do direito de forma coerente ao
caso concreto, €, mais do que isso, com respeito aos principios implicitos da razoabilidade e
proporcionalidade (WELSCH, 2007, p. 369).

Mais uma vez, frisa-se a figura do legislador como um personagem chave ao
Poder Judiciario, ao passo que ¢ o criador dos dispositivos legais, mas, antes disso e
principalmente, ¢ também um destinatario das “normas consagradoras de direitos, liberdades e
garantias, previstas na Constituicdo Federal”. Assim, a finalidade da sua atividade ¢ “realizar”
as regras e principios constitucionais (OLIVEIRA, 2012, p. 343).

Exatamente em virtude do exposto ¢ que o Projeto do Novo Codigo de Processo
Civil retoma a discussdo acerca da razoavel dura¢do do processo, especialmente quando traz

em seu art. 4° a determinag@o de que este principio deve servir de orientador a todo o processo

civil. Mais do que isso, o Projeto vai além da simples mengao geral no plano principiologico,
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ele procura estabelecer mecanismos com o objetivo de concretizar efetivamente a razoavel
duracdo dos processos no plano fatico.

Assim, sendo este ¢ um problema de amplitude internacional, ainda ha muito a ser
discutido e melhorado nos sistemas juridicos em geral, ndo apenas no sistema juridico patrio.
O Projeto do Novo CPC, encampado nessa problematica, traz em seu bojo alguns institutos
aptos a amenizar os impactos do tempo as partes no processo, sejam através do
compartilhamento do Onus, seja através da simplificagdo do préoprio procedimento. Dentre

eles destaca-se o instituto da tutela de evidéncia, que sera estudado mais detidamente adiante.

23 A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO COMO UMA DIRETRIZ PARA OS
PARTICIPANTES DO PROCESSO JUDICIAL

Como ja apontado anteriormente, a razoavel duracdo do processo ndo pode ser
fixada em abstrato e nem com exatiddo. Essa analise deve ser feita caso a caso. Assim foi que,
com base nesse entendimento, a Corte Europeia de Direito Humanos criou o critério para
afericdo de uma duracdo razoavel para as demandas, com base em um tripé inerente aos
processos judiciais: 1. Complexidade do caso concreto; 2. Comportamento das partes
integrantes do litigio; e 3. Atuacdo do 6rgdo jurisdicional.

Tomando por base esse critério e analisando a vida forense ¢ possivel identificar
com clareza que nem s6 de leis e atos normativos vive o judiciario. Como bem esclarece
Antonio Adonias Bastos ¢ na pratica que “a abstragdo das normas internacionais e
constitucionais alcanca a maxima reducdo, o mais preciso significado”. Trata-se de
incumbéncia dos participantes da ac¢do atuar de forma diligente, a fim de oportunizar a
agilidade e dindmica essenciais aos processos (2009, p. 49).

Ocorre que, a contrario sensu, € incrivelmente comum no judicidrio a incidéncia
de atuagao meramente procrastinatoria das partes, como, por exemplo, a interposi¢ao recursos
sem embasamento fatico ou teodrico suficiente, as tentativas constantes de adiamento das
audiéncias, a demora em apresentar provas, apenas com o objetivo de ganhar tempo, afastar
a0 maximo o momento da aplicacdo da san¢do decorrente da pratica de alguma conduta,
omissiva ou comissiva, vedada pelo ordenamento ou mesmo o momento da entrega do bem da
vida em litigio.

Sabendo-se que “a respeitabilidade e a confiabilidade no Poder Judiciario estao

ligadas a uma resposta rapida e eficaz nas lides ajuizadas” (WELSCH, 2007, p. 364), ndo
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restam duvidas de que para se alcangar a celeridade processual tdo discutida e almejada pela
doutrina juridica ¢ imprescindivel a colaboracdo de todos os participantes do processo,
incluindo as partes. Nesse sentido, faz-se necessario esclarecer que na mesma medida que €
garantido a todos o direito de ingressar no judiciario e obter uma prestacao jurisdicional justa
e eficaz, as partes precisam assumir também as suas obrigagdes diante dessa prestagdo
jurisdicional. Uma dessas obrigagdes, sem duvidas, ¢ atuar de forma adequada, tendo o
principio da razoédvel duragdo do processo como uma diretriz. Com efeito, ndo se almeja de
forma alguma limitar o exercicio das garantias oferecidas pelo direito processual, mas apenas
que sejam utilizadas de forma adequada, quando realmente necessarias.

Nesse sentido, cabe ao magistrado inibir atitudes que visem, ou mesmo que
pactuem, com a morosidade da jurisdicdo. Nao ha espaco no Judiciario, j& tdo abarcados de
deficiéncias proprias, para atos que visem postergar a resposta da prestagao jurisdicional.

Com efeito, importante ressaltar que mesmo sendo indiscutivel a influéncia do
comportamento das partes para o bom e célere desenvolvimento da acdo, a atuagdo do 6rgao
jurisdicional acaba por ter um peso ainda maior. Dentre as diversas causas da morosidade
processual, aquelas ligadas a falta de empenho do Estado para alcancar a tempestividade se
destacam. Se de um lado ndo ¢ admissivel que o sistema judicidrio adote medidas que
desprestigiem a seguranga juridica, por outro lado ¢ inconcebivel que seja o causador do

prolongamento excessivo dos processos.

As partes estdo obrigadas, em razdo do dever de lealdade e probidade, a praticar
diligentemente os atos que as normas processuais lhes impdem, a ndo usarem
manobras protelatdrias, embora possam exaurir as possibilidades do direito
processual, de sorte a abreviar os processos, nao lhes exigindo cooperagao ativa com
os oOrgdos jurisdicionais, em alguns casos, em face da amplitude do direito de defesa
e da renhida contraposicdo dialética (contraditério) que se instaura nos
procedimentos. Mas ¢ a atuacdo dos oOrgdos jurisdicionais o principal elemento e
fator dominante a ser estimado para se valorar, em concreto, a violacdo do direito do
jurisdicionado ao pronunciamento jurisdicional em prazo razoavel, mediante
processo sem dilagdes indevidas (DIAS, 2005, p. 238).

Desta forma, parte-se do entendimento de que o Estado ¢ o maior responsavel em
garantir o respeito ao ordenamento juridico patrio e, principalmente, no que tange aos
preceitos constitucionais. Assim, ¢ atribui¢do precipua do poder publico garantir que a
jurisdicdo seja prestada em tempo razoavel, na medida em que, como bem informa o autor
acima mencionado, faz parte das atribui¢cdes do 6rgao jurisdicional o dever do impulso oficial,
mesmo nas situagdes em que a iniciativa processual ou a pratica dos atos do processo seja
onus das partes.

Segundo o estudioso Roberto da Silva Oliveira, “o juiz ¢ o principal guardido da

eficacia da garantia da razoavel duragdao do processo e celeridade processual” (2012, p. 340)
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em virtude de ser do magistrado o dever legal de zelar pelo regular desenvolvimento do
processo, bem como por uma solugdo rapida e justa dos litigios. O autor ainda segue
acrescentando que o dever do magistrado em cuidar da rdpida solugdo dos litigios esta
previsto tanto no art. 125, II, do CPC, quanto no art. 35, II e III, da Lei Organica da
Magistratura Nacional, ao vedar que o juiz exceda, injustificadamente, os prazos para emitir
decisdes ou mesmo para despachar e de determinar as providéncias necessarias para que os
atos processuais se realizem nos prazos legais.

Ainda na li¢ao de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, entende-se que o Estado tem
como obrigagdo estruturar o sistema judiciario de forma a permitir aos seus operadores, leia-
se orgdos jurisdicionais, o respeito aos preceitos constitucionais, dentre eles o principio da

razoavel durag¢ao do processo. Nesse sentido, escreve o doutrinador:

Assim, sdo consideradas dilagdes indevidas do processo todas as situagdes pura e
simples de inercia absoluta dos o6rgdos jurisdicionais, ineficientes em impulsionar os
atos do processo nas suas diferentes fases, além dos atrasos e delongas causados aos
processos pelos proprios 6rgaos jurisdicionais, ndo cumprindo os prazos prescritos
nos Cddigos processuais, gerando os injustificaveis prolongamentos das chamadas
etapas mortas do processo, que separam a realizagdo de um ato processual do outro
imediatamente seguinte, sem subordinacdo a um lapso de tempo prévio e legalmente
fixado (2005, p. 238).

Assim, ndo had como justificar a demora da prestacdo jurisdicional com os
argumentos comumente disseminados na sociedade como, por exemplo, o excessivo nimero
de demandas existentes, fazendo com os magistrados tenham uma carga de trabalho muito
alta, da qual ndo podem dar conta na brevidade que se espera, ao passo que ¢ incumbéncia do
Estado-administragdo prover satisfatoriamente a estrutura fisica, técnica e pessoal do Poder
Judiciario.

Nao se pode ignorar que as consequéncias da sobrecarga de trabalho sdo muito
maiores do que o atraso nos atos inerentes ao 6rgao jurisdicional. Comuns sdo os casos de
magistrados que, seja pelo excesso de trabalho seja pela falta de compromisso e probidade,
em virtude de uma analise superficial das demandas, acabam por deferir ou mesmo
determinar a produgdo de provas que sdo desnecessarias a solu¢do das demandas, proferem
despachos equivocados, postergam ao maximo as datas das audiéncias, todas essas sao
dilagdes indevidas que precisam ser tolhidas pela administragdo publica.

Ocorre que, essa ndo € a Unica, tampouco a mais importante causa do excesso de
duracdo dos processos, como bem esclarece Eider Avelino Silva (2013, p. 289) ndo restam
davidas de que uma das principais causas da morosidade processual esta relacionada a
problemas estruturais, como “a falta de aparelhamento e investimento em tecnologia da

informagao”, “falta de qualificagdo especifica dos administradores dos foruns e tribunais para
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o desempenho de funcdes administrativas, que exigiriam profissional com formagao
especifica para a tarefa”, “falta de efetiva penalizagao de juizes e servidores que negligenciam
o cumprimento de seu dever”, “falta de estudos estatisticos sérios! /e confidveis acerca dos
processos € recursos em tramite que permita sua identificagao, separacdo e agrupamento, para
uma maior racionalidade em julgamentos em massa”, dentre outros.

No cotidiano forense, percebe-se que a estrutura ¢ falha e deixa bastante a desejar.
Em uma analise simplificada do tema basta perceber a dificuldade recorrente dos oficiais de
justica em conseguir cumprir os mandados de citagdo. Comuns sdo os casos de processos
parados, principalmente no tange aos processos penais, em virtude da auséncia de citagdo do
réu. Problemas como esse sdo fruto da negligéncia do Estado, que se preocupa muito pouco
em fornecer o aparato necessario ao bom funcionamento do sistema, por isso € que Gisele

Mazzoni Welsch conclui afirmando:

O Poder Judiciario devera passar por uma profunda reforma para, de fato, atender a
todos os anseios da sociedade no que tange ao prazo para apreciagdo definitiva de
uma demanda. As medidas paliativas, em que pese auxiliem sobremaneira, ndo ¢ a
solucdo definitiva. A necessidade de sua completa reestruturagdo ¢ premente:
modernizagdo. Mais juizes, mais funcionarios, melhores treinamentos. Ndo ha
milagre. Ha, sim, interesse do Estado em, de fato, prestar a tutela jurisdicional que
lhe compete, de forma efetiva e célere (2007, p. 369).

Diante desse quadro ¢ que alguns autores, a exemplo de Paulo Hoffman,
entendem pela necessidade de estabelecimento de prazos para as decisoes dos magistrados,
ressalvando-se as eventualidades esporadicas e levando em consideracao o elevado nimero de
demandas e as dificuldades operacionais.

Tamanha a preocupagdo e inquietacdo em busca da garantia de uma razoavel
duracdo do processo que hoje, com base nos preceitos do inciso LXXVIII, do art. 5° da
CF/88, ja ha jurisprudéncia no sentido de responsabilizar objetivamente o Estado pela
exagerada duracdo do processo, independente de culpa ou dolo de seus agentes, motivando-se
apenas na omissao ou negligéncia em prover eficazmente ao servigo da justica (BALEEIRO,
2013, p. 44).

O Conselho Nacional de Justiga, o6rgao criado pela EC n. 45/2004, tem como
atribuicdo analisar reclamagdes contra membros ou o6rgdos do Poder Judiciario, devendo
contribuir para melhoria da atividade jurisdicional. No Regimento Interno deste 6rgao, no art.
78, ha a previsdo de representa¢do por excesso injustificado de prazo contra a magistratura,
podendo esta ser formulada por qualquer dos interessados, além do Ministério Publico, pelo

proprio CNJ ou pelos Presidentes dos Tribunais (OLIVVEIRA, 2012, p. 264).
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Entretanto, ainda na licdo do autor supracitado, importante esclarecer que o
ordenamento juridico nacional adota a teoria do risco administrativo, em que nao ¢ necessario
que haja ato ilicito causador do dano, ou seja, nao importa se houve culpa do agente estatal ou
falha do servigo, basta que sejam comprovados o dano, a conduta, mesmo que esse seja licita,
e o nexo de causalidade.

Diante de todo o exposto, vé-se que todos os participantes do processo, em maior
ou menor grau, exercem influéncias sobre o tempo utilizado para que ocorra a prestagado

jurisdicional, portanto, responsaveis diretos pela razoavel duracao do processo.
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3 DA TUTELA DE EVIDENCIA

3.1 CONCEITO E CARACTERISTICA

O proprio nome “tutela de evidéncia” ja diz muito acerca do significado do
instituto, haja vista que se vincula as pretensdes reclamadas em juizo nas quais o direito da
parte revela-se evidente. Para Isabela Marcia de Alcantara Fabiano ¢ o direito incontestavel,
ou, pelo menos, impassivel de resposta séria (2011, p. 102). Com isso e com base nas licdes
do Ministro Luiz Fux, pretende-se esclarecer que a tutela de evidéncia ¢ a tutela daquele
direito que, logo de inicio, transmite uma probabilidade de certeza tal que ndo seria
admissivel impor a parte que o pleiteia suportar o 6nus do tempo do processo (1994, p. 305).

De acordo com uma vertente interpretativa, a tutela de evidéncia poderia também
ser chamada de tutela antecipada “pura”, sendo, para esta, desnecessario “o estado de
periclitacdo do direito perecivel”’, em virtude de ser o Unico requisito desse instituto a
evidéncia do direito (FABIANO, 2011, p. 102).

A evidéncia do direito estd diretamente relacionada as provas, sendo assim
aumentard na mesma propor¢do a quantidade e qualidade de elementos de convic¢do que
possuir o demandante (FUX, 2000, p. 8). O conjunto probatorio deve estar em perfeitas
condi¢gdes para formar o convencimento do magistrado imediatamente, podendo ele estar
fundado em fatos incontroversos, notorios, confessados, prova emprestada, ou mesmo tratar
de matéria unicamente de direito ou ja decidida em processo anterior.

Segundo Ovidio A. Batista Silva (2009, p.71), a evidéncia do direito torna a
espera pela conclusdo do procedimento jurisdicional imotivada, posto que este se baseia na
premissa de descobrir o direito para somente depois realizd-lo no mundo fatico, ou seja,
satisfazé-lo, e o direto, uma vez evidente, ndo precisa ser descoberto. Assim, toda a demora
inerente ao procedimento comum ordindrio se torna supérflua e ilegitima quando se esta
diante da tutela de um direito evidente.

Ja Maria Lucia Batista Morais complementa dando énfase maior ao problema,
segundo ela a situagdo seria ainda mais periclitante, seria caso de denegacdo de justica nao
oferecer tratamento diferenciado para casos que envolvam direitos evidentes, em virtude de,
certamente, gerar um sacrificio a parte ter que suportar o tempo processual (2011, p. 455).

Como bem exposto por Luiz Fux (1994, p. 305 e 306), o direito evidente seria tal
como um direito liquido e certo, no qual se opera mais do que o fumus boni juris. J4 a autora

Isabela Marcia de Alcantara Fabiano se arrisca a afirmar que a fumaga do bom direito teria



25

uma escala gradativa de convencimento, na qual no primeiro plano estaria o juizo de
verossimilhanga, maior juizo de probabilidade na tutela de seguranca, e no plano superior
estaria o direito evidente, que da origem a uma cognicdo plena e exauriente na Tutela de
Evidéncia (2011, p. 104).

Para exemplificar o autor faz referéncia ao individuo que adquiriu imoével
mobiliado, através de escritura publica e efetuando o pagamento adiantado, mas que, apos
sessenta dias, nao havia recebido a mobilia. Diante dos fatos, o cidaddo ingressou em juizo
alegando que, por forca do negdcio firmado, se desfez de seus imoveis, encontrando-se em
dificuldade ja que ndo possui residéncia mobiliada. O juiz deferiu uma liminar satisfativa,
determinando a coloca¢do dos imoveis no prazo de cinco dias. O autor concluiu afirmando
que no caso em questdo nao se tratava de medida cautelar, mas sim “de um caso de “justica”,
no sentido de ndo revelar crivel que um jurisdicionado, portador de um direito liquido e certo
como o inserido na escritura, tivesse que aguardar as delongas do processo ordindrio para a
defini¢ao do seu direito (...)".

