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1. INTRODUGAO

Na medida em que a atividade jurisdicional
representa a resposta dada pelo Estado a proibigéo
da autodefesa, é necessario proporcionar ao titular
do direito meios para que possa ter seus interesses
protegidos de forma eficaz.

E primordial criar mecanismos de forma a
tornar mais rdpido o provimento jurisdicional e
possibilitar no plano substancial e processual a
pacificagdo dos conflitos entre a populagio.

Para alcangar o ideal de Justiga ndo é
suficiente a solugdo judicial dos conflitos;
necessario se faz que essa solugio seja efetivamente
justa, possibilitando alcangar o resultado pela
adequagdo dos instrumentos processuais aos
direitos previstos no ordenamento juridico material,
de forma a reduzir ndo so6 a duragdo do processo,
como também seu alto custo.

Candido Rangel Dinamarco, quando da
elaboragdo de sua obra, que estd se tornando cldssica
nos meios processuais - A instrumentalidade do
processo -, ao colocar sua proposta, consignou
que: "Por imposig¢éo do seu proprio modo de ser, o
direito processual sofre da natural propensio ao
formalismo e ao isolamento. Ele nfo vai
diretamente a realidade da vida, nem fala a

linguagem do homem comum. O homem comum
ignora, o préprio jurista o desdenha e os
profissionais do foro lamentam suas imperfeigdes,
sem atinar com meios para melhora-lo. A descrenga
de todos na Justi¢a é efeito das mazelas de um
sistema acomodado no tradicional método
introspectivo, que ndo inclui a critica do sistema
mesmo e dos resultados que ele é capaz de oferecer
aos consumidores finais de seu servigo -, ou seja,
aos membros da populagdo".!

~ Portanto, ndo basta assegurar a todos o
ingresso em juizo, isto €, a possibilidade de
movimentar a maquina judiciaria, utilizando-se do
processo; requer-se a efetividade da protegdo
judicial, que somente é obtida com o bom
funcionamento do mecanismo judicial.

2. TUTELA JURISDICIONAL - EVOLUGAO

- O direito de buscar no Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito constitui principio constitucional
e vem disciplinado no artigo 5%, XXXV. O Estado
tem por ohjetivos fundamentais os de criar uma
sociedade livre e justa, na qual deve garantir o bem
detodos, e paraisso exerce a administragdo publica,
criando normas reguladoras da convivéncia social,
assumindo também o compromisso de tornar efetiva
a aplicagio de tais normas.?
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Bedaque conceitua que "agdo constitui
direito ou poder, cujo exercicio tem em vista a
tutela jurisdicional".? Ainda, citando Moreira
Alves, esclarece que processo ¢ um meio a ser
utilizado para que o poder possa ser exercitado em
sua plenitude; poder esse que constitui a agdo* e
que tem a incumbéncia de retirar a jurisdigdo de
sua inércia, reportando-se a uma determinada
situagio real. Para o nobre doutrinador o direito de
ingresso esta completamente desvinculado do caso
concreto; para ele, o direito de agdo para o seu
efetivo exercicio dependera da hipotese das
condigdes da aglo estarem presentes, as quais
serdo aferidas acerca da relagdo juridica material.

Quando da formulagdo do Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro, seguiu-se o modelo
classico de divisdo das tutelas: tutela de
conhecimento, tutela executiva e tutela cautelar.
Na tutela de conhecimento fixa-se a regra juridica
que deve regular o caso concreto, formulando-se
juizo sobre o direito afirmado; na tutela executiva
tomam-se as providéncias praticas para a realizagédo
do direito reconhecido ou presumidamente
existente; e na tutela cautelar adotam-se medidas
para assegurar o resultado util das duas formas de
tutelas de conhecimento e executiva, sempre que a
demora em sua prestagdo possa acarretar alguma
espécie de dano a efetividade do processo.

Com efeito, se € certo que o processo de
conhecimento tem por finalidade a outorga de tutela
para a certificagdo do direito, nem por isso se deve
concluir ser ele incompativel com a outorga de
tutela de outra espécie, € 0 mesmo vale para o
processo de execugéo e o cautelar.

Essa classificagdo tradicional de tutela
jurisdicional estd longe de ser absoluta; ao contrario,
sdo elas atributos inerentes ao resultado do processo,
quanto ao mérito. O nobre professor gaticho, Teori
Albino Zavaschi, ao elaborar sua critica a essa
forma de divisdo da atividade jurisdicional, assim
se manifestou: "Embora a cada espécie de tutela
correspondam, em nosso Codigo de Processo Civil,
"processos" e "agdes" distintos, ndo é absoluta a
segmentagéo das trés espécies, eis que ha casos de
prestacdo de tutela de conhecimento em relagio a
cautelar nas agdes que predominam cognigdo e
execugdo, bem assim, tutela executéria em agéo
cautelar e de conhecimento. Em regra, a tutela de
conhecimento precede a de execugio, no entanto,

podem elas ser prestadas simultaneamente. Pode
ocorrer, igualmente, prestagéo integral de tutela
executiva, provisoria ou definitivamente, sem que
tenha se esgotado, ou mesmo iniciado, a prestagéo
datutela de conhecimento; quanto a tutela cautelar,
esta ¢ prestada antes ou no curso da prestagdo de
uma das espécies, e jamais depois delas. Erelativa,
por isso mesmo, a importancia da classificagio
tradicional da tutela jurisdicional, sendo criticdvel,
sob o aspecto cientifico, atriparti¢do classicamente
adotada, eis que tutela cautelar, a rigor, é também
ela prestada mediante atividades cognitivas e
executivas".’

Deve-se, ainda, acrescer que o sistema do
CPC foi moldado para atender a prestagido
jurisdicional para casos de lesdes a direitos
subjetivos individuais; outrossim, ndo se previa a
possibilidade de instrumentos para a tutela coletiva
desses direitos; como também para interesses
transindividuais, de titularidade indefinida, como
sdo chamados os interesses difusos ou coletivos,
hoje presentes em nosso dia a dia € que obrigou que
a estrutura do sistema processual civil fosse revista
para incluir essas formas de tutela.

O direito material € formado por um conjunto
de regras voltadas para a solugdo de conflitos de
interesses entre as pessoas, determinando qual deve
prevalecer e conferindo situacéo de vantagem a seu
titular. Ja o direito processual é constituido por
normas que regulam os diversos mecanismos estatais
destinados a atuagdo das regras materiais, ou
substanciais, naquelas situagdes concretas em que
os destinatarios ndo se subordinam espontaneamente
ao comando delas emergentes. Na medida em que se
afirma anatureza instrumental do direito processual,
sua autonomia como ciéncia ndo pode significar
isolamento em relagdo ao direito material; sem este
ultimo, aquele ndo teria sentido. Mas o direito
material também depende intimamente do direito
processual, na medida em que sua atuagdo coercitiva
ndo pode dispensar o processo, sob pena de
apagarmos séculos de evolugio da sociedade.

E necessario verificar de que maneira o direito
processual se dispde a assegurar a atuagfo das
regrasmateriais. Sabe-se que ndo existe apenas um
tipo de processo; a tutela jurisdicional se apresenta
de varias formas, com contetido diverso, tudo em
fungdo da natureza do direito a ser protegido.
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Candido Rangel Dinamarco assinala que
ndo se deve confundir tutela jurisdicional com a
atividade do juiz desenvolvida no exercicio da
fung¢do jurisdicional; paraele atutela" é o resultado
do processo em que essa fungio se exerce. Ela ndo
reside na sentenga em si mesma como ato
processual, mas nos efeitos que ela projeta para
fora do processo e sobre as relagdes entre as
pessoas "...." O servigo jurisdicional que vem a
culminar na tutela é o fator que, pela propria
natureza e pela completa positivagdo do poder em
que se resolve, confere o carater de dinamismo a
tutela jurisdicional (em confronto com a tutela
estatica residente nas normas abstratas)".®

A tutela ndo é concedida exclusivamente ao
vencedor da demanda; a protegdo do processo justo
e do processo legal, como garantia constitucional,
¢é concedida a ambas as partes, como premissa do
Estadodedireito; a protegdo que se da aos litigantes
no processo também ¢é reconhecida como tutela;
tanto que a maxima carnellutiana de que sé se
considera ato jurisdicional o que realiza a justa
composi¢do da lide deve ser revista, quando nio
mitigada. Por diversos modos o tempo pode conduzir
a frustracéo dos direitos das pessoas que buscam
tutela através do processo, variados sdo também os
instrumentos que ao longo dos séculos se cogitaram
para neutralizar esses efeitos perversos.

3. OS ESCOPOS DO PROCESSO

Ha necessidade de conciliar a técnica
processual com seu escopo, isto é, com o que se
busca, na verdade, através do processo. Nio se
pode pretender um tecnicismo exagerado, nem
mesmo, abandonar totalmente a técnica. O bom
processualista seria aquele que consegue
harmonizar esses dois aspectos, o que implicara a
construgdo de um sistema processual apto a alcangar
seus escopos, de maneira adequada’. Com efeito,
s6 sechega a tutela jurisdicional através do exercicio
do direito processual de agdo. Tais afirmagdes
objetivam conferir ao direito processual sua
verdadeira dimenséo: " a de instrumento voltado
para fora do sistema, pois tem o escopo de conferir
eficdcia a outro direito - o material (juridico), para,
a final, atingir seus escopos ultimos (social e
politico)"®.

