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“... quello che occupa gli studiosi € non il giudizio ma il
processo. Cid vuol dire che essi hanno studiato assai piu il
meccanismo che il dinamismo del processo; hanno smontato la
macchina pezzo per pezzo com grandissima attenzione e ne hanno
fato pregevolissime descrizioni; ma della forza, che la fa muovere, si
sono curati assai poco. In termini precisi, per quanto pericolosi, si
dovrebbe dire che essi hanno costruito assai piu la fisica che la
metafisica del processo. Il che corrisponde puntualmente alle direttive
del positivismo giuridico, le cui benemerenze non vogliono qui certo
essere contestate, ma del qual pure ormai i pill avvisati riconoscono
l'insufficienza.” (Francesco Carnelutti, Diritto e processo).
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RESUMO

A partir do panorama geral dos chamados direitos fundamentais, o presente trabalho
busca, com particular enfoque no principio que estabelece o direito a processo em
tempo razoavel, examinar a possibilidade do uso da ac¢do monitéria como
instrumento eficiente de coercéo jurisdicional da Fazenda Publica a mais célere
adimplemento de certas obrigagdes, representadas em documento desprovido de
forca executiva. Considera, inicialmente, que a garantia de integral observancia dos
preceitos constitucionais correspondentes aqueles, voltados a constru¢do de uma
ordem juridica justa, constitui razdo essencial do moderno Estado Democratico de
Direito, cuja concepgao importa em admitir, muitas vezes, o uso de mecanismos de
defesa das pessoas contra a forgca do proprio aparelho estatal. Analisa, nesse
quadro, a importancia de assegurar efetivo acesso de todos a Justica, bem como
discorre sobre o papel exercido pela jurisdicdo e sobre a necessidade de haver um
sistema processual eficaz a concreta realizacédo de direitos. Refere o esforco mais
atual de legisladores, administradores publicos e operadores juridicos, no Brasil,
para o desenvolvimento de meios eficazes a solucdo de litigios, notadamente no
ambito do processo judicial, mediante inova¢bes diversas, incluida previsdo de
tutelas jurisdicionais diferenciadas, entre as quais se inscreve aquela propiciada pela
acdo de conteudo monitério, introduzida em data relativamente recente na legislacéo
brasileira. Depois de insistir no carater de instrumentalidade do sistema processual,
que se deve prestar a pacificagdo da sociedade, com justica, e a realizacdo dos
objetivos constitucionais, o trabalho aponta as caracteristicas da acdo monitoria,
avaliando a aptidao desta para servir a satisfacdo de determinados tipos de crédito,
em tempo razoavel. Finalmente, diante das especificidades do crédito constituido em
face da Fazenda Publica, pondera quanto a viabilidade de uso do processo
monitorio contra entes publicos, consideradas a indisponibilidade do interesse e as
varias prerrogativas processuais a eles concedidas pela lei.

Palavras-chave: direitos fundamentais. razoavel duracéo do processo. obrigacoes.
acdo monitoria. Fazenda Publica.
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ABSTRACT

From an analysis of the fundamental rights, especially the right to a lawsuit within a
reasonable length of time, this study aims to examine the use of the admonition
action as an efficient instrument to compel the Public Treasury to carry out Court
orders. The work ponders that the complete observance of the constitutional rules
related to essential rights constitutes the main cause of the Democratic Constitutional
State, whose conception sometimes involves the use of people’'s defense
mechanisms against the State itself. In this sense the study analyzes the importance
to assecure everyone’s access to Justice and examines the necessity of a process
system that guarantees concrete rights. It also mentions the present effort of the
Parliament, the Government and the jurists in Brazil to develop effective ways to
solve conflicts, especially in the lawsuit ambit. This objective is achieved by several
innovations as differentiated jurisdictional tutelages such as the admonition action,
which has recently been introduced in the Brazilian legislation. After insisting on the
instrumental aspect of the process system, which must reach social pacification and
constitutional aims, the work points out the admonition action characteristics and
evaluates its possibility to fulfill certain credits within a reasonable period of time.
Finally the study reflects on the peculiarities of the credits opposed to the Public
Treasury and ponders the viability of the admonition action use against public
entities, considering their process prerogatives and the public interest.

Key words: fundamental rights. reasonable duration of a lawsuit. obligations.
admonition action. Public Treasury.



SUMARIO

CONSIDERAGOES INICIAIS ...t 10
CAPITULO 1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ESTADO DE DIREITO. ................. 13
1.1 Direitos fundamentais: Origem, eVOIUGAO .............uuvreeerieirieieiieiiiiiiiieiennineneeeee 13

1.2 Relagéo entre o sistema de direitos fundamentais e o Estado de Direito....18
1.3 Garantia constitucional de acesso a ordem juridica justa: a situagcao

(0] 8= LT 1 =TT - OO P PP U PP PP PPN 22
1.4 A reforma do sistema judiCiario N0 Brasil........cccccooiiiiiiiiiiiiiiiieeceeees 28
CAPITULO 2 A GARANTIA DO PROCESSO EM TEMPO RAZOAVEL ................. 34
2.1 Apontamentos historicos e difusdo do prinCipio .......ooocvveeeiiieiiiiiiiieiieeeenn 34
2.2 Ordenamento juridico Brasil@iro ... 40
2.3 NALUIEZA JUITHICA. c.e e ittt ettt e e e e et e e e e e e e e nnenneeaaeas 46
2.4 Critérios de afericdo da razoabilidade dO Prazo .......cccccuveeeeeeeiiiiiciiiniiiieeeenn. 48
2.5 Ambito de incidéncia da garantia ............cccceeeeeeeeveeeeeeeeeeeeeeeee e 56
CAPITULO 3 SATISFACAO DE OBRIGACGOES .......cieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 61
3.1 Arealizagcao dos direitos SUDSTANCIAIS.........oooviiiiiieee e 61
3.2 Indispensabilidade da JuriSAIGA0 .........cooeriiiiiiiiieiee e 63
3.3 Instrumentalidade e aptiddo do processo judicial ..........ccoeeviiiiiiiiiiiiiie e, 65
3.4 Tutelas diferenNCIadas.........oooe i e e 68
CAPITULO 4 ACAO DE CONTEUDO MONITORIO .......cocoveieieeeceeeee e 71
4.1 Viainjuncional e razoavel duragao do ProCeSSO0......cceeiiiiiiuiiiiiiieeeeiie e 71
A2, ANTECEUERNTES ...coiiiiieiiiei ettt 74
4.3 CaracteriStiCas @SSENCIAIS . ...uuiiia it iitiieiie ettt e et e e e e e e e e 76
4.4 REQUISITOS 08 BGA0D .....iiiiiiiiiiieiiee e 83
4.5 Embargos ao mandado MONItOIio ........eeeiieiiiiiiiiiiiiee e 91

4.6 Julgamento dos embargos e fase eXecutiVa .........coovvvvvveiiiiiiiie e 99



CAPITULO 5 PROCESSO MONITORIO CONTRA A FAZENDA PUBLICA ......... 105

5.1 Aindisponibilidade do interesse pUbliCo.........coevieiiiiiiiii, 105
5.2 Revelia, sentenca e reexame NECESSANIO ...ccceevviiiiiiiieeiiiiiccci e 111
5.3 Particularidades da execugao contra o poder publiCo .......ccccceeeiiiiiiiiennnnn. 117
5.4 A Suimula339do STl ealein® 11.232/05 .........cccooeeiiiiiiiciiiiciie e 121
CONCLUSOES ..ottt ettt ettt s s 129

REFERENCIAS ... ettt e, 132



CONSIDERACOES INICIAIS

De h& muito se reclama, no pais, contra o tempo despendido para a solugdo
de lides no ambito do Poder Judiciario. Em qualquer sistema legal, no entanto, o
ritmo de funcionamento do aparelho de Justica, definido especialmente pela busca
de seguranca juridica das decisGes, mostrou-se sempre ao longo das épocas - €
possivel afirmar - em descompasso com o sentimento de urgéncia insito a condicédo
daqueles que se sentiram de alguma forma lesados em seus direitos e ansiaram por

reparacao eficiente e rapida.

Expressivo aumento das acdes judiciais havido a partir da promulgacéo da
Carta Constitucional Brasileira de 1988, acentuando-se na medida em que
cresceram as demandas de cunho social e a consciéncia dos individuos a respeito
de seus direitos, notadamente aqueles representativos de valores essenciais,
despertou preocupacao dos operadores do Direito quanto a flagrante incapacidade
do Poder Judiciario para efetivamente cumprir, em tempo util, seu papel de aplicador
da lei aos casos que Ihe s&o levados a exame. Submetidas a colossal volume de
processos, as estruturas judiciarias existentes, assim como 0S mecanismos
processuais conhecidos, revelaram-se frageis e insuficientes para atender, com a
celeridade que o dinamismo da vida atual reclama, as exigéncias de vazao aos

pleitos ingressados no sistema.

Em poucos anos a situagcdo agravou-se sobremaneira, a ponto de se
converter em verdadeira crise, cujo reconhecimento deu causa a debates acalorados
e trouxe propostas muitas de modernizacao do funcionamento do Judiciario, com a
finalidade de torna-lo apto a solver mais rapidamente as lides. O movimento
desaguou na promulgagdo da assim chamada Reforma do Poder Judiciario,
representada pela Emenda n° 45 & Constituicdo Federal. Nela, dentre outras
disposi¢fes orientadas a suprimir entraves ao mais &agil funcionamento da Justica,
estabeleceu-se com natureza de fundamental, de modo explicito, o direito a razoavel

duracéo do processo.

A explicitagdo desse direito e a categoria a que foi algcado traduzem
consciéncia da importancia da tempestiva atuacdo do Estado, por intermédio do



Poder competente, para assegurar o cumprimento da lei e garantir reparacdo aos
lesados quando infringido o ordenamento juridico. Com efeito, da eficiéncia dos
mecanismos estatais de distribuicdo de Justica dependem diretamente a paz social,
a ordem publica, a credibilidade do sistema legal. Nesse sentido, dela depende a
prépria sobrevivéncia do Estado de Direito.

Assumir como fundamental, para atendimento as necessidades do homem, o
direito a razoavel duracdo do processo significa, portanto, adotar instrumento com
que, para além de se garantir acesso de todos a uma ordem juridica justa, assegura-
se a estabilidade do Estado, de modo contrario posta sob risco pela disseminada
descrenca na capacidade estatal de prover Justica. Quando os direitos individuais e
sociais sado respeitados, mercé de eficiente atuacdo do sistema legal,
adequadamente aparelhado para corrigir, de modo pronto, eventuais violacdes, bem
como para garantir compulsoriamente, se necessario, a satisfacdo de obrigacdes,
consolida-se a confianca de todos nele.

Sob tal enfoque, busca-se aqui perscrutar dimensdes do citado direito e
sentido de caminho processual visto como potencialmente apto a ensejar, de
maneira simples e célere, atendimento aqueles que, titulares de direito ao
recebimento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de bem mdvel
determinado, constituido em base documental - até mesmo contra o poder publico -
desprovida de executividade, se deparam com recusa dos devedores em cumprir a
obrigacéo e, por isso, sdo lancados a necessidade das vias judiciais, ali sofrendo,
caso eleitos ritos ordinarios, as agruras da lentiddo propria desses procedimentos.
Fala-se, entdo, do processo monitério, modernamente adotado pela legislacdo
brasileira, cuja estrutura procedimental oferece ao credor a oportunidade de
constituir titulo judicial em mais breve ou em até brevissimo tempo, a depender da
posicdo assumida pelo devedor. Assim se presta a via monitéria, de um sé golpe,
com obediéncia ao principio constitucional que prevé ao processo duragcao nao mais
do que razoavel, para servir a realizacdo da garantia fundamental e para atender o

direito material do credor.

Muito se debate sobre a possibilidade da utilizagcdo desse tipo de processo
quando é devedora a Fazenda Publica, em cujo beneficio multiplicam-se, a pretexto



de resguardar o erario, prerrogativas legais as mais variadas, afinal constituidas

verdadeiro embaraco a realizac@o da Justica em tempo razoavel.

No presente trabalho, estabelecidas as relagdes entre direitos fundamentais e
processo judicial, intenta-se investigar a possibilidade de se admitir, com as
vantagens dai decorrentes, mediante interpretacdo de normas processuais a luz das
razBes que inspiraram a Reforma do Poder Judiciario, o uso do processo monitério
- entre outros meios de tutela jurisdicional diferenciada - para se obter satisfacao

mais célere de certas obriga¢fes das quais seja devedor o poder publico.

Este h4 de ser visto, de resto, em uma perspectiva ideal, como o maior
interessado em facilitar a distribuicdo da Justica e em contribuir para a solidificacao
do Estado de Direito.



CAPITULO 1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ESTADO DE DIREITO

1.1 Direitos fundamentais: origem, evolucao

Nos primordios da vida humana, a sobrevivéncia do individuo em meio a
condicdes que lIhe eram naturalmente adversas logo impds, com a espontanea
formacdo dos grupamentos sociais, irresistivel adesdo a determinados padrbes de
conduta coletiva, mediante rendncia a comportamentos marcados pela

individualidade.

Acentuou-se a expressdao do fendmeno a medida que cresciam as
expectativas do homem no tocante a obtencdo de variados bens de vida, como a
seguranca, e com elas aumentavam, precisamente para melhor atendé-las, as
exigéncias de divisdo de tarefas, bem como de adequada coordenacgdo das
atividades dos componentes de cada grupo, resultando no surgimento de regras
voltadas a seu controle. Nasceu, assim, o embrido das sociedades juridicamente
organizadas, cujo evoluir, ligando-se ao fato de dominio de grupos sobre territorios

determinados, deu origem, mais tarde, as formas incipientes de Estado.

A coercdo exercida sobre as pessoas, para leva-las a observar normas de
conduta estabelecidas pela coletividade, tornou cada vez mais restritos os limites
dentro dos quais podia expressar-se, livre de sancdes, a vontade individual.
Hipertrofia do Estado, ao longo dos séculos, e opresséo instalada com os regimes
absolutistas de governo passaram, depois, a literalmente sufocar as manifestacdes
de individualidade dos integrantes das sociedades. O homem, destinatario original
das vantagens advindas da organizada convivéncia em grupo, foi posto na situacéo
de mero serviente das estruturas originalmente criadas para atendé-lo em suas

necessidades de vida.

Parece natural, diante disso, que reagisse na defesa de valores intrinsecos a
sua condicdo humana. Tempos imemoriais certamente viram as primeiras
manifestagcbes do homem em seu anseio por liberdade e preservacdo de esfera
minima de autonomia pessoal diante de costumes e hébitos estabelecidos pela
convivéncia coletiva e pela necessidade de organizagdo social. Todavia, quando



mais pesaram as estruturas do Estado sobre os individuos, tolhendo-lhes o acesso a
bens essenciais de vida em vez de propicia-lo, notadamente nos regimes ditos

absolutistas, € que a reacao mais fortemente se fez sentir.

Surgiram as chamadas declara¢@es de direitos, disposi¢cdes declaratorias das
principais liberdades humanas, cuja origem historica a doutrina costuma situar na
Inglaterra, apontando a Magna Carta de 1215 como a primeira dessas
manifestacdes’, cujos antecedentes foram, ja na Idade Média, os forais e as cartas
de franquia, contendo enumeracdo de direitos superiores ao proprio poder
concedente e relacionados ao homem, pela sua simples condi¢céo de ser humano ou
por pertencer a determinadas categorias sociais®. A seguir vieram a Peticdo de
Direitos de 1629 e a Lei de Habeas Corpus de 1679, esta Ultima destinada a garantir
ao individuo a liberdade e a seguranca pessoais, bem como a propriedade privada,

protegendo-o contra prisdes arbitrarias®.

Em todas essas manifestacdes desponta a afirmacéo de direitos individuais, a
serem exercidos contra o0 soberano ou contra o Estado, caracteristica que se tornou
marcante na declaracdo do Estado da Virginia, votada em 12 de junho de 1776,
durante o processo da independéncia norte-americana, e adquiriu mais forte
expressdo na conhecida Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao, editada
em 1789 pela Revolugdo Francesa. Esta exerceu grande influéncia nos sistemas
constitucionais do ocidente, a partir do fato de haver condicionado a protecao dos

direitos individuais a existéncia mesma da Constituicéo®.

Na verdade, estabeleceu-se relacdo indissociavel entre texto constitucional e
direitos fundamentais, na medida da progressiva explicitacdo destes nos textos das

Observa FERREIRA, Pinto Curso de direito constitucional. 10. ed. ampl. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 1999. p. 99 (grifos do autor): “Jellinek, na sua obra A Declarac¢éo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, enuncia a filiacao dessas declara¢des a reforma religiosa de Lutero, atribuindo sua
paternidade & Alemanha. Entretanto, € mais correto verificar a sua origem na Inglaterra, pois, na
verdade, a Magna Carta de 1215, como o seu proprio nome indica, Magna Charta Libertatum, foi a
primeira declaragéo histérica dos direitos, embora bastante incompleta.”.

> FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. S&o

Paulo: Saraiva, 2001. p. 282.
* FERREIRA, op. cit., p. 99.
* FERREIRA FILHO, loc. cit.



Cartas promulgadas desde entdo. As Constituices passaram a garantir ao individuo

uma esfera autbnoma de agéo, livre da interferéncia do Estado.

Tratou-se de assegurar as assim chamadas liberdades publicas, direitos
fundamentais que a doutrina classifica como de primeira geracédo. S&o direitos civis
e politicos, como o direito a vida e a inviolabilidade de domicilio, delimitadores do
campo de interferéncia legitima do Estado nas relacdes individuais, obrigando-o a

um comportamento de abstencéo.

Sob inspiracdo do momento histoérico correspondente a Revolucéo Industrial,
no século XIX nasceu a consciéncia de outros direitos, ligados a protecdo da
dignidade humana. As mas condic¢des de trabalho e a situacao de pendria de grande
parte da populacdo fizeram eclodir, na Inglaterra e na Franga, reivindicagdes
trabalhistas e de assisténcia social. Cuida-se agora dos direitos sociais, cujo objetivo
€ o de conferir ao ser humano condi¢bes materiais minimas para uma vida digna.
Ligam-se a nocdo de igualdade e se ampliam para garantir acesso a bens
econdmicos e culturais, constituindo os direitos fundamentais de segunda geragéo.
O Estado, anteriormente visto como inimigo, em oposi¢cao ao anseio de liberdades,
passa a ter sua presenca convocada e a atuar no sentido de promover atividades
destinadas & superacéo das caréncias individuais e sociais®. No inicio do século XX
evidencia-se a consolidagcdo dos direitos sociais, consoante se pode extrair dos
textos da Constituicdo de Weimar, de 1919, e do Tratado de Versalhes, do mesmo

ano®.

°> A propésito, ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 87-88 consideram (destaque dos autores): “Se
os direitos fundamentais de primeira geracdo tinham como preocupacdo a liberdade contra o
arbitrio estatal, os de segunda geracéo partem de um patamar mais evoluido: o homem, liberto do
jugo do Poder Publico, reclama agora uma nova forma de protecéo de sua dignidade, como seja, a
satisfacdo das necessidades minimas para que se tenha dignidade e sentido na vida humana. A
posicéo inicial (Estado apenas como policial das liberdades negativas) recebe novo enfoque. Essa
nova forma de alforria coloca o Estado em uma posicao diametralmente oposta aquela em que foi
posicionado com relacdo aos direitos fundamentais de primeira geragédo. Se o objetivo dos direitos
aqui estudados € o de dotar o ser humano das condigBes materiais minimamente necessarias ao
exercicio de uma vida digna, o Estado, em vez de se abster, deve fazer-se presente, mediante
prestacdes que venham a imunizar o ser humano de injuncdes dessas necessidades minimas que
pudessem tolher a dignidade de sua vida. Por isso, os direitos fundamentais de segunda geracéo
sdo aqueles que exigem uma atividade prestacional do Estado, no sentido de buscar a superacéo
das caréncias individuais e sociais.”.

Cf. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Método, 2004.



As mudancas sociais posteriores, que deram origem ao conceito de
sociedade de massa, trouxeram novas preocupacgcdes e novas necessidades a
serem atendidas, ligadas a esséncia do ser humano e aos destinos da humanidade.
O ser humano passou a ser visto em sua dimenséo social ou, mais precisamente,
como integrante de uma determinada coletividade. Direito a paz mundial, a
preservacdo do meio ambiente, ao respeito ao patrimonio comum da humanidade,
ao desenvolvimento econdmico dos paises’, & comunicacdo®, & defesa dos
consumidores®, e outros, de carater acentuadamente solidario, expressam
consciéncia da humanidade quanto a conquista de novas fronteiras de protecéo.
Voltam-se a defesa do homem contra todas as formas de domina¢éo ensejadas pelo
desenvolvimento cientifico-tecnoldgico. Denominados pela doutrina como de terceira
geracgao, sao direitos fundamentais vistos por alguns quais simples aspiracdes, sem

forca juridica vinculante™®.

Nos dias atuais fala-se em direitos mais propriamente designados humanos,
de quarta geracdo, que Pedro Lenza, citando Norberto Bobbio, diz* serem
representados pelas novas experiéncias decorrentes dos avangos das pesquisas
cientificas no campo de engenharia genética, que permitirdo manipulacdes do
patriménio genético de cada individuo.

Segundo evolui o homem em seu processo civilizatdrio e alteram-se as
circunstancias de convivéncia em sociedade, modificam-se e crescem
potencialmente as ameacgas de agressao a valores fundamentais do ser humano,
hauridos de sua propria condi¢do, plasmados no reconhecimento da existéncia de
direitos naturais intangiveis, e decorrentes dos dogmas cristdos, entre os quais se
situam a crenca na igualdade fundamental dos homens todos e na liberdade
fundamental de fazer o bem, ou de ndo o fazer. Assim discorrendo sobre as causas
do surgimento das Declaracdes de Direitos e sobre aquilo que designa como base
filoséfico-religiosa do fenébmeno, Manoel Gongalves Ferreira Filho, depois de lembrar

doutrina de Santo Tomas de Aquino, anota que a dimensao religiosa do direito

" FERREIRA FILHO, op. cit., p. 288.

® Cf. BONAVIDES, Paulo. apud ARAUJO; NUNES JUNIOR, op. cit., p. 88.
® LENZA, 2004, op. cit., p. 409.

% FERREIRA FILHO, loc. cit.

1 LENZA, loc. cit.



natural cedeu lugar ao primado da razdo, acolhido com énfase no movimento

iluminista®?.

Na mesma medida em que se alteram e aumentam 0s riscos a esses valores
essenciais, amplia-se a consciéncia do homem sobre sua qualidade de titular de
direitos imanentes a humanidade e alarga-se o espectro daqueles reconhecidos

como fundamentais a afirmacéo do ser no mundo, em dignidade plena.

Refletida na generalidade das legislagdes nacionais, a partir notadamente do
movimento constitucionalista, que adotou o0s principios inscritos nas citadas
Declaracbes de Direitos, essa realidade tem repercussdo claramente identificavel
nas Constituicdes brasileiras, desde o século XIX. Uma a uma, gradativamente
ampliaram o rol de direitos fundamentais reconhecidos de forma explicita, dotando-
os de forca juridica vinculante. Em especial, a Carta de 1988 contém, ao longo de
seu texto, extensa lista de direitos e garantias voltados a protecdo de valores
essenciais da pessoa humana. Esses direitos fundamentais encontram-se ali
classificados em cinco espécies®®, correspondentes a cinco capitulos do Titulo I,
contudo ndo exaurientes da enunciagcdo daqueles direitos, porquanto Sao
encontraveis também em outras disposi¢cdes esparsas no texto. Assim, tém-se
direitos e garantias individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade,
direitos politicos e, por ultimo, direitos relacionados a atividade politico-partidaria.

A vigente Constituicdo brasileira ostenta, sob o prisma dos direitos
fundamentais, carater declaradamente protetivo, ajustado aos mais recentes
avancos na afirmagdo dos valores humanos. Cabe lembrar que mesmo direitos

fundamentais ditos de terceira geracédo tiveram acolhida no texto, como é o caso do

'2 Disserta o referido doutrinador: “A igualdade fundamental de natureza entre todos os homens, criados
a imagem e semelhanca de Deus, a liberdade fundamental de fazer o bem, ou de ndo o fazer,
decorrem dos mais remotos ensinamentos biblicos. Dessa inspiragédo religiosa, ainda que por outros
influenciada, € que deflui a licdo de Sto. Tomas de Aquino sobre o direito natural. Seria este aquela
participacdo na lei eterna que o homem alcanca, considerando o seu intimo: a vontade de Deus, o
criador, desvendada pela razéo da criatura, por sua inclinagao propria, na propria criagcao. Essa base
religiosa do Direito natural foi substituida sem maodificacdo profunda do edificio em sua exterioridade
pela obra dos racionalistas do século XVII, Grocio e outros. Para estes o fundamento do Direito
natural ndo seria a vontade de Deus mas a razdo, medida Ultima do certo e do errado, do bom e do
mau, do verdadeiro e do falso. Esta versao racionalista do Direito natural, inserida no lluminismo, é
que inspira as primeiras declaragdes”. FERREIRA FILHO, op. cit., p. 283-284.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 61.



direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, com explicitagdo no art. 225,

por seu caput e extensas disposi¢cdes ao longo de paragrafos e incisos.
1.2 Relagéo entre o sistema de direitos fundamentais e o Estado de Direito

Consoante visto, no panorama histérico € indissoluvel a ligagdo entre as
Declaracdes de Direitos e os movimentos de estruturagdo do Estado em bases
constitucionais. Desde a Revolucdo Francesa, o regime constitucional vem sendo
associado a garantia de direitos fundamentais™. Os abusos do absolutismo ao longo
dos tempos geraram, como causa préxima, o surgimento das referidas Declaragdes,
cartas voltadas a exaltacdo das liberdades individuais, cuja garantia efetiva foi
gradualmente obtida mediante sucessivas conquistas de imposi¢ao de limites ao
poder estatal, processo que terminou coroado com o advento do constitucionalismo.

As Constituicdes, cujo conceito nasce, segundo Pinto Ferreira®, da definicdo
dada por Aristoteles - ordem da vida em comum naturalmente existente entre os
homens de uma determinada cidade ou de um territério -, sdo conjunto de normas,
usualmente contidas em documento escrito, que, refletindo a organizacao das forcas
sociais atuantes sobre a organizacdo dos Estados, estabelecem, de modo
fundamental, os principios sobre 0s quais se assenta o governo e regulam a divisdo

de poderes, com fixacao de limites das relacdes entre governantes e governados.

Pelo seu carater de lei fundamental anterior e superior a todas as outras,
foram compreendidas desde logo - assim, pelos revolucionarios de 1789 -, como
instrumento adequado de protecdo as liberdades individuais, representativas dos
direitos fundamentais do homem naquele passo da histéria. A grande bandeira do
liberalismo, qual seja, a defesa da garantia dos direitos do homem como razéo de
ser do Estado, impunha o principio da limitacdo ao poder deste, a fim de ser evitada
interferéncia indevida na esfera de liberdade individual.

4 “Nao é ocioso recordar que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (art. 16)
condicionou a protecéo dos direitos individuais a prépria existéncia da Constituicdo.” (destaque do
autor). FERREIRA FILHO, op. cit., p. 282.

®* FERREIRA, op. cit., p. 8.



Manoel Gongalves Ferreira Filho® ensina que tal principio se fez presente na
origem da idéia de Constituicdo, quando ainda néo firmado o principio democréatico,
acrescentando que a democracia moderna surge como democracia liberal, dada a
relacdo entre os dois principios, posta em evidéncia com a consagracdo do
segundo. Governo pelo povo e imposi¢cdo de limites ao poder publico constituem

postulados unidos de forma indissociavel.

O fendbmeno da estruturacdo do Estado em bases constitucionais leva, por
vezes, a uma compreensdo do conceito de Estado de Direito em sentido apenas
formal, como mera sujeicdo do Estado a regras de separacao entre os poderes e de
condutas a serem por ele observadas no tocante aos cidadaos. Seria, assim, pouco
relevante a matéria intrinseca a esse regramento’’. Diversamente, no entanto, o
conceito de Estado de Direito, sem prescindir dessa dimensao formal, estabelece-se
instruido de modo substancial pelos limites fixados como protecdo aos direitos
fundamentais e pelos principios de igualdade, de legalidade e de protecdo judiciaria.
Nessa linha, o Estado de Direito passa a ser entendido como Estado de direitos

fundamentais.