Entende o autor, pertencer a tutela de evidéncia ao campo da justica e nao
somente ao campo do direito, para isso toma como base a “teoria da justica” desenvolvida por
Miguel Reale, que deve servir de fundamento para o direito (1994, p. 308).

Entdo, vé-se que a, ora tratada, Tutela de Evidéncia estd pautada em direitos
evidentes, que, por sua vez, podem ser compreendidos como direitos incontestaveis, sobre os
quais nao pairam quaisquer duvidas. Trata-se de situacdo em que nao ha que se falar nem em
periculum in mora, quigad em fumus boni iuris, haja vista o grau de certeza emanado. Diante
disso, outra ndo poderia ser a conclusdo, de que tal instituto preza pela formagdo rapida e
precisa do convencimento do magistrado diante de um direito que ndo demanda maiores
divagagoes, prestigiando, assim, o principio da razoavel duragdo do processo.

Neste contexto, ¢ valido esclarecer a inexisténcia de incompatibilidade entre a
aplicagdo do instituto da tutela de evidéncia e o respeito ao principio do devido processo
legal. Ocorre que este principio foi criado com o fim de servir de obstaculo a autotutela, bem
como propiciar aos jurisdicionados procedimento adequando a luz da situagdo juridico-
material submetida a apreciacao judicial, devendo guardar nexo com o objetivo a que se
pretende atingir. Sendo assim, vé-se, ante todo o exposto, que a tutela sumadria e célere ¢ a
adequada diante da evidéncia do direito do lesado (FUX, 2000, p. 13).

Segundo o autor acima mencionado ‘“‘satisfazer tardiamente o interesse da parte
em face da evidéncia significa violar o direito maior ao acesso a justica e, consectariamente,

ao devido processo instrumental a jurisdi¢do requerida” (2000, p. 14).



26

Desta forma, tem-se que a tutela de evidéncia ¢ uma forma de distribuir o 6nus do
tempo do processo, determinando que aquela parte que consiga demonstrar uma probabilidade
de certeza tamanha, que seria algo maior do que a verossimilhanca e o fumus boni juris,
acerca do direito alegado tenha a sua pretensdo satisfeita sem que seja necessario aguardar
todo o procedimento comum esperado do processo. Vé-se que nada ¢ mais plausivel do que
deixar a parte que, evidentemente, ndo ¢ a titular do direito em questdo o dnus de arcar com as
delongas processuais.

A problematica em voga que deu origem e que sustenta a importancia do instituto
da tutela de evidéncia ¢ o anseio social pela satisfacdo dos direitos de forma plena e célere, o
que se consubstancia na ideia de efetividade dos direitos. Essas “novas” exigéncias entram em
conflito direto com o processo, ja que este possui um procedimento burocratico e
essencialmente lento. Tal realidade sustenta os instrumentos capazes de oportunizar a
satisfacdo mais rapida do direito (FUX, 1994, p. 308).

Como bem expde Luiz Fux (1994, p. 308) a tutela de evidéncia surge em uma
época em que o anseio social ¢ da “justica urgente” em confronto com a “justica ordinaria e
ritual”. Nesse sentido, a delonga processual diante de um direito evidente seria uma clara
lesdo a parte.

Assim, a tutela de evidéncia se apresenta como uma importante arma para os
jurisdicionados. Segundo Luiz Fux (1994, p. 311) essa arma se projeta no ambito do sujeito
que pleiteia o direito ao judiciario € que consegue torna-lo evidente ao apresentar provas
capazes de tornar os fatos sob os quais incidem incontestdveis ou impassiveis de contestagao
séria.

Entretanto, importante ressaltar, ainda seguindo as ligdes do autor citado acima,
que poderiam ser direito evidente nao apenas aqueles demonstrados por prova documental

que o consubstancie em liquido e certo, mas também:

(...) o direito assentado em fatos incontroversos, notorios, o direito a coibir um
suposto 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 contraditorio,
provas produzidas antecipadamente, bem como direito assentado em prejudicial da
questdo a ser resolvida e ja decidido, com for¢a de coisa julgada noutro processo,
maxime quando de influencia absoluta a decisdo prejudicial, os fatos sobre os quais
incide presuncao jure et de jure de existéncia e em direito decorrentes da ocorréncia
de decadéncia ou prescricao.

Ocorre que, no Brasil, a ideia de direitos evidentes sempre esteve muito associada
aos direitos liquidos e certos, caso em que o procedimento comum ordinario se mostrava

ineficiente, em razao, principalmente, da sua demora na solugao do conflito. Com objetivo de
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dar solugdo a esses casos em especifico, que envolve direito liquido e certo, foi criado o
procedimento especial chamado de mandado de seguranca (FUX, 2000, p. 20-21). Esse
procedimento tem por condicao a evidéncia do direito pleiteado e busca dar uma resposta
mais efetiva ao caso concreto.

O autor ainda esclarece que a evidéncia do direito gera uma cogni¢ao exauriente,
na medida em que o objeto do litigio se apresenta completo ao juizo. Consequentemente, ter-
se-ila a mesma margem de erro possivel caso fosse exaurido o procedimento ordinario, haja
vista que a alcancada neste momento ¢ a verdade processual, consectaria “da falibilidade que
caracteriza a humanidade do julgador”, que ndo necessariamente se confunde com a verdade
real. Isto porque ndo existem meios técnicos de comprovagdo absoluta nas areas de atuacao
do direito.

O que ndo pode gerar confusdo com o fato de a tutela de evidéncia sugerir uma
sumariedade formal em seu procedimento, o que significa dizer que requer um “procedimento
comprimido, que pode ordinarizar-se conforme o juizo considere ou ndo evidente o direito
alegado”, conforme esclarece Luiz Fux ao tratar do tema (2000, p. 6). A sumarizagdo formal ¢
uma forma de adequar o procedimento a evidéncia do direito.

Nesses termos, por se tratar de um juizo de evidéncia, e ndo de aparéncia, justifica
estender o procedimento das tutelas urgéncia aos direitos evidentes “no sentido da concessao
de provimento imediato, satisfativo, realizador e mandamental, admitindo-se na mesma
relacdo processual eventuais perdas e danos caso advenha a reforma diante da
irreversibilidade gerada pela decisao” (FUX, 2000, p. 4).

Neste aspecto, Luiz Guilherme Marinoni ensina que a tutela de evidéncia pode ser
concedida em uma situacdo que demanda urgéncia, nesses casos a tutela serd deferida com
cogni¢do sumaria, entretanto, ndo em funcao da evidencia do direito, mas em decorréncia da
urgéncia demandada (1994, p. 83),

Ademais, a tutela mencionada tem uma proposta ampla, de forma que possa
alcangar “todos os niveis de satisfatividade, processos e procedimentos” abarcados pelo

direito, basta que para isso o direito em questao se faga evidente ao julgador.

3.2 POSITIVACAO NO CPC/73

Para o entendimento da aplicagdo do instituto da tutela de evidéncia no

ordenamento vigente, entende-se imprescindivel perpassar por outro instituto presente na
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legislacdo atual, a tutela de urgéncia, que tem como espécies a tutela cautelar e a tutela
antecipada.

Essas, a tutela de evidéncia e as tutelas de urgéncia, seriam espécies de tutelas
diferenciadas, pois, como bem esclarece Marcello Soares Castro (2013, p. 287), diversamente
das tutelas jurisdicionais comuns, supostamente aplicdveis a todos os casos, “fundadas em
uma racionalidade utilitarista”, “as tutelas diferenciadas sdo pautadas na efetividade e
alinhadas a partir de um elemento que possibilita a sua aplicacao sensivel e flexibilizada ao
caso concreto: a adaptabilidade”. Desta forma, a chamada adaptabilidade seria a realizacao de
uma interpretacdo da norma de forma a possibilitar uma melhor conformagdo ao caso
concreto.

Essa flexibilidade ¢ essencial a aplicagao destes institutos, caso contrario nao seria
possivel cumprir a finalidade de “efetividade e susceptibilidade as exigéncias do direito em
juizo”. A estratégia legislativa para a garantia essa flexibilidade foi a “adoc¢do de clausulas
gerais, conceitos vagos e indeterminados” que permitem uma protecdo mais adequada ao
direito postulado. Entretanto, essa adaptabilidade encontra limites nos critérios objetivos
apresentados pelo legislador, que devem ser levados em conta no momento de interpretagao
dessas cldusulas gerais, conceitos vagos e indeterminados (CASTRO, 2013, p. 288).

No Cédigo de Processo Civil atual as tutela de urgéncia e de evidéncia encontram-
se dispersas, tendo em vista que originalmente o CPC de 1973 so previa a tutela de urgéncia
cautelar. Foi com as reformas realizadas pela Lei 8.952 de 1994 que houve a insercdo da
tutela de urgéncia satisfativa e da tutela de evidéncia, também chamadas hoje de tutela
antecipada (CASTRO, 2013, p. 292).

A tutela cautelar estd prevista no CPC entre os artigos 796 e 889. Nestes
dispositivos constam os pressupostos, a finalidade, o procedimento, enfim, toda a estrutura
necessaria a aplicagdo do instituto. Também prevé um rol de cautelares especificas,
entretanto, este rol ¢ apenas exemplificativo, havendo outras situagdes que podem reivindicar
uma protecdo de urgéncia. Ja a antecipagdo de tutela estd prevista nos artigos 273 e 461 do
CPC.

Nesse sentido, tragcando, em linhas gerais, pontos importantes acerca destes
institutos, ¢ relevante ressaltar que a tutela antecipada e a tutela cautelar, espécies do género
tutela de urgéncia, estdo umbilicalmente ligadas, tendo em vista que, apesar de abstratamente
terem conceitos e requisitos distintos, na realidade pratica ha grande dificuldade dos
operadores em eleger qual tutela de urgéncia ¢ mais adequada ao caso concreto. Tal

dificuldade ocasionou a inser¢do do principio da fungibilidade na lei processual (LUCENA,
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2014, p. 26), para que sejam afastadas as peculiaridades formais e se busque concretizar a
finalidade exigida que ¢ combater os efeitos negativos do tempo no processo e garantir a
efetividade processual (CASTRO, 2013, p. 294).

Segundo Luiz Fernando Valladdo Nogueira (2011, p. 579) principio da
fungibilidade foi adotado neste caso em uma homenagem a efetividade do processo. De
acordo com ele, o juiz tem o dever de conceder a tutela de urgéncia, mesmo que ndo tenha
sido requerida pela via adequada, desde que estejam presentes os requisitos necessarios a
medida considerada cabivel. O maximo que pode acontecer ¢ o magistrado determinar que a
parte corrija ou adapte posteriormente. Nesse sentido foi o entendimento do Tribunal de

Justica de Santa Catarina ao proferir a seguinte decisdo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
ATO JURIDICO CUMULADA COM PETICAO DE HERANCA E PEDIDO DE
TUTELA ANTECIPADA - DOACAO DE IMOVEL - AVERBACAO NA
ESCRITURA SOBRE A EXISTENCIA DO LITIGIO E RESTRICAO QUANTO A
ALIENACAO DO BEM A TERCEIROS - MEDIDA ASSECURATORIA DO
PROVIMENTO FINAL - INTELIGENCIA DO ART. 273, § 7°, DO CPC - FUMUS
BONI JURIS E PERICULUM IN MORA COMPROVADOS - RECURSO
PROVIDO de acordo com a nova redacdo dada pela Lei n.10.444/02 que inseriu o §
7° ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, é possivel a aplicabilidade do
principio da fungibilidade entre a antecipagdo de tutela e as medidas cautelares, em
observancia a celeridade e a instrumentalidade do processo, bem como numa maior
eficacia da tutela jurisdicional, no que se refere aos provimentos de urgéncia e/ou de
prevencao. Tratando-se de medida de ordem acautelatoria do provimento final que
objetiva apenas garantir a seguranga e¢ o eficaz desenvolvimento do direito
futuramente a ser reconhecido ou ndo por sentenca, ndo ha porque indeferir a
pretensdo, pois "preferivel transigir com a pureza dos institutos a que sonegar a
prestag@o justa a que o Estado se obrigou perante todos aqueles que dependem do
Poder Judiciario para defender seus direitos e interesses envolvidos em litigio. Eis a
orientagdo merecedora de aplausos, sempre que o juiz se deparar com algum desvio
procedimental no conflito entre tutela cautelar e tutela antecipatoria” (in Humberto
Theodoro Junior).

E verdade que boa parte do problema enfrentado pelos operadores ¢ interpretes do
direito ¢ culpa do legislador, que inseriu a tutela antecipada, até entdo utilizada para
procedimentos especiais previstos no cddigo, sem realizar as adaptagdes necessarias. Mais
especificamente, sem criar normas ou principios que dessem suporte a sua aplicagdo. Desta
forma, o processo cautelar passou a ser instrumento para a realizagdo de pretensdes que nao
eram compativeis com a delonga processual do procedimento ordinario comum (SILVA,
2003, p. 245).

Ocorre que, em que pese as dificuldades praticas, hé caracteristicas que permitem
a distingdo entre essas espécies de tutela de urgéncia. Dentre elas e talvez a principal, tem-se a
satisfatividade referente a tutela antecipada e ndo encontrada nas cautelares. Significa dizer

que tutela antecipada se destina a “entrega” do bem da vida que a parte foi pleitear no poder


http://www.jusbrasil.com/topico/10712246/artigo-273-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topico/10711821/par%C3%A1grafo-7-artigo-273-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/99377/lei-10444-02
http://www.jusbrasil.com/topico/10712246/artigo-273-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73

30

judiciario, enquanto que, distintamente, a cautelar pretende tdo somente assegurar esse direito
(LUCENA, 2014, p. 27).

Em outras palavras, a tutela antecipada, de fato, antecipa os efeitos que se deseja
alcancar ao final da demanda, sem que isso se confunda com a decisdao final do magistrado,
enquanto que a tutela cautelar visa resguardar o resultado pratico do processo, que pode ser o
mesmo em que foi pleiteada (cautelar incidental) ou pode ser processo distinto (cautelar
preparatéria).

Ainda seguindo as ligdes da autora Clarissa Santos Lucena, destaca-se que nao ha
um consenso doutrinario acerca da finalidade das tutelas cautelares. Para alguns, o instituto
seria um mecanismo para proteger outro processo, prescindindo sempre de uma agdo
principal. Outros entendem que as tutelas cautelares destinam-se a concessdao de uma medida
de urgéncia para proteger o direito da parte, seria o que alguns autores chamam de direito
subjetivo material a seguranga.

Data venia, entende-se ser a segunda teoria aquela que consegue abarcar de forma
mais ampla o instituto, haja vista que na pratica seria no minimo absurdo impor a parte que
ingressou com uma acao cautelar a obrigacao de ingressar posteriormente com outra agao.
Ocorre que a parte pode perder o interesse ou mesmo desistir de ingressar com a acao
principal, e isso, por si s, ndo desconstituird a decisdo do processo cautelar. Entretanto, o
ordenamento vigente limita este entendimento, na medida em que exige que o autor da
cautelar informe, na exordial, qual a a¢do principal que deseja ingressar € 0s seus
fundamentos.

Serve também como critério de distingdo entre a tutela antecipada e a cautelar o
fato de a primeira ter carater provisorio, ou seja, a decisdo proferida nesses termos ira
perdurar até ser substituida pela decisdo definitiva do processo. Identifica-se por ser fundada
em cogni¢do sumaria, quando ha uma analise superficial do objeto da causa (DIDIER JR.,
BRAGA e OLIVEIRA, 2012, p. 466).

Ja a tutela cautelar ¢ temporaria, o que significa dizer que os efeitos da sua
decisdo perduram até que seja exaurida a sua finalidade assegurativa, originada pela situagdo
de perigo que deu fundamento a sua concessao (LUCENA, 2014, p. 28). Isso faz sentido ao se
perceber que a tutela cautelar ¢ autonoma, tendo um objeto distinto daquele da demanda
principal, ela tem mérito proprio. Visa garantir o direito a seguranga e a cautela. Ocorre que,
aqui na cautelar, diferente da tutela antecipada, hd uma “decisdo final, definitiva para a
questao”, “com cognicao exauriente do seu objeto”. A temporariedade se relaciona com os

efeitos dessa decisdo (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2012, p. 463).
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Destaca-se que, em ambos os casos, nada impede que, a qualquer tempo, a decisdo
tomada em sede tutela de urgéncia seja modificada ou revogada no curso do processo
(MORALIS, 2011, p. 453).

Diante do exposto, ndo ¢ dificil identificar mais uma caracteristica que distingue
as duas espécies de tutela de urgéncia: o procedimento. Isso porque, segundo o codigo atual, a
antecipagdo de tutela se resume a um capitulo da peti¢do inicial ou mesmo em uma peticao
simples, quando pleiteada no curso do processo. Enquanto a cautelar, via de regra, sera
requerida por meio de agdo propria, que pode ser feita antes (preparatéria) ou durante
(incidental) a agdo principal (LUCENA, 2014, p. 29). Frisa-se que ja ha posicionamentos
doutrinarios que admitem a postulagdo da tutela antecipada em separado, mas essa autonomia
procedimento nao esta positivada na legislacdo, trata-se de mais uma proposta do Projeto do
novo CPC (MORAIS, 2011, p. 453).

