o ° REVISTA ELETRONICA . -
‘Q‘;Aqo, DOS GRUPOS ISSN: 2764-6742

2o DE ESTUDOS e
®C DA EJEF ejef.fimg.jus.br/grupo-de-estudos

Tutela provisoria da evidéncia: a justa distribuicdo do 6nus do tempo
lvone Campos Guilarducci Cerqueira’

RESUMO: A tutela da evidéncia ndo é uma tutela de perigo de dano, mas uma
tutela provisoria que visa, obedecendo as garantias fundamentais, distribuir o 6nus
do tempo do processo, tradicionalmente imposto ao autor, em uma ldgica
patrimonialista, que optava por conservar o status quo anterior ao processo. O
instituto procura humanizar as relagdes juridicas de direito material e processual,
deixando a cargo daquele que tem interesse no prosseguimento do feito o 6nus
de sua continuidade, diante de um direito evidentemente demonstrado na inicial e
de uma defesa fragil, pouco ou nada convincente. Com essa premissa, a tutela da
evidéncia respeita o devido processo legal e o contraditério, ndo apenas no
tratamento igualitario do amplo direito de defesa, mas no sentido de dividir os
danos resultantes do tramite processual uma maneira equanime. Portanto, € um
instituto que busca conferir ao processo uma duracdo razoavel, sempre com um
olhar atento a efetividade.

Palavras-chave: Contraditério. Devido processo legal. Duracdo razoavel.
Efetividade. Evidéncia do direito. Fragilidade das provas. Onus do tempo. Tutela
da evidéncia.

Introducao

O presente artigo analisa o instituto da tutela proviséria da urgéncia, previsto
no art. 311 do CPC, Lei 13.105/2015, que se insere em novo paradigma a
dogmatica processual, cujo escopo central € a efetividade e materializacdo do
direito em tempo razoavel, como forma de potencializar a funcédo jurisdicional e
obter a pacificacdo social, sobretudo objetivando conferir eficiéncia e eficacia aos
processos judiciais, com vistas a uma cogni¢cdo sumaria e ndo exauriente, mas de
cunho satisfativo.

O processo néo devera ser demasiadamente célere, menos ainda devera ser
moroso. Isso equivale a dizer ser necessario observar o seu tempo razoavel de
duracéo para possibilitar a maturacdo da lide, ndo se podendo deixar observar as
garantias fundamentais das partes, oportunizando-lhes o devido processo legal, o

contraditorio e o amplo direito de defesa, sem que isso se transforme em
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instrumento de praticas abusivas, procrastinatérias e entraves deliberados, com o
proposito de obstar o regular andamento da marcha processual. A satisfacdo do
direito como promocéo de justica consiste em dar a cada um o que € seu, em
intervalo de tempo razoavel. Nesse aspecto, a via judicial servira para a tutela de
direitos e interesses legitimos, jamais para atender a proveitos pessoais egoisticos e
desprovidos de base juridica.

A Constituicdo Federal facilitou o acesso a Justica, ao promover os direitos e
garantias fundamentais. No entanto, sabidamente, o Poder Judiciario nao foi
adequadamente estruturado para atender ao imenso numero de demandas que
diariamente vém sendo distribuidas em todas as unidades judiciarias do pais.

Esses fatores, embora ndo sejam isolados, contribuem sobremaneira para a
morosidade das solucdes dos conflitos, produzindo efeitos diversos dos desejados,
ndo alcancando a tdo esperada pacificacdo social. Lides temerérias, infundadas,
com manifestos propésitos protelatorios e evidente abuso de direito de defesa,
acabam por impor aos autores das acdes o0 encargo de suportarem, sozinhos, o
onus do tempo.

A tentativa de tornar mais justa a distribuicdo do Onus do tempo foi
implementada no ordenamento civil patrio a partir da reforma implementada no
Cddigo Processual Civil de 1973. Embora de forma timida, tal Codigo sinalizava
que, em situacdes pontuais, seria admissivel conceder ao autor o bem da vida,
desde que houvesse prova do direito invocado, a exemplo do art. 1.002, incluido no
CPC/1973 pela Lei 9.079/1995 e consoante previsto no art. 273, § 6°, também do
CPC/1973, incluido pela Lei 10.444, de 2002.

Neste estudo, aborda-se a tutela provisoria da evidéncia, recepcionada pela
legislacdo adjetiva civil, Lei n°® 13.105/2015, no Livro V, Titulo Ill. Discorre-se sobre
sua importancia para a materializagcdo do direito, como forma de promocéo da
efetividade e alcance da paz social, e sobre sua conformidade com as balizas
constitucionais inerentes aos direitos fundamentais e a nova ordem juridica tracada
pelo Cddigo de Processo Civil em vigor, em especial, com 0s principios e
fundamentos do processo.

Abordam-se o0s principios constitucionais do devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa, a serem observados em todas as acdes judiciais,
inclusive no que diz respeito aos pedidos de tutelas satisfativas da evidéncia, em

relacdo aos quais se busca imprimir nova técnica, visando bem distribuir o 6nus do
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tempo do processo, com fincas a efetiva observancia da isonomia entre as partes.

Nesse aspecto, importa considerar que 0s institutos processuais sao parte
de um arcabouco legal que deve estar em conformidade com a Lei Maior de nosso
pais. Portanto, as reformas promovidas no Coédigo de Processo Civil de 1973,
durante a década de 1990, e o desemboque no novo Codigo de Processo Civil,
instituido pela Lei 13.105/2015, estdo correlacionados com a mudanca do
paradigma estatal inaugurado pela Constituicdo de 1988, rompendo com antigos
dogmas de protecdo prioritaria ao patrimoénio, reconhecendo efetivamente a
dignidade humana e a cidadania sua necessaria condi¢do de pilares e fundamento
da legislagéo patria.

Dessarte, necessario que a atuacao jurisdicional esteja em sintonia com a
moldura normativa vigente, ndo ficando limitada a aplicacéo da lei para solucionar o
processo, sem se preocupar com a efetividade. Devem ser desenvolvidas técnicas
que viabilizem proatividade, para que o conflito seja solucionado definitivamente,
além de se zelar pela celeridade do processo, mas sempre com um olhar atento as
garantias fundamentais dos envolvidos, participes da relacéo processual, buscando
materializar o direito ao bem da vida em um lapso temporal razoavel, sem
aceleracdo e sem morosidade, consoante preconizado na Emenda Constitucional
45/2004, ao acrescentar, de forma expressa, ao rol das garantias fundamentais, o
principio da duracéo razoavel do processo.

Ao final, serd abordado mais diretamente o instituto da tutela proviséria da
evidéncia e sua importancia na distribuicdo do 6nus do tempo, com énfase aos
principios constitucionais mencionados, aos positivados no Cédigo de Processo
Civil, as hipéteses de aplicacédo do instituto, procedimento e efeitos, com especial
destaque para a mais justa distribuicdo do 6nus do tempo como fundamento da

tutela provisoria em estudo.

1 Bases constitucionais pés-modernas do Direito Processual

Tradicionalmente, partindo das premissas oitocentistas postas pela visdo
liberal de Estado, a Constituicdo ndo era aplicada diretamente as relacdes privadas,
gque eram reguladas preponderantemente pelo Cdédigo Civil. A observancia dos
preceitos insertos na Carta Magna dependia de regulamentacdo pela legislagao

infraconstitucional, para que suas premissas, de cunho diretivo, surtissem efeitos no
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mundo fenoménico.

