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RESUMO

Pretende-se, por meio deste artigo e com a utilizacdo de metodologia de pesquisas
bibliograficas, tracar uma perfunctoria evolucao histérica capaz de contribuir para a
conceituacao e aplicacdo do devido processo legal, em especial, no que se refere a
instrumentalidade das formas processuais, em cotejo com 0s c6digos de processo
civil — de 1973 e de 2015 - e seu conteldo referente as tutelas de urgéncia e de
evidéncia, de modo a demonstrar a diferengca entre ambas e a necessidade de se
interpretar as disposicdes do novo cdédigo atinentes a tutela de evidéncia em

conformidade ao principio da instrumentalidade aliado ao principio da celeridade.
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ABSTRACT

It is intended through this article and the use of library research methodology, draw a
perfunctory historical evolution able to contribute to the conceptualization and
application of due process of law, in particular as regards the instrumentality of
procedural forms in comparison with the civil procedure code - 1973 and 2015 - and
its content related to urgency and evidence guardianship in order to demonstrate the
difference between them and the need to interpret the provisions of the new code
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relating to protection of evidence in accordance with the principle of instrumentality
combined with the principle of celerity.
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INTRODUCAO

Em termos gerais, observa-se que, ao longo da linha evolutiva do processo civil, o
processo passou a ser identificado cada vez mais como instrumento € menos como
um fim em si mesmo. Atualmente, a instrumentalidade do processo que permeia o
ordenamento juridico coloca o processo a disposicdo da parte para a obtencéo do
direito material, de modo a, sempre, tentar resolver a crise de direito material que a
ele deu origem (BEDAQUE, 2006).

Outrossim, necessario frisar que, por vezes, as peculiaridades do direito material e a
necessidade de provimento antecipado de certas pretensdes reclamadas em juizo
justificam a existéncia de procedimentos especiais capazes de resguardar o direito e

de, até mesmo, antecipar o seu gozo, antes mesmo do fim do processo.

E o caso, por exemplo, dos provimentos antecipatorios ou de cogni¢do sumaria, em
gue a tutela pode ser de urgéncia ou de evidéncia, nos termos dos Arts. 273, 461,
461-A, 798 e seguintes, todos do CPC de 1973 (PLANALTO, 2015), assim como nos
termos do titulo Il do Livro V do novo CPC (PLANALTO, 2015).

N&o obstante, em consideracdo a dificultosa diferenciacdo entre as espécies de
tutelas de urgéncia — cautelar e antecipada — (DINAMARCO, 2007), uma vez que se

trata de uma linha diviséria muito ténue; e embora o diploma processual civil de

ISSN 2179-0167 77



REVISTA JurES - v.7, n.15 (2015)

1973 tenha trazido em seu bojo alguns casos de tutela de evidéncia, certo € que
pouco se discutiu na doutrina a respeito deste Ultimo instituto, que s6 veio a ser
tratado com mais firmeza apods o inicio do procedimento de criagdo do novo cédigo

adjetivo civil.

Com efeito, as disciplinas da tutela antecipada e da tutela cautelar, antes separadas,
foram profundamente alterada no novo Cédigo de Processo Civil, que as fundiu, com
o implemento de algumas alteragdes, e as renomeou para “tutela de urgéncia e
tutela de evidéncia” (PLANALTO, 2015).

Ocorre que, consoante consta do novo codigo de processo civil, as tutelas de
evidéncia, a primeira vista, foram cristalizadas e relacionadas, taxativamente, no rol
do Art. 311 (PLANALTO, 2015), aparéncia essa que, no entanto, deve ser combatida
pelos intérpretes do direito, a fim de se privilegiar a instrumentalidade processual, de
modo que esse tipo de tutela possa ser aplicado ao maior nimero de casos, com 0
fito de resolverem-se, sempre que possivel, as crises de direito material que
comportem sua utilizacdo como solugcédo, em apreco a instrumentalidade das formas,

e aos deveres de efetividade, seguranca e pacificacdo e social (MARINONI, 2010).

1. DEVIDO PROCESSO LEGAL

1.1 BREVE HISTORICO

Sabe-se que a evolucao da conceituacéo e aplicacdo do que se entende por devido
processo legal ocorreu lentamente ao longo dos anos. Para Carlos Roberto Alvaro
de Oliveira (OLIVEIRA, 2008), em citacdo a Max Weber, houve, do direito Romano
ao Feudalismo, a evolugcdo de um formalismo de carater simbolico e religioso em
que o carater formal do procedimento coexistia com a natureza absolutamente

irracional dos meios de decisao.

