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RESUMO

O presente artigo cientifico trara uma analise geral do instituto da tutela da
evidéncia, que esta prevista no artigo 311 do Novo Cdédigo de Processo Civil, a fim
de delimitar qual a forma que este instituto podera colaborar para o célere e efetivo
acesso a justica. Para que haja melhor compreensao da tutela da evidéncia, se
estudara, também, a tutela definitiva; os tipos de tutela antecipada; a diferenciagao
entre antecipacéo dos efeitos da tutela e da tutela cautelar; a teoria dos modelos de
constatagao, para fins de prova do direito pleiteado; e os parametros utilizados para
a concessao da tutela de urgéncia e da tutela da evidéncia e suas diferenciagdes no
que diz respeito ao critério da (in)certeza.

Palavras-chave: Tutela. Antecipagédo. Evidéncia. Direito evidente. Nao urgéncia.
Cognicao sumaria.



ABSTRACT

This thesis aims at a general analysis of the institute of the evidence right, which can
be found in the article 311 of the New Brazilian Civil Procedure Code, so that it will
be possible to delimit in which way this institute will be able to help to make justice
works in a faster and effective way, as well as...

In order to make it all easier to be understood, also are going to be studied the
permanent custody; the early protection; the different things about early protection
and the guardianship custody; the verification model theory; and the parameters
used to decide about the concession or not of the evident pleaded right or the urgent
pleaded right; all concerned about the criterion of the (un)certainty.

Key-Words: Provisional protection. Evidence. Evident right. Not urgency. Summary
Cognition.
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1 INTRODUGAO

A morosidade na prestagao jurisdicional € um problema que tem movido
inclusive o legislador. No intuito de resolver tal ébice € que foi introduzido de
maneira mais consubstanciada, o instituto da tutela de evidéncia, no Novo Codigo de
Processo Civil, haja vista que é dever do Estado conceder o bem da vida, porém o

fator “tempo” muitas vezes impede que isso ocorra em tempo habil.

No presente artigo, sera abordado o tema da tutela de urgéncia e da tutela
definitiva, bem como suas principais diferengas e semelhangas: quanto a cognicéo,
quanto ao rito, quanto a questdo da nao imutabilidade e ndo possibilidade de fazer
coisa julgada em fungdo dos critérios exigidos, que levam a incerteza em que foi

fundado o conhecimento do juiz.

O instituto da antecipacgéo de tutela € género do qual a tutela da evidéncia e a
tutela da urgéncia sdo espécies. O tema da tutela de urgéncia sera esmiugado, bem
como o da tutela de evidéncia, ambos de forma mais aprofundada, sob a 6tica de
varios autores, com exemplos praticos que facilitardo o leitor a se situar no assunto e

se apropriar de seu dominio.

Também, ira se diferenciar a tutela de urgéncia da tutela cautelar, que em que
pese alguns doutrinadores ainda a confundam ou mesmo as considerem

equivalentes, tratam-se de institutos diferentes, com objetivos diferentes.

Sera estudado o instituto da Teoria dos Modelos de Constatagdo, que diz
respeito aos tipos e formas de provas e suas diferencas e semelhancas; dos seus
objetivos e de que maneira o juiz pode formar o seu convencimento, dentre outras
peculiaridades a respeito da prova; que é diretamente ligada ao tema do presente

artigo.

Na parte especifica do trabalho, serdo cotejados os parametros e critérios
utilizados para a concessao da tutela antecipada de urgéncia e de evidéncia, tudo
direcionado para o critério da (in)certeza.



Ao final, sera feita uma constatacdo sobre a existéncia ou ndo de diferencas
nos critérios dos arts. 300 e 311 para concessao de suas respectivas tutelas.



| - PARTE GERAL

2 A TUTELA PROVISORIA

2.1 As Tutelas Definitiva e Proviséria e Suas Principais Diferengas

Para que haja total compreens&o do tema abordado na presente pesquisa, é
fundamental que se apresente conceitos e definigbes sobre institutos basicos
pertinentes ao assunto, de forma a melhor situar o leitor, o que passara a ser feito
em seguida.

O objetivo do processo judicial, sabidamente, € se chegar a uma decisédo de
mérito justa e efetiva. No entanto, em alguns casos, o fator tempo pode
comprometer a efetividade, e consequentemente a justica e, para esses casos, €

necessario que haja uma antecipagéo dos efeitos da tutela.

O Estado deve prestar tutela jurisdicional em tempo adequado. Isso quer dizer
que a via ordinaria, que exige cognigao exauriente, pode ser inadequada para a

solugéo tempestiva dos litigios.

Para isso, também, & que existe a tutela provisoria, que é formada a base de
cognigao sumaria, o que diminui o tempo da prestagao jurisdicional — ainda que n&o
seja em carater definitivo — haja vista que a tutela definitiva, por exigir cognigcéo
exauriente, mostra-se incompativel com as tutelas provisorias, principalmente com a

de urgéncia.

A tutela definitiva, prevista no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, provém
de um processo baseado na cognigao exauriente; assume carater de imutabilidade e
de definitividade, fazendo coisa julgada. Ao passo que, a tutela provisoria é formada
a base de cognicdo sumaria; e necessita de elementos que evidenciem a
probabilidade, a verossimilhanca, o fumus boni juris. Na tutela definitiva é necessaria

a certeza; a prova cabal, razdo pela qual faz coisa julgada.



A tutela proviséria € dotada de precariedade e de temporariedade. Ela é
precaria pois ndo se funda na certeza, mas sim, na evidéncia de probabilidade,
podendo ser revogada ou modificada a qualquer tempo.

A tutela proviséria ndo esta sujeita a imutabilidade, que € prépria da coisa
julgada, haja vista que a cogni¢do sumaria em que se baseia, ndo faz coisa julgada,
e que esse tipo de tutela & totalmente incompativel com cognigdo exauriente,
justamente pelo tempo que essa ultima demanda. No entanto, a tutela provisoria
esta sujeita a estabilizagao.

