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A TUTELA DA EVIDENCIA NAS ACOES LOCATICIAS

RELIEF GRANTED ON THE BASIS OF PRIMA FACIE EVIDENCE AND THE LAW
OF TENANCY

William Santos Ferreira®

Fabio Tadeo Ferreira Guedes®

RESUMO

O art. 311 do Codigo de Processo Civil municiou o magistrado com uma es-
pécie de tutela provisoria genérica, aplicavel a hipéteses ndo taxativas, que
permite a concessao de tutelas provisorias ndo fundadas na urgéncia e sim
na probabilidade do direito afirmado pela parte. Mas ja havia hip6teses es-
palhadas casuisticamente pelo ordenamento, como ja se observava na Lei
8.245/91, a Lei de Locacdes. Por isso, o presente trabalho se volta ao estudo
da tutela da evidéncia e busca esclarecer que é sim possivel a coexisténcia das
tutelas da evidéncia previstas na Lei de Loca¢des e aquela trazida pelo Codigo
de Processo Civil de 2015.

Palavras-chave: Tutela da Evidéncia - Tutela Proviséria - Lei de Locag¢do -
Acdes Locaticias

ABSTRACT

Article 311 of the Code of Civil Procedure provided the magistrate with a kind
of generic provisional protection, applicable to non-taxative cases, which
allows the granting of provisional protections not based on urgency but on the
probability of the right affirmed by the parties. But there were already hypo-
theses spread casually by the ordering, as already observed in Law 8.245/91,
the Law of Tenancy. Therefore, the present work turns to the study of the pro-
tection of evidence and seeks to clarify that it is possible the coexistence of the
guardianship of evidence provided for in the Rental Law and that one brought
by the Code of Civil Procedure of 2015.
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1 INTRODUCAO

Os negocios juridicos relacionados a bens iméveis sao indispensaveis para a
sociedade moderna. Os contratos imobiliarios representam a materializacao
do direito constitucional de moradia para as pessoas, seja pela celebracao
de instrumentos de venda e compra do imovel proprio, seja em razdo de sua
locacdo com o proposito de constituir o lar familiar.

O legislador, atento, elaborou lei especial para regular as loca¢des de imoveis
urbanos, prevendo ser necessaria a instituicdo de regras especificas para tra-
tar deste contrato de relevante importancia social. Com seus méritos, identifi-
cou que a relacao locaticia urbana possuia, em sua esséncia, um desequilibrio
natural de posi¢des entre locador e locatario e, em certa medida, tentou coibir
0s exageros que vinham sendo cometidos nessa espécie de relagao juridica.

Tipificada atualmente na Lei 8.245/91, a rela¢do locaticia de bens imoveis ur-
banos geralmente se vé permeada de situacdes que necessitam de interven-
¢do judicial. E muitas delas envolvem pedidos de tutela proviséria.

Mas, quais seriam os limites para atuacao do magistrado diante da necessida-
de de concessao de tutelas provisérias nas a¢des locaticias? O artigo 59, § 1°,
da Lei do Inquilinato, traz mecanismos para prover o magistrado de medidas
antecipatérias. Mas isso nos leva a outros questionamentos: esse artigo 59
traria um rol taxativo de hipdteses para a concessdo de tutelas provisoérias?
Ou, tratando-se de rol exemplificativo, como aplicar outras medidas que lhe
parecam pertinentes ao caso concreto?

Observado o disposto no artigo 79, da mesma Lei do Inquilinato, verifica-se
que apenas “no que for omissa esta lei aplicam-se as normas do Cédigo Civil
e do Cddigo de Processo Civil”. Queria o legislador enfatizar a taxatividade das
medidas para antecipa¢do de tutela, restritas as hipoteses nela expressamen-
te previstas? Ou que, mesmo sendo exemplificativo o referido rol do artigo 59,
tratando-se de provimento ja regulado por uma das hipéteses daquele artigo,
ndo haveria margem de atuacdo ao magistrado para situacdes assemelhadas
gue necessitem de certa flexibilizagdo dos requisitos previstos?

Ainda que a discussao nao seja algo novo para a doutrina®, a reflexao sobre
essas questdes nos parece pertinente no atual cenario de amadurecimento
dos estudos acerca das tutelas provisérias de conteddo antecipatério dos

03 A exemplo, Luiz Fux abordou especificamente essa tematica em livro escrito quando da prom-
ulgacdo da Lei 8.952/94, que positivou a antecipacdo de tutela no CPC/73. Vide. FUX, Luiz. Tutela
antecipada e locagdes: os fundamentos da antecipacdo da tutela e sua aplicagdo na relagdo locaticia.
Rio de Janeiro: Destaque, 1995.
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efeitos da tutela final. Sobretudo diante da promulgacao do Codigo de Proces-
so Civil de 2015, que positivou a tutela da evidéncia genérica em nosso orde-
namento processual, como uma forma de otimizar a prestacdo jurisdicional.

Afinal, a tutela proviséria baseada na evidéncia se aplica as rela¢des locaticias
ou 0 magistrado deve se ater apenas as hipdteses previstas no artigo 59, § 1°,
da Lei 8.245/91?

2 Das Tutelas Provisérias: breves consideracdes

Nos planos processual e material abstratamente idealizados, as partes obte-
riam a solucao de seus problemas com uma tutela jurisdicional eficiente, jus-
ta, segura e rapida. Afinal, o artigo 5° da Constituicdo Federal, assegura que
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(inc. XXXV) e que, “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegura-
dos a razoavel duragao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitagdo” (inc. LXXVIII).

No plano empirico, todavia, a prestacgdo jurisdicional efetiva é uma busca in-
cessante (ou deveria ser), que envolve a ponderacdo de diversos principios,
também assegurados pela Constitui¢cdo Federal. Sobretudo porque, no con-
ceito de “devido processo legal” encontra-se um plexo de garantias e direitos
que necessitam de harmonizag¢do constante.

Teori Albino Zavascki identifica duas dessas garantias que mais interessam
ao estudo da antecipacao dos efeitos da tutela final da demanda: o direito a
efetividade da jurisdicao e o direito a seguranca juridica®. Segundo ele, “por
se tratar de direitos fundamentais de idéntica matriz constitucional, ndo ha
hierarquia alguma, no plano normativo, entre direito a efetividade da jurisdi-
¢do e o direito a seguranca juridica"®. Mas estes direitos ndo estariam isentos
de “fendbmenos de tensao”, especialmente em razao do “fator tempo”, desta-
cando que “o decurso do tempo, todos o sabem, é inevitavel para a garantia
plena do direito a seguranca juridica, mas é, muitas vezes, incompativel com
a efetividade da jurisdi¢do’.

Para Luiz Fux, a respeito da dura¢do razoavel dos processos, “considera-se
efetivo o processo que confere no menor lapso de tempo a solucao adequada
ao conflito levado a submissdo deciséria da justica. Compd&e-se o bindmio ‘fa-
zer bem e depressa’ ou ‘rapidez e seguranga™®.

04 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela, 2 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 64.
05 Idem. pp. 65/66.

06 Ibidem. p. 66.

07 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p 52.
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Parece inegavel que a demora na obtencdo da tutela jurisdicional® reduz
substancialmente sua efetividade. E pior, pode deixar aquele que busca auxi-
lio do Poder Judiciario sem um resultado que realmente solucione seu proble-
ma no mundo real. Uma tutela tardia, ainda que tecnicamente perfeita, pode
ser ineficaz, frustrante e aniquilar a confianca depositada pelo jurisdicionado
no Poder Estatal.

Quando aquele que entende ter sofrido uma ofensa ou uma ameaca a esfera
de seus direitos procura o Poder Judiciario, acaba se vendo na situacao de ter
de aguardar que este seja primeiramente reconhecido (declarado) antes que
o problema vivenciado seja realmente resolvido.

Aguardar o tramite processual integral antes que o bem da vida possa ser
atingido pode lhe representar um pesado fardo enquanto o réu, que depois
se reconhecerd como desprovido de razdo, permanece em posicdo conforta-
vel e sem sofrer qualquer consequéncia pela violagdo que cometeu a esfera
de direitos do autor, até que se transcorram todas as fases do processo.

E o que muito bem destacam William Santos Ferreira e Verdnica Estrella V.
Holzmeister quando afirmam que “o réu esta sendo tutelado até o Ultimo mo-
mento do processo, por meio da manutencao (indevida ou devida) de frui¢cdo
de uma titulacdo juridica”, em detrimento do autor que busca amparo no
Poder Judiciario e somente recebera a prestacdo material que estava perse-
guindo quando superadas todas as fases do processo. Para esse autor, o fa-
tor “tempo” representara um “6nus”, enquanto para aquele réu significara um
verdadeiro “bonus”.