Fala-se muito nos escopos do processo; a
matéria foi abordada com maestria por Dinamarco,
em obra que se transformou em classico em nosso
direito processual; para ele, a jurisdigdo ndo tem
apenas um escopo, que seria o juridico; na verdade,
"0 que ha de mais importante ¢ a destinagdo social
e politica do exercicio da jurisdi¢do. Ela tem, na
realidade, escopos sociais (pacificagdo com justiga,
educagdo), politicos (liberdade, participagdo,
afirmac¢do da autoridade do Estado e do seu
ordenamento) e juridico (atuagdo da vontade
concreta da lei)"’.

4. A EFETIVIDADE DO PROCESSO

O tempo é um implacavel inimigo do
processo, contra o qual todos os que participam,
como juiz, seus auxiliares, as partes e seus
procuradores, devem lutar de modo obstinado10;
portanto, o juiz deve conduzir o processo com a
presteza necessaria, ndo fomentando a inércia e
impulsionando o procedimento para atingir sua
finalidade mais importante. O professor paulista,
José Rogério Cruz e Tucci!!, citando Proto Pisani
assinala que: "Descrevendo os males que determinam
oretardamento da tutela jurisdicional, Proto Pisani
mostra que a ideologia liberal-individualista dos
fins do século passado e da primeira metade deste
imaginava com a absoluta certeza que a técnica do
procedimento ordindrio resultava idonea a tutelar
um rol infinito de direitos. Anota, assim, que o
cardter mistificador decorrente do pressuposto
teorico da igualdade formal das partes ensejou, de
modo fecundo, o culto acritico aquela forma de
procedimento. Todavia, em época mais recente,
dada ainequivoca evolugéo cientifica e tecnologica
do processo civil, observa-se que o tradicional
modelo do procedimento ordinario é completamente
inadequado para assegurar uma tutela jurisdicional
efetiva a todas as situagdes de vantagem, ou seja, a
todos os direitos que reclamam uma tutela de
urgéncia”.

Os meios técnicos de aceleragdo tradi-
cionalmente empregados contra essas causas diretas
ou indiretas de frustragdo ou enfraquecimento da
tutela jurisdicional sdo destinados, conforme o caso,
a preservar O processo mesmo contra certos
desgastes previsiveis ou a propiciar o acesso mais
rapido aos bens da vida; portanto & luz do principio
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da efetividade e da instrumentalidade do processo
¢ que se introduziram as tutelas jurisdicionais
diferenciadas.

Em trés décadas de existéncia, o Codigo de
Processo Civil, embora fosse um dos mais bem
arquitetados e avangados do mundo, ndo ficou
imune a inumeras criticas, desde sua aprovagio;
considerando a absoluta procedéncia dessas criticas
pela afirmagdo de que existia um enorme
descompasso entre o instrumento e a rapida e
segura e cabal prestagéo jurisdicional do Estado, o
renomado jurista, Salvio de Figueiredo Teixeira,
coordenando, como presidente da Comissdo de
notaveis juristas, que tinha aincumbéncia dareforma
do CPC, observou em Conferéncia proferida no II
‘Congresso Nacional de Direito Processual Civil,
em Porto Alegre, que todas as ultimas mudangas
que foram inseridas no CPC tinham como finalidade
simplificar, dar eficacia e celeridade ao processo,
em busca da preocupagdo maior que era a
efetividade.?

Barbosa Moreira, ha mais de quinze anos, ja
fazia oportuna e precisa observagéo a respeito da
dissociagdo das normas de processo a realidade
forense, no topico que denominou do abstrato ao
concreto; "...tomava-se a consciéncia cada vez mais
clara da func¢do instrumental do processo ¢ da
necessidade de fazé-lo desempenhar de maneira
efetiva o papel que lhe toca". E, mais adiante,
prossegue o doutrinador: "... Se o processo €
instrumento de realizagdo do direito material, o
resultado de seu funcionamento deve situar-se a
uma distancia minima daquele que produziria a
atuacdo espontanea das normas substantivas, e ja
constitui uma desgraga a impossibilidade de fazer
coincidir precisamente um e outro"'3,

Objetivou-se com a reforma, em sintese,
apos a identificagdo dos pontos criticos e de
estrangulamento da prestagdo jurisdicional, o
oferecimento de projetos de lei desburocratizantes,
com base no trindmio - simplicagio, agilizagéo e
efetividade do processo.

Um dos pontos de estrangulamento que fora
observado e que impedia a real efetividade do
processo estava na ordinarizagdo do processo de
conhecimento.

O procedimento ordinario faz com que o
onus do tempo do processo recaia apenas sobre o

autor, como se este fosse culpado pela demora
existente na cognigdo dos direitos. O tempo do
processo deve ter seu devido valor, pois " terd uma
maior capacidade de eliminar com justica as
situagdes de conflito, quanto mais prontamente
tutelar o direito do autor que tem razdo. De nada
adianta a doutrina continuar afirmando,
retoricamente, que justica atrasada é uma injustica,
se elando tem a minima sensibilidade para perceber
que o processo sempre beneficia o réu que ndo tem
razdo".

Ovidio A Baptista da Silva enuncia que
maior novidade cientifica no dmbito desse ramo
juridico originariamente foi utilizada por Andrea
Proto Pisani que, em contraposigao ao procedimento
ordinario, reuniu varios procedimentos, estruturados
a partir de peculiaridades de certas categorias
substanciais, de natureza plenaria ou sumaria e que
se apresentam como uma das vertentes para
sintonizar a justi¢a civil as garantias processuais
previstas na Constitui¢io Federal, denominando-a
de tutela jurisdicional diferenciadal.

O fator tempo tornou-se um elemento
determinante para garantir a efetividade da prestagéo
jurisdicional, a técnica da cognigdo sumaria delineia-
se de crucial importancia para aidéia de um processo
que cumpra seus escopos juridico, politico e social.
"Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a
revelar o grau de sua utilidade. Trata-se de
instituigdo humana, imposta pelo Estado, e sua
legitimidade, ha de estar apoiada ndo s6 na
capacidade de realizar objetivos, mas igualmente
no modo como estes sdo recebidos e sentidos pela
sociedade. Dai o relevo de que ¢ merecedora a
problematica dos escopos do sistema processual e
do exercicio da jurisdigdo™'s.

Continua o ilustre professor das Arcadas,
Candido Rangel Dinamarco: "A efetividade do
processo mostra-se ainda particularmente sensivel
através da capacidade, que todo o sistema tenha de
produzir realmente as situagdes de justiga desejadas
pela ordem social, politica e juridica. A tutela
especifica dos direitos, execugdo em espécie,
obtengdo de resultados mediante sentencas
constitutivas e eliminagdo de Obices a plena
satisfagdo dos direitos (v.g., mediante as medidas
cautelares), sdo fatores para a efetividade do
processo. A tendéncia do direito processual moderno
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étambém no sentido de conferir maior utilidade aos
provimentos jurisdicionais™"’.

5. IMPORTANCIA DAS TUTELAS DIFERENCIADAS E SUA
INFLUENCIA NA EFETIVIDADE DO PROCESSO

Jodo Batista Lopes ao dispor sobre a tutela
jurisdicional diferenciadal8 assinala que ainda que
vigore de forma geral a antiga maxima " nulla
executio sine titulo", qual seja, a execucdo tem que
estar apoiada em titulo executivo; outrossim, houve
necessidade de se repensar nessa antiga premissae,
muitos doutrinadores brasileiros, sob a influéncia
da doutrina italiana de Calamandrei, Garbagnati,
Nicoletti e Perrot, entre outros, entenderam que
havia necessidade de adaptar nosso sistema a nova
ordem sécio-econdmica. Havia necessidade de se
dar um passo maior, revelando ousadia e moder-
nidade, resultando, com isso em novas modalidades
de tutela, entre elas a tutela antecipada, a acéo
monitdria, o aumento no elenco de titulos extra-
judiciais € a nova disposigdo das obrigagdes de
fazer e ndo fazer, previstas no artigo 461, do CPC.

Tanto no procedimento monitério, como na
tutela antecipatoria se rompe com o principio da
nulla executio sine titulo, fundamento da separagio
entre conhecimento e execugdo. E importante
lembrar que Chiovenda, ao constatar a separagdo
entre a definitividade da cognigdo e a executoriedade
na execugéo provisdria da sentenga, ressaltou que
esta ltima figura apresenta-se de forma anormal,
visto seruma agdo executoria onde ndo estd presente
a certeza juridica. O principio da "nulla executio
sine titulo", como se vé pela ligdo de Chiovenda,
tinha como base a falsa idéia de que um direito
somente pode ser realizado apds o encontro da
certeza juridica, ou apos ter sido declarado. Essa
visdo que decorre do mito da busca da verdade,
acabou por terra pela utilizagdo das medidas
cautelares que antecipavam certos direitos; na
verdade, as necessidades do direito substancial, no
dia a dia forense, resultaram na falsidade da premissa
aceita como dogma pela doutrina de Chiovenda'®.