Atualmente, a préxis juridica esta sob a égide pos-positivista, e a Constituicao
Federal ocupa, de fato, o seu lugar de supremacia, tanto nas relacdes entre Estado
e cidaddo, como nas relacées de indole privatistica.

Os mandamentos constitucionais incidem diretamente sobre a realidade
social, orientam o operador do direito na interpretacdo e aplicacdo de todo o
ordenamento juridico e sdo parametros de validade de todas as demais disposi¢cdes
legais, sendo nulas se incompativeis com a lei maior.

Entretanto, a Constituicdo Federal ndo é apenas um diploma juridico,
porquanto carregada de dimensdes politicas e culturais, servindo, pois, como fonte
de inspiracdo e fundamento para a atuacédo dos 6rgaos politicos e da sociedade em
geral.? Dessa forma, os principios constitucionais foram erigidos ao status de norma
cogente, com forca coercitiva, diretamente aplichveis nas relagbes publicas e
privadas, ocupando o &pice do ordenamento juridico.® Assim, “os principios s&o
normas, e as normas compreendem as regras e os principios” (BONAVIDES, 2009,
p. 271).

Dessarte, o Principio da Supremacia da Constituicdo passa a vigorar de fato e
de direito, tanto nas relagdes privadas, como nas relagdes entre sociedade e Estado,
e, para ser materializado, depende da submisséo de seus preceitos aos diplomas

legais que cabe ao Poder Legislativo editar. No entanto, a aplicabilidade direta dos

! “Em passado n3o t3o distante, nos paises do sistema juridico romano-germanico se concebia o
Cédigo Civil como a principal norma juridica de uma comunidade. Nesses cddigos, estariam
contidos os mais importantes principios juridicos, que corresponderiam a um ‘direito natural
racional’, alicergcado em valores do liberalismo burgués, como a protecdo praticamente absoluta da
propriedade privada e da autonomia da vontade na celebracdo de negdcios juridicos” (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2013, p. 40).

2 “Enfim, a Constituicdo deve ser vista como norma juridica, mas ndo como norma dirigida apenas a
comunidade juridica, imersa em tecnicalidades impenetraveis para o cidaddo comum, cujo sentido
seja aquele definido pelo STF. O Poder Judiciario certamente um locus importante para a garantia
da Constituicdo, mas nado € o Unico espaco de debates dos temas constitucionais, nem o caminho
exclusivo para a concretizacdo de suas normas” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 358).

3 “Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, se tornam,

doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de pautas ou critérios por exceléncia
para a avaliacdo de todos os conteddos normativos, os principios, desde sua constitucionalizagéo,
gue é ao mesmo tempo positivacdo de alto grau, recebem como instancia valorativa maxima
categoria constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que se confere as normas inseridas
na Lei das Leis. Com esta relevancia adicional, os principios se convertem igualmente em norma
normarum ou seja, norma das normas.” (BONAVIDES, 2009, p. 289- 290).
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principios constitucionais e dos direitos fundamentais independe de qualquer

regulamentacdo ou norma infraconstitucional.
3 Alguns direitos e garantias fundamentais atinentes ao tema
3.1 O principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 elevou a dignidade da pessoa
humana ao nivel mais alto do extrato juridico e social da Republica, ao elegé-la
como um dos principios fundamentais (art. 1°, 1ll). Dessa forma, toda a legislacdo
patria devera se adequar aos valores inerentes a essa nova concepcao
paradigmatica, impondo a adocdo de medidas necessérias para atender as balizas
tracadas pelo principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é uma clausula geral de promocdo do
individuo, aliada aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. N&o é
apenas um valor, mas “0” valor supremo de uma sociedade democratica, o qual
ndo apenas protege o individuo, mas impfe que o Estado promova ac¢fes efetivas
para o seu bem-estar pessoal, profissional,familiar, liberdade, integridade etc.*

Referido principio € o fundamento e fim da sociedade. Por meio dele, confere-
se suporte axiolégico a todo o sistema normativo. Trata-se do valor supremo, a ser
aplicado para o desenvolvimento sadio das relacdes entre individuo, sociedade e
poder publico, assim como nas relagdes interindividuais de natureza civil e
comercial.®

Os direitos fundamentais individuais e sociais sdo emanacfes deste
principio, sendo a base hermenéutica do ordenamento juridico patrio. Mais ainda,
suporte juridico de toda atuacdo estatal das relagces individuo-Estado, individuo-
individuo, devendo, por isso, nortear toda a producéo legislativa e jurisdicional, como

também as atividades econémicas e sociais e toda a politica governamental.®

4«

O 6rgéo julgador também deve ‘promover’ a dignidade da pessoa humana” (DIDIER JUNIOR, 2021,
. 117).

E)“A dignidade da pessoa humana pode ser considerada como sobreprincipio constitucional, do qual todos

0s principios e regras relativas aos direitos fundamentais seriam derivacdo, ainda que com

intensidade variavel”(DIDIER JUNIOR, 2021, p. 116-117).

®« . Caso Lith: ‘Os direitos fundamentais s&o antes de tudo direitos de defesa do cidaddo contra o
Estado; sem embargo, nas disposi¢fes de direitos fundamentais da Lei Fundamental se incorpora

o
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3.2 Os principios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa

Tais principios sé@o garantias fundamentais consagradas na Constituicdo
Federal. Em conjunto com outros principios fundamentais, sdo garantidores de todos
os direitos, base de sustentacdo para que o conflito seja composto de forma
imparcial, impessoal, democratica, com respeito a dignidade, liberdade e igualdade;
enfim, com obediéncia ao Estado de Direito.

Sado garantias constitucionais cujo objetivo maior € aplicacdo do Direito de
forma justa e equilibrada, com o escopo a atingir a paz social, visando impedir que o
individuo ou grupo social sofra qualquer tipo de sancao que nédo seja efeito juridico
previsto de seus atos, frente ao direito material posto.

Regem nédo apenas o direito processual penal, mas o processual civil e 0
direito administrativo. S&o aplicaveis inclusive a processos administrativos de
natureza privada. Os principios da ampla defesa’ e do contraditério tornam
inadmissiveis 0s processos secretos, inquisitoriais, as devassas, 0 depoimento de
inimigo. Englobam o direito de informagdo, manifestacdo e ampla producéo das
provas pertinentes, entre outros.

A ampla defesa e o contraditério sdo corolarios légico e juridico do devido

processo legal,® o que significa que, no curso do processo, devera haver

também uma ordem objetiva de valores, que como decisdo constitucional fundamental é valida para
todas as esferas do direito. [...] Esse sistema de valores — que encontra seu ponto central no seio da
comunidade social, no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade da pessoa humana
[...] — oferece direcdo e impulso para o legislativo, a administracdo e o Judiciario, projetando-se,
também, sobre o direito civil. Nenhuma disposi¢éo de direito civil pode estar em contradicdo com ele,
devendo todas ser interpretadas de acordo com seu espirito. [...] - Traducdo livre e editada da
versdo da decisdo publicada em Jirgen Schwabe, Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, 2003, p. 132-137” (BARROSO, 2010, p. 356).

Ten locucéo ‘devido processo legal’ corresponde a tradugao para o portugués da expresséao inglesa
due process of low. Law, porém, significa Direito, e ndo lei (statute law). A observacgéo é importante:
0 processo deve estarem conformidade com o Direito como um todo, e ndo apenas em consonancia
com a lei. ‘Legal’, entfio, é adjetivo que remete a ‘Direito, e ndo a Lei” (DIDIER JUNIOR, 2021, p.
104).

