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Aplicacion liminar de la tutela de la evidencia fundada en precedente vinculante

Por César Augusto Martins Carnatiba’ y Marcello de Oliveira Gulim’

El afio pasado entrd en vigor en Brasil el nuevo Cddigo de Proceso Civil (CPC). Algunos de los
principales problemas enfrentados por la nueva ley fueron la litigiosidad excesiva y la demora en la
resolucion de los conflictos apreciados por el Poder Judicial.

Una de las medidas traidas por el CPC para agilizar la actividad jurisdiccional fue la posibilidad
de concesion de tutela provisional fundada en precedente vinculante (los precedentes del sistema procesal
brasilefio son expuestos en el articulo 928 del CPC). Los articulos 9, parrafo tnico, II, y 311, parrafo
unico, versan sobre la aplicacion de tutela de la evidencia, principalmente, fundada en precedente
vinculante.

El nuevo instituto, vinculado a la logica cooperativa3 e instrumental del CPC causo polémicas en
cuanto a su aspecto innovador concerniente a la innecesariedad de periculum in mora para anticipar el
bien de la vida pretendido por el autor. Aunque la concesion de tutela provisional sin ese requisito ya era
una realidad en el derecho brasilefio (el articulo 928 del CPC de 1973 regulaba la decision liminar en
acciones posesivas), la sistematizacion traida por el nuevo Céddigo - ampliando la aplicacion de la
medida- dejo a los operadores del derecho un poco sorprendidos con el manejo del instituto.

La constatacion "evidente" de la probabilidad del derecho, que autoriza una inmediata y
provisional proteccion del supuesto derecho afirmado en la peticion inicial4, se ajusta a la ratio decidendi
de determinado precedente vinculante, y asi bastaria para que se le concediera la tutela liminarmente, in
verbis:

Art. 9. No se pronunciara contra una de las partes sin que sea previamente oida.

Parrafo unico. Lo dispuesto en el capitulo no se aplica:

IT - A las hipotesis de tutela de la evidencia previstas en el art. 311, incisos I y III;

Art. 311. La tutela de la evidencia se concedera, independientemente de la demostracion de

peligro de dafio o de riesgo al resultado util del proceso, cuando:

(...) IT - Las alegaciones de hecho sélo pueden comprobarse documentalmente y hay tesis firmada

en el juicio de casos repetitivos o en un acta vinculante;
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(...) Parrafo tnico. En las hipotesis de los incisos II y III, el juez podra decidir con caracter
preliminar.

La prevision mencionada basada en la cognicion sumaria no ofende, de pronto, el contradictorio,
una vez que se formara a posteriori de la decision preliminar. Sin embargo, algunas alegaciones sobre la
tutela de la evidencia fundada en precedente vinculante son pertinentes y merecen la debida atencion de
las autoridades judiciales, a la vista de la interpretacion de esa prevision de abrir margen para diversas
aplicaciones que afrontarian previsibilidad y seguridad juridicas.

En primer lugar, el nuevo CPC confiere mayor fuerza al precedente judicial atribuyéndole la
capacidad de anticipar un resultado cuando es alegado por el autor, respaldado en prueba documental.
Para ello, el demandante deberd demostrar de modo detallado la correlacion que su caso tiene con el
precedente para identificar su ratio decidendi demostrando el nexo causal entre sus hechos y motivos.

El precedente judicial, en tanto guia de interpretacion de determinada norma establece contornos
sofisticados, adecuados y condicionantes a la evolucion entre Derecho y las demandas de la sociedad,
vincula Cortes de Precedentes y Cortes de Justiciaé, por cuanto su ratio decidendi debe ser utilizada a fin
de garantizar la seguridad juridica, la cognoscibilidad, la calculabilidad y, en consecuencia, promover la
libertad y la igualdad a los tribunales.

Ademads, hay una nitida intencion en impedir que la carga dromoldgica del proceso recaiga
exclusivamente sobre el autor, teniendo en vista que la demora de la prestacion jurisdiccional seria una
incomodidad al demandante que posee un evidente derecho al bien de la vida, siendo cuestionable la
necesidad de la concesion de una tutela para que, al fin, sea anticipado su pleito.

Siendo temeraria la alegacion de que la tutela de la evidencia fundada en precedente judicial
versara sobre el derecho procesal del autor7, ya que aceptar esa premisa implicaria la aceptacion de que
cualquier decision dictada con ese contenido seria parcial, pues el juzgador estaria utilizando un derecho
procesal atipico que beneficiaria al demandante a pesar del reo. De este modo, se percibe que el temor en
cuanto a la aplicacion de ese instituto se centra principalmente en el tradicionalismo y en la costumbre de

. 8 : : .
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resistida con el reo mientras no existe prueba inequivoca y suficiente (cognicion exauriente) capaz de
comprobar que asiste razon al autor.

El temor de que se provoque una decision que en el futuro pueda ser revertida impide que
podamos ver los beneficios de esa anticipacion de tutela, ya que en el derecho brasilero se arraig6 la idea
de que contradictorio seria sinébnimo de “cognicion exauriente”. Romper con ese entendimiento es el que
propone el nuevo CPC, porque el mantenimiento del status quo de la pretension resistida, cuando
manifiesto el derecho del autor, implicaria una carga (de tiempo) excesiva e innecesaria para el
demandante, ademas de irrespeto al precedente vinculante que, ya trazd contornos adecuados para la
interpretacion de la norma que incide en el caso concreto.

Sin embargo, invirtiendo el razonamiento, y pensando tnicamente que la concesion liminar podria
implicar perjuicio excesivo para el reo, la critica a ese instituto gana relevancia e importancia, en la
medida en que, de hecho, no existe periculum in mora para el autor; Que al reo podrd imputarse una carga
excesiva que causard un perjuicio irreparable; que, debido a que no se ha dado oportunidad de defensa, no
podré explicar la presente situacion dafiina, y que podria, como consecuencia del contradictorio, apartar
aquel precedente vinculante del caso valiéndose de la técnica del distinguido o del overrulingg.

El estudio de la tutela provisional sistematizada por el nuevo CPC es oportuno y de gran valor,
pues la concesion anticipada de tutela de la evidencia fundada en precedente vinculante implica ganancias
y pérdidas que deben ser sopesadas a fin de llegar al veredicto mas adecuado al derecho brasilero.

Sin embargo, la concesion liminar de tutela de la evidencia fundada en precedente vinculante
aparenta ser mas benéfica y acorde a las especificidades de la justicia brasilera, en especial a la morosidad
de la prestacion jurisdiccional.

Ahora queda mantener una mirada atenta a la jurisprudencia brasilera, a fin de descubrir los
efectos de la aplicacion de esa tutela de la evidencia y sacar lecciones sobre posibles aspectos a ser

mejorados en el derecho procesal.
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