Vista como principio inerente a democracia, a igualdade teve buscado seu
reconhecimento nas manifestacBes de resisténcia aos privilégios da monarquia -
regime associado a excessos do absolutismo - e da nobreza, consagrando-se na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Atualmente é entendida
indispenséavel ao conceito material de Estado de Direito, uma vez que este ultimo
desenvolveu-se, ao longo da historia, como estrutura de protecdo a valores
humanos essenciais. Vedam-se as diferenciagbes arbitrarias, as discriminacdes
destituidas de senso, ja que o tratamento desigual dos casos desiguais, ha medida
em que se desigualam, constitui exigéncia do préprio conceito de Justica, sem que
se esqueca que as chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de

condi¢8es sociais™®.

'® FERREIRA FILHO, op. cit., p. 273.

" Segundo ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo.
Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2006. p. 55: “Uma tal interpretacdo pressuporia verdadeira a
expressdo kelseniana ‘todo Estado é um Estado de direito™ (destaque do autor).

* MORAES, 2004, op. cit., p. 66.



A garantia atua notadamente pela observancia de outro principio, qual seja, o
da legalidade, significando que ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Para obstar o arbitrio, somente a lei,
expressdo da vontade geral votada no Parlamento, pode obrigar cada individuo,
submetendo igualmente a todos. Além da garantia individual, o principio da
legalidade igualmente propicia garantia institucional de estabilidade das relagdes
juridicas, porquanto as leis significam, de um modo geral, anteparos a modificacdes

muito freqiientes na base juridica em que se assentam as relacdes sociais™.

Pouco ou nada poderia a lei, entretanto, ndo fosse prevista uma instancia de
garantia da sua concreta atuacdo. Assim, faz-se presente com destacada
importancia dentro da arquitetura do Estado a jurisdicdo, instancia incumbida de
assegurar o respeito as leis e a prevaléncia do justo®. O primado do direito e o
obséquio ao ordenamento juridico sup8em controle judicial, que se legitima, no
Estado de Direito, a partir do reconhecimento do fato de ser este o dispensador de
justica aos cidadaos.

Realiza-se tal funcdo mediante direta intervencdo do poder publico nas
relacdes interpessoais, quando a tanto provocado, para solugdo de conflitos os mais
diversos, surgidos de entrechoques de interesses que a convivéncia em sociedade
naturalmente provoca. Em conformidade com procedimentos orientados a garantir
observancia de direitos subjetivos e a repor o lesado, quanto possivel, em sua
situacdo anterior a lesdo, o Estado diretamente intervém, com forca coercitiva que €

0 sucedaneo da auto-tutela.

Para alcancar aquela finalidade, por vezes ha de compelir o préprio poder
publico, representado por entes e agentes publicos, a se manter contido nos limites
do regramento juridico que a ele mesmo da sustentacdo. Com efeito, em sua
atuacdo no plano interno o Estado pode eventualmente lesar, de forma injuridica,

direitos assegurados as pessoas em geral. Trata-se, aqui, de assegurar a submissao

19 ARAUJO; NUNES JUNIOR, op. cit., p. 94.

% O principio da protecdo judiciaria, também chamado principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, constitui em verdade a principal garantia dos direitos subjetivos. Cf. SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, com
remissdo a WATANABE, Kazuo e GRINOVER.



de entes e agentes estatais ao império da lei, que a tudo e a todos vincula no Estado
de Direito.

Despontam, desenhados nesse quadro, dois principios fundamentais
complementares, cuja observancia qualifica o Estado de Direito: o de acesso a
jurisdicdo, para invocar protecao estatal contra lesdes ou ameacas a direitos, e o de
garantia do devido processo legal. A possibilidade de o individuo levar ao Judiciario
pedido de exame e solucéo de lides em que se vir envolvido, bem como, a par disso,
sua certeza de néo ser privado de bens nem ter restringida sua liberdade sené&o
mediante procedimentos preordenados a tanto, nos quais assegurada ampla defesa,
constituem esteios essenciais na estruturacao juridica dos regimes erigidos sobre a

concepcao de respeito aos direitos fundamentais do homem?.

A indispensabilidade da jurisdi¢cdo €, mesmo, principio incrustado na idéia de
Estado de Direito, porquanto a intervencdo deste para a protecdo juridica aos
individuos, segundo disposi¢des do ordenamento legal, ndo prescinde da via judicial,
considerada o mais adequado meio de conferir concretude a proposta de um
sistema voltado a garantia de direitos fundamentais. Desse modo, 0 assento do
principio de tutela judicial dos direitos estaria posto ndo propriamente em isolado
dispositivo constitucional, mas sim na clausula geral do Estado de Direito, segundo
considera, v.g., relativamente & Constituicdo alema, a doutrina local?.

Cabe lembrar que, de par com a direta interveniéncia nas situacbes de
agressdo a direitos, confia-se a jurisdicdo a salvaguarda mesma do ordenamento
juridico, em sua organicidade e consisténcia, precipuamente mediante controle de
constitucionalidade das leis. Tal atribuicdo evidencia, de um lado, o relevo conferido

aos direitos fundamentais, de regra enunciados de forma explicita nos textos das

2L V. ARRUDA, op. cit., p. 58-59. Este autor considera, com citagdo de ANDRADE, J.C. Vieira de. Os
direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998, p. 338, e
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 459 (destaque do autor): “Em realidade, de nada adiantaria a previsdo e
existéncia do mais completo catalogo de direitos, se ndo houvesse possibilidade de lhes dar
efetividade. Para tanto, é determinante a via judicial de protecao dos direitos fundamentais, sendo
0 recurso aos tribunais o ‘meio de defesa por exceléncia’ desses direitos. A doutrina moderna
reconhece nesta garantia um dos pilares ou elemento essencial de protecdo dos direitos

”s fltér_lézlamentais, tanto no ambito individual como no plano coletivo.”.

id.



Constituicbes, a cuja luz ha de ser interpretada toda a legislacdo; de outro, a
destacada importancia da atividade jurisdicional, porquanto dirigida, nisso, a defesa
da prépria estrutura objetiva do Estado de Direito.

O principio da prevaléncia do Estado de Direito lastreia o dever estatal de
conferir protecdo juridica. Pode-se mesmo inferir que tanto mais fortemente estara
caracterizado aquele, quanto melhor garantir contra ilegalidades ou abusos
cometidos pelo préprio poder publico, lesivos ao cidaddo. A protecdo se da
originariamente pela atividade legislativa, mas se concretiza na jurisdi¢cdo, vista
como protecao juridica em sentido estrito. A jurisdicdo €, por exceléncia, a atividade
estatal que garante o respeito as leis e o império da justica, pois lhe cabe aplicar

concretamente o direito.

1.3 Garantia constitucional de acesso a ordem juridica justa: a situacado
brasileira

Quem suportou agressao a valor integrante de seu pessoal patrimonio
juridico, em resultado de injusto ato alheio, e busca o socorro da intervencdo do
Estado-juiz tende a interpretar o processo judicial e 0s mecanismos processuais
como verdadeiro embaraco a obtencao de justica, e ndo como meio de realizacédo
efetiva de direitos materiais. 1sso ocorre porque se embebe de ansia reparatoria o
animo daquele que foi injustamente lesado. O processo €, assim, freqientemente
visto pelo destinatario da prestacdo jurisdicional qual mero conjunto de formas
destinadas a compor aquilo que se poderia denominar de liturgia judiciéria, em vez
de instrumento apropriado para garantir, em caso de lesdo ou ameaca a direito,
efetividade ao antigo brocardo segundo o qual dar a cada um o que é seu constitui

um dos principios da ordem juridica justa.

Ainda que distorcida pela lente do interesse pessoal imediato, tal viséo revela
a tensdo imanente a conjuntura nascida do encontro entre a compreensivel
indignacdo normalmente gerada pelo ato injusto, no espirito do lesado, e a
necessidade que este tem de valer-se, no Estado de Direito, do aparelho judiciario
para alcancar o restabelecimento da integridade de seus direitos. Contido pelo
sistema legal em seu natural impulso de fazer justica pelo desforco proprio e



imediato, em raras situacfes admitido, aquele que injustamente suportou agravo
espera possa o0 Estado efetivamente fazé-la, quanto possivel completa, em prazo

nao mais que razoavel.

Liebman lecionava que o poder de agir em Juizo e o de defender-se de
qualquer pretensdo de outrem representam a garantia fundamental da
pessoa para a defesa de seus direitos e competem a todos indistintamente, pessoa
fisica e juridica [...] como atributo imediato da personalidade e pertencem, por isso,

a categoria dos denominados direitos civicos.”

Referida tensdo, conquanto presente onde quer que haja povos juridicamente
organizados e mesmo nas mais rudimentares formas de estrutura social, nas quais
uma determinada instancia recebe a incumbéncia de dirimir conflitos entre os
individuos, manifesta-se de modo mais nitido e forte nas organiza¢des sociais em
adiantado grau de civilizacdo, porque nelas muito se espera do Estado, em termos
de atuacdo eficiente, no papel de dispenseiro de justica, mesmo se possa
exatamente nelas estimar poucas as violagbes da ordem juridica. Também se
manifesta a tensédo, em aparente paradoxo, naquelas organizacdes em que o ainda
incipiente desenvolvimento do habito de utilizagdo das formas refinadas de
convivéncia social harménica provoca ocorréncia de alto numero de conflitos
interpessoais, a exigir constantemente intervencao estatal por intermédio do Poder
Judiciario para dirimi-los, em prol da ordem justa. No primeiro caso, o0 acirramento da
tensdo d4-se em consequéncia da maior expectativa que se guarda quanto a pronta
e eficaz atuacéo do Estado; no segundo caso, por for¢ca da crescente indignagéao de
todo o corpo social e das pessoas em particular, diante das reiteradas violagdes de
direitos, as vezes praticadas pelo préprio Estado.

Situag8o sui generis vive nosso pais, relativamente a essas questfes, na
atual quadra. Partindo de um pouco sofisticado sistema juridico regulador das
atividades estatais e das relacfes entre pessoas, bem como de uma situacao de
generalizada indiferenca dos destinatarios das leis com o reiterado desrespeito a

elas, transitou para um mais alto patamar de sofisticacdo juridica. Passou, em

2 apud SILVA, J. A., 2006. p. 431.



poucos anos, na vigéncia da presente ordem constitucional, & ado¢do de normas

legais de conteudo juridicamente refinado.

No texto da Constituicdo de 1988, varios dispositivos buscaram dar garantia de
observancia a direitos fundamentais da pessoa humana. Enquanto isso, a legislagéao
infraconstitucional estabeleceu regras de atendimento aos principios que devem
nortear a atuacao dos agentes do Estado, a preservacgao de atributos da cidadania, ao
controle das atividades financeiras, a protecao do meio-ambiente, do consumidor, das
pessoas portadoras de necessidades especiais, do idoso, das minorias
economicamente desfavorecidas, dos adolescentes e criancas, da producgao
intelectual e artistica. Chegou, paralelamente, a uma situacdo em que a consciéncia
de titularidade de direitos - disseminada, entre outros fatores, pela facilidade de
informacgao advinda com o incremento de uso dos meios de comunicagao - estimula
as pessoas, ainda desatentas as vantagens da auto-composicdo e as formas
alternativas de solucao de conflitos, a litigarem judicialmente umas contra as outras
por quase tudo, na expectativa de que o Poder Judiciario diga concretamente o direito
aplicavel até mesmo a corriqueiras questdes do cotidiano.

O panorama assim desenhado a partir notadamente da promulgacao da Carta
Constitucional de 1988, como dito, levou a uma verdadeira explosdo do nimero das
demandas judiciais, com intensidade tal que literalmente soterrou sob avalanche
incontida de acdes a capacidade de atendimento dos 6rgéos judiciarios®*, langcando-
os dentro de crise sem precedentes, para cuja solu¢cao buscam-se de modo frenético
idéias e meios. Escancara-se de publico a magnitude do problema e suas
propor¢cdes mostram-se suscetiveis de serem ampliadas ainda mais, quando se
constata que, a despeito das facilidades nos altimos tempos criadas para acesso a

Justica, largos contingentes da populacdo brasileira permanecem juridicamente

** Em marco de 2007, na sede da Federac&o das IndUstrias do Estado de S&o Paulo, onde
compareceu para firmar termos de cooperacao destinados a criacdo de camara de mediacéo e
conciliagdo extrajudicial, bem como ao desenvolvimento de programas de capacitacdo de detentos
para sua reinsercéo social, a entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, ministra Ellen Gracie,
referiu a existéncia de 62 milhdes de processos em curso no pais, aduzindo que tal nimero,
traduzido em média de 4.400 processos a serem decididos por magistrado, significa realmente
“uma marca impossivel.” BRANDT, Ricardo. Sumula vinculante comecgara por tema tributario. O
Estado de S. Paulo, S&o Paulo, 20 mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.estado.com.br/editorias/2007/03/20/pol-1.93.11.20070320.18.1.xml>. Acesso em: 22
mar. 2007.



desatendidos, enquanto grande numero de acdes judiciais em curso tem como
parte, repetidamente, os mesmos litigantes. Significa dizer, em relacdo de
proporcionalidade ao contingente populacional, que poucos litigam muito, enquanto
extensas parcelas da sociedade nada demandam em Juizo®. Destarte, se 0 aparato
judiciario revela-se incapaz de, com adequada qualidade de trabalho, dar vazao, em
tempo razoavel, a mole de processos que hoje o desafia, imagina-se qual ser4 a
dimensé&o do problema no caso de virem bater as suas portas aqueles muitos que se
mantém, por ora, alheios a possibilidade de solu¢éo de conflitos na via judicial.

Preocupam-se os operadores do Direito, os legisladores e, por suas parcelas mais
informadas, a sociedade como um todo - esta, principalmente porque tangida a tanto pelo
medo que Ihe inspira a criminalidade crescente em numero de ocorréncias e crueldade de
seus agentes, a gerar reclamos constantes de maior eficiéncia dos mecanismos de
seguranca publica, neles incluida a atuacdo do Poder Judicidrio - com as pouco
animadoras perspectivas no tocante ao quadro, pois, mantida a tendéncia inercial, prevé-se
esteja ele mais e mais agravado em tempo breve, caso ndo sejam tomadas de logo
providéncias eficazes para reverter o risco de colapso iminente.

Ja se ouvem vozes defendendo a re-interpretacdo do principio constitucional
de acesso ao Judiciario, para aplica-lo mediante adoc¢ao de critérios de filtragem do
recebimento de novas demandas judiciais?®®, aptos para dissuadir ab ovo a
propositura de acdes temerdrias e sancionar os litigantes de ma-fé. Diz-se mesmo,

ndo sem alguma pitada de galhofa, que se falou muito até aqui em facilitar o acesso

% Segundo Pierpaolo Bottini - entdo titular da Secretaria da Reforma do Judiciario, do Ministério da
Justica -, no Brasil que clama por justica agil e desburocratizada a relacdo é de um processo para
cada cinco habitantes, dando a falsa impressao de amplo acesso ao Judiciario, “ [...] mas o que
acontece € que poucas pessoas, ou poucas institui¢cdes, utilizam excessivamente o Judiciario. A
grande parte da populacao efetivamente esta fora, ndo tem acesso aos servicos judiciais.”
MACEDO, Fausto. Poucos tém acesso a Justica, diz especialista. O Estado de S. Paulo, Sao
Paulo, 17 fev. 2007. Disponivel em: <http://www.estado.com.br/editorias/2007/02/17/pol-
1.93.11.20070217.12.1.xml?> Acesso em: 21 fev. 2007.

*® Nesse sentido manifestou-se Joaquim Falcdo, membro do Conselho Nacional de Justica: “O
Judiciario € um sistema em que ha mais demanda do que oferta, ou seja, entram mais conflitos do
gue saem sentencas. A lentidao é exatamente o excesso de demanda diante da pouca oferta. A
demanda se perde no sistema, demora muito e ndo sai em um tempo de pacificacdo social ou de
pacificacdo econdmica. Entdo, [...] vocé tem que pensar como atuar no lado da demanda e como
atuar no lado da oferta. [...] por mais eficiente que seja a Justica, a demanda vai crescer sempre
muito mais. A reforma precisa frear o aumento da demanda.” TEIXEIRA, Fernando. Reforma sera
focada na demanda. Valor Online, S&o Paulo, 6 fev. 2007. Disponivel em:
<http://10.200.35.58/intranet/assessoria.nsf/Clipping/Noticias/99AA272A6900F9120325727A0044B
290?0penDocument>. Acesso em: 6 fev. 2007.



das pessoas ao Poder Judiciario, enquanto hoje, diversamente, cumpre falar em
estabelecer facilidades para aqueles que ja ingressaram em Juizo poderem dali sair

com seu pleito resolvido.

A crise instalada, a partir da incapacidade de os 6rgaos judiciarios darem
pronta resposta aos pedidos de solucdo de conflitos, gera ambiente propicio a
nele medrarem intentos de ma-fé de quantos ndo se pejam de usar as vias
judiciais e o0 processo para, sabendo-se devedores, protelar ao maximo, mercé da
lentiddo dos ritos procedimentais e da demora das decisdes, 0 momento em que
finalmente terdo de satisfazer os credores. Nesse quadro, cabe reconhecer, 0
acesso ao Judiciario transmuda-se em mecanismo de injustica, verdadeiro
embaraco a realizacdo de direitos, privilegiando quem deve e desonestamente
age, valendo-se dos recursos estatais, com a finalidade de frustrar o tempestivo
adimplemento das obrigacdes. Ao fim e ao cabo, defrauda-se com isso no a&nimo
do credor a crenca, que de outro modo se desejaria consolidada, na eficiéncia do
Estado de Direito para prover ordem juridica justa. Por desvio no uso do sistema,
atinge-se resultado diametralmente oposto aquele pretendido pela garantia

inscrita na carta constitucional.

Dentre os que utilizam as vias judiciais e a lentiddo dos ritos processuais
para, de forma patolégica, tomar a existéncia do processo instaurado como indevido
escudo contra a legitima pretenséo do titular de direito, desponta - € de pasmar -
0 poder publico, representado pelas pessoas juridicas de direito publico interno,
pelas autarquias e pelos agentes publicos nessa condi¢cdo. Estima-se que entre
setenta e oitenta por cento dos processos em curso nos tribunais superiores tém
como parte o poder publico, na condigcdo de autor, réu ou interveniente. Esse
namero, mesmo isoladamente considerado, permite vislumbrar a real medida da
contribuicdo malsa dos entes publicos ao complexo de fatores que conspiram contra
maior eficiéncia do Judiciario e geram a crise que atinge, em Ultima instancia, o

proprio Estado.

Sob o falso argumento de protecdo ao erario - ndo bastassem os privilégios
outorgados pela legislacdo processual ao poder publico, quando Ihe confere prazos
em dobro ou quadruplo e, entre outras benesses, quando imp&e, na generalidade



dos casos que envolvem interesse da fazenda publica, o necessario reexame das
decisbes de primeiro grau a esta desfavoraveis -, eternizam-se, mercé da utilizacdo
abusiva de recursos e meios processuais varios, as demandas judiciais em que
intervém diretamente o Estado. Tendéncias jurisprudenciais claras e consolidadas
interpretacdes da lei desfavoraveis as teses estatais com frequéncia sé&o
despudoradamente postas em oblivio pelos representantes do poder publico, no afa
de pleitear o sabidamente indevido e prolongar ao maximo o tempo de satisfacdo do
direito da parte contréria, a pretexto de assim proteger o tesouro?’. Parece pouco
importar, em tal pratica, que a estratégia signifique acréscimos ao valor a ser
futuramente despendido e, em especial, traduza rematada investida do Estado
contra sua propria credibilidade de garante da ordem juridica justa.

Sendo essa a realidade vigente, ndo surpreende que, a despeito do consenso
existente sobre a insuficiéncia de meios disponiveis para dar vazdo a massa
descomunal de processos, relute o poder publico em conferir mais recursos ao
Judiciario, cuja inoperancia ou baixa eficiéncia, se ndo desejada, é certamente vista
como condicdo favoravel a protelacdo do cumprimento de obrigac6es que tém como
sujeito passivo o Estado. Urge, portanto, mais do que clamar pelo adequado
aparelhamento do Poder Judiciario, urgentemente descobrir solugdes outras para a
crise, sob pena de se ver instalada, com os riscos dai decorrentes a convivéncia
social harménica, generalizada descrenca na capacidade do Estado de Direito como
provedor de justica aos cidadaos.

Nessa linha, importa ndo apenas, entre outras medidas possiveis, a busca de
legislagédo processual livre do apego ao formalismo e a ritos incompativeis com a
celeridade que a vida atual exige, mas também interpretar a luz dessa realidade e
com o auxilio de novas categorias juridicas 0s mecanismos processuais ja
existentes, em ordem a deles extrair funcionalidade apta para ensejar, quanto

possivel, consecucdo do resultado a que visam, em razoavel tempo. A leitura assim

' Na mesma oportunidade referida na anterior nota, Joaquim Falcdo observou, quanto ao impacto

da chamada simula vinculante sobre a estratégia de protelacdo freqlientemente empregada por
orgaos publicos, mediante remessa da solugdo as vias judiciais mesmo em litigios relativos a
questdes ja antes resolvidas na jurisprudéncia de forma assentada e pacifica: “Se vocé desobstrui
o Judiciario de questfes que poderiam ndo estar |4, vocé acelera a solugcdo das questdes que
estavam 4. Uma medida positiva seria se o Governo fizer um planejamento judicial, como as
empresas fazem, porque a sumula vai implicar em desembolsos de caixa expressivos a partir
dessas decisdes que o Supremo pode tomar.” TEIXEIRA, op. cit, on-line.



proposta, inspirada nos principios fundamentais de protecéo a dignidade da pessoa
humana abrigados na Carta Constitucional, podera constituir vertente em que se
vera fluir, ao menos em parte, a solucao da grave crise hoje instalada no tocante a
distribuicdo de justica. Com efeito, na medida em que, sem ofensa a lei, se
submeterem 0s canones processuais aos postulados da Constituicdo, maxime
aqueles que dizem com os direitos fundamentais®, entre os quais se situa o de
garantia a razoavel duracao do processo, melhor e mais rapidamente se atingira a
finalidade de realizacdo da ordem juridica justa e, com ela, o objetivo maior de

consolidacéo do Estado de Direito como seu provedor.
1.4 A reforma do sistema judiciario no Brasil

Repercutem sobre as organizagbes politicas a grande variedade das
demandas sociais da atual quadra histérica e sua alta complexidade. O vigoroso
progresso tecnoldgico, o desenvolvimento dos meios de comunicagdo, o surgimento
do conceito de sociedade de massa trouxeram novas exigéncias quanto a atuacao
do Estado, para atender a crescente expectativa de acesso de largos contingentes
de pessoas a bens fundamentais de vida e manter equilibradas as relacbes de

forgas entre os diversos segmentos sociais.

O modelo classico de Estado que prevaleceu no Ocidente, nos Ultimos dois
séculos, concebido a partir da construcao teérica de Montesquieu e fundado na idéia
de separacdo dos poderes, vem sofrendo alteragfes significativas. Disso € exemplo
uma maior preponderancia das atividades do Poder Executivo, cuja atuacao avanca,
ao influxo da necessidade de conferir atendimento a situagdes emergentes, sobre
areas tradicionalmente reservadas a atividade legislativa do Parlamento. Inovacdes

constitucionais como os decretti-legge, na Italia, seus correspondentes, em outros

28 “Q hiato entre os fatos e o direito nas sociedades democréaticas de massa é uma das causas da
crise do positivismo juridico. Uma das respostas da Teoria do Direito a esta crise é a distingao
entre regras especificas e principios gerais. Estes tém como fungdo a expanséo axiolégica do
ordenamento para buscar conferir uma integridade moral ao Direito. Neste processo, no entanto,
surgem conflitos entre os valores contemplados nos principios. [...] Por isso a ponderacao de
principios é um jusfilos6fico parar para pensar o significado do direito positivo.” LAFER, Celso.
Variagdes sobre os direitos humanos. Estaddo Online, Sdo Paulo, 19 mar. 2007. Disponivel em:
<http://10.200.35.58/intranet/assessoria.nsf/Clipping/Noticias/CD75DAAC3A13006A032
572300425BDF?0OpenDocument>. Acesso em: 19 mar. 2007.



paises da Europa, e as chamadas medidas provisérias®®, no Brasil, bem expressam

a hipertrofia de um dos poderes de Estado relativamente a outro.

Seria talvez de esperar que ndo apenas o0 Legislativo, mas também o
Judiciario se ressentisse dessa invasdo de competéncias e estivesse apequenado
no exercicio de suas funcdes proprias. Contrariamente, todavia, percebe-se na
sociedade o emergir de mais intenso reclamo por atividade jurisdicional efetiva,
nascido da multiplicidade mesma de interesses a serem conciliados, da maior
consciéncia quanto a titularidade de direitos, da difusa percepcdo de que estes
pouco valem efetivamente sem a presenca de uma instancia estatal de garantia®.
Ademais, cabe ao Judiciario, como guarda da Constituicdo, zelando pelo
cumprimento desta em conformidade com os principios que a inspiraram e de
acordo com as regras de atribuicdo de competéncias, mediar eventuais conflitos
entre os outros poderes para, em Ultima analise, preservar a higidez da estrutura do

Estado de Direito.

E certo que, na generalidade dos paises, hodiernamente, criticas muitas sdo
feitas a atuacdo do Judiciario, em especial quanto a morosidade na tramitacdo dos
processos e a baixa eficacia das decisdes judiciais. Porém, longe de refletirem
gueda na expectativa de solucao judicial de conflitos, tais criticas traduzem, em
verdade, exacerbacdo da crenca no papel desempenhado por esse Poder, para
protecdo as liberdades e aos bens de vida, nos regimes embasados sobre o sistema
de direitos fundamentais. Até mesmo a intensidade das investidas que por vezes
partem de agentes politicos - a tanto animados pelo desagrado advindo do fato de
terem coarctada por intervencdo judicial a realizacdo de interesses ilegitimos ou
simplesmente contrarios ao ordenamento juridico - revela, qual fosse espelho, a
dimenséo da forca conferida a atividade jurisdicional, instrumento de preservacéo

dos principios que informam o regular funcionamento do Estado.

29« ] o instrumento da medida proviséria adotado pela Lei Maior Brasileira teve, como se sabe,

mais que inspira¢do, verdadeiramente decalque em semelhante dispositivo da Constituicdo da
Republica ltaliana, cujo art. 77 fala expressamente em medidas provisérias com forca de lei,
conhecidas tradicionalmente, em uso corrente, inclusive no d&mbito da doutrina, como decretti-
legge.” (grifo do autor). SOUZA, Carlos Aurélio Mota de (Coord.). Medidas provisérias e
seguranca juridica. Sao Paulo: J. de Oliveira, 2003. p. 375.

¥ v.a respeito ARRUDA, op. cit., p. 57.



No Brasil, ha tempo e com grande énfase verberam-se as insuficiéncias do
aparelho judiciario. Censuras nesse sentido cresceram na exata medida da
expanséo da consciéncia de cidadania, bem como na velocidade de incremento da
producéo legislativa referenciada a direitos de recente extracdo, notadamente ao

longo das duas Ultimas décadas do século XX e no inicio do atual®

. Critica-se hoje,
acerbamente, desde a estruturagcdo dos 6rgdos de poder até a postura dos
magistrados, em evidéncia inequivoca da ansia geral por um Judiciario apto a
cumprir sua missao constitucional de defensor da ordem juridica e dispensador de
justica aos cidaddos. Amplia-se o nivel de exigéncia no tocante a sua atuacéo,
guanto mais aumenta a convicgdo de sua indispensabilidade para a garantia de
direitos, uma vez que nao se poderia nunca depender exclusiva e primordialmente
de outros meios de solucdo de litigios, como a auto-composi¢cdo, a conciliacao
mediada, o juizo arbitral, pese embora a importancia desses mecanismos para o

objetivo de pacificacao social.