Mais adiante, na Inglaterra do século XVII, o devido processo legal passa a se
traduzir em uma garantia processual a um processo adequado (ordely proceedings),
cuja tendéncia era a de proteger os direitos fundamentais tdo somente dos bardes
ingleses (LASPRO, 2005).
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Nesse passo, tem-se que a expressado “devido processo legal” passa a ganhar
definicdo, conteddo material e status de direito fundamental apenas apds sua
adesado ao direito norte-americano, registrando trés fases de evolucdo (PASSOS,
1981).

A primeira fase evolutiva se iniciou com a inser¢cdo do devido processo legal na
Constituicdo dos Estados Unidos da América (CASTRO, 2006), que levou o instituto
a ser compreendido como garantia aos direitos fundamentais de todos os homens
(DORIA, 1953).

Em complemento, a segunda fase foi marcada pela conceituacdo de devido
processo legal, a partir dos casos Murray e Hurtado, no sentido de que qualquer lei é
fiel a esse principio desde que nao viole qualquer direito fundamental previsto na
Constituicao (PASSOS, 1981).

Ainda com mais profundidade, a terceira fase traz consigo uma conceituacao de
devido processo legal como garantia internacional, como um modelo de obediéncia
aos principios da justica, de modo a se tratar de uma norma que varia de acordo
com a evolucdo da sociedade e que sera aplicada a todos, indistintamente
(PASSOS, 1981).

Nesse contexto histérico, observa-se que, mais precisamente, quanto ao processo
enquanto matéria autbnoma do direito, houve uma clara evolucdo, também, a
respeito de sua propria natureza em relacdo ao direito material. Passou-se, assim,
pela fase sincrética, em que o direito processual era considerado mero apéndice do
direito material; pela fase autonomista, em que houve uma quase que completa
ruptura com o direito material, de modo que a técnica e o rigorismo formal
prevaleceram sobre qualquer norma finalistica e/ou de direito material; e pela fase
da conscientizagdo, em que se passaram a privilegiar os escopos do processo e sua
instrumentalidade nas tentativas de solucéo das crises de direito material, ou seja, é
a conscientizacdo de que a importancia do processo esta em seus resultados
(BEDAQUE, 2009).

1.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL, PROCESSO E FORMALISMO-VALORATIVO
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Antevista a historia que amoldou o devido processo legal concebido nos dias de
hoje, pode-se afirmar que essa garantia ndo significa o direito de acao ou o direito a
sentenca, mas, sim, o direito de acesso a justica e ao recebimento da tutela

jurisdicional por meio de procedimento previsto em lei (LASPRO, 2005).

Por outro lado, deve-se destacar que o procedimento legal é revestido de
formalidades necessérias a efetividade e a seguranca do processo (OLIVEIRA,
2006), uma vez que afastam, por exemplo, o risco de coexisténcia de regras do

processo com meios de deciséo irracionais, como era na idade média.

N&o obstante, nota-se que o0s verbos ordenar, organizar e disciplinar sé&o
desprovidos de sentido se ndo forem direcionados a alguma finalidade e, no caso do
processo, essa finalidade nada mais é do que por fim a crise de direito material
instaurada no plano social (OLIVEIRA, 2006).

Logo, ndo basta que se sigam, a risca, as formalidades positivadas em lei, uma vez
que se mostra necessaria, ainda, a observancia a instrumentalidade do processo, ou
seja, a formalidade exigida para o ato ndo pode se sobrepor, como regra, a sua
prépria finalidade. Para tanto, o ordenamento juridico possui normas processuais
que visam a garantir a efetividade e a seguranca, fornecendo métodos
interpretativos a serem observados por outras normas processuais, de modo a
alcancar, sempre que possivel, a finalidade dos atos. Nas palavras de Alvaro de
Oliveira, do ponto de vista deontoldgico, trata-se de verdadeiros sobreprincipios que
devem ser utilizados como regras de hermenéutica, a fim de se efetivar o que vem

se denominando de formalismo-valorativo (OLIVEIRA, 2006).

