A REFORMA DO CPC E A EFETIVIDADE DO
PROCESSO
(TUTELA ANTECIPATORIA, TUTELA MONITORIA E
TUTELA DAS OBRIGACOES DE FAZER E DE NAO FAZER)

Luiz Guilherme Marinoni'

1. A recente reforma do Codigo de Processo Civil. marcada
pelo drama da morosidade da justiga. traz novidades que permitem concluir
que o legislador - ciente da inefetividade do procedimento ordinario - apostou
na superagio de conceitos fundamentais do processo civil classico para dar
efetividade a tutela dos direitos.

Uma abordagem conjunta das trés principais inovagdes trazidas
pela “reforma” obviamente ndo permite uma andlise aprofundada, mas
certamentc deixa espago para que seja evidenciada a relagdo de cada uma
delas com a tematica da efetividade do processo.

2. A falta dc sensibilidade para a necessidade de adequagdo do
processo ao dircito matcrial conduziu & universalizagfio do procedimento
ordinario. Em uma determinada ¢época. a instrumentalidade do processo foi
confundida com ncutralidade do processo em relagdo ao direito material;
seria necessaria apenas uma espécie de procedimento. ¢ este. acreditou-se.
teria aptiddo para propiciar tutela adequada as diversas situagdes de direito
substancial.

A inefetividade do procedimento ordinario transformou o
artigo 798 do Cédigo de Processo Civil em auténtica “valvula de escape”
para a busca da tutela jurisdicional adequada. A tutela cautelar transformou-
sec em técnica de sumarizagdo €. em ultima analise, em remédio contra a
ineficiéncia do procedimento ordindrio. A utiliza¢do indiscriminada da tutela
cautelar surgiu como uma conseqiiéncia da superagio da ordinariedade. ¢ da
tendéncia. dai decorrente. a busca de tutelas sumadrias. entendidas estas como

) Luiy Guilherme Marinoni, Professor de Direito Processual Civil dos Cursos de
Mestrado e Doutorado em Direito da UFFPR, Mestre e Doutor em Direito pela
PUC 'SP, Advogado em Curitiba.
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aptas a obtengiio de uma sentenga rdpida e capaz de tornar efetivo o direito
material.!

A tutela cautelar, pois. passou a ser o veiculo de todas as
formas de manifestacdo da tutela sumaria urgente. A tutela antecipatoria,
entdo, foi tratada como tutela cautelar. embora essa dltima tenha por fim
apenas assegurar a viabilidade da realizagdo do direito. E claro que esta
distor¢do foi fruto da necessidade de celeridade e, em outras palavras, da
exigéncia de efetividade da tutela dos direitos. Mas cra necessdria a
sistematizagio das formas de tutela sumadria. Tal sistematizagdo foi resultado
da manifestacdo da técnica processual a servigo dos ideais de efetividade do
processo e, portanto. de efetivo acesso a ordem juridica justa.

2.1. E importante distinguir a tutela cautelar da tutela
antecipatéria. A provisoriedade ndo € nota que atribui caracteristica a tutela
cautelar. A execugdo provisoria fundada em “periculum in mora” ¢é
provisoria € nem por isso € cautelar. A tutela cautelar ndo pode satisfazer,
ainda que provisoriamente, 0 direito acautelado. A tutela cautelar ndo pode
assumir uma configuragdo que desnature a sua fungdo. pois de outra forma
restara como simples tutela de cognigdo sumaria. ou como bem advertem
Satta'” e Verde' “il provvedimento urgente in urgenza di provvedimento”.
A tutela cautelar ¢ marcada pela caracteristica da referibilidade. Aquele que
pede tutela cautelar faz referéncia. obrigatoriamente, a um direito ameacado,
ou seja. ao direito que deve ser acautelado. A utilidade da tutela estd na
protecdo do direito ameagado. Se inexiste possibilidade de referéncia a um
outro direito. ndo ha tutela cautelar; ha satisfatividade.

2.2. A recente reforma do Codigo de Processo Civil introduziu
em nosso direito a tutela antecipatoria (artigo 273). O artigo 273 permite a
obtencdo da tutela antecipatéria em duas hipdteses: (a) quando ha “fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo™ (art. 273, I). e (b) quando

W V., sobre a tutela antecipatoria na reforma do Cédigo de Processo Civil, Luiz
Guilherme Marinoni, A antecipagdo da tutela na reforma do processo civil, Sdo
Paulo, Ed. Aalheiros, 1995.

@ Salvatore Satta, “Provvedimenti d’urgenza e urgenza di provvedimenti”, in
Soliloqui e colloqui di un giurista, Padova, Cedam, 1968, pp. 392-395.

Y Giovanni Verde, “Considerazioni sul procedimento d'urgenza”, in I processi
speciali; studi offerti a Virgilio Andreoli dai suoi allievi, Napoli, Jovene, 1979, p.
420.
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“caracterizado o abuso de dircito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu” (art. 273. H).

A tutela antecipatéria rompe com o principio da “nulla
executio sine titulo”, fundamento da separacdo entre conhecimento e
execucdo. E importante lembrar que Chiovenda. a0 constatar a separagio
entrc a definitividade da cognicdo ¢ a “executoriedade” na execugdo
provisoria da sentenca. afirmou ser ¢ssa ultima “uma figura anormal. porque
nos apresenta uma agio executoria descoincidente, de fato, da 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 apdés o encontro da “certeza juridica”. ou apods ter sido
“declarado”. Essa “idéia”. fruto do mito da “busca da verdade”, foi
desmoralizada pelo uso da tutela cautelar para a realizagdo antecipada dos
direitos. Na realidade. as necessidades do direito substancial, amparadas pela
pratica forense. demonstraram plenamente a falsidade da premissa aceita
como dogma pela doutrina chiovendiana e mesmo pela doutrina poOs-
chiovendiana.

