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TUTELA DE EVIDENCIA: POSSIBILIDADE DE CONCESSAO LIMINARMENTE
(HIPOTESE DO ART. 311, IV, DO CPC)

RESUMO: Analisa-se no presente trabalho a
possibilidade ou ndo de concessdo de tutela
da evidéncia de forma liminar na hipotese do
inciso IV do artigo 311 do Cddigo de
Processo Civil, havendo procedimento
administrativo prévio. Discorre-se sobre a
histéria e a introducao da tutela da evidéncia
no direito processual brasileiro, passando-se
a regulamentac¢do do referido instrumento no
novo Cddigo de Processo Civil, diferengas da
tutela provisoria de urgéncia, suas hipoteses,
controvérsias doutrinarias, notadamente a
semelhanca com a técnica do julgamento
antecipado de mérito. Disserta-se, ainda,
sobre a possibilidade de intimagao prévia do
réu na hipotese do inciso IV do artigo 311 do
Codigo de Processo Civil e, ao final, a
possibilidade de concessdao liminarmente
quando houver procedimento administrativo
prévio.
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ABSTRACT: It is analyzed in the present
work the possibility or not of granting
guardianship of the evidence in a preliminary
way in the hypothesis of item IV of article
311 of the Code of Civil Procedure, with a
prior administrative procedure. The history
and the introduction of the protection of
evidence in brazilian procedural law are
discussed, as the new Code of Civil
Procedure regulation of the right, the
differences of the provisional protection of
urgency, its hypotheses, doctrinal
controversies, notably the similarity with the
technique of early judgment of merit. The
possibility of prior notification of the
defendant in the hypothesis of item IV of
article 311 of the Code of Civil Procedure
and, in the end, the possibility of granting a
preliminary injunction when there is a prior
administrative procedure is also discussed.

KEY WORDS: Evidence Guardianship.
Contradictory. Administrative Procedure.

Faculdade de Pato Branco, FADEP. Defensor Publico do Estado de Santa Catarina.

ém



'EADEP | DIGIT

INTRODUCAO

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16 de margo de
2015, novos ou pouco explorados institutos e teorias juridica, agora normatizadas, passaram a
ter grande relevo no processo civil

Dentre as inovacdes destaca-se a tutela da evidéncia, prevista no artigo 311 do
Cddigo de Processo Civil, que serd o tema abordado pelo presente trabalho. Como espécie de
tutela provisodria, a tutela da evidéncia, ao contrario da tutela de urgéncia, ainda € pouco
explorada pelos operadores do direito.

Assim sendo, o objetivo do trabalho ¢ debater as hipoteses de concessao da tutela da
evidéncia, com enfoque na prevista no inciso IV do artigo 311 do Cédigo de Processo Civil, e
a existéncia de contraditdrio prévio em procedimento administrativo.

Para a presente monografia foi levantada o seguinte problema:

E possivel a concessdo da tutela da evidéncia de forma liminar na hipétese do inciso
IV do artigo 311 do Cédigo de Processo Civil?

Utilizou-se como metodologia de pesquisa as doutrinas e artigos de direito
processual, publicadas por consagrados doutrinadores que tratam especificamente do tema em

questao.

1 ANALISE HISTORICA DA TUTELA DA EVIDENCIA

A necessidade de celeridade e de se conferir efetividade na tutela dos direitos sempre
foi objeto de discussdo na doutrina e na jurisprudéncia patria. H4 muito tempo ja se
identificava a insuficiéncia da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (antigo Codigo de
Processo Civil), diante da morosidade da prestagdo jurisdicional.

Na sua redagdo original, além da tutela definitiva de cogni¢do exauriente, o antigo
Codigo de Processo Civil somente previa a existéncia da tutela cautelar, que ndo era suficiente

para satisfacdo, ainda que provisoriamente, do direito a ser tutelado.




Somente em 1994, com a promulgagdo da Lei n° 8.952, ¢ que foi introduzido no
antigo diploma processual a tutela antecipada, em seus artigos 273 e 461, este ultimo
relacionado com as obrigacdes de fazer e nao fazer.

A esse respeito, leciona Marinoni:

E importante distinguir a tutela cautelar da tutela antecipatoria. A provisoriedade,
isto é, o fato de a ‘decisdo’ ser dotada de cogni¢do sumaria ndo é nota que possa
servir para essa distingdo. A tutela cautelar ndo pode satisfazer, ainda que
provisoriamente, o direito acautelado. A tutela cautelar ndo pode assumir uma
configuracdo que desnature sua funcdo, pois, de outra forma, restard como simples
tutela de cogni¢do sumdria, ou, como bem advertem Satta e Verde, ‘il
provvedimento urgente in urgenza di provvedimento’.

A distin¢do entre a tutela antecipatoria e a tutela cautelar é evidente. Cabe advertir
que a tutela antecipatoria foi introduzida no Cddigo de Processo Civil justamente
pela razdo de que a doutrina e a jurisprudéncia anteriores ao ano de 1994 ndo
admitiam que o autor pudesse obter a satisfacdo de seu direito mediante a acdo
cautelar, que nessa perspectiva seria usada como técnica de antecipacdo da tutela
que deveria ser prestada pelo processo de conhecimento ou pelo processo de
execugdo. Melhor explicando: como a pratica forense evidenciou a necessidade de
uma tutela mais célere, e assim da ‘antecipagdo da tutela’, e essa ‘antecipagdo’ —
segundo jurisprudéncia — ndo podia ser obtida por meio da agdo cautelar, o
legislador corrigiu o Coédigo de Processo Civil para viabilizar tutela tempestiva e
efetiva nos casos de ‘fundado receio de dano’ e de ‘abuso de direito de defesa’, nele
inserindo o art. 273. (MARINONI, 2013 , p. 197).