Chama-se atencdo, ainda, para o fato de que, a partir da interpretagdo do CPC
vigente, hd posicionamento doutrinario no sentido de admitir a concessdo de tutela de
urgéncia de oficio pelo magistrado. Para isso, bastaria que o juiz identificasse, no caso
concreto, a presenca dos requisitos que ensejam a aplicacao do instituto (MORALIS, 2011, p.
453).

Demonstrados os principais pontos que distinguem esses institutos, importante
agora identificar os requisitos exigidos pelo Cddigo de Processo Civil de 1973 para que
possam ser aplicados. Para a tutela cautelar serd imprescindivel a comprovagdo de dois
requisitos, o periculum in mora (perigo da demora) e o fumus boni iuris (fumaca do bom
direito) (LUCENA, 2014, p. 29). Com isso o legislador deseja que o sujeito de direito
comprove o risco de ocorréncia de dano de dificil ou impossivel reparagdo em virtude da
delonga processual e a probabilidade de titularidade do direito, respectivamente.

No que tange a antecipacao de tutela os requisitos sdo mais rigidos, o que ndo
causa espanto algum, ja que se trata de uma medida mais efetiva, em virtude de conceder a
satisfacdo. Aqui, fala-se em verossimilhanga das alega¢des fundada em prova inequivoca,
requisitos estes que exigem uma quase certeza de que a parte requerente tem razao em seu
pleito. Além disso, o legislador, no art. 273, §2° do CPC, exige a reversibilidade do
provimento. Com isso, pretende o legislador concentrar as atengdes na “situagdo fatica, para a
possibilidade de retornar-se ao status quo ante”. Nao ha que se confundir isso com a
possibilidade de indenizagdo por perdas e danos da parte contraria, a finalidade da previsao

legal ¢ a analise de uma reversao fatica (LUCENA, 2014, p. 29).
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Contudo, esse esta longe de ser um tema pacifico na doutrina. H4 aqueles que
entendem que a irreversibilidade seria apenas do provimento em si, sendo possivel a
concessao da antecipagdo de tutela em casos faticamente irreversiveis, o que deixaria como
unica alternativa a indenizagdo por perdas e danos no caso de decisdo definitiva contraria a
decisdo emitida em sede de antecipagao.

Nada obstante, como bem leciona Marcello Soares Castro (2013, p. 293), na
legislagao vigente existem hipoteses de tutela antecipada que nao se submetem aos requisitos
impostos para sua concessdo. E o caso das hipoteses fundadas no abuso de direito ou
proposito procrastinatorio do réu, bem como quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso. A primeira hipotese seria para alguns uma medida
eminentemente sancionatdria, de inversdao do 6nus do tempo para o réu, em fungdo da ma
utilizacdo dos instrumentos e mecanismos disponibilizados ao contraditorio. Teoria esta

ratificada pela jurisprudéncia, conforme ¢ possivel identificar na ementa abaixo transcrita.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESCISAO DE CONTRATO C/C
REINTEGRACAO NA POSSE. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA.
CONTRATO DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA. CLAUSULA QUE
PREVE A RESCISAO CONTRATUAL AUTOMATICA NO CASO DE
INADIMPLEMENTO DE 3 PARCELAS CONSECUTIVAS DO
FINANCIAMENTO HABITACIONAL. COMPROVADO INADIMPLEMENTO
DAS PARCELAS E DOS ENCARGOS DE CONDOMINIO. PROVA
INEQUiVOCA DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES PRESENTE.
RISCO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO NAO
COMPROVADO. POSSIBILIDADE DE ANTECIPACAO DA TUTELA, COM
BASE NO ABUSO DO DIREITO DE DEFESA A PROPOSITO PROTELATORIO
DOS REUS. TECNICA DA RESERVA DA COGNICAO DA EXCECAO
SUBSTANCIAL INDIRETA INFUNDADA. FATOS CONSTITUTIVOS
DO DIREITO DOS AUTORES INCONTROVERSOS. OPOSICAO
DE DEFESA DE MERITO INDIRETA E INFUNDADA. RETENCAO DE
AUTOS. O ONUS DO TEMPO DO PROCESSO DEVE SER TRANSFERIDO AO
REU. DECISAO REFORMADA. RECURSO PROVIDO. Quando o fato
constitutivo do direito do autor ¢ incontroverso ¢ o réu opde defesa de mérito
indireta, manifestamente infundada, o tempo necessario para a produgdo da prova
por este requerida deve ser por ele suportado. E a transferéncia desse 6nus da-se com
a antecipacdo da tutela, para o autor.

Exatamente neste ponto pede-se atengdo para que seja observado o trago comum
entre elas, a evidéncia do direito. Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2009, p.133), ¢
essencial perceber que nessas hipdteses a tutela antecipada sé pode ser concedida quando
houver relagdo com a “evidéncia do direito do autor e com a fragilidade da resisténcia do
réu”. Assim, ndo seria qualquer abuso de direito, tampouco qualquer proposito

procrastinatorio, mas somente aqueles que demonstrarem ao magistrado, de forma evidente,

de quem ¢ a titularidade do direito demandado.
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Diante do exposto, ¢ possivel concluir que, em que pese nao haja no atual Codigo
de Processo Civil brasileiro, expressamente, o termo “tutela de evidéncia”, este instituto
encontra-se abarcado pelo diploma no inciso II e no §6° do art. 273, que tratam de hipoteses
que se distanciam da mera antecipacgao de tutela satisfativa de urgéncia.

A distin¢do entre as tutelas de urgéncia e as tutelas de evidéncia no codigo atual

fica a cargo da interpreta¢do doutrinaria (MORALIS, 2011, p. 452).

3.3 POSITIVACAO NO PROJETO DO NOVO CPC

Inicialmente, importante evidenciar que a grande distingdo entre o Codigo de
Processo Civil de 1973 e o Projeto do Novo Cdédigo ¢ que enquanto aquele primava pela
seguranca juridica, esse se concentra na morosidade da justica, buscando mecanismos de
garantir-lhe maior celeridade (MORAIS, p. 450). E, segundo Isabela Marcia de Alcantara
Fabiano, a tutela de evidéncia tem raizes constitucionais no que se chama de terceira onda do
processo moderno “que compreende os movimentos de instrumentalidade, efetividade,

moralizacao e sincretismo da relacao juridico-processual” (2011, p. 104).

Para que a garantia constitucional a efetividade da prestagdo jurisdicional ganhe
corpo, alma e vida, ndo caindo em mera promessa vazia, vém sendo criados, relidos
ou adaptados mecanismos e técnicas processuais com o intuito de prestigiar a
“satisfatividade”, integralidade ¢ celeridade da funcdo estatal correspondente
(FABIANO, 2011, p. 102).

Nesse contexto, ao contrario do que ocorre no atual Cddigo, o projeto do novo
CPC se propde a dar um destaque maior a tutela de evidéncia, trazendo capitulo especifico
para tratar do tema.

Na versdo mais atualizada do Projeto de Lei 8.046/2010, o Livro V vem
intitulado: “Da Tutela Antecipada”. Este se encontra subdividido em dois titulos, o primeiro
tratando “Das Disposi¢des Gerais da Tutela de Urgéncia e da Tutela de Evidéncia” e o
segundo dispondo acerca “Do Procedimento da Tutela Cautelar Requerida em Carater
Antecedente”. Dentro do titulo I deste Livro hd o capitulo especifico “Da Tutela de
Evidéncia”.

O entendimento adotado pelo Projeto de Lei € de que a tutela antecipada seria um
género do qual existem duas espécies, a tutela antecipada de urgéncia e a tutela antecipada de
evidéncia. A tutela antecipada de urgéncia, por sua vez, ainda pode ser divida em satisfativa

ou cautelar. Entdo, a tutela antecipada seria na verdade meio ou técnica para a realiza¢do da
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tutela urgéncia, satisfativa ou cautelar, e da tutela de evidéncia, devendo essas serem pensadas
a partir do direito material (MITIDIERO, 2011, p. 58).

De acordo com os ensinamentos de Isabela Marcia de Alcantara Fabiano (2011, p.
102), a tutela antecipada seria um subprocedimento que pode ser usado nos casos de tutela de
seguranca, quando se pretende, através dele, adiantar no tempo os efeitos materiais
decorrentes do direito postulado em juizo, em funcdo da demora fisioldgica do processo. Ou,
ainda, pode ser aplicado nos casos de tutela de evidéncia, quando o objetivo ¢ assegurar
direitos que se mostram evidentes ao magistrado, “objeto de contestacdo inconsistente ou
abusiva”.

Desta forma, enquanto o atual Cdédigo traz tratamentos diferenciados aos institutos
da tutela cautelar e da tutela antecipada, o Projeto do novo CPC muda completamente esse
quadro, ndo sé porque coloca a antecipagdo de tutela como técnica para concessao da tutela
cautelar, mas porque unifica os requisitos para a concessdo das tutelas de urgéncia. Assim, a
ideia de que a tutela satisfativa deve possuir requisitos mais rigorosos em virtude da
efetividade a que se propde cai por terra com o advento do Projeto de Lei 8.046/2010. Além
disso, confere autonomia procedimental aos dois tipos de tutela, sem distingao.

Diante disso, vé-se que o projeto torna clara a distingdo entre a tutela dos direitos
evidentes e a antecipagdo satisfativa de urgéncia, dispondo acerca de cada instituto em
capitulos separados, facilitando, desta forma, o entendimento pelos operadores do direito
(LUCENA, 2014, p. 33).

Apos algumas alteragdes implementadas no tramite do legislativo, até entdo se
encontra consolidada a desnecessidade de demonstragdo do requisito de risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo (tratado no projeto como “perigo na demora da prestacao
jurisdicional”), para que seja concedida a tutela do direito evidente (LUCENA, 2014, p. 34).

O Projeto de Lei 8.046/10, indo de encontro a atual interpretagdo doutrinaria, nao
coloca a antecipacdo da parcela incontroversa como um direito evidente, ao invés disso,
mantem a hipdtese em que fica caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério da parte e acrescenta dois novos incisos. Isso esta concentrado no art.

306 que diz:

Art. 306. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao
de perigo da demora da prestagdo da tutela jurisdicional, quando:

I — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio da parte;

IT — as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;
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IIT — se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominag@o de multa.

Paragrafo unico. A decisdo baseada nos incisos II e III deste artigo pode ser
proferida liminarmente.

Importante destacar que para que seja concedida a tutela de evidéncia, nao basta
que qualquer dos incisos acima indicados estejam concretizados. Trata-se de condigao
imprescindivel para a concessdo da tutela de evidéncia a presenga de elementos que tornem o
direito pleiteado evidente ao magistrado, transmitindo-lhe um grau de certeza tamanho que
justifique a sumariedade do procedimento (COSTA, 2011, p. 171).

O autor acima mencionado, ainda, chama atencdo para o fato de nao haver no
Projeto do Novo CPC a possibilidade de concessdo da tutela de evidéncia de oficio pelo juiz,
posicionamento que se entende acertado, haja vista que nao ha motivos para tamanha protecao
em casos que nao se esta diante de uma urgéncia, tdo pouco de partes que demandem
tratamentos diferenciados. Desta forma, qualquer disposi¢ao em sentido contrario violaria o
principio da isonomia entre as parte.

Assim, Eduardo J. da Fonseca Costa, conclui afirmando que a tutela de evidéncia
teria trés pressupostos: “a existéncia de requerimento expresso do autor” + a presenca de
elementos que tornem o direito evidente ao magistrado + a concretizagdo de qualquer dos
incisos constantes no art. 306.

Verifica-se, portanto, que ndo hd qualquer mengao a reversibilidade do ato. Desta
forma, em que pese seja possivel que a concessdao da Tutela de Evidéncia venha a configurar
erro do judiciario, entende-se que o risco de dano que a demora processual pode imputar a
parte que apresenta ao o6rgao jurisdicional um direito evidente ¢ muito mais significativo. Por
isso, justifica-se a sua aplicagdo, independente da reversibilidade ou ndo da decisdo, ficando a
cargo da indenizagdo por perdas e danos a reparacdo de prejuizos causados pelo eventual
“erro do judiciario”.

Acerca do procedimento a ser aplicado as tutelas antecipadas de evidéncia, vé-se
que nao ha, no capitulo especifico, qualquer regra nesse sentido, se limitando o legislador,
nesse momento, a determinar as hipoteses de cabimento. Sendo assim, fica subentendido que
o Capitulo I, ao tratar das disposi¢des gerais, abarcaria todo o necessario acerca do
procedimento do instituto ora trabalhado (LUCENA, 2014, p. 36-37).

Sendo assim, entende-se necessdrio destacar duas regras gerais aplicaveis as
tutelas antecipadas, que, portanto, se aplicam as tutelas de evidéncia. A primeira delas,

prevista no paragrafo Unico do art. 299, determina que as decisdes tomadas em sede de
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antecipagdo deverdo ser impugnadas por agravo de instrumento. O que ndo traz qualquer
surpresa, ja que, notoriamente, sdo decisdes interlocutorias. A segunda norma que merece
destaque ¢ aquela que mantem o entendimento de que os efeitos dessa decisdo se conservam
na pendencia do processo, entretanto, pode ela pode ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo. Para isso bastaria, por exemplo, que alguns dos elementos que lhe deu causa
deixassem de existir.

Ademais, importante observar que o legislador, no paragrafo unico do art. 306,
permite a concessao de liminar com base nos direitos evidentes constantes nas hipoteses
previstas nos incisos II e III do mesmo artigo. Para isso, o magistrado tera que basear o seu
juizo de probabilidade, exclusivamente, em elementos apresentados juntamente com a peti¢ao
inicial (prova documental ou documentada) ou em prova produzida antes da resposta do réu.

Seguindo as licdes de Maria Lucia Batista Morais, a liminar concedida na tutela
de evidéncia pode ser uma medida provisional ou uma medida autbnoma. No primeiro caso
ela produzira efeitos praticos reversiveis, sendo substituida, posteriormente, por uma decisao
definitiva de cognic¢ao exauriente. Ja no segundo caso, em que se tem uma medida autonoma,
os efeitos sdo irreversiveis, situagdo na qual havera a antecipacao total do que foi postulado.
Entretanto, mesmo com efeitos distintos, em ambos os casos, a concessdo da tutela antecipada
de evidéncia sera feita com cogni¢do sumdria material e formal. Caso contrario, o juiz estaria

diante de uma hipdtese de julgamento antecipado da lide.
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4 A TUTELA DE EVIDENCIA NA BUSCA PELA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO

4.1 A TUTELA DE EVIDENCIA NA HIPOTESE EM QUE FICA CARACTERIZA O
ABUSO DO DIREITO DE DEFESA OU O MANIFESTO PROPOSITO PROTELATORIO
DA PARTE

4.1.1 O abuso de direito

Falar-se em abuso de direito para muitos autores representa grande contradigdo,
na medida em que, para eles, se ha exercicio de um direito ndo ha como existir abuso, do
mesmo modo que ocorrendo um abuso nao hd como se falar em direito (STOCO, 2002, p.
60), contudo, tal entendimento ndo retrata a realidade, haja vista que na pratica ¢ possivel que
o exercicio de um direito aparente ser legitimo, mas ao revés disso possua finalidade
desvirtuada daquela legalmente prevista ou esperada.

Michele Taruffo completa o entendimento ao afirmar que “direitos garantidos
podem ser usados de formas incorretas e com propositos inadequados e, portanto, eles podem
ser objeto de abuso” (2009, p. 165).

Importante compreender logo de inicio que, na verdade, a questdo do abuso de
direito extrapola as amarras do direito positivo, ela tem raiz na interpretacdo e aplicacdo da
propria norma juridica. Esta consubstanciada na ideia de extrapolacao dos limites no exercicio
do direito concedido a alguém, de forma tal que atinja a esfera juridica alheia, causando-lhe
prejuizos.

Para Rui Stoco (2002, p. 58), o principio da convivéncia seria a base fundante da
teoria do abuso de direito, pois o que se pretende ¢ que haja harmonia entre o exercicio do
direito pelo seu legitimado e a esfera juridica alheia (seja da coletividade ou particular de
outro individuo). Assim, na tentativa de garantir essa harmonia, sdo fixados limites a
utilizacdo do direito e ¢ exatamente quando esses limites sdo extrapolados que surge a
abusividade.

Renato Duarte Franco de Moraes (2006, p.77) ainda completa dizendo que os
limites ao exercicio de um direito sdo as posi¢des juridicas dos sujeitos que ndo o detentor do
direito subjetivo.

Nesse contexto, o que se pode extrair do posicionamento do autor acima

mencionado ¢ que o direito ndo s6 pode como deve ser relativizado no caso concreto, o seu
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exercicio ndo pode ser arbitrario, tampouco pode visar causar mal a outrem. Por conseguinte,
a lei ndo pode admitir que alguém utilize do seu direito com o objetivo exclusivo de causar
dano a pessoa alheia, tornando-se imprescindivel o combate aos abusos gerados pelo exercicio
anormal ou irregular do direito.

Da mesma forma entende Fabricio Castagna Lunardi (2008, p. 108) ao preconizar
que os direitos subjetivos jamais podem ser vistos como absolutos, ao contrario disso devem
ser exercidos ndo s6 em beneficio de seu titular, como também de toda a sociedade.