® “O devido processo legal é um direito fundamental cujo conteido € complexo e vem sendo
construido nos ultimos dez séculos. Desde 1.037 com o Decreto Feudal de Conrado Il, inUmeras
garantias processuais vém sendo reunidas para dar a pessoa que é parte de um processo um
tratamento digno — o tema seréa visto mais a frente. Essas garantias se articulam dentro de uma
mesma rubrica: o devido processo legal. Bem pensadas as coisas, 0 devido processo legal é o
rétulo que se deu a exigéncia de que um processo confira tratamento digno as pessoas. Dar um
tratamento processual digno € garantir o contraditério, a produgdo de provas, o direito ao recurso, 0
juiz imparcial, a proibicdo de prova ilicita, a exigéncia de motivacdo, a lealdade processual, a
publicidade, etc. Enfim, a dignidade da pessoa humana, no processo, € o devido processo legal.”
(DIDIER JUNIOR, 2021, p. 118).
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cumprimento das normas procedimentais previstas, privilegiando-se o contraditorio,
a paridade entre as partes, a dignidade da pessoa humana, a efetividade, a
imparcialidade do juizo. Dever-se-a, pois, atentar para o atendimento de todas as
garantias fundamentais.

Esses principios processuais fundamentais, embora autoaplicaveis desde a
promulgacéao da Constituicao Federal em 1988, foram positivados na lei processual,

merecendo destaque os arts. 1° a 12 e 489 do Codex de 2015.
3.3 O principio da razoavel duragcéo do processo

A Constituicdo Federal de 1988 ndo se ocupou em disciplinar o tempo de
duracdo do processo com vistas a sua adequada distribuicdo e em delimitar as
consequéncias da morosidade processual em face dos direitos subjetivos dos
litigantes.

A Convencado Americana de Direitos Humanos — da qual o Brasil é signatéario
desde 1978 — dispbe, em seu art. 8° — que trata das garantias processuais — que 0s
processos devem obedecer as garantias fundamentais, testificando que isso se faca
em “um prazo razoavel”.?

Com a publicagdo do Decreto 678/1992, essa garantia fundamental foi
incorporada ao Direito brasileiro. Mais precisamente, passou a ser disposicao
constitucional ndo expressa no enunciado normativo, mas dele deduzida em funcéo
do disposto no § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal.™®

A Emenda Constitucional 45/2004 incluiu o inciso LXXVIII no art. 5°, com o
seguinte enunciado: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a

razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a celeridade de sua

°“Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,

por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracédo de qualquer acusacédo penal formulada contra ela, ou para que se determinem 0s seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista fiscal ou de qualquer outra natureza” (COSTA
RICA. Convencdo  Americana de  Direitos Humanos  (1969). Disponivel  em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acesso em: 9
jun. 2021).

19 “Como ensina Flavia Piovesan: ‘A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos enunciados em
tratados internacionais, de que o Brasil é parte, conferindo-lhes hierarquia de norma
constitucional. Isto é, os direitos constantes nos tratados internacionais integram e complementam
o0 catalogo de direitos constitucionalmente previsto, o que justifica estender a estes direitos o regime
constitucional conferido aos demais direitos e garantias fundamentais” (DIDIER JUNIOR, 2021, p.
140).
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tramitacao”.

Esse principio ndo exige simplesmente um processo rapido, célere, mas um
processo que permita as partes defenderem os seus direitos em um prazo razoavel,
garantindo-se o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.’* A
razoabilidade do prazo dependera de diversas circunstancias e situacfes, conforme
inclusive as especificidades das relacdes juridicas de direito material discutidas nos

autos, que podem torna-lo mais duradouro ou menos moroso.
4 Normas processuais fundamentais

Conforme ja destacado, os principios basilares do Codigo de Processo Civil
sdo as garantias fundamentais, que, por seu turno, ttm como suporte o principio da
dignidade da pessoa humana.

O atual Codigo de Processo Civil avancou em relagdo ao anterior, por inserir
as garantias constitucionais em seu texto, em que pese a autoaplicabilidade dos
principios fundamentais (art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal).

Todas as normas processuais previstas nos art. 1° ao 12 do CPC de 2015 séo
fundamentais, pois emanadas do principio do devido processo legal, que, a seu
turno, tem suas raizes no principio da dignidade da pessoa humana.

O art. 1° do Cddigo de Processo Civil dispde que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado, conforme os valores e as nhormas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando as disposicdes deste Codigo”,'? assim como a eles se submete todo o
arcabouco juridico.

O art. 3° reproduz uma garantia fundamental de acesso ao Poder Judiciario
prevista no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, assim como prevé e
consagra as solucdes conciliatorias e extrajudiciais como forma de promocao da paz
social, de resolucéo de conflitos.

O art. 4° expressa a garantia fundamental da duracdo razoavel do

1 “Nao existe um principio da celeridade. O processo néo tem de ser rapido/célere: o processo deve

durar o tempo necessario e adequado a solugdo do caso submetido ao 6rgéo jurisdicional.” (DIDIER
JUNIOR, 2021, p. 142).

12 «prt. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-
se as disposicdes deste Codigo.”
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processo, embora ndo mencione 0s meios a serem utilizados para esse fim,
diferentemente do texto expresso na Carta Magna. Isso ndo significa que né&o
tenha sido recepcionado, pois a harmonizacdo entre tempo razoavel e celeridade é
garantia fundamental autoaplicavel.

O art. 4° também consagra o principio da efetividade.™

O art. 5° privilegia a boa-fé, assim como ja o faz o Codigo Civil, em sintonia
perfeita com a Constituicdo, que, ao prever como fundamento a dignidade da pessoa
humana, consagra principios basilares como cidadania e solidariedade.**

O art. 6° é uma combinacao entre 0s principios expostos nos arts. 4° e 5°.

O art. 7° dispbe sobre os principios do contraditério e do amplo direito de
defesa, com previsdo exemplificativa de condutas visando a atingir esses fins,
impondo ao juiz zelar pelo cumprimento de tais garantias fundamentais.

O art. 8° trata da promocdo humana na atividade processual civil, que
somente sera conquistada se perpassar pelo atendimento dos fins sociais e das
exigéncias do bem comum, com o atendimento da razoabilidade, proporcionalidade,
legalidade, publicidade e eficiéncia, visando a total protecdo da dignidade da pessoa
humana.®

Referido dispositivo legal transcende o procedimento, porquanto nao se trata
apenas de norma de cunho processual, pois 0 magistrado, ao aplicar o ordenamento
juridico, deve procurar atingir os objetivos constitucionais, com o fim de conceder a
cada parte do processo o bem da vida a que faz jus, sempre tendo como norte a
promocdo dos valores intrinsecamente humanos e, por consequéncia, O
desenvolvimento social.

O Poder Judiciario, ao aplicar o ordenamento juridico, devera ter por objetivo

os fins sociais preconizados pelo ordenamento juridico, que se confundem com o

3 “Dela [da clausula geral do devido processo legal] também se extrai o principio da efetividade: os
direitos devem ser, além de reconhecidos, efetivados. Processo devido € processo efetivo. O
principio da efetividade garante o direito fundamental a tutela executiva, que consiste ‘na exigéncia
de um sistema completo de tutela executiva, no qual existam meios executivos capazes de
proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer direito merecedor de tutela executiva” (DIDIER
JUNIOR, 2021, p. 160).