Nos ensinamentos de Marina Vezzoni Atchabahian, se a medida antecipatoria
de tutela for requerida de modo antecedente, e deferida ndo for confrontada pela
parte contraria pelo recurso cabivel, qual seja o agravo de instrumento, ela se
estabiliza, isto €, conservara os seus efeitos praticos, independentemente da
complementagdo da peticao inicial e da defesa do réu. Sintetizando: se mantera no

sistema, a despeito do exame mais profundo do mérito.

Se o maior interessado, ou seja, a parte contraria atingida pelo deferimento da
medida antecipatoria, se omite, significa que concorda com ela, ndo exigindo mais
qualquer providencia por parte de seu beneficiario. Ou seja, ndo sera preciso que ele

prove, de maneira exauriente, o que alegou.

Nada obstante, justamente por basear-se na probabilidade, n&o significa que
a tutela se torne imutavel, mas apenas estavel, de sorte que a parte prejudicada com
a medida (qualquer uma delas) podera, se for de seu interesse, desarquiva-la (vez
que a auséncia do recurso, extingue o processo) com a finalidade de provar, de
maneira mais profunda a inexisténcia ou a improcedéncia da demanda estabilizada.
(ATCHABAHIAN, 2015)

A tutela provisoria €, também, temporaria pois possui eficacia
necessariamente limitada no tempo, a tutela proviséria ndo dura para sempre. O
préprio vocabulo remete a isto; € destinada a durar até que sobrevenha um evento
sucessivo que a substitua, quando passara a ser definitiva. Como exemplo disso
temos as medidas antecipatérias do direito, que sdo provisorias, haja vista que
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duram até a tutela definitiva. Serdo substituidas por sentenca, que, por sua vez, é
definitiva.

O tipo de cogni¢do € uma das diferengas essenciais entre a tutela proviséria e
a tutela definitiva, e por cognigdo se entende a atividade intelectual do juiz que
consiste na analise minuciosa dos fatos e das provas, da veracidade das afirmacoes
das partes, enfim, o tempo dedicado a analise do processo para firmar o seu
conhecimento. (DIDIER JR., 2014, pg. 329)

Pode-se dizer que o nivel de cognigdo do juiz esta ligado a justica das
decisbes. Uma decisdo baseada em cogni¢cdo exauriente tem muito mais chances
de ser mais justa do que uma baseada em cognicdo sumaria; haja vista que a
cognigdo exauriente € dotada de certeza, o juiz esgotou todos os elementos
probatorios, analisou e apreciou com afinco as provas do processo; ao passo que a
cognigdo sumaria é baseada em juizo de probabilidade, de evidéncia, de
verossimilhanga, apenas. Pode-se dizer que cogni¢cédo exauriente é certeza ao passo

gue cogni¢cao sumaria € probabilidade.

A tutela proviséria, no entanto, n&o se restringe as decisbes que necessitam
de urgéncia, podendo ser concedida quando ha evidéncia do direito pleiteado: a
tutela da evidéncia, que é espécie do género tutela proviséria.

A tutela antecipatéria fundada na urgéncia tem relagdo com os casos em que

ha perigo na demora da prestagao jurisdicional; ao passo que, a tutela fundada na

evidéncia, ocorre nos casos em que a evidéncia do direito postulado em juizo n&o

justifica qualquer retardo na sua realizagdo. (RIOS GONCALVES, 2017, pg. 367)

2.2 Os Tipos de Tutela Proviséria e suas Diferenciagdes Essenciais

2.2.1 A tutela proviséria de urgéncia

Para a concessdo da tutela antecipada de urgéncia, o NCPC exige a
demonstracdo da probabilidade do direito e do perigo de dano ou do risco ao
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resultado util do processo. A probabilidade do direito € aferida pelo juiz, através das
provas produzidas pela parte interessada na tutela proviséria e da aplicagdo do
direito ao caso concreto.

No entendimento de Daniel Mitidiero, € absolutamente correto afirmar que a
antecipagao de tutela fundada na urgéncia tem como base o perigo na demora da
prestacédo jurisdicional, perigo na tardanga da tutela jurisdicional. Antecipa-se a
tutela diante da impossibilidade de espera, dado o perigo a ela inerente. (2017, pgs.
154 — 155)

O conceito que importa para antecipagao da tutela € o conceito de
perigo na demora, consubstanciado na impossibilidade de espera
para acautelamento ou satisfagdo do direito alegado em juizo, sob
pena de frustrada a possibilidade de obtencéo de tutela especifica
do direito ou mesmo de tutela pelo equivalente monetario em face
do decurso do tempo. E o perigo ligado & espera, que pode
acarretar a ocorréncia, a reiteragdo ou a continuagéao, tanto de um
ato ilicito como de um fato danoso capaz de frustrar a frutuosidade
do direito. (MITIDIERO, 2017, pgs. 155 — 156)

Vejamos os termos do art. 300 do NCPC, que dispde sobre a tutela provisoria

de urgéncia:

Art. 300: A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.

§1°: Para a concesséo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caucao real ou fidejussoria iddnea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caucgido ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§2°: A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

Pode-se afirmar que o art. 300 é de facil interpretacdo e compreensao no que
diz respeito as situagdes em que a tutela de urgéncia podera ser concedida. Em seu
proprio caput, ja explicita que nos casos em que tiver componente que evidencie a
probabilidade do direito juntamente com perigo de dano ou representagao de risco
ao resultado util do processo.
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A tutela de urgéncia sera concedida quando houver “elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo”. Os requisitos s&o o fumus boni iuris, isto é, a probabilidade do direito e
o periculum in mora, isto &, risco de que sem a medida o litigante possa sofrer perigo
de prejuizo irreparavel ou de dificil reparagdo. Desta forma, o perigo podera ser
arredado pela satisfacdo antecipada do direito ou pelo deferimento de medida
protetiva do direito.