A sistematizagdo da tutela sumdria surgiu
com o doutrinador italiano Andrea Proto Pisani, o
qual ressaltou ser tarefa dos processualistas
aperfeigoar o processo de cognigdo plena,
procurando identificar a utilizagdo das tutelas

sumarias, sem esquecer os principios da igualdade
das partes dentro do processo?.

Com o surgimento das tutelas diferenciadas
buscam-se os ideais de efetividade do processo,
com a superagdo de conceitos fundamentais
classicos do processo civil brasileiro, reiterando,
todavia, o principio da efetividade a tutela dos
direitos, como acesso a ordem juridica justa.

Poder-se-ia entender que todas as tutelas
inseridas no Livro IV, do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro seriam consideradas diferenciadas, visto
sua "peculiaridade ou especificidade de certos
direitos materiais, cuja dedugio em juizo para
discussdo ou atuagdo ndo se adapta bem aos
procedimentos comum regulados pelo Livro I "?';
outrossim, ndo é nesse sentido que se tem entendido
as tutelas jurisdicionais diferenciadas, mas sim
como modalidades de tutelas sumarias.

Escreve Donaldo Armelin que, na busca da
efetividade do processo através de remédios juridicos
mais apropriados e de medidas que atenuem o
indesejavel fendmeno do retardamento da prestagio
jurisdicional do Estado, tem vindo a baila também
a tematica das tutelas diferenciadas. "Realmente,
presentes diferenciados objetivos a serem alcangados
por uma prestagio jurisdicional efetiva, ndo ha
porque se manter um tipo unitario desta ou dos
instrumentos indispensaveis a sua corporificagio.
A vinculagdo do tipo de prestagio a sua finalidade
especifica espelha a atendibilidade desta; a
adequagdo do instrumento ao seu escopo poténcia o
seu tonus de efetividade”.??

Mas no que consistiria essa protegio
diferenciada e qual o critério a ser tomado para
considera-la como tal? O magistrado paulista
Bedaque, em sua festejada obra, consigna que: "A
diversidade ha de ser buscada em outro plano, ou
seja, na qualidade que se empresta a esses efeitos.
Mais especificamente na protegéo, durabilidade ou
perenidade destes no tempo, afetando a
temporalidade da atuagdo jurisdicional ou a
permanéncia e atuagido destes no espago juridico,
com a imunizagido frente a prestagdes idénticas,
geradas em instrumento processual decorrente de
agdo também idéntica"?. E continua: " Mais do que
outras técnicas de diferenciacdo de tutela, a
antecipagdo de seus efeitos é talvez a que melhor
harmoniza com o atual sistema processual, na
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medida em que pode ser adotada sem maiores
transformacdes na sua estrutura'?.

Dessa forma, as tutelas jurisdicionais
diferenciadas sdo aquelas adequadas as diversas
pretensdes de direito material, visando permitir o
ajustamento da agdo processual a agdo de direito
material, no qual se identifica a dispensa da cognigao
sumaria exauriente. Faz-se necessario com a nova
realidade do mundo contemporéaneo que o Direitoe
os remédios judiciais refletissem as necessidades,
os problemas, as aspiragdes atuais da sociedade
civil e dentre essas necessidades "...estdo
seguramente as de desenvolver alternativas aos
métodos e remédios tradicionais, sempre que sejam
demasiado caros, lentos e inacessiveis ao povo; dai
o dever de encontrar alternativas capazes de melhor
atender as urgentes demandas de um tempo de
transformagdes sociais emritmo de velocidade sem
precedente."?

6. ESPECIES DE TUTELAS DIFERENCIADAS

Astutelas diferenciadas, em verdade, devem
situar-se como contrapartida ao direito 8 adequada
tutela jurisdicional, que representa, numa analise
mais perceptivel da realidade, concretizagdo do
principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, hoje albergado no artigo 59, XXXV,
da CF.

Para se obter a aceleragdo de processo e com
i8so evitar que o autor, titular do direito em litigio,
tenha que aguardar o final do processo para alcangar
0 bem da vida pretendido por meio do mesmo, a
legislagdo reformista adotou novos tipos de tutelas
denominadas pela doutrina de diferenciadas que se
constituem em formas de abreviar e agilizar a
concessdo da prestacdo jurisdicional. Inevita-
velmentetutelas diferenciadas "tendem a favorecer
o polo ativo da relagdo processual, por isso, €
indispensavel a cautela no seu uso para evitar
violagdo do necessério tratamento isondmico das
partes litigantes bem como do principio assegurador
da paridade das armas do processo"?.

Como a intengdo dos reformistas nfo era a
elaboragdo de um novo.texto, mas adequar o
existente com novas formas de procedimentos que
fossem compativeis com a nossa realidade,
implantaram-se por ordem cronolodgica trés tipos

distintos de procedimentos, denominados tutelas
diferenciadas: tutela antecipada com a Lei 8.950 ¢
a acdo de obrigagio de fazer ou de ndo fazer pela
Lei 8.952, ambas de 13 de dezembro de 1.994 e a
acdo monitdria pela Lei 9.079, de 14 de Julho de
1.995.

7. TUTELA ANTECIPADA

Uma das formas utilizadas para superar as
agruras do procedimento ordindrio foi a tutela
antecipada, inserida pela Lei no 8.952/94. Céandido
Dinamarco aduz que o "novo art. 273 do Codigo de
Processo Civil, ao instituir de modo explicito e
generalizado a antecipagdo dos efeitos da tutela
pretendida, veio com o objetivo de ser uma arma
poderosissima contra os males corrosivos do tempo
no processo.?’

Jodo Batista Lopes em trabalho publicado
sobre as alteragdes do processo civil?®, denomina-
do - Depois da reforma -, assevera, que: "De todas
as inovagdes sobreditas a que maior impacto
produziu foi, inquestionavelmente, a tutela
antecipada, que representa tentativa ousada de levar
a sumarizacgio ao seu ponto mais elevado".

As tutelas diferenciadas surgiram como
remédio para eliminar um mal que j4 estava instala-
do - a inefetividade do procedimento ordindrio;
para combater a morosidade na ordinarizagdo do
processo, estava-se utilizando de forma desenfreada
atutela cautelar inominada, fundamentada no artigo
798 do CPC, com o escopo de obter a precipitagdo
temporal de pelo menos um dos efeitos da tutela
solicitada.

A utilizagdo indiscriminada da tutela
cautelar, portanto, apareceu como conseqiiéncia da
superagdo do procedimento ordinario, e da
tendéncia, dai decorrente, da busca de sentengas
rapidas e capazes de tornar efetivo o direito material.

Dessa forma, o novo regime do art. 273
generalizou a possibilidade de antecipagdo da tutela
no dmbito do procedimento comum do processo de
conhecimento, corrigindo ao mesmo tempo o desvio
do uso das agdes cautelares e concedendo-se assim
poderoso instrumento para a agilizagdo e efetividade
da jurisdigédo e do direito dela conseqiiente.

Como requisitos para que a tutela antecipada
fosse concedida, o legislador consignou que haveria
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de estar presente: a) prova inequivoca; b)
verossimilhanga da alegagio; ¢) iminéncia de dano
irreparavel ou de dificil reparagido; € d)
reversibilidade da medida; ou e) abuso de direito de
defesa; ou manifesto proposito protelatério do réu.

8. PROVA INEQUIVOCA E VEROSSIMILHAGA

O instituto da tutela antecipada surgiu como
um instrumento para a concretizagdo do direito a
efetividade do provimento jurisdicional, uma vez
que todo aquele que conseguir demonstrar, através
de "prova inequivoca" a alta probabilidade da
existéncia do direito alegado nio deve sofrer "dano
irreparavel ou de dificil reparagdo”, em virtude da
demora da prestagio jurisdicional. O Estado, ao
proibir a autotutela, passa a ter o dever de
proporcionar os meios para que os jurisdicionados,
ao recorrerem a Justiga, possam fruir, de forma
efetiva, do direito previsto pela norma juridica, por
ele mesmo editada, ou em outras palavras, o Estado
deve garantir a utilidade da sentenca.

Deve-se analisar no que consistem os termos
colocados pelo legislador ¢ que necessariamente
devem estar contidos na agfo, para que a tutela
antecipada possa ser concedida. A doutrina tem
pacificado sua posigdo quanto aos termos - prova
inequivoca e verossimilhanga e a melhor exposigéo,
sem sombra de duvida é do professor Dinamarco?®,
que, preconiza que os conceitos em si seriam,
aparentemente, antagdnicos, visto "prova
inequivoca" parece traduzir, em principio prova
tdorobusta que ndo permita equivocos ou quaisquer
duvidas. Contudo, a cognig¢do sumaria na hipotese
de pedido de antecipacdo de tutela, diferentemente
do que ocorre no mandado de seguranga, que se
baseiano juizo de probabilidade de que a afirmagio
do autor ndo sera elidida pelo réu, funda-se
precisamente no juizo de probabilidade de que a
afirmagédo do autor serd comprovada no curso do
procedimento ordinario®®. Conseqiientemente, a
expressdo "provainequivoca" ha de ser interpretada
nos devidos termos.