Pode-se dizer, portanto, que na vigéncia do antigo Codigo de Processo Civil, ao
menos de 1994 até a entrada em vigor do novo cédigo, a tutela provisoria, era subdividida em
tutela antecipada e tutela cautelar: na primeira, como o préprio nome indica, havia uma
antecipacao do provimento final; na segunda uma protecdo, um acautelamento, do objeto
material discutido na agdo, a fim de que ndo se esvaisse durante o moroso tramite processual.

Nao se pode perder de vista, contudo, que ambas as espécies de tutela provisoria
estavam intimamente conectadas com o requisito da urgéncia, notoriamente conhecido como
periculum in mora.

O artigo 273, inciso I, do antigo Coédigo de Processo Civil exigia, além da
verossimilhanca da alegagdo (fumus boni iuris), que houvesse fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo (periculum in mora).

E verdade que existiam excegdes a regra, normalmente previstas em leis esparsas ou
em procedimentos especiais previstos no proprio cddigo, como a liminar possessoria na agao

de for¢a nova de reintegragao de posse.




Nao s0, o inciso II do supracitado artigo, autorizava a concessao da tutela antecipada,
quando caracterizado abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu,
independente da demonstragdo da urgéncia da medida. Na pratica pouco se via uma tutela
antecipada concedida com base em tal fundamento, eis que dependia da demonstragao de um
elemento subjetivo de dificil valoragdo pelo Juiz.

Quanto a tal possibilidade, Marinoni afirma:

O presente item objetiva estudar técnicas que, visando distribuir de forma adequada
o tempo do processo entre os litigantes, viabilizam a tutela antecipatdria
independentemente da alegacdo de perigo de dano. Melhor explicando: as espécies
de tutela antecipatoria que agora interessam tém por unico fim permitir a correta
distribui¢do do tempo do processo entre as partes. Como tal distribuigdo ¢ feita a
partir da premissa de que o réu ndo pode beneficiar-se com a demora do processo, a
tutela antecipatoria, nesses casos, funda-se em técnicas que consideram a evidéncia
do direito do autor, mas tém o cuidado, evidentemente, de ndo comprimir o direito
de defesa. (MARINONI, 2013, p; 228).

Ainda que de modo timido, fundamentado na distribui¢do do o6nus do tempo
processual, comecava a se moldar o que viria a ser a tutela da evidéncia no novo Codigo de
Processo Civil.

Houve, ainda, uma tltima tentativa, sob a égide do antigo diploma processualista, de
tornar o processo mais justo e célere. A Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002 realizou mais
uma inovagao, introduzindo no artigo 273, o §6°, tendo como unico requisito, para concessao
da tutela antecipada, a existéncia de pedido incontroverso. Tal hipotese, no novo Codigo de
Processo Civil, ¢ corretamente prevista no inciso I do artigo 356 como hipotese de julgamento
antecipado parcial de mérito.

A questdo voltou a tona, em meados de 2000, quando o atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal, a época Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
e Professor Titular de Processo Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Luiz Fux, publicou artigo intitulado: “A Tutela dos Direitos Evidentes”.

Segundo o professor, que mais tarde tornou-se o presidente da Comissdo de Juristas

encarregada de elaborar o projeto do novo Cddigo de Processo Civil:

A expressdo vincula-se aquelas pretensdes deduzidas em juizo nas quais o direito da
parte revela-se evidente, tal como direito liquido e certo que autoriza a concessao do
mandamus ou o direito documentado do exequente.




Sédo situagdes em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a probabilidade
de certeza do direito alegado, aliado a injustificada demora que o processo ordinario
até a satisfagdo do interesse do demandante, com grave desprestigio para o Poder

Judiciario, posto que injusta a espera determinada. (FUX, 2000, p. 1-2).

Vé-se que realmente o direito processual civil brasileiro era falho, ndo tutelando de
forma adequada e efetiva esta nova classe de direitos, intitulados de direitos evidentes,
fazendo com que o seu titular suportasse o 6nus da demora processual e, assim, perpetuando a
injustica do sistema.

Foi justamente nesse contexto que a Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo
de Processo Civil) dedicou um titulo a tutela da evidéncia, disciplinando-a no artigo 311.

Conforme a exposi¢ao de motivos do novo Codigo de Processo Civil:

O Novo CPC agora deixa clara a possibilidade de concessdo de tutela de urgéncia e
de tutela a evidéncia. Considerou-se conveniente esclarecer de forma expressa que a
resposta do Poder Judiciario deve ser rapida ndo s6 em situagcdes em que a urgéncia
decorre do risco de eficacia do processo e do eventual perecimento do proprio
direito. Também em hipoteses em que as alegacdes da parte se revelam de
juridicidade ostensiva deve a tutela ser antecipadamente (total ou parcialmente)
concedida, independentemente de periculum in mora, por ndo haver razao relevante
para a espera, até porque, via de regra, a demora do processo gera agravamento do
dano.

Busca-se, assim, a sanar uma lacuna da legislacdo processual civil anterior,
atendendo aos anseios da doutrina e, notadamente, prestar a tutela jurisdicional de forma

célere ao cidadao, distribuindo de forma justa o 6nus do tempo da tramitacao processual.

2 TUTELA DA EVIDENCIA NO CPC/15 E SUAS HIPOTESES
Inicialmente, vejamos a redacdo do artigo 311 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstragio
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio da parte;

II - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;



III - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serda decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominag¢do de multa;

IV - a peti¢do 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 hipoteses dos incisos II e III, o juiz podera decidir
liminarmente.