Além disso, o Estado, ao atrair para si o poder de dizer o Direito, atraiu também o
dever de restabelecer a ordem juridica material, de eliminar os litigios e de manter a
paz social, logo ndo pode o mesmo Estado olvidar esses valores-deveres no exame
da técnica, na medida em que esta € o simples meio para se chegar aqueles, os
verdadeiros fins do processo (BEDAQUE, 2006).

2. TUTELAS DE URGENCIA

Em sintese, as tutelas de urgéncia s&o o “conjunto de técnicas processuais voltadas

a resolucdo das situacdes intersubjetivas que demandam rapida solucédo sob pena

ISSN 2179-0167 80



REVISTA JurES - v.7, n.15 (2015)

de se tornar inutil ou impossivel a protecao pleiteada jurisdicionalmente” (FRIEDE,
2009).

Destaca-se que o termo tutela de urgéncia € o género de duas espécies de
instrumentos processuais criados pelo legislador, a fim de prover a tutela
jurisdicional nas situacdes em que o tempo da mora processual possa ocasionar
perigo de tornar inutil a atividade jurisdicional e até mesmo a perda do objeto do
direito alegado em juizo (FRIEDE, 2009).

Cumpre esclarecer que, em certos casos, a espera pelos efeitos de uma deciséo
judicial proferida apds todo o tramite procedimental previsto no ordenamento juridico
patrio — notoriamente moroso —, pode minar a utilidade do processo e, ainda, fazer
desaparecer o proprio direito material alegado. Assim, consagram-se como espécies
das tutelas de urgéncia, a0 menos para a maioria absoluta da doutrina e da

jurisprudéncia, a tutela cautelar e a tutela antecipada (FRIEDE, 2009).

E o ponto marcante na distincdo dessas espécies encontra-se justamente em seus
respectivos objetos. Nesse sentido, observa-se que na tutela cautelar ndo se defere
ao jurisdicionado a fruicdo do bem da vida que veio ao processo buscar, ao passo
gue na antecipacdo de tutela se verifica prontamente essa situacdo (MARINONI,
2011).

2.1 ANALISE E PROVIMENTO LIMINAR

Ha casos em que no primeiro momento em que o julgador se depara com o pedido
de tutela de urgéncia é quando vem a conhecer do processo, devendo manifestar-se
sobre o pedido antes mesmo da citacdo da parte adversa. Esse conhecimento e
manifestacdo inicial € o que tecnicamente se entende por analise liminar. No
entanto, considerando a tendéncia de se nomear como liminar toda e qualquer
decisado interlocutéria que defere um pedido de urgéncia, ainda que o faca apos o
contraditorio — 0 que € tecnicamente incorreto —, consagrou-se no direito brasileiro o

uso da expressao “liminar inaudita altera parte” (FRIEDE, 2009).

E quanto a possibilidade da concessdao das tutelas de urgéncia sem que seja
oferecido a outra parte o direito do contraditério, necessario destacar que essa €

ISSN 2179-0167 81



REVISTA JurES - v.7, n.15 (2015)

uma excecdo permitida por outros principios também constitucionalmente
garantidos, o da inafastabilidade da jurisdicdo e o do acesso a justica, este Ultimo

gue tem como corolario o principio do formalismo-valorativo (BEDAQUE, 2006).

Ocorre que, no momento em que o jurisdicionado leva ao conhecimento do
magistrado a situacdo de lesdo ou ameaca de leséo ao seu direito, necessitando de
tutela de wurgéncia antes mesmo do contraditério, em razdo de risco de
irreversibilidade da leséo, deve o magistrado ponderar qual garantia constitucional
devera prevalecer, conforme cada caso. Atualmente, ndo ha ddvidas de que a
melhor saida, nesses casos, € a ponderacdo de valores e principios a luz da
razoabilidade e da proporcionalidade, de modo a assegurar que todas essas

garantias sejam efetivadas no processo:

No exame da razoabilidade-equivaléncia analisa-se a norma que institui a
intervencdo ou exac¢do com a finalidade de verificar se ha equivaléncia entre
a sua dimenséo e aquilo que ela visa a punir ou a financiar. No exame de
proporcionalidade investiga-se a norma que institui a intervencdo ou exacéo
para verificar se o principio que justifica sua instituicdo sera promovido e em
que medida os outros principios serdo restringidos. No exame da proibi¢éo do
excesso analisa-se a norma que institui a intervencdo ou exagédo para
comprovar se algum principio fundamental ndo estd sendo atingido o seu
nGcleo (AVILA, 2006).