O autor vai mais além ao concluir que a teoria do abuso de direito “destaca-se
dentro da concepcdo de relativizacdo dos direitos, em que se limita o livre arbitrio do
individuo em relagdo ao exercicio dos seus direitos”. Com isso, se pretende que o titular
exerca o seu direito, em consonancia a sua finalidade economica e social, aos bons costumes e
a boa-fé, de maneira a evitar causar prejuizo a outrem de forma ilegitima.

Nas licdes de Stoco (2002, p. 58-59), vé-se que, na verdade, o que se espera € que
o titular do direito, para exercitd-lo, o faca dentro de limites éticos, que caso ultrapassados
transformam o licito em ilicito e o exercicio regular em exercicio abusivo ou anormal como
gosta de chamar o autor.

Diante do exposto, identifica-se o qudo abstrato se apresenta o instituto, sendo,
como se vera adiante, um elemento socializante, com preocupagdo voltada a destinagdo que ¢
dada pelos titulares aos direitos subjetivos de que sdo detentores. Com isto, a teoria do abuso
de direito tem como objetivo impedir a distor¢ao da finalidade econdmica e social do direito a
ponto de causar prejuizos a coletividade ou a esfera juridica de terceiros.

Ao tratar do tema, ¢ imprescindivel perpassar pelas polémicas que o cercam,
dentre elas se destacam as teorias acerca da natureza juridica do instituto, bem como a
existéncia ou ndo de autonomia da categoria.

No que tange a natureza juridica, algumas legislacdes optaram por adotar a teoria
subjetiva, quando na utilizagdo de um direito, o individuo tem como finalidade exclusiva
causar dano a outrem, sem que isso seja Util ao seu agente (teoria dos atos emulativos). Entdo,
o que se destaca nessa doutrina € o elemento intencionalidade, “impde-se que o agente tenha
consciéncia de que o seu direito, inicialmente legitimo e secundum legis, ao ser exercitado,
desdobrou para o excesso ou abuso, de modo a lesionar ou ferir o direito de outrem”
(STOCO, 2002, p. 68). Neste caso, ¢ imprescindivel a analise das no¢des de dolo e culpa para
caracterizar o ato abusivo.

Neste ponto, vale lembrar um dos casos mais emblematicos e usado como

exemplo por quase todos os autores ao tratar do tema, julgado pelo Tribunal de Compiegne,
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em 1913. Trata-se do episdédio em que um proprietario de terreno vizinho de um hangar de
dirigiveis, ergueu em suas terras duas constru¢des de madeira, com quatro lancas de ferro
sobre elas. Por 6bvio, a construgdo impactava diretamente no deslocamento dos dirigiveis e
nao iria demorar até que ocorresse um acidente. O caso foi levado ao Poder Judiciario local,
que decidiu favoravelmente ao proprietario do hangar. Para isso, a corte francesa usou como
fundamento a teoria do abuso do direito, haja vista que o responsavel pelas lancas nao teria
qualquer interesse ou resultado util das construgdes que fizera, sua unica finalidade era a de
prejudicar o hangar, atuando, portanto, com dolo. Entdo, o que se vé ¢ uma clara
concretizagdo da teoria subjetiva, em que a aplicagdo do instituto se d4 em razdo da
constatagdo da intenc¢do exclusiva de prejudicar (MORAES, 2006, p. 80).
Segundo Fabricio Castagna Lunardi (2008, p. 112):

(...) em sintese, pode-se dizer que a Teoria Subjetiva preconiza que o abuso de
direito precisa dos seguintes elementos: a) exercicio de um direito subjetivo; b) que
resulte, desse exercicio, prejuizo para um terceiro; ¢) que haja a finalidade especifica
de causar prejuizo ao terceiro; d) que nao haja interesse legitimo do titular do direito
em exercé-lo de forma a prejudicar terceiro.

Contudo, seguindo as licdes de Renato D. Franco de Moraes (2006, p. 80-81), a
exigéncia de configuracao do animus nocendi ¢ um grande problema a caracterizacdo do
abuso de direito, tendo em vista que, muitas vezes, essa identificagdo da intencao do agente ¢
quase impossivel de ser feita. Assim, em contrapartida a teoria subjetiva, se desenvolveu a
teoria objetiva, defendida por aqueles que entendem pela desnecessidade do elemento volitivo
para a caracterizacao da abusividade.

Destarte, de acordo com a teoria objetiva basta que o exercicio irregular ou
anormal do direito se desdobre em dano a terceira pessoa, sem que seja preciso valorar a
intencdo do agente. Esse aspecto foi vislumbrado por Saleilles quando apresentou estudo
sobre o abuso direito, no qual “definiu-o como o ato que vai contra a sua destinagdo
econdmica e social” (STOCO, 2002, p. 68). Desta forma, fica evidente nessa teoria a nao
necessidade do objetivo de causar dano (critério subjetivo), bastando que seja desvirtuada a
finalidade legitima do direito, que por sua vez, importante destacar, ndo estd determinada
expressamente na legislacdo. Segundo Roberto Rosas (1975, p. 116) seria uma finalidade
reprovada pela consciéncia publica.

Para uma compreensdo mais ampla acerca da vertente objetiva € preciso perceber
os direitos subjetivos ndo como algo que tenha um fim em si mesmo, mas sim como um meio
para se alcancar outros objetivos, sejam eles de ordem econdmica, social, politica, familiar,

etc. Nesse sentido, sempre que a finalidade implicitamente conferida pelo ordenamento for
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desvirtuada no exercicio do direito estara configurado o abuso do direito (MORAES, 2006, p.
81).

Nesse diapasao, quando da vigéncia do Codigo Civil Brasileiro de 1916 muito se
discutiu acerca da teoria adotada, em que pese nao houvesse qualquer mengao expressa ao
exercicio abusivo do direito na legislacio mencionada. O conceito do abuso de direito no
Codigo de 1916 veio a contrariu sensu da letra da lei, pois o art. 160, que tratava das
chamadas excludentes de ilicitude, previa que “Nao constituem atos ilicitos: I- os praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido (...)”". Sendo assim, a
interpretacdo que se fez ¢ de que havendo utilizagdo irregular do direito haveria ilicitude
(MORAES, 2006, p. 89).

Em pese na interpretacdo das normas nao se pudesse consagrar nenhuma das
vertentes (subjetiva ou objetiva) do abuso de direito, em virtude de haver apenas uma
aplicacdo da regra geral de responsabilidade civil (subjetiva), prevaleceu entre os autores o
entendimento de que a concretizagdo do instituto ndo poderia ser desvinculada da analise da
conduta culposa do causador do dano. Desse modo, o legislador nao adotou a teoria subjetiva
em sua integralidade, haja vista que afastou a ideia dos atos emulativos, mas o exercicio
irregular seria condenavel em razdo da culpa do agente que o exerceu, quando venha a
afrontar o destino econdomico e social do direito (SOUZA, 2005, p. 40-41). Fazendo, desta
forma, preponderar o posicionamento de que a doutrina do abuso de direito caberia ao campo
da teoria geral do ato ilicito.

Ocorre que, segundo Renato D. Franco de Moraes (2006, p. 91), mesmo na
vigéncia da legislagdo de 16, a doutrina e a jurisprudéncia modificaram o olhar sobre o abuso
de direito, passando a interpretar o instituto com énfase na boa-fé objetiva, ou seja, a andlise
passou a dizer respeito a padroes de conduta a serem seguidos pelas pessoas de acordo com a
expectativa que estas criam perante terceiros, baseiam-se unicamente no resguardo da
confiancga gerada e ndo na intengdo de cada um internamente.

Diante do exposto, o Cddigo Civil de 2002 veio neste aspecto apenas solidificar
um panorama que ja estava consolidado. Com efeito, ¢ importante destacar que o direito civil
que estava sendo construido a época tinha como desiderato firmar elementos éticos,
socializantes, com vistas a valorizagdo do individuo (LUNARDI, 2008, p. 106). A
preocupacdo da “nova” legislagdo estava voltada a trazer preceitos éticos gerais de
comportamento, trazendo, nesse contexto, algumas inovagdes no que tange ao abuso de

direito.
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Nesse contexto, ¢ possivel inferir que a teoria adotada pela legislagdo vigente
acerca do abuso de direito ¢ a Teoria Objetiva, na qual se exime qualquer analise sobre culpa
ou ainda sobre a inteng¢do de prejudicar. Nesse caso, sdo suficientes para a caracterizacdo do
abuso de direito a presenca dos seguintes elementos: “1) o exercicio de um direito; 2) que tal
exercicio ofenda a finalidade econdmica e social, a boa-fé ou os bons costumes; 3) que haja
um dano a outrem; 4) que haja nexo causal entre o dano e o exercicio anormal do direito”
(LUNARDI, 2008, p. 117).

Neste ponto, conforme apontado nas ligdes do autor supra citado (2008, p. 123),
demonstra-se valido esclarecer que mesmo que o dano ndo atinja pessoa determinada, restara
identificado o abuso de direito quando houver prejuizo a coletividade, sendo suficiente a
certeza sobre o dano. Ademais, nao basta que da utilizagdo do direito seja causado prejuizo a
terceiro para que haja a abusividade, ¢ essencial que o direito seja exercido de forma irregular,
desvirtuando-o da sua finalidade social, da boa-fé ou dos bons costumes.

Parece haver maior consenso doutrindrio acerca da inten¢ao do legislador de 2002
em dar ao abuso de direito um tratamento autonomo em relacao ao ato ilicito. Ocorre que,
diversamente do que ocorria no Codigo de 1916 em que a antijuridicidade era tratada apenas
em uma categoria, qual seja a dos atos ilicitos, no Cddigo vigente, ha duas modalidades
distintas e absolutamente independentes de ilicitude: “o ato ilicito puro ou padrdo, tratado no
art. 186; e o abuso de direito, ilicito equiparado previsto no art. 1877 (TARTUCE, 2012, p.
92).

Assim, o autor supracitado segue afirmado que o abuso de direito constitui
categoria de conteudo proprio, que nem pode ser classificada como ato licito, nem como ato
ilicito, haja vista que est4 enraizado em conteudo licito, desvirtuando-se deste no momento da
utilizacdo, ou da execugdo do direito (a ilicitude estaria na consequéncia). Portanto, ndo pode
ser confundido com o ilicito puro, que € essencial e totalmente antijuridico.

Na verdade, o que se pretende evidenciar ¢ que o ilicito abarcado pelo art. 186
possui a culpa em seu suporte fatico, sendo esta, portanto, elemento fundamental a sua
concretizagdo. Ja o ilicito prestigiado no art. 187 prescinde da existéncia de culpa ou dolo,
basta que sejam excedidos, no exercicio do direito, os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, seja pela boa-fé ou pelos bons costumes (MORAES, 2006, p. 96).

Na visdo de José Carlos Barbosa Moreira (2003, p. 104), o que ora se chama de
ilicito puro (art. 186) seria aquele em que o individuo viola direito alheio, tendo em vista que
nao pode invocar titularidade de direito algum, ao passo que o abuso de direito (art. 187)

ocorre quando o titular do direito o exerce irregularmente.
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Vai mais longe Flavio Tartuce (2012, p. 99) ao concluir que a responsabilidade
decorrente do abuso de direito no Codigo vigente ¢ uma responsabilidade objetiva, ou seja,
independente de qualquer mensuragdo sobre culpa ou dolo do agente. Tal ensinamento se
encontra em consonancia ao que determina o Enunciado n° 37, da I Jornada de Direito Civil,
de 2004: “a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”. Essa ¢, sem duvidas, uma importante
diferenca que distancia ainda mais o ilicito equiparado (abuso do direito) do ilicito padrao no
ordenamento vigente no pais, tendo em vista que o segundo ¢ abarcado pelo modelo culposo
de responsabilizagao.

Ademais, em conformidade aos ensinamentos de Fabricio Castagna Lunardi
(2008, p. 129), entende-se valido tecer comentarios acerca das criticas direcionadas a
codificagdo do instituto por alguns autores. Alguns juristas ndo veem com bons olhos o fato
de o legislador ter utilizado conceitos indeterminados, de interpretacdo ampla no momento da
positivacdo do abuso direito. Segundo eles isso traz inseguran¢a na medida em que permite
interpretagdes distintas pelos julgadores, inclusive, sobre o que seria ou nao abuso.

Com o devido respeito, adota-se posicionamento similar ao do autor acima
mencionado, por identificar, exatamente, em tais conceitos juridicos a possibilidade de o
aplicador do direito conseguir adaptar o instituto as peculiaridades de cada caso concreto, ao

passo que ¢ impossivel ao legislador prevé todas as hipoteses faticas.

4.1.2 O “abuso de direito” e o “proposito protelatorio” na Tutela de Evidéncia

Logo de inicio, ¢ imprescindivel ressaltar que a proposta do Novo Cdédigo de
Processo Civil repetiu a previsao ja existente no codigo vigente ao colocar o abuso de direito
de defesa e o manifesto proposito protelatério como elementos suficientes a ensejar o
rompimento com a ordinariedade do procedimento (TAVARES; ROCHA; BARBOSA, 2013,
p. 146).

A tnica distingao dos textos € que, acertadamente, o projeto retira a indicagao do
réu como unico capaz de ensejar a abusividade do direito ou dilagao indevida do processo. A
Lei 8.046/2010 optou pela utilizagdo do termo “partes”, estendendo, portanto, ao autor da
demanda, ou a qualquer individuo que se envolva na relagao processual, a possibilidade de ser
penalizado pelo comportamento temerario. Essa alteragdo, assim como tantas outras, veio
para atualizar a legislacdao frente ao entendimento ja consolidado e aplicado pela doutrina e

jurisprudéncia.
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Ocorre relembrar, que a previsao da tutela de evidéncia ja est4 presente no sistema
atual, ainda que sob o rétulo de tutela antecipada. Por isso, pode-se dizer que, neste aspecto, o
Projeto ndo trouxe qualquer novidade. Isto pode ser afirmado, tendo em vista que para a
hipotese da tutela antecipada ora tratada nao ¢ exigido, pelo ordenamento vigente, o requisito
do periculum in mora (NOGUEIRA, 2011, p. 582), bastando que haja, além da conduta
desleal da parte, a constatacdo da evidéncia do direito.

Assim, partindo da ideia do direito fundamental ao processo justo (art. 5°, LIV da
CF) e do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva dos direitos
(art. 5° XXXV e LXXVIII da CF), ha que se dizer que nessa hipotese da tutela de evidéncia o
legislador pretendeu resguardar a efetividade do direito material, por entender que isso
depende de um processo judicial que seja justo e célere, sendo imperioso reprimir condutas
abusivas do direito. A tutela jurisdicional tem que ser adequada ao direito pleiteado, e, por
conseguinte, deve durar somente o indispensavel para a consecucdo dos seus fins
(MITIDIERO, 2010, p. 334).

Em outras palavras, o desrespeito a boa-fé ¢ a lealdade no desenvolvimento do
processo causam impactos diretos e negativos na efetividade dos direitos, em virtude do
processo ser um mero instrumento a consecuc¢ao daqueles (TARREGA; PINHEIRO, 2007, p.
309). Nesse sentido, o autor mencionado, ainda, prossegue afirmando que em um
“ordenamento em que principio da boa-f¢ apresenta-se como elemento de conexdo da ordem
juridica, valoriza ele a atuacdo dos integrantes da relagdo juridica, em detrimento dos aspectos
meramente formais” (2007, p. 316), portanto, evidente ¢ a necessidade de preocupagdo com
relacdo a maneira que o direito material ¢ afirmado em juizo.

Andressa Paula Senna vai mais longe e afirma (2009, p. 14):

O dever de lealdade processual e de boa-fé ndo precisaria nem mesmo ser
mencionado na redagdo do Codigo de Processo Civil para que estivesse plasmado no
rito processual, a orientar a boa postura dos sujeitos do processo, os quais devem
sempre perseguir a tutela colimada, exercendo os direitos processuais que lhe sdo
garantidos, em sua medida esperada e em seu exercicio normal e legal.

Destarte, o processo judicial precisa ser conduzido de forma a ndo lesar ou frustrar
o interesse das partes em relagdo ao direito material. Mais especificamente, pode-se falar,
nesse caso, em uma protecao contra o abuso de direito processual e, concomitantemente, uma
garantia ao principio do devido processo legal. Com este escopo foi feito também o art. 14 do
CPC, que traz diversos deveres aos participantes do processo.

A conclusao de Maria Cristina V. B. Tarrega e Frederico Garcia Pinheiro (2007,

p- 329) se coaduna a tudo que foi exposto até aqui, veja-se:
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Segundo a nossa concepgdo sobre o abuso de direito, qualquer conduta processual
que, a par de exercer uma posicdo de vantagem aparentemente licita, venha a
confrontar o principio da boa-fé, devera ser considerada ilicita (ilicito abusivo),
cabendo sua censura pelo magistrado responsavel pela condugio do processo.

Muitos sdo os instrumentos presentes na legislacdo que visam repreender e punir
as partes que adotam condutas destoantes da legalidade “para postergar ainda mais a prestagao
da tutela jurisdicional, como, por exemplo, a multa pela litigincia de ma-fé do art. 18 do
CPC” (KLIPPEL; BASTOS, 2011, p. 1356). A hipotese prevista pelo art. 273, II do atual
CPC e do art. 306, I do Projeto do Novo CPC sao, na verdade, uma consagracao da tutela da
lealdade e seriedade processual.