De outrolado, a expressdo "verossimilhanga
da alegagdo" atenua o rigor da interpretagdo dos
termos "prova inequivoca". Trata-se do conven-
cimento da aparéncia de verdade das alegagdes em
si,endo dos fatos em que se apoiam; por conseguinte,
o juizo de verossimilhanga é um juizo emitido ndo

sobre o fato, mas somente sobre a afirmagdo do
fato.

9. REVERSIBILIDADE E EXECUGAO DA TUTELA

Por outro lado, ha o direito a seguranga
juridica, garantido pelo devido processo legal (CF,
art. 52, LIV), segundo o qual os bens em sentido
amplo devem permanecer a disposigio do seu titular
até que se afirme, judicialmente, o contrario,
respeitado o direito ao contraditério e a ampla
defesa.Ndo ha duvida de que o temareversibilidade
é 0 que tem mais levantado polémica nos meios
doutrinarios.

O § 22 do artigo 273, ao proibir a concessdo
da antecipagdo da tutela dos casos de
"irreversibilidade do provimento antecipado”, tenta
conciliar o dois principios acima expostos. Se, por
um lado, o autor tem direito a tutela antecipada
desde que haja "receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo”, por outro, o réu tem direito a que
ela nio seja concedida, caso os efeitos dela
decorrentes sejam irreversiveis.

Nio se discute que o § 2° constitui uma
excegdo ao caput do artigo 273, ou seja, um dos
requisitos a concessio da tutela antecipada, ao lado
da prova inequivoca, da verossimilhanga e do
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo. Discute-se, no entanto, o seu ambito de
aplicagdo. Até que medida o juiz deve deixar de
conceder a antecipagédo de tutela, nos casos em que
se verifique que os seus efeitos serdo irreversiveis?

Para que o novo instituto tenha pleno
desenvolvimento, devem-se abordar posigdes
doutrinarias a respeito do assunto, bem como a sua
utilidade na solugdo dos casos concretos.

Para uma primeira corrente doutrinaria, o
requisito dareversibilidade adquire maior alcance,
pois considera como irreversiveis todos aqueles
efeitos dos quais ndo se pode retornar ao status quo
ante. Néo basta a recomposi¢do em dinheiro, mas é
necessario que possa haver o retorno ao quadro
fatico anterior. Essa €, por exemplo, a posigéo de
Sérgio Bermudes, segundo o qual, "néo se admite a
antecipagdo quando a irreversibilidade s6 puder ser
reparada em dinheiro. E preciso que o quadro
fatico, alterado pela tutela, possa ser recom-
posto."3!
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Admitir a antecipagio de tutela quando se
vislumbrar a irreversibilidade de seus efeitos
significaria transferir o periculum in mora do autor
para o réu. Da mesma forma que o provimento
jurisdicional favoravel ao autor seria inutil para a
satisfagdo do direito pleiteado devido a ocorréncia
de um dano irreparavel, o provimento jurisdicional,
que no final seja favoravel ao réu, seria tambem
inatil a este, se ja tiverem ocorrido efeitos
irreversiveis. O autor, ao conseguir afastar o perigo
que ameaga o seu direito, estaria impondo ao réu
semelhante perigo. Ocorreria o chamado "periculum
in mora inversum".*?

Antecipar irreversivelmente significa
antecipar a propria vitoria definitiva do autor, sem
assegurar ao réu o exercicio do seu direito
fundamental de se defender, exercicio esse que,
ante a irreversibilidade da situagio de fato, tornar-
se-ia absolutamente inutil, por falta de oportunidade.
Seria atransformagio em definitiva de uma execugio
que dessa natureza ndo se pode revestir.

De acordo com essa posi¢do, torna-se
perfeitamente justificavel a inexigibilidade de
caugdo para que seja concedida a tutela antecipada
(art. 273, § 3%), pois 0 § 2°do artigo 273, ao afastar
a sua concessdo nos casos de irreversibilidade,
desobriga o autor da providéncia adiantada de
reparar danos eventualmente causados por ela.
Assim, onde fosse cabivel a caugéo seria incabivel
a antecipagdo de tutela.

Ao contrario, para uma segunda posig¢do
doutrinaria, o § 22 do artigo 273 ndo deve constituir
obstdculo intransponivel para a concessdo da tutela
antecipada, pois se isso ocorresse estar-se-ia
esvaziando o conteudo e a eficacia desse novo
instituto, conforme tem reiteradamente colocado
Luiz Guilherme Marinoni*®, um dos defensores
dessa corrente, chegando, mesmo a afirmar que a
propria doutrina brasileira ja admitia o risco da
irreversibilidade dos efeitos faticos da tutela
antecipatdria. Ele cita, como exemplo, posi¢do de
Ovidio Baptista da Silva.*

Entendo que deve-se adotar para a solugio
dos casos em que ha o perigo de irreversibilidade
dos efeitos da antecipagdo de tutela os principios da
proporcionalidade e da probabilidade.

De acordo com o principio da propor-
cionalidade, ndo ha nenhum direito absoluto, nem

mesmo os garantidos constitucionalmente. Assim,
quando dois ou mais deles entrarem em conflito,
cabera ao juiz ponderar sobre qual devera prevalecer,
de acordo com o valor juridico dos bens em
confronto.

Também, reconhece, Ovidio Baptista da
Silva, que ha determinadas situagdes nas quais o
juiz encontra-se entre duas alternativas: prover ou
deixar perecer o direito que, no momento, apresente-
se apenas como provavel. Afirma ainda que, "em
tais casos, se o indice de plausibilidade do direito
for suficientemente consistente aos olhos do julgador
- entre permitir sua irremedidvel destruigdo ou
tutela-lo como simples aparéncia, esta ultima
solugdo torna-se perfeitamente legitima."*

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez,
critica essa idéia de sacrificio do direito menos
provavel em prol da antecipagdo do exercicio "de
outro que parega provavel". Afirma que "o direito
néo tolera sacrificio de direito algum e o maximo
que se pode dizer ¢ que algum risco de lesdo pode-
se legitimamente assumir (...) ndo deve o juiz correr
riscos significativos e, muito menos, expor o réu
aos males da irreversibilidade, expressamente
vedados pela lei vigente.”6 '

Uma questdo que surge para quem adota essa
posicdo é como conciliar a concesséio de uma tutela
antecipada, cujos efeitos serdo irreversiveis, com a
inexigibilidade de caugdo, conforme dispde o § 3¢
do artigo 273.

Esse dispositivo prevé a aplicagdo somente
dos incisos II e IIT do artigo 588, que trata da
execugdo provisoria. A principio, portanto, ndo se
admite a exigéncia da caugio para que seja concedida
a tutela antecipatoria. Essa inexigibilidade esta de
acordo com a finalidade do instituto, que consiste
em facilitar o acesso a justiga. Ora, exigir caugéo
para que alguém tenha a prestagio jurisdicional
adequada é restringir o seu direito a efetividade do
processo, na medida em que somente para aqueles
que tivessem condigdes de caucionar poderla ser
concedida a tutela antecipada.

Os defensores da aplicagio dos principios da
proporcionalidade e da probabilidade afirmam, no
entanto, que para diminuir os efeitos danosos que
uma tutela antecipada causaria ao réu, se o
provimento final for favoravel a ele, o juiz podera,
com base no seu poder geral de cautela, exigir a
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prestagdo de caugdo. O fato de o § 32 do artigo 273
n#o a prever significa somente que ela ndo deve ser
obrigatoriamente exigida, mas nada impede que o
juiz assim decida, dependendo do caso concreto.

A exigéncia de caugdo justifica-se na
interpretagdo analdgica do artigo 804 do CPC e na
inafastabilidade do principio de salvaguarda do
direito & seguranga juridica do réu, visto que ¢é
indispensavel preservar as condi¢des que propiciem
retorno ao estado anterior. Essa exigéncia
independeria, portanto de autorizagdo expressa na
lei.

A justificativa encontra-se no proprio inciso
III do artigo 588, bem como na responsabilizagéo
do requerente da medida cautelar pelos prejuizos
que aexecugdo da medida puder causar ao requerido,
conforme prevé o artigo 8§11 do CPC.

Em suma, segundo essa posi¢do, considerar
o § 22 do artigo 273 como uma excegéo rigida a
concessdo da tutela antecipada implicaria uma
decisdo judicial inadequada a solugdo da lide, na
medida em que impediria que fossem levadas em
consideragdo outras particularidades relevantes do
caso concreto. Cabe ao juiz, em ultima analise, com
base nos principios acima expostos, verificar se o
risco da irreversibilidade dos efeitos da tutela
pretendida deve ou ndo impedir a sua concessiio, a
fim de ndo neutralizar o preceito contido no caput
do artigo 273.