Para tanto, adota-se pela maioria absoluta dos julgadores o instituto da postergacao.
E dizer, o julgador retarda a incidéncia do contraditério como forma de conciliar as
garantias constitucionais. Veja-se que nao ha uma supressdo, apenas uma inversao
l6gica do procedimento, uma vez que o contraditério sera aberto ao réu quando de
sua citacdo (NERY JUNIOR, 2003).

Nessa mesma esteira, 0 proprio legislador infraconstitucional reconhece a
possibilidade do deferimento liminar (inaudita altera parte) das tutelas de urgéncia ao
dar vida, por exemplo, aos artigos 797 e 804 do CPC (PLANALTO, 2015), sendo

vejamos:

Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei,
determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes.

(...)

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou ap0s justificacio prévia a
medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado,
podera torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que o requerente
preste caucgdo real ou fidejusséria de ressarcir os danos que o requerido
possa vir a sofrer.

ISSN 2179-0167 82



REVISTA JurES - v.7, n.15 (2015)

Logo, o provimento liminar é aquele realizado em cognigdo sumaria, no primeiro
momento em que o julgador se depara com o pedido, ou seja, quando a outra parte

ainda nao foi ouvida sobre a questdo aventada.

2.2 ANTECIPACAO DA TUTELA

Conforme conceituado na doutrina especializada, a sistematicidade vigente das
normas processuais exige, para deferimento da antecipagcdo de tutela: “(1)
Requerimento da parte; (2) relacédo entre os efeitos que se quer antecipar e o pedido
principal da demanda; (3) verossimilhanca das alegacdes; (4) prova inequivoca; (5)
presenca de periculum in mora, direito incontroverso ou abuso de defesa do réu; e
(6) auséncia de irreversibilidade” (FRIEDE, 2009), em atencédo ao Art. 273, CPC
(PLANALTO, 2015), in verbis:

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

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparag&o; ou

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propdésito protelatorio do réu.

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

§ 2° N&o se concedera a antecipagéo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e
5° e 461-A.

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

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacio da tutela, prosseguira o processo
até final julgamento.

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

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagéo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado.
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Dessarte, inicialmente, deve a parte demonstrar o (1) requerimento e a (2) relagao
entre os efeitos e o pedido principal, de modo a evidenciar a (3) verossimilhanca das
alegacdes (FRIEDE, 2009).

Nesse sentido, € de bom alvitre esclarecer que, ao apreciar o pedido de antecipacéo
dos efeitos da tutela no processo de conhecimento, o magistrado resolve sobre a
existéncia ou ndo de uma relacdo de direito material, de modo que sempre tera de
analisar os seus dois elementos: o fatico, que correlaciona os sujeitos aos fatos da
vida; e o juridico, que representa a subsuncdo da situacdo social as previsoes
abstratas da norma. Portanto, caso o juiz, em sua atividade cognitiva, chegue a
conclusdo de que ha fato que possui protecdo no ordenamento, devera conferir o
direito subjetivo (produto dessa unido) a quem o requereu em face do requerido
(FRIEDE, 2009).

Verossimilhanca pode ser entendida, pois, como juizo de aparéncia de veracidade, o
que significa que as alegacdes faticas e juridicas apresentadas, em um juizo
sumario e prévio ao mérito, mostram-se aparentemente veridicas. Assim, pode-se
identificar que a verossimilhanca difere do fumus boni iuris, uma vez que naquela a
convic¢cdo do magistrado deve ser mais qualificada, enquanto neste (que é requisito
das tutelas cautelares) a cognicdo € ainda mais perfunctéria, devendo apenas restar
claro que a parte possui o direito a discutir a lide com possibilidade de ter razéo
(REsp 766.236/PR, 2008).

Ou seja, pode-se identificar que a verossimilhanca deve ser embasada em prova
inequivoca (4) cujo conceito se encontra diretamente atrelado a aparéncia de ser
verdadeiro, e ndo a mera possibilidade em sé-lo, tratando-se, assim, de qualquer
prova licita capaz de demonstrar a veracidade dos fatos narrados pelo requerente
(FRIEDE, 2009).