Ampliacdo desse anseio levou ao aprofundamento de analises relativas as
insuficiéncias do Poder Judiciario e ao despontar de variadas propostas para sua
superagdo. Surgiram iniciativas no ambito legislativo, quase todas creditadas ao
esforco de institutos de pesquisa e estudos juridicos ou ao empenho individual de
profissionais e operadores do direito. Algumas frutificaram para oferecer saidas

parciais a crise que, ja entdo, se fazia sentir.

Assim foi o caso dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, introduzidos
pela Lei n° 7.244, de 7 de novembro de 1984, na esteira dos quais vieram, com a
Constituicdo de 1988, os Juizados Especiais Civeis e Criminais, previstos em seu
art. 98, |, e regulamentados pela Lei n°. 9.099/95, depois admitidos na competéncia

1 «Até o final da década de 80, as discussdes sobre a reforma do Judiciario limitavam-se ao restrito
conjunto de operadores do direito. Advogados, magistrados, promotores e defensores
apresentavam e refletiam sobre propostas de organizacdo do aparato judicial, muitas vezes com
uma perspectiva limitada, resumida ao papel de cada categoria e ao espacgo de atribuicbes a ser
ocupado por seus respectivos membros. Apés a Constituicdo de 88, inicia-se um processo
continuo de democratizacdo do debate sobre o modelo de Justica mais adequado. A sociedade
civil percebe-se interessada no funcionamento do sistema judicial quando descobre os impactos
cotidianos da crise de morosidade e de acessibilidade do Poder Judiciario. Os economistas iniciam
uma reflex@o sobre o custo e o risco de uma Justica ineficiente para o desenvolvimento da nagéo.
Enfim, inUmeros segmentos sociais fazem com que o discurso da reforma judicial entre na pauta
politica e consolidam a demanda por uma atividade de transformacgdo.” BRASIL. Ministério da
Justica. Secretaria de Reforma do Judiciario. Reforma infraconstitucional do Judiciério.
Apresentacao de Pierpaolo Bottini. Brasilia, DF, 2007.



da Justica Federal a partir da Emenda Constitucional n°. 22/99, que dispds sobre
sua criacao, efetivada pela Lei n° 10.259/01. Contribui¢cdo trazida por esse novo
sistema de atuacdo judicial previsto para facilitar o acesso a justica pode ser
mensurada, em Vvisdo retrospectiva, pelo expressivo afluxo de causas que de
imediato atraiu, a ponto de logo estarem os juizados, comparativamente as varas da
Justica comum, tdo ou mais sobrecarregados de processos, de modo incompativel
com suas estruturas, usualmente providas - ao longo de mais de uma década e
ainda hoje - somente por pequeno corpo de funcionérios e pela disposicao de juizes
que, embora nao lotados em cargos préprios de juizado, em larga medida
inexistentes, dispdem-se a ampliar a propria jornada de trabalho para atender
também a essa jurisdigao.

N&o bastaram, entretanto, esforcos como esse. A despeito deles, acentuou-
se a crise de operacionalidade do Judiciario, a ponto de compelir as instituicoes
publicas, ja entdo mais sensiveis as expectativas sociais, a contribuirem para o
debate e a procura de solugbes. Enquanto o Poder Executivo criava, em 2003, no
ambito do Ministério da Justica, a Secretaria de Reforma do Judiciério, os tribunais
superiores estimulavam, dentro do Poder Judiciario, iniciativas voltadas a busca de
caminhos de saida da crise. Em dezembro de 2004, os chefes dos trés Poderes
firmaram um Pacto de Estado por um Judiciario mais Rapido e Republicano,

explicitando compromissos e metas de melhor prestacéo jurisdicional.

Conjuntamente, brotaram no plano objetivo mudancas na organizacao do
sistema judiciario, efetivadas por via da Emenda n°. 45 a Constituicdo Federal,
promulgada em 8 de dezembro de 2004, além de alteragcBes na legislacdo
processual, mediante vinte e seis projetos de lei que, dando seguimento ao trabalho
iniciado pelo Congresso na década anterior, buscam melhorar significativamente o
processo civil, o penal e o trabalhista. O problema da falta de celeridade na
distribuicdo de justica, reconhecido ja no titulo do citado Pacto de Estado como
importante entrave a mais eficiente garantia de direitos, recebeu tratamento

constitucional, mediante explicitacao do direito a razoavel duracéo do processo entre



os direitos fundamentais (art. 5°., LXXVIII, CF) *.

Outras modifica¢des introduzidas no texto da Carta visaram a maior facilidade

de acesso a Justica, a melhor qualidade da atuacdo judicial, a mais ampla
publicidade das atividades judiciarias, de modo ordenado a prover justica a todos.

Nesse sentido, previu-se a Justica itinerante; a autonomia funcional,
administrativa e financeira das Defensorias Publicas estaduais (arts. 107, 88 2°. e
3¢9, 115,88 1°% e 2°,125, 88 6° e 7°, 134, § 2°, 168); a possibilidade de criacao de
varas especializadas para a questdo agraria (art. 126, caput); o carater
constitucional dos tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos,
guando aprovados pelo quorum qualificado das emendas constitucionais (art. 5°., 8
39.); a previsdo de Conselhos para controle externo da Magistratura e do Ministério
Publico, bem como a instalacdo de ouvidorias (arts. 52, 1l, 92, I-A, e § 1°,, 102, |, “r",
103-A, 103-B); o estabelecimento de regras minimas a serem observadas na
elaboracéo do Estatuto da Magistratura, como, entre outras, exigéncia de trés anos
de atividade juridica para o bacharel em Direito como requisito ao ingresso na
carreira da Magistratura, afericdo do merecimento para a promogao segundo critério
objetivos de produtividade e desempenho, previsdo de nimero de juizes compativel
com a populagéo, proibicdo de férias coletivas no Judiciario, para tornar a atividade
jurisdicional ininterrupta (art. 93); a ampliacdo da garantia de imparcialidade dos
orgdaos judiciais (art. 95, paragrafo Unico, IV e V, e 128, 8§ 6°.); a previsdo de que as
custas e os emolumentos sejam destinados exclusivamente ao custeio dos servigos
afetos as atividades especificas da Justica (art. 98, § 2°); a criagdo da sumula
vinculante do Supremo Tribunal Federal (art. 103-A)*,

Além disso, previram-se modificacbes na competéncia dos tribunais
superiores, regras para encaminhamento da previsdo orcamentaria e execucdo do

orcamento, mudangas nos mecanismos de controle da constitucionalidade,

% «Esse direito foi instituido pela EC-45/2004 mediante o acréscimo do inc. LXXVIIl ao art. 5°. da
Constituicdo, para estatuir que a todos sdo assegurados , no ambito judicial e administrativo, a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. Aqui
interessa o processo judicial, que é o resultado do exercicio do direito de acesso a Justica previsto
no inc. XXXV [..].” (destaque do autor). SILVA, J. A., op. cit., p. 432.

% Cf. LENZA, Pedro. Reforma do Judiciario. Emenda Constitucional n°. 45/2004. Esquematizacéo
das principais novidades. Jus Navigandi, Teresina, 18 mar. 2005a. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6463>. Acesso em: 20 jan. 2007.



funcionamento da Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados,
instalacdo do Conselho de Justica Federal como 6rgdo central do sistema. Essas
mencionadas altera¢des constitucionais, cujo enunciado ndo esgota o rol daquelas
introduzidas pela Emenda n° 45, servem todas ao escopo de se dar maior
efetividade® e transparéncia & atividade jurisdicional.

Dentre todas as modificacdes, avulta, pelo status a ela conferido, a previséo
do direito a razoavel duracdo do processo, erigido a categoria de norma
constitucional explicita, na esfera particularmente relevante dos direitos
fundamentais da pessoa humana. A par dele, a garantia de meios que assegurem a
celeridade da tramitacdo processual®. Com efeito, ndo basta prever canais de
acesso a Justica e atuacao idénea, independente e isenta dos 6rgaos jurisdicionais,
mas cumpre fazer com que a protecdo aqueles que tiveram direitos lesados ou 0s
véem ameacados chegue a tempo Util, sob pena de ineficdcia do sistema de
garantia que caracteriza o Estado de Direito. Proteger a destempo é, certamente,

deixar perecer.

Bem por isso, propde-se interpretacdo das regras processuais sempre a luz
do principio segundo o qual a distribuicdo da justica ha de ser tempestiva, para que

ndo se torne providéncia inGcua e, assim, ndo se exiba como injustica manifesta.

% Alexandre de Moraes pondera: “A EC n° 45/04, porém, trouxe poucos mecanismos processuais

gue possibilitem maior celeridade na tramitacdo dos processos e reducdo na morosidade da
Justica brasileira. O sistema processual judiciario necessita de alteragdes infraconstitucionais,
que privilegiem a solucdo dos conflitos, a distribuicdo de Justica e maior seguranca juridica,
afastando-se tecnicismos exagerados.” MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 19. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 94.

Ibid., com citacdo de passagem do voto proferido pelo ministro Celso de Mello no julgamento do
Mandado de Injuncéo n°. 715/DF: “Essas previsdes - razoavel duracdo do processo e celeridade
processual -, em nosso entender, jA estavam contempladas no texto constitucional, seja na
consagracao do principio do devido processo legal, seja na previsdo do principio da eficiéncia
aplicavel a Administragdo Publica (CF, art. 37, caput).” (destaques do autor).
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CAPITULO 2 A GARANTIA DE PROCESSO EM TEMPO RAZOAVEL

2.1 Apontamentos historicos e difusdo do principio

O carater eminentemente evolutivo dos direitos fundamentais impde, para sua
melhor compreensdo, exame de seu desenvolvimento ao longo da histéria.
Tratando-se de categoria constituida por direitos imanentes a condigcdo humana, ndo
podera ser bem apreendida em seus multiplos aspectos sem um olhar retrospectivo
sobre eventos que marcaram indelevelmente a evolugdo do homem, quanto a
progressiva conquista de protecdo juridica a valores essenciais de vida. Nesse
sentido, cuidou-se alhures de apontar as principais ocorréncias tidas
indisputadamente como marcos do gradual reconhecimento juridico de direitos

fundamentais, ao longo dos tempos, a comecar das chamadas liberdades publicas.

No tocante ao direito a duracdo razoavel do processo, cuja essencialidade
para a efetiva protecdo estatal ao individuo e a sua dignidade humana admite-se
constituir verdade indiscutivel, encontram-se sinais embrionarios de seu
reconhecimento nos mesmos eventos que assinalaram passagens importantes na
evolucdo dos demais direitos de mesma categoria. Na verdade, o processo evolutivo
se deu pari passu, relativamente a um e outros, ao longo do tempo, desde a inicial
defesa do individuo contra o arbitrio do monarca e os abusos do Estado até alcancar
a atual dimensé&o propiciadora da expectativa de realizacdo dos mais altos valores
do espirito humano, passando antes pela fase em que, sob a influéncia das
demandas sociais tipicas do processo de industrializa¢do do final do século XIX e
comeco do século XX, buscou-se dar concretude ao principio de igualdade entre os
homens, garantindo direitos basicos as classes trabalhadoras ou economicamente

desfavorecidas.

Surge ligado de modo intrinseco ao conceito do devido processo legal o
direito a razoavel duracdo do processo. A Magna Carta das Liberdades, imposta a
Jodo Sem Terra em 1215, ao lado da consagracéo do direito ao devido processo
(clausula 39) - principio que ficou, entdo, conhecido por law of the land e, mais a
frente, pela expressdo due process of law, de uso ainda atual -, estabeleceu
(clausula 40) a exigéncia do desenvolvimento do processo livre de maiores delongas



(“to no one we will sell, to no one we will refuse or delay, right or justice”). Da leitura
mesma do enunciado extrai-se que 0 atraso na prestacdo da justica frustra a

realizacdo de direitos e equivale a recusa a protecao destes.

E de ser ressaltada, no texto desse antigo documento, a ligagdo entre priséo
e tempo adequado para o processo, caracteristica da fase inicial de reconhecimento
do direito. Abstraido o fato de a Carta surgir como instrumento de limitagdo do poder
real em beneficio da nobreza, tem-se demonstrada naquela finalidade a idéia de
afirmacao dos primeiros direitos de protecdo do individuo contra o Estado, do qual
poderia exigir ndo apenas abstencdo de atos lesivos a determinadas liberdades,
mas também, em hipétese diversa, exigir que a restricdo ndo se fizesse sem o
devido processo, ademais desenvolvido sem procrastina¢gdes. Tal clausula passou a
constituir fundamento de todo um sistema de garantia de protecédo judicial dos
cidadaos, na Inglaterra e, com o decorrer dos séculos, na generalidade dos paises
do ocidente®.

Ainda nao seria de ver, no citado dispositivo, propriamente afirmacdo do
direito a um processo célere ou desenvolvido em tempo razoavel; o propésito,
embora fosse o de garantir obtencéo de justica, era buscado mediante vedacéo a
interferéncias do rei na marcha dos procedimentos. Nesse sentido, cuidava-se de
norma de conteldo negativo, atuando somente de forma indireta na promoc¢éo de
maior celeridade processual. Todavia, sua posterior afirmagcdo na doutrina e na
jurisprudéncia inglesas, nos periodos seguintes, leva a constatacao da importancia

atribuida & efetividade do comando jurisdicional na common law®’.

De recordar que a Magna Carta, buscando conferir efetividade a seu proprio

conteudo, previu, em passagem da clausula 61, que as transgressdes as garantias

% “E sabido gue o principio do devido processo legal, que originariamente era aplicado aos processos

penais, estendeu seu campo de aplicagcéo aos processos civil e administrativo, gragas as reflexdes da
doutrina durante o final do século XIX e o transcurso do século XX. Fortaleceu, assim, sua dimensao
adjetiva, que compreende um conjunto de direitos e garantias em favor das pessoas no processo.”
TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; LORA ALARCON, Pietro de Jésus (Coord.). Reforma do
judiciério analisada e comentada. S&o Paulo: Método, 2005. p. 32.

ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracao do processo. Brasilia, DF:
Brasilia Juridica, 2006. op. cit., p. 32, lembra que “Shakespeare, através de seu personagem Hamlet, ja
colocava o ‘law’s delay’ como um dos males de seu tempo, sendo licito supor que o combate a esse
problema fosse relevante e caro a sociedade inglesa da época.” (destaque do autor).
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estabelecidas no documento haveriam de ser reparadas imediatamente ou em até
guarenta dias a partir da apresentacao de queixa do lesado, sob pena de sanc¢des,
como a que admitia aos nobres o avanco sobre propriedades do rei. Esse
dispositivo, ndo obstante relacionado a efetivacdo das garantias enunciadas na
Carta, faz evidenciar, pelo exiguo prazo previsto a solu¢do da queixa, a recorrente
preocupacdo com a celeridade do procedimento e significa ndo mais simples
impedimento a postergacdes da justica, porém, diversamente, verdadeira exigéncia

de justica em tempo pré-determinado como sendo hébil.

No século XVII, consolidando-se na Inglaterra, mercé da Peticdo de Direitos e
do Regulamento do Habeas Corpus, o modelo local de protecdo a direitos
fundamentais, restaram com ele reafirmadas disposi¢cGes tendentes a obtencdo de
pronunciamento judicial em prazo adequado. De forma reflexa, mediante ampliacéao
de garantias de efetividade da prestacédo jurisdicional, o primeiro documento
solidificou o direito a rapida resolucdo de processos, enquanto 0 outro trouxe mais
explicitas menc¢fes a inconveniéncia da morosidade, ao referir no predmbulo, entre
as justificativas para ado¢ao do regulamento, a tardanca de resposta aos pedidos
enviados aos oficiais do rei e a necessidade de obter maior rapidez na soltura de

encarcerados.

A defesa da liberdade ganhou, assim, instrumento formal de atuacdo, com
garantia de exame judicial em tempo reduzido. Passa o poder estatal a intervir em
modo a dotar de eficicia determinado procedimento previsto como remédio contra a
lentiddo, valendo recordar, nesta passagem, que o instituto do habeas corpus ja era
entdo tradicional no direito consuetudinario daquele pais, por isso sendo correto
reconhecer como objetivo do regulamento surgido em 1679 a maior eficicia daquele

instrumento processual de garantia da liberdade.

No direito norte-americano, herdeiro do secular sistema inglés da common
law, aponta-se como precursor da garantia de rapido julgamento, dentre cartas de
liberdade outorgadas para asseguracdo de direitos aos colonos, o documento de
estruturacdo do Governo da Pennsylvania, de 1682, cujo texto, semelhante em
algumas passagens ao da Magna Carta, assegura direito a julgamento sem



postergacdes®®. A seguir, no contexto do movimento pela independéncia, a
Declaracdo de Direitos do Estado da Virginia consignou, em sua clausula 82., que
todo cidaddo acusado em processo criminal tem direito a julgamento célere. Ja ndo

se tratava mais de afirmar direito a celeridade em um tipo de procedimento

especifico, como o de habeas corpus, e sim em qualquer procedimento criminal.

As declaracdes de Delaware e Maryland, promulgadas na seqiiéncia, junto as
de outras colonias americanas, conferiram importante ampliacdo ao direito, ao

prever a celeridade como garantia a ser observada em procedimentos civeis®.

Desse modo, é possivel reconhecer nos dois citados sistemas, quais sejam, o
inglés e o norte-americano, a origem das normas representativas da admissao do
direito ao processo em tempo razoavel. Na Europa continental, o desenvolvimento
histérico dos direitos fundamentais, que teve em Franca seu maior e mais
significativo avanco, deixou de contemplar protecado correspondente a garantia de
celeridade de procedimentos. Surgida logo depois das declaragbes das colbnias
americanas, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, pese embora o
importante alento dado a solidificagdo do sistema de direitos fundamentais, ndo
chegou a contribuir para afirmagdo da defesa contra os males da morosidade
processual, uma vez nem mesmo contemplou, antes, as garantias de acesso a
justica, limitando-se ao enunciado dos principios da legalidade e da anterioridade
penal, bem como da presuncdo de inocéncia (art. 9°.), e a estabelecer proibicdo de
aprisionamento ou submissdo a processo, sendo em estrita consonancia com a
forma prevista na lei (art. 7°.)*.

Entretanto, chegados ao século XX, paises do continente europeu passaram
a afirmar, de modo inequivoco, o direito ao tempo razoavel do processo.
Conjuntamente, fizeram-no mediante a Convencdo Européia para Protecdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, cujo texto consolidou

% ARRUDA, op. cit., p. 36.

%  «Esses entes da Federacdo americana consagraram a celeridade processual dois distintos
dispositivos de suas declaracdes. Um deles, a semelhanca do que foi inserido na Declaracao de
Virginia, assegurava aos acusados em procedimento criminal o direito ao speedy trial. Em outra
passagem, bem mais ampla, reconhece-se que todo homem livre, ‘em razdo de ofensa a seus
bens, terras ou pessoa’, deve ter a sua disposicdo um remédio adequado a obtencdo da justica
‘speedily without delay’.” ARRUDA, op. cit., p. 36.(destaque do autor).

“ |bid., p. 39.



entendimento sobre a relevancia da garantia, reconhecida como fundamental ao
individuo. Subscrito originalmente por treze Estados, o documento veio datado de 4
de novembro de 1950 e, entre outras disposi¢cBes inspiradas em principios
norteadores de harménico convivio em sociedade e de respeito a dignidade da
pessoa humana, estabeleceu, logo ao inicio do primeiro paragrafo do artigo 6°, que
toda pessoa tem direito a uma justa e publica audiéncia dentro de prazo razoavel,
diante de um tribunal independente e imparcial constituido por lei, com a finalidade
de precisar, sejam seus direitos e seus deveres de carater civil, seja a consisténcia

de toda acusacéo penal contra ela formulada.

Além disso, para assegurar observancia a seus preceitos, a Convencédo
instituiu (artigos 19 e 20) a Corte Européia. Com sede em Estrasburgo e
funcionamento permanente, integrada por juizes representantes dos paises
membros, atende a previsdo (artigos 34 e 35) da possibilidade de recurso de
cidadaos, entidades ndo-governamentais ou empresas privadas, articulado sob
fundamento da ocorréncia de violacdo de direito reconhecido pela Convencéo,
depois de exauridos recursos internos no pais infrator. Outra disposicéo (artigo 41)
prevé a justa reparagdo ao lesado, se a lei interna do Estado membro assim nao
estabelecer, nos casos em que a Corte declarar que houve afronta a direito
protegido por aquelas normas supranacionais*'. Todos esses dispositivos revelam a
preocupacao com a efetividade da protecao aos direitos fundamentais e, dentre eles,
nomeadamente aquele referido ao tempo do processo.

Ainda antes da Convencdo Européia, porém, o principio de garantia a
temporalidade razoavel dos procedimentos ganhou presenca e relevo na legislacéo
interna de varios paises do continente europeu, chegando ao status de norma
constitucional. Nas Constituicbes portuguesas de 1826 (artigo 145, paragrafo
sétimo) e de 1838, sdo encontradas referéncias a razoabilidade temporal da
formacado de culpa em processos criminais com réu preso*? e a Constituicéo lusitana

de 1976 dispde, em seu artigo 20°., n°. 4, de modo a abranger qualquer espécie de

*L Cf. HOFFMAN, Paulo. Razoavel duracéo do processo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 54-56.
2. ARRUDA, op. cit., p. 42.



procedimento: “Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto

de decis&o em prazo razoavel e mediante processo eqiiitativo.”*,

Na Itdlia, a morosidade processual mostrou-se sempre notéria e chegou
mesmo a repercutir na Corte de Estrasburgo, causando-lhe, a ela prépria,
expressivo atraso nos julgamentos, em razdo da quantidade de reclamacoes
formuladas por cidadaos italianos com base em alegacdo de descumprimento do
preceito fundamental relativo a agilidade processual previsto na Convencao
Européia dos Direitos do Homem. O fendmeno ganhou grandes proporcdes e
significativas mudancas foram, entdo, introduzidas na legislacéo do pais*. Ao influxo
da censura daquela Corte, bem como das reiteradas decisdes condenatoérias a
ressarcimento por agravo ao direito do justo processo, ocorreu, em 1999,
modificacdo do artigo 111 do texto constitucional italiano, atualmente redigido de
modo a garantir jurisdicdo mediante processo justo, em tempo razoavel, nos termos
da lei®®. Mais adiante, em 2001, aprovou-se lei especifica dispondo sobre
indenizacdo a quem for prejudicado em decorréncia da exagerada duracdo de

processo, a chamada “Legge Pinto™.

A Constituicdo espanhola de 1978, com inequivoca énfase na protecdo do
individuo contra a lentiddo processual imotivada, explicita tal garantia entre os
direitos fundamentais. Reza seu artigo 24 que todas as pessoas, no exercicio de
seus direitos e interesses legitimos, tém assegurada a efetiva tutela dos juizes e
tribunais, mediante processo publico sem dila¢cdes indevidas, apreciado por juiz
competente, nos termos da lei, facultado o uso, sob presun¢éo de inocéncia, dos
meios de prova pertinentes para defesa, sem que possam, de qualquer modo, ser
obrigadas a confessar culpa®’.

NICOLITT, André Luiz. A duracéo razoavel do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 14.
** HOFFMAN, op. cit., p. 52-53.
Art. 111: La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge.

Legge 24 marzo 2001, n. 89 — “Previsione di equa riparazione in caso di violazione del termine
ragionevole del processo e modifica dell'articolo 375 del codice di procedura civile” (pubblicata nella
Gazzetta Ufficiale n. 78 del 3 aprile 2001).

" Cf. NICOLITT, op. cit., p. 14-15.



No continente africano, a Carta de Banjul sobre Direitos Humanos, de 1981,
estabelece em seu artigo 7°., 1, “d”, o direito de toda pessoa ser julgada em prazo

razoavel por um tribunal imparcial .

2.2 Ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, malgrado se aponte o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, de 1966, como primeira norma de vigéncia sobre a questdo do tempo
razodvel para o processo judicial, seguida por disposi¢cées da Convengcdo Americana
de Direitos Humanos, de 1969, denominado Pacto de S&o José da Costa Rica®, é
de lembrar que a Constituicdo de 1934, mesmo promulgada em periodo historico
que se desenvolvia sob inspiracdo autoritaria, j& havia feito mencao explicita ao
tema. Com efeito, seu artigo 113, n°. 35, inserido no titulo dedicado a declaracéo de
direitos e no capitulo correspondente aos direitos e garantias individuais, dispunha
que a lei deveria assegurar o rapido andamento dos processos nas reparticoes
publicas®.

A expressao “reparticdes publicas” ha de ser entendida como abrangente das
reparticdes judiciais, até porque os oficios de Justica sempre foram assim
considerados™, valendo dizer que a Carta Constitucional assegurava direito ao
rapido andamento dos processos em geral, administrativos e judiciais. Revelava-se
no dispositivo a preocupacao do Constituinte em destinar ao legislador a regulacao
efetiva do direito, ao qual, de toda sorte, j& se conferia feicdo constitucional e, ainda
mais, reconhecimento de seu carater fundamental, considerada a insercao entre os

demais direitos e garantias assegurados ao individuo.

As Constituicbes brasileiras posteriores, entretanto, ndo fizeram sequer
aluséo ao devido processo legal. A Carta de 1937, promulgada no chamado Estado
Novo, e a de 1946, tida como democréatica, bem como as Constituicdes de 1967 e

“® NICOLITT, op. cit., p. 14.

* bid., p. 18.

® In verbis: “A lei assegurara o rapido andamento dos processos nas reparticdes publicas, a
comunicagdo aos interessados dos despachos proferidos, assim como das informagfes a que
estes se refiram, e a expedicdo das certiddes requeridas para a defesa de direitos individuais, ou
para esclarecimento dos cidaddos acerca dos negocios publicos, ressalvados, quanto as Ultimas,
0S casos em que o interesse publico imponha segredo, ou reserva.”.

1 Neste sentido, ARRUDA, op. cit., p. 43.



1969 deixaram de estabelecer a citada garantia, a despeito de as trés ultimas

afirmarem protecao a direitos fundamentais®.

A respeito dos retro referidos tratados internacionais, cumpre assinalar que
somente apds o processo de redemocratizacdo do pais, que se pode considerar
deflagrado em 1985, o Estado brasileiro passou a ratificar importantes documentos
internacionais de protecéo a direitos humanos®. Assim, embora esteja datado de
1966, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos apenas entrou em vigor no
Brasil, depois de aprovado seu texto pelo Decreto Legislativo 226/91, em 24 de abril
de 1992, trés meses apds o0 depdsito da carta de adesdo, em respeito ao artigo 49,
paragrafo 2°., do Pacto®. Da mesma forma, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969, passou a integrar o nosso ordenamento juridico em 6 de
novembro de 1992, com a promulgacéo do Decreto Presidencial n°. 678.

Esse processo de adesdo aos tratados internacionais de direitos humanos
gerou grande debate acerca da hierarquia das normas constantes de tais
documentos, no ordenamento juridico brasileiro. Formaram-se, a respeito, quatro
correntes doutrinérias: a primeira sustenta que os tratados internacionais sobre
direitos humanos tém hierarquia supra-constitucional; a segunda defende a natureza
constitucional desses tratados; a terceira argumenta que a posicdo seria
infraconstitucional, mas supra-legal, e a Ultima advoga a paridade entre tratado e lei
federal. Duas das citadas correntes interpretativas merecem destaque, quais sejam,
aguela defensora da hierarquia constitucional dos referidos tratados e a que se bate
pelo reconhecimento da natureza de lei federal ordinaria, posicédo esta sustentada,

majoritariamente, pelo Supremo Tribunal Federal®.

Aqueles que acreditam na natureza constitucional dos tratados internacionais
de protecao aos direitos humanos argumentam que tal fato decorre do disposto no
paragrafo 2°. do artigo 5°. da Lei Maior, norma caracterizada como clausula

2 NICOLITT, op. cit., p. 17.
> TAVARES; LENZA; LORA ALARCON, op. cit., p. 68.
> NICOLITT, op. cit., p. 18.
% TAVARES; LENZA; LORA ALARCON, op. cit., p. 69.



constitucional aberta®. Isto porque o mencionado dispositivo estabelece que os
direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Assim, por meio
de interpretacdo sistematica e teleoldgica, concluem que a Carta Magna atribui aos
direitos humanos previstos em tratados dos quais o Brasil seja signatario a mesma
hierarquia das normas constitucionais. Os direitos constantes dos tratados, integram

e complementam o catalogo dos direitos constitucionalmente previstos®’.