Como observam, diante de todos os principios que regem o processo civil, ndo
ha uma posicao de hierarquia entre as partes, que devem receber tratamento
paritario’®. Mas, ao se constatar que a simples manutencdo da situacdo que

08 "Aentrega de todo tipo de tutela definitiva demora, necessariamente. O processo exige tempo. A
rigor, o tempo ¢ um mal necesséario para a boa tutela dos direitos. E imprescindivel um lapso tempo-
ral consideravel (e razoavel) para que se realize plenamente o devido processo legal e todos 0s seus
consectérios, produzindo-se resultados justos e predispostos & imutabilidade. £ uma garantia de se-
guranga juridica. Bem pensadas as coisas, o ‘processo demorado’ é uma conquista da sociedade: os
‘poderosos’ de antanho poderiam decidir imediatamente”. DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Proces-
sual Civil: teoria da prova, direito probatorio, a¢cdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
- 10% ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. V. 2. p. 566.

09 Tempo, ideologia e graus de probabilidade nas tutelas de urgéncia. Requisitos para concessdo e méto-
dos de aplicagdo da correlagdo probabilidade, riscos, adequacdo e utilidade. (FERREIRA, William Santos e
HOLZMEISTER, Verdnica Estrella. Revista de Processo | vol. 296/2019 | p. 151 -180 | Out/2019)

10 "(...) nos processos civis, a possibilidade de erro em favor do autor tem a mesma importancia que
o erro em favor do réu. (...) Assim, no processo civil o julgamento deve se dar em favor da parte que
vier a ser favorecida pela preponderancia das provas”. Dotti, Rogéria Fagundes. Tutela da evidéncia:
probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar o tempo - Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 93.
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ensejou o ajuizamento da acao representa verdadeira tutela em prol exclusi-
vamente do réu (tendo ele razdo ou ndo, diga-se), intuitivamente se conclui
que a tutela ndo pode mesmo ficar restrita ao momento final do processo.

A questdo € que, tendo o réu razdo ou ndo, como regra, ele sera tutelado até
o momento final do processo, enquanto o autor, mesmo que tenha razao,
sofrera diretamente o efeito do fator “tempo”. Essa foi a opcao insculpida pelo
Cédigo de Processo Civil de 2015 ao instituir a regra do efeito suspensivo aos
recursos de apelacdo (art. 1.012), repetindo o que ja havia na legislacao pro-
cessual anterior.

Por outro lado, também parece claro que ndo se pode suprimir um direito (se-
guranca juridica) para preservacao de outro (efetividade), sob pena de se criar
uma desarmonia no sistema. Deve-se buscar um ambiente de equilibrio entre
esses direitos colidentes, para permitir-lhes uma convivéncia simultanea' e
dar coesdo ao sistema.

Ousamos dizer que, independentemente do caminho percorrido, esse equi-
librio vem sendo trazido ao nosso ordenamento, com paulatino amadureci-
mento dos juristas brasileiros e, consequentemente, da prépria legislacao.
Nosso sistema processual vem sendo adaptado a realidade da sociedade,
cada vez mais dinamica e imediatista em suas rela¢Bes interpessoais, e que
ndo pode esperar a tutela definitiva em todas as a¢fes judiciais.

Exemplificativamente, Ovidio Araujo Baptista da Silva, na década de 90, ja cri-
ticava posicionamento contrario sustentado por Alfredo Buzaid, afirmando
“que podem existir decisdes provisoérias, tomadas com base em juizo de sim-
ples verossimilhanga”, “por meio das quais o magistrado prové a respeito de
uma questdo de mérito, antecipando um ou mais efeitos da sentenca final de

procedéncia'.

Nessa evolugdo historica de abreviar a espera da decisdo judicial, vieram os
procedimentos especiais e as medidas cautelares. A Lei 8.952/94, por sua
vez, incluiu a redacdo do inciso | ao artigo 273 do Cédigo de Processo Civil de
1973, positivando a possibilidade genérica de o magistrado conceder tutelas
antecipadas de urgéncia para evitar iminentes danos irreparaveis ou de dificil
reparacao.

Embora ndo tenham surgido apenas com a alteracdo da redacao do referido
11 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela, 22 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 68.

12 SILVA, Ovidio Aradjo Batista. Curso de Processo Civil: processo cautelar (tutela de urgéncia), vol.
3 -2%ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, pp. 34/35.
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artigo 273, no ano de 1994, como alerta William Santos Ferreira', as tutelas
que antecipam os efeitos do provimento jurisdicional final ganharam signifi-
cativo avango com a sua positivacdo no Codigo de Processo Civil. Isso porque
0 artigo 273 passou a conter previsdo genérica e abstrata adaptavel a situa-
¢des que clamavam por urgéncia.

Prestigiou-se, também, o atendimento ao autor nas situagdes em que, mesmo
sem a presenca da urgéncia, deixava de ser razoavel fazé-lo aguardar todo o
restante do procedimento diante da evidéncia de seu direito, quando se verifi-
cava o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu.

De um modo geral, possibilitou-se genericamente que a tutela final, ainda que
de maneira provisoéria’, fosse concedida a parte sem que o processo houves-
se percorrido todas as suas fases', nas hipoteses em que verificada urgéncia
para sua antecipacdo. E, hoje, dado ao amadurecimento do instituto, ja ndo se
questiona mais que o sistema processual necessita estar munido dessas téc-
nicas que permitam ao magistrado conceder provisoriamente a parte aquele
bem da vida que somente deveria ser concedido ao final do processo. Ndo ha
mais espaco para retrair a abrangéncia do instituto, apenas para amplia-la.

Nao se olvida que a tutela jurisdicional (final) deva se pautar a partir de um
contexto de alegacOes e provas que permitam ao magistrado ter seguranca
para decidir em favor de uma ou de outra parte’®. E isso, em regra, é obtido
apos o transcurso do iter processual, com observancia ao devido processo
legal e a ampla defesa, onde se conceda a parte a oportunidade de provar o

13 Exemplificando situagdes em que ja se admitia o provimento de antecipa¢do dos efeitos da sen-
tenca antes mesmo do advento da Lei 8.952/94, William Santos Ferreira faz referéncia as tutelas
possessorias, a previsdes contidas no Codigo de Defesa do Consumidor e as tutelas previstas no
artigo 59, da Lei de Locagdo, que ja eram aplicaveis antes da reda¢do dada ao artigo 273, do Codigo
de Processo Civil. Destaca, ainda, que ja se verificava hipdtese de “tutela antecipada sob as vestes de
medida cautelar inominada (art. 798), batizada por parcela da doutrina de tutela cautelar satisfativa,
pois nessas a¢des 0 que o autor buscava era o préprio bem da vida pretendido, e ndo apenas e
tdo-somente assegurar o resultado do processo de conhecimento ou do processo de execucdo (art.
807)". In, FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal - Sdo Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2000. (Recursos no processo civil; 8). pp. 108/111.

14 Segundo Alfredo de Araujo Lopes da Costa, “um remédio de direito se diz provisério quando a
decisdo que ele procura sé de maneira proviséria da fim ao litigio, deixando a porta aberta a uma
instrugdo posterior e a uma decisdo peremptdria sobre a mesma questdao”. COSTA, Alfredo de Araujo
Lopes da. Medidas preventivas. Medidas preparatérias - Medidas de conservagdo. 22 ed. - Livraria
Bernardo Alvares Editora: Belo Horizonte, 1958, p. 114.

15 O Enunciado n°® 25, do Férum Permanente de Processualistas Civis assim define essa espécie
de provimento: “Tutela antecipada € uma técnica de julgamento que serve para adiantar efeitos de
qualquer tipo de provimento, de natureza cautelar ou satisfativa, de conhecimento ou executiva”.

16 E “importante que o processo seja capaz de municiar o julgador com todos os elementos rele-
vantes para justificar sua decisdo, aproximando-o, na maior medida possivel, da realidade retratada
nas alega¢des das partes”. BODART, Bruno Vinicius da Bos. Tutela de evidéncia: teoria da cognicdo,
analise econdmica do direito processual e consideragdes sobre o Projeto do Novo CPC - 12 Ed. - Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 33.
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fato que fundamenta o direito afirmado por ela ao mesmo tempo em que se
contrapde as afirmac8es e provas apresentadas pela parte adversa.

Entende-se que esse municiamento deva ser obtido a partir de uma completa
“instrucdo do processo” 7, onde se viabilize as partes alegar, produzir provas e
convencer o magistrado a respeito do direito afirmado’®. A tutela jurisdicional,
assim, deve emergir de uma “atividade intelectiva do juiz, consistente em cap-
tar, analisar e valorar as alegac8es e as provas produzidas pelas partes, com o
objetivo de se aparelhar para decidir"®.