4 “Mesmo que nao existisse texto normativo expresso na legislagao infraconstitucional, o principio
da boa-fé processual poderia ser extraido de outros principios constitucionais A exigéncia de
comportamento em conformidade com a boa-fé pode ser encarada como contetdo de outros direitos
fundamentais.” (DIDIER JUNIOR, 2021, p. 153).

5«0 art. 8° do CPC impde que o 6rgdo julgador, no processo civil brasileiro, ‘resguarde e promova’ a
dignidade da pessoa humana. O dispositivo é aparentemente desnecessario, pois a dignidade da
pessoa humana ja € um dos principios fundamentais da Republica (art. 1°, Ill, CF/1988) — nesse
sentido, possui natureza de norma juridica — e € um direito fundamental — nesse sentido possui a
natureza de situagao juridica ativa” (DIDIER JUNIOR, 2021, p. 116).
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bem comum, ou seja, deve atuar na promocdo de uma sociedade justa, livre,
igualitéaria e fraterna, requisitos basicos para a promocdo do ser humano como
individuo e membro da coletividade, para a viabilizagdo de uma sociedade em
gue a consagracao da dignidade da pessoa ndo seja apenas um ideal, uma carta de
intengdes, mas uma realidade.

Os art. 9° e 10° expressam normas de conduta processual destinadas a
garantia do contraditoério.

O art. 11 positiva mais uma vez, em sede infraconstitucional, a garantia
fundamental da publicidade, assim como o principio da fundamentacdo das
decisbes, que, como visto, integram as normas de protecdo de garantias
fundamentais.

O art. 12 determina que a ordem de conclusdo e prolacdo de sentencas e
acordaos deve obedecer ao critério objetivo do tempo, geralmente evitando-se
privilégios de tramitacdo que n&o se incluam entre os legalmente previstos e
humanitariamente justificados.

Enfim, imperioso constar que o Direito Privado e o Processo Civil sofreram
forte ruptura ideoldgica, estando hodiernamente intensamente constitucionalizados,
sob forte comando dos principios constitucionais, em virtude especialmente da

aplicabilidade direta dos direitos e garantias fundamentais.*®
5. Tutela provisoria da evidéncia e a distribuicdo do 6nus do tempo
5.1 Hipdteses permissivas

A tutela provisoria da evidéncia € um instituto de direito processual previsto
no art. 311 do CPC de 2015. Trata-se de forma de antecipar o provimento final
perseguido, que tem como suporte uma cognicdo sumaria, com andlise de maxima
evidéncia do direito do autor que postula essa tutela proviséria, de natureza
satisfativa.

Somente podera ser concedida caso haja expresso requerimento do autor,

18 «“Sob essa dtica, ndo basta que os procedimentos judiciais tenham como finalidade exclusiva o
alcance da justica material. A forma como essa justica é buscada também importa. Por isso, o dever
do juiz de observar o devido processo legal, a dignidade da pessoa humana, a igualdade das partes,
0 contraditério, a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia. A
finalidade maxima do processo, que é a pacificagdo social com justica, s6é pode ser alcancada
quando ha a devida observancia das garantias processuais fundamentais” (COELHO, 2021).

o
Escola Judicial
Doimrimpiir Bk s

* Estado de Minas Gerais




° .0, REVISTA ELETRONICA ISSN: 2764-6742
( DOS GRUPOS ’
:E:,.'A DE ESTUDOS e

DA EJEF ejef.fimg.jus.br/grupo-de-estudos

nao podendo o magistrado atuar ex officio, ainda que se trate de atos abusivos ou
protelatorios praticados pelo demandado, em respeito aos arts. 6° e 10 do CPC.

A tutela proviséria de urgéncia difere da tutela provisoria da evidéncia, pois
esta independe de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo. Tem
como premissa retirar do autor a exclusividade de arcar com o Oonus do tempo,
repartindo, com equidade, o dano marginal do processo entre as partes litigantes,
prevendo a distribuicio de tal 6nus de acordo com a probabilidade de
reconhecimento do direito no curso do processo. Pressupde que ndo é razoavel que
somente ao final venha o titular de um direito bem demonstrado receber resposta do
Estado/juiz, o que violaria os principios do contraditério, da duragdo razoavel do
processo e da efetividade.

N&o se pretende, com esse instituto, apenas possibilitar uma solucdo de
mérito em tempo razoavel, mas a razoabilidade temporal da concretizacao do direito
pleiteado,'’ 0 que depende de se verificar que a defesa tenha poucas probabilidades
de sucesso.

O caput do art. 311 ndo impde, como ja destacado, a comprovacdo de
qualquer dano ou perigo de dano para concessao da tutela da evidéncia; tais
requisitos alternativos séo previstos apenas nos dispositivos referentes ao instituto
da tutela provisoria de urgéncia.

O inciso | permite ao magistrado conceder a tutela da evidéncia quando a
fragilidade da defesa demonstrar um verdadeiro abuso ou que o intuito do réu seja
apenas o de protelar a marcha processual e a satisfacao do direito.

Ha quem entenda que referido inciso configura uma sancéo processual. No
entanto, uma defesa abusiva ou com objetivos protelatérios é uma defesa que se
caracteriza como fragil frente a evidéncia do direito do autor. Assim, na realidade, a
possibilidade de concessao da tutela da evidéncia, no caso, ndo chega a configurar
propriamente uma sanc¢ado, mas uma distribuicdo equanime do 6nus do tempo em
face de argumentos defensivos ja evidentemente pouco fundados.

N&o seria compativel com o devido processo legal ou com a dignidade
humana punir o réu, concedendo ao autor a tutela pretendida, com simples objetivo

sancionatorio, e ndo em razao da analise da probabilidade do direito de cada parte e

7 “A tutela da evidéncia é ligada & ideia de abreviagdo do tempo necessario a realizacso do direito
material. A técnica abre oportunidade a antecipacdo da tutela jurisdicional do direito material,
ignorando exigéncia de que a execucao somente serd possivel apés a cognicdo plena e exauriente”
(MARINONI, 2019, p. 287).
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por considerar a necessidade de distribuir de forma mais justa a carga dos efeitos
da passagem tempo durante a tramitagéo processual.

Alias, o CPC atual contém dispositivo sancionatoério da defesa abusiva ou
protelatoria, qual seja o art. 80, repressor da litigancia de ma-fé, o qual prevé
expressamente uma sangdo monetaria proporcional aos valores discutidos nos
autos, a ser cominada quando da prolagcao da sentenca.

Assim, constata-se que a hipotese de concessao da tutela da evidéncia em
analise realmente ndo configura punicao, inclusive porque nao é nesse sentido a
previsao contida no art. 311.

O inciso Il do mesmo artigo dispbe que tutela da evidéncia pode ser
concedida se “as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante”.

O inciso Il estabelece a possibilidade da concessdo dessa modalidade de
tutela quando se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega
do objeto custodiado, sob cominacao de multa.

Os incisos Il e Ill tém sua constitucionalidade questionada por alguns
estudiosos, por permitir seja concedida a tutela satisfativa liminarmente, sem
observancia do contraditério.

O inciso IV remete a matéria fatica, exigindo, para deferimento da tutela da
evidéncia, prova documental a amparar a pretensdo, de alta robustez, aliada a uma
defesa fragil, sem consisténcia, que ndo empreste credibilidade aos argumentos do
réu.

O paragrafo Unico do art. 311 prevé a concesséo liminar da medida, hipétese

que sera analisada mais detidamente.