Tal interpretacdo esta de acordo com o principio da maxima efetividade das
normas constitucionais, pelo qual as normas de natureza constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe proporcione®®. A este argumento soma-se
o fato de que os tratados acima citados sdo materialmente constitucionais, isto €,
cuidam de matéria eminentemente constitucional, qual seja, direitos fundamentais da
pessoa. Haveria, portanto, um regime juridico diferenciado para os tratados de
direitos humanos, comparativamente aos demais tratados internacionais. Os
primeiros, por veicularem normas de conteludo constitucional, relacionadas a
dignidade humana, transcendem os interesses dos Estados partes e ostentam
natureza verdadeiramente constitucional, enquanto os segundos estdo sujeitos a
mesma hierarquia das leis federais ordinarias, visto que buscam o equilibrio e a
reciprocidade entre os Estados pactuantes™. Cabe ainda ressaltar que, ao admitir a
natureza constitucional das normas de direitos humanos consagrados em tratados
internacionais, deve-se reconhecer constituem clausula pétrea e nao podem ser
abolidos por emenda constitucional, nos termos do artigo 60, paragrafo 4°., 1V, da
Carta®.

Por outro lado, a corrente doutrinaria e jurisprudencial que sustenta a
hierarquia de lei ordinaria federal para as normas de tratados internacionais relativos
a direitos humanos acredita em um so6 regime para todos os tratados dos quais o
Brasil seja signatario. Todos sdo recepcionados pelo nosso ordenamento juridico

como normas infraconstitucionais. Fundamenta esta orientagéo o disposto no artigo

% Neste sentido, com citacdo de CANOTILHO, PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 7. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 55.

" PIOVESAN, op. cit., p. 58.

%% |bid., p. 59.

% TAVARES; LENZA; LORA ALARCON, op. cit., p. 71.

% |bid., p. 73.



102, Ill, b, do texto constitucional. Dessa posicdo é partidario, majoritariamente, o
Supremo Tribunal Federal, desde 1977. No julgamento do Recurso Extraordinério n°.
80.004, daquele ano, a Corte Suprema firmou o entendimento de que as disposi¢des
contidas nos tratados internacionais, uma vez integradas ao ordenamento juridico
brasileiro, incluem-se em paridade com a lei federal. Como consequéncia, foi
admitida a aplicacdo do principio de que lei posterior pode revogar norma anterior
decorrente de tratado, com ela incompativel®. Apés a Constituicdo de 1988, o
Supremo Tribunal Federal reiterou seu posicionamento ao julgar, em sede de
habeas corpus, um caso relativo a prisdo de infiel depositario. No julgamento do HC
72.131-RJ, em 22.11.95, ao enfrentar questao relativa a aplicacdo de disposicdes
contidas no Pacto de S&o José da Costa Rica, relativas a proibicdo de prisdo por
divida, exceto no caso de alimentos, a Corte, em votacdo ndo unanime, decidiu,
mais uma vez, pela natureza infraconstitucional dos tratados internacionais,
afirmando a possibilidade da prisdo do depositario infiel, permitida pela nossa
Constituicdo, em seu artigo 5, inciso LXV11°?,

N&o bastasse a controvérsia jA antes existente, ocorreu de a inclusdo do
paragrafo 3°. no artigo 5°. da Constituicao trazer discussdo sobre o tema. Diz o
referido dispositivo: "Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as

emendas constitucionais”.

Doutrinadores que defendiam a natureza constitucional dos tratados sobre
direitos humanos passaram a sustentar que o referido 8§ 3°. apenas trouxe a
possibilidade de as normas dos tratados, que ja eram materialmente constitucionais,
tornarem-se, também, formalmente constitucionais. Desse modo, a natureza
constitucional dos tratados ja estaria sempre extraida do § 2°. do artigo 5°. O § 3°,,
ao conferir natureza formal constitucional aos tratados e convengdes sobre direitos
humanos eventualmente aprovados nos termos da Carta Magna, apenas impedira
gue sejam objeto de denuncia pelo Presidente da Republica, ato unilateral pelo qual
um Estado retira sua subscricdo a um tratado. Portanto, a partir da Emenda

. ARRUDA, op. cit., p. 166.
%2 bid.



Constitucional n°. 45, teriam surgido duas categorias de tratados de direitos
humanos: os materialmente constitucionais, passiveis de denuncia, e aqueles
material e formalmente constitucionais, que nao podem ser denunciados pelo
Brasil®®. O quérum qualificado introduzido pelo § 3° apenas reforca, para os que
assim véem a questao, o reconhecimento da natureza constitucional dos tratados
164

relativos a direitos humanos, propiciando sua “constitucionalizacdo formal™ no

ambito juridico interno.

Paralelamente, a corrente doutrindria que sustentava a natureza de lei
ordinaria para os tratados de direitos humanos passou, apés o § 3°., a entender que
o dispositivo trouxe a possibilidade de os tratados internacionais sobre tal matéria
adquirirem natureza equivalente a emenda constitucional. Aprovados segundo as
exigéncias do § 3™, teriam natureza constitucional, enquanto os outros, hierarquia de

lei ordinéria.

Vale ressaltar que o § 3" acrescido ao art. 5" deixou de disciplinar os tratados
de direitos humanos j& vigentes no ordenamento juridico brasileiro. Surgiram, entéo,
davidas, quanto a hierarquia deles. Ha posicdo, como a de Flavia Piovesan,
sustentando a natureza constitucional por forca do § 2° do mesmo artigo. Ha,
também, aqueles que sustentam sua recep¢do como normas constitucionais, de
forma que somente apds a Emenda Constitucional seria possivel falar em dois niveis
diferentes de hierarquia dos tratados de direitos humanos: os aprovados pelo
Congresso pela maioria qualificada teriam natureza constitucional, os demais,
natureza de lei ordinaria. Existe, ainda, a corrente que defende a natureza
infraconstitucional dos tratados referentes aos direitos humanos anteriores ao § 3" do
art. 5 0 que determina o alcance do status constitucional é a aprovacéo pelo

Congresso, independentemente da data de sua inclusdo na ordem juridica.

Importa efetivamente determinar a natureza juridica das normas constantes
dos tratados internacionais de direitos humanos, uma vez que, como antes
mencionado, o direito ao processo em tempo razoavel ja estava inserido em nosso

ordenamento juridico antes da Emenda Constitucional n°. 45. E que o Pacto

® TAVARES; LENZA; LORA ALARCON, op. cit., p. 72.
% PIOVESAN, op. cit., p. 329.



Internacional de Direitos Civis e Politicos e, depois, o Pacto de Sao José da Costa
Rica, ambos ingressados no ordenamento juridico interno brasileiro em 1992,

previram expressamente o direito em exame.

Considerando que os referidos tratados tém natureza constitucional, cabe
reconhecer o direito a razoavel duracdo do processo como direito fundamental
protegido por clausula pétrea, desde 24 de abril de 1992, quando o primeiro pacto
entrou em vigor no Brasil. Assim, todas as normas infraconstitucionais, dentre elas
as disposicdes processuais e procedimentais, hdo de ser interpretadas com base no
referido direito individual de indole constitucional. Qualquer procedimento judicial ou
administrativo que desrespeite o preceito relativo a duracao razoavel do processo
mostrar-se-4 inconstitucional. O direito ao processo em tempo razoavel poderia,
inclusive, servir de padrado de confronto para acao direta de inconstitucionalidade
que tivesse por objeto lei ou ato normativo que ndo respeitasse seu conteudo.
Ademais, em caso de conflito entre o direito de que se cuida e outro de mesma
hierarquia juridica deveriam ser aplicadas as regras de hermenéutica constitucional,
gue buscam a coordenac¢éo da garantia de acesso aos bens juridicos em conflito, de
forma a evitar o sacrificio total de um dos direitos, assegurando a maxima

efetividade as normas constitucionais®.

Por outro lado, entendendo-se que a natureza das normas integrantes dos
tratados € infraconstitucional, as leis que disciplinam as questfes processuais teriam
posicao hierarquica idéntica a do direito ao processo em tempo razoavel. Em caso
de conflto de normas, os critérios de solucdo seriam o temporal e o da
especialidade. Dessa forma, lei posterior deveria ser aplicada em detrimento de lei
anterior e lei especial, em detrimento de lei geral. Assim, um procedimento que
eventualmente desrespeitasse o direito a razoavel duracdo do processo poderia
restar legitimo, na medida em que regulado por normas de carater especial.

® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 46, com
oportuna citacdo de CANOTILHO.



2.3 Natureza juridica

A Emenda n°. 45 inseriu 0 preceito da razoavel duracdo do processo no
artigo 5°. da Constituicdo Federal brasileira, Unico dispositivo que integra o capitulo
dos direitos e garantias individuais e coletivos, dentro do titulo Il, referente aos
direitos e garantias fundamentais. O direito ao prazo razoavel na prestacao da tutela

jurisdicional ostenta, portanto, natureza juridica de direito fundamental.

Aplicando a conhecida classificacdo de José Afonso da Silva acerca da eficacia
das disposices constitucionais®®, ha autores que entendem o direito em questao,
previsto no inciso LXXVIII do citado artigo, expresso em norma de eficacia plena®’. Desse
modo, ndo seria necessaria providéncia legislativa qualquer no sentido de explicitar o
contetudo do referido dispositivo constitucional. Quer dizer, a norma ja estaria apta a
produzir todos os seus efeitos no momento em que entrou em vigor, independentemente
de lei ou outro ato normativo infraconstitucional para sua integrac&o®®. Vale lembrar que,
por forca de previsdo expressa no paragrafo 1°. do mesmo artigo 5°, as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.

H& entendimento diverso, porém, no sentido de tratar-se de norma simplesmente
programatica®®, categoria que, para José Afonso da Silva, seria uma espécie de norma
constitucional de eficacia limitada, porque requer uma prestacéo positiva do Estado, no
sentido da efetivacdo do direito’®. Sabe-se que a norma de eficacia limitada, embora
tenha aplicabilidade imediata em virtude do disposto no paragrafo 1°. do artigo 5°., tem a
sua eficacia integral diferida: seu campo de eficacia € inicialmente restrito a ndo recepgéo
de normas em sentido diverso e ao impedimento de legislacdo em sentido contrario. Este
€ seu campo de eficacia, enquanto ndo for complementada e ndo puder produzir efeitos

plenos.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais, 1982. p. 91-147.
" NICOLITT, op. cit., 31
® | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sao Paulo: Método, 2004. p. 71.
&9 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 41,
apud NICOLITT, op. cit., p. 38.
Cf. CHIMENTI, Ricard o Cunha et al. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.
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Parece que o melhor entendimento vai no sentido de que o direito a processo
em tempo razoavel tem natureza de norma de eficacia plena, produtora de todos os
seus efeitos imediatamente, sem necessidade de lei infraconstitucional para
definicdo do contetdo do preceito ou, menos ainda, de prazos para cada tipo de
processo ou procedimento. Cabe ao juiz fixar o conteudo do direito em cada caso

concreto, e ndo ao legislador.

Contribui para solidificar tal escolha o enquadramento do direito a razoavel duragéo
do processo dentre aqueles fundamentais de primeira geracdo, direitos basicos
concernentes a liberdade. Pese embora corrente doutrindria que entende ser de segunda
geracao o direito em tela, isto é, um direito proprio ao campo das igualdades, dependente
de uma prestacao positiva do Estado, € de ver que a origem da exigéncia do processo sem
delongas permanece ligada a garantia do devido processo legal e a defesa das liberdades
do homem. Ademais, o direito em questéo foi assegurado, no sistema global de defesa dos
direitos humanos, por meio do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, o
qual prevé garantias a liberdade, em contraposicdo ao Pacto de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, do mesmo ano, voltado, consoante sua propria denominacgao indica,

aos direitos de segunda geracao.

Vale ressaltar, ainda, as consideracées de José Ramén Cossio Diaz’*, que coloca
o direito ao processo em tempo razoavel como uma vertente da garantia ao devido
processo legal, a qual abarcaria algumas espécies de direitos que exigem do Estado uma
abstencdo e, outras, uma prestacdo. O tempo razoavel na prestacdo da tutela
jurisdicional seria um direito de liberdade, com natureza prestacional, pois o Estado, por
meio de todos os seus 6rgados, notadamente o Poder Judiciario, deve providenciar os
meios necessarios para assegurar a efetivacéo desse direito.

Além de direito fundamental, o direito ao prazo razoavel do processo pode ser

considerado, sob a perspectiva do Direito Civil, como um direito subjetivo publico,
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auténomo, de indole constitucional’“. Trata-se de direito subjetivo na medida em que

constitui um poder conferido a alguém, ao qual corresponde um dever juridico correlato,

™ apud NICOLITT, op. cit., p. 38.
2 bid., p. 21.



caracterizado, no caso em analise, pelo dever imposto ao Judiciério, de prestar jurisdicdo
em tempo razoavel’.

Por outro lado, € direito publico, pois € dirigido ao Estado, vinculando tanto os
orgdo judiciais, quanto os Poderes Executivo e Legislativo. De forma imediata, o
dispositivo constitucional que cuida do direito em estudo vinculou o Poder Judiciario
e o Poder Executivo, pois garante a razoavel duragdo do processo, tanto no ambito
judicial, quanto no administrativo. Mediatamente, porém, ficam vinculados também o
Poder Legislativo, que edita as normas processuais e procedimentais, e o Poder

Executivo, como responsavel civil no caso de violagéo do direito.

Cuida-se, ainda, de direito que conserva autonomia relativamente ao direito a
tutela jurisdicional, do que se deduz a possibilidade de ocorréncia de independente
violagdo a um ou a outro. Com efeito, o fato de a jurisdicdo ser efetivamente
prestada em determinado caso, mas de forma tardia, ndo afasta o reconhecimento
de violagcdo do direito a duracdo razoavel do processo, ensejando reparacao dos
danos decorrentes da tardanca.

2.4 Critérios de afericdo da razoabilidade do prazo

Estabelecer os limites dentro dos quais h& de se desenvolver o dever juridico
do Estado, correspondente ao direito fundamental a razoavel duracéo do processo,
ndo constitui tarefa facil. Trata-se de aclarar preceito vago e algo indeterminado,
cujos contornos fugidios surgem em posi¢cdes variadas, dificultando adocdo de
regras conducentes a afericdo do adequado atendimento ao direito, nas situacfes

concretas que, em numero infinito, podem apresentar-se a exame.

" Interessante consideragdo faz, a proposito, Samuel Miranda Arruda. Depois de apontar que

atualmente se reconhece ndo mais haver completa e perfeita separacdo dos direitos em objetivos e
subjetivos, prevalecendo no plano dos direitos fundamentais a consideracdo de existéncia de
dimensdes objetiva e subjetiva, associadas de forma mais ou menos clara a cada um deles, admite
ser mais facilmente perceptivel, no ambito das garantias as liberdades, a segunda dessas
dimensdes. Evidéncia disso, no que respeita ao direito ao tempo razoavel de processo, estaria no
uso do mandado de seguranca e do procedimento de habeas corpus para se obter,
respectivamente, profericdo de sentenca omitida pelo magistrado, em casos de tutelas de urgéncia,
e defesa da liberdade de réus no processo penal, quando excedidos 0s prazos processuais.
ARRUDA, op. cit., p. 228-231.



O elemento essencial a ser considerado é a temporalidade, e sua compreensao
remete a conhecimentos das ciéncias fisicas, dos quais se extrai, de logo, nocdo da
dificuldade de apreender o que seja na verdade o tempo, ao sabé-lo visto, desde Einstein,
como algo relativo e varidvel, consoante seja a posi¢cdo do observador. Com efeito, a partir
da teoria da relatividade e de sua demonstracdo em experimentos praticos, sabe-se que 0
decurso do tempo e suas consequéncias podem variar sob determinadas condigdes.
Desde o rompimento do modelo newtoniano, segundo o qual o tempo se manifesta como
algo absoluto e independente da posicdo de quem o observa, a idéia da relatividade
repercutiu em outras areas do conhecimento e também nas ciéncias sociais. Conhecendo-
se hoje que o tempo transcorre de maneira diferenciada consoante sejam as
circunstancias, entende-se que sua marcha incide de modo diverso sobre situacoes

distintas.

Nesse sentido, é de ver que, ao influxo do desenvolvimento tecnolégico, diferentes
areas da atividade humana foram afetadas de forma desigual em seus parametros
temporais. Enquanto algumas atividades, como aquelas da area de comunicacges, tiveram
aceleracdo espantosa em sua expressdo de temporalidade, como resultado da aplicagcao
de novas tecnologias, outras ainda reagem lentamente e nelas se véem alterados
vagarosamente os referidos parametros, até porque muitas vezes atingidas de modo

apenas indireto pelo avanco tecnolégico.

Entre as Ultimas podem arrolar-se, seguramente, aquelas préprias ao sistema
judiciario, perante o qual se desenvolve o processo. E bem verdade que no ambito dos
procedimentos realizam-se comunicacfes constantes e, quanto a isso, mostra-se inegavel
a ocorréncia de mudancas no tempo necessario a realizacéo dos atos processuais. Novas
técnicas aplicadas a transmisséo de informacgfes trazem maior agilidade a alguns passos
do conjunto daqueles todos que compdem o procedimento judicial. Porém, o processo visa
essencialmente & decisdo do magistrado sobre o direito em litigio e, para alcancar tal
finalidade, desenvolve-se mediante série de outras decisbes de ambito mais restrito,
aquelas e estas demandando tempo de andlise e reflexdo das questdes submetidas a

exame.

Encontrar a solucgéo justa requer cadéncia temporal variavel a ser definida, dentre

outros fatores, especialmente pela maior ou menor complexidade dos fatos e dos aspectos



juridicos postos em consideracdo em cada caso concreto. Cuidando-se, como se cuida, de
atividade intelectual, jamais poderia estar reduzida a simples elo de uma cadeia de atos
articulados de forma mecénica a consecucdo de um pretendido resultado. De modo geral,
associa-se mesmo ao transcurso do tempo a serenidade, atributo de que se espera
sempre dotado 0 animo do juiz, de modo a ndo se misturar a puni¢éo a colera, sucumbindo
assim a sede de vinganca”.

Disso decorre a existéncia de uma temporalidade propria a atividade
jurisdicional, inconfundivel com aquelas encontraveis em areas nas quais o0 impacto
de avancos tecnoldgicos se fez sentir de maneira mais direta. O tempo adequado do
processo ndo pode prescindir da consideracdo do fato de ser requisito de
legitimacédo das decisdes o amadurecimento da convic¢cdo do magistrado, com o que

nao se coaduna a pressa.

Assim, malgrado o tempo da Justica ndo deva permanecer impermeavel a
influéncia das transformagdes sociais, que ocorrem em ritmo veloz, e menos ainda
deva o sistema remanescer refratario a aplicagcdo de nova tecnologia, onde possa
ela contribuir para mais rapida obtencdo do justo resultado que se pretende,
evidencia-se sempre descompasso entre as exigéncias temporais dos demandantes,
em sua expectativa de reparacao pronta, e a necessidade de cadéncia processual
adequada a fazer brotar decisdo refletida, legitimada perante seus destinatarios
imediatos e a sociedade.

Aqui ja € possivel distinguir importante aspecto do tema: o conceito de
razoavel duracdo do processo ndo se confunde com o de celeridade processual,
embora ndo deixe, em boa medida, de ser integrado por este. Partindo-se da

premissa segundo a qual da Justica sempre se esperam solu¢cdes com caréater de

™ Com essa consideracao, e apds citar passagem do texto biblico segundo a qual “o Senhor é lento para
castigar os crimes” (Eclesiastes 5:4), Samuel Miranda Arruda observa (destaque do autor): “Aqui pode
ser interessante tracar um paralelo entre a colera decorrente da falta e a idéia de ‘violenta emocéo’,
causa de diminuicdo de pena no direito brasileiro. O homicidio é parcialmente justificado quando
cometido sob a influéncia de violenta emocdo, mas apenas - note-se - quando ocorrer logo apés
injusta provocacdo da vitima. Vé-se que o legislador reconheceu a flria que acomete o injusticado e de
certa forma minorou a reprovacdo ao comportamento do que agiu dominado por ela. Com isso
reconheceu implicitamente que o 6dio momentaneo pode obstruir a razdo e impedir que se tome uma
decisdo justa e correta, Se isso é valido no processo decisério do homem comum - e dos deuses,
como visto acima - com muito mais razéo vai aplicar-se a justica humana, ela também passivel de
deixar-se envolver pela irracionalidade colérica.”. ARRUDA, op. cit., p. 282.



imutabilidade e tendo-se em conta que tal desiderato implica percorrer um iter
incrustado de seguidos momentos decisorios, especialmente 0 momento da decisdo
final - todos dependentes do tempo de amadurecimento da convicgédo do julgador
acerca do justo desate cabivel as questdes sob exame -, é de se concluir que a
razoabilidade da duracdo do procedimento jamais se confunde com a mera

aceleracao do lapso temporal necessario a conclusao dos feitos.

Cumpre ainda apontar uma diversa conotacdo de temporalidade, pouco
lembrada usualmente, quando se trata do direito fundamental a razoavel duracéo do
processo, mas, nem por isso, menos importante. A menc¢do ao principio remete, o
mais das vezes, a idéia de conclusdo do procedimento em tempo adequado, visto
aquele em sua inteireza, ou seja, desde a propositura da demanda até a solucao
final. Sucede, no entanto, que a razoabilidade do tempo de realizacdo da justica
passa antes pela intervencao judicial tempestiva. Freqientemente, a utilidade do
provimento final de mérito relativo a determinadas demandas sup8e providéncias
liminares antecipatorias de efeitos da tutela ou assecuratorias do status juridico
presente a ocasiao do ingresso do pedido em juizo ou, mesmo, a pronta alteracao
do estado de coisas mediante comando judicial, a fim de que estejam desde logo
repostas em conformidade com o direito cuja definitiva aplicagdo ao caso €

entrevista plausivel.

E o caso de situagbes em que a certeza ou o simples risco de irreversivel
perecimento de direitos impde ao magistrado, sob pedido da parte e nos termos da
legislacdo processual, o dever de intervir de logo na relacdo juridica da qual se
originou o litigio, para dispor sobre salvaguardas aplicaveis. Alinham-se aqui as
hipéteses das medidas cautelares preparatorias ou incidentais, a concessao liminar
em mandados de seguranca, a liminar protecdo a posse, a antecipac¢ao de efeitos da
tutela final e, na esfera processual penal - onde se discutem a liberdade do réu, de
um lado, e a defesa da sociedade, de outro -, o relaxamento da prisao em flagrante,
a outorga de soltura provisoria, o blogueio de bens para garantir reparacao a vitima,

entre outras semelhantes.

Em todas essas situagdes, ocorre de se mostrar urgente a solugéo do problema
imediato, por meio da intervencao judicial a tempo habil, enquanto perde relevancia o



tempo total a ser despendido para desenvolvimento e conclusdo do processo.
Considerado o fato de ser relativa a dimenséo de temporalidade, a depender da posi¢éo
do observador, aqui representada pela expectativa - as vezes, verdadeira ansia - de
um provimento provisorio a ser emanado da Justica, ter-se-4 de convir que, em tais
hipéteses, melhor se atenderd ao direito de razoavel prazo do processo mercé de
intervencdo tempestiva para prevenir o iminente agravo ou para sustar aquele que ja

se faz atual, do que gerindo o tempo total de tramitacdo do procedimento.

Relativamente a duracdo do processo, considerado este em sua integralidade
de atos desenvolvidos ao longo do tempo até alcancar a decisao final, encontra-se
na doutrina o entendimento de que a razoabilidade deve ser aferida por meio de
critérios exclusivamente objetivos, como seriam os de fixacdo de prazos
peremptérios segundo o tipo de acdo’, o correspondente & resultante da soma dos
prazos todos previstos na legislacdo processual para os atos proprios a cada
espécie de procedimento ou, ainda, aquele definido pelo tempo médio de tramite de

acOes semelhantes em determinado sistema.

Todavia, o0 conceito de duracdo razoavel revela-se, na verdade,
indeterminado e vago, insuscetivel de mais minuciosa delimitacdo legislativa, que
estaria sempre confrontada pela grande variedade de procedimentos, incidentes,
guestdes e circunstancias de cada caso concreto. Apenas mediante exame dos
fatores objetivos e também subjetivos que sejam congruentes com o enunciado
genérico do principio, aplicados a um especifico caso, poderd ser alcancado o
concreto conteudo do conceito juridico. Exatamente por isso ndo se pode fixar
previamente o tempo razoavel, sob pena de se inviabilizar, na pratica, a aplicagdo do
principio, em muitas situacdes’®. Tampouco caberia subordinar o mandamento
constitucional as disposic¢des legislativas definidoras de prazos para a préatica de
atos processuais, tomando-se por razoavel aquilo que o legislador ordinario assim
tiver considerado, quando, diversamente, as opc¢lBes deste € que hao de estar
Sujeitas a sindicancia de constitucionalidade, dada a prevaléncia das disposi¢cdes da

® GARCIA PONS, Enrique. Responsabilidad del Estado: la Justicia y sus limites temporales.
Barcelona: J.M. Bosch, 1997, p. 199-209, apud NICOLITT, op. cit., p. 32 e 90.
"® Cf. NICOLITT, op. cit., p. 31.



Lei Maior. N&o esta o principio fundamental representado por direito ao transcurso

dos atos e fases processuais dentro dos prazos minuciosamente previstos na lei’’.

Importa ainda considerar a inadequacdo do critério de tempo usual de
tramitacdo de feitos similares, uma vez que implicaria entender razoavel a duragéo
eventualmente definida por prazos demasiadamente longos, quando referenciados a
certo sistema ou a dado periodo de tempo nos quais se manifestasse anormalidade
gualquer, determinante de distor¢des no paradigma.

Os que advogam a fixacdo de limites temporais peremptérios a duragdo do
processo lastreiam-se em argumentos segundo os quais tal solucdo é exigéncia do
Estado Democrético de Direito e consequéncia do principio de legalidade, sob pena
de, aplicados critérios outros, remanescer margem de grande arbitrariedade ao juiz
que preside o desenrolar do feito’®. Porém, exatamente aos magistrados esté
atribuida, no Estado de Direito, a funcdo de guarda dos direitos fundamentais. Sua
atividade legitima-se, nesse particular, dentro de um regime democratico, pela
necessidade de tutela das minorias. A par disso, tem-se que seria impossivel ao
legislador regular todas as situacdes de potencial ocorréncia, razao de o sistema
admitir, sem quebra do principio de legalidade, a intervencdo até mesmo do
administrador, em espaco de discricionariedade, para decisao de casos concretos.

Cuidando-se de preceito aberto cuja interpretacédo entende-se confiada aos
orgdos do Judiciario, que séo, ao lado das autoridades administrativas, destinatarios
primeiros do enunciado constitucional®, é de se reputar inadequada, de todo modo,
a auséncia de balizas quaisquer a essa atividade interpretativa. Estabelecimento de
critérios ao intérprete e aplicador do preceito afasta o risco de arbitrariedades, sem

prejuizo a adequacédo do direito fundamental a cada caso.

" Assim considera a doutrina em Portugal. “A esta conclusdo chega também CANOTILHO,
Anotacdes ao acordao de 7 de marco de 1989 da 13 Seccao do Supremo Tribunal Administrativo.
In: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n°. 3799, p. 306 e 307, 1989, segundo quem a
relacdo entre prazo processual e ‘prazo razoavel’ ndo é de completa identidade, ainda mais porque
‘0 conceito de prazo razoavel nao é susceptivel de ser definido de uma vez por todas’.” (destaque
do autor). ARRUDA, op. cit., p. 292.

® NICOLITT, op. cit., p. 26.

" Nesse sentido: ARRUDA, op. cit., p. 264-266, 270-273.



Os parametros de afericdo de excesso ao tempo razoavel do processo ou, em
outras palavras, de avaliagdo de ofensa ao principio albergado na Carta
Constitucional firmam-se em base essencialmente qualitativa, porquanto cabe n&o
apenas indagar sobre a extensdo do periodo transcorrido, mas sobretudo verificar
como se deu o emprego do tempo despendido com o processo. Para tanto, podem
ser de auxilio os critérios adotados pela Corte Européia de Direitos Humanos e pelos
tribunais constitucionais de paises europeus, pois solidificaram rica jurisprudéncia ao
longo dos anos, precursores que foram na aplicagcdo do direito ora sob exame,
fixando indeniza¢cdes em favor de partes lesadas por delongas processuais.