Mas, se todos os provimentos jurisdicionais decorressem de uma plena con-
viccdo do magistrado e somente pudessem emergir de uma cogni¢cdo comple-
ta, ndo haveria espaco ou momento para a concessao de tutelas provisoérias
que antecedessem a tutela final.

Como bem pondera Ovidio Araujo Batista da Silva, em certo momento, o Esta-
do tinha de realizar uma escolha. Havendo “urgéncia de prover” em uma de-
terminada situacao, algo deveria ser sacrificado: ou a investigacao probatéria,
ou o interesse que se demonstrasse provavel®,

E ai que se faz oportuna a gradacdo da anélise que deve exercer o magistrado
e 0 escalonamento do grau de convencimento que este deve ter para conce-
der tutelas que antecipem os efeitos da tutela final, lembrando que o provi-
mento final representa o verdadeiro objetivo do processo e que este somente
sera proferido em momento posterior, apos a observancia da ampla defesa e
do contraditério que garantam seguranca as partes de que o magistrado tera
ao seu alcance todos os elementos necessarios para formar sua convicgao de
maneira completa.

Diante dessa constatacdo, faz-se necessario reconhecer que, entre o ajuiza-
mento da a¢do e a decisdo final, as partes tém a oportunidade de agregar
informacdes aos autos do processo e que o0 magistrado vai conhecendo de

17 "No processo de conhecimento, instrugdo é o conjunto de atividades de todos os sujeitos pro-
cessuais, destinados a produzir convicgdo no espirito do juiz’, e cujo resultado € o chamado “conhec-
imento”. DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil, vol. Ill, 62 ed. Malheiros
Editores, 2009. p. 33.

18 “Provas e alegacoes unificam-se no conceito de instrucdo, porque ambas sdo teleologicamente
unidas pelo objetivo de produzir conhecimento no espirito do juiz”. Idem. p. 34.

19 Ibidem. p. 34.

20 “Pois bem, como havera de comportar-se o Estado nos casos em que a urgéncia de prover torne
impossivel ao magistrado o exercicio de sua fun¢do primordial de averiguacdo dos fatos para de-
terminar a quem o direito protege? Ndo ha como fugir desta penosa alternativa: a) tutela-se desde
logo, com base no provavel, sacrificando-se o interesse que, aos olhos do magistrado, se mostre
improvavel; b) nega-se esta forma de tutela urgente, preferindo-se preservar os critérios normais de
investigacdo probatdria. Todo sistema juridico tera de render-se a uma das alternativas, pois ndo ha
terceira via imaginavel”. SILVA, Ovidio Araujo Batista. Curso de Processo Civil: processo cautelar (tutela
de urgéncia), vol. 3 - 2? ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 131.
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forma gradativa e cada vez mais imersiva do problema que lhe foi colocado. E
que o iter processual é necessario para que as partes possam dispor de todos
0S meios necessarios para levar ao conhecimento do juiz tudo aquilo que pos-
sa influir em seu conhecimento e, consequentemente, influenciar na analise
judicial na decisao final.

Partindo-se da doutrina de Kazuo Watanabe, percebe-se a necessidade de se
trabalhar com graus diferentes de “cognicdo” para os provimentos, na tenta-
tiva de se equalizar a instrucdo processual com as situa¢cdes em que o tempo
clama atencao dentro do processo - seja por tutelas de urgéncia, seja por
tutelas da evidéncia, seja por tutelas previstas em procedimentos especiais.

Sistematizando-se seus ensinamentos a respeito, a cogni¢do?' sera comple-
ta (no plano horizontal) quando alcancar todos os pontos suscitados pelas
partes ou limitada, conforme o caso, quando a analise judicial ficar restrita
a uma matéria especifica (ou mais) ou apenas a uma parte de seus possiveis
aspectos. Por sua vez, (no plano vertical) sera exauriente quando as partes
dispuserem de todos os meios que entenderem cabiveis para demonstrar
0 que alegam e o magistrado puder aprecia-las de forma ampla e irrestrita;
ou sumaria, quando houver algum tipo de limitagdo para sua demonstracao
ou apreciacdo por parte do magistrado?. Em outras palavras, a matéria de
cognicao é definida horizontalmente e esmiucada no plano vertical. E, para o
provimento de tutelas jurisdicionais, pode haver modula¢do tanto no plano
horizontal quanto no plano vertical, a depender da situacdo analisada, exigin-
do-se maior ou menor cognicdo para um determinado provimento.

Essa é justamente uma das formas de se equalizar o tempo e a eficacia dos
procedimentos. Trabalhando com a limita¢do da instrucdo processual ou da
cognicao judicial, nos chamados “procedimentos especiais"®, visa-se obter,
em casos especificos de direito material, a otimiza¢ao do tempo ao direcionar
a instrucao e a cogni¢do para as questdes que, ao menos abstratamente, im-
portam para o deslinde daquele tipo de demanda ou situacao.

21 "A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e
valorar as alega¢Bes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as quest8es de fato e as de
direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo”. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. Sdo
Paulo: Perfil, 2005, p. 67.

22 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil, vol. Ill, 62 ed. Malheiros Edi-
tores, 2009. pp. 35/36.

23 Segundo Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha, ha diver-
sas formas de se conceituar o chamado “procedimento especial”. Por questdes didaticas, adotam a
definicdo de que “é todo aquele que ndo seja o procedimento comum previsto no CPC”, ou seja, “todo
aquele procedimento que o distinga do comum”, “geral e basico”. Mas destacam que “seria aquele
construido para servir a uma determinada espécie de situacdo juridica material”, “criado para atender
a uma situacdo especifica”. Por uma nova teoria dos procedimentos especiais / Fredie Didier Jr., Anto-
nio do Passo Cabral, Leonardo Carneiro da Cunha. - Salvador: Editora JusPodivm, 2018. Pp. 20/24.
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Em casos em que se visa a celeridade do processo* ou que se reconheca a
evidéncia do direito a ser tutelado, pode-se utilizar de processos sumarios
ou da criacao de procedimentos especiais em que se admita a concessao de
tutela antecipada liminarmente, pautada por cognicao que ainda sera ou esta
sendo construida®.

E 0 caso, por exemplo, das liminares previstas nas acées possessorias, ou da-
quelas reguladas no artigo 59, da Lei 8.245/912¢, em que as hipéteses de con-
cessao de tutelas antecipadas in limine ja estdo dispostas na lei.

Retornaremos a estas hipéteses em particular mais adiante. Fato é que o or-
denamento processual trabalha com hipdteses de juizos de “probabilidade”,
que comportam uma gradacdo entre o que é mais ou menos provavel no
exercicio da cognicdo. Essa gradacdo pode decorrer da prépria lei, em abs-
trato, ou mediante analise da situa¢do concreta pelo magistrado, diante da
situacao processual que Ihe é apresentada.

Isso implica dizer que a formacao da convic¢ao judicial vai sendo construida
e pode se alterar ao longo da tramitacdo do processo, na medida em que as
partes agregam suas manifestacdes e provas ao conjunto probatério formado
no transcorrer da demanda.

Provocado a analisar uma determinada situacdo, caberd ao magistrado ana-
lisar o conjunto de alegac¢des e provas produzidas até aguele momento nos
autos. Considerando o conjunto probatoério existente naquele exato momen-
to, o juiz devera avaliar se esta presente a probabilidade do direito postulado
ou ndo.

A espécie de provimento proferido dependera da possibilidade ou ndo de as
partes ainda acrescentarem informacdes ou provas ao processo. A decisdo
proferida tera natureza proviséria exatamente porque as partes ainda dis-
pdem de meios para agregar mais elementos ao conjunto probatério e al-
tera-lo ou ainda ser admissivel discussdes sobre teses de direito e, portanto,
haver um julgamento definitivo com estas influéncias. Em suma, a probabi-
lidade pode sofrer alteracSes enquanto for possivel trazer novos elementos

24 Nesse sentido, José Carlos Baptista Puoli ja sustentava que, “com a incorporagdo ao Nosso or-
denamento processual da possibilidade da antecipacdo da tutela, teve o legislador por objetivo o
de mais rapidamente tornar concretos na vida dos jurisdicionados efeitos que, mantido o sistema
tradicional do nosso cédigo, somente seriam produzidos depois de transitada a decisdao de mérito
da causa”. PUOLY, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2001. pp. 166/167.

25 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal - Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2000. (Recursos no processo civil; 8). pp. 108/109.

26 As quais se refere William Santos Ferreira, mencionando, também, o procedimento das acées
possessorias. FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal - Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2000. (Recursos no processo civil; 8). pp. 109/110.
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aos autos, podendo ser revogada se o conjunto de elementos se alterar. Dai
a “provisoriedade” de decisdes proferidas enquanto for possivel alterar as ba-
ses que lhe serviram de fundamento.