5.2 O tradicional desequilibrio da distribuicdo do 6nus do tempo

Na visdo patrimonialista preponderante no direito patrio anterior a
Constituicdo Federal de 1988, o Direito Processual procurava preservar o status quo
até que uma decisao final de mérito constituisse um titulo executivo judicial, apés
uma cognicao exauriente, para iniciar um procedimento especifico de concretizagédo

do direito, ainda sujeito a incidentes como embargos do devedor e excecao de pré-
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executividade, por exemplo, postergando-se, em inUmeros casos, por anos e até
mesmo décadas, a efetivacdo do direito.

Assim, subvertia-se 0 consagrado principio de duracdo razoavel do processo,
penalizando-se exclusivamente o autor, sobre o qual recaia o pesado fardo de
suportar o 6nus do tempo do processo, enquanto o réu usufruia das benesses de
postergar o provimento final sua efetividade, com a manutencdo da situacdo entéao
existente no plano fatico, embora pudesse restar, desde o inicio, demonstrada sua
pequena probabilidade de sucesso no desfecho da demanda.

A forma se sobrepondo ao direito material: essa era a tonica prevalente,
mormente se o causidico fosse habilidoso e buscasse utilizar todos os instrumentos
processuais que pudessem viabilizar protelacdo. Ndo era incomum que se
postergasse a solucdo final da lide com incontaveis recursos e requerimentos
inateis. Nem sempre o vencedor, que houvesse obtido uma sentenca favoravel,
alcancava o bem da vida em tempo razoéavel.

Apenas em alguns procedimentos especiais era possivel redistribuir essa
carga processual do tempo, como nas acdes monitérias, mandados de seguranca e
acbes possessorias.®

Com o advento da Constituicdo de 1988, o paradigma estatal alterou-se, 0s
valores humanos passaram a ocupar 0 apice do ordenamento juridico, em
detrimento do patrimbénio, ainda resguardado por direitos fundamentais, mas
materialmente em uma posicdo hierarquica inferior ao principio fundante da
Republica, previsto no art. 1°, inciso lll.

Essa nova diretriz normativa e axioldgica imp6s a ado¢ao de novos modelos a
legislacao infraconstitucional, de forma a amolda-la a estrutura juridico-ideolégica da
Lei Maior, e evidentemente atingiu o Cédigo de Processo Civil. Referido diploma
adjetivo — entdo o CPC de 1973 — foi sofrendo paulatinamente diversas alteragdes.
Nesse caminhar, o procedimento comum foi contemplado com importantissimo
instrumento de redistribuicdo do 6nus do tempo, o que se iniciou pelo art. 273 do

CPC de 1973, incluido pela Lei 8.952/1994, instituindo a antecipacgéo dos efeitos da

18 «g possivel distribuir o tempo do processo através dos procedimentos especiais, elaborados a
partir das técnicas da cognicdo. Os procedimentos que impedem a discussdo de determinadas
questdes (cognicdo parcial), que restringem o uso das provas (por exemplo, mandado de
seguranca; cognicdo exauriente secundum eventum probationes) ou mesmo que sdo de cognicao
plena e exauriente, mas dotados de tutela antecipatéria, permitem uma melhor distribuicdo do tempo
da justica” (MARINONI, 2019, p. 273).
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tutela, possivel em qualquer processo de conhecimento, desde que atendidos os
seus requisitos, prova inequivoca e verossimilhanca das alega¢fes, em combinacdo
com o perigo de dano ou abuso do direito de defesa ou propdsito protelatério do réu.

O atual Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei 13.105, de 16 de marco
de 2015, constatando a necessidade de o processo privilegiar a dignidade da
pessoa humana, razado primeira de todo arcabougo normativo, trouxe regras que
objetivam otimizar a tutela jurisdicional com vistas aefetividade do processo em um
tempo razoavel. Com isso, disciplinou ndo apenas o instituto da tutela proviséria de
urgéncia, mas também contemplou a tutela provisoria da evidéncia, prevista no art.
311, como instrumento visando ao alcance da celeridade, razoavel duracdo do
processo, efetividade e pacificacdo social.

Nessa nova perspectiva processual, o dano causado pela demora do
processo ndo deverd recair apenas sobre o autor, ao provocar a atuacao
jurisdicional para tutela deseu direito, principalmente quando esse direito se mostrar
evidente, pautado em provas que apontem alto grau de probabilidade do direito
alegado, e a defesa se valer de argumentos inconsistentes e desprovidos de provas,
com atitudes protelatérias e intteis ao adequado andamento do processo, visando
apenas se beneficiar do transcurso do tempo.

O direito do autor ndo necessita estar provado de plano, de forma absoluta e
incontestavel, mas se exige uma probabilidade elevada, baseada em provas que
apontem que o direito perseguido seja provavel, particularmente diante da
inconsisténcia dos argumentos e provas apresentados pelo réu.

Essa técnica processual € aplicada mediante analise ndo exauriente das
provas, sendo suficiente uma cognicdo sumaria da controvérsia, quando o
magistrado, diante das consistentes provas apresentadas, podera conceder a tutela
da evidéncia. Referida decisdo é de cunho provisorio, podendo a medida ser revista
no curso do processo, se assim entender necessario o julgador, apos avaliar novas

provas produzidas.
5.3 Distribuic&o do 6nus do tempo e o principio do devido processo legal

O art. 7° do CPC preconiza ser assegurada as partes paridade de tratamento,
inclusive citando a necessidade de tal garantia em relacdo aos 6nus do processo.
Ao mesmo tempo, na tradicdo processual, foi 0 autor quem historicamente
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veio assumindo os prejuizos decorrentes da demora processual, o que resultava,
lado outro, em proveito para o réu, situacdo que flagrantemente ofende o
contraditério e viola a paridade que deve ser viabilizada as partes.*®

A evidéncia resultante de atos abusivos e protelatérios ndo pode ser vista
como sanc¢ao, mas como uma estratégia processual para melhor distribuir o 6nus do
tempo, de forma que seja oportunizado as partes tratamento igualitario, para que
possam suportar a carga do processo de forma isonémica, sem que aquele a quem
o Direito ndo socorre possa se utilizar de manobras e expedientes nada
democréticos para impor seu arbitrio e postergar ao maximo a solucéo final da lide,
subvertendo as normas principiolégicas do devido processo legal e do direito a
ampla defesa. A justa distribuicdo do 6nus do tempo é uma forma de evitar o

alongamento do processo, que propiciava indevidas vantagens a parte ré.
5.4 Requisitos essenciais datutela da evidéncia

A tutela da evidéncia, repita-se, € instituto processual que pretende viabilizar
a distribuicdo do 6nus do tempo de forma equanime, de acordo com os principios do
contraditorio e duracdo razoavel do processo.

Para alguns autores, funda-se apenas na probabilidade do direito do autor.?°
Ha entendimento no sentido de que, em razdo do fato de terem sido afastados,
como requisitos alternativos, o perigo de dano e o risco ao resultado util do
processo, o direito evidente passou a figurar como base suficiente da tutela da
evidéncia.*

Entretanto, mostra-se mais acertado o pensamento de Luiz Guilherme

19 “Para que impere a igualdade no processo é preciso que o tempo seja isonomicamente distribuido

entre os litigantes. O tempo deve ser repartido no procedimento de acordo com o indice de
probabilidade de que o autor tenha direito ao bem disputado. Esta probabilidade esta associada a
evidéncia do direito do autor e a fragilidade da defesa do réu” (MARINONI, 2019, p. 274).