O §1° traz a questao da possibilidade de prestagdo de caugao para mitigar os
danos que a parte adversa possa vir a sofrer, caso a tutela de urgéncia ndo seja
mantida posteriormente; no entanto em casos de hipossuficiéncia da mesma parte, a

caucao sera dispensada, tendo em vista a impossibilidade de ser oferecida.

O §2°, por sua vez, refere que ndo havera antecipagao dos efeitos da tutela
de urgéncia nos casos em que houver possibilidade de irreversibilidade da decis&o.

2.2.2 A tutela proviséria de evidéncia

Em que pese houvesse no Codigo de Processo Civil de 1973 alguma
referéncia que reportasse a tutela de evidéncia, podemos aferir que esta somente foi
expressamente inaugurada no Novo Codigo de Processo Civil de 2015,
especificamente em seu art. 311, trazendo mais um mecanismo para evitar a
morosidade, possibilitando maior celeridade processual e segurancga juridica. Este
dispositivo reflete um anseio da sociedade atual, haja vista que esta clama por

instantaneidade e imediatismo.

Ao que se percebe, o legislador dispensou o requisito de evidenciar o perigo
de dano e a probabilidade do direito, uma vez que, isto estaria ja associado ao

prejuizo com a demora da prestacéo jurisdicional.

Analisemos o artigo que versa sobre a tutela da evidéncia no Novo Cdédigo de

Processo Civil:
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Art. 311: A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo,
quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte;

Il — as alegagbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante;

Il - 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 cominacdo de multa;

IV — a peti¢éo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.

Destarte, o direito assentado em prova documental robusta € muito mais
capaz de convencer o juiz do direito do autor, o que n&o parece fazer sentido — tanto
do ponto de vista processual, quanto de justica — condicionar o autor a aguardar

todo o trémite processual para encontrar a prestagao jurisdicional que Ihe cabe.

Segundo entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, a tutela do direito
evidente é técnica de consignagdo sumarizada, ou seja, feita logo de inicio, inaudita
autera pars, sendo a sua razédo o fato de que, ndo havendo nada que possa ser
oposto aquelas provas, havendo demonstragao inequivoca da existéncia do direito,
nao faria qualquer sentido aguardar a citagao e resposta do réu. (2011, pg. 34)

Afirma Daniel Mitidiero, a respeito da tutela da evidéncia, que:

A necessidade de tutela adequada aos direitos impde ao legislador
infraconstitucional ndo s6 o dever de viabilizar a técnica
antecipatéria diante do perigo na demora, isto €, nos casos em que
a tutela jurisdicional deve ser prestada de forma urgente, mas
também nos casos em que a evidéncia do direito postulado em juizo
ndo justifica qualquer retardo em sua realizagdo. E isso porque, a
uma, é profundamente injusto fazer com que a parte aguarde para a
fruicdo de um direito evidente a luz do direito fundamental a
tempestividade da tutela jurisdicional (art. 5°, LXXVIIl, CF), e , a
duas, quem deve pagar pelo tempo da instrugdo do processo nao é
a parte que muito provavelmente tem raz&o na sua postulagdo, mas
a parte que dela precisa para mostrar que tem raz&o nas suas
alegacdes, sob pena de invariavelmente o tempo do processo ser
jogado nas costas do autor, independentemente de quéo provavel
seja sua posigcao processual, com evidente afronta a igualdade no
processo (2017, pg. 157)
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Ainda nas palavras de Daniel Mitidiero, acerca da tutela fundada na evidéncia

e 0 que ela visa a promover:

A tutela antecipada fundada na evidéncia visa a promover a
igualdade substancial entre as partes. Trata-se de expediente que
tem como objetivo distribuir o peso que o tempo representa no
processo de acordo com a maior ou menor probabilidade de a
posicéo juridica afirmada pela parte ser fundada ou n&o. Quando o
legislador instituiu a tutela antecipatéria baseada em abuso do
direito de defesa ou contra o manifesto propdsito protelatério do réu,
seu objetivo estava em evitar que o demandante fosse prejudicado,
e o demandado beneficiado em idéntica medida, pelo tempo do
processo. O legislador tratou o tempo do processo como fonte
potencial de dano as partes, sugerindo a sua distribuigcdo isondmica
a fim de que n&o represente prejuizo ao demandante que tem razéo
— que seria obrigado a suporta-lo integralmente — e beneficio para o
demandado que nao a tem.

A premissa deste raciocinio estda em que quem deve suportar
o tempo que o processo normalmente leva para seu
desenvolvimento e desenlace é aquele litigante que dele necessita
para mostrar que tem razdo. Sé ai a tutela jurisdicional sera
realmente adequada a maneira como o direito material se apresenta
em juizo. Aquele litigante que desde logo apresenta uma posicdo de
maior evidéncia com relacdo a situagdo litigiosa, sendo
provavelmente o titular do direito litigioso, deve fruir do bem da vida
enquanto o seu adversario busca provar que a sua posigdo é
merecedora de tutela jurisdicional.

Essas observagdes forcam reconhecer que a finalidade da
antecipagéo de tutela baseada na evidéncia do direito alegado em
juizo (art. 311, CPC) n&o estda em sancionar eventual
comportamento inadequado de uma das partes. Para punir o
comportamento do litigante de ma-fé, a propdsito, a legislagédo alca
mao de outras técnicas processuais — como, por exemplo, a sang¢éo
por ato atentatdrio a dignidade da jurisdicdo e a responsabilizagédo
por dano processual. (2017, pg. 158)

O fim a que se presta o instituto da tutela da evidéncia ndo se confunde com a
tutela de urgéncia, sendo a da evidéncia, como muito bem referido pelo nobre
doutrinador, a tentativa de tornar as partes em paridade de armas no que diz
respeito ao peso que teria que ser suportado por aquele que tem o direito evidente;
possibilitando que esse peso seja distribuido entre as partes, como forma de evitar o
abuso do direito de defesa e o manifesto propdsito protelatério do réu. Nos parece
mais justo que a parte que litiga com quem tem direito evidente, tenha a si imputado

o 6nus de comprovar o contrario.