BN

Quanto a urgéncia (5) da atuacdo jurisdicional, deve-se comprovar, ainda, a
existéncia de dano irreparavel ou de dificil reparacédo, ou seja, ndo basta que o
direito seja lesado em si, de forma que, para a antecipacdo da tutela, € necessério,
também, que, caso ndo se conceda a tutela antecipadamente, seja demonstrado

perigo de o direito vir a perecer e/ou nao mais poder ser efetivado (FRIEDE, 2009).

E mais, sobre o assunto, pode-se dizer que, mesmo tendo-se preenchidos todos os

7

requisitos positivos para a concessdo da tutela antecipada, também é necessério
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gue nao esteja presente o requisito do periculum in mora inverso. Como o proprio
nome deixa transparecer, esse perigo apresenta-se de forma inversa, ndo podendo
deixar de ser apreciado, pois muitas vezes pode apresentar um risco de lesdo maior

do que aquele a que se pretende proteger (FRIEDE, 2009).

Ocorre que, da mesma forma que o requerente pode correr risco no caso de nao ser
concedida a medida liminar por ele solicitada, de outro giro e dependendo do caso
concreto, € possivel que, com a concessao da medida, quem experimente a leséao
seja o requerido. Nesse contexto, € necessario que tanto o periculum in mora quanto
o periculum in mora inverso sejam apreciados proporcionalmente, dando-se peso
ndo s6 as possiveis lesdes, mas também a plausibilidade do direito alegado e,
principalmente, aos bens juridicos cuja lesdo se busca evitar. Essa € a

irreversibilidade de que trata o §2° do artigo 273 do CPC (PLANALTO, 2015).

2.3 TUTELA DE EVIDENCIA

Inicialmente, destaca-se que a doutrina demorou a se atentar para a distincao entre
uma tutela de aparéncia e uma tutela de evidéncia na vigéncia da legislacéo
processual atual, em que pese esses dois institutos constarem, ainda que de
maneira acanhada, mas expressamente, no Cadigo de Processo Civil de 1973. Fato
€ que foi o novo diploma processual que trouxe, com muito mais afinco, a

necessidade de se observar essa distincao.

Ressalta-se, nessa senda, que a doutrina entende como denegacao de justica ndo
dar um tratamento diferenciado a tutela evidente, pois, certamente, haveria o
sacrificio do autor em prol de um dos maiores problemas deletérios do processo: o
tempo (FUX, 1996).

Para Ovidio A. Baptista da Silva (1998), se a tutela fosse evidente, ndo adiantaria
oferecer a mesma protecdo estatal dada a tutela de simples aparéncia, como a
cautelar, como, por exemplo, nos casos de mandado de seguranca, em que se
postula com base em direito liquido e certo — leia-se, provas robustas e completas —,

de modo que o Estado fica obrigado a dar uma resposta mais efetiva.
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Luiz Fux, (1996) iniciando a abordagem sobre o direito evidente, cita como exemplos
o “direito liquido e certo que autoriza a concessdao do mandamus ou o direito
documentado do exequente”. Posteriormente, o mesmo autor pondera que ndo se
pode excluir da tutela da evidéncia “qualquer que seja a pessoa juridica, quer de
direito publico, quer de direito privado” (FUX, 1996). E, ainda, esclarece o que é um

direito evidente da seguinte forma:

[...] demonstravel prima facie através de prova documental que o
consubstancie liquido e certo, como também o € o direito assentado em
fatos incontroversos, notérios, o direito a coibir um suposto atuar do
adversus com base em “manifesta ilegalidade®, o direito calcado em
guestao estritamente juridica, o direito assentado em fatos confessados
noutro processo ou comprovados através de prova emprestada obtida sob
contraditério ou em provas produzidas antecipadamente, bem como o
direito dependente de questéo prejudicial, direito calcado em fatos sobre os
quais incide presuncdo jure et de jure de existéncia e em direitos
decorrentes da consumacéao de decadéncia ou da prescrigdo (FUX, 1996).