Para uma posi¢do intermedidria, somente
havera a irreversibilidade dos efeitos da tutela
antecipada se a situagdo anterior nio puder ser
compensada pecuniariamente. Isso significa que,
se a irreversibilidade tiver somente um carater
pecunidrio, econdmico, suscetivel de estimagio em
termos de valor, a prestagdo de caucdo idonea
afastard esserisco e, conseqiientemente, o obstaculo
a admissibilidade da antecipagdo da tutela.

José Carlos Barbosa Moreira também
sustenta essa posi¢do, ao considerar que "a
irreversibilidade poderia ser substituida por uma
garantia cabal de que os efeitos danosos fossem
pecuniariamente compensados, sempre no
pressuposto de que se trate de matérias que
comportem esse tipo de compensagio."*’

Posigdo semelhante é adotada por Candido
Rangel Dinamarco, segundo o qual a dificuldade
em conciliar o carater satisfativo da antecipagdo da

tutela e o requisito da reversibilidade residem no
fato de o autor ndo poder exercer o direito a ele
concedido antecipadamente, a ponto de criar
situagdes danosas ao réu. Uma possivel solugdo
seria, entdo, a imposigdo de medidas assecuratdrias
que sejam capazes de resguardar adequadamente a
esfera de direitos do réu, como por exemplo, a
exigéncia de caugio.*®

Percebe-se, de acordo com essa posigéo, que
apesardo § 3°doartigo 273 ter excluido a exigéncia
de caugdo para a concesséo da tutela antecipada,
nada impede que o juiz a exija, nos casos em que a
irreversibilidade ¢ meramente patrimonial, pois ele
estaria, na realidade, afastando esse impedimento.
O que néo se pode admitir é a obrigatoriedade da
caugdo em todos os casos de pedido de antecipagdo
de tutela, porque se assim fosse, estar-se-ia
dificultando o acesso a esse novo instituto juridico,
daqueles com menor poder aquisitivo.

Em sintese, o adiantamento da tutela
definitiva de mérito tem seu limite demarcado pela
questdo da possibilidade de retorno ao estado
anterior. O juiz ndo podera conceder a antecipagio
dos efeitos da sentenga de mérito sem que estivesse
limitado ao perigo da irreversibilidade, porque
estaria, na pratica, eliminando a possibilidade do
exercicio do contraditorio, garantia constitucional
intangivel. A tutela antecipatoria esta apoiada no
juizo de verossimilhanga, no elevado grau de
probabilidade do direito invocado na petigdo inicial.
Todavia, ndo pudesse o contraditorio produzir algo
de concreto e proveitoso em favor do litigante,
nenhuma expressdo pratica teria o principio do
devido processo legal, visto ficar reduzido a um
compromisso meramente formal, sem qualquer
repercussdo entre as partes litigantes e, para néo se
eliminar a referida garantia do devido processo
legal, ¢ que o legislador impds a reversibilidade
para o deferimento da tutela antecipada.

Frise-se, entretanto, que o perigo de
irreversibilidade ndo pode servir de pretexto para
que o juiz ndo examine o caso concreto e, dentro do
dever de fundamentar sua decisdo, traduza
inteiramente a postura que tomou, até porque o
instrumento da denegag@o ndo pode ser visto em
desprestigio da fungéo jurisdicional.

O juiz devera realizar o balanceamento dos
valores em jogo, avaliar a existéncia de garantias
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constitucionais, e estabelecer a regra de
preponderéncia, sempre dentro dos principios de
razoabilidade e proporcionalidade para depois
apreciar o pedido de tutela antecipada, analisando
se ha perigo de irreversibilidade do provimento a
ser deferido. Apos ser concedida a antecipagédo de
tutela jurisdicional de mérito, esta decisdo deve
produzir resultados uteis e praticos, que vdo de
encontro com os efeitos faticos da tutela definitiva,
podendo-se utilizar para forgar o seu cumprimento
a caracterizagdo do crime de desobediéncia (art.
330 CP), fraude processual (art. 347), coagdo no
curso do processo (art. 344 do CP) e exercicio
arbitrario das proprias razdes (346 do CP).

10. PROCEDIMENTO MONITORIO

A lei processual de 1939 e a de 1973 ndo
acolheram esse tipo de procedimento que ja havia
existido no Direito luso-brasileiro, quando das
Ordenagdes Manuelinas e Filipinas - agdo decenaria,
na qual se assinava o prazo de dez dias, para o
devedor cumprir sua obrigagéo.

O projeto que inseriu a agdo monitoria
comecou a transitar no Congresso em 1993 e somente
foi aprovado em 1995, através da Lei 9.079 de 14
de Julho de 1995. Na exposigdo dos motivos constou
como objetivo da agdo monitdria: desburocratizar,
agilizar e dar efetividade ao processo civil. Faz
parte a agdo monitdria dos institutos solicitados
pelos meios forenses e pelos processualistas na
reforma do processo civil brasileiro.

A estrutura da monitéria adequa-se
perfeitamente a concepgdo moderna de que o direito
a prestacéo jurisdicional célere e eficaz é corolario
do mandamento constitucional que assegura o devido
processo legal.

O procedimento monitério é o instrumento
para a constitui¢éo do titulo judicial a partir de um
pré-titulo - prova escrita da obrigagéo do pagamento
de quantia certa, entrega de coisa fungivel ou
determinado bem mdvel. Sua maior caracteristica é
propiciar ao autor, o mais rapido possivel, o titulo
executivo e, comisso, 0 imediato acesso a execugio
forgada. Buscou-se abreviar o caminho para a
formacéo do titulo executivo, contornando o moroso
e caro procedimento de conhecimento, onde se
buscava uma sentenga condenatoria, pela qual se
constituia o titulo executivo.

Embora nio haja a participagdo do devedor
na formagdo da decisdo liminar em que se
consubstancia o mandado de pagamento, ndo se
viola porém, o principio do contraditdrio, como,
alias, acontece em todas as decisdes "inaudita altera
parte”. A oportunidade para o contraditorio vird
posteriormente, quando se possibilitard o
oferecimento dos embargos ao mandado.

O referido procedimento traz inumeras
peculiaridades, a primeira delas é a colocagédo dos
artigos em forma de letras e ndo nimero, como
sempre ocorreu na legislagio brasileira; outrossim,
deve-se esclarecer que essa posi¢do teve como
finalidade ndo modificar totalmente os numeros dos
artigos posteriores ao 1.102, o que traria grandes
transtornos ao todos os que manuseiam o Codigo de
Processo Civil Brasileiro.

No direito estrangeiro, conforme assinala
Vicente Greco Filho, hd dois tipos de procedimento
monitdrio, também conhecido como procedimento
de injungdo.

Procedimento monitério puro - (presun-
cional), no qual basta a afirmag&o do autor para que
o juiz determine a expedi¢do de mandado de
pagamento ou entrega do bem - esse tipo de

procedimento ¢ adotado pelas legislagdes do
Uruguai, Alemanha e Austria.

Procedimento monitorio documental - (prova
escrita), no qual se exige para a existéncia da
expedi¢do do mandado, a prova escrita da obrigagéo.
Esse tipo de procedimento é adotado pela Franga,
Bélgica e pela legislagdo brasileira.

Na Italia, de onde foi tirado o modelo
brasileiro, adota-se o procedimento documental,
pois o legislador colocou como requisito a prova
escrita - art. 634; todavia, ha circunstancias que
devem ser analisadas, pois consoante coloca Proto
Andrea Pisani*®, dependendo da prova escrita, po-
de-se considerar que o procedimento monitorio é
presuncional.

A divergéncia entre o procedimento italiano
e o brasileiro estd, portanto, no fato de que na
legislagdo peninsular, o legislador previu hipdteses
em que ndo haverianecessidade da prova completa,
bastando qualquer elemento apto a presumir o fato
alegado, até mesmo declaragéo de terceiros.
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Na legislagéo brasileira, o legislador impds
trés pressupostos de adequagdo a serem cumpridos
pelo autor: existéncia de prova escrita da obrigagdo,
que esse titulo ndo tenha eficicia de titulo executivo
e que se requeira o recebimento de soma em direito,
entrega de bem movel determinado ou coisa fungivel.
A inexisténcia de qualquer um deles, acarretaria a
caréncia de agdo, pelo ndo cumprimento de umadas
condigdes da agdo - interesse de agir.

11. NATUREZA DO PROCEDIMENTO MONITORIO

A cognigdo praticadana acdo monitdria é, de
inicio, sumaria ou superficial, porque se limita a
verificar se a pretensdo do autor se apoia na prova
escrita de que cogita o artigo 1102, letra "a ", do
CPC e se a obrigagio nela documentada ¢ daquelas
aque o mesmo dispositivo legal confere a monitéria.