Verifica-se facilmente pela disposi¢ao legal que a tutela provisoria de evidéncia
dispensa o periculum in mora, consubstanciado na demonstracdo do perigo de dano ou de
risco ao resultado util do processo.

Conforme Humberto Theodoro Jr.:

A tutela da evidencia ndo se funda no fato da situa¢do geradora do perigo de dano,
mas no fato de a pretensdo de tutela imediata se apoiar em comprovagdo suficiente
do direito material da parte. Justifica-se pela possibilidade de aferir a liquidez e
certeza do direito material, ainda que sem o carater de definitividade, ja que o debate
e a instrucdo processuais ainda nio se completaram. No estagio inicial do processo,
porém, ja se acham reunidos elementos de convic¢do suficientes para o juizo de
mérito em favor de uma das partes. (THEODORO, 2015, p. 685.)

Destarte, sao 4 (quatro) as hipdteses em que o artigo 311 autoriza a concessao da
tutela de evidéncia.

A esse respeito leciona Fredie Didier Jr.:

Ha, assim, duas modalidades de tutela provisoria de evidéncia: a) punitiva (art. 311,
I), quando ficar caracterizado o ‘abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio da parte’; b) documentada, quando ha prova documental das alegagdes
de fato da parte, nas hipoteses do art. 311, II a IV, que determinam a probabilidade
de acolhimento da pretensdo processual.[...]. (DIDIER, 2016, P. 633)

Calha notar que a primeira possibilidade (punitiva), disposta no inciso I do artigo 311
do atual Codigo de Processo Civil € idéntica a prevista no inciso II do artigo 273 do Codigo
de Processo Civil de 1973.

Na pratica, como ja ressaltado, ndo se vislumbra muita utilidade nesta hipdtese de
tutela, que ja era prevista no antigo diploma processual.

Fredie Didier Jr. afirma que:



Sucede que, na pratica, sdo muito raras as hipoteses de tutela de evidéncia punitiva.
Isso porque o juiz detém armas e instrumentos eficazes para combater deslealdade
processual, para evitar ou reprimir comportamentos ardilosos e meramente
protelatorios. E o caso dos arts. 139, III, 77, §2°., 79 a 81, 774, dentro outros do
CPC.

[...]

Ha outro fator que colabora para a baixa incidéncia desse tipo de tutela provisoria.
Para que seja concedida, é necessario que haja verossimilhanga das alegagdes e
probabilidade de acolhimento da pretensdo. Em contrapartida, observa-se uma
fragilidade da manifestacdo da outra parte — que emprega argumentos € meios
processuais abusivos, apresentando defesa despida de seriedade -, o que conduz, ndo
raro, ao indeferimento das provas por ele requeridas, porquanto inuteis ou
meramente protelatorios. Tudo isso, normalmente, autorizagdo o juiz a realizar um
julgamento antecipado de mérito (art. 355, I, CPC), diante da dispensabilidade de
produgdo de mais provas — fora aquelas trazidas pelo autor.

Conclui-se que o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do
réu, em muitas situagdes, pode acabar conduzindo a um julgamento antecipado de
mérito e, ndo, a uma tutela proviséria. Assim, a grande utilidade da antecipacao
provisoria dos efeitos da tutela, nesses casos, reside na possibilidade de afastar o
efeito suspensivo da apelagdo, conferindo-se eficicia imediata a sentenga.”
(DIDIER, 2016, P. 636-637)

Por sua vez, a segunda possibilidade, prevista no inciso II do artigo 311, exige a
presenca cumulativa de dois requisitos (um de fato e outro de direito): que as alegagdes de
fato possam ser comprovadas apenas documentalmente e a existéncia de tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

A critica que se faz a esta possibilidade diz respeito ao segundo requisito, pois o
legislador disse menos do que deveria ter dito.

O art. 927 do Codigo de Processo Civil consagrou no sistema processual brasileiro os
precedentes, indicando uma série de decisdes que deveram ser obrigatoriamente observadas
pelo 6rgao julgador. Os incisos II e III tratam justamente da hipotese da simula vinculante e
dos casos repetitivos. Acontece que héd ainda outros 3 (trés) casos qualificados como
precedentes: as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal, em matéria
constitucional, e do Superior Tribunal de Justica, em matéria infraconstitucional; a orientacdo
do plenario ou do 6rgdo especial aos quais os Juizes e Tribunais estiverem vinculados.

Com efeito, melhor teria sido se o inciso II do artigo 311 tivesse contemplado, além
da comprovacao documental das alegacdes de fato, a existéncia de precedente a respeito do

caso, nos termos do artigo 927.




Antes mesmo da entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil, a Escola
Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, divulgou 62 enunciados.

O enunciado 30, que ora nos interessa, prescreve que:

E possivel a concessao da tutela de evidéncia prevista no art. 311, II, do CPC/2015
quando a pretensdo autoral estiver de acordo com orientacdo firmada pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle abstrato de constitucionalidade ou com tese
prevista em sumula dos tribunais, independentemente de carater vinculante.

N3o é outro o entendimento de Fredie Didier JR.:

Propde-se, contudo, interpretacdo sistematica, teleologica e extensiva da regra, para
que se entenda que deve ser possivel a concessdo da tutela de evidéncia também
quando houver tese juridica assentada em outros precedentes obrigatorios, tais como
aqueles previstos no art. 927, CPC. Seria o caso da tese fixada em decisdo do STF
dada em sede de controle concentrado e dos enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional ¢ do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional.

