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1. Introdugéo

Ha casos no dia-a-dia forense em que ao juiz sdo submetidos
pedidos liminares nos quais se manifesta evidente o direito alega-
do pelo autor, mas nao existe um perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo (periculum in mora) na auséncia de concessao
imediata do provimento jurisdicional ou mesmo perde a importan-
cia pratica a analise de sua existéncia, ante a incontrovérsia dos
fatos aludidos pelo autor ou a insuscetibilidade de contradi¢do da
questao juridica aludida.

Em tais hipoteses estamos diante daquilo que parte da litera-
tura denomina de tutela de evidéncia, tal como a tutela do direito
liquido e certo do mandado de seguranga ou do direito documenta-
do do exequente (Cf. FUX, 1996, pp. 305-306).

O presente trabalho circunscrever-se-a a analisar o julgamen-
to da quarta turma do Tribunal Regional Federal da 52 Regido nos
autos do Agravo de Instrumento n.° 65965/AL a luz do projeto de lei
do novo Cédigo de Processo Civil (aprovado no Senado Federal —
PLS 166/2010 — e em tramitacao atual na Camara dos Deputados
Federais), suscitando questdes a respeito da tutela de evidéncia
em face da atual sistematica da tutela antecipada, prevista no arti-
go 273 do Cdédigo de Processo Civil.

* Juiz Federal da 242 Vara Federal de Pernambuco.
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2. O estudo de caso

A Uniao Federal interpds perante o Egrégio Tribunal Regional
Federal da 5% Regiao o Agravo de Instrumento n.° 65965/AL (pro-
cesso n.° 0049513-82.2005.4.05.0000) contra decisdo denegato-
ria de antecipacao da tutela de mérito proferida pelo juizo federal
da 72 Vara da Sec¢ao Judiciaria de Alagoas, no qual requereu a ime-
diata interdicdo e consequente indisponibilizagdo de todas as ma-
quinas caga-niqueis e maquinas de ‘bingos eletrénicos’ (em utili-
zacao e/ou depdsito), denominados de Maquinas Eletrénicas Pro-
gramadas — MEPs, ou com qualquer outro nome, bem como de
qualquer outra maquina, eletrdnica ou nao, relacionada direta ou
indiretamente com a atividade ilicita em questao, que se inclua no
conceito legal de jogo de azar (ou seja, qualquer maquina que, por
introducao de ficha, moeda, cédula, cartdo ou assemelhado, per-
mita a qualquer pessoa jogar, oferecendo a possibilidade de um
prémio, seja ou ndo em dinheiro). (Cf. BRASIL, 2007)

No citado recurso, a agravante afirmou que as agravadas es-
tavam exercendo a atividade de exploragédo de jogos de bingo a
mingua de autorizagdo do Poder Publico, uma vez que, com a
revogacao da Lei n® 9.615, de 31.12.2001, que permitia a explora-
¢ao econdmica dos jogos de bingo, permanece em vigor a proibi-
¢ao decorrente do artigo 50 da Lei das Contravengdes Penais.

A quarta turma do TRF da 5% Regido, em 21 de agosto de 2007,
no julgamento do citado agravo, decidiu pela completa cessagao
das atividades desenvolvidas pelas agravadas de exploragédo de
jogos, bingos, loterias ou similares, aplicando a sumula vincu-
lante n° 2 do Supremo Tribunal Federal, a qual prevé que é
inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital que dis-
ponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e
loterias; aduzindo que, com o advento da sumula vinculante, o
direito invocado no recurso passa a ser muito mais que ape-
nas plausivel, tornando-se, na pratica, incontroverso, por-
quanto, alternativa nao havera senao o julgamento por sua
procedéncia.

Vale-se ressaltar, pela relevancia ao estudo em questao, a
seguinte parte do voto do relator, acolhido por unanimidade pela
turma:
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Embora sempre tenha proclamado, inclusive nesse deci-
sum monocratico, que a exploragao de bingo ndo é uma
mera atividade comercial, sendo-lhe, pois, inaplicaveis os
principios constitucionais da liberdade de iniciativa e da
livre concorréncia, sendo necessaria a outorga do Poder
Pudblico competente, motivo pelo qual entendia de relevo o
direito da recorrente Unido, preocupei-me, ali — concorde
ao MM. Juiz Federal originario, conhecedor dos fatos da
causa, pela proximidade com a comunidade onde eles ocor-
rem —, com a circunstancia de que, apesar da alegagéo da
Administracao Publica de que a atividade em questao ndo
estava devidamente autorizada, ndo tomara a autoridade,
por mais de dois anos, nenhuma medida para fazé-la ces-
sar, destruindo com isso a caracteristica de urgéncia
que a antecipagao de tutela reclama, tanto na ins-
tancia de origem como narecursal (arts. 273, |, e 558,
ambos do Cédigo de Processo Civil). (Grifos ndo sédo
do original)

(-..)