Analisando especificamente os textos destes dispositivos (art. 273, II do CPC e
art. 306, I do NCPC), ¢ imperioso demonstrar que as expressodes “abuso de direito de defesa”
e “manifesto proposito protelatorio” possuem conceitos distintos. O primeiro estaria se
referindo aos atos praticados dentro do processo, por exemplo, interposicdo de recursos
protelatorios ou a solicitagdo de oitiva de testemunhas desnecessaria a solugdo do litigio. Ja o
segundo estaria relacionado as condutas da parte fora do processo, mas que tem ligagdo e
atingem diretamente a relacdo processual, como ¢ o caso em que a parte oculta provas
(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 510).

Maria Cristina V. B. Tarrega e Frederico Garcia Pinheiro (2007, p. 332),
completam a ideia exposta acima ao apontarem que o “manifesto propodsito protelatorio”
abarcaria também os atos de ma-fé ocorridos dentro do processo. Isto porque, em consonancia
ao que foi dito no topico acima, o abuso de direito estaria adstrito aos ilicitos processuais
abusivos, para os quais ¢ adota a Teoria Objetiva, ou seja, ndo ha qualquer mensuragdo acerca
da culpabilidade ou da intencdo do agente na conduta que impede a celeridade e efetividade
processual. O mesmo ocorre ao se falar em “abuso de direito de defesa”, tendo em vista que
este nada mais ¢ do que uma especificagao daquele.

Ademais, estd fora do alcance do ilicito processual abusivo aqueles que o
legislador previu expressamente na legislagdo, posto que estes se transformaram em “ilicitos
processuais nao-abusivos”, em virtude de ser a ilicitude aferida prima facie, pois sequer ha a
licitude no conteudo do direito (2007, p. 329). Em outras palavras, diversamente do que
ocorre nos casos do abuso de direito de defesa, a conduta aqui ja se inicia ilicita, ndo ha
nenhum direito que a legitime nem em seu conteudo. Nessas situagdes ¢ aplicada a teoria dos
atos ilicitos em geral, qual seja a Teoria Subjetiva.

Nesse contexto, o “manifesto proposito protelatorio” incluiria ndo apenas os atos

praticados fora do processo, mas que estejam relacionados a ele, como também os ilicitos
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processuais ndo-abusivos pautados no desrespeito a valores éticos e de lealdade, por exemplo,
a litigancia de ma-fé (arts. 17 e 18 do CPC), o ato atentatorio a dignidade da justica (arts. 600
e 601do CPC), o ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo (paragrafo unico do art. 14 do
CPC), a interposicdo de embargos declaratdrios com intuito protelatorio (art. 538 do CPC),
dentre outros que ndo se confundem com o atos ilicitos abusivos (TARREGA; PINHEIRO,
2007, p. 329/333).

Entdo, pode-se concluir, pela ligdo do autor acima estudado, que o abuso de
direito de defesa sera verificado subsidiariamente, somente quando ndo se tratar de ilicito nao-
abusivo e a conduta ostentar uma aparéncia de licitude, mas que, na verdade, contraria a
finalidade social e econdmica, a boa-fé ou os bons costumes.

Ainda assim, diante de todo o exposto, percebe-se que as definicdes de abuso de
direitos processuais (no qual se entende estar abarcado tanto o abuso de direito de defesa
quanto o manifesto proposito protelatério) sdo normalmente muito vagas, falam de
“deslealdade processual flagrante”, de “conduta fraudulenta”, de “taticas dilatérias”, ficando a
cargo dos exemplos trazer maior objetividade ao tema. Nesse ponto, filia-se ao entendimento
de Michele Taruffo (2009, p. 166-167) ao alegar que o abuso de direito processual ¢ “em certa
medida concebido como uma classe de atos e condutas conflitantes com a eficiéncia da
administracdo da justica”, sdo “obstaculos ‘“objetivos” ao funcionamento eficiente de
procedimentos judiciais”.

Assim, segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2012,
511) “quando se observar que a parte esta exercendo abusivamente o seu direito de defesa,
langando mao de argumentos e meios protelatorios, no intuito unico de retardar o andamento
do processo” o juiz podera, nos termos do Projeto do Novo CPC, aplicar a Tutela de
Evidéncia.

Importante se faz, ainda, a ressalva aos casos em que ha litisconsorte. Ocorre que
quando se fala em litisconsorte simples ndo ha qualquer dificuldade na concessdao da tutela
diferenciada em face daquele que deu ensejo a sua aplicagdo, haja vista que os atos € omissdes
aplicados a um ndo atingem os demais. Entretanto, a questao deixa de ser tdo simples quando
se trata de litisconsorte unitario (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 513).

Ao se falar em litisconsorte unitario, seguindo as ligdes dos doutrinadores supra
citados, se estd fazendo referéncia as situagcdes em que o magistrado ndo pode proferir
decisoes distintas aos co-legitimados, a decisdo tem que ser uniforme, isso deixa claro que “os

atos praticados por uma parte podem influenciar a situacao juridica da outra” (KLIPELL;
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BASTOS, 2011, p. 229). Entretanto, majoritariamente, se entende que se o ato for
desfavoravel ndo havera extensao.

Sendo assim, parece inviavel aplicar a Tutela de Evidéncia aos casos de
litisconsorcio unitario, pois seria imposto um Onus, injustificado, ao co-legitimado que atuou
dentro da legalidade, sem infringir a boa-fé ou os bons costumes na relag@o processual.

Neste ponto, faz-se a ressalva de que ¢ preciso que as condutas abusivas e
dilatorias da parte tenham relacdo com a evidéncia do direito em litigio, ou seja, € preciso que
aquela conduta transmita ao juiz, junto com os demais elementos probatorios, uma certeza tal
acerca da titularidade do direito que justifique a aplicacdo da Tutela de Evidéncia. Ocorre que,
de forma geral, entende-se que quem tem intencdo de prejudicar a celeridade processual ¢é
aquele que sabe ndo ser o detentor do direito ou, a0 menos, ndo tem como provar a sua razao.

Deste modo, a intengdo do legislador ¢ impedir, que mesmo nessas situagcdes em
que a parte ndo tenha alternativa, ela atue além dos limites da probidade processual. Haja vista
que essas atuacOes atentam contra o fim publico da atividade judicial, qual seja, o de
estabilizacao da lide, ndo sendo admissivel que o processo seja utilizado para procrastinar ou
negar direitos aos seus respectivos titulares (TARREGA; PINHEIRO, 2007, p. 309).

Ponto importante também a ser tratado se refere a possibilidade ou ndo de o juiz
conceder a tutela de evidéncia com base na abusividade do direito antes mesmo que a parte
tenha se pronunciado no processo. Adota-se, nesse aspecto, o entendimento de que ndo ha
como proceder a aplicagdo do instituto mencionado (tutela de evidéncia) sem que a parte
ensejadora da sua utilizagdo tenha tido a oportunidade de se manifestar.

Da mesma forma entende Daniel Mitidiero (2010, p. 339), afirmando se tratar de
hipdtese “fundada na evidéncia da posicao juridica de uma das partes e cujo pressuposto de
aplicacdo reside na auséncia de defesa séria articulada pelo demandado”. Assim, ndo ha que
se falar em auséncia de defesa séria sem que a parte tenha tido ao menos a oportunidade de se
defender.

De forma semelhante parece ser o entendimento da Comissdo de Juristas
responsaveis por elaborar o Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, posto que no
paragrafo unico do art. 306, no qual, como ja dito, estdo expostas as hipoteses de Tutela de
Evidéncia, foi restringido apenas aos incisos II e III a possibilidade de o magistrado proferir a
decisdo liminarmente.

Ademais, filia-se ao entendimento do autor Eduardo José da Fonseca Costa (2011,

p. 173) acerca do carater nao sancionatorio do instituto:
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Decididamente, ndo se cuida de san¢do. Se de sangdo se tratasse, a medida ndo
poderia ser revogada por eventual sentenca de improcedéncia (repise-se: nada
impede que a razdo esteja com quem litiga de ma-fé). Ora, inadmissivel € que a
sentenca de improcedéncia possua o conddo de anistiar o improbus litigator. Se no
curso do processo for ao réu imposta san¢@o punitiva ou reparatoria, especificamente
direcionada a pratica de litigancia de ma-fé, a condenagdo permanecera incolume
com a sentenca de improcedéncia. Em contrapartida, sobrevindo a sentenca de
improcedéncia, ndo ha justificativa para a liminar manter-se, mesmo que ela haja
sido concedida contra quem tenha abusado do direito de defesa: ndo existe motivo
para que os efeitos praticos da tutela final pretendida sejam antecipados em favor de
quem nao tenha razao.

Daniel Mitidiero (2010, p. 338) adota o0 mesmo entendimento e afirma que para
sancionar o litigante de ma-fé o legislador lancou mao de outros mecanismos como, por
exemplo, a responsabilizacdo por dano processual, prevista no art. 16 do CPC. Essa tutela
estaria fundada na evidéncia do direito da parte que estd sendo prejudicada pelo
comportamento temerario do seu contendor.

Sendo assim, entende-se que, nesse caso, o que se pretende ¢ amenizar o problema
com a demora do processo, na medida em que a aplicacdo do instituto promove a
redistribuicao do 6nus do tempo do processo, em virtude de transmitir a parte que atuou de
forma desleal, dificultando a reta aplicacdo do direito, o 6nus de suportar toda a morosidade
da prestacao jurisdicional (KLIPPEL; BASTOS, 2011, p. 1356-1357).

Corroborando ao entendimento acima, a doutrinadora Maria Lucia B. Morais
(2011, p. 464) afirma que a previsdo legal se preocupou em proteger o direito da parte, que,
mostrando-se evidente, ndo conseguiu ser efetivado de forma mais célere em decorréncia da
inten¢do da parte adversa em procrastinar o andamento processual. A autora, ainda, completa
dizendo que o retardamento do processo seria propria configuracdo do dano, haja vista as
injustigas que isso pode causar.

Para muitos autores, essa seria uma hipotese de antecipagdo dos efeitos da tutela
pouco aplicada, ja que, no geral das vezes, o magistrado teria outros meios para evitar as
condutas indesejadas, como, por exemplo, indeferir os procedimentos impertinentes ou
mesmo utilizando-se do julgamento antecipado da lide. Nesse sentido, estd a seguinte

jurisprudéncia do TST:

TST - EMBARGO EM RECURSO DE REVISTA E-RR 7969677520015025555
796967-75.2001.5.02.5555 (TST)

Ementa: ANTECIPACAO DE TUTELA FUNDADA EM ABUSO DE DIREIT
O DE DEFESA - ARTIGO 273, INCISO II, DO CPC - EXECUCAO
PROVISORIA 1. Pretende o Reclamante, por meio de antecipagdo de tutela, a
liberagdo dos valores depositados em execugdo provisoria. 2. Ndo ha falar em atos
de alienacdo de dominio, sem caugdo, em razao
de antecipaciao de tutela fundada no inciso II do artigo 273 do CPC, por expressa
determinagdo dos artigos 588, incisos II e III, do CPC e 899 da CLT. Noticiada a
ocorréncia de execucdo provisoria da sentenca, estd ausente o interesse juridico.
Pedido indeferido. DESERCAO - DEPOSITO RECURSAL -


http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1460200/embargo-em-recurso-de-revista-e-rr-7969677520015025555-796967-7520015025555
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1460200/embargo-em-recurso-de-revista-e-rr-7969677520015025555-796967-7520015025555
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COMPLEMENTACAOA C. Secio de Dissidios Individuais desta Corte pacificou
entendimento no sentido de que a parte recorrente esta obrigada a efetuar o deposito
legal, integralmente, em relag@o a cada recurso interposto, sob pena de deser¢ao, ndo
sendo exigivel novo depdsito apenas quando ja integralizado o valor da condenacdo
(Orientagdo Jurisprudencial n° 139 da SBDI-1). Embargos ndo conhecidos. MULTA
DE LITIGANCIA DE MA-FE ARGUIDA EM CONTRA-RAZOES Verifica-se que
a verba que os Embargos objetivam expurgar da condenagdo ja foi afastada pela
sentenca, no julgamento de Embargos de Declaragdo opostos pela propria
Reclamada. Conclui-se, portanto, que, ao interpor o apelo, agiu a Reclamada com
dolo processual, conforme dispde o artigo 17, incisos V e VII, do CPC, sendo
pertinente a aplica¢ao das sangdes previstas no artigo 18 do CPC.

No caso acima, o Tribunal desconfigurou a antecipacdo de tutela fundada no
abuso de direito de defesa, entendendo por bem condenar a parte ao pagamento de multa pela
litigdncia de ma-fé. Assim, vé-se que o instituto ainda precisa ser mais discutido, a fim de
esclarecer aos operadores do direito a sua finalidade ndo sancionatoria, mas sim de garantir a
realizagdo de um processo justo e célere, nos termos almejados pela Constituicdo Federal

brasileira de 1988.

42 A TUTELA DE EVIDENCIA NA HIPOTESE EM QUE AS ALEGACOES DE
FATO PUDEREM SER COMPROVADAS APENAS DOCUMENTALMENTE E HOUVER
TESE FIRMADA EM JULGAMENTO DE CASOS REPETITIVOS OU EM SUMULA
VINCULANTE

4.2.1 As alegacoes de fato que podem ser comprovadas apenas documentalmente

Na primeira parte do inciso II do art. 306 do Projeto do Novo Codigo de Processo
Civil, o legislador fez referéncia as alegagdes de fato que puderem ser comprovadas apenas
documentalmente como sendo um dos requisitos necessarios a caracterizacdo daquela
hipotese de Tutela de Evidéncia. A respeito dessa primeira parte algumas consideragdes se
fazem pertinentes.

O CPC vigente entende por documento “qualquer objeto capaz de comprovar um
acontecimento”, podendo ser particular ou publico a depender de quem o tenha produzido. A
importancia dessa informagao ¢ saber que os documentos publicos possuem uma presungao
relativa de veracidade em relacdo aos fatos realizados perante o agente publico. Nestes casos,
a presuncdo somente ira cessar quando declarada judicialmente a sua falsidade, nos termos do
art. 387 do CPC (KLIPPEL; BASTOS, 2011, p. 398).

Os documentos particulares também irdo gozar de presuncao relativa de

veracidade, entretanto, somente em relagao aos seus signatarios, desde assinados, conforme
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dispde o art. 368 do CPC. Para que seja sobrestada a presun¢ao € preciso que seja declarada a
falsidade judicialmente, quando a assinatura for contestada e ndo for comprovada a
veracidade ou, ainda, quando assinado em branco, for abusivamente preenchido, art. 388 do
CPC.

Ocorre, neste ponto, trazer a discussdo o art. 366 do CPC, que se entende ter
relagdo com a previsdo do art. 306, II do NCPC. O primeiro dispositivo exige, para alguns
casos, o instrumento publico como elemento da substancia do ato, ndo sendo nenhum outro
meio de prova capaz de suprir-lhe a falta. Com isto, pretende-se demonstrar que essas sao
situagdes claras em que o direito da parte pode ser provado apenas e tdo somente através de
prova documental, apresentada na primeira oportunidade que esta tenha de se pronunciar no
processo.

Segundo os doutrinadores Rodrigo Klippel e Antonio Adonias Bastos (2011, p.
398) seriam exemplos das situagdes citadas acima o casamento que somente pode ser
comprovado por certiddo, a propriedade de imovel precisa da escritura para ser provada, a
participagcdo em sociedade personificada que serd evidenciada somente com o registro do ato
constitutivo, dentre outros.

Assim, quando o legislador fala em “alegacdes de fato que puderem ser
comprovadas apenas documentalmente”, significa dizer que para a demonstracdo da
probabilidade do direito invocado serd prescindivel qualquer outro meio de prova que ndo a
prova documental. Desta forma, entende-se haver referéncia as situacdes em que a dilacao
probatoria se mostra desnecessaria, prestando-se apenas demonstracdes acessorias acerca da
titularidade do direito em questao.

Ademais, cumpre ressaltar que ao longo do processo de elaboragdo do Projeto do
Novo CPC foi retirado o inciso que fazia mengdao a “prova inequivoca” ou “irrefutavel”,
mantendo-se apenas o inciso ora tratado que faca referéncia a prova documental, no qual
apenas ¢ exigido, nesse aspecto, que ela (prova documental), somada aos demais elementos
do inciso, seja suficiente a tornar evidente o direito alegado. Percebe-se, nesse sentido, a
intencao do legislador em simplificar a aplicagdo do instituto, tendo em vista que os termos
acima mencionados ja vinham sendo objetos de criticas doutrinarias.

Parra Clarissa Santos Lucena (2010, p. 249) ao usar o termo “inequivoca” o
legislador conduziu a ideia de juizos de certeza. Ocorre que tal dimensao dificilmente sera
alcancada mesmo apoés ultrapassado todo o procedimento ordinario, com o respeito aos
principios do contraditério e da ampla defesa, em virtude disso implicar na possibilidade de

se atingir verdades absolutas no processo, o que ndo se admite mais como possivel. Para
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Ovidio A. Baptista da Silva (2007, p. 195) “o processo oferece versdes, ndo verdades”, o que,
pode-se concluir sem maiores dificuldades, esta relacionado com a propria limitagdo humana.