A técnica antecipatoria visa apenas distribuir o 6nus do tempo
do processo. E preciso. portanto. que os operadores do direito compreendam
a importancia do novo instituto ¢ o usem de forma adequada. Ndo ha razdo
para timidez no uso da tutcla antecipatéria. pois 0 remédio surgiu para
eliminar um mal que j4 esta instalado. E necessario que o juiz compreenda
que ndo pode haver efetividade sem riscos. A tutela antecipatoria permite
perceber que ndo € s6 a agdo (o agir, a antecipacdo) que pode causar prejuizo,
mas também a omissdo. O juiz que se omite ¢ tio nocivo quanto o juiz que
julga mal. Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo. ¢ a lentidio
da justica exige que o juiz deixe de lado o comodismo do procedimento
ordinério - no qual alguns imaginam que ele ndo erra - para assumir as
responsabilidades de um novo juiz. de um juiz que trata dos “novos direitos”
¢ que também tem que entender - para cumprir a sua fungdo sem deixar de
lado a sua responsabilidade social - que as novas situacdes carentes de tutela
ndo podem. em casos ndo raros. suportar 0 mesmo tempo que era gasto para

@ G. Chiovenda, Institui¢des de direito processual civil, SGo Paulo, Saraiva, 1965,
v. I, p. 235.
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a realizagdo dos direitos de sessenta anos atras. época em que foi publicada a
célebre obra de Calamandrei”’. sistematizando as providéncias cautelares.

2.3. O artigo 273 afirma que “o juiz podera. a requerimento da
parte. antecipar, total ou parcialmente. os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial. desde que. existindo prova inequivoca. se convenga da
verossimilhanga da alegagdo”. Embora o artigo 273 fale em “prova
inequivoca”. ¢ necessario apenas que reste demonstrando o “fumus boni
iuris”. O autor. ao requerer. na petigdo inicial. a tutela antecipatéria. pode se
valer de prova documental. de prova testemunhal ou pericial
antecipadamente rcalizada® e de laudos ou pareceres de especialistas. que
poderdo substituir. em vista da situagao de urgéncia. a prova pericial. O autor
ainda pode requerer sejam ouvidas. imediata ¢ informalmente (vale dizer. nos
dias seguintes ao requerimento de tutela). testemunhas ou o proprio réu. bem
como pedir a imediata inspegdo judicial. nos termos do artigo 440 do Cédigo
de Processo Civil. Ndo hd duvida que ndo ¢ apenas a prova documental que
permite a concessdo da tutela antecipatéria. A verossimilhanga pode ser
encontrada através de outras provas. A verossimilhanga a ser exigida pelo
juiz. contudo. deve considerar: (a) o valor do bem juridico ameagado: (b) a
dificuldade de o autor provar a sua alegagio. (¢) a credibilidade. de acordo
com as regras de experiéncia. da alegagdo. ¢ (d) a prdpria urgéncia descrita.
Note-se. por outro lado. que a tutela antecipatoéria, no caso de obrigagdo de
fazer ou de ndo fazer. pode ser deferida. segundo expressa disposi¢do do
artigo 461. mediante justificagdo prévia. Essa justificagdo prévia pode ser
realizada em qualquer caso de tutela antecipatéria, ndo constituindo
privilégio da agdo que tutela as obrigagdes de fazer e ndo fazer.

2.4. A tutela antecipatdria baseada em “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo” pode ser deferida antes da ouvida do réu.
A necessidade da ouvida do réu poderd comprometer. em alguns casos. a
efetividade da tutela urgente. A tutela urgente podera ser concedida. antes da
ouvida do réu. quando o caso concreto a exigir. Alids. a Corte Constitucional
italiana jd deixou claro que a tutela de urgéncia representa um componente
essencial e inelimindvel da tutela jurisdicional, nos limites em que ¢
necessaria para ncutralizar um perigo de dano irreparavel’”. A tutela pode

® Piero Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti
cautelari, Padova, Cedam, 1936.

© Também de prova realizada em processo em que litiga ou litigon com o réu.

N Cf. Andrea Proto Pisani, Intervento, Atti del XV Convegno Nazionale, Bari, 4-5
ottobre 1983, La tutela d'urgenza, Rimini, Maggioli Editore, 1985, p. 118.
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ser concedida apés a ouvida do réu e, ainda. apds encerrada a instrugio.
Neste ultimo caso o juiz deve proferir a decisdo interlocutoria e. logo apos. a
sentenga. De nada adiantaria o deferimento da tutela na sentenga. uma vez
que o Cddigo de Processo Civil ndo prevé o “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo” como fundamento para o juiz deixar de
dar efeito suspensivo ao recurso de apelagio.

2.5. E possivel a antecipagio com base no inciso 11 do artigo
273 quando: (a) os fatos constitutivos do direito do autor estdo provados ¢ a
excegdo substancial indireta (fatos impeditivos. modificativos ou extintivos
alegados pelo réu) ¢ infunda: (b) ndo ¢ contestada parcela do direito
afirmado: (¢) o recurso remexe em matéria de fato ¢ carece. a evidéncia, de
seriedade. ou quando o recurso trata de matéria de direito devidamente
pacificada no tribunal.

A posigdo de réu sempre foi privilegiada pelo procedimento
ordindrio. O réu. ndo raramente. vale-se da demora do procedimento
ordindrio em prejuizo do direito do autor., Embora alguns ndo queiram
enxergar essa obviedade. ¢ bom lembrar. apenas para ilustrar. que no direito
europeu a tutela antecipatoria € muito utilizada para eliminar as vantagens
que sdo conferidas ao réu pelo processo de cognigio plena e exauriente. Na
Italia. por exemplo. ha muito tempo € possivel que o trabalhador peca. sem
precisar aludir a reccio de dano irreparavel. ndo s6 0 pagamento de soma nio
contestada®’, como também o pagamento. com base em probabilidade. da
soma contestada. que pode ser antecipada a “titolo provvisorio”. Proto Pisani,
ao escrever sobre tal tutela, afirma que ela visa realizar o prnincipio da
isonomia, constituindo medida de “desincentivazione dell’interesse della
parte economicamente piu forte alla durata del processo™”. Também na
Italia. a Lei n® 990. de 24 de dezembro de 1969. admite a antecipacio de até
4/5 do provavel valor a ser indenizado. em favor da vitima de acidente
automobilistico. A antecipagdo. ai. segundo a doutrina italiana. visa eliminar

a ajuda que as seguradoras recebem da “lunghezza dei processi”'”’. Além

® 1 Monica Zuechi, L’ordinanza di pagamento delle somme non contestate, Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1991, pp. 1.025 e ss.; Filippo Collia,
L’ordinanza per il pagamento di somme non contestate nel processo del lavora,
Rivista di diritto processuale, 1994, pp. 538 e ss.