Ocorre que, semana passada, passou a vigorar a Sumula
Vinculante n.° 2, do col. Supremo Tribunal Federal, publi-
cada no Diario da Justica Eletronico do STF de 06.06.2007,
verbis:

“E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou dis-
trital que disponha sobre sistemas de consoércios e sor-
teios, inclusive bingos e loterias.”

(-..)

Diante dessa nova situagao, qualquer preocupagao que
tivesse acerca de auséncia de perigo na demora perdeu o
sentido, se o funcionamento das empresas agravadas nao
tem mais nem a minima possibilidade de se mostrar legal
ao final da demanda.

Tanto é assim que, dispensando qualquer apreciagéo acer-
ca de periculum in mora, 0 § 6.°do art. 273 do CPC ligliida
0 assunto quando determina:

“A tutela antecipada também podera ser concedida quan-
do um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso.”

Esse passou a ser, indubitavelmente, o caso que tenho
sob os olhos.

A vista disso tudo, reconsiderando minha anterior deci-
s&o monocratica de fls. 95/98, restabelecida apos a anula-
¢ao do v. acordao turmario que a confirmara, DEFIRO o
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pedido de tutela antecipatéria em sede recursal (“efeito
suspensivo ativo”) para:

a) determinar as agravadas a imediata e completa cessa-
¢ao de sua atividade de exploracao de jogos, bingos, lote-
rias ou similares (...) (BRASIL, 2007)

Destarte, o julgado descrito concretiza um caso de tutela an-
tecipada, sem a necessidade da presencga do periculum in mora
como requisito para concessao, equivalente a uma das hipoteses
de tutela de evidéncia prevista no projeto de cédigo de processo
civil (PLS 166/2010), tema este que sera analisado a seguir.

3. Tutela de evidéncia

Tal como preceituado pela doutrina de Luiz Fux (2000, p. 2), a
tutela de evidéncia “sao situagbes em que se opera mais do que o
fumus boni juris, mas a probabilidade de certeza do direito alega-
do, aliada 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”.

A evidéncia do direito é verificavel de acordo com o material
probatdrio apresentado pelo autor, sendo diretamente proporcio-
nal a grandeza de elementos de convicg¢ao que dispuser seu titular
(Cf. FUX, 2000, p. 8).

Sao exemplos de direito evidente, sujeitos, portanto, a tutela
de evidéncia: a) o demonstravel de plano por prova documental; b)
aquele assentado em fatos incontroversos, notérios; c) o direito a
coibir um suposto atuar do adversus com base em “manifesta ile-
galidade”; d) o fundamentado em questao estritamente juridica in-
suscetivel de contradicao; e) o assentado em fatos confessados
noutro processo ou comprovados através de prova emprestada
obtida sob contraditério; f) o direito dependente de questao prejudi-
cial decidida com forga de coisa julgada, a exemplo da declaragao
de nulidade de um contrato em um juizo, podendo a parte favoreci-
da com base nessa declaragédo pedir, como direito evidente em
outro juizo, que alguém seja compelido a nao fazer aquilo que vi-
nha fazendo calcado no contrato declarado nulo; g) o direito calca-
do em fatos sobre os quais incida presuncao absoluta (jure et de
jure); h) os decorrentes da consumacgao de decadéncia e prescri-
¢ao (neste caso revela-se a evidéncia de um eventual direito de-

269



corrente desses fatos extintivos ou a cognigdo judicial de evidén-
cia negativa, ou seja, no sentido do indeferimento de plano da tute-
la pela inexisténcia evidente do direito). (Cf. FUX, 2000, pp. 8-12)

Constatada a evidéncia, a tutela do direito deve ser imediata,
sem a necessidade da presenca de um dado concreto que impli-
que em um perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao (peri-
culum in mora), uma vez que a prontidao se ajusta ao principio da
justica adequada e “o decurso do tempo diante do direito evidente
sem resposta por si s6 representa uma ‘lesdo” (FUX, 1996, p. 309).