Para Marcus Vinicius Rios Gongalves, a evidéncia é uma situagéo processual
em que determinados direitos se apresentam em juizo com menor dificuldade do

que outros. Ele entende que existem direitos que tém substrato fatico cuja prova
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pode ser realizada de maneira mais descomplicada. Esses direitos, cuja prova é
mais facil, sdo chamados de direitos evidentes e, justamente por assim serem —

evidentes — merecem tratamento diferenciado dos demais. (2017, pg. 373)

Nas palavras de Daniel Mitidiero, seu entendimento sobre a natureza da
antecipacgao de tutela fundada na evidéncia:

Isso quer dizer que a antecipagdo da tutela fundada na
evidéncia (art. 311, CPC) ndo pode ser tomada como caso de tutela
antecipada sancionatdria. Nao é essa a sua natureza. A tutela
antecipatéria fundada em abuso de direito de defesa ou manifesto
propésito  protelatério do réu constitui mais propriamente
antecipagéo da tutela fundada na maior probabilidade de veracidade
da posicao juridica de uma das partes. Trata-se de tutela antecipada
fundada na simples evidéncia, que pode inclusive servir para
protecdo imediata e provisdria de casos repetitivos, cuja adequada
solucao ja se encontra bem amadurecida na jurisprudéncia.

E preciso perceber, no entanto, que a evidéncia do direito
para fins de antecipacdo de tutela é aferida mediante cognicédo
sumaria e ndo mediante cognigdo exauriente. E que o advento da
instrucdo da causa pode revelar que a defesa do réu era fundada,
fato que determina a revogacdo da antecipagdo da tutela e o
conseguinte julgamento de improcedéncia do pedido formulado pelo
demandante. (2017, pg. 158)

Para Daniel Mitidiero, a natureza da antecipacdo da tutela fundada na
evidéncia ndo consiste em tutela antecipada sancionatoria, ou seja, ndo tem
natureza de sangao, de punigdo ao réu que age com abuso do direito de defesa ou
gue manifestamente age com propdsito protelatorio. Trata-se, tdo somente, de uma
forma de promover o equilibrio entre as partes, haja vista uma das partes possui
maior probabilidade de veracidade nas suas alegagdes e na sua posicgo juridica. E
s0, e somente s0, a antecipacao dos efeitos da tutela fundada na simples evidéncia,
a fim de que o peso da morosidade n&o recaia sobre apenas uma das partes, haja
vista que o direito alegado é evidente.

No entanto, existe na doutrina posicionamento em sentido contrario, que
afirma que a antecipagdo da tutela fundada na evidéncia pode sim ter carater de

sancao; contudo, tal entendimento € minoritario.

Repise-se: a evidéncia do direito para fins de antecipacédo de tutela € obtida
através da cognigdo sumaria do juiz, e por consequéncia, ndao dotada de
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imutabilidade, e ndo faz coisa julgada. Por isso esta enquadrada como uma tutela

provisoria e ndo definitiva.

Novamente, nas palavras de Daniel Mitidiero, sobre a tutela antecipada

fundada na evidéncia:

O reconhecimento da possibilidade de antecipacdo de tutela
fundada na simples evidéncia do direito postulado em juizo tem
imediata repercussao sobre os pressupostos de aplicagdo do art.
311, CPC. Tem-se dito que “a simples probabilidade de existéncia
do direito, desacompanhada do abuso do direito de defesa ou do
manifesto proposito protelatério do réu, ndo é suficiente para
autorizar a antecipagcdo” e que “o ato, mesmo abusivo, que nao
impede, nem retarda, os atos processuais subsequentes nao
legitima a medida antecipatéria”, com o que “a invocagéao, pelo réu,
na contestagcdo, de razdes infundadas, por si s6 nédo justifica a
antecipacgéo de tutela”.

Ndo nos parece que esta seja a melhor orientacdo. Na
verdade, basta para que haja a antecipagio da tutela fundada no
art. 311, CPC, a maior consisténcia de uma das posi¢des juridicas
assumidas pelas partes no processo. Vale dizer: se a versao mais
provavel é a do demandante, este merece tutela imediata, ainda que
proviséria, a fim de que o tempo do processo n&o seja um peso
exclusivamente por ele suportado.

Na realidade, é suficiente para utilizagdo da técnica
antecipatéria fundada na evidéncia que o demandado exerga o seu
direito de defesa de maneira ndo séria, vale dizer, de forma
inconsistente.

Do ponto de vista do direito positivo, a andlise do art. 311,
CPC, revela que o legislador procurou caracterizar a evidéncia do
direito postulado em juizo capaz de justificar a prestagdo de “tutela
provisoéria” a partir das quatro situagdes arroladas no art. 311, CPC.
O denominador comum capaz de amalgama-las € a nogédo de
defesa inconsistente. A tutela pode ser antecipada porque a defesa
articulada pelo réu é inconsistente ou provavelmente o sera.

Este artigo, deve ser lido como uma regra aberta que permite
a antecipagéo da tutela sem urgéncia em toda e qualquer situagéo
em que a defesa do réu se mostre fragil diante da robustez dos
argumentos do autor — e da prova por ele produzida — na peticao
inicial. Em suma: toda vez que houver apresentacdo de defesa
inconsistente. (2017, pgs. 159 e 160)

Assim, compreende-se que o direito a ser alcangado pela tutela antecipada da
evidéncia sera aquele sustentado por si sd, haja vista que consiste no direito
evidenciado ao juizo, por meios de provas contundentes, ao ponto de tornar
desnecessario impor as partes a penosa espera do deslinde da causa, tendo em

vista que esta ja se apresentou apta a encontrar a satisfagao jurisdicional.
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Como ja brevemente referido, a tutela provisoria pode ser concedida por
outros fundamentos que ndo o da urgéncia, como nos casos em que a medida se
justifica ndo como meio de afastar risco de prejuizo a parte, mas para modificar os
O6nus que normalmente s&o dirigidos ao autor do processo, e que se originam da

demora na sua concluséao.