Critério muito utilizado na andlise da razoabilidade, concretamente
considerada em determinado caso, € o da complexidade da causa. Embora ele
préprio se apresente com certo grau de indeterminacdo, serd mais bem
compreendido quando visto representado na maior dificuldade de apreenséo dos
limites dos fatos e de sua demonstragéo nos autos do processo, na maior dificuldade
de interpretacdo da norma juridica aplicavel, bem como na especial ocorréncia de
incidentes processuais incomuns, que obstaculizem a rapida conclusdo da

demanda.

Por certo serd mais dificil apreender os fatos e comprova-los durante a
instrucdo processual na hipétese de uma agdo fundada em ocorréncia de dano
ambiental extenso do que na hipétese, muito diversa, de corriqueiro acidente de
transito que enseja pleito reparatorio dos poucos danos materiais. Em resultado
disso, abstraidas outras circunstancias, sera razoavel esperar mais reduzido o prazo
de tramitacdo do processo na segunda hipotese. Poderd também dar-se que a
matéria submetida a exame judicial seja incomum ou de solucdo juridica ndo
evidente, exigindo detalhada analise por parte do julgador, com o correspondente
dispéndio de tempo. Isso igualmente tera impacto direto na durac¢éo do processo. Do
mesmo modo estara dilatado o prazo quando especiais circunstancias da causa
levem a solucdo que se estime paradigmética. Quanto aos aspectos instrumentais
determinantes do retardamento, cumpre considera-los referidos especificamente ao
caso concreto, porquanto ndo escusam demora os defeitos do sistema processual
em si mesmo considerado, que embaracam de forma semelhante o desenvolvimento

de todos os processos de igual natureza e evidenciam responsabilidade do Estado,



falho em propiciar meios processuais habeis a realizacdo do direito material, em

tempo razoavel.

Outro critério de afericdo da razoabilidade do prazo volta-se a consideracdo
da conduta dos litigantes. Sem prejuizo ao direito de defesa das partes, destas
exigem-se lealdade processual e cooperagdo para o regular desenvolver do
procedimento. Repudiam-se 0s comportamentos abusivos nas intervencdes e o
intuito protelatério. Malgrado na doutrina até se admita possivel a utilizacdo de
mecanismos processuais com a finalidade de atrasar os tramites do feito®, parece
certo que ndo se poderia reconhecer legitima a dendncia de violagdo ao direito
fundamental da temporalidade razoavel, se formulada com base na referida dilagéo,
pela parte que a ela deu causa®’. De toda sorte, o critério relativo ao comportamento
dos litigantes revela-se Util para a avaliagdo de ter sido adequado ou ndo o prazo,
quando estes ndo se conduzem com a diligéncia deles exigivel ou abusivamente

agem para protelar a conclusao do processo.

Importancia fundamental para o exame da ocorréncia de desrespeito ao
mandamento que imp8e duracdo razoavel ao processo encontra-se posta na
atuacdo da autoridade judicial. Destinatario direto da norma, o Estado-juiz tem a seu
cargo a responsabilidade da conducdo do feito de forma regular, sem dilacdes

8 Cf. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1988. p. 92, apud NICOLITT, op. cit., p. 81.

8 Tratando especificamente de situacdo relativa ao processo penal, Samuel Miranda Arruda disserta:
“Aqui tangenciamos um problema que nos parece assaz relevante: devem ser tomadas em conta
apenas as atuacdes dolosas do réu - aquelas que tém o propdsito claro de retardar o julgamento
ou que revelem desidia manifesta -ou podera ser considerado também o regular exercicio da
ampla defesa? Dizendo em outras palavras para clarificar o problema: o réu pode ser considerado
responsavel pela demora quando se limitou a fazer uso dos instrumentos juridicos que foram
postos a sua disposicdo para efetivar a defesa? A resposta a esse questionamento parece exigir a
introducao do conceito de abuso de defesa. Havera uma evidente colisdo de interesses e direitos
gue pode justificar a pontual limitacdo do direito de defesa ou o sacrificio ao adequado tempo de
tramitacdo do processo. Segundo nos parece, havera grande e evidente diferenciacdo entre o
ajuizamento de recurso bem fundamentado contra decisdo que determina constricdo de bem ou
direito e a reiterada destituicdo do advogado de defesa ou o requerimento de provas
flagrantemente descabidas - testemunhas inexistentes ou residentes no estrangeiro, cuja
contribuicdo para o julgamento da causa é sabidamente nula. No primeiro caso, 0 atraso no
julgamento do recurso nos parece eximido do que poderia ser imputavel ao réu; ja nas hipéteses a
seguir descritas, haveria uma conduta abusiva do réu, conquanto amparada em dispositivos
processuais vigentes. Muitas vezes, proceder a essa diferenciagdo ndo sera possivel na pratica.
Em ocasides outras o abuso manifestar-se-a evidente. De toda maneira, a parte ndo deve ser
responsabilizada pelo atraso quando agiu no exercicio regular de direito processual, o qual deve
ser quase sempre presumido, ndo existindo prova robusta em contrario. Naturalmente € a chicana
que deve ser cerceada, ndo a lidima defesa.”. ARRUDA, op. cit., p. 304.



indevidas. Igualmente & Administracdo e ao Legislativo podem ser imputadas
deficiéncias estruturais na organizacdo dos servi¢os judiciarios, constituidas por
insuficiente destinacdo de recursos ao Judiciario ou por falhas legais, mas o
entendimento que se consolida atualmente na Corte de Estrasburgo segue no
sentido de aferir a conduta do Estado relacionada exclusivamente com as
autoridades que intervieram de forma direta no caso em discusséo, sem pretender

julgamento da politica governamental para a Justica®.

De lembrar que as dilacdes chamadas funcionais, atribuiveis a essas
autoridades, ndo s@o apenas consequéncia de inatividade injustificada, porém
podem dar-se sob a forma de excessiva concentracdo de atividades em aspectos
secundarios da causa®. Quanto ao Ultimo aspecto, no ambito do processo penal
cumpre avaliar, v.g., diante de uma alegagéo de morosidade, a conduta do Estado-
acusador, pois ao Ministério Publico, instituicdo essencial a justica, incumbido de
velar pela ordem juridica e pela preservacao do Estado Democratico de Direito, cabe
atuacdo nunca compreensiva de diligéncias inuteis, determinantes de atraso no

andamento dos feitos.
2.5 Ambito de incidéncia da garantia

Sob uma perspectiva histérica, consoante visto alhures, a aplicacédo do direito
ao processo em tempo razodavel inicia-se na esfera penal e, depois, migra para
outras espécies de processo®. Nos primérdios, o direito surgiu ligado & defesa da
liberdade das pessoas contra os abusos de autoridade do monarca.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu a todos, de forma explicita,
a razoavel duracao dos procedimentos judiciais ou administrativos e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo. Dessa forma, segundo a dic¢do da Carta,
o ambito de incidéncia do direito € exatamente o processo, seja judicial ou

administrativo.

8 Assim: ARRUDA, op. cit., p. 311.
8 NICOLITT, op. cit., p. 84.
8 ARRUDA, op. cit., p. 231



Quanto ao primeiro, o direito a razoabilidade da tramitacdo mostra-se
aplicavel a todos os tipos de processo, seja qual for a natureza da pretensédo (penal,
civil, trabalhista) ou o tipo de providéncia que se pede (processo de conhecimento,

cautelar e execucdo)®.

Faz-se necessario, aqui, conceituar processo na otica jurisdicional. Em sua
acepcdao juridica, € o instrumento por meio do qual o Poder Judiciario exerce a
jurisdicdo com o objetivo de solucionar conflitos. E, ao lado da ac&o, da jurisdicdo e
da defesa, instituto fundamental do Direito Processual®®.

Visto de um outro angulo, o conceito de processo passou por varias
transformacgdes, ao longo do tempo.. Inicialmente, o processo era visto como uma
sequéncia de atos, ou seja, como mero procedimento. Em 1868, Oskar von Bulow
criou a teoria do processo como relacdo juridica que, embora tenha grande
importancia na evolucéo da definicdo do instituto, recebeu muitas criticas por nao
incluir a idéia de procedimento no processo. Hoje, a percep¢do mais aceita é de que
procedimento e relacéo juridica coexistem no conceito e na realidade do processo®’.

O processo é, portanto, uma entidade complexa integrada por esses dois
elementos: relacédo juridica e procedimento. O procedimento € o elemento visivel do
processo. As normas que regem o procedimento estabelecem quais atos devem ser
realizados para o alcance do resultado pretendido, qual a forma desses atos e qual
sua ordem sequencial. Ja a relacdo juridica processual ndo tem existéncia
perceptivel aos sentidos; € o conjunto de situacfes juridicas ativas e passivas que
autorizam ou exigem a realizacdo dos atos processuais (poderes, faculdades,

deveres e 6nus)®,

Estabelecida a definicdo de processo, cumpre anotar que seu objetivo é
produzir os resultados juridicos determinados pela norma material. Para que o

processo atinja os fins desejados, a ordem processual oferece uma série de

% NICOLITT, op. cit., p. 45.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 3. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2003. v. 2. p. 25.

¥ \bid., p. 27.

% \bid., p. 25-26



técnicas, procurando amolda-las a realidade dos conflitos. Tais técnicas aparecem
na disciplina do processo de conhecimento, do executivo, do monitorio, das medidas
cautelares; além disso, o0 sistema oferece uma variedade de procedimentos,
segundo o objeto do litigio, seu valor e outras varidveis, bem como algumas tutelas
diferenciadas, para situacdes urgentes ou graves®. Assim, o ordenamento juridico
criou diferentes técnicas para que 0 processo possa estar adequado as diversas
situaces juridicas e o Estado-juiz tenha a possibilidade de exercer a jurisdicdo de

forma eficiente, de modo a eliminar os conflitos e conduzir a pacificacao.

Vale lembrar que a Constituicdo Federal consagrou o devido processo legal
como garantia fundamental. O artigo 5’, inciso LIV, com um enunciado nos moldes
da Carta Magna inglesa®, dispde: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”. Combinado com o contraditorio, a ampla defesa
e o direito ao processo em tempo razoavel, o due process of law é entendido como
uma garantia processual, ou seja, uma disposi¢cdo assecuratoria que, em defesa dos
direitos, limita o poder estatal. Sendo garantia fundamental, a interpretagcéo das leis
e dos principios que disciplinam o processo devem sempre observar este aspecto®.

O direito a razoavel duracdo do processo aplica-se, também, ao processo
administrativo. No direito administrativo ha grande discussdo acerca da distingdo
entre processo e procedimento. Hely Lopes Meirelles define processo como o
conjunto de atos coordenados para a obtencao de decisdo sobre uma controvérsia
e, a par disso, procedimento como o modo de realizagdo do processo®. Para o
autor, é o litigio, o conflito de interesses que distingue processo de procedimento®.
N&o é preciso que o conflito seja qualificado pela pretenséo resistida, pois, nesta
hipétese, havera lide e processo jurisdicional, somente basta que as partes do

processo administrativo estejam em posic&do contraposta®.

8 DINAMARCO, 2003a, v. 2, op. cit., p. 37 e 39.

% SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 430-431.

%L NICOLITT, op. cit., p. 44.

%2 MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
p. 655

%" |bidem, p. 656.

* GRINOVER. Do direito de defesa em inquérito administrativo. Revista de direito administrativo
183/13, apud MEIRELLES, H. L., op. cit., p. 99.



E relevante a diferenciagdo entre processo e procedimento administrativo,
uma vez que, no primeiro, segundo os ditames da Constituicdo, devem-se assegurar
o contraditorio e a ampla defesa, corolarios do devido processo legal. Com efeito, o
contraditério € elemento essencial do processo, seja este judicial ou administrativo,
tendo em vista que a atuacdo do Estado pode gerar efeitos sobre os bens e a
liberdade das pessoas. Para a garantia do contraditério faz-se necesséria a
informacado das partes e sua possibilidade de reacdo. Assim, ndo é preciso efetiva
resisténcia da parte contraria, mas ciéncia dos atos e possibilidade de manifestar-se

sobre eles.

Ao procedimento administrativo, portanto, ndo sdo aplicaveis os principios do
contraditério e da ampla defesa. Pela interpretacdo literal da Carta Magna, a ele
também ndo se aplicaria o direito a razoavel duracdo do processo, na medida em

gue o texto constitucional menciona apenas 0s processos judicial e administrativo.

Entretanto, ha quem entenda, a luz de uma interpretacdo teleoldgica, que
também os procedimentos administrativos devem obedecer ao prazo razoavel. Isto
porgue o que importa para determinar a incidéncia ou ndo do direito € o reflexo que
a atuagao judicial ou administrativa do Estado pode gerar sobre a liberdade ou

dignidade das pessoas®.

Outro argumento a reforcar a aplicabilidade da razoavel duracdo do processo
aos procedimentos administrativos é o fato de o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, que ja vigorava no Brasil antes da Constituicdo Federal de 1988,
falar em “direito de a pessoa ser julgada sem dilacdes indevidas” (artigo 14, 3, “c”).
Desse modo, o Pacto nao limita a questdo ao ambito judicial, mas determina sua
incidéncia de acordo coma a atividade desenvolvida. Sempre que houver
julgamento, seja em processo ou procedimento, deve ser garantido o direito a

razoavel duragao®.

E importante lembrar que o critério de interpretacdo em caso de conflito entre

o direito internacional relativo a direitos humanos e o ordenamento juridico interno

% NICOLITT, op. cit., p. 52.
% |bid., p. 53.



do pais é o da norma mais favoravel a vitima. Deve sempre prevalecer a norma mais
benéfica ao individuo, titular do direito®. Este critério é consagrado pelos préprios
tratados internacionais de direitos humanos, como o Pacto de Direitos Civis e
Politicos (art. 5°, 2). Diante disso, ndo é cabivel a afirmacdo de que a Emenda
Constitucional n°. 45 teria restringido o direito, limitando-o aos processos e
excluindo-o dos procedimentos administrativos, ainda mais porque o artigo. 1°, inciso
lll, da Constituicdo Federal consagra a dignidade humana como fundamento da

Republica Federativa do Brasil.

Discute-se, igualmente, quanto a incidéncia do direito de processo em tempo
razoavel nos inquéritos policiais. A natureza juridica do inquérito policial, de acordo
com Julio Fabbrini Mirabete, € a de procedimento administrativo informativo,
destinado a fornecer ao 6rgao da acusacao elementos necessarios a propositura da
acdo penal®®. Aqueles que sustentam a incidéncia do direito também aos
procedimentos administrativos defendem ser ele aplicavel aos inquéritos policiais. O
principal argumento dessa corrente é o de que, se 0 processo penal, submetido ao
contraditério e a ampla defesa, esta limitado pelo direito a duragcdo razoavel do
processo, com maior razdo a atividade inquisitiva do Estado, por meio do inquérito
policial, devera estar®. A pessoa submetida ao inquérito tem a sua liberdade e a sua
dignidade ameacadas, razédo pela qual deve ele obedecer ao preceito relativo a

prazo razoavel.

Concluindo: o que determina a observancia do direito a temporalidade
razoavel na tramitacdo nao € a circunstancia de se tratar de processo propriamente
dito ou de procedimento, mas, sim, o fato de haver ou ndo julgamento, segundo a
melhor interpretacdo do que vem disposto no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, bem como a possibilidade de efeitos da demora incidirem sobre a
dignidade da pessoa, especialmente em seus aspectos liberdade e patriménio®®.
Pode-se afirmar, portanto, que o direito a duracdo razoavel do processo abrange
todos os tipos de processos, ndo apenas os judiciais, alcancando, nos casos

mencionados, 0s procedimentos administrativos.

" PIOVESAN, op. cit., p. 98.

% MIRABETE, Julio Fabrini. Processo penal. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 77.
% NICOLITT, op. cit., p. 54.

19 |hid., p. 55.



CAPITULO 3 SATISFACAO DE OBRIGACOES
3.1 Arealizagao dos direitos substanciais

Os vinculos obrigacionais nascem e se desenvolvem polarizados sempre por
uma s6 e ultima finalidade, que € o adimplemento, para satisfazer os interesses do
credor. No plano psicologico, o surgimento da obrigagdo como manifestacdo de

vontade apresenta-se inseparavel da vontade de adimplir’®

. Quando se obriga, o
contratante se submete a um vinculo cuja vocagdo, em aparente paradoxo, é

precisamente o de ser solvido.

O adimplemento, visto como libertagdo ou ruptura das cadeias estabelecidas
pelo contrato, segundo sentido original do termo solvere'®, constitui, desde o inicio
da relacdo obrigacional, o norte para o qual voltado o processo formador da
obrigacdo. Em poucas palavras, poderia ser dito que a obrigacdo nasce para ser
cumprida, evidéncia na qual se dilui o carater aparentemente paradoxal da
afirmacao de que o vinculo surge exatamente para desaparecer. Seria, de fato,
inconcebivel em manifestacdo contratual de vontade tomada por idénea, admitir o

nascimento de obrigacdo desamparada do intento de cumpri-la.

Se assim ocorre, avulta a importancia da etapa final daquilo a que se chamou
processo relativamente as obrigacdes, qual seja, a fase do cumprimento, destinado
a gerar satisfacdo do interesse da parte credora. Com efeito, na realizacdo dessa
finalidade se contém o sentido mesmo do inicial estabelecimento do compromisso

obrigacional.

Adimplir é, por exceléncia, o modo préprio para extinguir obrigacdes. O
pagamento, no sentido lato que a linguagem juridica confere a palavra, tornando-a
equivalente a cumprimento e adimplemento, sem limita-la ao sentido estrito de
solvéncia de prestacBes pecuniarias, comparece como a forma mais comum de

realizacdo do direito do credor.
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Por outros modos, no entanto, pode dar-se a extingdo. Quando certo dever
contratual € novado, ou seja, quando se constitui uma nova obrigacdo com a
finalidade de substituir a antiga, extingue-se esta ultima. Também se extingue, total
ou parcialmente, pelo mecanismo legal de compensacéo, se ocorre de haver duas
obrigacBes em que as mesmas partes ocupam, todavia, posi¢cdes diversas, isto €, 0
credor de uma delas é o devedor da outra. Sucede a extin¢gao obrigacional, ainda, no
caso de se reunirem em uma mesma pessoa as qualidades de credor e devedor,
sempre que ndo houver razédo juridicamente relevante para a manutenc¢ao do vinculo
juridico’®. Igualmente se tem como extinta a obrigacdo por efeito da remisséo,
entendida como negdcio juridico bilateral entre devedor e credor, em que este nada
recebe de contraprestacéo. Constituem, todos esses, meios pelos quais se alcanca
a extincdo das obrigacdes nascidas de contrato e, as vezes, vale dizer, a extingdo
do préprio contrato. Originam-se, direta ou indiretamente, da vontade das partes e

da disposicao de solver aquilo que foi contratado.

Entretanto, ha ocasifes em que o devedor, por razdo qualquer, resiste ao
cumprimento do pactuado e nega ao credor a realizacao de seu direito, contraposto
ao dever de prestacdo atribuido, pelo contrato, ao primeiro. Nesse caso, o credor
precisa fazer atuar mecanismos que convengam, constranjam ou mesmo obriguem o
devedor ao adimplemento, até mediante desapropriacdo de bens, obtida com a
intervencéo do Estado-juiz.

Tais mecanismos podem estar representados, em um quadro amplo, pela
mediacdo ou pela intervengdo de alguém chamado, formal ou informalmente, a
promover conciliagdo de interesses antagonicos entre as partes; pela convencéo de
arbitragem (no Brasil, segundo termos da Lei n°. 9.307, de 23 de setembro de 1996);
pela atuacdo do aparelho estatal, convocado a agir, por intermédio da jurisdi¢ao,
para garantia de direitos lesados em razdo do inadimplemento. A atividade do
mediador busca uma solu¢cdo de consenso, para a qual € indispensavel o
assentimento do devedor, significando, em substancia, quando obtido, que se

alcancou extinguir a obrigacdo, o mais das vezes, com pagamento, ainda que

103 giLvA, Jorge César Ferreira da. Adimplemento e extingdo das obrigacfes. Sdo Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais, 2007. p. 516.



parcial, ou por for¢ca de novacao. Diversamente, as outras duas formas de promover
satisfacdo de obrigacdes para realizar o direito do credor levam, normalmente, a

uma solucgéo imposta coativamente ao devedor.
3.2 Indispensabilidade da jurisdicéo

Recusa do devedor ao cumprimento da obrigagdo assumida ou omissao em
adimpli-la a tempo e modo faz surgir situagcédo de conflito de interesses na execugao
do contrato, apta para autorizar pedido de intervencdo do Poder Judiciario, por um
de seus 6rgédos, encarregado de fazer atuar o poder do Estado. Muito se fala
atualmente sobre métodos alternativos de solugdo de conflitos e sua utilizagdo
constitui importante caminho na busca de satisfacédo de obrigacdes, a ser prestigiado
e incentivado porque contribui significativamente para realizagdo de direitos; porém,
€ no Judiciario que o mais das vezes desaguam os pleitos, € por intermédio dele que
se procura, nem sempre somente depois de esgotados outros meios, dar efetividade
ao resultado pretendido pelas partes ao estatuirem a obrigacéo.

Com efeito, em decorréncia de caracteristicas culturais e do fato de o grau de
confianga nas decisdes judiciais ser usualmente alto, apesar de notorias insuficiéncias dos
mecanismos estatais de distribuicdo de justica, na generalidade dos paises, constata-se
grande afluxo de causas ao exame judicial sem antes haverem passado por tentativa de
composicao de interesses mediante utilizacdo de recursos externos. Esse fendmeno,
considerado a par das caréncias materiais limitadoras de mais eficiente desempenho do
papel reservado ao Judiciério, inspira, ele proprio, movimentos voltados a reorientacdo das

demandas para outros meios de solucéo de conflitos.

Nesse sentido, algumas iniciativas e experiéncias vém sendo desenvolvidas, como
a obrigatoria tentativa de solugdo consensual prévia adotada, no Brasil, para questdes
trabalhistas'®; o estimulo ao procedimento conciliatério nos juizados informais; a
adocdo nos paises anglo-saxonicos, dos chamados tribunais multi-portas (multidoor

courthouses), modelo alternativo de solugdo de litigios concebido para integragdo, em um

104 No ambito das relacdes do trabalho, importante inovacéo foi introduzida pela Lei n°. 9.958, de 12

de janeiro de 2000, diploma que instituiu as assim chamadas comissées de conciliacéo prévia, as
quais devem ser necessariamente submetidas todas as demandas entre empregado e
empregador, no esforco de obter solugdo de consenso, antes do ingresso de acao judicial.



nico local, dos varios modos, tanto extrajudiciais quanto judiciais, de processamento de
conflitos. Em tal modelo, em vez de estar propiciado somente um meio de
composicao de interesses antagonicos - o processo judicial -,

existem outros disponiveis, de forma integrada, compondo sistema amplo
organizado pelo Estado, com diversos tipos de procedimento concentrados em um

Y

“centro de Justica”, onde as partes comparecem para serem direcionadas a “porta”

mais adequada & soluc&o de cada tipo de disputa'®.

Tais meios alternativos permanecem sempre vistos, contudo, apenas como
opcdo prévia - legalmente imposta ou de utilizacdo espontanea - ao processo
judicial, entendido ser este o caminho adequado para obter a realizagéao de direitos.
O acesso ao Poder Judiciario, assegurado por clausula constitucional no direito
brasileiro, constitui, de fato, caracteristica comum a vida dos povos politicamente
organizados e, de maneira especial, atributo dos regimes democréticos, consoante

se viu alhures.

Enfatiza-se aqui a indispensabilidade do processo judicial como instrumento
de resolucao de litigios. A atividade jurisdicional, embora idealmente nédo deva ser
buscada como primeira possibilidade aberta a composicdo de partes em conflito,
permanece como a larga e principal via pela qual tém curso os pedidos de
intervencdo destinada a garantir o adimplemento efetivo de obrigagdes,
compulsoriamente se necessario. Solenidade de seus ritos, que freqientemente
embaraca sua mais célere movimentacdo, recomendando prévia busca de outros
instrumentos &geis e suficientes para dirimir pendéncias, ndo impede seja

convocada como meio extremo de pacificacdo, quando falham aqueles outros.

Existéncia de dezenas de milhdes de processos judiciais atualmente
tramitando perante o sistema judiciario atesta, para além da eventual insuficiéncia

dos recursos materiais e humanos de que este é dotado, a indispensabilidade da

195 «A principal caracteristica do novo sistema esta no seu procedimento inicial: ao se apresentar
perante determinado tribunal, a pessoa passa por uma triagem para verificar qual processo seria
recomendavel para o conflito que a levou ao Poder Judiciario. Pode, assim, ser direcionada
primeiramente para a porta da Administracdo Publica ou, entdo, para a porta dos conciliadores
extrajudiciais, antes de ser encaminhada a Justi¢ca.”. SIFUENTES, Ménica. Tribunal multiportas.
Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 972, 28 fev. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8047>. Acesso em: 20 jan. 2007.



jurisdicdo como meio propiciador de atendimento a direitos, incluidos aqueles
contrapostos a obrigacdes inadimplidas, mediante uso dos instrumentos processuais

postos a disposicdo das partes.

O processo judicial € instrumento imprescindivel para assegurar coativa
satisfacdo de direitos. Assim permanece, por mais que se busquem meios
alternativos destinados a contribuir para o pronto atendimento a necessidade da
composicdo de interesses em conflito, cujo nimero parece crescer aceleradamente,
de par com o incremento das relacdes econOmicas, a intensificacdo da
complexidade das relagbes sociais, a aculturacdo das massas populacionais e a
maior consciéncia acerca dos direitos individuais. Caberia aqui lembrar que mesmo
0 uso da arbitragem néo faz as partes prescindirem da intervencgéao jurisdicional, no
sistema legal brasileiro, quando desobedecida a clausula compromisséria ou
descumprida a sentenca do arbitro (arts. 6°., 7°. e 31 da Lei n° 9.307/96, c.c. o art.
575, IV, CPC).

Portanto, indissociavel da garantia constitucional de inafastabilidade da
jurisdicao, surge o processo judicial como o instrumento por exceléncia de resolugcao
de litigios, sem embargo do estimulo conferido, entre nds, a partir do préprio texto da
Constituicdo, as formas alternativas de composicao dos interesses em conflito.

3.3 Instrumentalidade e aptidao do processo judicial

Para que bem possa realizar seu escopo ultimo, qual seja, o de resolver
pendéncias e, assim, pacificar pessoas, servindo de instrumento a realizacdo de
valores consagrados constitucionalmente, o processo ha de estar aprestado
segundo os modernos canones da mais atualizada ciéncia processual, os quais 0
concebem como meio, ndo apenas para chegar ao fim proximo, vale dizer, o
julgamento, mas também ao fim remoto, que € a “seguranca constitucional dos
direitos e da execucdo das leis”, nas palavras de Jodo Mendes Junior'®. Nesse

sentido, da-se a conformacdo dos institutos de direito processual a principios que
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inspiram a propria ordem constitucional. Fala-se, entdo, na jurisdicdo constitucional,
expressao ligada a idéia de instrumentalidade do sistema processual para servir a
garantia da ordem representada nas disposi¢cdes da Constituicdo e nas leis com ela

compativeis.

Atualmente reconhecida sem contrastes pela doutrina, a perspectiva
publicista do processo, reveladora da aptiddo deste para assegurar direitos
estabelecidos em conformidade com os objetivos do Estado e, ao mesmo tempo,
determinante da direcdo para a qual deve orientar-se a interpretacéo dos postulados
qgue o regem, acentua o carater marcadamente instrumental do sistema. O interesse
publico, em especial aquele insito ao esfor¢co de efetiva observancia dos principios
gue presidiram a concepcao constitucional, transcende os limites objetivos e
subjetivos de qualquer litigio, pairando acima deles e impondo que o processo, ao
solver o interesse das partes, o faca de modo a prestigiar, nisso, os valores
acolhidos no texto da Lei Maior.