® Comentario breve al Codice di Procedura Civile (Carpi, Colesanti, Taruffo).
Padova, Cedam, 1988, p. 639.

10 Sergio Chiarloni, Introduzione allo studio del diritto processuale civile, Torino,
Giappichelli, 1975, p. 65 e ss.
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disso. com a recente reforma do Codigo de Processo Civil italiano, foram
generalizadas a possibilidade da antecipagdo do pagamento de soma nio
contestada (artigo 186, bis) ¢ a execugdo provisdria da sentenga. No direito
francés ¢ possivel a antcecipagdo. através da “provision”. quando “l’obligation
ne soit pas séricusement contestable” (a obrigagdo ndo € seriamente
contestavel: artigos 771 e 809 do Codigo de Processo Civil). A urgéncia ndo
é requisito para a concessdo da “provision” ¢ Roger Perrot. ¢ ilustre Professor
da Universidade de Paris. alerta que o juiz ndo pode exigir uma
incontestabilidade absoluta. sob pena de restringir abusivamente o dominio
do “référé-provision™'!. E semelhante a possibilidade do emprego da
antecipa]q:ﬁo. através do “einstweilige Verfigungen”. na Alemanha ¢ na
Austria"”.

A caracterizagdo do “abuso de direito de defesa™ deve ser feita
a partir da evidéncia do direito do autor. Para a antecipacdo ndo basta que o
comportamento do réu configure agdo descrita no inciso IV ou no inciso VI
do artigo 17 do Cddigo de Processo Civil. Ndo € a indevida retengdo dos
autos. por exemplo. que autoriza a antecipagdo. A antecipag¢do s6 ¢ possivel
quando a defesa ou o recurso do réu deixam entrever a grande probabilidade
de o autor resultar vitorioso e, conseqiientemente. a injusta espera para a
realizag¢do do direito. Melhor explicando: a indevida retengido dos autos, se
configura ilicito processval. pode abrir oportunidade para a penalizagio
daquele quc mal procede. mas jamais para a antecipagido. que somente pode
ter relagdo com a evidéncia do direito do autor ¢ com a fragilidade da
resisténcia do réu.

Quando se diz que “la durata del processo non deve andare a
danno dellattore che ha ragione™”, objetiva-se preservar o principio da
isonomia. Quando o direito ¢ evidente, ou quando ha “abuso de direito de
defesa™. a auséncia de previsdo de tutela antecipatoria obrigaria o Estado a
faltar com o seun compromisso de prestar a adequada tutcla jurisdicional.
Tratar um direito evidente ¢ um direito nio-evidente da mesma forma, é
tratar de forma igual situagdes desiguais. Portanto, nos casos de “abuso de
direito de defesa”. o principio da isonomia ¢ a necessidade de efetividade do

0 Roger Perrot, “Les mesures provisoires en droit frangais”, in Les mesures
provisoires en procédure civile, Milano, Giuffre, 1985, p. 164.

12 Othmar Jauernig, Der zuldssige Inhalt einstweiliger Verfiigungen, in ZZP 79, pp.
321 e seguintes.

3 Em outra cldssica defini¢do chiovendiana.
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processo justificam. em uma determinada medida, um risco de prejuizo do
£ ,(14)

A antecipagio. exatamente porque o réu denara de ter do seu
lado a demora do processo. 1mbird as defesas abusivas e favorecera a
conciliagio. efeito benéfico que for constatado na Franga por Roger Perrot'>
No caso de abuso de direito de recorrer, a antecipagdo. mais do que acelerar,
em cada caso concreto. a realizagdo do direito do autor. tera efeito
pedagégico importante, desestimulando os recursos meramente protelatdrios,
que ndo sO sdo muito comuns. como também muito custosos

NoOs temos que abandonar o mito liberal do processo como
mera garantia de formas. mndiferente 4 realidade social no qual opera O
processualista ndo pode ser conivente com a pratica forense que mostra, dia
apos dia, que o réu obtém vantagens mmorais com aquilo que umagina ser o
seu “direito de defesa” A realidade social brasileira exige que seja realgado o
valor da efetividade. j4 que muitos ndo podem esperar para receber as
pequenas quantias a que t€ém direito. a ndo ser com um custo muito alto. que
em varios casos pode sigmficar até mesmo fome e¢ miséna Aqueles que
tratam da ampla defesa como dogma e ainda assim falam em efetividade,
devem parar para pensar que a ampla defesa. quando garante o réu. também
pode retirar muita coisa do autor

26 O artigo 273 afirma. ainda. em seu paragrafo quarto que
“a tutcla antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada” Assim. existem duas vias de controle da decisdo que
trata da tutela antecipatéria o recurso de agravo ¢ a possibilidade de
revogagdo ou modificagio da tutela Qs pressupostos para a revogagio-
modificagdo da tutela. entretanto. nada t€m a ver com a matéria que pode ser
posta no agravo As razdes que permitem a revogacdo ou a modificacdo da

49 1" Vittorio Denti, Un progetio per la grustizia civile, Bologna, Il Mulino, p 259 e
seguantes