No atual Codigo de Processo Civil, o instrumento adequado
para a efetivacao da tutela de evidéncia é a ja sedimentada anteci-
pacao dos efeitos da tutela de mérito, prevista no seu artigo 273,
com o carater de satisfacao liminar do direito perseguido pelo au-
tor em hipéteses em que haja ou nao perigo do perecimento do
direito em caso de demora na entrega do bem juridico pretendido
(periculum in mora).

Na pratica judiciaria, os casos mais comuns de demandas
em que ha pedido de tutela antecipada sao aqueles que exigem os
requisitos do artigo 273, inciso |, do CPC, quais sejam: “a prova
inequivoca da verossimilhanca das alegacdes”, a qual teria para
alguns autores (Cf. FREITAS CAMARA, 2008, p. 441) a mesma
natureza do fumus boni iuris das cautelares, e “o fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacao” ou periculum in mora.

No entanto, a atual sistematica processual civil prevé dois ca-
S0s em que € possivel a concessao da tutela antecipada, sem que
haja necessariamente urgéncia na concessao da medida (presen-
¢a do periculum in mora), quais sejam: a) quando fique caracteri-
zado o abuso de direito de defesa ou manifesto propésito protela-
torio do réu (artigo 273, inciso Il, do CPC) e b) quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontro-
verso (artigo 273, § 6°, do CPC).

Esses dois casos de antecipacdo de tutela representam as
hipoteses de tutela de evidéncia em vigor na legislagao processual
civil brasileira, quando a lei prevé a protecao imediata de trés ca-
sos de direitos evidentes (o primeiro fundamentado na auséncia
de possibilidade de contestagao séria — alinea a do paragrafo ante-
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rior — e os outros dois embasados em fatos incontroversos ou em
questao estritamente juridica insuscetivel de contradigdo — alinea
b do paragrafo anterior), com a caracteristica tipica da tutela de
evidéncia de nao necessitar da ocorréncia do periculum in mora
para seu provimento.

O projeto de lei do novo Cddigo de Processo Civil (aprovado
no Senado Federal — PLS 166/2010 — e em tramitagao atual na
Camara dos Deputados Federais) nao prevé o instituto da tutela
antecipada, prevendo, em sua substituicao a tutela de evidéncia
e a tutela de urgéncia satisfativa, nos seus artigos 269 a 286.
As cautelares tipicas, por sua vez, deixam de existir, subsistindo
as medidas cautelares inominadas, as quais recebem a nomen-
clatura de tutela de urgéncia cautelar, podendo, ainda, ser re-
queridas em carater antecedente ao pedido principal.

A tutela de urgéncia satisfativa corresponde ao ja referido caso
mais corriqueiro de tutela antecipada, quando sao necessarios para
seu deferimento a prova inequivoca da verossimilhanca das ale-
gagodes e o periculum in mora, ou seja, sao as situacdes de ante-
cipacdo da tutela de mérito em que ha plausibilidade do direito ar-
guido adicionado a necessidade de se conceder de imediato o pro-
vimento jurisdicional, sob pena de perecimento do proprio direito
pleiteado ou de sua inutilidade caso seja tutelado apenas ao final
do processo.

A tutela de evidéncia foi prevista no artigo 278 do PLS 166/
2010, o qual abrangeu nos seus incisos | e Il as duas hipoteses ja
existentes no atual CPC de tutela antecipada sem necessidade de
prova de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao (artigo
273, inciso Il e § 6°), além de outras situagdes previstas nos seus
incisos Ill, IV e paragrafo Unico. Senao, vejamos:

Art. 278. A tutela da evidéncia sera concedida, indepen-
dentemente da demonstracao de risco de dano irreparavel
ou de dificil reparagéo, quando:

| — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatoério do requerido;

Il —um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles
mostrar-se incontroverso, caso em que a solugdo sera
definitiva;

Il —ainicial for instruida com prova documental irrefutavel
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do direito alegado pelo autor a que o réu ndo oponha prova
inequivoca; ou

IV — a matéria for unicamente de direito e houver tese fir-
mada em julgamento de recursos repetitivos, em incidente
de resolugéo de demandas repetitivas ou em sumula vin-
culante.

Paragrafo unico. Independera igualmente de prévia com-
provacgao de risco de dano a ordem liminar, sob cominagao
de multa diaria, de entrega do objeto custodiado, sempre
que o autor fundar seu pedido reipersecutério em prova
documental adequada do depésito legal ou convencional.