Duas premissas sao importantes a esse respeito. A primeira é que a instru¢ao
processual permite que as partes agreguem aos autos tudo que seja apto a
tornar “mais provavel” aquilo que defendem e “menos provavel” aquilo que é
defendido pela parte adversa. A segunda é que, enquanto ndo encerrada a
possibilidade de que novos elementos sejam acrescidos aos autos, o contexto
do que é provavel ou improvavel pode se alterar; mas, uma vez encerrada a
instrucdo probatdria, o plexo de elementos que servira de base para o julga-
mento do magistrado estara “estabilizado” e, como regra, esse contexto ndo
poderd mais ser alterado.

Em outras palavras, quer-se enfatizar que as decisGes sobre o mérito da de-
manda devem considerar as probabilidades entre aquilo que cada parte en-
tende como correto; que ao longo da instrucdo probatoéria as partes dispdem
da possibilidade de agregar ao processo novos elementos que tornem mais
provavel uma situacdo juridica em desfavor de outra, que se tornara mais im-
provavel; e que o jogo de probabilidades é mutavel enquanto ndo se encerrar
a instrugdo processual.

Importa destacar que, mesmo ao término da instru¢do probatéria, ndo se
pode afirmar que o magistrado tera diante de si a certeza a respeito dos fatos
que lhe foram trazidos pelas partes. “No universo das demandas e leis proces-
suais, quando se considera que um fato é verdadeiro, o que se esta dizendo
é simplesmente que esse fato foi demonstrado como verdadeiro, de acordo
com determinadas regras pré-estabelecidas"’.

Seria possivel afirmar que, mesmo ao término da instrucao probatoria, have-
ria apenas uma probabilidade do direito afirmado pelas partes. Obviamente
que, conferida integral oportunidade para que as partes alegassem e produ-
zissem as provas para demonstrar o seu direito, imagina-se que o magistrado
esteja munido de todos os elementos que as partes dispunham para formar
sua convic¢do. Mas, ainda assim, o juizo sera de probabilidades.

Quando do encerramento das fases postulatéria e probatéria, as partes ja
teriam apresentado todos os seus argumentos e provas para demonstrar o(s)
fato(s) que da(do) suporte ao direito afirmado por elas. A partir dali, em regra,
ndo caberia a produc¢do de outras provas (exceto nas hipoteses de excec¢do
previstas como, por exemplo, da juntada de “documentos novos”, na acepg¢ao
do art. 435, CPC). Desse momento em diante, o cerne do processo seria a

27 Dotti, Rogéria Fagundes. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar o
tempo - Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 137/138.
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interpretacdo daquele contexto fatico/probatério e sua subsuncdo a lei. Mas
ndo se espera mais uma altera¢ao do conjunto probatério acumulado e cons-
truido ao longo do processo, até porque, em regra, teria precluido o direito
das partes em altera-lo. Ou seja, com o encerramento da instru¢do, encerra-
-se a expectativa das partes em alterar o conjunto probatério, autorizando o
magistrado a adentrar no julgamento do mérito propriamente dito e dar a ele
uma solucdo definitiva.

Acontece que nem sempre ambas as partes terdo necessidade de percorrer
todo o caminho da instru¢do processual para demonstrar o direito alegado.
Nao é dificil imaginar situacbes em que apenas uma das partes necessite de
tempo e oportunidade para a produc¢do de provas que alonguem demasiada-
mente a duragdo do processo®.

Nessas situacdes, pode ser que o direito de uma das partes ja esteja demons-
trado, mas o julgamento do mérito devera ser postergado até que a outra parte
possa produzir todas as provas postuladas. Tanto o autor quanto o réu estao
sujeitos a tais hipoteses, mas as consequéncias sdo diferentes para um e outro.

Retomando a ideia de que o réu acaba sendo tutelado enquanto for mantida
a situacdo do mundo real que ensejou o ajuizamento da a¢do, porque é a re-
gra estabelecida pelo Codigo de Processo Civil, observa-se a presenca de um
Onus muito maior para o autor do que para o réu. Se é o autor quem necessita
de maior dilacdo probatdria, nenhum prejuizo terad o réu, na medida em que
a situa¢do no plano real permanecera a mesma enquanto o autor produz as
provas desejadas. Inversamente, se é o réu que necessita de mais tempo e
mais oportunidade para demonstrar suas razdes, o autor continuara distante
de uma solugao para o problema que o fez procurar o Poder Judiciario.

Essa dicotomia entre a seguranca juridica e o tempo necessario para municiar
0 magistrado de elementos para decidir pode ser equilibrada com a aplicagao
da tutela da evidéncia, que pode abreviar a tutela dos interesses do autor. A
antecipacao dos efeitos pretendidos independe da urgéncia do provimento
e esta ligada a probabilidade do direito afirmado pelo autor, em paralelo a
extensdo da instru¢do probatéria necessitada pelo réu.

Assim, ndo restam duvidas de que as partes ndao dependem mais apenas da
tutela final proferida em um processo judicial. Antes desse momento proces-
sual, as partes ja podem se socorrer e desfrutar de tutelas provisérias que an-
tecipem os efeitos da tutela final, sem a necessidade da presenca de qualquer
urgéncia ou risco ou processo.

28 "Jatendo o autor demonstrado satisfatoriamente os fatos constitutivos de seu direito, ndo deveria
ele sofrer o 6nus do tempo necessario para a produ¢do de uma prova requerida pelo réu”. Dotti,
Rogéria Fagundes. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar o tempo -
Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 177.
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Mas ainda é necessario verificar em que medida esses conceitos se correla-
cionam as tutelas previstas na Lei 8.245/91. Para uma releitura do artigo 59,
paragrafo primeiro, da Lei de Locacdo, é preciso guardar o conceito de que o
Cédigo de Processo Civil de 2015 positivou em nosso ordenamento, de manei-
ra ampla e genérica, a chamada tutela da evidéncia.

3 Da Tutela Proviséria da evidéncia

O Cddigo de Processo Civil de 2015 reorganizou a sistematizagdo das conhe-
cidas tutelas antecipadas. Sob a nomenclatura das “tutelas provisérias”, divi-
diu-as em tutelas provisorias de urgéncia e tutelas provisérias da evidéncia.

Interessa-nos entender, ainda que brevemente, os contornos da tutela da evi-
déncia?®, com o intuito de verificar sua aplicacdo as ac¢des locaticias.

Como visto, a Lei 8.952/94 acrescentou, ao Cédigo de Processo Civil, disposi-
¢do expressa para autorizar o magistrado, nos termos do artigo 273, |, a con-
ceder tutelas de urgéncia quando verificado fundado receio da ocorréncia de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Permitiu-se, ainda, pelo artigo 273, I,
a antecipacdo dos efeitos da tutela quando caracterizado abuso de direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.

Esta segunda hipdtese, abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério do réu, ndo estava fundada em situa¢des de urgéncia®. Ja se pau-
tava a tutela pela evidéncia do direito alegado e falta de probabilidade do
direito alegado pela parte contraria.

Evidéncia na linguagem comum significa clareza, visibilidade ou certeza ma-
nifesta. Na teoria do conhecimento evidéncia é um ‘carater de objeto de co-
nhecimento que ndo comporta nenhuma dudvida quanto a sua verdade ou
falsidade’. Mas a ‘evidéncia’ com base na qual o juiz pode conceder essa espé-
cie de tutela é menos que isso. Ndo passa de uma grande probabilidade com
fundamento na qual o juiz poderd conceder essa espécie de tutela - a qual,
justamente por ndo traduzir uma certeza, é suscetivel de revogacdo ou modi-
ficacdo a qualquer tempo, sendo por isso provisoria (CPC, art. 296). No fundo
é um fumus boni iuris qualificado, ao qual o legislador em disposicdo discricio-
naria, entendeu de atribuir o efeito de autorizar a antecipag¢éo do julgamento
da causa, independentemente da concreta presenga de uma urgéncia®'.

29 "A evidéncia se refere a probabilidade da alegacdo feita em juizo, aliada a fragilidade da defesa”.
Dotti, Rogéria Fagundes. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar o
tempo - Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 91.

30 Como bem pontua Luiz Guilherme Marinoni, “como é ébvio, a tutela da evidéncia ndo pode ser confun-
dida com a tutela cautelar ou com a tutela antecipatéria que se funda em perigo. O art. 311 diz expressa-
mente que a tutela da evidéncia independe ‘da demonstragdo de perigo de dano ou risco ao resultado Util
do processo”. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia: SolugBes processuais
diante do tempo da Justica - 3? ed - Sdo Paulo: Thomson Reuters. Brasil, 2019, p. 272.