Devem ser levados em conta todos os precedentes vinculantes exatamente porque o
estabelecimento de uma ratio decidendi com forga obrigatoria por tribunal superior
ja foi antecedido de amplo debate dos principais argumentos existentes em torno do
tema, limitando as possibilidades argumentativas da parte em face da qual se requer
a tutela de evidéncia e tornando pouco provavel o seu éxito (salvo se conseguir
demonstrar uma disting@o do caso em exame com o caso paradigma ou a superacao
do precedente). (DIDIER, 2016, P. 638)

Daniel Assun¢ao segue a mesma linha:

Ja se propde uma interpretagdo extensiva do dispositivo legal para permitir a
concessdo de tutela da evidencia sempre que a fundamentagdo juridica do autor
estiver fundada em precedente vinculante, ainda que ndo previsto expressamente no

art. 311, 11, do Novo CPC. (Daniel Assuncdo, 2016, p. 577)

A terceira hipotese de concessao de tutela de evidencia ¢ fruto da opcao feita pelo
legislador em ter extinguido com o procedimento especial de deposito, anteriormente previsto
nos artigos 901 a 906 do Cddigo de Processo Civil de 1973. O antigo procedimento era
extremamente benéfico ao depositante, permitindo que o Juiz determinasse a entrega da coisa,

liminarmente, mediante a simples apresentagdao do contrato de depdsito.
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A Lei n° 13.105/2015 preferiu extinguir o supracitado procedimento especial, que

agora segue o procedimento comum, contudo manteve-se a mesma facilidade sé que prevista
como hipdtese de tutela de evidéncia.

Aduz o inciso III do artigo 311 que a tutela de evidéncia serd concedida quando se
tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de
deposito.

Leciona Nelson Nery Jr. que:

Com a prova adequada do contrato de deposito existe prova irrefutavel do direito
perseguido pela parte, o que enseja a concessdo da tutela de evidencia. Vale lembrar
que o contrato de alienacdo fiduciaria ndo se encaixa nesta possibilidade, ja que, ndo
sendo encontrado o bem alienado por meio de agdo de busca e apreensdo, pode ser
requerida a conversdo da busca e apreensdo em agdo executiva, € ndo mais em acao
de deposito (LAF 4°., com redagdo dada pela L 13043/14). Este procedimento faz as
vezes da antiga ac¢io de depodsito, que ndo estd mais prevista no CPCJ...]. (NERY
JR., 2016, P. 948)

Na pratica, portanto, ndo se vislumbra alteragdes significativas.

Quanto a esta possibilidade de tutela de evidéncia, assim como j& ocorria sob a égide
do antigo procedimento especial, apesar da inexisténcia de exigéncia legal, a doutrina entende
necessario a demonstragdo da mora ex re ou ex persona.

Segundo Fredie Didier Jr.:

Coloca-se, assim, como pressuposto necessario para a concessdo da medida a
demonstragdo das alegagdes de fato, que se deve aperfeicoar, precisamente, por
“prova documental adequada do contrato de depdsito”. Mas para que se conclua pela
probabilidade de acolhimento da pretensdo processual € necessario que se configure
a mora ex re, com advento do termo certo, ou a ocorréncia de mora ex persona,
mediante prova documental na interpelagdo respectiva, se o réu ndo foi ainda citado
(ja que a citacdo o constitui em mora). (DIDIER, 2016, P. 640)

Por fim, temos a quarta hipdtese de tutela de evidéncia, a qual ¢ o foco do presente
trabalho e serd melhor abordada no topico seguinte.

Em sintese, o inciso IV do artigo 311 do Codigo de Processo Civil dispde que sera
concedida tutela de evidéncia quando a peti¢do 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.
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José Miguel Garcia Medina aduz que:

O inc. IV do art. 311 do CPC/2015 refere-se a hipotese em que, fundando-se a
pretensdo do autor em fatos suficientemente comprovados documentalmente, ndo se
desincumbe o réu de “gerar duvida razoavel” a respeito, com as provas que opuser.
Nao exige a lei que a prova oposta pelo réu seja infundada. Basta que ndo tenha
aptiddo para demover o grau de certeza que a prova documental que instruiu a
peticdo inicial foi capaz de incutir. De certo modo, a fragilidade da prova
apresentada pelo réu “fortalece” aquela que, antes, havia sido apresentada pelo
autor. Pode-se dizer que o autor ostentava algo muito provavel, que, face a
debilidade da prova apresentada pelo réu, passou a adquirir mais veeméncia,
passando a ser considerada “evidente” pela lei processual.[...].(MEDINA, 2015, P.
310)

Exposta as quatro possibilidades em que se permite o deferimento da tutela da
evidéncia prevista nos incisos do artigo 311 do Codigo de Processo Civil, convém consignar a
existéncia da regra restritiva prevista no paragrafo unico do referido artigo, pelo qual o Juiz
somente estd autorizado a conceder a tutela da evidencia liminarmente nas hipoteses dos
incisos II (alegacdes de fato comprovadas documentalmente e tese juridica firmada em casos
repetitivos ou em sumula vinculante) e III (pedido reipersecutério fundado em prova
documental de contrato de deposito).

Desta forma, a contrario sensu, o Codigo veda a concessao de tutela de evidéncia,
sem oitiva da parte contraria, nas hipoteses dos incisos I (abuso de direito de defesa ou intento
protelatdrio) e IV (prova documental suficiente a demonstrar o direito do autor e auséncia de

duvida razoavel oposta pelo réu).