Neste sentido é o entendimento de Marcus Vinicius Rios Gongalves, ao referir
que, em regra € o autor quem suporta o 6nus de provar e que tem de aguardar o
desfecho do processo, assim como o processamento de recursos, algumas vezes
dotados de efeito suspensivo, para sé entdo alcancar — em carater provisorio ou
definitivo — 0 bem ou a tutela do direito pretendido. E ndo raras s&o as vezes em que
ao réu nado haja interesse em uma rapida solugdo da demanda, e que,
frequentemente faz uso de artificios para a retardar, haja vista que a demora o
beneficia. (2017, pg. 373)

A tutela de evidéncia, prevista no art. 311 do NCPC, também, visa a
necessidade de dar respeito aos precedentes dos Tribunais Superiores,
especialmente quando debatidos amplamente, como no caso das Sumulas
Vinculantes e dos Incidentes de Demandas Repetitivas. Nestes casos, o direito € tao
evidente que, num mundo ideal, deve bastar provar documentalmente que o caso
em tela & igual ao precedente. Devendo, entdo, ser concedida a antecipagao da
tutela fundada na evidéncia. Vale dizer que, todos os temas com tese firmada pelo
STJ e STF se pode pedir aplicagao imediata do entendimento consolidado com base

na tutela de evidéncia.

Um exemplo pratico de tutela antecipada fundada na evidéncia, € quando o
autor propdée uma acgao para obter a restituicio de uma taxa que, em sede de
recurso repetitivo, foi reconhecida como devida. Por que o processo deve tramitar
segundo os rigores de todos os procedimentos, se ja se sabe, de antem&o, que o
direito material é devido? Antecipa-se a tutela, que é evidente, em razdo da tese

firmada em recurso repetitivo.

Outro exemplo, poderia ser o de um litigante, com varios processos similares

ja tramitados ou tramitando, em que sempre apresenta defesa nos mesmos termos,
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juntando as mesmas jurisprudéncias inadequadas ao caso, teses ja superadas e que
nao se aplicam, em pecas que nao apresenta impugnacao especifica, e requerendo
a producéio de diversas provas de carater manifestamente protelatério. Nao ha razao
para o juiz cumprir todas as etapas padrdo do processo, considerando que a
intengdo da defesa € meramente postergar um destino inevitavel, o que é o mesmo

de abusar de poder, do direito de defesa.

2.2.3 Antecipacéo de tutela e tutela cautelar

Quanto a sua natureza, a tutela provisoria pode ser classificada como
antecipada ou cautelar. Em que pese a diferengca entre elas seja considerada
discreta por uma menor parte da doutrina, ela existe sim. O art. 294 do CPC, em seu
paragrafo unico, menciona as duas naturezas diversas da tutela provisoria de

urgéncia, vejamos:

“‘Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.
Paragrafo unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser

concedida em carater antecedente ou incidental. “

O critério mais eficiente para distinguir a tutela antecipada da cautelar é a
satisfatividade. Ambas tém carater provisorio e possuem requisitos muito parecidos
no que diz respeito a urgéncia; no entanto, apenas a tutela antecipada tem natureza
satisfativa, autorizando ao juiz que ja defira os efeitos que, sem ela, sé poderia

conceder no final.

Na cautelar, por sua vez, o juiz ainda n&do defere os efeitos pleiteados, mas
somente determina uma medida protetiva, assecurativa, que preserva o direito do

autor, em risco pela demora no processo.

Para Marcus Vinicius Rios Gongalves, tanto a tutela antecipada quanto a
cautelar podem ser uteis para afastar uma situagéo de perigo de prejuizo irreparavel
ou de dificil reparacdo. Mas diferem quanto a maneira pela qual alcangam tal
resultado: enquanto a tutela antecipada afasta o perigo atendendo ao que foi
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postulado, a cautelar o faz tomando alguma providéncia de protecdo do direito.
(2017, pg. 353).

Imagine-se, por exemplo, que o autor corra um grave risco de néo
receber determinado valor. A tutela satisfativa lhe concedera a
possibilidade de, desde logo, promover a execugdo do valor, em
carater provisério, alcancando-lhes os efeitos almejados, que
normalmente s6 seriam obtidos com a sentenca condenataria.

Ja por meio da tutela cautelar, o autor pode arrestar os bens do
devedor, preservando-os em mé&os de um depositario para, quando
obtiver sentenca condenatéria e ndao houver recurso com efeito
suspensivo, poder executar a quantia que lhe é devida. A tutela
cautelar ndo antecipa os efeitos da sentenca, mas determina uma
providéncia que protege o provimento, cujos efeitos serdo
alcancados no final. (GONCALVES, pg. 353)

Através dos exemplos mencionados se pode compreender que tanto a tutela
satisfativa quanto a tutela cautelar mantém correspondéncia com a pretenséo final,
mas de formas distintas. A primeira por conceder, antecipadamente, aquilo que s6
seria concedido ao final; e a segunda, por determinar providéncias que n&o
satisfazem ainda a pretensdo, mas viabilizam que, quando isso ocorrer, os efeitos

decorrentes do provimento ainda sejam uteis para o credor.