Deste modo, a doutrina e a jurisprudéncia ja haviam firmado o entendimento de
que, na verdade, o que a lei exige nao ¢ uma prova absoluta acerca do fato, mas sim uma
prova robusta apresentada ao juizo antes mesmo de concluida a instrucdo, ou seja, no ambito
de cognicdo sumaria, capaz de conferir ao magistrado um juizo de probabilidade tal que lhe
permitisse conceder a antecipacdo de tutela (LUCENA, 2010, p. 249).

Ainda fazendo uma ‘“comparagdo” com o requisito exigido no atual cédigo para
aplicacdo da antecipag@o de tutela e aquela previsto no Projeto do novo CPC para a concessao
da Tutela de Evidéncia, concorda-se ser pertinente a observagdo de Ada Pellegrini Grinover
(2009, p. 51), mesmo a legislagdo proposta, no sentido que quanto maior o impacto gerado
pela antecipagdo da tutela na esfera juridica do destinatario do provimento, tanto maior sera o
cuidado que o magistrado deve tomar no momento da colheita dos elementos formadores de
sua convicgao.

A autora ainda prossegue afirmando que “quando a formacdo da convicgdo
dependa ainda da colheita de outros elementos probatorios ndo trazidos na inicial,
reclamando, portanto, cogni¢do mais profundada e cuidadosa” ndo seria possivel a aplica¢ao
da antecipacdo de tutela nos termos do cddigo vigente. Ocorre que, analisando a proposta
apresentada pelo NCPC, percebe-se que a intengdo do legislador no inciso II do art. 306 ¢
exatamente essa, ou seja, que as provas apresentadas de pronto sejam suficientes a formagao
da convicgdo do magistrado sobre a matéria. Sendo, portanto, como ja dito acima,
desnecessaria a producao de novas provas para que haja formado o juizo de evidéncia.

Por obvio que, assim nos demais casos de Tutela de Evidéncia, nada impede que a
parte adversa, que sofreu as consequéncias da aplicagdo do instituto, consiga, no decorrer do
processo, comprovar a sua razao, fazendo, desta forma, com que a decisao final da demanda
seja contraria a decisdo que concedeu a tutela diferenciada. Assim, o que se pretende nao ¢
excluir absolutamente essa possibilidade, caso contrario se estaria diante de uma hipotese de
julgamento antecipado da lide, mas sim em diminuir ao maximo as chances disso acontecer.

Entdo, em que pese a parte tenha apresentado aos autos prova documental
suficiente a comprovagao da alegacdo de fato que produziu, nada obsta que no desenvolver da
instrugdo, com uma analise mais aprofundada da matéria, o magistrado identifique algum
vicio no documento apresentado, ou mesmo fato novo que desconstitua o entendimento

anteriormente aplicado.
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4.2.2 Os precedentes Judiciais

Como ja dito anteriormente, hoje ha uma clara preocupagao com a efetividade dos
processos € com isso nao se compreende apenas a tutela justa, mas também aquela prestada
em tempo razoavel. Com efeito, a Comissao de Juristas responsaveis por elaborar o Projeto do
Novo CPC nao se afastaram dessa preocupagdo. Com este foco o ordenamento juridico patrio
vem buscando conferir maior for¢a ao sistema de precedentes, inclusive, ao trazer na “futura
legislagao” processual civil capitulo especifico para tratar tdo somente e especificamente do
tema, o qual uma vez compreendido e implantado pode contribuir significativamente para
encurtar o tempo da prestacdo jurisdicional (SAMPAIO, 2013, p. 15).

Tiago Asfor Rocha Lima (2013, p. 158) corrobora ainda mais a ideia acima

exposta ao afirmar que:

(...) a consolidagdo de entendimentos jurisprudenciais nas instancias superiores
seguida da sua reiteracdo pelos demais Orgdos judiciarios, indiretamente,
desestimulara o ajuizamento de novas demandas por aqueles que confiavam na
jurisprudéncia lotérica. Com a redugdo de novas agdes sobre o mesmo tema, havera
uma desobstrugdo dos canais de acesso a justica, permitindo que as demais causas
sejam examinadas com mais vagar e num tempo mais curto.

O sistema brasileiro, marcado por ser um sistema civi/ law, vem se aproximando
cada vez mais do sistema essencialmente common law encontrado nos Estados Unidos, por
exemplo, em que, além das normas codificadas, sdo utilizados em larga escala os precedentes
judiciais. Fato € que, como ja constatado, o sistema juridico nacional vem conferindo cada vez
mais importancia e espago aos precedentes.

A finalidade estaria em conferir maior seguranca juridica aos jurisdicionados,
tendo em vista que os individuos, por vezes, utilizam as solucdes dadas pelo Estado aos
litigios que lhe sdo impostos como pardmetro/modelo de comportamento. Assim surge a
necessidade de uniformizagdo da jurisprudéncia, a fim de que nao seja admitida a propagagao
de teses juridicas dispares acerca de situacdes analogas. O legislador estaria, com isso,
objetivando a garantia de certa previsibilidade com relacdo a atuacdo do Poder Judiciario
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 397).

Ainda seguindo as licdes dos doutrinadores supra (2012, p. 396), outro valor
constitucionalmente assegurado e que tem relagcdo direta com a aplicagdo dos precedentes € o
ideal de isonomia (art. 5°, caput, da CF). A igualdade precisa ser vista também como uma
igualdade perante as decisdes judiciais, em virtude de ser completamente desarrazoado e
injusto que o orgdo jurisdicional alcance um resultado frente a um conflito e chegue a

resultado totalmente distinto em conflito posterior, mas em tudo semelhante ao primeiro. Tal
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possibilidade, na visdo de Tiago Asfor Rocha Lima (2013, p. 160), traria descrenca dos
cidaddos frente a instabilidade do sistema judicidrio e, ainda, atentaria contra principios
fundamentais da Constituicao Federal.

Nesse sentido, importante informar que “precedente ¢ uma decisdo judicial
tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos analogos” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 385),
para Eduardo Chulam (2013, p. 117) o sistema desenvolvido com base nos precedentes seria
aquele em que os magistrados extraem normas juridicas nao da lei positivada, mas de outras
decisdes anteriores para solucionar o caso concreto em analise.

Ademais, esclarece Tiago A. R. Lima (2013, p. 182-183) que ndo ¢ qualquer ato
emanado de 6rgdo jurisdicional que retine as condigdes necessarias para ser considerado um
precedente. Para isso restringe-se o foco apenas as decisdes em sentido estrito, excluidas
também as decisdes interlocutorias, em virtude de ser necessario “o minimo de eficacia
persuasiva sobre situacdes equivalentes e futuras”.

Tal procedimento de extragdo da regra aplicdvel ao caso concreto incorre
necessariamente na obtencao da chamada ratio decidendi. Essa seria exatamente a parte que
possui o carater obrigatdrio ou persuasivo do precedente, pois ela consiste nos fundamentos
juridicos que sustentam a decisdo (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 385).
Segundo Eduardo Chulam (2013, p. 118) seria “razoavel inferir que consistiria na regra, ou
preceito juridico, extraida da analise de um caso concreto, seja com relacao a questoes de
fatos como de direito, com autoridade para aplicagdo a casos futuros”. O autor prossegue
afirmando que a ratio decidendi é obtida do precedente mediante raciocinio indutivo.

Segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira a ratio decidendi
nada mais € do que uma norma geral, isto porque ela se desvincula do caso concreto em que
foi extraida para poder ser aplicada a outras situagdes concretas similares (2012, p. 386). Na
compreensdo de Luiz Guilherme Marinoni se trata de norma juridica criada pelo magistrado,
em vistas do caso concreto. O juiz ird partir da ratio desidendi, que deve estar expressa na sua
fundamentagdo, para alcangar o dispositivo da decisdo do caso concreto em analise, sendo
este norma individualizada.

Aquilo que ndo for ratio desidendi no precedente, sera obiter dictum, que
consistem em elementos que servem de refor¢co argumentativo, “consubstanciando juizos
acessorios, provisorios, secundarios, impressoes ou qualquer outro elemento que ndo tenha
influencia relevante e substancial para a decisao” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012,

p. 388). Em que pese ndo seja precedente, ndo pode ser completamente renegado, tendo em
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vista poder representar um futuro entendimento do Tribunal, podendo, desta forma, ser
importante na argumentacao para a tentativa de superacdo do precedente.

Claro que a aplicagdo do precedente ndo deve se dd de forma automatica, ¢
imprescindivel que seja feita uma andlise cuidadosa do caso concreto paradigma (ensejador
do precedente), identificando as questdes de fato essenciais ao desfecho da causa, bem como a
tese juridica aplicada, para que no mesmo processo de verificacdo seja possivel identificar a
possibilidade ou nao de aplicagdo do precedente a questao em juizo. Com isso, destaca-se a
importancia, também quando aplicados os precedentes, da motivacdo das decisdes judiciais
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 398).

Por outro lado, caso haja diferencas entre as circunstancias de fato do caso sub
judice e aquelas que basearam o precedente, pelo que foi exposto, restaria impossibilitada a
aplicacdo do precedente. Entretanto, se isso fosse verdade raras, para nao dizer inexistentes,
seriam as possibilidades de concretizacdo dos precedentes, na medida em que dificilmente
havera identidade absoluta em relagdo as circunstancias faticas do caso em andlise e do
paradigma (caso que ensejou o precedente). Nesse sentido, convencionou-se chamar de
distinguishing a técnica de confrontacdo e diferenciagdo dos casos (aquele que gerou o
precedente e o caso concreto em julgamento), com a possibilidade de se relativizar os
precedentes de acordo com as peculiaridades do caso concreto, o que justificaria uma
aplicagdo diferenciada do instituto. Em resumo, para Eduardo Chulam (2013, p. 119), o
distinguishing “permite uma incidéncia e aplicagdo mais eléstica dos precedentes judiciais”.

Nao ¢ incomum encontrar alguém que entenda que a “politica” dos precedentes
deve ser afastada, em virtude de ser esta uma limitacdo ao livre convencimento dos
magistrados ao impedi-los de analisar e julgar os casos de forma independente, vinculando-se
apenas aos preceitos legais e aqueles determinados pela Carta Magna, ao passo que o sistema
de precedentes vincula a atividade do jurista as decisdes concedidas por outros 6rgaos
hierarquicamente superiores. Mais do que isso, ha aqueles que entendem que haveria um
engessamento da atividade jurisdicional por impedir a atividade criativa do juiz, e, além disso,
uma violagdo ao principio da separacao dos poderes (LIMA, 2013, p. 55). Ocorre que, além
visarem precipuamente a seguranca juridica, os precedentes nao podem ser vistos como algo
imutavel, ao passo que existem as técnicas para sua superagao.

Marco Antonio da Costa Sabino expde posicionamento no mesmo sentido ao

tratar das sumulas vinculantes (2010, p. 70):

A sumula vinculante gerou muita controvérsia em seu inicio. Temia-se o
engessamento do Judicidrio, que passaria a viver da obediéncia aos enunciados do
STF. Aduziam os criticos que seria retirada a liberdade do juiz de decidir de acordo
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com sua convic¢ao (as alegagdes e provas dos autos, evidentemente). Contudo, hoje
em dia a experiéncia mostra que esse temor ¢ infundado. As sumulas vinculantes sdo
usadas com muita parcimdnia ¢ — dir-se-ia até — com certa timidez. Com relag@o ao
alegado engessamento, ele ndo ocorreria pela simples possibilidade de revisdo ou
cancelamento da simula vinculante, valvula de escape que detém todas as normas de
um ordenamento juridico, até esmo as cldusulas pétreas da Constituicao.

Overrunling, para Fredie Didier Jr., Paula S. Braga e Rafael Oliveira (2012, p.
405) ¢ método através do qual um precedente perde a sua forca vinculativa e ¢ suprido por
outro precedente. O proprio Tribunal que originou o precedente pode, analisando eventuais
mudangas das circunstancias sociais, politicas ou econdmicas ou mesmo as alteracdes da
conjuntura fatico-juridica, abandona-lo no julgamento de caso posterior. Entretanto, conforme
entendimento dos doutrinadores acima mencionados, quando a decisdo implicar em
overrunling esta devera estar respaldada em argumentos mais consistentes € motivagao
expressa acerca da necessidade de superagdo do precedente.

No direito brasileiro o mais proximo do overrunling que € possivel encontrar e
mesmo assim esporadicamente sdo os procedimentos de revisdo ou cancelamento dos verbetes
de simula dos Tribunais (LIMA, 2013, p. 208).

Pode ocorrer também o chamado overriding que se traduz em uma superacdo
apenas parcial da orientacdo jurisprudencial, ou seja, o tribunal restringe o ambito de
incidéncia do precedente no julgamento de caso posterior, isso pode decorrer, por exemplo, da
superveniéncia de uma regra ou principio legal. Tiago A. R. Lima (2013, p. 209) esclarece o
tema ao concluir que esse “¢ uma maneira que o tribunal possui de analisar a nova questao,
que parece relativamente distinta do precedente, sem ter que revoga-lo inteiramente”.

Ainda no que tange as altera¢des de posicionamento consolidado que ocasionam a
superagao dos precedentes pelos tribunais ¢ importante destacar que, com fundamento no
principio da razoabilidade, as Cortes podem modular os efeitos da decisdo. Isto porque, como
j& dito acima, a regularidade da jurisprudéncia traz seguranca juridica, servindo esta, no

minimo, como moduladora de condutas dos jurisdicionados.

Desse modo, se a alteragdo jurisprudencial — sobretudo se ocorrer no ambito dos
tribunais superiores, como ¢ o caso do STF ou do STJ — puder afetar a estabilidade
das relagdes juridicas formadas e construidas sob a égide de um velho
posicionamento (principio da seguranca juridica), ¢ perfeitamente possivel que o
tribunal adote para o caso concreto, bem assim para aqueles pendentes de
julgamento que se relacionam a fatos pretéritos, o entendimento ja consolidado,
anunciando, porém, para as situacdes vindouras a mudanga de paradigmatica. Tudo
no intuito de respeitar as legitimas expectativas que o posicionamento reiterado do
tribunal haja incutido no espirito dos jurisdicionados (DIDIER JR., BRAGA e
OLIVEIRA, 2012, p. 414-415).

Ademais, no sistema brasileiro os precedentes podem ter trés efeitos juridicos

distintos. Em algumas situacdes o legislador autoriza que o magistrado negue seguimento a
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alguns recursos ou mesmo que dispense a remessa necessaria quando estes estiverem em
confronto com precedentes judiciais, esse seria o efeito obstativo da revisdo de decisdes
(SAMPALIO, 2013, p. 26). “H4, nesses casos, uma espécie de vinculagdo do 6érgao competente
para apreciar a admissibilidade recursal as diretrizes ja langadas em precedentes anteriores”
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 395).

Outro efeito esperado ¢ o persuasivo que define a eficacia ndo vinculante do
precedente, ao invés disso, o juiz podera aplica-lo caso se convenca estar pautado em solucao
correta e justa ao caso concreto (SAMPAIO, 2013, P. 26). Isso acontece, por exemplo,
quando o legislador admite que o magistrado julgue liminarmente improcedentes casos
repetitivos, em que ja houver sido proferida decisdo de total improcedéncia em caso analogo e
a causa versar unicamente sobre questoes de direito, nos termos do art. 285 do CPC. Esse ¢
um claro mecanismo que visa garantir a razodvel duracao do processo.

Por fim, tem-se o efeito vinculante dos precedentes de acordo com o qual a ratio
desidende estabelecida em determinadas decisdoes tem o conddo de vincular a atuagdo dos
magistrados, obrigando-os a aplicar o0 mesmo entendimento (mesma tese juridica) aos casos
analogos postos a sua solugdo. O principal exemplo encontrado no sistema nacional sdo as
Stimulas Vinculantes, trazidas pela Emenda Constitucional 45/2004 (art. 103-A da CF/88)
“cuja grande finalidade ¢ exatamente padronizar entendimentos judiciais e evitar decisdes
dispares” (CHULAM, 2013, p. 127).

Neste ponto, faz-se necessario tecer alguns comentdrios acerca das Sumulas
Vinculantes no sistema juridico brasileiro. Logo de inicio essencial se faz esclarecer que o
enunciado sumular, seja ele vinculante ou ndo, ndo se identifica exatamente ao conceito do
precedente propriamente dito. Ocorre que a simula €, na verdade, “a reunido de enunciados
normativos emanados” de um Tribunal, com o escopo de expressar o entendimento do 6rgao
judicial a respeito de determinada questao juridica (LIMA, 2013, p. 198).

Desta forma, ¢ possivel concluir que a simula ¢ o resultado da jurisprudéncia
dominante daquela Corte, ao passo que o precedente, como ja visto alhures, ¢ uma decisao
judicial que contem elementos suficientemente similares aos de outras situagdes, capazes,
portanto, de ensejar sua aplicacdo reiterada, formando a jurisprudéncia do tribunal
(SAMPAIO, 2013, p. 21).

Entretanto, em que pese ndo seja de fato um precedente, sdo aplicados as sumulas
vinculantes no Brasil um regime juridico bastante similar ao desses. Nesse sentido, constata-
se, primeiramente, que o entendimento nela cristalizado nao se pretende ser eterno, podendo

ser revisado ou mesmo superado. Diante disso, o legislador patrio previu expressamente a
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possibilidade do proprio STF, tnico competente para editar enunciados vinculantes, proceder
o overruling ou o overriding da sua simula. Tal procedimento deve ser feito com o mesmo
quorum da decisdo que editou o enunciado, consequentemente, hd que se concluir que o
cancelamento ou revisdo também gozam do efeito vinculante (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2012, p. 410).