31 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do novo processo civil / Candido Rangel Dinamarco,
Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes - Sao Paulo: Malheiros, 2016. pp. 29/30.
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Alcando a evidéncia a um plano autorizador da antecipa¢do dos efeitos da
tutela final, ainda que timidamente, passou-se a entender que se tratava de
Onus muito pesado a ser suportado pelo autor da demanda fazé-lo aguardar a
solucao final do processo quando evidente o seu direito e, ao mesmo tempo,
constatado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelato-
rio do réu. Entendeu-se que o direito do autor merecia tratamento diferencia-
do diante de atitude desarrazoada do réu, que demonstrasse apenas querer
postergar a solucdo final da demanda. Inicialmente, portanto, a concessdo da
tutela da evidéncia dependia de postura reprovavel adotada pelo réu.

Como ja mencionado, William Santos Ferreira aponta a existéncia de erro na
identificacao do devido processo legal sob a perspectiva de prote¢do do réu,
que decorre de uma aplicacdo automatica daquilo que se observa no pro-
cesso penal, onde se parte da “presuncdo de inocéncia” do réu, que deve ser
superada durante o tramite da acao penal. Na esfera penal, isso decorre da
garantia constitucional de que o réu ndo poder se considerado culpado salvo
decisdo condenatoéria transitada em julgado. Todavia, no processo civil, am-
bas as partes partem da mesma condi¢do, havendo uma neutralidade entre
elas. Nem autor e nem réu tém posi¢do previamente superior, 0 que provoca
uma ruptura Iégica com o processo penal, pois iniciando-se do ponto neutro,
0 quadro argumentativo e probante pode se posicionar como mais provavel
para uma das partes. Essa constata¢do faz emergir a seguinte questao: é ra-
zodvel o autor sempre perder o processo até o fim e o réu ser um vencedor até o
transito em julgado? Haveria somente devido processo legal do réu ou ha um
devido processo legal do autor que possa ensejar uma mudanca da “frui¢ao”
do “bem da vida" se ele conseguir demonstrar, dentro de alguns parametros,
superioridade argumentativa e probante? A reflexdo é necessaria e a resposta
positiva a essas indagacfes nos levara diretamente a grande utilidade a “tute-
la de evidéncia”.

Com essas alteracBes na lei, ja se observava um intuito de se evitar que o pro-
longamento excessivo da demanda prejudicasse aquele que precisa de uma
solucao judicial e que foi capaz de demonstrar a evidéncia de seu direito, mas
que encontra obstaculos diante de atitude aparentemente abusiva por parte
do réu. Almejou-se trazer efetividade ao processo sob o ponto de vista do
autor, prejudicado pela demora da solugao definitiva.

Ampliando as hipéteses de cabimento dessa técnica processual de antecipa-
¢do dos efeitos da tutela ante a evidéncia do direito alegado, o Codigo de
Processo Civil positivou ampla e genericamente a hipétese de aplicacao da

32 “Os direitos evidentes sdo aqueles que carregam em si alta probabilidade de reconhecimento
judicial futuro, independentemente de sua natureza ou da rela¢do juridica de direito material em
que inseridos”. Dotti, Rogéria Fagundes. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de
antecipar o tempo - Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 91/92.
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tutela da evidéncia, em seu artigo 311, independentemente da demonstracao
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo quando “a peticao
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu ndao oponha prova capaz de gerar duvida ra-
zoavel".

A leitura desse dispositivo sugere que o legislador estava atento tanto a segu-
ranga juridica das partes quanto a preocupac¢do de dar maior efetividade ao
processo.

Como nos ensina Luiz Guilherme Marinoni, repetindo a ideia em diversas
obras de sua autoria, a efetividade do processo esta diretamente relacionada
com “o uso racional do tempo pelas partes e pelo juiz"*. Em sua visao, “pre-
tender distribuir o tempo implica em vé-lo como 6nus, e essa compreensao
exige a prévia constatacao de que ele nao pode ser considerado algo neutro
ou indiferente ao autor e ao réu",

Em sua visao, é por isso que “o Cédigo de 2015, na linha do art. 273, 1I, do Codi-
go de 1973, instituiu uma técnica processual destinada a viabilizar a tutela do
direito do autor quando os fatos constitutivos do direito sdo incontroversos
ou evidentes e a defesa é infundada”.

Essa tutela, prevista no artigo 311 do Codigo de Processo Civil, e que ndo esta
ligada a hipdteses de urgéncia, visa equilibrar situacdes processuais de pro-
babilidade do direito afirmado pelo autor com o direito a ampla defesa do
réu. Ou, como define Marinoni, “destina-se viabilizar a distribuicdo do 6nus do
tempo do processo™®.

Em interessante linha de raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni®” defende que a
reparticdo do tempo do processo deve adotar como base o critério da distri-
buicdo do 6nus da prova. Uma vez estabelecido a quem compete o 6nus da
prova do direito afirmado, seja ele constitutivo, modificativo, impeditivo ou
extintivo (art. 373, CPC), pode-se determinar qual é a parte que mais necessita
“da instrucdo da causa e, consequentemente, do tempo do processo”. Assim,
“se os fatos constitutivos estdo evidenciados, ndo ha razdo para o autor ter
que sofrer os males do tempo que o réu utilizara para tentar demonstrar os

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 22 Ed. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 143.

34 |dem, p. 143.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia: Solu¢ées processuais diante
do tempo daJustica - 3? ed - Sao Paulo: Thomson Reuters. Brasil, 2019, p. 272.

36 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia: Solu¢des processuais diante
do tempo da Justica - 3% ed - Sdo Paulo: Thomson Reuters. Brasil, 2019, p. 272.

37 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e julgamento antecipado: parte incontroversa da
demanda - 5 ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 54/55.



https://doi.org/10.62009/Emeron.2764.9679n33/2024/277/p117-141

131

fatos alegados na exce¢do. Em outras palavras: ao autor nao pode ser impos-
to o peso do tempo que serve unicamente ao réu”.

A distribuicdo do 6nus do tempo seria uma decorréncia natural da necessida-
de que a parte deposita na instru¢ao do processo. Aquele que precisa de uma
instrucdo processual completa, em regra, ndo apresenta direito tdo evidente.
Nada mais justo que, na reparticao do 6nus do tempo, esta parte que ndo
consegue evidenciar de plano seu direito, venha a sofrer os efeitos do tempo
do processo. Ou seja, “o0 tempo do processo deve ser suportado pela parte
que necessita da instrucdo da causa”.

Para equalizar de forma justa essa distribuicao do dnus do tempo, parece-nos
oportuna a previsao que foi trazida ao inciso 1V, do artigo 311, do Coédigo de
Processo Civil. Ao exaltar o direito evidente e balizar a defesa que ndo seja
capaz de gerar duvida razoavel ao fato constitutivo do direito afirmado pelo
autor, a lei passou a autorizar a antecipacdo dos efeitos do provimento final
com o claro propésito de dar maior efetividade ao processo, sem reduzir a
importancia da seguranca juridica, da ampla defesa e do contraditério.

E a lei, importante reforcar, ndo mais restringe a incidéncia da tutela da evi-
déncia a hipbtese de abuso do direito de defesa por parte do réu ou as hipo-
teses especificamente dispostas para casos concretos de direito material. O
Cédigo de Processo Civil positivou a tutela de forma genérica e abstrata, ndo
havendo um rol taxativo para balizar sua aplicacao.

Ou seja, a lei, ao estabelecer a hipétese genérica para a tutela da evidéncia,
dissociou essa técnica de distribui¢cdo do 6nus do tempo do processo do direi-
to material propriamente discutido nos autos. Como destaca Rogeria Fagun-
des Dotti, poder-se-ia até suscitar um “poder geral de antecipa¢do da evidén-
cia" porque a técnica tem natureza processual e, portanto, ndo esta ligada a
esta ou aquela situacao de direito material, devendo ser aplicada em todos os
casos indistintamente, “sempre que houver prova suficiente do autor, fragili-
dade da defesa e necessidade de continuidade da instru¢ao”.

Isso nos remonta a ideia de probabilidades aventada acima, onde aquele que
necessita de uma instrucdo probatéria mais extensa possivelmente esta apre-
sentando um direito menos provavel do que o da parte que ndo depende de
longa instrucdo. Na ponderacdo das probabilidades, o direito que se prova
com mais facilidade tende a ser mais provavel.