O ato judicial parte de um convencimento
liminar e provisorio de que o credor, pela prova
exibida, € realmente titular do direito subjetivo que
lhe assegura a prestagdo reclamada ao réu. Dai ser
possivel, desde logo, ordenar-lhe que proceda o
pagamento, tal como se faz no despacho da peti¢do
inicial da agéo de execugdo por titulo extrajudicial.
Como, todavia ndo ha ainda titulo executivo, ndo é
possivel ainda cominar ao réu a sangdo da penhora
ou apreensdo de bens; o despacho do juiz fica a
meio caminho, entre a citagdo do processo de
conhecimento e a citagdo do processo executivo,
que ¢ mais do que aquela, mas ¢ menos do que esta.

A diferenca porém, entre o procedimento
comum de cognig¢do € o procedimento monitorio,
estd em que o contraditério € instaurado
obrigatoriamente pelo autor enquanto, na monitéria
¢ de iniciativa do réu opor embargos sendo, por
conseguinte, meramente eventual. Se, destarte o
réunio se interessar pelo aforamento dos embargos,
ndo se instaurara contraditorio algum e, de plano,
o credor tera acesso ao processo de €xecugio, por
simples decurso de prazo e em conseqiiéncia da
precluséo do direito deembargar a agdo monitdria.

Os doutrinadores se dividem quanto a
natureza do procedimento monitério. Carnelutti,
citado por Garbagnati’, considera que o proce-
dimento monitdrio seria um "tertium genus"; que se
coloca como intermediario entre a cognig¢do € a
execugdo forgada, ou processo sem lide, ou processo

improéprio ou processo de contraditério eventual,
resolve-se num puro comando pronunciado com
vistas ao processo executivo. Todavia, Garbagnati
esposa do entendimento de que o procedimento de
injungdo é um processo especial de conhecimento,
no qual o exercicio da forma especial de uma agio
ordindria de conhecimento provoca a pronuncia,
em forma especial, de um provimento jurisdicional
idéntico por natureza, inobstante a sumariedade do
conhecimento, aquele pronunciado no exercicio da
jurisdi¢do declarativa em um processo ordinario de
condenagdo. Essa mesma posi¢do € adotada por
estudiosos brasileiros, tais como: Nelson Nery
Junior, Sérgio Shimura e Carreira Alvim.#

Vicente Greco Filho aduz que a natureza
juridica é de execugdo, porquanto "a agdo monitdria
¢ um misto de a¢io executiva em sentido lato e
cognigdo, predominando, porém, a forga executiva”,
pelo que deve ser tratada como processo de
execugio.

Perfilho a tese de que a natureza juridica da
agdo monitoéria é agdo de conhecimento
condenatdria, porque hé necessidade de o 6rgéo
jurisdicional, com seguranga, conhecer a lide posta
em juizo, visando a obtenc¢do de uma sentenca a fim
de constituir um titulo para ser executado. Tais
acdes, como decorre de sua propria denominacéo,
tém carater cognitivo, isto é, objetivam-se saber,
apurar, verificar a procedéncia ou improcedéncia
do pedido do autor e de seus fundamentos. E preciso,
pois valer-se do principio do contraditorio, ensejando
ao réu oportunidade para oferecer sua resisténcia
ao pedido inicial. Diversamente do que ocorre no
processo de execugdo, as partes estdo em igualdade
de condi¢des, porque ndo existe vencedor ou vencido.
Assim, enquanto o processo de conhecimento €
destinado a compor a lide, o processo de execugédo
visaa concretizagio desse direito definido no titulo.

Néo se confunde também com a tutela
antecipada, embora ambas constituam formas de
tutela diferenciada, objetivando evitar os males
decorrentes da ordinarizagdo do processo. O
procedimento monitério ¢ restrito as hipoteses
prevista pela lei - quando se requer soma em dinheiro,
determinado bem mével ouentrega de coisa fungivel;
caracteriza-se pela expedigdo de mandado "initio
litis e inaudita altera parte", enquanto a tutela
antecipada pode ser concedida em qualquer agdode
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conhecimento, "inaudita altera parte", quando "
houver fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagio". Frise-se, ademais, que a monitoria
deve lastrear-se em "prova escrita" e a tutela
antecipada requer "prova inequivoca". Também,
deve-se destacar que a revogabilidade e
irreversibilidade estdo presentes na tutela antecipada
endo existem na monitoria. Finalmente, assinale-se
que a tutela antecipada visa antecipar os efeitos da
sentenga; enquanto a agdo monitéria tem como
finalidade a expedi¢do de mandado de pagamento
ou formagio de titulo executivo.?

12. PROVA ESCRITA

Exige o artigo 1.102 do CPC que a petigdo
inicial seja instruida com prova escrita do direito do
autor.

Carreira Alvim, em palestra dada no
Congresso de Processo Civil de Brasilia, em 1995,
assinalou que pela legislagdo brasileira tanto serve
para instruir a agdo monitéria, a prova pré-
constituida, como a casual; outrossim, afastou a

‘possibilidade do comego de prova escrita na agdo
monitoria brasileira, pois ndo ha oportunidade de
antes da expedi¢do do mandado de pagamento ou
entrega da coisa, que o autor complete a prova
através de outros elementos.

Jodo Batista Lopes, em recente parecer
publicado no Repertorio de Jurisprudéncia da IOB
- (A Prova na Ag¢do Monitoria), assinalou que a
provaescrita € espécie do género prova documental.
No caso da agdo monitoria, o legislador nido
consentiu que toda e qualquer prova documental
pudesse ser utilizada para instruir a agdo, mas
apenas, a prova consubstanciada em documentos

escritos - isto €, aquela que representa literalmente
os fatos.

Deve-se, ainda, esclarecer em relagdo a prova
escrita, se ela teria que ser produzida pelo devedor,
ou se poderia ser através de ato unilateral do credor
ou, ademais, se terceiros poderiam produzir a prova
escrita propria para a agdo monitoria.

A legislagdo brasileira, seguindo a italiana,
ndo consignou no texto legal que apenas
documentos de lavra do devedor seriam passiveis
de embasar a agdo, como também ndo exigiu a
obrigatoriedade de assinatura do devedor da

obrigagdo; por conseguinte, inexistindo na lei tal
previsdo, o intérprete ndo pode exigir. Entretanto,
anorma brasileira, ao contrario da peninsular, ndo
consignou que declaragdes de terceiro, como por
exemplo de servidor publico, seriam suficientes
para ensejar a expedi¢do do mandado de pagamento,
considerando tal documento como prova escrita.

No Brasil, tanto podem ser utilizado para
instruir a agdo monitoria documentos produzidos
pelo devedor, que contenham ou néo sua assinatura,
como também de lavra de terceiros, desde que haja
nesses documentos elementos que convengam o juiz
do reconhecimento da obrigagéo para com o autor.
Quanto ao documento ser produzido, unila-
teralmente, pelo credor, isso ndo é possivel, visto a
Lei 9.079 ter adotado o procedimento documental,
na hipétese do procedimento puro, adotado pela
Alemanha; Austria e Uruguai, isso seria cabivel.

A prova escrita é espécie do género
documental. No caso da agdo monitdria, o legislador
ndo consentiu que toda e qualquer prova documental
pudesse ser utilizada para instruir a agdo, mas
apenas a prova consubstanciada em documentos
escritos - isto €, aquela que representa literalmente
os fatos. Com essa posigdo o legislador afastou
completamente a possibilidade de o autor usar como
prova, fotografias, fitas de video, fitas fonograficas,
antes de produzidas por escrito, como também os
documentos obtidos através da informatica.

Mesma posigdo tém: José Rogério Cruz e
Tucci, Humberto Theodoro Junior, Sérgio
Shimura*, como também, alguns doutrinadores
italianos - Garbagnati - "il documento che prova
fatti da cui giudice pud soltanto desumere per
presunzione il fatto constitutivo del diritto". Como
Mandriolli, observando decisdes do judiciario
italiano: "¢é qualsiasi documento che il giudiceritenga
meritevole di fede quanto ad autenticita ed efficacia
del diritto".*

No caso, deve-se examinar o conjunto
probatério; mesmo que o documento que reconhece
o débito néo possua assinatura do devedor, ou seja
de lavra de terceiros mas, o conjunto probatério
traga elementos idoneos que autorizem ao juiz
presumir pela existéncia da obrigagio, o mandado
de pagamento ou entrega da coisa deve ser
expedido.
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O juiz nesse momento fard o juizo de
admissibilidade do procedimento monitorio,
examinando se os documentos sdo idoneos €
portadores de razoavel probabilidade de existéncia
do direito; embora nio caiba ao juiz julgar o mérito
nessa fase processual, é inegavel que de algum
poder dispde 0 mesmo, nesse momento para avaliar
a idoneidade do documento.

Dessa forma, podem ser utilizada como prova
escrita - vales, recibos, telegramas, fax; e-mail,
cambiais que tenham perdido a executividade pela
prescricdo ou qualquer outro defeito, os contratos
sem testemunhas, guias de internagéo, requisigéo
de exames laboratoriais, extratos contabeis
regulares, etc.