3 A TUTELA DA EVIDENCIA NA HIPOTESE DO ART. 311, IV, DO CPC E O
JULGAMENTO ANTECIPADO DE MERITO

Como ja visto, a hipotese de tutela da evidéncia prevista no inciso IV do artigo 311
do Cdédigo de Processo Civil exige que a peti¢cdo inicial seja instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor e que o réu nao oponha prova capaz de

gerar davida razoavel.

m



Alguns doutrinadores como, Nelson Nery Junior (2016, p. 948), afirmam que: “A

hipétese do inciso IV, entretanto, sugere que a ocasido do deferimento de tutela da evidéncia
se dé apos a contestacdo.”

Em razdo da necessidade de contraditorio, através de contestagdo, Fredie Didier Jr.
chega a dizer que a tutela da evidéncia, nesta hipdtese, se confunde com o julgamento
antecipado do mérito por desnecessidade de producdo de outras provas, na forma do artigo
355, inciso I, do Cddigo de Processo Civil.

Vejamos:

Por isso se pode dizer que, da aplicagdo da regra, s6 pode decorrer uma tutela
definitiva por julgamento antecipado do mérito.

De um lado, porque se a contraprova documental do réu ¢ insuficiente, mas ele
requer a produg@o de outros meios de prova, ndo ¢ autorizada a concessdo da tutela
provisoria de evidéncia, que pressupde que se trate de causa em que a prova de
ambas as partes seja exclusivamente documental. Nesses casos, o juiz prosseguird
com a determinacdo da coleta de novas provas em favor do réu.

De outro, se a contraprova documental do réu ¢ insuficiente e ele ndo requer a coleta
de outras provas, fica autorizado o julgamento antecipado do mérito da causa (art.
335, 1, CPC), com a concessdo de tutela definitiva, mediante cogni¢do exauriente.
Trata-se de hipotese de tutela de evidencia inevitavelmente definitiva, que se
confunde com o julgamento antecipado do mérito e que fora, equivocadamente,
colocada no rol de hipéteses de tutela provisoria. (DIDIER, 2016, P. 640)

Por outro lado, em nosso sentir de forma mais acertada, Daniel Assumpgao esclarece,

com propriedade, que:

Essa hipotese de cabimento esta condicionada a inexisténcia de cogni¢do exauriente
diante da situagdo descrita no dispositivo legal, porque, sendo possivel nesse
momento do procedimento, ao juiz, formar juizo de certeza, sera caso de julgamento
antecipado do mérito, ainda que parcial, a depender do caso concreto. Dessa forma,
mesmo que o réu ndo consiga produzir prova documental capaz de gerar duvida
razodvel, deve haver no caso concreto outros meios de prova a produzir (oral,
pericial) a impedirem o referido julgamento antecipado. (ASSUNCAO, 2016, p.
577-578)

E ainda:

Embora o dispositivo legal aponte para a concessdo de tutela da evidéncia apds a
contestacdo do réu, entendo que seu cabimento ndo se exaure a esse momento
procedimental. Seguindo o processo e sendo produzida prova de outra natureza que
ndo a documental, caso a parte adversa ndo consiga produzir prova que gere divida
razoavel, o juiz devera conceder a tutela da evidéncia. (ASSUNCAO, 2016, p. 578)
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O mesmo entendimento ¢ compartilhado por Humberto Theodoro Junior:

O novo Cobdigo ndo confunde tutela da evidéncia com julgamento antecipado do
mérito. A tutela da evidencia corresponde a medidas provisorias, que as vezes se
tomam liminarmente, e, quase sempre, de forma incidental, no curso do processo de
conhecimento. O julgamento antecipado da lide (NCPC, art. 355) acontece na fase
em que, apos a postulacio, se realiza de ordinério o saneamento do processo. E uma
das modalidades do julgamento conforme o estado do processo.

Ao contrario do que se passa com a tutela provisoria da evidéncia, o julgamento
antecipado da lide ¢ definitivo. Resolve o mérito da causa, quando esta ja se acha
madura, tornando dispensavel a audiéncia de instrugdo e julgamento. Por isso, pde
fim ao processo, com resolugcdo do mérito, por meio de sentenga. O provimento da
tutela da evidencia, mesmo quando adianta efeitos da resolucdo do mérito, o faz
provisoriamente, por meio de decisdo interlocutéria, que ndo pde fim ao
procedimento cognitivo, devendo este prosseguir em busca da instrucdo adequada e
da sentenca final de mérito. (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 883-884).

Temos, portanto, que a principal distingdo entre a tutela da evidéncia do inciso IV
com o julgamento antecipado de mérito reside no plano vertical da cogni¢do realizado pelo
Juiz.

Cita-se, aqui, a classica li¢do de Kazuo Watanabe (2012, p. 85): “No plano vertical, a
cognicdo pode ser classificada, segundo o grau de sua profundidade, em exauriente
(completa) e sumaria (incompleta).”

Nesse sentido, no momento de prolatar uma sentenga, indiferente do momento, se de
forma antecipada ou ao final do procedimento, o Juiz realiza a cogni¢do exauriente da lide. Ja
nas espécies de tutela provisoria, ai incluida a tutela da evidéncia, por exceléncia, a cognicao
¢ sumaria, exigindo-se tdo somente a verossimilhancga/probabilidade do direito invocado,
usualmente denominada de fumus boni iuris.

Mas ndo ¢ sé. E perfeitamente possivel, consoante o posicionamento de Daniel
Assumpgao, que o réu nao consiga opor prova documental habil a gerar diivida razoavel, mas
tenha interesse na producao de algum elemento probatério que demande instrugdo, como a
prova testemunhal ou pericial. Nesta situa¢do perfeitamente possivel a concessao de tutela de

evidéncia, caso o autor tenha angariado prova documental suficiente do seu direito.