38 Idem. p. 58.

39 Dotti, Rogéria Fagundes. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar o
tempo - Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 178.
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Ainda que ndo haja menc¢ao expressa ao momento de concessao da tutela da
evidéncia®, para se alcancar o “direito evidente” previsto no referido artigo 311,
IV, faz-se necessario ultrapassar o momento de apresentacdo de defesa por
parte do réu. A peticdo inicial deve ter sido instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor e a contestacdo ndo pode
ter sido capaz de gerar duvida razoavel a situa¢do de direito narrada pelo
autor. Ou seja. ja com o contraditério em exercicio, sua concessao demandara
cognicdo ainda ndo exauriente, onde ja se tenha dado oportunidade de
manifesta¢do ao réu, a partir do qual fique amparada a evidéncia do direito.

Resumidamente, ndo haveria espaco para a concessao de tutela da evidéncia
initio litis, na forma prevista no referido inciso IV do artigo 311, a amparar um
“direito evidente”.

4 Tutela provisoria e as acdes locaticias

A positiva¢do da tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil como medida
genérica, trouxe um potencial impacto as ac¢des locaticias. Mas, apesar da gran-
de importancia que as relacdes locaticias apresentam para a sociedade, a dou-
trina ainda ndo tratou a questdo com a atencdo que 0 assunto parece merecer.

Sem o pretexto de abordar cada hipétese ou procedimento tratado pela Lei
de Locac¢do de forma especifica e individualizada, objetivamos levantar ele-
mentos para que se faga possivel entender se a tutela da evidéncia, agora
positivada no artigo 311, do Codigo de Processo Civil em vigor, é aplicavel as
acOes locaticias ou se as tutelas provisorias cabiveis se limitam aquelas indi-
cadas no paragrafo primeiro do artigo 59 da Lei 8.245/91.

O questionamento se faz pertinente porque o artigo 59 contempla expressa-

40 A respeito do momento para a concessao da tutela da evidéncia: “O art. 273, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, ndo dispde expressamente a respeito do momento em que, ao longo do iter procedimen-
tal, pode o juiz antecipar os efeitos da tutela requerida. Assim sendo, cumpre ao intérprete analisar o
contido na regra legal, bem como seu enquadramento sistematico no ordenamento, para que fique
claro se existe limitacdo temporal para a tomada da providéncia. Para que se possa fazer tal analise,
cumpre, inicialmente, analisar o contido no inciso Il, do art. 273, que cria a possibilidade de anteci-
pacdo da tutela de direito provavel nas hipdteses de abuso de direito de defesa ou propdsito pro-
telatério do réu. Em que pese o legislador ndo ter tratado de forma direta a questdo do tempo, evi-
dencia-se que s6 pode haver uma das condutas tipificadas se ja tiver havido manifesta¢do processual
do réu, de maneira que se exclui a possibilidade de antecipagdo fundada neste inciso Il em momento
anterior a integragdo do réu a lide. No mais, licito concluir que, em qualquer momento processual
em que a ma conduta vier a se concretizar, podera a antecipagdo ser concedida, desde que haja re-
querimento do interessado e provavel for o direito por ele alegado” (PUOLI, José Carlos Baptista. Os
poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 167);
"Pela propria descri¢do das hipdteses em que é cabivel e da forma como esta disciplinada deduz-se
que essa antecipa¢do da decisdo final da causa somente pode ser concedida incidentalmente ao
processo em que se pede a tutela definitiva, jamais em carater antecedente” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do novo processo civil / Candido Rangel Dinamarco, Bruno Vasconcelos Carrilho
Lopes - Sdo Paulo: Malheiros, 2016. P. 29).
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mente alguns casos notoérios que, pela experiéncia forense, historicamente ja
apresentavam situa¢des a exigir uma atuacao diferenciada do Poder Judicia-
rio, com vistas a obtencao de uma tutela mais célere.

Segundo Luiz Fux*, que sera citado e referido com frequéncia neste capitulo,
a Lei de Locagdo teria valorado abstrata e antecipadamente as hipoteses que
careceriam de tutelas antecipativas dos efeitos do provimento final. Em seu
entendimento, fora dessas hipdteses previstas, ndo caberia a antecipacdo, de-
vendo o litigante aguardar o provimento final que vier a ser proferido, de acor-
do com os procedimentos ordinarios para tanto. Nesse sentido, a respeito das
situagdes que revelam “direito em estado de evidéncia™

O legislador inquilinario, na sua tarefa de valorar os ‘interesses em jogo', con-
templou, aprioristicamente, os casos de ‘direito evidente’ passiveis de tutela
antecipada, quer quando instituiu os casos de despejo liminar, quer ao permi-
tir a fixagdo initio litis de aluguel provisorio etc.

Isto significa dizer, em principio, que as demais pretensdes inseridas na lei ndo
autorizam a tutela antecipada; isto é: devem submeter-se a ordinariedade,
que é o procedimento padrdo eleito pelo legislador inquilinario. £ inegével
que as razdes de ordem social e pratica inspiraram o legislador na escolha das
causas que admitem a tutela antecipada, por isso que a protecdo imediata
ndo chega ao ponto de sacrificar o valor social que a locagdo encerra, tanto
assim que, muito embora evidente o direito do locador, ndo se contemplou
essa forma de tutela na ‘retomada por denuncia vazia’ nem naquela em que
se opera presuncdo de sinceridade quando o bem se destina a moradia dos
parentes do locador®.

Sua afirmacdo é contundente: a lei teria especificado as hipoteses de cabi-
mento de medidas para antecipar os efeitos da tutela final. “As demais preten-
sdes” nao configurariam “direito evidente” e, portanto, ndo seriam socorridas
de forma antecipada. A ndo ser em situa¢des de urgéncia, como ressalva o
referido autor®.

Antes de prosseguir com a linha de raciocinio, € importante fazer uma digres-
sdo. A obra de Luiz Fux foi escrita antes de o Codigo de Processo Civil autori-
zar a concessao de tutelas da evidéncia de maneira genérica e abstrata. Até
entdo, a tutela da evidéncia ficava restrita as hipoteses de direito material que

41 Em referéncia a obra de sua autoria, que provocou a presente releitura: FUX, Luiz. Tutela anteci-
pada e locac¢bes: os fundamentos da antecipacdo da tutela e sua aplicagdo na relagdo locaticia. Rio de
Janeiro: Destaque, 1995.

42 ldem. pp. 125/126.

43 "Escapa ao legislador a possibilidade de prever de forma casuistica as hipéteses de ‘tutela an-
tecipada de direitos em estado de periclitagdo’. (...). Desta sorte, as situa¢es de periculum in mora
reveladas pela pratica judiciaria das loca¢®es hdo de reclamar do juizo a tutela antecipada, prevista
de forma indireta; por isso o art. 79 determina a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil".
Em sua obra, Luiz Fux enumera e analisa algumas hipdteses “de direito em estado de periclitagdo que
reclamam a tutela antecipada de seguranca e escapam a letra do artigo 59 da lei”, como as hipéteses
exemplificativas de (i) tutela antecipada de entrega do imdvel ao inquilino; e a (ii) tutela antecipada
visando a manutenc¢do do uso pacifico da coisa locada. FUX, Luiz. Tutela antecipada e locagdes: 0s
fundamentos da antecipagdo da tutela e sua aplicagdo na relagdo locaticia. Rio de Janeiro: Destaque,
1995. pp. 126 e 129/133.
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expressamente a regulassem, como € o caso do artigo 59. Ndo havia literal-
mente na lei autorizacdo expressa para aplicacdo dessa técnica para situagdes
ndo previstas de maneira especifica.

Assim, as hipoteses de tutela da evidéncia dependiam do prévio e abstrato jui-
zo de valor realizado pelo legislador, que direcionava a atua¢dao do magistrado
e tipificava as hipoteses de direito material evidente. Ou seja, a evidéncia era
determinada a priori pela lei*. Dai ser interessante afirmar ou infirmar a base
doutrinaria daquela época nos dias de hoje.

Voltando a andlise do posicionamento de Luiz Fux, ja é possivel extrair trés
conclusdes. A primeira, de que as situa¢des de urgéncia, por estarem abstra-
tamente previstas na lei, diante das inUmeras possibilidades do mundo real,
podem ser concedidas a parte, mesmo sem expressa previsdo no bojo do
artigo 59; a segunda, de que o artigo 59 traria em suas disposic¢bes “direitos
evidentes”; a terceira conclusao, como decorréncia da primeira, é que o artigo
59 ndo apresentaria um rol exaustivo de hipotese de concessdo de tutelas
antecipadas nas ac¢es locaticias.

Concordamos quanto a conclusao de que sdo cabiveis as tutelas pautadas
pela urgéncia, mesmo sem expressa previsao na Lei de Loca¢do sobre as hi-
péteses para a sua concessao. Como a Lei 8.245/91 ndo faz referéncia as tu-
telas de urgéncia e tampouco restringe a aplica¢do da regra geral contida no
Cédigo de Processo Civil, ndo haveria motivos para se proibir a concessao de
tutelas provisorias pautadas no artigo 300, do Cédigo de Processo Civil. Afinal,
como ja se aventou acima, o artigo 79, da Lei de Locacdo determina a aplica-
¢do subsidiaria do Codigo de Processo Civil aos casos nado tratados na lei espe-
cial, além de ter sido promulgada antes das reformas no diploma processual.