Mitidiero, ao tratar do assunto, refere que os dois institutos ndo podem ser
confundidos. A tutela cautelar ndo pode ser confundida com a tutela antecipada, eis
que a primeira apenas assegura a possibilidade de fruigdo eventual e futura de
direito acautelado, ao passo que a segunda desde logo possibilita a imediata
realizag&o do direito. (2017, p. 53)

Para Daniela Jorge Milani, as tutelas de urgéncia podem ser necessarias para
obter de pronto o bem da vida e, ent&do, seriam satisfativas e veiculadas por tutela
antecipada, ou entdo ser necessarias como garantias de efetivacdo de um processo

futuro e ser, entdo, veiculada por agéo cautelar. (2014, pgs. 86 - 105)

A doutrinadora, também entende que a tutela de evidéncia jamais servira para
garantir o resultado futuro de um processo, pois ela objetiva o bem da vida; esse € o
seu escopo, do contrario, ndo sera tutela da evidéncia. Assim sendo, as tutelas

cautelares serdo sempre tutelas de urgéncia, enquanto que as antecipag¢des de
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tutelas poderdo ser tanto tutelas de urgéncia como tutelas de evidéncia. (2014, pgs.
86 - 105)

No entendimento de Misael Montenegro Filho, a tutela da evidéncia
corresponde a uma espécie de julgamento antecipado do mérito, diferenciando-se
das tutelas de urgéncia pelo fato de ndo exigir a demonstragéo do perigo de dano ou
de risco ao resultado util do processo. Como exemplo, cita a propositura de acéo por
parte do segurado que se envolve em acidente de transito, dirigindo veiculo
segurado. Por alegar que o segurado se encontrava embriagado no momento do
acidente, a seguradora nega o pagamento da indenizagdo na via administrativa, o
que justificou a propositura da agao, na qual o autor solicita a condenagéo da ré ao
pagamento da indenizagao securitaria e indenizagdo por danos morais, resultantes
do descumprimento do contrato. Além da petic&o inicial, o autor junta documentacéo
médica e exame laboratorial, que conferem a certeza de que o segurado n&o se
encontrava embriagado no momento do acidente, n&o tendo sido encontrado minimo
vestigio de alcool na sua corrente sanguinea, em colheita de sangue procedida
minutos depois do acidente. Apds a apresentagao da contestacdo, e como o réu nao
opOs prova capaz de gerar duvida razoavel, o magistrado pode conceder a tutela da
evidéncia, consistente na condenagdo do réu ao pagamento da indenizag&o
securitaria, prosseguindo o processo para a avaliagdo da questéo relacionada aos
danos morais. (2016, pg. 299)

Ainda no entendimento do doutrinador, a concessao da tutela da evidéncia
depende da demonstracdo do preenchimento do requisito isolado. Se nos
atentarmos ao artigo em exame, podera se perceber que em grande parte dos
casos, a tutela da evidéncia exigira a formacéo prévia da relagdo processual, o que
significa dizer que n&o podera ser concedida antes do aperfeigopamento da citagcéo
do réu, ja que o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio da
parte e a suficiéncia da prova documental que acompanha a peticao inicial, a que o
réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel s6 se caracterizam apos a
citacdo (o réu nédo tem como abusar do direito de defesa ou se contrapor aos
documentos atados a peticdo inicial antes de ser citado, sem que tenha
conhecimento da existéncia do processo). As unicas situagdes que permitem a

concessao da tutela da evidéncia antes do aperfeicoamento da citacdo do réu estao
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previstas nos incisos Il e Ill da norma, ou seja, quando as alegagcbes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento em casos repetitivos ou em sumula vinculante ou 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
cominagao de multa. (2016, pg. 300)

3 CRITERIOS DE EXAME DE PROVA E DE PROBABILIDADE - A TEORIA DOS
MODELOS DE CONSTATAGAO

Quando da existéncia de direito controvertido no processo, e a controvérsia
for de fato, &€ necessario que se prove o direito alegado; o que praticamente n&o

ocorre quando a controvérsia versar sobre matéria de direito.

As provas sao os meios utilizados para formar o convencimento do juiz a
respeito de fatos controvertidos que tenham relevéancia para o processo. O Cadigo
de Processo Civil considera as provas como formas de convencimento do juiz, a

respeito de fatos controvertidos.

Grande parte da doutrina sustenta que a classificacdo das provas quanto ao
objeto pode ser direta ou indireta; sendo, entdo, diretas, as provas que se ligam
diretamente ao fato que se pretende demonstrar; e, por sua vez, as indiretas, as que
nao se prestam a demonstrar diretamente o fato a ser provado, mas algum outro fato
a ele ligado e que, por meio de indug¢des ou raciocinios, podera levar a concluséo

desejada. No entanto, tal entendimento ndo é absoluto, como se vera a seguir.

A respeito das provas, cabe-nos falar dos indicios e presungdes. Conforme a
preponderancia doutrinaria, tais institutos ndo se confundem, sendo os indicios
considerados inicios de prova, sinais indicativos da existéncia ou veracidade de um
fato determinado, mas que por si sés, ndo seriam suficientes para fazer prova; mas
que, somados a outras circunstancias ou a mais indicios no mesmo sentido, podem
fazé-la. (GONCALVES, 2017. pg. 479).
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Pode-se dizer que objetivamente a prova € uma busca de um convencimento
do juizo que previna o erro, e para tanto, procura-se uma reconstrugao préxima da
realidade, em que pese, a certeza seja bastante improvavel em boa parte dos casos.
(Knijnik, 2007, pg. 13).

3.1 A Teoria dos Modelos de Constatacdo: Prova Direta e Indireta

Como nem sempre € possivel a produgdo da prova direta de determinado
fato, nesses casos se devem usar os meios indiretos, como as presuncdes e
indicios. Esse € um dos pontos que Knijnik nos traz a evidéncia e esclarece algo
bastante interessante: saber se existiia ou ndo diferenga ontoldgica entre prova

direta e indireta.

E lugar comum a afirmacéo de que a prova obtida através de indicios — a dita
prova indireta — seria inferior em relagado a prova direta. No entanto essa forma de
distinguir os dois institutos foi aos poucos sendo abandonada, justamente porque no

principio do livre convencimento, ndo ha hierarquia entre provas.