4 POSSIBILIDADE DE MANIFESTACAO PREVIA DO REU EM FACE DE PEDIDO «
DE TUTELA DA EVIDENCIA

Outrossim, quanto ao momento de concessao da tutela da evidéncia ndo se verifica
no inciso IV do artigo 311 do Codigo de Processo Civil qualquer mengao a contestacdo, logo
temos que a tutela da evidéncia pode ser concedida durante outra fase processual.

Calha notar que nao se vé empecilho para que o autor realize pedido sucessivo das
espécies de tutela provisoria. Pede-se uma tutela de urgéncia baseada no fumus boni iuris € no
periculum in mora, todavia caso o Juiz ndo reconheca a existéncia do perigo de dano ou risco
ao resultado util do processo pugna-se pela concessdo da tutela da evidéncia, se em
conformidade com as hipdteses concessivas do artigo 311.

Igualmente se afigura possivel que ao despachar a inicial o Juiz cite o réu para
comparecer a audiéncia de conciliagio ou mediacdo (art. 334, CPC) e o intime para
responder/manifestar-se em face do pedido de tutela da evidéncia, antes mesmo de apresentar
contestacao.

Tal possibilidade ¢ expressamente contemplada no §2° do artigo 300 do Codigo de
Processo Civil, no que tange a tutela de urgéncia, ao dispor que esta pode ser concedida
liminarmente ou ap0s justificacdo prévia.

Neste mesmo sentido, o inciso II do pardgrafo unico do artigo 9° do Cddigo de
Processo Civil expressamente dispde que nao se proferird decisdo contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida, o que ndo se aplica as hipdteses da tutela de evidéncia
previstas no artigo 311, incisos II e III. A contrdrio senso permite-se que, mediante oitiva
prévia, seja proferida decisdo concessiva de tutela da evidencia, nas hipoteses dos incisos I e
IV, em face da outra parte.

Pode-se pensar ainda na hipotese de um pedido de tutela de evidéncia em face da
Fazenda Publica, o que ¢ perfeitamente possivel.

Segundo Anderson Rocha Luna da Costa:

Portanto, sendo clara a Evidéncia da transgressdo da norma material, nos termos do
art. 311 do CPC/15, deve o magistrado implementar o provimento jurisdicional
cautelar necessario e suficiente a prote¢do do direito, a antecipagdo do mérito ou a
garantia do juizo, mesmo contra a Fazenda Publica. (ROCHALUNA DA COSTA,
2017).



Nesta hipotese o Juiz, via de regra, estard obrigado a intimar a Fazenda Publica para
se pronunciar no prazo de setenta e duas horas, a teor do artigo 2° da Lei n°® 8.437/92.

E de conhecimento notério que o Poder Judicidrio se encontra com uma carga
excessiva de processos, sendo que as audiéncias de conciliagdo/mediacdo costumam ser
designadas em datas longinquas da data do ajuizamento da acao.

Levando-se em consideracao a preocupagdo do novo Codigo de Processo Civil com a
morosidade do judiciario, com a duragdo razoavel do processo, e, principalmente, com fulcro
no ja citado 6nus do tempo processual, tal medida — intimagdo do réu para se manifestar

quanto a tutela de evidéncia - ndo so6 se afigura possivel, como salutar.

5 POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA TUTELA DA EVIDENCIA PREVISTA NO
ART. 311, IV, DO CPC LIMINARMENTE

A tutela da evidéncia, conforme j& bem anotado, ¢ lastreada no principio
constitucional da duragio razoavel do processo. E interessante salientar que o inciso LXXVIII
do artigo 5° da Constitui¢do Federal ndo s assegura a todos a razoavel duragdo do processo,
como também os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

O referido principio foi reafirmado pelo legislador ordinario no artigo 4° do Codigo
de Processo Civil, que possui a seguinte redagdo: “As partes t€ém o direito de obter em prazo
razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”

Cita-se, igualmente, o artigo 6° do diploma processual, segundo o qual: “Todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdao
de mérito justa e efetiva.”

Ainda que de forma indireta ¢ possivel extrair o principio da duragdo razoavel do
processo de diversos outros dispositivos legais do novo coédigo, como por exemplo da
priorizacao da autocomposi¢do, através da solucdo consensual, e, até extrajudicial, dos
conflitos (§§ 2° e 3° do art. 3°), da ordem cronoldgica das sentencgas (art. 12), dos sistema de
precedentes (art. 927), dentre outros.

A tutela da evidéncia por distribuir de forma adequada e justa o 6nus do tempo da

tramitagdo processual ¢ instrumento do principio da duracao razoavel do processo.

&
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Em nossa visdo a hipotese do inciso IV poder-se-ia tornar a de maior utilidade
pratica e mais corriqueira no dia-a-dia forense.

Nao obstante, a vedagdo imposta pelo paragrafo tinico do artigo 311 combinada com
o inciso II do paragrafo unico do artigo 9, ambos do Codigo de Processo Civil, acaba
tornando a tutela da evidéncia com pouca efetividade e praticidade.

Sabe-se que a referida restricdo também possui substrato constitucional, eis que
ligada diretamente ao principio do contraditorio.