Mais do que isso, o STF tem limitado o efeito das Stimulas vinculantes através de
procedimento que muito se assemelha ao distinguishing. Ocorre que o supremo tem entendido
em algumas decisdes que existem situacdes excepcionais, nas quais seria possivel e adequado
restringir ou mesmo ampliar o enunciado da sumula com base no direito fundamental da
efetividade do processo (CHULAM, 2013, p. 129).

A par de todo o exposto, o que se pretende evidenciar € que, assim como o
precedente, a sumula vinculante decorre da atividade jurisdicional e tem o conddo de
influenciar a atividade do magistrado, na medida em que vincula a decisdo deste ao que esta
disposto em seu texto.

Ainda sobre as sumulas de carater vinculante do STF, ¢ importante destacar
alguns aspectos. Primeiro que o seu efeito vinculante, como regra, se opera imediatamente a
partir da sua publicagdo no Didrio de Justica e no Didrio Oficial da Unido, e se opera nao
somente em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, como também a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Contudo, “¢ possivel que o
STF module os efeitos do enunciado sumular, postergando sua eficacia vinculativa para o
futuro”, tendo em vistas razdes de excepcional interesse publico ou de seguranga juridica
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 408).

Por fim, seguindo as li¢des dos autores acima mencionados (2012, p. 409), vé-se
que somente ¢ possivel ser objeto de simula vinculante “a interpretacao ou a verificacdo da
validade ou da eficicia de normas determinadas”, que versem sobre matéria constitucional,
sobre as quais haja discussdo atual entre 6rgdos judicidrios, ou entre esses € a administracao
publica, “que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre

questao idéntica”.

4.2.3 A Tutela de Evidéncia nos termos do inciso II do art. 306 do Projeto do NCPC

O inciso ora tratado demonstra uma clara intengdo do legislador em buscar

decisOes equivalentes para casos analogos apresentados ao Poder Judiciario, valorizando, por

conseguinte, as decisdes prolatadas pelos tribunais. Além disso, tal inciso estd em total
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consonancia aos valores e objetivos pretendidos pela Comissdo elaboradora do NCPC de
garantir a futura norma maior celeridade e efetividade das decisdes judiciais. O foco estad em
simplificar os atos processuais, sem deixar que isso impeg¢a ou limite qualquer dos direitos
legal ou constitucionalmente garantidos.

Além disso, ndo hd como negar que um dos objetivos do sistema juridico de um
pais democratico e fundado em um ordenamento juridico, como ¢ o caso do Brasil, ¢ garantir
a unidade desse ordenamento, o que pressupde a uniformidade das decisdes judiciais
(SABINO, 2010, p. 66).

Como bem esclarece Ravi de Medeiros Peixoto (2013, p. 99) com a evolugdo das
sociedades, com a industrializacdo, a urbanizagao, surgiram as relagdes de massa, nas quais as
relagdes, e, por conseguinte, os conflitos, sdo praticamente idénticos, mudando apenas as
partes envolvidas. Isso acontece, por exemplo, nos casos de consumidor em que uma empresa
colocou em circulagdo produto com defeito, gerando danos a diversos consumidores, ou
mesmo em casos da justica do trabalho em que os grandes empregadores exploram seus
empregados com cargas horarias acima da permitida pela legislacao especifica.

Deste modo, ha que se perceber que o fundamento das causas repetitivas sera
sempre o mesmo, a diferenca se restringe as partes. Isto posto, fica ainda mais clara a
preocupacdo do legislador em conferir a esses casos um tratamento mais isondmico, bem
como garantir-lhes tempo razodvel a solucdo do conflito. Nesses termos, ndo ha como
alcancar tal finalidade conferindo tratamentos singulares, como se se tratassem de casos
completamente diferentes em seu procedimento. Para isso, na verdade, ¢ imprescindivel a
constru¢do de um sistema de precedentes voltado a solucdo dessa modalidade de demandas
(PEIXOTO, 2013, p. 101).

O autor Marco Antonio da Costa Sabino (2010, p. 67) afirma ser um atentado a
“inteligéncia econdmica e social do processo” tratar singularmente demandas que ja tenham
sido objeto de varios outros julgamentos analogos, haja vista a crise da prestacao jurisdicional
vivenciada pelo Poder Judiciério brasileiro, assolado de processos, mas sem estrutura fisica ou
contingente pessoal necessario a dar vazao a demanda.

No que tange as sumulas vinculantes o entendimento nao pode ser muito distinto,
tendo em vista serem estas editadas com o fito de uniformizar a compreensdo acerca de
determinada matéria juridica que venha sendo objeto de controvérsias entre os operadores do
direito, como ja esclarecido acima. Sendo assim, sdo instrumentos importantes ao se falar em

uniformidade das decisoes judiciais.
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Assim, ao prevé uma hipdtese de tutela de evidéncia com base em sumula
vinculante ou situagdes em que houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos fica
evidente o objetivo ndo apenas de desafogar o Poder Judiciario, dando-lhes espago para focar
em causas mais complexas, como também conferir ao demandado o 6nus de arcar com
qualquer dilagdo processual, haja vista a existéncia de decisdes que caminham no mesmo
sentido.

O maior desafio nesse sentido serd em viabilizar, de maneira efetiva, a
uniformizagdo de posicionamentos divergentes sobre questdes que apresentem o mesmo
fundo de direito, sem violar os principios constitucionalmente estabelecidos, em especial o do
contraditério e da ampla defesa. Para isso ¢ imprescindivel uma atuagdo ponderada e com
fulcro na razoabilidade dos magistrados.

Ademais, tal inciso ndo pode ser analisado isoladamente no Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil. A futura norma demonstra ainda mais a sua intengdo em prestigiar

o sistema dos precedentes ao conformar em seu texto o caput do art. 333 e seus incisos:

Art. 333. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da
citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que:

I — contrariar sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica;

IT — contrariar acoérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justi¢a em julgamento de recursos repetitivos;

III — contrariar entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas ou de assungdo de competéncia;

IV — contrariar frontalmente norma juridica extraida de dispositivo expresso de ato
normativo;

V — contrariar enunciado de simula de tribunal de justi¢a sobre direito local.

Contudo, em que peses as previsdes contidas no art. 333 e no art. 306, inciso II do
NCPC versarem sobre o mesmo tema de fundo, qual seja o dos precedentes, eles ndo se
confundem. O dispositivo até entdo tratado nesse trabalho visa a concessao da Tutela de
Evidéncia, ndo havendo “julgamento antecipado” como ¢ proposto pelo artigo acima
transcrito.

Como ja explicitado em capitulo anterior, a decisdo que concede a tutela de
evidéncia ndo se pretende definitiva, trata-se, inclusive, de decisdo pautada em uma cognicgao
sumaria no procedimento. Assim, ocorre, na verdade, uma transferéncia ao demandado do
onus de arcar com a eventual (ou costumeira) dilagdo temporal do processo.

Ocorre perceber nesse caso que a evidéncia do direito estd consubstanciada na
ideia dos precedentes, estd embasada nos julgamentos de casos analogos ou no entendimento
consolidado em Stmula Vinculante. Nesse aspecto, ndo ha dividas de que impor a parte

autora o 6nus de suportar toda a delonga processual, sabendo o juizo do grau de certeza acerca
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da titularidade do direito pleiteado, €, no minimo, um contrassenso aos valores fundantes do
ordenamento juridico patrio, além de clara violagdo ao principio da efetividade e ao direito da
parte de ter um processo com duragdo razoavel.

Para finalizar, faz-se necessario ressaltar o quanto disposto no paragrafo unico do
art. 306: “A decisdo baseada nos incisos II e III deste artigo pode ser proferida liminarmente”.
Ao dispor nesse sentido o legislador fez importante previsdo, na media em que, como ¢ de
notério conhecimento da comunidade juridica, dois dos principais principios do direito
processual sdo o do contraditorio e da ampla defesa, entretanto, no caso em questdo a
Comissao de juristas responsaveis pela confeccdo do NCPC preteriu a sua observancia em
prol dos principios da efetividade e da celeridade do processo. Arrisca-se, nesse aspecto, em
fazer mengao também ao principio da ponderagao.

Com efeito, ndo se pode olvidar que tais principios, do contraditorio e da ampla
defesa, serdo de toda forma garantidos nas demandas em que houver a concretiza¢do do inciso
IT do art. 306, posto que o procedimento comum ordindrio serd desenvolvido em sua forma
mais ampla, o que significa dizer que, naquilo que for necessario, havera instrucao probatéria
e sera concedido a parte todos os meios cabiveis de auxiliar no convencimento do magistrado.

Contudo, ao prevé a possibilidade de prolagdo liminar da decisdo, o legislador
admite que o magistrado conceda a tutela de evidéncia inaudita altera parte, ou seja, antes
mesmo que seja dada a oportunidade da parte adversa de manifestar nos autos. Com base
nisso € que se afirma haver uma pretericdo dos principios da ampla defesa e do contraditério

frente a evidencia do direito pleiteado pelo autor.

43 A TUTELA DE EVIDENCIA NA HIPOTESE EM QUE SE TRATAR DE PEDIDO
REIERSECUTORIO FUNDADO EM PROVA DOCUMENTAL ADEQUADA DO
CONTRATO DE DEPOSITO, CASO EM QUE SERA DECRETADA A ORDEM DE
ENTREGA DO OBJETO CUSTODIADO, SOB COMINACAO DE MULTA

Assim como os incisos trabalhados acima, também ndo se pode afirmar que houve
uma real inovagado legislativa no que tange ao inciso III do art. 306 do NCPC. Ocorre que a
Comissao de juristas responsavel pela elaboracdo do Novo Cddigo optou por retirar da futura
legislacdo a Acdo de Depdsito, constante como Procedimento Especial no CPC atual entre os
arts. 901 a 906. Desta forma, restaria como Unica alternativa aos jurisdicionados recorrer ao

procedimento comum ordinario para ter restituida a coisa depositada nas maos de outrem.
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O contrato de depdsito, regulado pelo CC/02 entre os art. 627 a 652, ¢ celebrado
quando alguém, chamado de depositario, se compromete a guardar e conservar uma coisa e
posteriormente restitui-la ao depositante, que ndo necessariamente sera o proprietario do bem,
portanto, entende-se se tratar de um contrato baseado na confianga (fidtcia). Além disso,
pode-se afirmar que ¢ uma espécie de contrato real, haja vista s6 se aperfeigoar com a entrega
da coisa, presumindo-se gratuito, unilateral, pois, em principio, somente o depositario assume
obrigacdes (guardar, conservar e restituir), e intuito personae (em decorréncia do dever de
restituir).

Eventualmente, quando h4 convenc¢do entre as partes nesse sentido, o contrato
pode ser bilateral e oneroso (art. 628 do CC/02), em sendo oneroso a doutrina admite que nao
seja intuito personae, haja vista que, por exemplo, quando se entrega o cachorro para o
vizinho guardar houve uma confianga nele especificamente, entretanto, ao entregar no pet
shop ndo interessa quem pessoalmente estava cuidando do animal, o que, consequentemente,
retira o carater personalissimo. Contudo, ndo qualquer contrassenso em se falar de um
contrato de deposito que seja, a0 mesmo, tempo bilateral e personalissimo, como seria o caso
em que se entrega o cachorro ao vizinho guardar, mediante uma contraprestacao.

Neste ponto ha que se fazer uma ressalva acerca das diferengas entre a acdo de
deposito e o sequestro. O sequestro ocorre em virtude de uma determinagdo judicial que visa a
evitar a dilapidacao do bem pelo devedor, possibilitando que ao final do processo ele possa
ser executado para sanar a divida. Assim, vé-se que o sequestro tem uma finalidade
especifica, distinta daquela proposta no contrato de depdsito, portanto, sao figuras diferentes
que ndo podem ser confundidas.

O contrato de deposito tem como uma das suas caracteristicas fundamentais e
necessaria o fato de ser temporario. Sendo assim, ap6s vencido o prazo determinado ou
quando o depositante reclamar a devolucdo da coisa, o depositario tem por obrigacao restitui-
la (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 67). O descumprimento de tal obrigagdo ¢
exatamente o que da ensejo ao ingresso da acdo de deposito, gerando responsabilidades ao
depositario.

O depdsito pode ser voluntario ou necessario. Ele sera voluntario quando decorrer
da vontade das partes e essa vontade pode se apresentar sob a 6Otica do depodsito regular ou
irregular. A diferenca ¢ que o deposito regular € aquele que tem como objeto um bem moével
infungivel e inconsumivel, para os quais ndo ha duvida de que a restitui¢ao sera do proprio
bem entregue a deposito. A infungibilidade garante o dever de restituir, mas o codigo admite

o depdsito irregular que ¢ aquele que tem por objeto uma coisa fungivel, em que o depositario
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ndo se obriga a restituir a propria coisa que lhe foi confiada, mas sim coisa do mesmo género,
quantidade e qualidade, nos termos do art. 652 do Codigo Civil de 2002. A essas situagdes
serdo aplicadas as regras atinentes ao mutuo e ndo as do contrato de deposito propriamente
dito (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 68).

Em que pese ndo seja o entendimento majoritdrio, tampouco aquele que se
pretende defender neste trabalho, Antonio Carlos Marcato (2008, p. 115) explica que, no caso
do deposito irregular, em que a restituicdo sera de coisa diversa daquela depositada, ndo
caberia a a¢ao de deposito, pois esta teria por finalidade torna efetiva a restituicdo da prépria
coisa entregue em deposito. Segundo este doutrinador, a previsdo contida no art. 904 acerca
da substitui¢do da coisa pelo seu equivalente em dinheiro faria referéncia, exclusivamente, as
hipéteses em que ha impossibilidade de restituicdo da propria coisa, ndo sendo esta uma
janela de alternativa para o depositario. Ressalte-se o fato de que o proprio doutrinador, ao
desenvolver tal posicionamento, afirma, logo em seguida, entendimento contrario do STJ,
trazendo, inclusive, parte de um precedente proferido pela 4* Turma deste tribunal superior.

Ao lado do depdsito voluntario, que ¢ o contrato de depodsito tipico, ha também o
deposito necessario que independe da vontade das partes. Essa espécie de depdsito podera
decorrer da lei, como ocorre, por exemplo, no art. 1.233 do CC, em que o descobridor de
coisa alheia tem o dever de restitui-la, entretanto, até que seja possivel a restituigdo, sera
tratado como depositario. O que se pode concluir nesses casos ¢ que haverd deposito
necessario legal quando o ordenamento quiser atribuir a alguém em uma relacdo juridica
qualquer a qualidade de depositario.

Hé ainda o deposito necessario miseravel, previsto no art. 647 do CC que tem
como plano de fundo a solidariedade social prevista no art. 3° da Constituicao Federal, em
que, por conta de situacdes catastroficas ou emergenciais de calamidade publica, uma pessoa
pode terminar recebendo, pela forca da natureza, bens pertencentes a outrem. Nessas
situacdes, aqueles que receberem bens alheios tem o dever de guardar e restituir, assumindo
assim um contrato de depdsito necessario miseravel.

Por fim, tem-se o depdsito necessario por equiparagdo previsto no art. 648 do CC,

no qual se concentra a aten¢do aos hospedeiros e hoteleiros, sendo estes considerados

! REsp n° 50.830/PR, 4* Turma, rel. Min. César Asfor Rocha, julg. 7.10.97: “agdo de dep6sito é adequada para o
cumprimento da obrigacao de devolver coisas fungiveis, objeto de contrato de depdsito classico, ainda que seja o
irregular, e ndo o propriamente dito. O depdsito infiel, que se obrigou por ter firmado contrato classico, ainda
que de coisas fungiveis, desatrelado do mutuo, estd sujeito a prisdo civil, nos termos do paragrafo tnico do art.
904 do Codigo de Processo Civil, uma vez que o direito positivo brasileiro elegeu o respeito a confianca e a boa-
fé empenhada na guarda de coisa alheia (a par da obrigagdo alimenticia) como valor superior ao proprio valor
liberdade”.
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depositarios dos bens moveis de seus hospedes. Desta forma, qualquer clausula que afaste
essa condi¢ao de depositario ¢ nula de pleno direito.

Segundo Jodao Edison de Melo, a “acdo de depdsito € procedimento especial, de
que dispde alguém (depositante) para exigir de outrem (depositario) coisa que com este
depositou (deposito voluntario) ou em seu nome estd depositada (deposito necessario), por
imposi¢do de lei” (1977, p. 67). Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2011, p.
68) completam afirmando se tratar “de medida tendente ao exaurimento do contrato de
deposito”.

Trata-se de um procedimento especial de jurisdicdo contenciosa que tem como
importante caracteristica ndo comportar grandes dilagdes probatorias. Em havendo
contestacdo do réu ou quando, sendo o réu revel, o juiz deve adotar as providéncias do art.
331 do CPC, o mencionado procedimento especial serd convertido em procedimento
ordinario, nos termos do art. 903 c/c os arts. 282 e seguintes (MARCATO, 2008, p. 119).