Danilo Knijnik, em seu A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario, aborda a
questado de que a prova indiciaria poderia ser de certa forma considerada inferior em
relagdo a prova direta; no entanto refere que no principio do livre convencimento do
juiz ndo ha hierarquia entre provas, tendo todos os meios e tipos de prova o0 mesmo

valor.

Além disso, Knijnik afirma que nenhuma prova € puramente direta; que toda e
qualquer prova é sempre indireta em alguma medida. Como exemplo cita que “a
prova testemunhal — em que o depoente afirma ao juiz ter visto algo — s6 se pode
chegar ao factum probandum através de um juizo de credibilidade sobre a pessoa
do depoente (o depoente é pessoa honesta e proba, logo o que ele diz ter ocorrido
realmente aconteceu), sendo onipresente, destarte uma inferéncia.” (Knijnik, 2007.

pg. 26)
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Haja vista que ndo é possivel retornar no tempo para ter acesso a verdade
real dos fatos, ha de se resignar com a verdade processual, que nada mais € do que
uma tentativa de aproximacao do que aconteceu no passado, e do que ndo mais se
tera acesso absoluto. A partir da falta de certeza que tal situag&o invariavelmente
imputa, a conclusdo do julgador, de forma inevitavel, sera baseada em

probabilidades.

Nas palavras de Danilo Knijnik:

Com tais observagodes, pode-se afirmar que a rigor inexiste distingdo
no plano ontolégico entre tais provas, justificando-se assim a
construgéo jurisprudencial segundo a qual ha igualdade entre os
indicios e a prova ‘direta’ quanto a formagédo da livre convicgéo
judicial. Assim, declarou-se que ‘os indicios em nosso sistema
processual penal, segundo jurisprudéncia da Corte Suprema, séo
considerados um meio de prova como qualquer outro’, que,
contendo os autos sucesséo de indicios e circunstancias, logicas,
coerentes e concatenadas, a apontarem com clareza a autoria,
podem ensejar a certeza fundada que é exigida para a condenagéo.
(2007, pg. 27)

Segundo Daniel Mitidiero, a antecipagao da tutela n&o trabalha nos dominios
da verdade, haja vista que ainda ndo houve o contraditorio; pela falta de todas as
provas necessarias para esclarecimento do caso no processo, o0 juiz tem de
antecipar ou ndo a tutela jurisdicional tdo somente com base na probabilidade da
existéncia do direito afirmado em juizo. A cognicdo sumaria gera apenas juizos de
probabilidade. (2017, pg. 113)

A tutela provisoria se vale de um critério de valoragcao de prova diferente
daquele na cogni¢do exauriente. Como ja referido no presente artigo, a cognigdo em
que se funda a tutela provisoria € a sumaria, ou seja, aquela em que ndo se exige
um grau de certeza tdo alto como a cognigdo exauriente exige para a concessao de

tutela definitiva.
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Il - PARTE ESPECIFICA

4 OS PARAMETROS E CRITERIOS UTILIZADOS PARA A CONCESSAO DA
TUTELA ANTECIPADA DE URGENCIA E DE EVIDENCIA

Enquanto o Cddigo de Processo Civil de 1973 buscava alcangar a maior
seguranga juridica possivel, o Novo Cdédigo de Processo Civil, como bem
evidenciam os arts. 300 e 311, direcionou seu objetivo para a celeridade e eficiéncia
do processo, buscando desconstruir a morosidade que caracteriza o cenario do

judiciario atualmente.

Esta perspectiva salta aos olhos quando analisamos que ambas as formas
aqui estudadas de antecipagédo de tutela, quais sejam, a fundada da urgéncia e a
fundada na evidéncia, foram estruturadas de forma a amenizar o problema da
demora do processo. Contudo, precisamente por ambas buscarem resguardar a
eficiéncia do processo, € de suma importancia distinguir a tutela de evidéncia e a de
urgéncia, para fins de contextualizar e identificar os cenarios em que cada uma é

aplicada.

Ao passo que na tutela de urgéncia, como o proprio nome ja sugere, o bem
juridico tutelado n&do pode esperar o curso normal do processo, pois pode causar
dano irreparavel a parte, se tornando processo, entdo, inécuo, como por exemplo,
alguém que pleiteia em juizo medicamento essencial a sobrevivéncia que Estado
deveria, de maneira rapida e eficaz, conceder; neste caso, se fosse aguardado o
curso normal do processo, o autor poderia nao resistir e vir a obito antes mesmo da

sentenca.

Ja, a tutela de evidéncia, ndo é caracterizada pela urgéncia, e como exemplo,
uma agao que é proposta buscando obter a restituicdo de um tributo, ja reconhecido
pelo STJ ou STF, como devido, como o caso da exclusdo do PIS/COFINS da base
de calculo do ICMS. Estamos diante de um caso em que referida restituicao
tributaria € devida, conforme repetidas decisdes e posicionamento bem sedimentado



25

dos tribunais superiores. Qual seria, entdo, o objetivo pratico de se esperar todo o
curso do processo, para, entdo, obter decisdo no mesmo sentido narrado acima?

Esse foi o espirito do legislador ao redigir o art. 311 do NCPC.

A respeito dos requisitos do artigo de que trata a tutela antecipada de
urgéncia e do que trata a tutela antecipada da evidéncia, os do art. 300 (tutela de
urgéncia) nos parecem menos exigentes do que o do art. 311 (tutela da evidéncia),

vejamos:

“‘Art. 300: A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo.”. A partir do caput do art., ja fica estabelecido expressamente que a
tutela de urgéncia sera sim concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito. Frise-se, sera concedida com a simples presenga de
elementos que evidenciem a probabilidade. E muito clara a precariedade quanto
a certeza do juiz para a concessédo da tutela em questdo, tanto que do simples
exame do caput ja se percebe o quanto o artigo € pouco exigente.