De outro giro, deve-se ponderar que a probabilidade é menos que certeza e mais
qgue verossimilhanca (ALMEIDA, 2011), assim, os direitos evidentes, apresentados
pelo autor, sdo provaveis e, como afirma Piero Calamandrei (1999), passiveis de
serem provados. Calamandrei traca, ainda, a distingdo entre possibilidade,

verossimilitude e probabilidade:

Possivel é o que pode ser verdadeiro; verossimil € o que tem aparéncia de
ser verdadeiro. Provavel seria, etimologicamente, o que se pode provar
como verdadeiro [...] Quem diz que o fato é verossimil, esta mais préximo a
reconhecé-lo verdadeiro que quem se limita a dizer que é possivel; e quem
diz que é verossimil, ja que vai além da aparéncia, comec¢a a admitir que ha
argumentos para fazer crer que a aparéncia corresponda a realidade. Mas
trata-se de matizes psicoldgicas que cada julgador entende de seu modo”
(CALAMANDREI, 1999).

Destaca-se, nesse sentido, que a liminar concedida em sede de tutela de evidéncia
também é deferivel mediante cognicdo sumaria, porém essa cognicdo é decorrente
de uma evidéncia, diferentemente do que ocorre nos juizos de aparéncia
(possibilidade e verossimilhanca) peculiares as tutelas de urgéncia, em que a tutela

concedida ndo exaure a matéria (FUX, 1996).

No mesmo sentido do posicionamento de Luiz Fux, aparece Luiz Guilherme Marinoni
(1994) que admite a possibilidade de deferimento de tutela urgente, com cognicao

exauriente, com sumariedade s6 formal e ndo material.
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Assim, tem-se que o direito € evidente quando tiver um grau de probabilidade
elevado e por ser mais do que verossimil, de modo a poder ser demonstrado por
qualquer meio de prova. Ou seja, ele € mais do que a simples aparéncia de
possibilidade, prevista para as cautelares e supera a “verossimilhanca” exigida pelo
art. 273, caput, do CPC (PLANALTO, 2015), para a concessao da tutela antecipada.
Ademais, tem-se que o direito evidente pode ser deferido sob a forma de uma
liminar, antecipando-se, assim, efeitos da provavel sentenca de procedéncia. Pode,
inclusive, em sendo antecipado, ser capaz de resolver todo 0 mérito, mesmo que

tenha sido deferido, inicialmente, com base em cogni¢cdo nao sujeita ao contraditorio.

Ja no que se refere a urgéncia, necessario esclarecer que a tutela de evidéncia,
desde o CPC de 1973, ja considerava desnecesséria sua demonstracdo — vide, por
exemplo, o Art. 273, Il, CPC/73 (PLANALTO, 2015).

Com efeito, com a criacdo do novo CPC, a tutela de evidéncia foi tratada com mais
veeméncia e a desnecessidade de se demonstrar a urgéncia ficou ainda mais clara.
Dito isso, ndo se pode olvidar de que existem dois tipos de perigo de dano: o perigo
de dano iminente e irreparavel, que € elemento do conceito da cautelar, porque gera
a possibilidade de nédo realizacdo do direito afirmado pela parte; e, também, o perigo
gue decorre do tempo do processo, ou seja, da demora do processo, o qual, ao seu
turno, encontra-se vinculado as tutelas antecipatdrias, que, por sua vez, sdo
deferidas, como jA& mencionado, a partir de verossimilhanca, e ndo de simples
aparéncia (MARINONI, 2007).

Entretanto, como dito alhures, h& hipéteses em que o perigo de dano nao existe e
em gue a urgéncia ndo é um elemento determinante para a concessao da tutela de
forma sumaria, conforme consta do inciso Il do art. 273 do CPC: “fique caracterizado
o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu”
(PLANALTO, 2015). Para Mitidiero, a previsao do art. 273, Il, CPC:

[...] constitui sede normativa para tutela antecipatoria fundada na evidéncia
da posicdo juridica de uma das partes e cujo pressuposto de aplicacdo
reside na auséncia de defesa séria articulada pelo demandado”
(MITIDIERO, 2010).

Sobre o mesmo tema, Fux aduz que:

Assente-se, ainda, por oportuno, que ndo é preciso ao juizo aguardar a
defesa para considera-la abusiva, haja vista que nos casos de evidéncia é
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licito atender o requerimento de tutela antecipada, tal como se faz quando
se analisa o pedido liminar de mandado de seguranca, protecao
possessoria etc. A insubsisténcia da defesa exercitavel ou exercida, em
resumo, configura, para a lei, caso de direito evidente, passivel de receber a
antecipacao final apés longo e oneroso procedimento (FUX, 1996).