O inciso Ill e o paragrafo unico acima transcritos tratam do
exemplo de Luiz Fux, anteriormente citado no presente trabalho,
do direito evidente demonstravel de plano por prova documental;
enquanto o inciso IV consiste em situagdes do também menciona-
do direito evidente fundamentado em questao estritamente juridica
insuscetivel de contradicao.

4. A tutela de evidéncia aplicada ao caso em estudo

Feitas essas consideragdes, verifica-se que a hipétese trata-
da no julgamento do Agravo de Instrumento n.° 65965/AL, delinea-
do no tépico anterior, foi a de direito evidente fundamentado em
questao estritamente juridica insuscetivel de contradi¢ao.

A tutela de evidéncia, neste caso, equivaleria a previsao do
inciso IV do artigo 278 do PLS 166/2010, uma vez que a matéria do
recurso era unicamente de direito e ha tese firmada em sumula
vinculante (no caso, a sumula vinculante n.° 2 do Supremo Tribu-
nal Federal); ou, poder-se-ia enquadra-la na previsao do inciso Il
do mesmo artigo 278 (quando “um ou mais dos pedidos cumula-
dos ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a
solugéo sera definitiva”), como o fez o relator do mencionado agra-
vo, citando o artigo 273, § 6°, do CPC em vigor, o qual possui idén-
tica redacao ao inciso Il transcrito.

A tutela de evidéncia tem um facilitador para sua concesséao
ao nao exigir a comprovacgao do periculum in mora, fato este, in-
clusive, explicitado pelo relator do julgado em analise, em relagao a
hipotese de tutela antecipada prevista no artigo 273, § 6°, do atual
CPC, conforme parte do seu voto transcrito no item 2 deste traba-
lho.
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A previsdo de outros casos de tutela de evidéncia no artigo
278 do PLS 166/2010, além dos ja existentes no CPC atual, €é uma
inovacao interessante do ponto de vista que sera menos tormen-
toso ao juiz conceder a liminar, sem que necessite “criar” ou “fun-
damentar” um perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagéo
que nao se encontre delineado de forma concreta na apresenta-
¢ao da demanda, uma vez que poucos sdo 0s casos submetidos
ao Judiciario em que a tutela antecipada é concedida com base no
artigo 273, inciso Il e § 6°, do CPC.

Por outro lado, sao inUmeras as causas na pratica forense da
Justica Federal, analisadas a luz do artigo 273, inciso |, do CPC,
em que o direito encontra-se evidente e consolidado nos julgados
dos tribunais superiores ou mesmo depende de mera interpreta-
¢ao juridica do magistrado, sem a necessidade de qualquer dila-
¢ao probatoria, mas que nao se verifica um risco de prejuizo irre-
paravel ou de dificil reparagao; sendo certo que a decisao liminar é
concedida com uma analise artificial da presenca do periculum in
mora ou mesmo sem sua analise, pela simples afirmacao aludida
acima da possibilidade de dano, por si s6, com o decurso do longo
tempo do processo diante de um direito evidente.

E o que ocorre, por exemplo, em varias liminares tributarias
em que é assegurado liminarmente ao autor o direito ao ndo reco-
Ihimento de determinado tributo ja declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ainda que pelo controle difuso de in-
constitucionalidade, sendo inconteste a existéncia do direito; mas
o fato de recolher ou n&o tal tributo ndo gerara um prejuizo irrepa-
ravel ou de dificil reparacdo a empresa como o seu encerramento
ou a dificuldade de arcar com suas obriga¢des ordinarias (alega-
¢ao genérica feita em grande parte das peticoes iniciais pelos advo-
gados), bem como € inconteste a solvabilidade da Fazenda Publi-
ca Nacional caso a medida seja efetivada somente apds o transito
em julgado.

Tais situacdes evidenciam aquilo que Eduardo José da Fon-
seca Costa (2009, p. 53) denomina de tutela de evidéncia extre-
mada sem urgéncia ou tutela de evidéncia pura. Nesses casos:

(...) a despeito dessa quase-certeza do direito afirmado
pelo autor: a) o grau de periculosidade é fraco [esqualidez
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fatical; b) a parte requer a liminar sem afirmar a presencga
de periculum in mora [esqualidez postulatéria); ou c) a parte
afirma-o, mas o julgador aponta na decisdo somente a alta
probabilidade da existéncia do direito, deixando de enfren-
tar, assim, o periculum in mora [esqualidez decisorial.
Dai a razao pela qual o foco da atengéo € atraido para o
fumus boni iuris, o qual, apresentando-se de uma forma
incisiva, deixa de ser “um” dos pressupostos para que se
torne “o” pressuposto. Efetivamente, o periculum in mora
passa a ser visto ndo mais como um dos motivos para a
outorga das tutelas de “urgéncia”. E como se o “excesso”
de fumus boni iuris deformasse o campo de gravidade das
tutelas de urgéncia e afastasse do periculum in mora o
centro de equilibrio do sistema. Nesse sentido, a despeito
da letra fria dos textos de lei sobre a concesséao de limina-
res, tem-se a séria impressao de que os magistrados agem,
aqui, conforme uma pauta ético-juridica ndo plasmada ex-
plicitamente nos dispositivos do Codigo de Processo Civil
de 1973: a evidéncia palmar do direito lesado importa na
injustica da espera.

Entretanto, uma ressalva deve ser feita: o artigo 278 do PLS
166/2010, ao tentar positivar a tese da tutela de evidéncia foi muito
timido ao restringir a tutela fundada no direito evidente lastreado
em questao estritamente juridica apenas nas hipoteses de tese
firmada em julgamento de recursos repetitivos, em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou em sumula vinculante, ten-
do em conta que inumeros sao os outros casos de questdes juridi-
cas que nao dependem de dilagao probatdria de fatos em que néo
ha periculum in mora concreto, sendo certo, entretanto, que a de-
mora em concessao de um direito evidente de plano representa
uma lesdo ou injustica a seu titular.

5. Conclusées

A tutela de evidéncia tem como destinatarios os casos sub-
metidos a jurisdicdo em que existe uma quase certeza do direito
alegado pelo demandante, ante a presenca de elementos nos au-
tos de altissima carga probatéria, ou mesmo nos casos em que é
desnecessaria a dilagdo probatéria ante a serem incontroversos
ou notdrios os fatos arguidos ou a discussao de mérito se restrin-
gir a questao estritamente juridica, para cuja solugao nao é neces-
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sario grande esforgo exegético (questéo insuscetivel de contradi-
¢ao). Ante a evidéncia do direito tutelado, é dispensado o pericu-
lum in mora como fundamento do provimento jurisdicional.

A literatura da tutela de evidéncia corresponde, na sistematica
processual em vigor, a uma antecipagao de tutela de mérito em
que nao é necessaria a presenga do periculum in mora; sendo
certo que o artigo 273, inciso Il e § 6°, do CPC corporificam dois
casos de tutela de evidéncia.

A “tutela de urgéncia satisfativa”, consoante previséo no PLS
166/2010, tem a mesma natureza juridica, por sua vez, da tutela
antecipada prevista no artigo 273, inciso I, do CPC (quando o dano
irreparavel ou de dificil reparacéo € pressuposto para sua conces-
sdo); enquanto a “tutela de urgéncia cautelar” é sinbnima das
atuais medidas cautelares inominadas, dentro do poder geral de
cautela previsto no artigo 798 do CPC.

O julgamento do Agravo de Instrumento n.° 65965/AL, analisa-
do no presente trabalho, revela um caso de antecipagao de tutela
de um direito evidente fundamentado em questao estritamente ju-
ridica insuscetivel de contradi¢io, qual seja, a inconstitucionalida-
de da lei ou ato normativo estadual ou distrital que disponha sobre
sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e loterias, con-
forme sumula vinculante n.° 2 do STF. Tal caso encontra equiva-
Iéncia na tutela de evidéncia prevista no artigo 278, inciso |V, do
projeto do novo Cadigo de Processo Civil (PLS 166/2010).

As hipoteses de concessao da tutela de evidéncia contidas no
artigo 278 do PLS 166/2010 s&o muito restritas quando limitam o
direito evidente fundado em questao estritamente juridica as teses
firmadas em julgamento de recursos repetitivos, em incidente de
resolugcao de demandas repetitivas ou em sumula vinculante. Inu-
meros sdo os casos de questdes estritamente juridicas eviden-
tes ndo englobadas no citado artigo da reforma em que ndo ha
periculum in mora concreto, sendo certo, entretanto, que a sim-
ples demora da sua tutela representa uma lesdo ou injustica a seu
titular.

Essa ultima conclusao implica na constatacdo de que os ma-
gistrados continuarao a fundamentar liminares, enfatizando a alta
probabilidade da existéncia do direito (evidéncia), deixando, no en-
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tanto, de enfrentar o periculum in mora ou analisando-o artificial-
mente, nos casos em que este nao se apresente de forma con-
creta, ante o principio da justica adequada, célere e efetiva.
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