Mostram-se indissocidveis as idéias de jurisdicdo, mesmo quando vista
exclusivamente como manifestacdo do poder estatal, e processo. Pela utilizacdo do
sistema processual, o estado busca, antes de tudo, realizar seus proprios objetivos.
A acéo constitui meio apto para as pessoas provocarem a jurisdicdo, segundo regras
voltadas a ordenacao do comportamento dos litigantes e ao balizamento da conduta
dos 6rgados que exercem o poder de dizer o direito aplicavel aos casos concretos a
seu exame submetidos. Garantem-se, desse modo, freios a arbitrariedade, pois 0s
agentes estatais imbuidos dessa competéncia devem conduzir-se consoante limites
pré-estabelecidos, dentre o0s quais avultam aqueles representados por
mandamentos constitucionais, como, v.g., a vedacao a auto-tutela - pois o préprio
Estado se submete & ordem constitucional - e a submissdo do exercicio da

jurisdicdo a iniciativa do interessado.

Contudo, as balizas da atividade jurisdicional, desencadeada pelo ingresso de
uma acdo e desenvolvida consoante padrdes legais pré-estabelecidos, que
compdem o sistema de processo, para além das regras constitucionais por assim
dizer proibitivas, ou de contetdo negativo, estado fincadas em principios aos quais se
poderia denominar propositivos, cujo conteudo revela fins visados pelo



estabelecimento da ordem juridica. E o caso, entre outros, daqueles que asseguram
0os chamados direitos fundamentais, reconhecidos como pedra angular na
construcdo do Estado democréatico de direito.

O exercicio da jurisdicdo orienta-se, assim, a realizacao da ordem imaginada
pelo legislador constituinte, fazendo-o por intermédio do sistema processual, de sua
vez, fundado, ele mesmo, em principios e regras constitucionais. Funcionando como
expressdo de poder, a jurisdicdo tem objetivos que se relacionam com os fins do
préprio Estado™®’. De par com isso, o sistema processual, via pela qual transita a
atividade do Estado-juiz, encontra sua legitimidade, fundamentalmente, na medida

de sua compatibilidade com a ordem politico-constitucional.

Visto atualmente como todo procedimento desenvolvido em contraditério®®, o
processo apresenta-se sob formas legalmente instituidas que conduzem sua
realizagdo. Ao procedimento é atribuida a fungéo de preordenar a sucessao de atos
mediante 0s quais se materializa o processo e que hao de estar construidos sempre,
relativamente a cada um dos casos concretos, segundo ampla viséo da finalidade a
ser alcancada pelo exercicio da jurisdicdo que nele se manifesta. Em outras
palavras, a utilizacdo do procedimento, ainda esteja pré-definido na lei, reclama,
para sua maxima eficiéncia como base de sustentacéo de um contraditério util, olhos

postos nos objetivos a que serve o0 processo.

A dimensdo da sua instrumentalidade é, portanto, conferida pela amplitude
em que se manifesta, no plano geral, a busca de aproximacéo entre o escopo do
sistema processual e os propositos orientadores da atuacdo do Estado, em bases
constitucionais; nos casos particulares, o esforco de interpretar o procedimento
como simples pré-ordenacdo de passos do processo, cujo sentido e razao de ser
perdem-se quando aquele eventualmente se afasta, por motivo qualquer, do seu
carater de instrumento pelo qual a jurisdicdo realiza valores abrigados na ordem
juridico-constitucional. Entre esses, nos Estados modernos, os chamados direitos

fundamentais, que asseguram contencdo do exercicio do poder estatal dentro de

97 DINAMARCO, 2002a, op. cit., p. 387.
198 1bid., p. 384.



limites entendidos adequados a preservar a dignidade das pessoas, assim

concorrendo para promover o bem comum.

Compreensdo da natureza instrumental do processo mostra-se premissa
necessaria a conclusdo de que a interpretacdo das regras de procedimento ha de se
fazer sempre - como se vera mais adiante - em modo apto a prestigiar o
mandamento assecuratério de razoavel prazo para solugéo de lides, inscrito entre os

direitos fundamentais no texto constitucional brasileiro.

3.4 Tutelas diferenciadas

A idéia de tutela jurisdicional ndo se confunde com o mero exercicio da
jurisdicdo, nem com a simples outorga do provimento jurisdicional como resposta
estatal ao exercicio de acdo. Esta pode ser considerada exaurida, tdo logo emitido o
provimento, favoravel ou contrario ao pedido. No entanto, a garantia de acdo nao
basta a moderna visdo do sistema processual, que entende o ingresso em Juizo
como caminho para alcancar solugcdo de mérito qualificada por efetiva aptiddo a
reversdo de situacdes injustas'® e descortina objetivos metajuridicos préprios ao

processo.

Quando se fala em tutela jurisdicional, no contexto metodol6gico do direito
processual, endereca-se o entendimento da locucdo aos resultados obtidos pela via
do processo, para garantia de direitos. A no¢ao da necessidade de um processo civil
de resultados, coincidente com a idéia de efetividade da tutela jurisdicional, informa
a concepcao desta como o proprio resultado do processo, visto este Ultimo em sua
caracteristica instrumental™'®. Resulta da atividade jurisdicional no processo, antes
de tudo, que o ordenamento juridico se torna em si mesmo destinatario de tutela, em

beneficio da estabilidade e autoridade do Estado.

Tempos recentes viram surgir a consciéncia das perspectivas sociopoliticas

da ordem processual e, com aquela, a aceitagdo de meios processuais alternativos

199 Nesse sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5.

ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002b. t. 2. p. 797-798.
19 bid., p. 799 e 812.



para solucdo de conflitos, na busca de atingir referido escopo meta juridico. Passou-
se a admitir uma finalidade social para o processo, consistente fundamentalmente
na pacificacdo das pessoas, bem como na sua educacao, e uma finalidade a que se
poderia denominar politica, relacionada a preservagdo de instituicdes, ao culto as
liberdades publicas, ao fomento & participacéo politica’'. O bem comum, objetivo
altimo a que visa a ordem juridico-constitucional, supde a presenca de relacdes
sociais pacificas, respeito a direitos, preponderancia de valores da cidadania,
instituicOes estaveis, preservacgdo das garantias fundamentais, defesa dos individuos
contra desmandos do Estado. Para assegurar a consecuc¢do disso, coibindo

violacdes, reclama mecanismos processuais adequados.

O esforco para conferir efetividade ao sistema processual e o reconhecimento
de suas superiores finalidades ndo impdem desconsideracdo da importancia das
técnicas de processo, sendo as prestigiam, enriquecendo-as com certeza de que
devem estar informadas pela definicdo dos resultados pretendidos. Os mecanismos
processuais apresentam-se configurados, de forma béasica, segundo a discriminacéo
das vérias espécies de tutelas jurisdicionais, proprias para solver cada situacéo de
lide trazida a Juizo, e dispensadas mediante as assim chamadas vias ordinarias, de
conhecimento ou de execuc¢do; quando diferenciadas, mediante procedimentos
especialissimos como aquele proprio ao mandado de seguranca, o dos juizados
especiais e 0 monitério’?. Todos eles sdo techicamente compostos segundo o
resultado de experiéncias acumuladas ao longo da vida do direito, que atravessa 0s
séculos; adaptados as novas exigéncias decorrentes da concep¢do moderna da
funcdo do processo, constituem, no Estado democratico de direito, manifestagéo do

principio de legalidade.

Exatamente nesse ponto reside, em termos praticos, dificuldade amitde
vivenciada pelos operadores do direito, consistente no esforco de manter adequado
equilibrio entre a observancia as regras legais das varias espécies de procedimento,
em obediéncia ao due process of law - garantia dos litigantes contra o risco de

arbitrariedades - e a realizacéo das finalidades do processo mediante utilizagao

" Cf., a propésito, DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2003. v. 1. p. 125-131.
Ibidem, p. 136 et seq.
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desses mesmos recursos procedimentais tecnicamente estruturados,

ocasionalmente vistos como insuficientes ou inaptos a solugéo de certos litigios.

A dificuldade se mostra maior naquelas situacdes de conflito em que a
necessidade de uma tutela jurisdicional particularmente tempestiva imp0e,
observados os termos da lei, autorizada cognicdo apenas sumaria, para edicdo do
provimento judicial. Nesses casos, ocorre de crescer, de um lado, a preméncia da
intervencdo e aumentar, de outro, a inseguranca derivada de uma atividade de
conhecimento incompleta ou ndo exauriente. Ambos os fatores conspiram para
dificultar aplicacdo dos principios e disposi¢cdes legais que regem o uso de
procedimentos com o desejado sentido de assegurar, sem dano ao direito de
defesa, o aperfeicoamento da finalidade de justa composicao da lide, a tempo util.
Significa dizer que, nas referidas situagfes, torna-se mais sensivel a questdo da
adequacao do sistema processual ao objetivo de realizar, em modo concreto, 0S
valores constitucionais a que visa''®. Precisamente nesses casos surgem, de forma
mais aguda, reclamos por tutela jurisdicional diferenciada, cuja consecuc¢ao depende
de procedimentos estruturados de forma que, todavia, nem sempre se revela

perfeitamente ajustada aquela finalidade™**.

Evidencia-se, entdo, a importdncia do papel do intérprete. Retirar das
disposicoes legais sobre procedimentos seu mais afinado sentido, harmdnico com
0s escopos do processo, é contribuir para a realizacao dos valores constitucionais a
gue o sistema processual visa servir, especialmente quando a urgéncia da

reparacao ou especificidade da situagéo reclama tutela diferenciada.

13 Ensinam CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria geral do processo. 18. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 34-35 (destaques dos autores): “Para a efetividade do
processo, ou seja, para a plena consecucdo de sua missdo social de eliminar conflitos e fazer
justica, é preciso, de um lado, tomar consciéncia dos escopos motivadores de todo o sistema
(sociais, politicos, juridicos [...] ); e, de outro, superar 0s Obices que a experiéncia mostra
estarem constantemente a ameacar a boa qualidade do seu produto final. Esses Obices
situam-se em quatro ‘pontos sensiveis’, a saber: a) a admissao ao processo (ingresso em
juizo) [...]; b) o modo-de-ser do processo [...]; ¢) a justica das decisdes [...]; d) a utilidade das
decisoes [...]".

“Com o advento dos ‘novos direitos’ [...] passou-se a buscar instrumentos adequados para a
efetiva tutela jurisdicional, inexistentes no modelo ‘contaminado’ pela visdo classica da
separacdo entre o processo de conhecimento e de execucgdo [...]” (destaques do autor),
segundo LENZA. Teoria geral da acdo civil publica. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 346.
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CAPITULO 4 ACAO DE CONTEUDO MONITORIO
4.1 Via injuncional e razoavel duragédo do processo

O custo do processo e a sua duracédo, ligada a morosidade dos mecanismos
judiciais de realizacdo da justica e, no caso brasileiro, a crise do Poder Judiciério,
sdo 0s motivos principais da procura por instrumentos que possam garantir a

efetividade da tutela jurisdicional.

Ao lado disso, a insercéo do direito ao processo em tempo razoavel no texto
da Constituicdo Federal, de modo explicito, por meio da Emenda n°. 45 - nado
obstante referido direito ja constasse de tratados internacionais devidamente
integrados ao nosso ordenamento juridico - acirrou a discussdo acerca da

necessidade da ado¢do de mecanismos processuais mais céleres.

Os varios problemas que marcam a distribuicdo de justica e a tomada de
consciéncia quanto a importancia de manter o foco precipuamente sobre o objetivo
de pacificacdo social, e ndo sobre a forma processual por meio da qual esta é
obtida*®, levam & busca de modos e meios que garantam maior rapidez a solugéo
de conflitos pelo Estado. Esforco desenvolvido nessa direcdo trouxe, por vezes,
resultados efetivos. Disso sdo exemplos, no Brasil, os Juizados Especiais, que
prestigiam a oralidade, bem como as tutelas antecipatérias introduzidas na

legislacdo de processo e as tutelas jurisdicionais diferenciadas.

Especificamente quanto a estas Ultimas, ndo apenas na legislacdo brasileira
adotadas, Andrea Proto Pisani observou ser insuficiente a lei prever um procedimento
gualquer para assegurar a tutela jurisdicional de uma determinada situacéo de vantagem;
faz-se necessario que o titular da situacdo de vantagem violada, ou ameacada de
violagéo, tenha a seu dispor um procedimento estruturado de modo a Ihe fornecer uma

tutela efetiva, e ndo meramente formal ou abstrata, de seu direito **.

> CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 24-26.

18 PROTO PISANI, apud MARINONI, Novas linhas do processo civil. 2. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 1996. p. 82.



Com efeito, as tutelas jurisdicionais diferenciadas sdo algumas das
manifestacdes mais importantes para a efetividade do processo e a garantia de sua
tramitagdo em tempo razoavel. Dentre elas, encontra-se a agdo monitdria, uma

alternativa para as delongas do procedimento comum.

A assim denominada a¢do monitéria, segundo diccdo da Lei n°. 9.079, de 14
de julho de 1995, tem como objetivo possibilitar a formacéo de titulo executivo de
maneira rapida, em ordem a acelerar a realizacdo do direito, livrando o credor da
angustiante demora do procedimento ordinario™’. Em outras palavras, a finalidade
da via injuncional é preparar a execuc¢do. Para isso, e como forma de apressar a
obtencéo do titulo, opera-se, nas palavras de Antonio Carlos Marcato, a “derrogacéo
da regra vigente no procedimento ordinario, segundo a qual o contraditério deve ser

realizado antes da emissdo do provimento jurisdicional*'®,

Dessa maneira, 0
contraditério, na acdo monitéria, € ausente na fase de postulacdo pelo autor,

podendo ser ativado, depois, pelo réu, se este opuser embargos.

O primeiro dos artigos do Cédigo de Processo Civil modificados pela retro
citada lei, qual seja, o de numero 1.102 a, trata da possibilidade de acesso a tutela
monitoria ensejada aquele que dispde de uma prova escrita sem eficacia de titulo
executivo e pretende o pagamento de soma em dinheiro ou a entrega de coisa
fungivel ou de determinado bem movel. Nessa via processual, estando a peticdo
inicial devidamente instruida, o juiz defere de plano, inaudita altera parte, a
expedicdo do mandado monitorio, por intermédio de uma decisdo de conteudo
interlocutdrio, também chamada decreto injuntivo, com ordem para que o réu pague
determinada importancia em dinheiro ou entregue a coisa devida. Assim, a palavra
“monitéria” vem a ter, no contexto do procedimento, o sentido de aviso ou convite
para o réu cumprir o mandado inicial do juiz, que, se ndo atendido, constituira titulo
com forga executiva, uma vez nao opostos ou rejeitados embargos. Vé-se, assim,

que o instrumento processual em analise lastreia sua razdo primeira de existéncia

7 E a mesma raz&o considerada como justificativa para adog&o do processo injuncional no direito italiano,

cf. GARBAGNATI,Edoardo. | procedimento d’ingiunzione e sfratto. Milano: Giuffre, 1951. p. 20.
MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Séo Paulo: Malheiros, 1998. p. 31.
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na presuncao de que o devedor nada tenha a opor contra a pretenséo do credor e,

por isso, indtil seria utilizar o complexo mecanismo do procedimento ordinario**®.

Deferida a expedicdo do mandado e citado o devedor, este poderéa: a) atender
a adverténcia e cumprir a obrigacdo, hipétese em que ficara isento do pagamento de
custas e honorarios advocaticios; b) permanecer inerte, caso em que o provimento
inicial se converterd em titulo executivo; c) apresentar embargos, quando entdo o
procedimento especial da acdo monitéria recebera intervencdo de conteddo
contraditério, a ser dirimido mediante procedimento comum ordinario. Essas opcdes
dadas ao réu respondem a exigéncia de se evitar um desnecessario processo de
cognicgédo plena, quando a prova escrita demonstrar, com alto grau de probabilidade,
a existéncia do direito do autor. Além disso, a técnica de conferir isencao de custas
e honorarios, no caso de pronto cumprimento da obrigacdo pelo réu, aliada ao
mecanismo da formacdo imediata do titulo executivo, se o devedor permanecer

silente, colocam em evidéncia a caracteristica de celeridade da agdo monitoria.

Paralelamente, o legislador adotou, na disciplina da acdo monitéria, outros
instrumentos para garantir a satisfacdo rapida do direito do credor. Destarte, a
dispensa da seguranca prévia do juizo para a interposicdo dos embargos ao
mandado monitério e o fato de, apés a formacdo do titulo executivo, seguir a
execucao nos proprios autos também demonstram o propdsito visado com a adogéo
da via injuncional, que ndo é outro sendo o de acelerar a satisfacdo de direitos
lesados e dar efetividade a prestacdo jurisdicional. Nessa linha, a técnica da tutela
diferenciada presente na acao monitéria propicia a precipitacdo do lapso temporal

existente entre o inicio do processo e a sentenca.

Percebe-se facilmente, portanto, a afinidade existente entre o procedimento
monitorio e o direito a razoavel duracdo do processo. Os mecanismos criados pelo
legislador, ao disciplinar a especial forma de tutela, atendem as exigéncias da efetividade
e da celeridade do processo. A via injuncional inspira-se na idéia de que ndo basta
garantir acesso ao Poder Judiciario aqueles que tiveram seus direitos lesados, mas €

necessario que exista um meio processual capaz de proporcionar resultado de tutela
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efetiva, em tempo oportuno*?. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco menciona a
necessidade de se assegurar o trinOmio: qualidade dos servicos jurisdicionais,
tempestividade da tutela ministrada por meio do processo e sua efetividade. O renomado
processualista aduz que ndo é suficiente garantir o acesso a jurisdicdo, sendo
indispensavel também aprimorar a ordem processual interna, habilitando-a a oferecer

resultados Uteis e satisfatérios aos que se valem do processo™*.

Cumpre registrar que a inclusdo da agdo monitéria no ordenamento juridico
brasileiro, em 1995, esta relacionada com a posi¢cao dos processualistas modernos,
orientada de forma mais enfética ao entendimento de que o rito procedimental ndo é
um fim em si mesmo, mas deve subordinar-se ao interesse de pacificacdo social, a
ser obtida no menor prazo possivel, mediante solucao justa e rapida do conflito pelo
Poder Judiciario'®. A via injuncional, assim, propicia tempestividade a tutela
jurisdicional, caracteristica insita a idéia de processo em tempo razoavel,
transformada hoje em principio que tem abrigo na Constituicdo da Republica, entre

os direitos fundamentais assegurados indistintamente as pessoas.

4.2 Antecedentes

Os antecedentes da acdo monitria passaram a ser conhecidos do direito
romano, a partir do inicio do século XIV. Nessa época, diversas mudancas estavam
acontecendo ou repercutindo no mundo europeu, dentre elas a queda do Império
Romano do Ocidente e a libertacdo de varios povos das influéncias do dominio

barbaro, momento em que ocorria também a difus@o do direito canénico.

Algumas dessas mudancas, especialmente aquelas mais diretamente
relacionadas com o desenvolvimento das relacbes comerciais entre 0S povos e 0
incremento dos negdcios, influiram no ambito juridico. Mais especificamente na area
processual, passou-se a adotar, para o caso de cobranca de dividas de valores

pequenos, o uso de ndo citar o devedor em juizo, mas de obter diretamente do juiz a

120 CAMARA JUNIOR, José Maria Monitéria. 2001. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica, Sdo Paulo, 2001. p. 2.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. v. 1. p. 114.

122 CAMARA JUNIOR, op. cit., p. 4.



ordem de cumprimento da prestagcdo que ensejava a execucdo. Surgiu, entdo, o
mandatum ou praeceptum de solvendo, que era acompanhado de uma clausula,
conhecida como iustificativa, ressalvando que o devedor, na hipétese de pretender
opor defesa, deveria fazé-lo dentro de um prazo determinado. Se o devedor
oferecesse oposicédo ao mandatum, este ficava com sua eficacia tolhida'?®. Assim,
notificado o mandatum ao devedor, se este negligenciava a oposi¢do no prazo a isso
reservado ou nao pagava, o0 mandatum era simplesmente executado — a ordem
judicial transformava-se em definitiva, servindo de lastro para a execucao forcada'?*.
Se, por outro lado, o devedor se opunha, a oposicéo retirava qualquer efeito do
mandatum, que dava lugar a um processo de cognicdo plena. A cognicdo na
primeira fase do mandatum era incompleta, uma vez que a ordem era expedida pelo

juiz apos simples conhecimento superficial dos fatos constitutivos da acdo'®.

As modalidades de ac¢des monitdrias (ou processos monitérios ou, ainda,
procedimentos monitdrios) hoje existentes nos ordenamentos juridicos de varios
paises derivam, de alguma forma, do mandatum cum clausula iustificativa do direito
romano e tém como pontos fundamentais comuns o fato de a ordem de pagamento
ser expedida inaudita altera parte e sem cognicao judicial completa, com o objetivo

de preparar a execugao.

No Brasil, os antecedentes da acdo monitéria remetem as Ordenacdes
Filipinas, que regularam o Brasil-colonia entre os anos de 1603 e 1850, as quais
previam a chamada acdo decendiaria, com caracteristicas semelhantes as da
monitoria. A referida acdo “poderia ser ajuizada pelo credor para haver do devedor
guantia certa ou coisa determinada, conforme comprovasse escritura publica ou

alvara feito e assinado” 1%°.

Posteriormente, em 1850, surgiu o Regulamento 737, disciplinador do
processo nas causas de natureza comercial e, mais tarde, regulador também das

causas civeis, que previa, dentre as acdes especiais, a assinacdo em dez dias,

2 MARCATO, 1998, op. cit., p. 31.

124 TycCl, José Rogério Cruz e. Acdo monitéria. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 36.

125 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicfes de direito processual civil. Tradugdo da 2. ed. italiana
por J. Guimardes Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. p. 256.

2% Tuccl, loc. cit..



procedimento segundo o qual o réu tinha dez dias para pagar ou alegar e provar 0s

embargos que tivesse'?’.

Em outra fase do direito brasileiro, com o advento da Constituicdo de 1891 os
Estados-membros do Brasil foram autorizados a legislar sobre processo. Nesse
periodo de dualidade legislativa em matéria processual, somente alguns estatutos
estaduais acolheram a acéo decendiaria, como foi o caso do Cédigo de Processo da
Bahia'?®, cuja vigéncia terminou com a entrada em vigor do primeiro Cédigo de

Processo Civil, de ambito nacional, em 1940.

Depois, somente em 1995, com a alteracdo do Codigo de Processo Civil de
1973 por meio da Lei n° 9.079, o ordenamento juridico brasileiro passou a
contemplar a acdo monitéria, objeto de estudo no presente trabalho.

Considerados os antecedentes da agdo de conteudo monitério, que remetem
suas origens ao direito romano, resta clara a existéncia de preocupagéo antiga com
a celeridade e a efetividade da tutela jurisdicional. Com efeito, o processo €, antes
de tudo, instrumento para solucdo de conflitos e pacificagdo social e, dessa forma,
deve atender aos reclamos de tempestividade. Essa idéia restou agora
categoricamente afirmada, no direito patrio, pela garantia a razoavel duracédo do
processo, inserida como preceito de natureza fundamental no texto na Constituicao
da Republica. Bem por isso, é de grande importancia o estudo da acao monitoria,
gue tem como escopo facilitar o acesso do credor ao titulo executivo, abreviando o

percurso processual para a satisfacdo do direito*?’.

4.3 Caracteristicas essenciais

Merece destaque a discusséo travada pela doutrina, ap6s a Lei n° 9.079/95,
acerca da natureza juridica da acdo monitéria. Na época, trés grandes correntes
doutrindrias foram formadas. A primeira, com fundamento na classificacdo de

Chiovenda e apoiada nos ensinamentos de Carnelutti, entendeu ser mista sua natureza:

2T Tyccl, op. cit., p. 38.

128 K| LEE, Jong. Procedimento monitorio e seus problemas fundamentais. 1999. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Processual Civil) - Pontificia Universidade Catolica, Sdo Paulo, 1999. p. 45.

129 CAMARA JUNIOR, op. cit., p. 2.



acdo de conhecimento com predominante funcdo executiva; a segunda defendeu a

natureza pura de agao de conhecimento; a terceira, a natureza executiva.

Firmaram-se as trés em argumentacdo sélida, cujo exame recomenda,
todavia, antes de serem descritos os fundamentos de cada uma das correntes,

distinguir do processo de execugao o processo de conhecimento.

Diferencia-se um do outro essencialmente pela providéncia jurisdicional que
se requer: no primeiro, estando pleiteada uma declaracéo, condenacéo ou sentenca
constitutiva, busca-se pesquisar o direito das partes; no processo de execugao,
diversamente, pede-se apenas a realizacdo de atos previstos em lei para a
satisfacdo da obrigacdo j& acertada no processo de conhecimento ou fixada por
titulo executivo extrajudicial, valendo dizer que na execuc¢do parte-se da certeza do

direito do credor, confirmado pelo titulo executivo.

A partir dessas distingcdes, é possivel apresentar os principais argumentos das

trés correntes existentes a respeito da natureza juridica da acdo monitoria.

Aqueles que defendem a primeira posicdo acreditam que, ao lado do
processo de execucao e do processo de cognicéo, considerados em sua natureza,
existe uma nova modalidade de processo - ou de procedimento, como querem
alguns: o monitério. Dessa forma, partem do pressuposto de que, enquanto o
processo de conhecimento puro privilegia o estabelecimento do contraditorio sobre a
pretensdo do autor, no processo monitdrio abrevia-se o caminho para a execucao,
deixando ao devedor a iniciativa do eventual contraditorio. Neste segundo tipo de
processo, inicialmente ndo h& ensejo para o contraditério, caracteristica que
favorece a formacéo de certeza mediante preclusédo. Além disso, argumentam que o
processo monitério difere da execucao for¢ada, pois, ndo possuindo o credor titulo
executivo, ocorre de a ordem inicial ser dada sem a cominacdo de penhora. Assim,
nao se enquadrando nem na definicdo de processo de conhecimento puro, nem no

conceito de processo executivo, seria a monitdria um novo tipo de processo™®.

130

DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do codigo de processo civil. 5. ed. rev., ampl. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 229.



Mostram-se filiados a essa primeira posicdo Candido Rangel Dinamarco,

Antonio Carlos Marcato, José Rubens da Costa e outros.

Uma outra corrente doutrinaria defende corresponder a agdo monitéria a um
verdadeiro processo de conhecimento, com procedimento especial, caracterizado pelo
fato de o juiz exercer uma cogni¢cdo sumaria ao apreciar o pedido inicial. A cogni¢éo
desse modo havida, embora limitada, € determinante da presenca da atividade de
conhecimento, porque o juiz examina o0s pressupostos de admissibilidade da demanda e
a idoneidade da prova escrita. Ademais, da mesma forma que ocorre em todo e qualquer
processo de conhecimento, a acdo monitéria seria encerrada por uma decisao
condenatéria, sujeita aos meios de impugnacdo reservados ao processo de
conhecimento. Ultimo argumento importante dessa segunda corrente manifesta-se no
sentido de a previsédo da acdo monitoria ter sido colocada, no Codigo de Processo Civil,
dentre os dispositivos reguladores dos procedimentos especiais de jurisdicdo
contenciosa, nao se podendo compreendé-la, portanto, como processo de execucao.

Comungam dessa interpretacdo José Eduardo Carreira Alvim e Antdnio

Raphael Silva Salvador, dentre outros.

A terceira e Ultima corrente sustenta que a monitdria possui hatureza executiva.
Vicente Greco Filho, defensor dessa interpretacdo, argumenta que esse tipo de acéo,
tendo em vista 0 necessario enfrentamento dos problemas praticos que sua utilizacéo
apresenta, somente pode ser compreendida se for tratada segundo as regras do
processo de execucdo, na qual ocorre ato citatério com ordem de pagamento ou de
entrega de coisa mével*®. Os adeptos desse entendimento, para concluir quanto a
natureza da monitéria, supdem que no processo de execugdo também ha cognicéo,
pois estaria presente ainda que em grau de profundidade diversa daquela propria ao
processo de conhecimento. Nesse sentido, Edilton Meireles afirma que a atividade de
cognicdo no processo executdrio é exercida pelo juiz, mesmo em menor escala, ao
apreciar o pedido inicial apresentado com base em titulo executivo extrajudicial ou
judicial. O citado autor assevera que nao procede o argumento de que a agcdo monitoria

nao conserva natureza executiva por faltar ao credor titulo executivo, na medida em que

131 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios ao procedimento sumario, ao agravo e a acado
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a prova escrita, submetida a apreciacdo do juiz, pode, depois, se rejeitados 0s

embargos ou n&o opostos, converter-se em titulo executivo®?.