O doutrinador supracitado esclarece, ainda, que a agdo de deposito contém, na
verdade, uma tipica pretensdo executoria, que € exatamente a restituicdo do bem entregue a
deposito. Visando esta finalidade, o legislador colocou a disposi¢ao do depositante alguns
instrumentos legais, dentre eles se destacam a busca e apreensdo e a prisdo civil do
depositario infiel como sendo as mais drasticas e, de certa forma, as mais eficientes.

Ademais, conforme ¢ possivel concluir da interpretagao do art. 906 do CPC, mas
que de forma bem pontuada Pontes de Miranda (2004, p. 70) esclarece ao tecer comentarios
sobre o artigo, o cardter executivo dessa acdo vai muito mais além do que a simples
restitui¢do, afinal o legislador admite que, ndo tendo recebido a coisa e nem o seu equivalente
em dinheiro, o autor prossiga nos mesmos autos em acao executiva pela quantia certa.

A ora estudada agao deposito, regulada pelo Codigo de Processo Civil vigente, foi
pensada como alternativa para resguardar os interesses do depositante que, antes da criacao
das técnicas de protecao especificas previstas no art. 461 e 461-A do CPC, tinha que ingressar
com uma acdo de conhecimento, visando uma sentenca condenatoria, para, somente depois,
ingressar com outra agdo, desta vez de execug¢do, para obter o bem que lhe era devido. Nao
havendo, hé esse tempo, “mecanismo para vencer a resisténcia do réu, mas apenas o emprego
da busca e apreensdo ou, em sendo frustrada a medida, a conversdo da prestacdo em perdas e
danos” (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 69).

Ainda seguindo as licdes dos autores acima mencionados, vé-se que com a
insercao das previsoes contidas nos artigos 461 ¢ 461-A do CPC atual as agdes de deposito

tiveram suas vantagens minimizadas, tendo em vista que a principal virtude do procedimento
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especial era trazer meios de sub-rogacdo e coer¢do, hoje alcangados pelos instrumentos gerais
de tutela especifica.

Ocorre que, nas acdes de deposito, citado o réu, tendo este apresentado ou ndo a
sua defesa, o juiz, se convencendo das alega¢des do autor e proferindo uma sentenca de
procedéncia, poderd, desde ja, determinar a expedi¢do de mandado para a entrega da coisa no
prazo de 24 horas, nos termos do art. 904 do CPC. Caso o réu se negue ou dificulte a
restituicdo do bem existem meios habeis disponiveis a jurisdigdo para promover a sua
coerg¢do, inclusive, com a possibilidade de decretacao de prisdo do depositario infiel por até
um ano, art. 902, § 1° do CPC (MARCATO, 2008, p. 125).

Entretanto, em que pese seja uma medida amplamente desejada pelo depositante,
a prisdo civil tratada acima deve ser usada com bastante parcimonia pelo judiciério, tendo em
vista a gravidade das suas consequéncias, restricdo da liberdade de locomoc¢ao do depositario.
Mais do que isso, ha algumas controvérsias quanto constitucionalidade dessa medida em
funcdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica, do qual o Brasil se tornou signatario, que
determina que ninguém sera detido em func¢ado de dividas, sendo, portanto, fundamento para o
afastamento dessa medida, inclusive, por decisdoes do STF. Ocorre que a previsao da prisao do
depositario infiel estd na Constituicdo Federal de 88, em virtude disso muitos defendem a sua
total constitucionalidade, pois ndo haveria como um tratado internacional se sobrepor a Lei
Maior nacional (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 75).

Ademais, no que tange a acdo de depdsito, hd um aspecto bastante relevante,
principalmente quando se trata da hipotese de tutela de evidéncia abarcada pelo inciso III do
art. 306 do NCPC, que ¢ exatamente o fato da inicial desta ac¢do, segundo previsdo legal,
precisar ser acompanhada de prova literal do deposito. A luz do Cddigo esse seria um
documento essencial a propositura da agdo, sua auséncia justificaria o indeferimento liminar
da peti¢ao inicial nos moldes do art. 283 do atual CPC.

Pontes de Miranda, ao tratar do tema, esclarece ndo ser o contrato a Unica prova
literal possivel do contrato de depodsito, podendo haver outros documentos que se mostrem da
mesma forma adequados, como, por exemplo, um recibo de deposito. Nao ¢ exigida, nesse
sentido, qualquer formalidade pelo legislador (2004, p. 63). Nesse mesmo sentido entende
Antonio Carlos Marcato, ao afirma que serd admitido qualquer meio legitimo de prova que
ndo necessariamente o contrato assinado (2008, p. 116).

Ocorre ressaltar que a falta dessa prova especifica pode até obstaculizar o
ajuizamento da agdo de deposito, contudo ela ndo exerce qualquer influéncia sobre a

possibilidade ou ndo da propositura da a¢do de tutela especifica, j4 mencionada acima. Por
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isso, segundo Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2011, p. 72), a previsao do
art. 902, caput, traz um formalismo extremado, j& que o impedimento estaria apenas em
denominar a agdo de “agdo de depdsito”.

Os autores supracitados vao, ainda, mais além ao esclarecerem que nem sempre o
contrato de deposito serd feito mediante documento escrito, podendo haver situagdes em que a
prova literal do contrato deposito de fato ndo exista e, para esses casos, a previsdo legal
representaria muito mais do que um simples impedimento na denominacdo da agdo, mas
“tolheria do seu campo de protecao”.

Mais uma vez fica clara a influéncia dos arts. 461 e 461-A na disposi¢cdo e
aplicag¢do da ag¢do de depdsito, tendo em vista que a obrigatoriedade da prova literal se tornou
in6cua frente a existéncia das acdes de tutela especifica. Sendo assim, impde-se a
interpretagdo sistematica do cddigo, com isso se pretende alcangar uma conjugagdo entre a
acdo de deposito com as técnicas elencadas no art. 461-A do CPC, para que se conclua pela
incoeréncia em se afastar possibilidade de utilizacdo do procedimento especial por aqueles
que nao tenham prova literal do depdsito. Embora a apresentacdo da prova ao juiz tenha papel
importante para a demonstragdo dos fatos alegados, a sua auséncia por si s6 nao justifica a
impossibilidade da prote¢do, haja vista ndo ser este o tinico meio idoneo para se alcangar o
resultado almejado (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 72).

Em que pese identifique-se uma total coeréncia na teoria mencionada acima, essa
ainda nao ¢ uma matéria pacifica, permanecendo na jurisprudéncia o entendimento fidedigno
a interpretacdo da lei, conforme € possivel perceber na decisdo proferida pelo Tribunal de

Justica do Mato Grosso:

52087283 - APELACAO CIVEL. ACAO DE DEPOSITO. GRAOS.
INEXISTENCIA DE CONTRATO. IRRELEVANCIA DIANTE DOS DEMAIS
DOCUMENTOS JUNTADOS AOS AUTOS. PERDA NATURAL DO
PRODUTO. AUSENCIADE PROVAS. A prova literal que precisa existir para
embasar a acdo de depodsito ndo é necessaria e unicamente o contrato de deposito,
mas qualquer documento que demonstre, sem sombra de divida, a existéncia
daquele contrato. Precedentes. Ndo demonstrada, inequivocamente, a perda natural
dos graos depositados, ndo merece reparos a sentenga que julga procedente o pedido
para condenar o demandado ao pagamento da quantia correspondente aos produtos
ndo restituidos. (TJIMT; APL-RN 17504/2010; Vila Bela da S. Trindade; Primeira
Céamara Civel, Rel. Des. Orlando de Almeida Perri; Julg. 01/06/2010; DJMT
11/06/2010; Pag. 11).

Vé-se, entdo, que o entendimento de que a prova literal ndo necessariamente
precisa ser o contrato de deposito, podendo ser qualquer outro meio que demonstre,

inequivocamente, a existéncia do contrato, parece ser mais consensual. Entretanto, a auséncia
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de prova literal, ainda, representa para muitos magistrados motivo suficiente para que seja
prolatada sentenca extintiva do processo.

Indo mais além e fazendo-se uma ligagdo do quanto exposto com a hipdtese de
tutela de evidéncia do inciso III do projeto do Novo cédigo de Processo € possivel concluir
que os fundamentos ndo se aplicam da mesma forma. Ocorre que, distintamente da acdo de
depdsito, a tutela de evidéncia traz diferencas quanto as acdes de tutela especifica. O grande
destaque e principal fundamento para existéncia da tutela evidéncia ¢ celeridade em que ¢
solucionado o conflito. Entretanto, para que isso ocorra, € preciso que o direito pleiteado seja
provado de plano ao juiz, dando a este, como ja esclarecido acima, um grau de certeza
tamanho que justifique a aplicag¢@o do instituto.

Foi a partir da compreensao dos elementos basilares do instituto da tutela de
evidencia que foi construido o estudo acerca do inciso que trata do abuso de direito de defesa
e manifesto proposito protelatdrio, bem como do inciso que trata das sumulas vinculantes e do
julgamento de casos repetitivos, fato que ndo poderia ser diferente na situacdo ora trata.
Diante disso, vé-se que nao ¢ possivel falar em tutela de evidéncia sem que haja demonstrado
logo de cara a evidéncia do direito, por isso, entende-se que a prova documental adequada do
deposito ¢ fundamental para concessdo desse “beneficio”. Esse ¢ o posicionamento claro da
Comissao de juristas responsaveis pela elaboracdo da nova legislacdo, haja vista ser
facilmente extraida do texto do inciso III do art. 306, veja-se: “se tratar de pedido
reipersecutorio fundado em prova documental adequada do contrato de depdosito, caso em
que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa”.

Desta forma, ¢ possivel concluir que o objetivo do legislador quando da criagao
do ultimo inciso do art. 306 foi compensar o jurisdicionado, j4 que estaria retirando do seu
alcance o procedimento especial. Ocorre que essa solucdo foi pensada para os casos
especificos daqueles que possuirem prova ja constituida e adequada a comprovacao do direito,
ndo ¢ qualquer depositante que pode requerer a tutela de evidéncia. E em nada poderia ser
diferente, tendo em vista que o instituto, objeto principal deste trabalho, ndo foi criado para
ser aplicado a todos os casos, mas sim aqueles que se destacam frente aos outros por

possuirem um elemento importante, a evidéncia do direito.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo teve como escopo abordar a aplicabilidade da Tutela de
Evidéncia, nos termos do projeto do Novo Codigo de Processo Civil, a luz do principio da
razoavel duracdo do processo. Este tema estd intrinsecamente relacionado aos novos anseios
da sociedade moderna, que clama por uma resposta mais célere do Judiciario.

O principio da razoavel duracdo do processo, ja adotado pelo ordenamento
juridico nacional antes mesmo da sua positivacdo pela EC n° 45/04, estd diretamente
relacionado a propria efetividade e justi¢a na prestagdo jurisdicional, afinal, diante do estudo
feito, ¢ possivel perceber que o processo que se prolonga além do tempo necessario a solu¢ao
da demanda ndo cumpre por completo a sua finalidade. A solugdao do conflito deve vir no
tempo mais breve possivel, contudo, sem violar qualquer das garantias processuais
fundamentais, somente assim serd preservado o resultado util do processo.

A criacdo da tutela de evidéncia surge, sem sombra de duvidas, como uma
alternativa a lentidao processual. Como visto, este instituto, na verdade, ja ¢ adotado pela
legislagao vigente. Ocorre que no ordenamento atual as hipoteses de tutela de evidéncia estdo
mascaradas pela denominagdo de tutela antecipada. Isto porque ha grande semelhanca entre os
institutos. As tutelas de urgéncia de forma geral podem ser vistas como paradigmas da tutela
de evidéncia. Entretanto, ¢ completamente desnecessaria a urgéncia ou mesmo o periculum in
mora para a concessao da tutela dos direito evidentes.

Apos todo o estudo realizado, vé-se que consolidagdao do instituto ora tratado foi
um meio utilizado pelo legislador para tentar aproximar a realidade fatica da técnica juridica,
na medida em que a Tutela de Evidéncia se presta a tutelar casos especificos, nos quais a parte
consegue demonstrar ao juiz, logo de inicio, sem necessidade de dilagcao probatoria, um grau
de certeza acerca do direito pleiteado que justifica a aplicagdo do procedimento diferenciado.
Identifica-se, portanto, que o procedimento judicial deve se adaptar a essa nova situagdo,
fazendo frente a morosidade do procedimento ordinirio comum, totalmente desnecessaria
nesses casos.

A tutela de evidéncia ¢ uma forma de compartilhamento do 6nus do tempo no
processo frente a evidencia do direito pleiteado pelo autor, através da qual se direciona para
uma répida decisdo. Trata-se de uma forma de simplificagdo do processo. O prestigio
conferido pela Comissao de juristas responsaveis pela elaboracdo do NCPC a matéria foi
tamanho que garantiu designacao de capitulo especifico para tratar do tema. Fato que denota a

preocupagdo desses profissionais com a garantia da razoavel duragdo do processo.
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Em fun¢do da especificidade do estudo e da grande influéncia que exerce no
processo, a futura legislacdo ndo deixou a cargo dos magistrados definir as situagdes em que
serd pertinente a sua aplicacdo, ao contrario, ela trouxe em seu texto o art. 306 com rol
taxativo das hipoteses nas quais sera possivel a concretizagao da tutela de evidéncia.

O inciso primeiro, que para alguns traz um cardter eminentemente sancionatorio,
objetiva, na verdade, impedir que a parte adversa protele o feito de maneira desnecessaria e
injustificada. A sua finalidade ndo ¢ a san¢do, mas sim a busca pela justica e eficacia
processual. Esse dispositivo trata do abuso do direito de defesa e do manifesto propdsito
protelatdrio da parte que pode ser facilmente interligado ao primeiro capitulo desse trabalho,
quando foi estudado o direito das partes a um processo sem dilagdes indevidas. Nesse sentido,
¢ possivel identificar, de forma mais clara, o principio da razodvel duragao do processo como
uma diretriz as partes, bem como a ligagao deste principio com a tutela dos direitos evidentes.
Parte-se do pressuposto aqui de que aquele que tem interesse em protelar o feito deve arcar
com as consequéncias da dilagdo processual. Contudo, importante destacar ndo ser qualquer
defesa considerada abusiva, por isso foi feito um apanhado, sintético, acerca do abuso de
direito.

J& o segundo inciso traz uma clara pretensao em valorizar o estudo e aplicacdo dos
precedentes judiciais no ordenamento juridico nacional. A evidéncia do direito estaria
relacionada a propria atividade do Poder Judicidrio, tendo em vista que a demanda posta em
analise ¢ semelhante a varias outras ja solucionadas, seja no caso de julgamento de casos
repetitivos ou das sumulas vinculantes. Neste ponto, ¢ imprescindivel fazer referéncia
novamente ao principio da razoavel duragdo do processo, haja vista que a lentiddo processual
no sistema patrio ndo decorre apenas da burocracia legal, ela decorre também, e na mesma
medida, de problemas estruturais.

O Poder Judiciario esta barrotado de demandas e ndo tem estrutura e fisica e nem
pessoal suficiente para dar conta dela com a eficiéncia e destreza que se espera. Diante disso,
exigir que o sistema ocupe mais ainda o seu tempo solucionando litigios anadlogos ndo faz o
menor sentido. Mais do que isso, pode-se afirmar que vai em sentido contrdrio ao que
pretendia o legislador constituinte ao positivar o principio da razoavel duracdo do processo.
Desta forma, mais uma vez, vé-se claramente a tutela de evidéncia como um instrumento
eficaz a garantir a solugdo da demanda em tempo adequado.

Por fim, tem-se o inciso terceiro que, assim como os demais incisos, diga-se de
passagem, ndo representa qualquer novidade frente a legislacao atual, pois, na verdade, tem o

conddo de fazer as vezes da atual a¢do de deposito, haja vista que os juristas responsaveis pela
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elaboracdo da futura legislagdo optaram por retirar do seu texto o citado procedimento
especial. Ocorre que ao tomarem essa decisdo acabaram por retirar uma prote¢do importante
dos jurisdicionados que teriam como Unica alternativa recorrer ao procedimento ordinario,
com todas as suas delongas, para exigir de outrem a coisa restitui¢ao da coisa depositada,
mesmo que possua prova literal ou adequada (prova suficiente) do contrato de depodsito. Para
evitar tamanho transtorno, a protecdo do depositante que possua prova documental adequada
do contrato de deposito passou a ficar a cargo da tutela de evidéncia.

Isso de forma alguma se harmoniza com os ditames do principio da razoavel
duracdo do processo, pois segundo esse principio o processo para que seja efetivo ele deve
perdurar apenas e tdo somente o tempo adequado a solug@o do conflito. Sendo assim, havendo
evidencia do direito, ndo ha porque submeter o processo a toda aquela dilacdo probatoria
necessaria as demandas comuns.

Como visto, a tutela de evidéncia ¢ importante instrumento na busca pela
concretizagdo do principio da razoavel duragdo do processo, representando um dever do
magistrado dispensar prolongamentos inuteis, tendo por escopo a efetividade das decisoes.
Esse instituto visa harmonizar os aspectos processuais com o direito material em si e a
realidade fatica em que esse direito ¢ apresentado pela parte, ndo apenas olhando para o dever
de prestar a jurisdicdo, mas também priorizando o dever de prestar a jurisdi¢cdo da forma mais

rapida possivel, sem ferir qualquer das garantias constitucionais.
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