20 «A tutela da evidéncia é uma forma de antecipacdo da tutela fundada unicamente na probabilidade
do direito do autor; independe, pois, da demonstracéo do perigo de dano ou risco ao resultado util
do processo. E umatutela que se destina a repartir o dano marginal do processo entre as partes da
relacdo processual, a fim de que o tempo do processo ndo recaia unicamente sobre o demandante.
A evidéncia do direito do autor é critério suficiente para fornecer a ele antecipadamente o bem da

vida que obteria apenas no final do processo” (CAMBI, 2020).

2L “E certo que, ao deslocar o perigo de dano e o risco ao resultado Util do processo, ou seja,
retirando o aspecto de urgéncia e de cautelaridade/liminaridade da tutela admitida no art. 311d, o
fundamento primordial desse dispositivo passou a repousar sobre a concepc¢do de direito evidente”
(ROSALEN, 2020).
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Marinoni,”* ao se posicionar no sentido de que a tutela da evidéncia tem como

requisitos essenciais o direito evidente e a fragilidade da defesa, bindbmio essencial
para sua concessao.

A evolucdo do Processo Civil brasileiro teve como norte a Constituicao
Federal, suas normas fundamentais, com o sentido de viabilizar sua efetivacdo, ou
seja, os principios e regras do Codigo de Processo Civil tém por escopo
instrumentalizar a plena realizacdo dos direitos e garantias fundamentais,
traduzindo-se em importantissimo instrumento de construcédo efetiva de tais direitos
e garantias por meio das decisdes judiciais, de modo a promover cidadania e
pacificacdo social.

Referidas balizas fundamentam-se, em ultima instancia, como ja fartamente
salientado, no respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento e fim de todo o
ordenamento juridico vigente. Por isso, todo direito subjetivo devera ser
materializado através de um corpo normativo processual moderno, em conformidade
com normas inspiradas na Constituicdo e que repliqguem seus valores. A justica, que
deve ser sempre constitucionalmente conforme, ndo se realiza se ndo houver
efetividade das normas constitucionais.

Assim, os institutos legais devem ser interpretados segundo as garantias
fundamentais e inclusive os principios listados no Coddigo de Processo Civil,
orientados pela Constituicdo Federal de 1988.

Evidentemente, todo o ordenamento juridico patrio devera ser interpretado

sistematicamente,*®

como um corpo unico. Assim, ndo basta, como defendem
alguns, para a concessédo da tutela da evidéncia, que o direito invocado seja tido
como evidente. O respeito ao contraditério e a ampla defesa sdo, sem sombra de
duvidas, garantias fundamentais do processo, que nunca podem ser negligenciados,
muito menos ao se lidar com o instituto da tutela da evidéncia.

Admite-se a concessao de tal espécie de tutela, em se tratando das hipoteses

normatizadas nos incisos | e IV do art. 311 do CPC, somente depois de oportunizado

22 “No jogo entre a tempestividade e a seguranca, a tutela da evidéncia ou a distribuicdo do tempo

do processo somente é possivel quando a defesa deixar entrever a grande probabilidade de o
autor resultar vitorioso e, consequentemente, a injusta espera pela realizacdo do direito”
glg/IARINONI, 2019, p. 278).

“De acordo com esse postulado hermenéutico [da unidade da constituicdo], a Constituicdo deve
ser interpretada como um todo normativo, de modo a serem evitadas antinomias entre as normas
extraidas da propria Constituicdo. O direito ndo se interpreta em tiras, conforme conhecida licdo de
Eros Grau, muito menos a Constituicdo. O mesmo se aplica a interpretacdo do Cédigo de Processo
Civil” (DIDIER JUNIOR, 2021, p. 202-203).
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ao réu o exercicio do direito de defesa. Assim, segundo tal artigo, somente havera
espaco para o deferimento da tutela da evidéncia inaudita altera pars nas situacoes
elencadas no inciso Il (quando “as alegagcbes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante”) e no inciso Il (quando “se tratar de pedido reipersecutorio
fundado em prova documental adequado ao contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa”).

Tais previsfes normativas vém sofrendo severas criticas no sentido de que o
direito a ampla defesa seria garantia absoluta, portanto, intransponivel,
principalmente considerando ser a tutela da evidéncia um instituto de tamanho
alcance, com uma repercussdo bem maior se comparado ao instituto da tutela
provisoria de urgéncia, tendo por finalidade antecipar o provimento final da tutela
pretendida e conceder o bem da vida objeto do pedido de tutela final. Assim,
segundo tal posicionamento, ndo seria admissivel conceder liminarmente a medida,
nas hipoteses dos incisos Il e lll do art. 311 do CPC, sem observancia do
contraditorio e direito de defesa.

O contraditério impde ao Estado-juiz o dever de observar a dialética
processual, de ater-se as teses e antiteses para alcancar a sintese,
consubstanciada em sua decisdo interlocutéria ou de provimento final. Assim, a
decisdo sobre a concesséo da tutela da evidéncia deve observar a tese (o direito
invocado) e a antitese (a defesa apresentada), para entdo, somente com as “cartas
na mesa”, obedecido o contraditorio, analisar o pedido de tutela proviséria da
evidéncia, sopesando os argumentos das partes litigantes.

Como nédo se trata de tutela de urgéncia, ndo havendo perigo de dano,
obedece as garantias fundamentais da duracdo razoavel do processo, contraditorio
e ampla defesa a andlise da concessdo da medida apenas depois de
complementada a relagdo juridica processual, minimizando, dessa forma, a
caracterizacdo de qualquer situacdo que venha causar ao réu prejuizo em seus
direitos.

A concessao da tutela da evidéncia exige a evidéncia do direito e a fragilidade
da defesa, logo, ndo existem condi¢cdes de analise da consisténcia ou inconsisténcia

da defesa sem que ela esteja presente no processo e possa ser avaliada.?*

24«0 paragrafo unico do art. 311 ndo é apenas uma peca que foi feita para jogo ou que ndo cabe no

tabuleiro. Ao exigir direito evidente e, assim, ndo poder dispensar a analise da defesa, tutela da
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Por tras de qualguer matéria de direito, existe uma questdo de fato que pode
ser contrariada na defesa, como, por exemplo, na acdo de depdsito, a entrega da
coisa, falsidade do documento, acao judicial transitada em julgado que possa ter
resolvido a questdo anteriormente etc.

Lado outro, demonstrada a robustez das provas coligidas pela parte autora,
indicativa de alta probabilidade de seu direito, mormente se cotejada com uma
defesa que, desde logo, sinaliza seu insucesso por auséncia ou insuficiéncia de
provas, cabe ao magistrado, diante do requerimento do autor de concessao da tutela
proviséria da evidéncia, respeitadas as garantias do contraditério,”® dar solug&o
célere ao pedido, utilizando-se da técnica de cognicdo sumaéaria, desde que
convencido do direito do autor, invertendo o 6nus do tempo, a fim de melhor
distribui-lo entre as partes. Dessa forma, estarAd o julgador harmonizando as
garantias do devido processo legal, contraditério, ampla defesa e duragcdo razoavel
do processo, propiciando a efetivacéo da prestacgéo jurisdicional.