Expostos os tragos fundamentais diferenciadores das trés correntes, parece
possivel reconhecer como mais consistente aquela que coloca a monitéria qual um
novo tipo de processo, uma vez que ostenta estrutura muito diferenciada das demais
categorias processuais, ndo podendo se enquadrar em nenhuma delas sem
adaptacfes conceituais e praticas. Assim, como na monitéria encontram-se, ao
mesmo tempo, atividades cognitivas e de execucédo, ndo é possivel determinar que
ela constitua processo de conhecimento ou de execucao puramente, devendo ser

mais bem entendida como uma distinta espécie de processo.

Cumpre aqui ressaltar que a via monitdria € uma opgao que a lei confere ao credor
e ndo uma imposicdo a que tenha de se submeter, de forma obrigatoria. Assim, a
monitdria substitui a via ordinaria, se o credor desejar. Caso, porém, prefira 0 caminho

normal do procedimento ordinario para chegar & execucéo, nada o impedira de usa-lo**3,

Lembre-se ainda que, embora a lei faculte ao demandante optar entre o
procedimento monitério e o procedimento comum ordinario, 0 mesmo n&o ocorre no
tocante a execucdo. Com efeito, esta fica reservada exclusivamente aos credores
munidos de titulo executivo, enquanto aquele primeiro procedimento supde a

existéncia de documentos desprovidos de tal atributo.

Aspecto importante que merece ser destacado € o fato de a agcdo monitoria
supor, no sistema processual brasileiro, a existéncia de prova escrita. Com efeito,
nosso ordenamento juridico acolheu a demanda do tipo documental, em que a
determinacdo inicial do juiz deve ser exarada com base em prova escrita
comprobatéria do crédito. H4, no direito comparado, uma outra espécie de
procedimento monitério, conhecido como puro, caracterizado pela circunstancia de a

demanda vir fundada sobre fatos meramente afirmados, mas néo provados™*.

132 MEIRELES, Edilton. Ac&o de execucdo monitéria. 2. ed. Sdo Paulo: LTR, 1998. p. 35.
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A peticdo inicial da acdo monitéria deve, como qualquer outra, preencher os
requisitos do artigo 282 do Cédigo de Processo Civil, demonstrar o preenchimento das
condicdes de acdo e 0s pressupostos processuais, além de estar acompanhada da
prova escrita do crédito. Nao estando a inicial assim instruida, o juiz, antes de ordenar a
citacdo, aplicara o disposto no artigo 284 e determinara seja intimado o autor para que a

emende ou complete, dentro do prazo de dez dias, sob pena de indeferimento.

Uma vez esteja devidamente instruido o pedido, o magistrado deferird de
plano a expedicdo do mandado de pagamento ou de entrega da coisa, nos termos
do artigo 1.102 b do Cdédigo de Processo Civil. Dessa forma, o mandado é expedido
inaudita altera parte e dele devem constar a importancia devida pelo réu, no caso de
obrigacdo pecuniéaria, a coisa fungivel ou o bem moével a ser entregue, o prazo de
quinze dias para cumprimento da obrigagdo ou oferecimento de embargos, bem
como a adverténcia de que a inércia do devedor no prazo legal gera a converséo do

mandado inicial em titulo executivo.
Discute-se qual a natureza juridica desse mandado.

Alguns doutrinadores acreditam que o pronunciamento do juiz, ao deferir a
expedicdo do mandado, configura verdadeira sentenca condenatéria condicional,
malgrado proferido na forma de despacho ou, como querem alguns, na forma de
deciséo interlocutéria. Nesse sentido, Calamandrei ja afirmou que “a injuncao tem,
no momento em que é emitida, a natureza de uma sentenca contumacial
suspensivamente condicionada”’. Para essa corrente doutrinaria, a eficacia do
mandado ou, mais especificamente, do ato judicial que determina sua expedicéo,
fica suspensa até o cumprimento da obrigacdo pelo devedor, até a verificacdo de
sua contumacia ou até a rejeicdo dos embargos, proferindo-se, nos dois Ultimos
casos, sentenca complementar para declaracdo de eficacia da sentenca inicial,

passando ambas a integrar o titulo judicial*®.

%* BERMUDES, Sérgio. A¢do monitéria: primeiras impressdes sobre a Lei 9.079/95. In: MOREIRA,
José Carlos Barbosa (Coord.). Estudos de direito processual em memdria de Luiz Machado
Guimarées. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 275.



Os adeptos desse primeiro posicionamento sustentam que a Unica diferenca
entre decisdo inicial sobre o mandado monitério e a sentenca é o grau de
profundidade da cognicéo realizada nos processos em que foram proferidas. No
caso da sentenca condenatéria, a cognicdo ha de ter sido ampla e definitiva: ao
prolatar a sentencga, 0 juiz cumpre e acaba seu oficio jurisdicional. J& na acao
monitoria, ao examinar inicialmente o pedido do autor, 0 juiz s6 tem uma visao
parcial dos fatos da causa, o que nao o impede, todavia, de emitir o mandado, se

estiver convencido da existéncia do crédito®®.

Uma outra corrente entende que a manifestacdo inicial constitui decisao
interlocutoria, pois o juiz, com tal despacho, decide incidentalmente, ao aceitar como
apta a peticdo do autor e ao reconhecer a presenca de todos 0s requisitos
necessarios ao processamento da acéo™®’. Seguindo entendimento de Edoardo
Garbagnati, Antonio Carlos Marcato afirma, de maneira expressiva, que o mandado
monitorio vem corporificado em uma decisao interlocutéria, que adquire eficacia
similar a da sentenca condenatéria somente se e quando o réu se omitir, pois a lei
Ihe confere a possibilidade de dar vida, por meio dos embargos, a um processo que

se desenvolva na plenitude do contraditério*®.

A respeito da natureza do mandado inicial, h4, ainda, outras posi¢cdes
isoladas, como a de Fidélis dos Santos e de José Eduardo Carreira Alvim. Para o
primeiro, a manifestagdo do juiz n&o constitui nem sentenga nem decisédo
interlocutoria, porque, na verdade, nada decide. Esse autor acredita tratar-se de
mero despacho ordinatério™®. Carreira Alvim, por outro lado, defende que o
mandado monitdrio €, por assim dizer, um tertium genus de provimento judicial, ndo

se enquadrando perfeitamente no rol do artigo 162 do Cédigo de Processo Civil**.
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Vale notar que, quando a decisdo do juiz indeferir a peticdo inicial, ndo ha
davidas de que sua natureza € a de sentenca, contra a qual cabe apelagéo, pois

coloca fim ao processo™*.

Discute-se, também, se cabe recurso contra a decisdo que ordena a
expedicdo do mandado monitdrio. O entendimento majoritario segue no sentido de
ndo ser cabivel a interposicdo de recurso desse decisum, podendo o réu valer-se

dos embargos ao mandado caso queira impugna-lo.

Em face das caracteristicas da acdo monitoria, especialmente aquela
relacionada com a expedicdo do mandado monitério inaudita altera parte, alguns
doutrinadores preocupam-se com o fato de o procedimento assim previsto estar ou
nao de acordo com as regras do devido processo legal, pelo qual sdo assegurados

aos litigantes, em todas as fases de processo, o contraditorio e a ampla defesa.

Na verdade, a agdo monitoria foi incluida em nosso ordenamento juridico com
o objetivo de tornar célere e eficaz o processo e, nesse sentido, esta perfeitamente
adequada a garantia do due process of law, até mesmo porque o contraditério,
nesse tipo especial de procedimento, ndo € excluido, mas postergado ou diferido
para a segunda fase*?. Assim, a possibilidade de o devedor apresentar embargos
constitui 0 meio fundamental de adequacdo da acdo em comento ao principio do
contraditério. A observancia aos canones do devido processo legal € feita mediante
resguardo da possibilidade de defesa pela via dos embargos, na fase de oposicao
gue, embora eventual, introduz no procedimento especial todas as garantias do
processo ordinario de cognigéo.

Conclui-se que a acdo monitoria se apresenta em perfeita conformidade com
o principio do devido processo legal e respeita as garantias do contraditorio e da
ampla defesa, pois o devedor pode apresentar embargos ao mandado, que, se
acolhidos, impedem a execucao da decis&o inicial do juiz**.

1 GRECO FILHO, 19964, op. cit., p. 52.

2. GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdo monitéria. Revista Juridica Consulex, Rio de Janeiro, ano 1,
n. 6, p. 26, jun.1997.

* MARCATO, 1998, op. cit., p. 55.



Para além disso, a preocupacdo do legislador com a temporalidade,
reconhecivel no préprio fato da introducdo desse tipo de ac¢do no sistema juridico
patrio, evidencia que o Cddigo de Processo Civil ja entdo se adequava a idéia da
razoavel duracdo do processo, anos antes da introducdo de tal garantia no texto
constitucional. Ao estabelecer a estrutura do procedimento para tramitacdo do
pedido monitério, fazendo-o apto a ensejar satisfacdo do direito do credor em tempo
reduzido, a lei ordinaria foi precursora da mudanca na Lei Maior. Bem por essa
razdo, merece ser interpretada a luz do principio segundo o qual o resultado
tempestivo no atendimento ao direito deve ser buscado pela conjugacéo de
processo minimo com eficacia maxima das decisfes judiciais, sem que signifique

postergar, de qualquer modo, o direito & ampla defesa.
4.4 Requisitos da agao

Viu-se, em passagem anterior, que a Lei n°. 9.079, de 14 de julho de 1995, ao
introduzir a acdo monitéria no sistema processual patrio, optou pelo procedimento
monitorio documental, consoante reza a nova redagdo conferida ao art. 1.102a do
Cddigo de Processo Civil. Esse dispositivo estabelece que a acdo monitéria compete
a quem pretender, com base em prova escrita sem eficicia de titulo executivo,
pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou determinado bem
movel. Simples leitura do mencionado dispositivo legal revela que a lei excluiu do
ambito da monitoria as prestacdes de fazer e de nado fazer, de entregar coisa
infungivel ou coisa imovel, restringindo sua aplicacdo as obrigacbes que tenham

como objeto aqueles elencados™*,

Trata-se, portanto, de via processual destinada a satisfacdo do direito do
credor desprovido de titulo ao qual atribuida executividade, mas portador de

documento escrito comprobatério do crédito, nas trés situagdes referidas.

A expressdo entrega de coisa fungivel diz respeito as obrigacbes de dar
coisas nao especificas, ou seja, genéricas, que sdo indicadas pelo género e pela
quantidade apenas, e ndo por caracteristicas peculiares. Bens fungiveis, sabe-se,

144 CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 61.



consoante sentido préprio da expressao que vem desde o direito romano e foi
expressamente adotado pela lei civil brasileira (art. 85 CC), sao todos os bens
moveis que se possam substituir por outros da mesma espécie, qualidade e
guantidade. Considera-se, para tanto, a destinacdo econémica do bem, mais do que
seus atributos fisicos ou puramente objetivos. Na pratica, correspondem aos moveis

gue se pesam, se contam ou se medem.

Quanto a bem movel determinado, ha de se tomar a locugdo como
equivalente a coisa certa, ou seja, aquela definida pelo género, quantidade e
gualidade, em oposicéo a coisa incerta, indicada apenas pelo género e quantidade,
mas determindvel em momento futuro. Assim, além das coisas fungiveis, somente a
coisa certa mével enquadra-se como objeto passivel de ter sua entrega exigida
mediante acdo monitdria, ficando excluidos os bens imoéveis, cuja reclamacédo

podera ser efetuada por meio do procedimento comum.

Antonio Carlos Marcato, depois de ponderar que o legislador brasileiro, ao
prever a acdo monitoria para a satisfacdo de crédito representado pela entrega de
coisa mével determinada, teria meramente utilizado a formula do direito processual
italiano - a muitos titulos, matriz do direito processual patrio - sem cogitar sobre a
as obrigacbes que tenham por objeto a entrega de coisa incerta, postula
interpretacdo segundo a qual também estas ultimas poderiam ensejar o uso daquele
mesmo tipo de acdo. Diz que nada justificaria excluir as obrigacdes de entrega de
coisa incerta, porquanto a individualizagédo desta poderia ser feita no curso do

procedimento monitério, até mesmo na fase de execucdo™®.

No tocante as prestacbes pecuniarias, hdo de se mostrar exigiveis e

necessariamente dotadas de liquidez'*®, sendo admissivel que se instrua a peticéo

145 “Ao prever a possibilidade de utilizacdo da via monitéria versando obrigacdo que tenha por objeto
a entrega de coisa moével determinada (rectius: coisa certa movel), qual seja, aquela ja
individualizada, inexistiria razéo para o Codigo excluir a possibilidade de essa determinacéo vir a
ser feita posteriormente, através de escolha, no proprio curso do procedimento monitdrio ou na
futura fase executiva (CPC, art. 629).” (destaque do autor). MARCATO, 1998, op. cit., p. 61.
Nesse sentido: “Relativamente as prestacbes pecunidrias e as de dar coisas fungiveis,
certamente se exige ndo apenas a atualidade do direito invocado pelo autor como, ainda, a
liquidez e a exigibilidade da prestacdo correspondente, pois uma vez convolado o mandado
monitorio em titulo executivo judicial, ndo se abrird qualquer oportunidade para a liquidacéo do
crédito.” Ibid., p. 62.

146



inicial com a memdria discriminada dos calculos de apuracdo do quantum
debeatur®’, incluida importancia relativa & verba honoréria, de outro modo passivel

de arbitramento judicial na prépria decisdo concessiva do mandado*®

. Quando o
texto diz soma em dinheiro, refere-se a quantia certa, sendo vedado o pedido de
guantia indeterminada, na pendéncia de liquidagdo posterior, uma vez que a acéo
monitoria € iniciada por meio de decreto monitério, expedido com base na prova
inicial, sem que haja necessaria oportunidade posterior de afericdo do quantum: se o
demandado permanecer inerte diante da citagdo, o mandado liminar converte-se em

titulo executivo, pelo simples decurso do prazo.

Reza ademais o CdAdigo que tais obriga¢cbes, cujo adimplemento pode ser
pretendido pelo credor na via monitéria, para tanto devem estar demonstradas em
prova escrita. O vocédbulo “prova”, com origem na palavra latina probatio
(verificag&o), em linguagem técnico-juridica significa demonstracéo e a doutrina nela
distingue acepc0Oes objetiva e subjetiva. No tocante & primeira, prova vem a designar
0 conjunto de meios utilizados para formar a conviccdo do julgador sobre a
existéncia ou inexisténcia dos fatos alegados no processo; subjetivamente, indica o
préprio convencimento que se forma, no intimo de quem julga, quanto a ocorréncia

ou nio de tais fatos*°,

Falando de modo especifico em prova escrita, o art. 1.102a do Caodigo faz
lembrar, de pronto, o conceito de documento, entendido como meio apto a
demonstracao de fatos, que todavia ndo se confunde, em sua expressao material,
necessariamente com aquela. Com efeito, ndo apenas sob a forma escrita

apresentam-se os documentos, malgrado mais comumente assim se dé. Em sentido

147 Cf. DINAMARCO, op. cit., p. 246 (destaque do autor): “O sistema nao inclui um suposto processo

de liquidagdo, nem o prevé a lei, porque esse seria um fator de retardamento, incompativel com a
tutela diferenciada que se pretende proporcionar por essa via. No caso de serem necessarios
meros calculos, fa-los-a o credor e os apresentara numa memoéria atualizada e discriminada,
tanto quanto numa peticdo inicial executiva (CPC, arts. 604, 614).”

1“8 MARCATO, 1998, op. cit., p. 63.

149 «pssim, poder-se-a dizer que o autor produziu prova de suas alegag¢des, juntando documentos e
arrolando testemunhas, isto é, valendo-se desses meios para convencer o juiz. E o juiz, na
sentenca, podera acolher ou rejeitar o pedido do autor com base na prova dos fatos alegados
(isto é, na convicgdo que ele formou sobre tais alegacdes).” (destaque do autor). LOPES, Joao
Batista. A prova escrita na agdo monitdria. Tribuna da magistratura, Sao Paulo, ano 2, n. 2, p.
98, jul./ag. 1999.



lato, documento poderia designar, v.g., 0 registro auténtico de um determinado fato

mediante fonograma com suporte em fita magnética.

Cumpre ainda distinguir entre documentos preordenados a prova futura de
certo ato ou fato, por isso ditos instrumentais, e outros nascidos por acaso ou para
finalidade diversa, mas, depois, em razao de circunstancias intervenientes, levados
& comprovacdo de fatos sobre os quais controvertem as partes em Juizo**. Os

documentos do Gltimo tipo s&o conhecidos como provas casuais™”.

Assim, tem-se que a lei processual escolheu exigir, para demonstracdao da
obrigacdo que rende ensejo ao uso da via injuncional contra o devedor, ndo apenas
um documento, mas documento escrito, isto é, prova grafada, tornando imprestaveis

a essa finalidade os demais. Contudo, ndo o exigiu com o carater instrumental.

Distingdo entre prova escrita preconstituida e prova escrita causal é dada,
como visto, pelo escopo a que se faz destinada aquela, ou seja, o de servir de prova
do ato juridico que se quer demonstrar, enquanto esse objetivo se ausenta da

segunda, cuja utilizacao para servir como prova seria apenas eventual.

Conquanto tenha adotado o processo monitério do tipo documental, a lei
brasileira ndo estipulou que o documento previsto como necessario a propositura da
acdo haveria de estar configurado em instrumento pelo qual constituida a obrigacéo.
N&o tendo a lei distinguido, sera vedado ao intérprete fazé-lo. Conclui-se, entdo, que
servird para instruir validamente o pedido de injuncdo qualquer documento escrito,

mesmo aquele dotado somente das caracteristicas de prova casual, por ndo haver

%0 Na licio de THEODORO JUNIOR, Humberto Curso de direito processual civil. 41. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. v. 1. p. 407: “Costuma-se distinguir entre documento e instrumento.
Documento é género a que pertencem todos o0s registros materiais de fatos juridicos. O
instrumento é, apenas, aquela espécie de documento adredemente preparado pelas partes, no
momento mesmo em que o ato juridico é praticado, com a finalidade especifica de produzir prova
futura do acontecimento. Assim, a escritura publica é instrumento do contrato de compra e venda
de imoveis e o recibo de pagamento dos aluguéis € instrumento da quitagao respectiva. Mas uma
carta que um contraente dirigisse a outro, tratando de questfes pertinentes ao cumprimento de
um contrato anteriormente firmado entre eles, seria um documento, mas nunca um instrumento.”
Cf. CARREIRA ALVIM, op. cit, p. 63: “A prova preconstituida é aquela preparada com
anterioridade, com vistas a demonstragdo do fato probando, podendo ser tanto um documento
publico como particular. Ndo deve, porém, ser confundida com prova literal. Pode haver prova
literal que ndo seja preconstituida, como por exemplo uma carta escrita sem a intencéo de que
pudesse servir como prova, mas que, por alguma circunstancia, vem a ser depois exibida em
Juizo. Essas provas sdo denominadas provas causais.”
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sido formalizado como instrumento mediante o qual foi contraida a obrigacdo cujo

adimplemento é pretendido.

E necessario, todavia, que se trate de documento escrito apto a
demonstracdo, ao menos, da probabilidade do direito afirmado pelo credor®®?
Carnelutti afirma que a prova escrita consiste em um titulo legal, que ele denomina
titulo injuntivo, ou seja, um escrito do qual o juiz possa deduzir, diretamente, a

existéncia da relacéo juridica correspondente & pretenséo do autor™>,

Dentre as provas escritas habeis para instruir o pedido monitério, as mais
comuns serdo aquelas constituidas por documentos provenientes do proprio punho
do devedor, que, por conterem confissdo de divida feita pelo sujeito passivo da
obrigacdo, conferem maior seguranca ao julgador sobre os fatos e o direito
reclamado na demanda. Ainda que a lei processual brasileira tenha sido omissa em
mais exatamente definir quais as caracteristicas daquele tipo de prova exigida, deve
ela ser entendida como sendo o escrito idéneo, habil, dotado de aptidao suficiente
para influir na formacéo do livre convencimento do juiz, quanto a probabilidade do

direito afirmado pelo demandante.

Para a finalidade de ilustrar o particular aspecto da matéria, valem exemplos
cogitados por Sérgio Bermudes. E o caso da carta em que o remetente agradece ao
destinatario um empréstimo de dinheiro, comprometendo-se a restituir a importancia
dentro de determinado prazo; a hipétese do bilhete deixado pelo agricultor em
fazenda vizinha, dizendo que tomou por empréstimo certa quantidade de sacas de
café de tipo determinado e que as ir4 repor, pela mesma espécie, qualidade e
quantidade, em data ali especificada; também o caso em que um antiquario escreve
ao cliente acusando o recebimento do preco de uma estatueta rara e promete
entrega-la até certo dia. Pondera, a seguir: “Nenhum desses escritos é titulo

%2 «sso significa que deve ser considerado documento habil a respaldar a pretenséo a tutela

monitoria, aquele produzido na forma escrita e dotado de aptidao e suficiéncia para influir na
formacado do livre convencimento do juiz acerca da probabilidade do direito afirmado pelo
autor, como influiria se tivesse sido utilizado no processo de cogni¢cédo plena.” (destaque do
autor). MARCATO, 1998, op. cit., p. 63-64.

%% apud TUCCI, 1997, op. cit., p. 47.



extrajudicial. Cada um deles constitui, todavia, prova escrita de uma das obrigacdes

referidas no art. 1.102a” **.

Embora fosse razodvel supor imprescindivel um documento qualquer firmado
pelo devedor™ - uma vez que o procedimento monitério importa, inaudita altera
parte, liminar expedicdo de mandado judicial de pagamento -, doutrina e
jurisprudéncia convergem a uma interpretacdo mais ampla da expressédo “prova
escrita” utilizada na lei processual, admitindo como tal o documento que, malgrado
de si néo represente o fato constitutivo do direito alegado, demonstre, contudo, fato

outro do qual se possa inferir a existéncia desse direito™®.

Bem por isso, nenhum problema havera se o autor valer-se de dois ou mais
documentos que, em conjunto, componham prova escrita apta a convencer quanto a
probabilidade do direito alegado. Pode dar-se que nenhum desses documentos,
isoladamente, seja habil a demonstrar o crédito, mas se eles se mostram suficientes
para, em conjunto, instalar convencimento acerca da presenca provavel do direito do

autor, a via injuncional é cabivel™’.

% BERMUDES, op. cit., p. 275.

5 Em bem fundamentada declaracdo de voto vencido, no julgamento da Apelacdo Civel n°.
94.441/4 pela Quinta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, em 17 de
dezembro de 1998, o desembargador Boris Kauffmann, ap0s citar, entre outros, o ensinamento
de Humberto Theodoro Junior - para quem, apesar de se acolher com certa largueza o conceito
de prova escrita, deve ela, contudo, “evidenciar, por si s6, a liquidez, certeza e exigibilidade da
obrigagdo” -, recusou a possibilidade da tutela monitéria a Confederacéo Nacional da Agricultura,
gue a pretendia mediante exibicdo de guia destinada ao recolhimento da contribuicdo sindical
rural, conjugada com um demonstrativo de constitui¢cdo do crédito, e para tanto considerou: “Ora,
esse conjunto de documentos, expedido pelo autor da acéo e credor da obrigagéo afirmada, ndo
é suficiente para embasar a agdo monitdria. Nao tem eficacia probatoria suficiente para que se
reconheca ser o réu um contribuinte empresario ou empregador rural, por desenvolver atividade
econdmica rural ou por estar envolvido na exploracdo de imovel rural em regime de economia
familiar, ou por ser proprietario de mais de um imovel rural, a ponto de justificar a expedi¢do de
mandado de pagamento da importancia reclamada.” REVISTA DE JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. S&o Paulo: Lex, n. 221, p. 129-131.

1% Nesse sentido, com citacdo de GARBAGNATI, a ligio de LOPES, op. cit., p. 100.

7 A propésito, pondera a doutrina: “E deferida ao autor a possibilidade de instruir sua peti¢éo inicial
com dois ou mais documentos, sempre que a insuficiéncia de um possa ser suprida por outro
(isto é, em seu conjunto a prova documental tenha aptiddo para induzir a formacdo do
convencimento do juiz), ou de valer-se de documento proveniente de terceiro, desde que ele
tenha aptiddo para, isoladamente ou em conjunto com outro, demonstrar a existéncia de uma
relacdo juridica material que envolva autor e réu e, ainda, para atestar a exigibilidade e a liquidez
da prestacdo.”. Cf. MARCATO, 1998, op. cit., p. 64; e (destaque do autor) “Nada obsta a que,
para configurar a prova escrita legitimadora do processo monitério, valha-se o autor de dois ou
varios documentos, cada um insuficiente mas que, somados, sejam capazes de induzir a
probabilidade suficiente, Para executar, essa soma de ‘titulos’ ndo seria idénea.”. DINAMARCO,
2001, op. cit., p. 235.



Entretanto, faz-se importante destacar: para os documentos a que conferida
executividade, veda-se o caminho processual da tutela monitdria. Esse impedimento
decorre do texto expresso da lei, cujas disposi¢des, no particular aspecto, visaram a
clara separacao entre as hipoteses propiciadoras de execucdo ou de manejo do
procedimento instituido pelos arts. 1.102a e seguintes do Cadigo de Processo Civil.
Nos termos em que posta, a regra ndo admite tergiversacées quaisquer'®®, de sorte
que resulta verdadeiramente inadequada a via de conteddo monitorio para os
documentos dotados de for¢ca executiva. A quem dispde de um titulo executivo
extrajudicial aperfeicoado falta interesse processual na obtencéo da tutela monitoria
e se lhe reconhece ser carecedor da acdo™.

Muitos e variados podem ser os documentos dos quais conste obrigacéo de
pagar soma em dinheiro, de dar coisas fungiveis ou de entregar determinado bem
movel, contudo desprovidos de executividade. Podem ser lembrados,
exemplificativamente, o cheque cujo prazo de apresentagcao prescreveu; a duplicata
ndo aceita desacompanhada do comprovante de recebimento da mercadoria, mas a
qual acostado comprovante de remessa; o0 extrato de conta de hotel, instruido por
comandas de servi¢os assinadas pelo hospede; o telegrama de cujo texto se extraia
reconhecimento de direito do destinatario a obtencéo de entrega de coisa certa; uma
correspondéncia qualquer entre duas pessoas, na qual o missivista admite divida em
favor de um terceiro; o extrato de conta-corrente bancaria, com identificacdo dos
lancamentos, conjugado ao contrato estabelecido entre as partes e a comprovantes
das operacdes realizadas pelo cliente, além de outros mais.

Ao contrario do que, por vezes, se supfe e desavisadamente imaginam até
profissionais da area juridica, mesmo entre os chamados titulos de crédito séo
diversos aqueles aos quais a lei deixou de conferir a possibilidade de execugéo, mas
gue podem, observadas circunstancias como objeto e liquidez da obrigacdo neles
estampada, ensejar ao credor o pedido monitorio. A doutrina relaciona cerca de

quarenta titulos de crédito existentes no direito brasileiro, mas a bem poucos deles o

%8 «E conhecida a velha polémica doutrinaria, sobre ter ou n&o o sujeito a faculdade de escolher entre

executar e promover demanda de conhecimento, mas no tocante a tutela monitéria essa duvida fica
completamente sem raz&o de ser porque legem habemus.”. DINAMARCO, 2001, op. cit., p. 234.
1% MARCATO, 1998, op. cit., p. 58.



sistema legal admite a via executiva, valendo lembrar, dentre os primeiros:
conhecimento de depdsito, warrant, certificado de depoésito bancéario, acdo de
sociedades por acdes, certificado de depésito de acdes, bilhete de mercadoria,
cédula hipotecéria, certificado de depédsito em garantia e de investimento,
conhecimento de transporte, letra hipotecéria, cédula rural pignoraticia e hipotecaria,
nota promissoria e de crédito rural, letra imobiliaria, partes beneficiarias e respectivo
certificado de depésito, certificado de depdsito de debéntures, bénus de subscricdo
de acdes e respectivo certificado, cédula de crédito a exportacdo, nota de crédito a
exportacdo, cédula e nota de crédito comercial'®. Ressalva-se que esses titulos
adquirem, eventualmente, executividade ao atenderem as condigdes previstas no

inciso Il do art. 585 do Cddigo de Processo Civil.