3 Perrot afirma que os resultados do sistema da “provision” séo benéficos, pois
Joram desencorajados os maus htigantes, que se esfor¢avam em fazer o processo
durar muito tempo, esperando arrancar concessdes de seus adversarios “Grdce au
‘referé-provision’, ces methodes detestables n’ont pas totalement disparu, mais du
moins ont elles éte senusement decouragees A cet egard, le référé-provision a
constitue un immense progres et il n’est pas excessif d’y vowr 'une des meilleures
reformes judiciarres des dermeres annees” (Les mesures provisowres en droit
JSrangais, cit, pp 168/169)
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tutela. quando ndo interposto o agravo. sio as “novas circunstincias”. vale
dizer. sdo “outras razdes™'®. Nio ¢ somente a alteragdo da situagdo de fato
objeto da lide que permite a modificagdo ou mesmo a revogacio da tutela.
mas tamb¢m o surgimento. derivado do desenvolvimento do contraditorio, de
uma outra evidéncia sobre a situagdo de fato. E o caso da produgio de uma
prova que possa alterar a convicgdo do juiz a respeito da situagio de fato.

2.7. Embora o pardgrafo segundo do artigo 273 afirme que
“ndo se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento”. o certo ¢ que. em casos excepcionais. 0 juiz
ndo podera deixar de conceder a tutela ainda que presente o risco da
irreversibilidade. Admitir que o0 juiz ndo pode antecipar a tutela. quando a
antecipagdo ¢ imprescindivel para evitar um prejuizo irreversivel ao direito
do autor. ¢ 0 mesmo que afirmar que o legislador obrigou o juiz a correr o
risco de provocar um dano irreversivel ao direito que justamente lhe parece
mais provavel. A tutela sumaria funda-se no principio da probabilidade. Nao
sO a logica. mas também o direito a adequada tutela jurisdicional. exigem a
possibilidade de sacrificio. ainda que de forma irreversivel, de um direito que
pareca improvavel em beneficio de outro que parega provavel. Caso
contrario. o direito que tem a maior probabilidade de ser definitivamente
reconhecido podera ser irreversivelmente lesado. O principio da
probabilidade. contudo. ndo pode desconsiderar a necessidade da ponderagio
do valor juridico dos bens em confronto. pois embora o direito do autor deva
ser provavel. o valor juridico dos bens em jogo ¢ um c¢lemento de grande
importancia para o juiz decidir se antecipa a tutela nos casos em que ha risco

de prejuizo irreversivel ao réu''”.

2.8. A atuacio da tutela antecipatoria ndo se subordina as
regras do processo de execugdo. O juiz. através do provimento sumario. da
uma ordem visando a realizagdo antecipada do direito. No mesmo
provimento sumario. o juiz deve estabelecer os meios executorios que

10 1 no direito italiano, Claudio Consolo, Il nuovo procedimento cautelare, Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1994, p. 309 e ss.; Sergio Casadei, Il
controllo sul provvedimento d'urgenza, Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, 1989, p. 349 e ss.

D Luiz Guilherme Marinoni, Tutela cautelar e tutela antecipatéria, Sdo Paulo, Ed.
RT, 1992, pp. 124-128. Concordando com a nossa posi¢do, Nelson Nery Junior,
Atualidades sobre o processo civil, Sdo Paulo, Ed. RT, 1995, p. 59. Em sentido
contrario, v. Cdndido Rangel Dinamarco, A reforma do Codigo de Processo Civil,
Sdo Paulo, Malheiros, 1995, p. 144.
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poderio ser utilizados para que a decisdo scja observada. Justamente porque a
atuacgio da tutela sumaria ndo se subordina as regras proprias do processo de
execucdo''®, é que se atribui ao juiz um amplo poder destinado 2
determinagdo dos meios executOrios. Assim, por exemplo, ¢ possivel a
imposi¢do de multa didria ou a determinagdo, também para o caso de
inadimplemento. de requisicido de forga policial. busca e apreensdo de coisa,
imissdo na posse. remogdo de pessoas ¢ coisas, desfazimento de obra e
impedimento de atividade nociva. Nio € possivel que o réu queira se valer
dos embargos do exccutado. O réu pode. através de simples peti¢do. pedir a
revogagdo ou a modificagdo da tutela. O que importa é que com a
possibilidade imediata de modificagdo ou de revogacdo da tutela. estd
assegurado o principio da igualdade no tratamento das partes.

Cabe advertir, contudo, que no caso de aniccipagdo do
pagamento de soma em dinheiro, aplicam-se as regras do processo de
execugdo como “pardmetro operativo™'®, porém prescindindo-se da
necessidade da citagdo. Ordena-se o pagamento””. Em vista da necessidade
da observancia do livro do processo de execucdo., fica o juiz investido do
poder-dever de dar a maxima celeridade ao procedimento®'’. Ndo ¢ possivel
o uso dos embargos. mas, no caso de, v. g., “penhora” de bem impenhoravel,
o réu podera pedir ao juiz, através de peticdo que suspende a execugido, a
corregdio da “execucdo”. Entretanto. se a tutela antecipatéria provocar a
constrigio indevida de bem de terceiro, cabem os embargos de terceiro.

(8 v no direito italiano, Achille Saletti, Le riforme del codice di rito in materia di
esecuzione forzata e di attuazione delle misure cautelari, Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, 1992, p. 453; Romano Vaccarela, Titolo esecutivo,
precetto, apposizioni, Torino, UTET, 1993, p. 175; Girolamo AMAfonteleone,
Spigolature e dubbi sullu legge 26 novembre 1990 n. 353 (provvedimenti urgenti sul
processo civile), Rivista di diritto processuale, 1992, pp. 27-46.

U9 4 expressdo é de Bruno Capponi, Sull’esecuzione-attuazione dei provvedimenti
d'urgenza per condanna al pagamento di somme, Rivista di diritto processuale,
1989, p. 94.