Os requisitos essenciais para a concessdo da tutela da evidéncia sao,

dessarte, a evidéncia do direito do autor e a inconsisténcia da defesa do réu.?®

5.5 Verificacdo dos requisitos essenciais atutela provisoéria da evidéncia

Dispbe o art. 373, I, do Cdadigo de Processo Civil que é 6nus do autor provar
os fatos que alega constituirem o seu direito.

De seu turno, o inciso Il do mesmo dispositivo legal estabelece ser obrigacéao
do réu carrear aos autos provas suficientes da existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

As excecdes a esses regramentos podem ser extraidas dos arts. 6°, VIII, do
CDC e do 373, § 1° do CPC. Aqui cabe focar o 6nus probatorio ordinéario, tracado

evidéncia antes da ouvida do réu ndo é apenas uma contradicdo em termos; é igualmente uma tutela
que viola o contraditério e a ampla defesa e, portanto, € inconstitucional. Ndo ha como admitir que um
fato constitutivo esta provado mediante documento antes da ouvida do demandado” (MARINONI,
2019, p. 335-336).

® “Ora, da mesma forma que o réu pode ser prejudicado pela tutela, o autor pode ser prejudicado
pela demora para a prestacdo da tutela jurisdicional do direito material” (MARINONI, 2019, p. 282-
283).

% “Um direito & evidenciado de pronto quando é demonstrado desde logo. Para a tutela da
evidéncia, contudo, sdo necessarias a evidéncia do direito do autor e a fragilidade da defesa do réu,
ndo bastando apenas acaracterizagdo da primeira. A defesa deve ser fragil, de modo que o seu
exercicio, ao dilatar a demora do processo configure abuso” (MARINONI, 2019, p. 278).

Escola Judicial
Doimrimpiir Bk s

* Estado de Minas Gerais




REVISTA ELETRONICA .
DOS GRUPOS ISSN: 2764-6742

DE ESTUDOS e
DA EJEF ejef.fimg.jus.br/grupo-de-estudos

pelo Codex instrumental em vigor.

Para poder ser dito evidente o direito do autor, deve ser carreada, j& com a
inicial, prova substancial dos fatos constitutivos de seu direito, motivo pelo qual os
incisos I, 1l e IV do art. 311 do CPC exigem seja a peticao inicial instruida com
prova documental robusta da demonstracdo de seu direito; que o direito material
perseguido esteja amplamente caracterizado, de modo a suportar sua pretensao de
providéncia de tutela da evidéncia, para que possa receber o provimento
jurisdicional almejado.?’

Entretanto, mesmo diante da producdo de prova documental da existéncia do
direito constituido, o réu pode alegar, em defesa indireta, que, embora o autor
pudesse ter inicialmente razao, situacdo superveniente impeditiva, modificativa ou
extintiva do alegado direito ndo permite a concesséao da tutela da evidéncia.

Com isso, conclui-se que ndo basta a alta probabilidade do direito, pois,
com a efetivacdo do contraditério, podera ser realizada alguma atividade probatoria
gue mitigue aalegacéao da inicial.

Isso podera ocorrer, a titulo ilustrativo, quando o autor instrui a peticao inicial
com um contrato comprovando cabalmente uma obrigacdo do réu, alegando estar o
acionado em mora. Entretanto, o réu, ao ser citado e apresentar sua defesa,
apresenta o respectivo recibo emitido pela parte autora, por meio do qual lhe tenha
sido concedida plena quitacdo. Nesse caso, mesmo que eventualmente o autor
venha alegar, por exemplo, falsidade do documento (recibo) que, em tese, levaria a
extincdo da obrigacdo, essa prova produzida pelo réu ndo podera ser considerada
fragil; ao contrario, é tao forte quanto a prova arregimentada pelo autor na inicial.
Logo, a probabilidade de sucesso do réu passa, inclusive, a poder ser considerada
maior do que a do autor, tornando descabida a concessdo da tutela provisoria da
evidéncia.

Assim, esse suposto direito do autor, inicialmente apresentado como
evidente, ao ser confrontado com os argumentos da contestacdo e provas
correspondentes, perde for¢ca diante da contraprova ofertada pela parte ré, que se
apresenta com carga suficiente para gerar sérias davidas quanto a probabilidade do
direito inicialmente alegado.

Assim, em casos tais, desarrazoado deferir a tutela provisoéria de urgéncia,

" “Um direito é evidenciado de pronto quando é demonstrado desde logo” (MARINONI, 2019, p.
278).
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impondo-se, dessarte, a aplicacdo da adequada distribuicdo do 6nus do tempo do
processo, seguindo-se os paradigmas ordinarios, ndo sendo recomendavel encurtar
0 tempo de duracdo do processo em prejuizo do contraditério e de uma cogni¢cao
judicial exauriente, pelo menos até prolacdo da sentenca de primeiro grau ou

decisao do relator de eventual recurso.

5.6 Concesséo datutela da evidéncia na sentenca

N&o sendo apresentada defesa ou, se apresentada tempestivamente, nao
demandar a solucdo da lide dilagdo probatéria, a primeira vista, ndo se justifica a
concessao da tutela da evidéncia. Configura-se, no caso, hipétese de julgamento
conforme o estado do processo, com o julgamento antecipado de mérito (art. 355,
incisos | e Il, do CPC) ou de julgamento parcial de mérito, a luz do permissivo inserto
no art. 356, incisos | e Il, do mesmo diploma legal, ou, ainda, extincdo sem analise
da matéria de fundo (art. 354 do CPC).

A sentenca conforme o estado do processo também esta sujeita a recurso,
impondo-se ao autor, em principio, o 6nus do tempo de tramitacdo processual,
mesmo quando ndo apresentada defesa, diante da diccdo do art. 346, paragrafo
anico, do atual CPC, que permite ao réu revel ingressar no processo a qualquer
momento.

Nesse caso, tendo o julgador a forte e evidente conviccdo de que o direito
socorre a pretensao autoral, poderd julgar antecipadamente o processo e, diante da
procedéncia total ou parcial do pedido, estando convencido de que, mesmo se
manejado o recurso, a probabilidade de reversdo de sua decisdo é minima, podera
conceder em sentenca a tutela proviséria da evidéncia.?®

Maior ainda se afigura a evidéncia do direito e a fragilidade da prova
produzida pelo réu quando o processo passa pela fase de instrucdo e o pedido é
julgado procedente, totalmente ou em parte, justificando e legitimando a concessao
da tutela da evidéncia no corpo da sentenca, evitando-se, assim, que o autor,
vencedor em primeiro grau, continue suportando o 6nus da duracdo do processo.

Idéntico procedimento podera ser adotado em sede recursal, ao ser proferido

%8 “Quem evidencia um direito deve ter a sua disposigdo — no procedimento comum ou monitdrio —

técnicas que correspondam a esta situagdo, ou seja, técnicas (antecipatérias) que permitam a
aceleragéo da realizagdo do direito evidenciado” (MARINONI, 2019, p. 320).
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comando de admisséo do apelo; assim, desde que a parte interessada o requeira, 0
relator do recurso devera enfrentar o pedido de tutela provisoria de evidéncia.

5.7 A inconstitucionalidade da previsdo de concessao liminar inaudita altera

pars

O paragrafo unico do art. 311 do CPC permite que a tutela da evidéncia seja
concedida liminarmente, sem oitiva da parte contraria, nas hipéteses do art. 311, inc.
e lll.