Vale ressaltar que a jurisprudéncia também ostenta entendimento unissono
acerca da possibilidade de se conceder tutela fundada na urgéncia e no dis-
posto no atual artigo 300, do Cédigo de Processo Civil, desde que, obviamen-
te, presentes os requisitos autorizadores daquela medida*. Nao fosse esse o
entendimento, a ndo concessao de tutela proviséria diante da demonstragao
de situa¢do de possivel dano irreparavel, haveria ofensa o disposto no artigo
5°, XXXV, da Constituicao Federal.

Avancando nessa analise e balizando a constru¢ao de premissas, é preciso de-
finir qual a natureza das medidas previstas no artigo 59, paragrafo primeiro.

44 Dotti, Rogéria Fagundes. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar o
tempo - Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 180/185.

45 Nesse sentido, exemplificativamente, REsp 1.207.161, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica, j. 08.02.2011; Al 2087600-64.2019.8.26.0000, Rel. Des. Antonio
Rigolin, 31® Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢ca de Sdo Paulo, j. 20.05.2019.
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Como o proprio jurista sinaliza*, e como a leitura dos incisos desse dispositivo
nos induz a interpretar, a Lei de Locacdo parece querer regulamentar hipote-
ses em que o direito do locador é “evidente”. Com excecao da previsdo con-
tida no inciso VI, que trata de situa¢do em que o locador deve realizar obras
urgentes em seu imovel a pedido do Poder Publico, e cujo provimento parece
se contextualizar com a urgéncia, os demais oito incisos sinalizam situacdes
em que nao ha urgéncia na obtencdo da medida. Aparentam, abstratamente,
hipbteses eleitas pelo legislador como “direitos evidentes”, a respaldar tutelas
proferidas mediante cogni¢do sumaria.

Ainda que o artigo 59 trate de alguma hipo6tese que envolva urgéncia, parece
inegavel que a intencao do legislador foi mesmo regular situa¢des de evidén-
cia de direito, a autorizar o magistrado a conceder tutelas provisoérias, como
forma de equalizar o tempo do processo. Ou seja, esse dispositivo traria “di-
reitos evidentes” mas nao excluiria e nem se confundiria com a possibilidade
de concessao de tutelas provisérias de urgéncia fundadas no artigo 300, do
Cédigo de Processo Civil.

Do disposto no paragrafo primeiro, observa-se, também, que as tutelas ali
previstas autorizam a concessdo de medida “independentemente da audién-
Cia da parte contraria”, ou seja, autorizam as verdadeiras “liminares”, conce-
didas initio litis. 1sso quer dizer que o legislador, de fato, escolheu as hipote-
ses em que ja se identifica de plano um direito evidente do locador/autor, a
dispensar a formacao de uma “cogni¢do” mais robusta. Ha clara limitacdo ao
plano da cognicdo vertical, autorizadora da concessdo de medida mediante
juizo sumario de que os fatos tenham ocorrido como narrado pelo autor.

Decorre diretamente da possibilidade de concessao dessas medidas initio litis o
fato de que o direito evidente estampado no artigo 59 independe da prépria de-
fesa apresentada pelo réu. Ou seja, ndo decorre de uma conduta do réu e ndo
se subordina ao conteddo de sua defesa ou de atos protelatérios praticados
por ele, hipotese que se aproximaria do que Eduardo José da Fonseca denomi-
na de “direito material de existéncia quase certa”, correspondente a “um direito
subjetivo que, de tdo claro, impele a uma rapida protec¢do jurisdicional™’.

Aterceira conclusdo extraida dos ensinamentos aventados, de que o artigo 59
ndo apresentaria um rol taxativo de medidas, parece-nos acertada. Todavia,
ousamos divergir da posicdo do autor porque, embora a conclusdo seja con-
vergente, o raciocinio percorrido se difere.

46 Segundo Luiz Fux, “os casos mencionados pelo artigo 59 da lei sdo de tutela antecipada da ‘evi-
déncia’, porque neles se corporificam direitos liquidos e certos de o locador obter imediatamente a
posse do imaével locado”. FUX, Luiz. Tutela antecipada e locagdes: os fundamentos da antecipacdo da
tutela e sua aplicagdo na relagdo locaticia. Rio de Janeiro: Destaque, 1995. p. 138.

47 COSTA, Eduardo José da Fonseca. O direito vivo' das liminares — Sdo Paulo : Saraiva, 2011. pp.
71/75.
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Segundo Luiz Fux, “ha casos de direito em estado de periclitagdo que recla-
mam a tutela antecipada de seguranca e que escapam a letra do artigo 59 da
lei"*®. Nesse sentido, conclui-se genericamente que as medidas a disposi¢do
do magistrado ndo se limitam aquelas trazidas pelo artigo 59, convergindo
nossos pensamentos na medida em que ndo se excluiria a concessdo de tu-
telas nao previstas no artigo 59. Abre-se, assim, o caminho para aplicacao
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, em especial de hipdteses que se sub-
sumam ao preceito do artigo 300, do Cédigo de Processo Civil.

Todavia, o autor parece sugerir que, além das tutelas pautadas na urgéncia e
nas hipoteses de evidéncia expressamente previstas no artigo 59, ndo caberia
a concessao de provimentos provisorios.

Como registro, cumpre consignar que, da doutrina de Luiz Fux, extrai-se impor-
tante posicionamento. Discorrendo sobre a “impossibilidade juridica do pedido
de tutela antecipada” nos casos em que, “mercé de autorizar o juizo a chance-
lar pretensdes varias nas sentencas das ac¢des tipicas das locacdes, restringe
a exigibilidade do contetdo ao transito em julgado”, defende nao ser possivel
a concessao de tutelas antecipadas quando a propria lei contiver tal restri¢do.
Segundo ele, “ndo se pode antecipar o momento eleito pelo legislador,

E exemplifica com o pedido de despejo formulado em a¢do renovatéria, quan-
do a parte deve aguardar o transito em julgado da sentenca de improcedén-
Cia para que o locador possa despejar o locatario sucumbente. Todavia, essa
hipdtese foi expressamente alterada na reforma da Lei de Locacdo e por isto,
ja se demonstra que a arquitetura da Lei, que foi extremamente inovadora
em reunir um leque de hipoteses de tutelas de evidéncia, embora tivesse um
rigor inicial com o despejo na renovatoria, foi alterada para admitir “execuc¢do
provisoria” da sentenca.

Ao afirmar que “as demais pretensdes ndo autorizam a tutela antecipada”, e
que estas “devem submeter-se a ordinariedade, que é o procedimento pa-
drao”, ele nega a concessao de tutelas da evidéncia além das situa¢des ex-
pressas. E nesse ponto ousamos discordar.

De fato, até a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, havia na
legislacao a previsao genérica de tutelas sumarias adaptaveis ao caso concre-
to, voltadas a amparar a parte diante de situa¢des urgentes. Havia, de forma
especifica e expressa, situacdes em que a lei ja classificava uma determinada
situacdo de direito material como evidente para fins processuais. E o caso, por
exemplo, das ja citadas hipdteses previstas para as a¢ées possessérias, ou
mesmo aquelas previstas no artigo 59 da Lei de Locacao.

48 Idem. p. 138.
49 Ibidem. p. 128.
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Ocorre que, atualmente, o ordenamento processual também prevé, generica-
mente, hipdteses de tutelas provisoérias pautadas na evidéncia do direito. Tais
hipdteses ndo apresentam relacdo direta com o perigo de dano para a parte e
sim, exclusivamente, com a evidéncia do direito afirmado.

A Lei de loca¢do, embora apresente um rol expresso de direitos que entende
“evidentes”, ndo faz qualquer ressalva a aplicagdo ou determina a impossibili-
dade de que a lei processual trate especificamente da tutela da evidéncia em
casos ali ndo contemplados.

Nao se ignora as razdes suscitadas pelo autor, no sentido de que o legislador
teria “valorado os interesses em jogo” e escolhido quais hipdteses careceriam
de protecao ao direito evidente. Mas as mesmas razdes que autorizam a apli-
cacao da tutela proviséria de urgéncia (artigo 300) valem para a tutela provi-
soria da evidéncia fundada no artigo 311, ambos do Codigo de Processo Civil.

Ora, o proprio texto do paragrafo primeiro do artigo 59 é expresso ao afirmar
que ali estdo contemplados os direitos evidentes autorizadores da concessao
de tutelas “liminares™?, pautadas por cognicao sumaria lastreada exclusiva-
mente nas alegac¢des e provas apresentadas pelo autor da demanda.