Havendo, portanto, colisdo entre principios € mister a aplicacdo da técnica da

ponderacao:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo ¢
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos
principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declara invalido, nem que o principio cedente deva ser declara invalido,
nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condigdes.[...] (ALEXY, 2017, p. 93)

A ponderacdo, no caso concreto, entre o principio da duragdo razoavel do processo
com o do contraditério ¢ de facil resolucdo, através da ja conhecida e aplicada técnica do
contraditorio diferido ou postergado, na qual, em razdo de uma mitigacao deste principio, o
réu se manifesta posteriormente a prolagdo da decisdo devolvendo ao Juiz a possibilidade de
revé-la ou revoga-la.

Ademais, ndo se pode perder de vista que esté se tutelar um direito evidente e que, na
hipotese do inciso IV, o autor instruiu a inicial com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos deste direito.

Deste modo, ¢ de se concluir que dificilmente o réu conseguird opor prova capaz de
gerar davida razoavel na prova do fato constitutivo do autor. E possivel, em tese, que o réu
traga em sua contestacdo prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor, como por exemplo: exce¢do de contrato ndo cumprido, pagamento, transagao, novagao
etc. Todavia, além de na pratica ser dificil que o autor ndo tenha ciéncia prévia, ao ajuizar a
demanda, de tais situagdes que ensejam fato impeditivo, modificativo ou extintivo, o que

resultaria em litigdncia de ma fé (art. 80, inc II, CPC), poder-se-ia aplicar, por analogia, a




tutela da evidéncia, o artigo 302 do Coédigo de Processo Civil, que dispde sobre a «
responsabilidade de reparagdo de dano processual e prejuizo causado em razdo da efetivacao

da tutela de urgéncia, pelo seu favorecido, em determinadas situagdes.
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6 POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA TUTELA DA EVIDENCIA PREVISTA NO
ART. 311, 1V, DO CPC LIMINARMENTE QUANDO EXISTENTE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PREVIO

Em virtude do principio constitucional da inafastabilidade ou indeclinabilidade da
jurisdi¢do, previsto no artigo 5°, incs. XXXV, da Constituicdo Federal, todo aquele cujo
direito houver sido violado, ou simplesmente ameagado, pode obter uma tutela do Poder
Judiciario.

Ha, contudo, excegdes. A primeira ¢ prevista no proprio texto constitucional, no que
se refere a justi¢a desportiva. O paragrafo §1° do artigo 217 condiciona o ingresso de agao no
Poder Judiciario para discutir a disciplina e as competicdes desportivas, apds o esgotamento
das instancias administrativas. Criou-se, portanto, a instdncia administrativa de cunho
forgado.

A segunda possibilidade ¢ de criagdo jurisprudencial. Em 03 de setembro de 2014, no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 631.240/MG, o plenario do Supremo Tribunal
Federal decidiu, em grau de repercussdo geral, que, via de regra, ha necessidade de se postular
administrativamente a concessao de beneficio previdenciario junto ao INSS, antes do ingresso
no Poder Judiciério, sob pena de auséncia de interesse de agir.

O acordao restou ementado da seguinte forma:

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A
institui¢do de condi¢des para o regular exercicio do direito de agdo é compativel
com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse
em agir, ¢ preciso haver necessidade de ir a juizo. 2. A concessdo de beneficios
previdenciarios depende de requerimento do interessado, ndo se caracterizando
ameaga ou lesdo a direito antes de sua aprecia¢do e indeferimento pelo INSS, ou se
excedido o prazo legal para sua analise. E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de
prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento das vias administrativas. 3.
A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer quando o
entendimento da Administracdo for notdria e reiteradamente contrario a postulacdo
do segurado. 4. Na hipotese de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou
manutencdo de beneficio anteriormente concedido, considerando que o INSS tem o
dever legal de conceder a prestacdo mais vantajosa possivel, o pedido poderd ser
formulado diretamente em juizo — salvo se depender da andlise de matéria de fato
ainda ndo levada ao conhecimento da Administragdo —, uma vez que, nesses casos, a
conduta do INSS ja configura o ndo acolhimento ao menos tacito da pretensdo. 5.
Tendo em vista a prolongada oscilagdo jurisprudencial na matéria, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma formula de transi¢ao para lidar

.
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com as agdes em curso, nos termos a seguir expostos. 6. Quanto as ac¢des ajuizadas
até a conclusdo do presente julgamento (03.09.2014), sem que tenha havido prévio
requerimento administrativo nas hipoteses em que exigivel, sera observado o
seguinte: (i) caso a agdo tenha sido ajuizada no ambito de Juizado Itinerante, a
auséncia de anterior pedido administrativo ndo devera implicar a extin¢do do feito;
(ii) caso o INSS ja tenha apresentado contestacdo de mérito, estd caracterizado o
interesse em agir pela resisténcia a pretensdo; (iii) as demais ac¢des que ndo se
enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas, observando-se a sistematica a
seguir. 7. Nas agdes sobrestadas, o autor sera intimado a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo do processo. Comprovada a
postulacdo administrativa, o INSS sera intimado a se manifestar acerca do pedido
em até 90 dias, prazo dentro do qual a Autarquia deverd colher todas as provas
eventualmente necessarias e proferir decisdo. Se o pedido for acolhido
administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito analisado devido a razdes
imputaveis ao proprio requerente, extingue-se a acdo. Do contrario, estara
caracterizado o interesse em agir e o feito devera prosseguir. 8. Em todos os casos
acima — itens (i), (ii) e (iii) —, tanto a analise administrativa quanto a judicial deverdo
levar em conta a data do inicio da acdo como data de entrada do requerimento, para
todos os efeitos legais. 9. Recurso extraordinario a que se da parcial provimento,
reformando-se o acoérddo recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de
primeiro grau, o qual devera intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural
informal — a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingao.
Comprovada a postulagdo administrativa, o INSS sera intimado para que, em 90
dias, colha as provas necessarias e profira decisdo administrativa, considerando
como data de entrada do requerimento a data do inicio da agéo, para todos os efeitos
legais. O resultado sera comunicado ao juiz, que apreciara a subsisténcia ou ndo do
interesse em agir. (RE 631240, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014)

Apesar de inexistir obrigatoriedade, ha uma séria de agdes que em razdo da sua
propria natureza dependem necessariamente de um procedimento administrativo prévio. No
ambito tributario, temos as agdes declaratdrias de inexisténcia de relacdo juridica tributaria e a
acao anulatoria de débito fiscal. Na seara administrativa, as agdes de anulacdo ou
cancelamento de ato e procedimento administrativo, ou até, de impugnacao de penalidade
imposta a servidor publico em procedimento disciplinar.