@ Sobre a antecipa¢do do pagamento de soma em dinheiro no direito italiano, ver,
além do ja citado trabalho de Bruno Capponi, Giampiero Rossielo, in tema di
esecuzione di provvedimenti d'urgenza recanti l'ordine di corrispondere somme di
denaro, Rivista di diritto processuale, 1987, p. 1046 e ss., Pasquale Frisina, La
tutela cautelare d’urgenza dei diritti a prestazioni pecuniarie, Rivista di dirifto
processuale, 1986, p. 972 e ss.

@Y 1 L. Montesano, La tutela ginrisdizionale dei diritti, in Trattato di diritto civile
italiano, v. XIV', 1. 4/259, atribuindo ao juiz tal poder-dever em razdo das “evidenti
esigenze di effetivita della tutela’.

67



3 Ao lado da tutela antecipatona. de grande importincia para
a efetividade do processo é o estudo das chamadas “tutelas junsdicionais
diferenciadas™?' As tutelas diferenciadas s3o necessirias para assegurar o
exercicio do direito a adequada tutela junisdicional O processo, por ser a
contrapartida que o Estado ofcrece aos cidaddos diante da proibigdo da
autotutela. deve traduzir-se na disposicdo prévia dos melos de tutela
junsdicional (de procedimentos, provimentos e melos executérios)>

»

@ 4 resperto v Federico Carpr, “Flashes sulla tutela giunisdizionale differenziata”,
Rwista tmmestrale di dintto e procedura civile, 1980, pp 237-242, Nicola Picard),
“I processt speciali”, Rivista di dintto processuale, 1982, pp 766-784, Andrea
Proto Pisami, ‘Sulla tutela giurisdizionale differenziata’, Rivista di dintro
processuale, 1979, pp 536-91 e “Appunti sulla tutela sommaria”, m I processi
specrali, studr offertt a I'irgilio ndreolt dar sor suor allievi, Napoli, Jovene, 1979,
pp 309-360), 4ugusto AMario Morello (“Las nuevas exigencias de tutela”, RePro, v
31, pp 210-220), Adolfo Gelst Bidart (“Tutela procesal diferenciada”, RePro, v 44,
pp 100-105)

BV Cdndido R Dimamarco (4 mstrumentahdade do processo, Sdo Paulo, Ed RT,
1987, pp 425-431), Owvidio Baptista da Silva (Curso de processo civil, Porto Alegre,
Fabns, 1990, v 2, pp 247-253 e 319-330), J C Barbosa Moreira (“Tendéncias em
materta de evecu¢do de sentengas e ordens judiciais”, RePro, v 41, pp 151-168),
Jodo Calviao da Silva (Cumprimento e san¢cdo pecumaria compulsonia, Coimbra,
Almedina 1987), Roberto Alohna Pasquel (Contempt of Court, Mexico, Fondo de
Cultura Econonuca, 1954), Ahichele Taruffo (“L’attuazione esecutiva der dintti

profili comparatistict”, Rivista trimestrale di dintto e procedura civile, 1988, pp
142-178), Mariangela Zumpano (“Tutela d'urgenza e rapporto dr lavore”, Rivista di
dintto processuale, 1989, pp 826-849), Vittorio Colesanti (“Misure coercitive e
tutela der dintt:”, i "Studi in memorta di Salvatore"” Satta, Padova, Cedam, 1982,
v2 pp 337-359). Adolfo Gelsi Bidart (‘‘Tendéncias sobre coercion para el
cumplimento de sentencias v ordenes en los juicios no monetarios”, RePro, v 41,
pp 169-176), Ehsabetta Silvestr1 (“Problem: e prospettive di evoluzione
nell ‘esecuzione degl obblighi di fare e di non fare”, Rivista di dintto processuale,
1981, pp 41-70), Federico Carpt (“Note in tema di techniche di attuazione dei
dinti”, Rivista trimestrale di dintto e procedura civile, 1988, pp 110-122),
Giovanm Verde (“L'attuazione della tutela d’urgenza”, Rivista di dintto
processuale, 1985, pp 725-757), Cristna Rapisarda (Profili della tutela civile
imbitornia, Padova, Cedam, 1987), Aldo Frignami (L mmjuction nella common law e
I'imbitonna nel dintto itahano, Milano, Guuffre, 1974), Andrea Proto Pisam,
(“Appunt: sulla tutela di condanna’, Rivista trimestrale di dinitto e procedura civile,
1978, pp 1 104-1 210)
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adequados as necessidade de tutela de cada uma das situvages de direito
substancial' **’

Para que scja assegurada a tutela jurisdicional de uma
determinada situagdo de vantagem. ndo ¢ suficiente que seja prcviamente
disposto um procedimento qualquer, mas ¢ necessario que o titular da
situacfo de vantagem violada. ou ameagada de violagdo. tenha ao seu dispor
um procedimento estruturado de modo a lhe poder fornecer uma tutela
efetiva. € ndo meramente formal ou abstrata. do seu direito®”. O
procedimento. portanto. deve ser adequado as peculiaridades da pretensio de
direito material. falando-se. entdo, em diferentes tipos de procedimento,
tendo em vista as diferentes formas de tutela jurisdicional que se apresentam
em fungdo de lides estruturalmente diversas. isto €. que traduzem
combinagées de situagbes juridicas subjetivas inconfundiveis. quanto a

. . 2
necessidade de tutela a que aspiram™®.

Uma das manifestagdes mais importantes de procedimento
diferenciado visando a efetividade do processo consubstancia-se no
procedimento monitério. O Anteprojeto de Modificagdo do Cddigo de
Processo Civil de 1985 - elaborado por Luiz Antdnio de Andrade, José
Joaquim Calmon de Passos. Kazuo Watanabe. Joaquim Correia de Carvalho
Janior e Sérgio Bermudes - ja apresentava o procedimento monitério como
alternativa para a morosidade do procedimento comum. A Comissdo da
Escola Nacional da Magistratura. sob a presidéncia do Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira. responsavel pelas varias modificagdes hd pouco tempo
ocorridas. apresentou projcto - visando a introdugdo do procedimento
monitorio no Codigo de Processo Civil - que foi convertido na Lei n° 9.079,
de 14 de julho de 1995. que acrescentou ao Livro 1V, Titulo 1. do Codigo de
Processo Civil, o Capitulo XV, sob a rubrica “Da ag¢do monitoria”™.