Veja-se que a situacdo processual ndo é a mesma tratada pelo artigo 311.
Embora a tutela prevista no Cédigo de Processo Civil também seja pautada
por “cognicao sumaria”, a medida somente pode ser concedida apds a apre-
sentacao de defesa por parte do réu, contra a concessao de medida initio litis
autorizada pela lei locaticia, que dispensa a oitiva do réu.

O fundamento juridico para a concessao da medida é diverso (art. 59, § 1° x
art. 311); o momento para a concessao também diverge (initio litis x apos a
contestacdo); também por isso, a instrucdo processual ja alcancada é com-
pletamente diferente (manifestacdo unilateral do autor x contraditério ja em
exercicio); e o trabalho cognitivo exercido pelo magistrado ndo se confunde
(requisitos balizados na lei x analise sobre a existéncia de prova suficiente
e inexisténcia de prova capaz de gerar duvida razoavel). Logo, ndo ha como
tratar ambas as situa¢des de modo idéntico.

Exemplificando, é possivel que o autor/locador tenha razdo em suas alega-
¢des quando, ao ajuizar uma acdo de despejo, alegue que o locatario esta
inadimplente quanto ao pagamento dos aluguéis e demais encargos da lo-

50 “Decisdo liminar deve ser entendida como aquela concedida in limine litis, isto €, no inicio do pro-
cesso, sem que tenha havido ainda a citagdo ou a oitiva da parte contraria. Assim, tem-se por liminar
um conceito tipicamente cronoldgico, caracterizado apenas por sua ocorréncia em determinada fase
do procedimento: o seu inicio”. DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova,
direito probatdrio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da
tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira - 102 ed. - Salvador: Ed. Jus
Podivm, 2015. V. 2. p. 578.
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ca¢do. Assim, com fundamento no artigo 59, paragrafo primeiro, inciso IX, da
Lei 8.245/91, e mediante cognicdo sumaria, é cabivel a concessdo de tutela
liminar de despejo. Mesmo que concedida a liminar de despejo, ndo é im-
possivel de se imaginar que o locatario esteja em estrito cumprimento de
suas obrigacdes, ao contrario da narrativa do locador. Mesmo assim, até que
o locatario possa comprovar auséncia de inadimplemento, a liminar ja tera
sido deferida (antes mesmo de sua citacdo) e possivelmente executada. Ago-
ra, imagine-se situacdo em que o locador ajuiza essa mesma acao de despejo
alegando inadimpléncia do locatario. Em sua contestacao, o locatario afirma
estar pagando rigorosamente os aluguéis. Todavia, ndo junta aos autos ne-
nhum comprovante de pagamento, de recibo ou quaisquer indicios de que a
obrigacao tenha sido efetivamente cumprida. Ndo poderia este autor/locador
obter uma ordem de despejo ante a evidéncia de seu direito que, neste caso,
se tornou mais evidente diante da defesa vazia do réu/locatario?

A situagdo exige reflexao. Antes da oitiva do réu, a lei atribui ao direito alega-
do pelo autor a caracteristica de “evidente”, a justificar a concessdo de tutela
provisoria para entregar ao autor o bem da vida que ele persegue pela via do
processo. Serd mesmo que, apos a apresentacao de defesa pelo réu, em que
se verifique que o direito aventado na peti¢do inicial é também “provavel” e
“evidente” aos olhos do artigo 311, IV, ndo haveria uma seguranca maior para
a concessao da mesma medida que entregara o bem da vida ao locador?

A resposta deve ser afirmativa. A defesa do réu acaba por confirmar (indire-
tamente) o direito afirmado pelo autor. Se a lei ja possibilitava a medida an-
tecipatoria antes da instrucdo processual, nada impediria que a concedesse
quando ja em curso a instru¢ao do processo.

O ponto que se pretende firmar é que deve haver uma distin¢do entre aquilo
que o artigo 59 da lei de locagao toma por base para “evidenciar o direito” para
autorizar a concessdo de tutelas provisérias “liminares”, ou seja, antes da oiti-
va do réu, e a evidéncia prevista no artigo 311 do Cédigo de Processo Civil que
emerge das situa¢des em que a defesa do réu ndo seja capaz de “gerar duvida
razoavel” ao fato constitutivo do direito afirmado pelo autor, e que, portanto,
sdo autorizadas apo6s a confirmacdo de que a defesa do réu ndo se apresenta
robusta ao ponto de gerar duvida sobre o direito do autor.

Tais situa¢des sao distintas do ponto de vista processual e cognitivo.

Até poderia parecer inécua essa discussao se analisado o teor da disposi¢do
que autoriza o despejo liminar em caso de inadimpléncia do locatario, porque
o inciso IX do artigo 59 limita a aplicacdo desta disposicdo aos casos em que
contrato esteja desprovido de garantias. Apenas para reforcar a importancia
da discussao, embora ndo seja exatamente o propdsito deste estudo apro-
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fundar hipoteticamente as hipoteses especificas de concessao das tutelas nas
acOes locaticias, é possivel imaginar que o autor alegue, por exemplo, que
o fiador ndo ostenta mais patriménio suficiente para garantir as obrigacbes
assumidas pelo locatario afiancado ou, ainda, que o fiador dilapidou seu pa-
trimdnio. Requerida a comprovacdo da idoneidade financeira do fiador ja na
inicial, a contestacao apresenta alegacdes evasivas ou deixa de impugnar esse
fato. Ndo poderia haver uma aplicacdo do artigo 3117 Outros exemplos seme-
lhantes sao facilmente encontrados.

Fixam-se, assim, as seguintes premissas no que diz respeito as a¢des loca-
ticias: (i) o artigo 59 explicita as situacbes em que se entende presumivel o
direito do locador, ou seja, as situa¢des de evidéncia do direito; (ii) o artigo 59
autoriza o magistrado a conceder tutela proviséria em favor do autor antes
mesmo de ouvir o réu na demanda, ou seja, liminarmente; (i) o artigo 59 ndo
apresenta um rol taxativo de hipéteses de concessao de tutelas antecipadas
nas ac¢des locaticias; (iv) € cabivel a concessdo de tutelas de urgéncia fundadas
no artigo 300 e XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal; (v) é cabivel a con-
cessao de tutelas da evidéncia fundadas no artigo 311, embora em momento
posterior a contestacao apresentada pelo réu, fundamentado no devido pro-
cesso legal para ambas as partes e para o autor quando demonstra superiori-
dade argumentativa e probante, sobretudo apds fragil impugnacao pelo réu,
ressaltando que, diferentemente do que ocorre na esfera penal, no processo
civil ndo ha presuncao de veracidade e direito por parte do réu.

O microssistema das ag¢des locaticias € muito apto a tutelas de evidéncias,
bastando identificar que adotou arrojada técnica de eficacia imediata de pra-
ticamente todas as sentencas por expressa disposicao legal (vide art. 58, da
Lei 8.245/91), ja em 1991 (!), algo que até o sistema geral processual brasileiro
ainda ndo conseguiu implementar! Logo, a tutela de evidéncia encontra am-
plo e corrente campo de incidéncia nas ac¢des locaticias.

5 Conclusao

A tutela proviséria da evidéncia passou a ser uma realidade com o artigo
311, 1V, do Cddigo de Processo Civil. Assim como a tutela proviséria de urgén-
Cia, traz previsao abstrata e genérica aplicavel a diversas hipéteses em que
preenchidos os seus requisitos, embora para situa¢des que independam da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo.

E nos procedimentos previstos na Lei de Loca¢ao nao poderia ser diferente:
também se aplica a tutela proviséria da evidéncia nas acdes locaticias, nao
obstante haja previsdo, em seu artigo 59, paragrafo primeiro, de hipdteses de
concessao de “liminares”.
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Balizando-se o conhecimento do magistrado do inicio da demanda, onde a
cognicdo judicial ainda é “sumaria” e limitada, até o momento em que 0 ma-
gistrado tera todos os elementos necessarios para julgar a causa, e onde sua
cognicdo sera “exauriente”, tentou-se demonstrar que a tutela da evidéncia
pode e deve ser aplicada quando presentes 0s seus requisitos.

Isso porque, o artigo 59 da Lei 8.245/91, como se tentou demonstrar, versa
sobre situacBes e momentos distintos daquele regulado pelo artigo 311, IV, do
Cédigo de Processo Civil. Enquanto um versa sobre hipoteses de concessao de
tutelas antecipadas initio litis, baseadas em meras alega¢des do autor, o outro
diz respeito a hipéteses posteriores ao inicio da instru¢do processual e ja carre-
gam juizos de probabilidade firmados apés a participacao do réu na demanda.
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