A prova escrita, para que se cumpra a
finalidade da lei, ndo deve se submeter ao rigor da
provado ato juridico, exigida pelo direito material;
deve-se confiar ao juiz uma livre apreciagdo da
prova fornecida com a inicial e, considerando que
alei érecente, com certeza ajurisprudéncia cumprira
o papel de abalizar, no que consiste a prova escrita
requerida pelo legislador.

Em caso de duvida deste direito, deve optar
o julgador pela ndo aceitagdo da prova,
inviabilizando o procedimento monitdrio,
notadamente por ser o referido procedimento de
cognigio sumdria, de contraditério eventual, e de
perversos efeitos para o réu, suposto devedor que
ndo comparece ao feito para se defender.

13. NATUREZA DOS EMBARGOS AO MANDADO

E grande a discussdo sobre a natureza dos
embargos ao mandado; para alguns seria defesa e
para outros agdo incidental. A polémica deve ser
aclarada pela doutrina e pela jurisprudéncia, pois
ha inimeras conseqiiéncias em decorréncia de se
adotar uma ou outra posigio.

Os embargos poderiam ser considerados agdo
propria ou contestagio?

Inumeros e prestigiados sdo os doutrinadores
que esposam do entendimento de que se trata de
defesa, ou seja contestagio: José Eduardo Carreira
Alvim*, Nelson Nery Junior*’, Willis Santiago
Guerra®. Entretanto, a posi¢do dominante é que se
trata de agédo incidental, retratada por José Rogério
Cruz e Tucci®, Jodo Batista Lopes®, Humberto

Theodoro Junior®' dentre outros. Perfilho dessa
ultima corrente. A demonstragdo de que se trata de
acdo incidental esta na prépria lei; a inteng¢do do
legislador ndo foi de considerar os embargos como
defesa, primeiro pela denominagéo utilizada - em-
bargos; também, o fato de ter consignado de que os
embargos tramitariam nos proprios autos e
seguiriam o rito ordindrio; ora, se fosse defesa, ndo
haveria necessidade do legislador consignar que os
embargos correriam nos proprios autos, pois toda
defesa tramita dessa forma; emidentidade, o fato de
ter disposto sobre o rito ordinario para os embargos;
se fosse defesa, nio haveria necessidade de tal
disposigéo.

Ademais, deve-se acrescer que a expedigédo
do mandado de citagdo na monitéria ndo chama o
réu para se defender; neste mandado consta que o
réu deverd pagar quantia certa, entregar bem movel
determinado ou coisa fungivel. Outro ponto merece
ser destacado, é que a ndo oposi¢do dos embargos
ao mandado leva a constituigdo de um titulo
executivo € nfo a revelia; o efeito de um e outro
também deve ser destacado - com o oposigdo dos
embargos na monitéria ha a suspensédo da eficicia
do mandado inicial de pagamento, a contestagio
ndo possui esse efeito.

Outro assunto polémico consiste na analise
se os embargos ao mandado de pagamento ou
entrega de bem na monitoria possuem identidade
com os embargos a execugdo. A doutrina tem
reiteradamente divulgado sua posigdo, a qual ndo
identifica similitudes; ao contrario, as divergéncias
sdo significativas: os embargos do devedor sio
meio de defesa do devedor, com natureza juridica
de uma agdo incidente que tem por objeto
desconstituir um titulo executivo ou declarar sua
nulidade ou inexisténcia. Desse modo, os embargos
do devedor s6 serdo cabiveis se houver processo de
execugao.

Porém, na agdo monitéria ndo estamos diante
do processo de execugio, vez que ainda nio temos
titulo executivo, como exige o artigo 583 do CPC;
aoreverso, busca-se com esse procedimento o titulo
executivo; evidencie-se, ademais, que para oposigio
dos embargos ao mandado, independem de prévia
seguranga do juizo, consoante pressupde o Codigo
de Processo Civil no artigo 737, para os embargos
do devedor. Frise-se, ainda, a auséncia de autuagio
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em apenso dos embargos & monitoria, ao contrario
dos embargos a execug@o que sdo autuados e
tramitam em apenso a execugdo. Quanto ao prazo
para oposigio dos embargos também hd divergéncia;
na monitoria é de 15 dias, na execugdo de dez dias.
Outra diferenga que pode ser apontada ¢ a condigdo
"sine quanon" do aperfeigoamento da penhora para
a interposi¢do dos embargos a execugdo; na
monitoria, o Juizo ndo necessita ser seguro.

14. OUTROS PONTOS POLEMICOS

Assim, subsistem duvidas a respeito da
natureza juridica do provimento judicial que defere
aexpedi¢do do mandado de pagamento ou de entrega,
ou seja, se configura ele uma decisdo ou € simples
despacho e, como tal, dispensado de fundamentagéo
mesmo concisa.

Se esse provimento, ausentes os embargos
ao mandado, reveste-se da imutabilidade inerente a
coisa julgada material. Se os embargos
consubstanciadores da defesa do réu sdo uma
contestacdo ou uma agdo direcionada a
desconstitui¢do do provimento judicial, que deferiu
aexpedi¢do do mandado de pagamento ou de entrega.
Se haembargos a execugdo e se estes tém seu objeto
restrito ao elenco do art. 741 do CPC ou se, ao
revés, seus lindes sdo aqueles do art. 745 do mesmo
Cadigo.

Se a apelagdo interposta da sentenga que
rejeitar os embargos tem efeito suspensivo ou
meramente devolutivo. Se a estrutura do
procedimento monitério ¢ analoga aquela dos
procedimentos das agdes executivas lato sensu,
dispensando a citagdo do réu apds a convolagio do
mandado de pagamento ou de entrega em titulo
executivo judicial.

Se os embargos ao mandado, que fluem sob
o rito ordinario, comportam reconvengio,
declaratoria incidental, intervengéo de terceiros. Se
0 monitorio ¢ admissivel nas agdes aforadas em
face da Fazenda Publica ou de incapazes. Se todas

as formas de citagéio sdo admissiveis nesse tipo de
procedimento.

Esse sintético elenco meramente exemplifi-
cativo e ndo exaustivo de questdes suscitadas pelos
intérpretes da Lei 9.079/95 e resultantes também do
necessario engaste da inovagio nela consubstan-

ciada no sistema do Codigo de Processo Civil
vigente, demonstra que, ao inserir-se 0 monitorio na
estrutura desse Cdodigo, importou-se ndo apenas e
ainda que em parte o modelo italiano do
procedimento de injungéo ali vigente, como ainda
boa parte da problematica que remanesce na doutrina
peninsular a despeito das décadas de utilizagéo
desse instrumento processual naquele pais.

Com certeza, a presenca do risco, decorrente
da permanéncia de questdes ndo definitivamente
resolvidas pela doutrina e pela jurisprudéncia
relativamente ao procedimento monitorio, s6 trara
prejuizos a todos; dessa forma, os estudiosos devem
analisar com cautela o referido procedimento, na
busca de solugdes talvez mais convenientes para a
efetividade da tutela jurisdicional, objetivo principal
das reformas impostas ao Cédigo de Processo Civil.

15. TUTELA SUMARIA

Onovo texto do artigo 461 do CPC, conhecido
como tutela especifica, inserido pela Lei 8.952, de
13 de dezembro de 1994, ¢ cépia do artigo 84 do
Codigo de Defesa do Consumidor. O que era uma
disposigdo de inicio voltada a efetivagdo de
obrigagdes inerentes as relagdes de consumo passa
a disciplinar amplamente a tutela das obrigacgdes
especificas. Outrossim, essa idéia mestra ja havia
sido colocada, sem éxito, no primeiro anteprojeto
de modificagdo do Cddigo de Processo Civil de
1985, elaborado por Luiz Antonio de Andrade, José
Joaquim Calmon de Passos, Kazuo Watanabe e
outros.*

O processo somente obtém éxito integral em
sua finalidade, como instrumento que ¢é para a
realizagdo de direitos, quando for capaz de gerar
resultados idénticos aos que decorreriam do
cumprimento natural e espontineo das normas
juridicas. Quando se propicia judicialmente, ao
titular do direito, a obtengdo de tudo aquilo e
exatamente daquilo que pretendia, hé a prestagéo
de tutela jurisdicional especifica.®

As tutelas das obrigagdes de fazer e de ndo
fazer, como previstas no Codigo antes da
modificagido danova lei, apresentavam-se longe do
modelo ideal, visto que era do conhecimento de
todos, a inexisténcia de meios eficientes de prestar
a tutela em relagdo ao comportamento omissivo ou
comissivo do obrigado. No sistema anterior, a
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alternativa que se oferecia ao credor pela
impossibilidade de o réu cumprir sua obrigagio era
converter tal prestagdo em sucedaneo pecuniario de
perdas e danos.

A falta de mecanismos adequados para obter
a tutela especifica ensejava a utilizagéo
indiscriminada da agio cautelar inominada, o que
estava equivocado, visto a cautelar ndo poder
antecipar os efeitos proprios da sentenga do processo
principal.