Para protegdo dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, usualmente,
antes do ingresso de uma acdo coletiva, o legitimado, como a Defensoria Publica e o
Ministério Publico instauram um inquérito civil ou procedimento a fim de angariar provas e
apurar a lesdo aos referidos direitos.

Em todas estas possibilidades, a prova documental ou documentada estard pré-
constituida, inclusive por contraditério administrativo, que podera ser utilizado tanto pelo

autor como pelo réu.
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Com efeito, ¢ de dificil verificacdo a possibilidade do réu, durante o processo
judicial, apresentar em sua defesa uma prova documental que ja ndo conste do procedimento
administrativo, caso juntado pelo autor.

Desta forma se, pela apreciagdo da prova pré-constituida no procedimento
administrativo, o Juiz entender haver prova suficiente dos fatos constitutivos do autor,
automaticamente podera se concluir que réu ndo op0s, assim como ndo tera, provas capazes
de gerar duvida razoavel, o que, consequentemente, permite o deferimento da tutela da
evidéncia liminarmente no processo judicial.

Em nossa visao tal possibilidade se adequa com a distribuicdo adequada do 6nus da
tramitacdo processual.

E importante ressaltar que tal medida ndo importara em grande prejuizo ao réu, uma
vez que além de se tratar de um direito evidente, o contraditorio sera exercido de forma
diferida e o autor seré responsavel por eventual dano processual e prejuizo causado pela tutela
provisoria, na forma do artigo 302 do Cédigo de Processo Civil.

Conclui-se, portanto, pela possibilidade da concessdo de tutela da evidéncia, na
hipotese do artigo 311, inciso IV, do Codigo de Processo Civil, liminarmente, se houver, no

caso concreto, procedimento administrativo prévio, onde exercido o contraditorio.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar, a luz da legislacdo, da doutrina e da
jurisprudéncia, a possibilidade da concessao da tutela da evidéncia, na hipotese do artigo 311,
inciso IV, do Codigo de Processo Civil, liminarmente, notadamente quando existente um
prévio procedimento administrativo, onde o contraditorio ja foi realizado.

O interesse pelo tema apresentado deu-se pela necessidade de se dar efetividade ao
novo Codigo de Processo Civil conferindo-se ao jurisdicionado uma rapida solucdo para o
litigio, especialmente diante de um direito evidente.

Para seu desenvolvimento, o trabalho foi dividido em 6 capitulos.

A fim de situar o problema, no primeiro capitulo foi necessario realizar uma analise

do contexto historico da tutela da evidéncia no sistema processual brasileiro.




Ja no segundo capitulo adentrou-se na disciplina da tutela da evidéncia no novo
Codigo de Processo Civil, bem como realizou-se digressdes a respeito das quatro hipoteses de
concessao previstas no artigo 311.

Criticou-se, no terceiro capitulo, uma aparente confusao entre a hipotese de tutela da
evidéncia prevista no artigo 311, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil com o julgamento
antecipado do mérito, disposto no artigo 355 do mesmo diploma.

No quarto capitulo a abordagem concentrou-se na possibilidade de manifestagao
prévia do réu em face de pedido de tutela da evidéncia, em contraposi¢ao a doutrina que
entende necessdria a apresentagdo de contestagao.

Dedicou-se ao estudo da possibilidade de concessdo da tutela da evidéncia prevista
artigo 311, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil liminarmente no quinto capitulo. Avaliou-
se o conflito entre os principios constitucionais da duracdo razodvel do processo e do
contraditdrio que amparam, respectivamente, a tutela da evidéncia e a restricdo de concessao
liminar do pardgrafo unico do supracitado dispositivo legal. Discorreu-se sobre a técnica da
ponderacao de principios e a respeito da possibilidade de se mitigar o contraditorio em tais
hipoteses, permitindo-o que ocorra de forma diferida ou postergada, em razdo da evidéncia
dos direitos ora tutelados e da prova suficiente dos fatos constitutivos.

Coube ao sexto e ultimo capitulo abordar o ponto central do presente trabalho, a
possibilidade da concessdo da tutela da evidéncia, na hipoétese do artigo 311, inciso IV, do
Codigo de Processo Civil, liminarmente, notadamente quando existente um prévio
procedimento administrativo, onde o contraditério ja foi realizado, como medida de maxima
efetividade a duragdo razoavel do processo e protecdo do direito evidente.

Durante o estudo do trabalho percebeu-se a inexisténcia de um debate mais
aprofundado na doutrina patria no que tange a tutela da evidéncia, a luz dos principios
norteadores do novo Codigo de Processo Civil.

Ao final, conclui-se pela possibilidade da concessdo da tutela da evidéncia, na
hipotese do artigo 311, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil, liminarmente, notadamente

quando existente um prévio procedimento administrativo.
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