No art. 311, por sua vez, o fundo do direito se mostra muito solido, pelo fato
de que nos casos de incidentes repetitivos e sumulas vinculantes, os casos s&o
amplamente debatidos. “Art. 311: a tutela da evidéncia sera concedida,
independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de resultado util do
processo, quando: | — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatério da parte; Il — as alegagbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante; [...] IV — a petig&o inicial for instruida com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu
n&o oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.” Da simples leitura do caput e
dos incisos do artigo, percebe-se que os requisitos do artigo que trata sobre a tutela
fundada na evidéncia sdo muito mais exigentes do que o que trata a tutela da
urgéncia, principalmente naquilo que diz respeito ao critério da (in)certeza. O art.
311, para conceder a tutela de evidéncia, requer a caracterizacdo do abuso de
direito de defesa ou de manifesto propdsito protelatorio; requer as alegagdes de fato

possam ser comprovadas apenas documentalmente; e que a prova do réu nao seja
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capaz de gerar duvida razoavel. Percebe-se claramente que o art. 311 é muito mais
criterioso quanto a certeza, pois ao passo que exige tudo o que fora acima
mencionado, o art. 300 exige apenas “elementos que evidenciem a probabilidade do

direito”.

Tratando-se a urgéncia e a evidéncia espécies do género das antecipagdes
dos efeitos da tutela, nos chama a atencéo o fato de um ser muito mais exigente que
0 outro quanto a certeza. No art. 300, o fundo de direito € mais precario; ao passo
que no art. 311, o fundo do direito € muito sdlido.
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5 CONCLUSAO

ApOs a realizagdo do presente artigo, foi possivel ampliar de forma
significativa a compreensdo da tutela antecipada de evidéncia sobre varias
vertentes.

Por ser um instrumento utilizado para garantir a defesa de direitos, uma
paridade de armas das partes no processo e consequentemente uma melhor
prestacdo jurisdicional, o instituto da tutela da evidéncia merece que tais valores
sejam devidamente considerados e compreendidos a fundo.

O objetivo do processo judicial, sabidamente, € se chegar a uma decisédo de
mérito justa e efetiva. No entanto, em alguns casos, o fator tempo pode
comprometer a efetividade, e consequentemente a justica e, para esses casos, €
necessario que haja uma antecipagéo dos efeitos da tutela.

O Estado deve prestar tutela jurisdicional em tempo adequado. Isso quer dizer
que a via ordinaria, que exige cognigao exauriente, pode ser inadequada para a
solugéo tempestiva dos litigios.

Para a concessdo da tutela antecipada de urgéncia, o NCPC exige a
demonstragdo da probabilidade do direito e do perigo de dano ou do risco ao
resultado util do processo. A probabilidade do direito € aferida pelo juiz, através das

provas produzidas pela parte interessada e da aplicagao do direito ao caso concreto.

E correto afirmar que a antecipacéo de tutela fundada na urgéncia tem como
base o perigo na demora da prestacao jurisdicional, e antecipa-se a tutela diante da

impossibilidade de espera, dado o perigo a ela inerente.

A tutela provisoria € género do qual a tutela da evidéncia e a tutela da
urgéncia sdo espécies. A tutela de urgéncia, prevista no artigo 300 do Novo Cadigo
de Processo Civil, assevera que “sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo. §1°: Para a concessédo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o
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caso, exigir caugéo real ou fidejussoria idbnea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la. §2°: A tutela de urgéncia de
natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da deciséo.”

Ja, com relacgao a tutela da evidéncia, pode-se considerar como uma técnica
de consignagao sumarizada, ou seja, feita logo de inicio, inaudita autera pars, sendo
a sua razao o fato de que, ndo havendo nada que possa ser oposto aquelas provas,
havendo demonstracdo inequivoca da existéncia do direito, ndo faria qualquer
sentido aguardar a citagao e resposta do réu. Dessa forma, se proporcionaria uma
paridade de armas as partes, para que uma parte sé ndo tenha que arcar com o
tempo que o processo leva para seu deslinde. Vejamos:

“Artigo 311: A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragéo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: |
— ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério da parte; Il — as alegagbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante; lll — se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depodsito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa; IV — a petigdo
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito
do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel. Paragrafo
Unico. Nas hipéteses dos incisos Il e Ill, o juiz podera decidir liminarmente.”

Estudou-se sobre a teoria dos modelos de constatagdo, onde se concluiu que
as tutelas antecipadas fundam-se em cognigdo que nao a exauriente, esta, propria

das tutelas definitivas.

Diferenciou-se a tutela antecipada da tutela cautelar, com o que foi possivel
verificar que a tutela cautelar diz mais respeito ao processo do que ao direito

material em si.
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Na tutela de urgéncia, como o proprio nome ja sugere, o bem juridico
tutelado ndo pode esperar o curso normal do processo, pois pode causar dano

irreparavel a parte, se tornando processo, entio, indcuo.

Ja, a tutela de evidéncia — que n&o é caracterizada pela urgéncia — trata-se de
uma forma de promover o equilibrio entre as partes, haja vista uma das partes
possui maior probabilidade de veracidade nas suas alegagbes e na sua posigao
juridica. E a antecipac&o dos efeitos da tutela fundada na simples evidéncia, a fim de
que o peso da morosidade n&o recaia sobre apenas uma das partes, haja vista que
o direito alegado € evidente. Nao haveria nenhum objetivo pratico em se esperar
todo o curso do processo, para, entdo, obter decisdo no mesmo sentido das provas
apresentadas pela parte que possui direito evidente, Concluiu-se que esse foi o
espirito do legislador ao redigir o art. 311 do NCPC.

A respeito dos requisitos do artigo de que trata a tutela antecipada de
urgéncia e do que trata a tutela antecipada da evidéncia, em profunda analise aos
mesmos, os do art. 300 (tutela de urgéncia) se mostraram menos exigentes do que o

do art. 311 (tutela da evidéncia).
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