Ocorre que, com a criacdo do novo CPC, a questéo relacionada a possibilidade de
concessao da tutela de evidéncia foi expressa no Art. 311 (PLANALTO, 2015), in

verbis:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracéo de perigo de dano ou de risco ao resultado Util do processo,
guando:

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

I - as alegacbes 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 depdsito, caso em que serd decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peti¢éo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar davida razoéavel.

Pardgrafo unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.

Porém, uma das questdes que mais preocupam a doutrina € com relacdo a
interpretacdo que se dara ao artigo acima transcrito, na medida em que passa uma
ideia inicial de taxatividade do rol apresentado. Nesse diapasdo, destaca-se que,
mesmo quando o cédigo ainda néo tinha sido publicado, Marinoni (2010) ja fizera
severas criticas a redacdo do dispositivo transcrito, sugerindo como melhor
alternativa uma previsdo geral da tutela de evidéncia, seguida de um rol
exemplificativo, de modo a facilitar a sua aplicacdo pelo juiz no caso concreto,
inclusive, o autor também sugeriu a possibilidade da concessao da referida tutela
com base em firme precedente nos tribunais superiores no sentido do pedido, o que

facilitaria sobremaneira a celeridade e a instrumentalidade processual.

3. CONCLUSAO
Em consideracdo ao contexto histérico em que se desenvolveram os conceitos de

devido processo legal e de instrumentalidade das formas, em especial em
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observancia ao formalismo-valorativo amplamente disseminado em abalizada
doutrina e ao status constitucional do devido processo legal no Brasil, chega-se a
conclusdo de que, cada vez mais, ha um afastamento do processo do plano
meramente conceitual e técnico, para inseri-lo com muito mais afinco na propria

realidade politica e social.

Diante disso, ao se interpretarem as normas do codigo de processo civil, seja as do
atual, seja as do novo codex, revela-se necessario o seu aproveitamento de modo a
garantir ao maior numero de jurisdicionados a aplicacdo equanime e isonémica de
todos os principios garantias fundamentais, mas sempre de modo a perquirir a
resolucdo da crise de direito material instaurada, na medida em que 0 processo néao

se revela um fim em si mesmo.

Posto isso, se 0 processo é um instrumento que visa, sempre que possivel, a
solucionar a crise de direito material que o instaurou, imperiosa se torna sua
aplicacdo, com vistas a dar efetividade as tutelas jurisdicionais em detrimento do

tempo.

Nesse passo, considerando-se que principios fundamentais como o da ampla defesa
e o do contraditério j4 foram e ainda sdo mitigados/diferidos quando se trata de
aplicacdo de tutelas de urgéncia, ndo se pode olvidar de que, quanto a aplicacdo
das tutelas de evidéncia, o tratamento ndo pode ser diverso, até porque estas tratam

de tutela de probabilidade, enquanto aquelas tratam de tutela de aparéncia.

Necessario destacar, outrossim, que engessar as possibilidades de se conceder
tutelas de evidéncia ao se considerar como taxativo o rol do Art. 311 do novo cédigo
processual civil iria de encontro a toda a evolucdo histérica tracada pelo processo
civil e, além disso, consubstanciar-se-ia em um claro retrocesso em relagdo a

evolucéo do formalismo-valorativo.

A titulo de exemplo, note-se que em casos em que a discussao € somente de direito
e que, sobre a matéria, haja posicionamento firme da jurisprudéncia a respeito,
haverd uma necessidade meramente formal de postergagédo da resolucéo do conflito
até que sejam cumpridos os ritos processuais e, enfim, seja proferida sentenca, haja

vista que essa hipotese n&o se encontraria no rol do dispositivo legal em comento.
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Em casos como esse, haveria, na verdade, uma verdadeira demonstracdo de
formalismo exacerbado que, a rigor, viola as garantias a um processo célere e até

mesmo a razoavel duracdo do processo.

Ex positis, a concluséo légica sobre a hermenéutica do Art. 311 do novo codigo é a
de que suas hipdteses sdo meramente exemplificativas e de que o género “tutelas
de evidéncia” comporta aplicacdo em todos os casos em que seu requisito de
probabilidade seja cumprido, sob pena de violagdo a propria instrumentalidade do

processo e, consequentemente, ao proprio devido processo legal.
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