No curso deste trabalho, buscou-se demonstrar o liame entre a tutela
provisoria da evidéncia e as garantias processuais fundamentais. A tutela provisoria
da evidéncia guarda estreita relacdo com os preceitos da Constituicdo Federal, na
medida em que tem como pressuposto a observancia do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, e em que busca uma prestacao jurisdicional efetiva
em tempo razoavel, de modo a se distribuir, com equidade, 6nus do tempo de
tramitacdo processual.

Verifica-se, também, que o dano ou risco de dano ndo estdo entre 0s
requisitos da tutela da evidéncia. A possibilidade de adequacao da distribuicdo do
onus do tempo fundamenta-se no bindbmio evidéncia do direito alegado pelo autor e
fragilidade das provas produzidas pelo réu.

Diante disso, evidencia-se que, nas hipéteses dos incisos Il e 11l do art. 311 do
CPC, ndo ha como o juiz verificar as presencas de ambos 0s requisitos sem analisar
a defesa, ou sem, pelo menos, oportunizar ao réu sua apresentacdo. Como dizer
gue as provas produzidas pelo réu séo frageis, sem Ilhe conceder a oportunidade de
produzi-las?

Caso a tutela de urgéncia fosse concedida sem oportunizacdo de
oferecimento de defesa, tal concessdo se daria sem observancia do contraditorio,
com celeridade indesejada, de forma inquisitorial, sem a formacdo da dialética
processual, e, portanto, sem razoabilidade temporal.?®

As provas documentais sdo passiveis de levar a exegeses diversas, gerando

% “Em primeiro lugar, ha absoluta falta de racionalidade no dispositivo. E que obviamente ndo se

pode aferir evidéncia do direito antes de o réu ter sido citado e apresentado defesa. Note-se, por
exemplo, que a alegacédo de falsidade é suficiente para descaracterizar a evidéncia das ‘alegag¢des
de fato’ e da ‘prova documental’ do contrato de depdsito” (MARINONI, 2019, p. 334).
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conclusbes distintas, podendo haver, inclusive, ajuizamento de agdes judiciais por
interpretacdo equivocada dos fatos e documentos, exigindo-se 0 respeito ao
contraditorio e a viabilizacdo da producédo de provas.

Restaria, desse modo, precipitada a concessao liminar da tutela da evidéncia
com fundamento no paragrafo unico do art. 311 do CPC, sem que se possibilitasse o
exercicio do contraditério prévio, sob pena de se infringirem os regramentos insertos
nos arts. 7° e 8° do CPC. Se a medida € urgente, podera o autor se valer do instituto
previsto no art. 300 do CPC, ou seja, existe instrumento juridico previsto no CPC,
passivel de socorrer eventual situacdo de emergéncia.

Esta-se sob o império do Estado Democratico de Direito, de modo que
devera, em quaisquer circunstancias, imperar o respeito ao devido processo legal,
ao contraditério, a ampla defesa e a duracdo razoavel do processo, garantias
consagradas pelo art. 5°, LIV, LV e LXVIII, da Constituigdo, estando caracterizada,
pois, a inconstitucionalidade material do paragrafo unico do art. 311 do CPC.

Concluséao

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma para o Estado
brasileiro, tracando como modelo para a Republica o Estado Social e Democrético
de Direito, no qual o patriménio deixa de ocupar o apice do ordenamento juridico
privado, lugar que se compatibilizava com a viséo ideoldgica adotada pelo Cdadigo
Civil oitocentista, cedendo espaco aos valores compativeis com a protecdo da
pessoa humana, cujo valor maior, a dignidade, irradia seus principios decorrentes
para todo o ordenamento juridico patrio.

Rompe-se com o absolutismo do Estado patrimonialista, o qual cede lugar a
um Estado humanista, com supremacia da promoc¢do do bem-estar individual e
social, o que inclui ndo apenas o respeito aos direitos do ser humano, considerado
individualmente, mas o desenvolvimento de politicas publicas em prol da
coletividade, da cidadania, com implementacdo de medidas administrativas,
legislativas e judiciais que visam salvaguardar a dignidade da pessoa humana.

A par dos avancos da legislacao infraconstitucional em geral, o CPC de 2015
tracou novo paradigma ao direito instrumental, de modo a conformar-se com a
Constituicdo Federal. Diante dessa nova posi¢cdo axiolégica, apresenta-se de

extrema relevancia a atuacéo judicial proativa, buscando solucionar os conflitos,
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perpassando obrigatoriamente pelo respeito ao novo paradigma estatal,
privilegiando o ser humano, protegendo-o e promovendo suas potencialidades e
garantindo-lhe os direitos.

Os direitos aos bens da vida ndo podem ser materializados de forma
plena se as decisdes judiciais carecerem de efetividade, se ndo forem utilizados
institutos fortes e eficazes para que sejam concretizados tempestivamente. No
modelo atual de ordenamento juridico patrio, ndo se mostra adequado permitir que
demandas fiquem tramitando ad aeternum, sem solucdo definitiva e efetiva.
Inconcebivel que a parte vencedora ndo obtenha o bem juridico perseguido em
tempo razoavel, sob pena de se gerar uma grande frustracdo e prejuizos
imensuraveis. Tanto o autor quanto o réu tém o direito a que a lide seja solucionada
com justa distribuicdo do tempo de curso do processo.

Isso significa dizer que o processo devera durar 0 tempo necessario para
possibilitar o contraditério e dirimir a controvérsia. O tempo de sua duracdo devera
ser razoavel, com distribuicdo equanime do 6nus temporal entre as partes, valendo
citar a premissa “justica tardia podera resultar em injustica”.

Entretanto, a celeridade nem sempre pode ser equiparada a eficiéncia; o
processo precisa de um tempo préprio; as partes deve ser oportunizado o manejo
das ferramentas juridicas propicias ao respeito das garantias fundamentais.

Na busca de equacionar estas variaveis — tempo, devido processo legal,
contraditorio, efetividade, protecdo do ser humano, cidadania — o direito processual
veio evoluindo desde a década de 1990, visando positivar infraconstitucionalmente
as garantias constitucionais, ja autoaplicaveis.

O atual Cddigo de Processo Civil normatizou o instituto da tutela proviséria da
evidéncia no art. 311, prevendo-a passivel de concessdao em todo e qualquer
procedimento comum, desde que obedecidos pressupostos e requisitos de ordem
constitucional e processual contendo uma carga axioldgica muito forte, que esta em
sintonia com as garantias fundamentais.

A tutela da evidéncia € instituto de natureza satisfativa, que dispensa, para
sua concessao o requisito da urgéncia. Sua concessao resulta da demonstracdo da
evidéncia do direito material, objetivando a fruicdo do bem da vida pretendido, e
viabiliza adequada distribuicdo do 6nus do tempo de tramitacdo processual entre as
partes. E instituto processual de importante alcance, por envolver técnica que

viabiliza antecipar o resultado final do processo, desde que respeitadas as garantias
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fundamentais das partes litigantes, sem prejuizo do contraditorio e da ampla defesa.

Tal instituto se revela instrumento eficaz de promocéao da efetividade, mas sua
aplicacdo ndo pode deixar de implicar respeito as garantias fundamentais,
especialmente ao contraditério, ao devido processo legal e ao amplo direito de
defesa, devendo-se observar particularmente as normas fundamentais previstas nos
arts. 1° a 10 do CPC.

Assim, como a tutela da evidéncia antecipada € passivel de concessao
quando configurado o binbmio evidéncia do direito alegado pelo autor e fragilidade
das provas produzidas pelo réu, é inconstitucional a previsdo de possibilidade de

seu deferimento inaudita altera pars.
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