3.1. O procedimento monitorio tem por fim permitir a
formagdo do titulo executivo sem as delongas do procedimento ordinario.

@ Andrea Proto Pisani, “I rapporti fra diritto sostanziale e processo”, in Appunti
sulla giustizia civile, Bari, Cacucci, 1982, p. 42.

T Andrea Proto Pisani, “Breve premessa a un corso sulla giustizia civile”, in
Appunti sulla giustizia civile, Bari, Cacucci, 1982, p. 11.

Y Alecides NMunhoz da Cunha, A lide cautelar no processo civil, Curitiba, Ed. Jurug,
1992, p. 18.
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Objetiva. em outras palavras, acelerar a realizagdo do direito, livrando o
. v . 9
credor da angustiante demora do procedimento ordinario.””

De acordo com o artigo 1.102a. do Codigo de Processo Civil, o
titular de prova escrita sem eficicia de titulo executivo. que pretender o
pagamento de soma em dinheiro. ou a entrega de coisa fungivel ou de
determinado bem moével. estd autorizado a propor agdo monitoria. No
procedimento monitdrio. estando a peti¢do inicial devidamente instruida, o
juiz deve deferir, sem a ouvida do réu. a expedigio de mandado de
pagamento ou de entrega da coisa. que se tornara definitivo em caso de ndo
oposi¢io ou de rejeigdo dos embargos.

Trata-se. sem diuvida. de procedimento monitério do tipo
documental®’. exigindo-se para o cabimento da agdo que o autor esteja
munido de documento, publico ou privado. que sustente o crédito e nio
constitua. como ja foi dito. titulo executivo extrajudicial. Uma vez deferida a
expedi¢do do mandado e citado o réu. esse podera: (a) atender a ordem.
hipétese em que ficari isento do pagamento de custas e¢ honorarios
advocaticios: (b) permanecer inerte. quando o provimento sumario adquirira,
desde logo. a qualidade de titulo executivo; ou (c) apresentar embargos. caso
em que serd instaurado um procedimento incidental de cognigdo

exauriente'?”,

3.2. No procedimento monitério ¢ empregada a técnica da
cogni¢do exauriente secundum eventum defensionis. ja que uma vez
apresentados os embargos. que seguem as regras do procedimento ordinario.
e onde o réu podera alegar qualquer matéria. a cognigdo serd exauriente.
Trata-se da adog¢do de um critério racional. que responde a exigéncia de se
evitar um desnecessario procedimento de cognicdo plena € exauriente quando

27 44

20.
(28)

Edoardo Garbagnati, Il procedimento d'inginnzione, Milano, Giuffre, 1991, p.

I., sobre a distingdo entre procedimento monitorio puro e procedimento
monitério documental, Antonio Maria Lorca Navarrete, El procedimiento monitorio
civil, San Sebastidan, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 1988.

@ §7 José Rogério Cruz e Tucci, A¢do Monitoria, Sdo Paulo, Ed. RT, 1995; Manoel
Antonio Teixeira Filho, A¢do monitoria no processo do trabalho, Suplemento
trabalhista (Ltr), 110°95, pp. 727/736; Ronaldo Brétas C. Dias, Procedimento
monitorio - Implantagdo no Cédigo de Processo Civil Brasileiro - Breves
comentarios a Lei 9.079'95, Boletim Técnico (OABA(G), v. 2, n. 3, pp. 173/183.
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a prova escrita demonstra. em alto grau de probabilidade, a existéncia do
direito””".

Os embargos sdo processados nos mesmos autos ¢ dispensam a
prévia seguranga do juizo. Na hipdtese de ndo apresentagfio de “embargos ao
mandado”, o devedor. em eventual “embar$os a execugdo”, somente podera
alegar as matérias previstas no artigo 741", O procedimento monitério. ao
supor que a auséncia de iniciativa do réu confirma a existéncia do direito que
ja era aceito como provavel. apenas reafirma a tdo sentida necessidade de
tratamento diferenciado aos direitos evidentes. Parte-se da premissa de que a
prova da existéncia do direito e a inércia do devedor sdo suficientes para a
formagdo do titulo executivo. E preciso ter sempre em mente que o titulo
executivo judicial. formado pelo procedimento monitorio, parte da
existéncia de prova documental capaz de demonstrar a existéncia do
direito. O legislador. quando criou o procedimento monitério. aceitou o risco
que a defesa corre em nome da necessidade da tutela adequada dos direitos
evidentes.

3.3. E possivel a antecipagdo da execugdo quando os embargos
deixam entrever “abuso de direito de defesa” ou ainda quando presente
fundado receio de dano irreparavel””. Os embargos. que nada mais sdo do
que meio de impugnagio, poderiam ser simples contestagdo. ndo fosse a id€ia
de se inibir a inércia do réu. exigindo-se dele a propositura dos embargos
para o desenvolvimento do contraditorio. Entretanto. também ¢ possivel que
0 réu queira se valer dos embargos apenas para protelar a realizagdo do
direito afirmado pelo autor. O intuito protelatério. no procedimento
monitorio. obviamente ndo pode deixar de ser considerado. principalmente
porque este procedimento visa tratar de forma diferenciada um direito
evidente'>'. Por outro lado. como também pode acontecer no procedimento
ordindrio. ¢ possivel que o autor precise desde logo do bem perseguido para
nio ter direito prejudicado de forma irreparavel®?.

B iz Guilherme Marinoni, Efetividade do processo e tutela de urgéncia, Porto
Alegre, Fabris, 1994, p. 25.