A tutela especifica disposta no artigo 461
“...abrange todas as obrigagdes de fazer ou de nédo
fazer, sem distingdo, quanto aquelas, entre fungiveis
e infungiveis (personalissimas). Sabe-se que a
resisténcia do obrigado ¢ fonte de maiores
dificuldades para o credor quando s6 por aquele a
obrigagdo pode ser cumprida, mas tanto ai quanto
nas obrigagdes de fazer fungiveis ¢ licito esperar
pelo resultado final que é objeto da obrigagdo e s
em caso de absoluta impossibilidade ¢ que se da a
conversdo em pectinia. Dai o empenho do legislador
pela satisfagdo em espécie, independentemente de
qualquer distingado. Os meios de pressdo psicologica
(multas) e as medidas de apoio tém cabimento
qualquer que seja a obrigagao de fazer ou nio fazer.
Sendo personalissima a obrigagdo e resistindo
invencivelmente o obrigado, tem-se ai um caso de
impossibilidade e por isso desencadeia-se a
conversdo".>

Entende, Ovidio Baptista da Silva, que o
preceito do artigo 461 agasalha tanto medidas
executivas como mandamentais. Consigna o nobre
professor gaticho que: "Como se [1é no § 32 do art.
461, 0 juizpodera "conceder atutelaliminarmente",
o que afasta, definitivamente, a suposi¢do de que a
demanda fosse apenas condenatoria, pois, como se
sabe, nestas a¢des, jamais o magistrado poderia
antecipar execugdo, que ¢ eficcia inteiramente
ausente da demandade conhecimento condenatdria".
E mais adiante: "Fica assim demonstrado que as
agdes do art. 461 contém simultaneamente
conhecimento e execugdo. Mas poderd igualmente
ocorrer que o resultado pratico equivalente ao do
inadimplemento ndo possa ser obtido através do ato
executivo, por tratar-se de pretensdo a um fazer
infungivel - o que é comum nas obrigag¢des de nio
fazer consistentes em prestagdes infungiveis - hi-
poteses em que a sentenga haverd de assumir
natureza mandamental. Assim como o juiz podera,

executivamente, na mesma relagdo processual,
determinar o "desfazimento de obras" porventura
construidas contra direito, podera igualmente
"impedir" a atividade nociva porventura praticada
pelo demandado (§ 5°), proibindo-lhe, sob pena de
desobediéncia, a pratica do ato ou o comportamento
proibido".%®

No artigo 461 do CPC o legislador conjugou
o provimento mandamental e executivo lato sensu,
para conferir a maior efetividade possivel a tutela
das obrigagdes de fazer e ndo fazer. Os dois
provimentos possuem como ponto em comum a
possibilidade da efetivagdo do cumprimento da
ordem dentro do préprio processo, ndo sendo
necessario a propositura de nova medida para se
executar a sentenga. Como ponto divergente entre
elas temos que nas sentengas mandamentais, a
ordem para cumprimento ¢ dada para a propria
parte, sob pena de medidas coercitivas, se ndo
atendida; outrossim, nas executivas lato sensu, ndo
se veiculam ordens propriamente ao réu, mas sim,
o cumprimento da obrigagdo de fazer ou ndo fazer,
sera efetuada por meio sub-rogatdrios, isto ¢, por
agentes do Estado ou até por particulares.

A finalidade do artigo 461 € permitir ao
autor obter a tutela especifica ou o resultado
equivalente ao do adimplemento. E por isso que o
artigo afirma que a obrigagio somente se convertera
em perdas e danos se o autor requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico correspondente. A multa didria,
prevista no § 4° do artigo 461, constitui poderoso
meio coercitivo e deve-se lembrar, que a referida
multa podera ser aplicada mesmo que o autor ndo a
tenha requerido e em montante suficiente para
pressionar o réu ao adimplemento. Ademais, paraa
efetivagdo da tutela especifica ou para a obtengéo
do resultado pratico equivalente, podera o juiz,
além da multa, determinar outras medidas
necessarias, que podem decorrer tanto do pedido da
parte, como de oficio: busca e apreensdo, remogao
de pessoas e coisas, desfazimento de obras,
impedimento de atividade nociva, além de requisigdo
de forga policial, tal como dispde § 5°do 461. Frise-
se que os exemplos de medidas coercitivas séo
apenas exemplificativos, podendo, dessa forma, o
juiz determinar outras medidas necesséarias para
que haja o cumprimento da decisdo.
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Muito se discute se seria possivel a decretagdo
da prisdo para forgar o cumprimento da tutela
deferida. Luiz Guilherme Marinoni entende que €
possivel, quando ndo ha outro meio para a obtengéo
da tutela especifica ou do resultado pratico
equivalente e, esclarece que essa sangdo ndo pode
ser confundida com a penal, visto tratar-se de
privagdo de liberdade com o ensejo de forgar o
obrigado ao adimplemento, ja que o Estado ndo
pode ser indiferente a efetividade da tutela
jurisdicional.’® Eduardo Talamini nega a
possibilidade da prisdo como meio coercitivo e
embasa sua posicéo no artigo 5, LXVII da CF que
s0 abre excegdo para a prisdo civil em dois casos:
inadimplemento de obrigagdo alimenticia e
depositario infiel.*’Ovidio Baptista segue a mesma
orientagdo de Talamini, indo contra o entendimento
de Pontes de Miranda, para quem a prisdo seria
possivel, pois a Carta Magna refere-se apenas a "
prisdo por dividas" e, no caso, a prisdo decorreria
do crime de desobediéncia pelo ndo cumprimento
da ordem judicial.’® Entendo que o juiz deve buscar
todos os instrumentos possiveis para que o
provimento seja cumprido; outrossim, a pena de
prisdo ndo pode ser efetivada pela proibigdo
constitucional.

Com efeito, essa nova tutela confere maior
elasticidade ao processo, principalmente ao
provimento nele reclamado, permitindo que o juiz,
em cada caso concreto, através da faculdade prevista
na norma legal, proceda ao adequado equilibrio
entre o direito e a execugio respectiva, procurando
fazer com que isso ocorra de forma compativel e
proporcional & peculiaridade de cada caso.

16. CONCLUSAO

Apos essa exposigdo conclui-se que temos
que abandonar o mito liberal do processo como
garantia de formas, indiferente a realidade social
no qual opera. A doutrina e a jurisprudéncia nio
podem ser coniventes com a pratica forense que
mostra, dia apos dia, que o réu obtém vantagens
imorais com aquilo que imagina ser o seu direito de
defesa.

Deve-se questionar se a ampla defesa nio
esta sendo utilizada como dogma para garantir os
direitos do réu, e a0 mesmo tempo, pode estar
retirando muita coisa do autor. A lentid4o dajustiga

pela ordinarizagdo do processo, com fundamento
de que no processo ordinario o juiznunca erra, deve
ser afastada e isso é possivel através das tutelas
diferenciadas, as quais dentro da técnica de
sumariza¢io devem ser vistas como remédio contra
a inefetividade do processo.

A falta de sensibilidade para a necessidade
de adequagdo do processo ao direito material
conduziu a universalizagdo do procedimento
ordindrio e acreditava-se que ele teria aptiddo para
propiciar a tutela adequada as diversas situa¢des de
direito substancial; todavia, com o passar do tempo
constatou-se a ineficiéncia desse tipo de
procedimento e de 14 para cd, os processualistas
buscam incessantemente novos meios a obter-se
rapidamente as sentengas, de forma capaz de tornar
efetivo o direito material.

Como por diversos modos o tempo pode
conduzir a frustragdo dos direitos das pessoas que
buscam tutela através do processo, variados sdo
também os instrumentos que ao longo dos séculos
se excogitaram para neutralizar esses efeitos
perversos. Ha direitos que sucumbem de modo
definitivo e irremediavel quando a tutela demora,
mas hd também situagdes em que, mesmo nio
desaparecendo por completo a utilidade das medidas
judiciais, a espera pela satisfagdo é fator de
insuportavel desgaste, em razdo da permanéncia
das angustias e incertezas.

A recente Reforma do Cédigo de Processo
Civil, através de uma série de leis que a compdem,
insere-se no conhecido movimento mundial em prol
da efetividade dos direitos através do processo e
precisamente, na terceira onda renovatéria que
caracteriza esse movimento. A Reforma investiu
muito no valor tempo e na luta contra as demoras
excessivas. Inclui-se entre seus objetivos declarados
adesburocratizagdo da Justica mediante disposigbes
que, reduzindo a disténcia temporal entre o inicio
do processo e a oferta efetiva de tutela jurisdicional,
favorega o cumprimento integral da promessa dessa
tutela a quem tiver razéo e na medida da razdo que
tiver. Outrossim, ndo se atingirdo os escopos
preestabelecidos se ndo houver a cooperagio
inteligente de advogados e juizes. Ndo h4 reforma
que produza resultados enquanto uns e outros se
mantiverem apegados aos fantasmas da legislagdo
ja ultrapassada, insistindo em técnicas reconhe-
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cidamente falidas e, que alei nova pretendeu afastar
da ordem juridico-processual positiva.
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