Y Em sentido contrdrio, José Rogério Cruz e Tucci, A¢do monitéria, cit., p. 68-69.
®D V. Luiz Guilherme Marinoni, A antecipagio da tutela na reforma do processo
civil, cit., item 4.11.

33 V. Luiz Guilherme Marinoni, A antecipa¢io da tutela na reforma do processo
civil, cit., item 4.11.4.

@ v Luiz Guilherme Marinoni, A antecipa¢do da tutela na reforma do processo
civil, cit., item 4.11.1, 4.11.2, 4.11.3 e 4.11.5.
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4. O novo artigo 461 do Codigo de Processo Civil. tratando da
tutela especifica das obrigagtes de fazer ¢ de ndo fazer. também ¢ muito
importantc para a efetiva tutela dos direitos. notadamente em razio da nio
patrimonialidade da grande maioria dos chamados "novos direitos" ¢ das
novas peculiaridades da economia contemporinea. que deixou de ser de troca

de coisas para passar a ser fundamentalmente de prestagdo de fatos>*.

4.1. E compreensivel que essa nova realidade tenha conduzido
a crise do processo de execugdo e. ainda. apontado para a insuficiéncia da
sentenca condenatéria. No direito continental europeu. quando se discute a
execucdo das obrigagBes ndo-patrimoniais, nota-se que a doutrina tem uma
grande dificuldade de imaginar medidas processuais realmente idoneas para
a obtengdo da realizagdo do direito ¢ percebe-se que também as medidas de
coer¢do indireta - onde existem - resultam geralmente em um paliativo que

ndo leva a ordem do juiz a produzir o efeito pratico desejado™.

H4 quem tente introduzir no direito italiano os instrumentos
proprios do sistema anglo-americano, afirmando que a sentenga condenatoéria
deve conter uma ordem. que. em caso de descumprimento. sujeite o
inadimplente a pena de prisdo”’’. Alids, um dos pontos que mais tem
despertado debates na doutrina italiana € o da tutela urgente que determina a
reintegracdo do trabalhador no emprego. Mariangela Zumpano chega a
lembrar que parte da doutrina nio admite esta tutela antecipatoria com base
no argumento de que o provimento de urgéncia encontraria um limite
insuperavel na infungibilidade da obrigagio deduzida”®’. Note-se. porém. que

G5 "Pense-se na progressiva expansdo das prestagdes de facto, com o hodierno
crescimento de presta¢des de servigos ligados a revolugdo tecnoldgica, que, é
sabido, engendra uma acentnada deslocagdo dos sectores primario e secundadrio
para o sector tercidrio na actividade das sociedades mais evoluidas, em que
servigos, informag¢des, know-how e sofisticadas tecnologias de ponta se expandem.
Criam-se e multiplicam-se, sobretudo nos paises de técnica mais avangada,
empresas de servigos especializados, apostadas em fornecer as mais variadas
espécies de facto, muito das quais, assim, deixam de ser puras rela¢bes de
obsequiosidade para passarem a ser objecto do comércio juridico” (Jodo Calvdo da
Silva, Cumprimento e sangdo pecunidria compulsoria, cit., p. 24).

B8 . Federico Carpi, "Note in tema di techniche di attuazione dei diritti", Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1988, p. 111.

G _dndrea Proto Pisani, "4Appunti sulla tutela di condanna”, Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, 1978, p. 1.170.

8 A fariangela Zumpano, "Tutela d'urgenza e rapporto di lavoro”, Rivista di diritto
processuale, 1989, p. 836.
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de nada adiantaria se pensar em uma transmudagdo da sentenca
condenatéria. se nio fosse aceita. como premissa. a possibilidade da
realizagdo coativa das obriga¢des infungiveis. E que para nada serve a
sentenga mandamental se o direito ndo pode ser realizado coativamente. A
sentenga seria meramente declaratéria! Ndo podemos. entretanto. continuar
sacralizando o principio da autonomia da vontade. se o prego for a falta de
resposta aos direitos mais importantes do cidado.

4.2. O direito anglo-americano. através da equitv"®”’. tem criado
instrumentos adequados as reais necessidades de tutela. A injunction. ao
impor a specific performance da obrigacgio de fazer ou de nfo fazer. bloqueia
a eventualidade substitutiva do ressarcimento do dano derivado do
madimplemento. Nesse caso. ou se recorre a formas de execugio especificas
por sub-rogacfio. quando for possivel. € quando a Corte o juiga oportuno. ou a
execucdo ¢ deixada ao obrigado. que. em caso de inadimplemento. € punivel

a titulo de contempt of Court*”’

A sentenga mandamental, € preciso que se perceba. guarda
relagdo com o direito anglo-americano, onde o contempt power nio pode ser
compreendido apenas através do A4ngulo técnico-juridico. ja que foi
nitidamente influenciado pela ética protestante. com o seu inegavel acento
sobre a responsabilidade pessoal*'’. Além disso. convém advertir que o juiz
do direito continental europcu ndo d4 ordens ndo apenas porque o legislador
deu preferéncia ao sistema fundado na sentenga condenatdria e no processo
de execu¢do. mas. fundamentalmente. porque a sua figura ndo tem a mesma
relevincia que a do scu colega do direito anglo-americano'*”. Assim, se

0 ~ . . , . .
B 4 razdo essencial da equity estd na oportunidade de formecer remedies a

situagcdes ndo tuteldveis at law, a medida que estas situagdes emergem como
economicamente relevantes, necessitando, pois, de tutela na forma juridicional. 4
"equity” nasce e se expande com base na necessidade de dar tutela aos "novos
direitos” que emergem nos vdrios momentos historicos, constituindo assim um
potente fator de adequagdo do sistema jurisdicional as necessidades reais de tutela.
(Michele Taruffo, "L'attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistici”, Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1988, pp. 145-146).

U0 Cf. Michele Taruffo, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistici,
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1988, p. 151.

@b 17 Sergio Chiarloni, Misure coercitive e tutela dei diritti, Milano, Giuffré, 1980,
p. 239.

“2 "Bl pesultado es que aungne existe una similitud superficial de funciones entre el
Juez del derecho civil y el juez del derecho comin anglosajon, hav disparidades de
importancia en sus papeles. En parte el juez en el sistema de derecho civil
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determinadas situagdes. particularmente a das obrigagdes infungiveis,
revelam a inefetividade da sentenga condenatoria. ndo é possivel que a
desfiguremos. mantendo o seu velho nome. sem discutir tudo o que esta por
detras da verdadeira sentenga condenatoria e da injunction.

4.3. A sentenga condenatoria. caso ndo observada. ndo permite
a imposi¢do de medidas coercitivas. E necessario lembrar que a doutrina
italiana tradicional afirma que o devedor. apds a sentenga condenatoria,
continua apenas civilmente obrigado. Para a doutrina que formulou o
conceito de sentenga condenatoéria. a qualidade da relagdo obrigacional entre
as partes ndo se altera apos a coisa julgada material. ou. em outros termos. o
devedor que ndo satisfaz o julgado ndo comete desobediéncia alguma
suscetivel de imposi¢dio de multa ou de outra medida coercitiva’. A
sentenga condenatdéria ndo pode abrir oportunidade & imposigdo de multa,
porque o devedor que ndo observa a sentenga condenatdéria nio comete
insubordinagio a autoridade judicial.

4.4, O artigo 461 abre oportunidade para o provimento
mandamental. unico capaz de permitir a tutela especifica em determinadas
situagfes concretas. A multa didria. prevista no paragrafo quarto do artigo
461, pode ser comparada ao contempt*". constituindo poderoso meio
coercitivo. A muita podera ser aplicada independente de pedido do autor e
em montante suficiente para pressionar o réu ao adimplemento.

O artigo 461 objetiva permitir ao autor obter a tutcla especifica
ou o resultado equivalente ao do adimplemento. E por isso que o artigo

contempordneo hereda una posicion v realiza una serie de funciones determinadas
por la tradicion que se remonta hasta el iudex romano. Esta tradicién en que el juez
nunca ha sido considerado como parte de una actividade creadora se vio influida
por la ideologia de la revolucién europea v por las consecuencias logicas de la
doctrina nacionalista de una estricta separacion de poderes. El juez en el sistema de
derecho civil desempeiia asi un papel mucho mads modesto que el de su colega en el
derecho conmin anglosajon v el sistema de seleccion v de inamovilidad del juez
civilista es coherente con este muy diferente estado de ia profesion judicial” (John
Henry Aferryman, La tradicion juridica romano-canonica, México, Fondo de
Cultura Economica, 1968, pp. 71-72).

3 Essa é, por exemplo, a posi¢do de Luigi Afontesano, Le tutele ginrisdizionali dei
diritti, Bari, 1985, p. 149.

YN 17 Jorge Walter Pevrano, Medida cautelar innovativa, Buenos Aires, Depalma,
1975, p. 117, Aido Frignani, "Il contempt of Court quale sanzione per l'inesecuzione
dell'injunction”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1972, p. 331 e ss.
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afirma que a obrigac¢fo somente se convertera em perdas € danos sc o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico correspondente. Para a efetivagdo da tutela especifica ou para a
obten¢do do resultado pratico equivalente. poderd o juiz. além da multa.
determinar as medidas necessarias - de oficio ou a requerimento -, tais como
a busca e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras,
impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forga policial (art.
461, paragrafo 5°. CPC).

Nio ¢ errado imaginar que. em alguns casos. somente a prisdo
poderd impedir que a tutela seja frustrada. A prisdo. como forma de coagdo
indireta. pode ser utilizada quando ndo ha outro meio para a obtengdo da
tutela especifica ou do resultado pratico equivalente. Ndo se trata. por dbvio,
de san¢do penal, mas de privagdo da liberdade tendente a pressionar o
obrigado ao adimplemento. Ora. se o Estado cst4 obrigado a prestar a tutela
Jurisdicional adequada a todos os casos conflitivos concretos. estd igualmente
obrigado a usar 0s meios necessarios para que as suas ordens (o seu poder)
ndo fiquem a mercé do obrigado. Ndo se diga que esta prisdo ofende direitos
fundamentais da pessoa humana, pois se¢ tal fosse verdade ndo se
compreenderia a razdo para a admissdo do emprego deste instrumento nos
Estados Unidos. na Inglaterra e na Alemanha'*”. Na verdade. a concepgio de
processo, como instrumento posto a disposigdo das partes, é que encobre a
evidéncia de que o Estado ndo pode ser indiferente & efetividade da tutela
jurisdicional e & observincia do ordenamento juridico. Se o processo €, de
fato. instrumento para a realiza¢fo do poder estatal. ndo ha como negar a
aplicagdo da prisdo quando esti em jogo a efetividade da tutela jurisdicional e
o cumprimento do ordenamento juridico. E por isso. alids. que a Constitui¢io

nio veda este tipo de prisdo. mas apenas a prisdo por divida'*®.

@S V. Michele Taruffo, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistici,

Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1988, p. 152; Aldo Frignani,
L'injunction nella common law e l'inibitoria nel diritto italiano, cit., p. 592; Jodo
Calvdo da Silva, Cumprimento e sangdo pecunidria compulsoria, cit., pp. 388-389.
) 17 Donaldo Armelin, A tutela jurisdicional cautelar, Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo, v. 23, pp. 136-137; Ovidio Baptista da Silva, Curso
de processo civil, v. 2, cit., p. 256; Andrea Proto Pisani, Appunti sulla tutela di
condanna, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1978, pp. 1.104-1.210;
Aldo Frignani, L'injunction nella common law e l'inibitoria nel diritto italiano, cit.,
pp. 592-599; Jodo Calvdo da Silva, Cumprimento e san¢do pecunidaria compulsoria,
cit., pp. 388-389.
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