Tendo em conta os efeitos produzidos pelo mandado injuntivo, notadamente
qguando transformado em titulo executivo judicial em decorréncia de nao ter o réu
oposto embargos, exige-se para sua emissdao um pedido especificamente qualificado
pelo apoio em documento escrito, cujo conteudo seja bastante a permitir imediata e,
quanto possivel, completa cognicao dos fatos constitutivos do direito alegado pelo
autor. N&o se cuida, nessa passagem, de negar o entendimento corrente de que as
provas tém, no processo, valor relativo e devem ser avaliadas pelo juiz segundo o
principio da persuasdo racional. Porém, mesmo afastado o sistema de provas
tarifadas, é preciso reconhecer, como aponta Jodo Batista Lopes*®, que o legislador
consagra, em certos casos, a hierarquia de provas, ao exigir, por exemplo,
instrumento publico na venda e compra de bem imoével ou ao impor restricdes a
producéo de prova testemunhal ou, ainda, ao prever forma escrita necessaria para a

fianca, para a alienacgéo fiduciaria em garantia, para a convengédo de condominio.

A prova documental exigida para a viabilidade do pedido monitério €, destarte,

no dizer de Antonio Carlos Marcato®?

, pressuposto de adequacgédo da tutela
reclamada e, nessa medida, constitui verdadeiramente elemento necesséario ao
reconhecimento de presenca do chamado interesse processual, visto como condi¢éo

da acdo. Com efeito, a demanda € concebida como forma de agil realizacdo do

180 cf. REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 21. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 2.
p. 332-334.

'°1 | OPES, op. cit., p. 99.

%2 MARCATO, 1998, op. cit., p. 63.



direito do credor e no especial procedimento previsto pelo Codigo ndo h& lugar para
instrucdo probatoria antes de ser expedido o mandado. Cabera instrucdo depois, e
somente no caso de ingressarem embargos. Por isso, o documento escrito
reclamado pela lei, conquanto possa estar composto de varias pecas entre si
complementares, como visto alhures, ha de ser tal que dele se extraia, a par do
convencimento imediato sobre a probabilidade do direito alegado pelo autor, certeza
guanto ao objeto do crédito, ademais exibido sempre liquido, ou ao menos liquidavel
mediante simples célculos, e de todo modo exigivel.

As demais condicdes da acao, quais sejam, a legitimidade ad causam e a
possibilidade juridica do pedido, apresentam-se, no caso da monitéria, com 0s
mesmos contornos que teriam na hipotese de outras demandas voltadas a

satisfagao de direitos de natureza patrimonial.

Destaca-se aqui, de logo, embora constitua topico a ser desenvolvido mais
adiante no presente trabalho, a questdo da possibilidade de articulacdo do pedido
monitorio contra a Fazenda Publica. Entendimento das disposi¢cdes processuais em
estrita conformidade com os ditames do principio de razoavel tempo para o
processo, assegurado no texto da Constituicio Federal, parece trazer
necessariamente resposta afirmativa a essa questao, bem porque a tutela monitéria
propicia inegaveis vantagens ao credor, em termos de facilidade e rapidez, para
satisfacéo de seu direito.

4.5 Embargos ao mandado monitorio

O processo monitdrio ndo visa propriamente a condenacdo do devedor a
pagar ou a entregar coisa fungivel ou coisa moével determinada, sendo a
condenacdo deste a ver contra si constituido titulo judicial, a partir da prova escrita
exibida pelo credor. Com efeito, o decreto chamado injuntivo, expedido pelo juiz ao
inicio do procedimento, ndo examina a procedéncia de alega¢fes do autor quanto a
constituicdo do crédito, mas se limita a verificar o preenchimento das condi¢cfes de
exercicio da acdo, entre as quais a exibicdo da prova escrita reclamada pela lei,
para o fim de formacao do titulo.



Na via injuncional, o credor deseja, sobretudo, obter o pagamento de soma
em dinheiro ou a entrega de coisa. Quer precisamente o cumprimento da obrigacéo
liquida e exigivel grafada em prova escrita qualquer, sem for¢a executiva. Esse € o
objeto da acdo. E certo que, para satisfazer a esse escopo, necessita ele da
manifestagéo judicial; mas, ndo a pretende o credor sendo enquanto instrumento
jurisdicional, visto como necessério a exortacdo de adimplemento. E a manifestacao
do juiz, voltada a tanto, segundo vem previsto na lei, ndo condena ao pagamento;
antes, apenas afirma, no ambito processual, mediante decisdo de natureza
interlocutdria, concretamente possivel a via monitdria para o postulante, uma vez
seja portador de prova escrita da obrigacdo que, ali expressa como liquida e
exigivel, se mostra, acima de tudo, revestida de presuncao de certeza tal, apta a
autorizar o reconhecimento de improbabilidade da resisténcia do devedor.

Com amparo nessa decisdo, o juiz emite aviso de pagamento ou entrega'®,
cujo teor alerta o réu de que, nas condi¢cdes reconhecidas pelo decreto liminarmente
emitido, o autor encontra-se, como credor, em posicédo juridica tal que é conveniente
a ele, devedor, sob pena de constituicdo de titulo executivo, satisfazer de logo a
obrigacdo, livrando-se assim de responder por custas processuais e honorarios
advocaticios de sucumbéncia. O aviso veicula-se mediante ordem do magistrado, no

sentido de que este ordena seja o réu destinatario de um alerta.

N&o ha, no entanto, a rigor, ordem para que o réu pague; ndo, a0 menos,
como ocorre ha execugao, porgue nesta existe, acerca da divida, certeza
preexistente, derivada de qualificacdo legal consubstanciada no titulo, enquanto na
monitoria somente h4, antes da formacao do titulo executivo, uma mera presuncao
de certeza, suficiente para autorizar seja emitido o alerta ao devedor, porém

insuficiente, até entdo, para justificar constricdo sobre o patrimdnio do réu.

Alids, mesmo na execucdo o devedor € citado, tratando-se de titulo
extrajudicial, para que possa, nos termos dos arts. 621, caput, e 652, caput, do
Cdédigo de Processo Civil, na redacdo a eles dada respectivamente pelas Leis n°.
10.444, de 8 de maio de 2002, e n° 11.382, de 6 de dezembro de 2006, pagar a

183 Assim também no direito germanico, segundo informa, ao descrever o procedimento monitério

aleméo, MARCATO, 1998, op. cit., p. 40.



divida no prazo de trés dias ou entregar em dez dias a coisa, sujeitando-se, caso
entenda de ndo o fazer, ao mandado de busca e apreensdo, no segundo caso; a
penhora de bens, naquele outro. Esta U(ltima providéncia constituia condicao
essencial para a interposicdo dos embargos, no regime anterior a reforma
processual trazida pela segunda lei citada. Portanto, vé-se que mesmo na via

executiva ndo ocorre imposi¢ao cogente, salvo no sentido patrimonial.

Em ambas as hipéteses, ou seja, na execucao judicial e na acdo monitdria, a
certeza inicial ou a presuncdo de existéncia da divida podem, uma e outra, restar
infirmadas por razdes defensivas que o réu entenda de articular, representativas de
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito alegado pelo autor.
Entretanto, em um primeiro momento processual, por razBes politicas o
ordenamento juridico admite, aqui e I&4, com o propdsito de garantir a satisfacao de
direitos mediante tutela jurisdicional a mais efetiva possivel, sem prejuizo a
oportunidade da defesa, patamares diferenciados para a posi¢cdo do postulante,
segundo seja detentor de titulo executivo ou de titulo que, segundo visdo de
Carnelutti, poderia ser chamado de injuntivo.

A forca conferida pela lei ao titulo determina o grau de preeminéncia inicial, no
processo, daquele que se alega credor. Ja a quem se entende credor e assim se
apresenta em juizo com apoio em mera alegacao, desprovido de prova documental
de um e outro tipo, resta a via do processo de conhecimento puro, no qual a
cognicao, exauriente e plena, se faz mediante aprofundado exame das alegacdes de
ambas as partes, a luz de provas produzidas durante a instrugcao processual.

E de ver que na verdade n&o pretende o credor, ao ingressar com o pedido de
tutela monitdria, propriamente a formacgdo do titulo executivo judicial, salvo como
sucedaneo do pagamento ou da entrega, no caso de recalcitrancia do devedor em
adimplir sua obrigagdo. Assim, parece mesmo pouco preciso dizer que a agao
monitéria visa a constituicdo do titulo executivo. Em verdade, visa a compelir o
devedor, mediante exortacdo eficaz, ao adimplemento. Tdo somente quando o
adimplemento ndo se da é que tem lugar a possibilidade da constituicdo do titulo
judicial, caso nao interpostos embargos ou se rejeitados estes.



Ao receber a citacdo, o devedor pode pagar o valor pretendido ou entregar a
coisa, assim cumprindo a obrigagado representada na prova escrita exibida ao juiz
pelo credor. Se o fizer, extingue-se simplesmente o objeto do processo, segundo a
visdo daqueles que tém a este como instrumento voltado a formacdo de um titulo
executivo; soluciona-se a lide com resolucdo de mérito, por reconhecimento do
pedido, para os que véem a monitdria precipuamente como instrumento judicial de
exortacdo ao cumprimento da obrigacdo e apenas secundariamente destinado a
constituir o titulo. De qualquer modo, se o devedor cumpre a obrigacdo o processo
terd sido eficaz, atingindo seu melhor resultado, no menor tempo possivel.
Comentando a isencdo de pagamento das custas processuais e dos honoréarios
advocaticios, concedida ao devedor pelo art. 1.102c, paragrafo primeiro, do Cédigo
de Processo Civil como estimulo ao adimplemento dentro do prazo legal de quinze
dias, Antonio Carlos Marcato observa que ela representa, mais do que uma mera
vantagem conferida ao réu, “um convite a ndo oposi¢do de embargos infundados ou
protelatorios, afeicoando-se, assim, ao ideal da busca da solucdo de conflitos

através da atividade direta das partes"*®*.

Dentre os possiveis caminhos a serem seguidos pelo réu, apés receber a
exortacao judicial de pagamento ou entrega, encontra-se aquele correspondente a
simples inércia. Poder4d permanecer inerte e silente, deixando de efetuar o
pagamento ou de entregar a coisa reclamada e, ainda, de opor embargos. Optando
por essa via, vera precluso seu direito de impugnar a pretenséo obrigacional exibida
pelo autor e, em conseqiéncia, ocorrera de ser convertido o mandado inicial em
titulo executivo. Tera lugar, entdo, a fase de execucdo do procedimento monitorio,
gue seguira os principios e as regras estabelecidos no livro I, titulo VIII, capitulo X do
Cddigo de Processo Civil, ou seja, a disciplina do cumprimento de sentenca.

Na hipotese de inércia do réu, boa parte da doutrina estrangeira, consoante
lembra José Rogério Cruz e Tucci'®, entende que a decis&o liminar estara sob o
manto da coisa julgada, impedindo, por conseguinte, qualquer ulterior
guestionamento que o devedor pretendesse fazer. Assim, o siléncio do demandado

obstaria até mesmo o cabimento de oposi¢cao na fase executoéria, com fundamento

164 MARCATO, 1998, op. cit., p. 83.
%5 TyCcCl, 1997, op. cit., p. 50.



em fatos que deveriam ter sido alegados na fase dos embargos ao mandado

monitoério.

A terceira opcdo do devedor, uma vez citado dos termos da agdo monitoria,
serd interpor embargos em quinze dias, contados da juntada do instrumento de
citacdo aos autos. A lei processual prevé (art.1.102c) que a interposicao de
embargos suspendera a eficacia do mandado inicial, mas quanto a isso cumpre
reconhecer que tal eficacia apenas surgiria plenamente ao final do referido prazo, se
inerte o réu. Dessa sorte, o ingresso dos embargos na verdade impedir4 - até seu
julgamento, no caso de improcedéncia, ou definitivamente, na hipétese contraria -
gue prevaleca desde logo a forca da ordem de pagamento ou entrega, bem como
obstara que se constitua o titulo judicial, cuja formacao foi iniciada com a expedicédo
do mandado.

No tocante a matéria articulavel mediante os embargos opostos ao mandado
monitorio, € de se entendé-la restrita as questfes ligadas a inicial pretensdo de
pagamento ou entrega e, secundariamente, as de formacgé&o do titulo judicial. Assim
como na execucdo - em cujo procedimento “ndo € préprio nem eficaz suscitar

qualquer questdo de mérito"*®® -

0os embargos destinam-se a desconstituicdo do
titulo, sucede que, na acdo monitdria, aqueles proprios a ela configuram o meio
adequado de exercicio da defesa e hdo de ter por escopo, somente, evitar a

formacdao do titulo.

Com efeito, no ambito do processo de contetdo monitério busca-se apenas
verificar a aptiddo da prova escrita para sustentar a expedicdo do mandado
injuncional. Enquanto no processo de conhecimento puro diversamente se busca, de
forma ampla, o acertamento da matéria litigiosa, no monitério a énfase € posta na
imediata formacao do titulo judicial, caso ndo cumprido o mandado de pagamento ou
entrega. Eventual controvérsia entre as partes, expressa nos embargos, deve,
portanto, cingir-se as questdes pertinentes ao objetivo préprio a esse tipo de acdo. O

exame de procedéncia ou improcedéncia far-se-4 no tocante aos embargos e dira

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002. t. 1. p. 260.



respeito as razdes articuladas pelo embargante para impedir que se constitua o
titulo.

Em sede monitéria, antes do ingresso do pedido inicial j& devera estar pré-
constituido o crédito, representado por prova documental escrita, e ndo sera ele,
assim, nem mesmo declarado, sendo indiretamente, mas apenas admitido, para 0s
especificos fins do procedimento. E que o pedido inicial da acdo n&o abarca
diretamente a pretensdo de reconhecimento do crédito, porém somente a emissao
do mandado monitério*®’. Tanto assim é que, ao fazer o exame prévio de
admissibilidade da acéo, o juiz simplesmente indeferird a peticéo inicial, caso ndo se
convenca da idoneidade da prova escrita apresentada pelo autor, ficando-lhe defeso
decidir quanto a inexisténcia do crédito. Para tal declaracdo nédo se presta a espécie
de processo em estudo, uma vez que o documento exibido h& de atuar no espirito
do juiz de forma a convencé-lo sobre a probabilidade do direito afirmado, mas néo,
de outro modo, sobre sua inexisténcia'®®. Sendo inconvincente a prova documental,
estara ausente requisito especial de admissibilidade da acdo. A cognicao é realizada
guanto a possibilidade da via monitoria, e ndo para declarar o crédito.

Revela-se polémica a questédo relativa a definicdo da natureza juridica dos
embargos. Divide-se quanto a isso a doutrina, parte dela acreditando que os
embargos monitorios constituem simples ato de contestacdo, outra parte
defendendo que tém natureza de verdadeira acdo de conhecimento. Argumentos
respeitaveis sustentam uma e outra dessas correntes, ambas representadas por

doutrinadores de escol.

Aqueles que entendem a natureza juridica dos embargos monitérios como
equivalente a da contestacdo buscam assim demonstrar mediante consideracdes
varias, entre as quais podem ser destacadas as seguintes: a) 0s embargos cumprem
funcdo de verdadeira defesa contra o pedido inicial ou o0 mandado judicial e sao
processados nos proprios autos do processo monitorio, em moldes de uma simples

contestacao; b) ndo estdo sujeitos a preparo nem condicionados a prévia seguranca

%7 v, a propésito, MARCATO, 1998, op. cit, p. 73 (destaque do autor): “O pedido consistira na
postulacéo, dirigida ao juiz, de emissédo do mandado monitorio, contendo a ordem judicial, dirigida ao

. réu, de pagar uma soma em dinheiro ou de entregar coisa fungivel ou determinado bem mével [...]".
Ibid., p. 77.



do juizo; c) diversamente do que ocorre com 0s embargos do devedor, ndo
representam acao destinada a desconstituir titulo executivo, nessa fase ainda nédo

formado por for¢ca da acdo monitoria.

Desse entendimento partilham, entre outros, Nelson Nery Junior, para quem
“os embargos ao mandado tém caracteristica de defesa, de oposicao a pretenséo
monitéria, ndo se confundindo com os embargos do devedor’'®®, Ant6nio Raphael
Silva Salvador, o qual sustenta que o0s embargos monitérios “representam
verdadeira forma de defesa, de oposicdo a pretensédo, sem qualquer identidade com

171 e José Eduardo Carreira

os embargos do devedor'’®, Jodo Roberto Parizatto
Alvim. Este ultimo justifica que o legislador utilizou a palavra embargos apenas em
razdo de o juiz, na acdo monitoria, deferir de plano a expedicdo de um mandado
inicial de pagamento ou de entrega, que se converterd, de pleno direito, em

mandado executivo, se ndo embargado®’%.

Diversamente, doutrinadores adeptos do entendimento de serem, 0s
embargos monitérios, verdadeira acdo comparecem com argumentacao lastreada
essencialmente nos seguintes pontos: a) 0os embargos sdo opostos contra o
mandado inicial, e ndo contra o pedido do autor, pois o devedor postula a
desconstituicdo do pronunciamento com que o juiz admitiu a via injuncional; b) a
propria origem da palavra embargos indica serem eles acdo (como no caso de
embargos do devedor ou de embargos de terceiro) ou recurso (embargos
declaratérios, embargos infringentes, embargos de divergéncia), mas nunca
contestacao, fato indicativo de que o legislador, ao utilizar a figura dos embargos,
pretendeu conferir a defesa do devedor, na acdo monitéria, a forma de acéo; c) se
0s embargos monitérios representassem contestacdo, ndo haveria razdo para o
legislador prescrever que se processam nos proprios autos, como consta do texto do

Cdédigo de Processo Civil, pois toda contestacdo € naturalmente processada nos
autos da acao; d) tampouco teria sido necessério dizer, como foi dito na lei, que os
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NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. 2. ed. S0 Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1996. p. 231

SALVADOR, Antbnio Raphael Silva. Da agdo monitoria e da tutela jurisdicional antecipada. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 38.

" PARIZATTO, Jodo Roberto. Da acdo monitéria. 3. ed. [s.l.]: LED, 1998. p. 100.

172 Cf. CARREIRA ALVIM, op. cit., p. 131 (nosso destaque): “[...] 0 proposito do devedor é suspender
a sua eficacia [a eficacia do mandado inicial], impedindo a constitui¢cdo do titulo executivo”.
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embargos independem de prévia seguranca do juizo; e) se tais embargos
correspondessem a mera contestacdo, o legislador ndo teria feito referéncia a sua
eventual rejeicdo, porquanto na sistematica processual o juiz ndo rejeita a

contestacao, mas rejeita (ou acolhe) o pedido inicial.

Maior consisténcia é reconhecida a essa segunda interpretacdo, a partir da
forca dos argumentos que a lastreiam. Com efeito, pretender que a defesa do
devedor, prevista na lei sob a forma de embargos, equivale a simples contestacéo
parece demasiado apego a formulagéo classica do contraditério propiciado no bojo
da mesma demanda. Distintamente, na ag¢do monitoria tem-se uma estrutura
diferenciada, sugestiva mesmo de que se esta diante de novo tipo de processo, na
qgual a forca da prova escrita induz forte presuncdo de existéncia da obrigacao, a
despeito de faltar executividade ao documento.

Marcato lembra que atribuir aos embargos a natureza de contestacao
implicaria reconhecer que a sentenga ao final proferida versaria o meérito da propria
acdo monitoria, e ndo o dos embargos; caso fosse sentenca de procedéncia, ela
mesma, e ndo 0 mandado monitorio, é que iria atuar, enquanto condenatoria, como
titulo executivo judicial, assim ficando desfeita a nova estrutura processual erigida
pela lei'”. No mesmo sentido, para justificar o entendimento de serem os embargos
monitorios meio de defesa com natureza de verdadeira acdo, Costa Machado
pondera que se fosse vontade da lei instituir defesa por simples contestacao, ela o
teria dito expressamente, de modo facil, quando, ao contréario, falou mais de uma vez
em embargos (art. 1102c, caput, pardgrafo segundo e paragrafo terceiro);
acrescenta que a forma de processamento dos embargos nos proprios autos
decorre diretamente do principio de economia processual e nao serve como
argumento para infirmar a natureza de acao propria a impugnacdo do mandado
monitério’’*. Humberto Theodoro Junior ainda ressalta que o Cédigo de Processo
Civil ndo poderia falar em contestacdo, pois 0 mandado citatério ndo convida o

7% MARCATO, 1998, op. cit., p. 96.
"% MACHADO, Antonio Claudio da Costa. A reforma do processo civil interpretada. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1996. p. 165.



devedor a se defender; sua convocacédo é feita visando a compeli-lo a realizar,

desde logo, o pagamento da divida'”.

Opostos os embargos, inicia-se fase de cognicdo plena: podem eles versar
amplamente toda e qualquer matéria prépria a defesa, desde aquelas de carater
exclusivamente procedimental até as relacionadas ao pedido de pagamento ou
entrega. O processamento dos embargos segue o rito comum ordinério e se conclui
segundo os modos normais de extingdo. Diversamente do que ocorre na fase de
execucao de titulo judicial, ndo se exige do embargante prévia seguranca ao juizo.
Podem ser parciais os embargos, impugnando somente parte da pretensao do autor.
Nesse caso, ocorrera a formacéo do titulo quanto a parcela por eles ndo atingida,

ficando esta suscetivel & pronta execucdo’’®,

Malgrado a lei processual reze que a interposi¢céo dos embargos suspende a
eficacia do mandado inicial, na verdade mantém suspenso o0 prazo previsto na lei
para a aquisicdo dessa eficicia, que, ao menos quando considerada de modo pleno,
se daria ao final de quinze dias, com a constituicdo do titulo judicial, caso ausente a
defesa. Destaca-se que, na verdade, tal suspensao resultara ndo propriamente do
ato de iniciativa do devedor, mas sim do recebimento de sua peticdo pelo juiz,
porquanto no caso de liminar indeferimento da inicial de embargos o mandado

monitério convola-se, de pleno direito, em titulo executivo®’’.
4.6 Julgamento dos embargos e fase executiva

Consoante foi visto, em sede de acdo monitéria o crédito deverd estar
constituido antes do ingresso do pedido inicial e precisara vir representado por prova
documental escrita. N&o sera ele constituido por decisao judicial. Nem mesmo sera
judicialmente declarado, sen&o indiretamente, mas apenas admitido, para o0s
especificos fins do procedimento. Sucede assim porque, segundo a formulag&o
prevista para esse tipo de acgédo, o pedido do autor ndo versa diretamente o

reconhecimento do crédito, mas objetiva somente a emissdo do mandado monitério.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 32. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004b. v. 3. p. 338.

¢ Tuccl, 1997, op. cit., p. 91.

7 MARCATO, 1998, op. cit., p. 102



A cognicdo é realizada sobre a possibilidade da via monitéria no caso concreto,

considerada a prova escrita exibida; ndo, para constituir ou declarar o crédito.

Pretende o credor obter o pagamento de soma em dinheiro ou a entrega de
coisa. Deseja precisamente o cumprimento da obrigacao liquida e exigivel, grafada
em documento destituido de forca executiva. Como ja dito anteriormente, esse é o

verdadeiro objeto da acao.

Se o0 devedor ndo pagar o valor ou ndo entregar o bem, desatendendo ao
mandado inicial, nem ingressar com embargos, ocorre entdo de constituir-se o titulo
executivo, representativo do crédito. Trata-se de efeito automatico decorrente da
inércia do devedor, sem que seja necessaria profericio de sentenca. E
indispenséavel, apenas, ao inicio do processo, a manifestacédo judicial que admita a
demanda e mande citar o réu, para satisfazer aquele propdsito. Todavia, ndo a
pretende o credor, ao ingressar com a acdo, sendo como exortacdo ao
adimplemento. A ordem emitida pelo juiz, assim voltada a exortar o devedor a
adimplir, ndo constitui o crédito, nem mesmo o declara, salvo indiretamente. Nao traz
carga de condenacao ao pagamento, sobretudo. Téo s6é importa em reconhecimento
de ser concretamente possivel, no caso, o uso da via monitéria. Emissdo da ordem
significa que se admitiu a prova escrita, exibida pelo autor, como suficiente para
convencer a respeito da existéncia do crédito, com grau de certeza tal a autorizar

previsdo de improbabilidade da resisténcia do réu.

Na hipotese de haver resisténcia, instalada a partir do ingresso de embargos,
a controvérsia estara limitada a questdes pertinentes ao objetivo proprio a esse
processo incidental. O exame de procedéncia ou improcedéncia - agora, Sim,
mediante sentenca - far-se-4 quanto ao pedido mesmo dos embargos e dira
respeito as razdes articuladas pelo embargante para obstar que o mandado injuntivo
adquira eficacia e impedir que se constitua o titulo judicial (ndo o crédito).
Acolhimento dos embargos prestar-se-a somente a declaracdo de que aquele
considerado documento néo representa, de si e de modo suficiente, o pretendido
crédito, sendo inapto para autorizar validacdo do decreto injuncional, ou de que ndo
estdo preenchidas as condi¢des necessarias ao hascimento do titulo. Remanescera,

entdo, a possibilidade de se abrir, em sede distinta, discussao judicial sobre a



existéncia do crédito. Diversamente, no caso de improcedéncia, o juiz, rejeitando os
embargos, entendidos sempre como defesa articulada exclusivamente contra o
pedido de constituicdo do titulo, solver4 a incidental de modo que o mandado
expedido ao inicio do procedimento monitério venha, com isso, a adquirir eficacia

plena.

A sentenca ndo cabe decidir sobre o crédito propriamente dito. Se a via
monitéria ndo se presta ao acertamento da obrigacdo, mas ¢é destinada
exclusivamente a propiciar ao credor o adimplemento de obrigacdo pré-existente,
assim reconhecida a vista de prova escrita, decorre que os embargos, concebidos
como meio de resisténcia ao pedido monitério, tém seus limites Uteis postos nas
questbes que dizem com mencionado pedido, sem pertinéncia direta a obrigacdo. A
decisao de procedéncia ou improcedéncia diz respeito aos embargos e confere ao

mandado injuntivo ou dele retira a eficacia plena.

Evidéncia de que o processo monitdrio ndo se presta ao exame da relacao
obrigacional entre as partes esta no fato, reconhecido pela doutrina, de sua estrutura
impor, na oportunidade do inicial exame de admissibilidade da acéo, simples
indeferimento da peticao inicial, caso o juiz ndo se convenca da idoneidade da prova
escrita, ficando-lhe defeso decidir quanto a inexisténcia do crédito. Assim se da
exatamente porque a direta declaracdo de reconhecimento da divida néo se presta o
processo sob estudo. O documento exibido pelo autor ha de atuar no espirito do juiz
de forma a convencé-lo sobre a probabilidade do direito afirmado; se n&do lograr
fazé-lo, contudo, nem por isso estard assentado convencimento quanto a sua
inexisténcia'’®. Sendo inconvincente a prova documental, estar4 ausente requisito

especial de admissibilidade da acéo.

Uma vez decididos os embargos favoravelmente ao credor, ingressa-se na
segunda fase do procedimento monitério*’®, que corresponde & execucédo do titulo

obtido por forca do mandado injuntivo. Esse titulo, conquanto dotado de

78 Cf. MARCATO, 1998, op. cit., p. 77.

1% se for rejeitada, mediante sentenca de improcedéncia, a argumentacdo apresentada pelo
devedor, a decisdo em que consubstanciada a ordem de pagamento, cujos efeitos ficaram
suspensos, transita em julgado, adquirindo plena eficacia executiva. Cf. TUCCI, José Rogério
Cruz e. Apontamentos sobre o procedimento monitério, devido processo legal e tutela
jurisdicional. Revista de processo, ano 18, n. 70, abr./jun. 1993. p. 29.



executividade, ndo tem correspondéncia precisa a uma sentenca judicial transitada
em julgado. Sua constituicdo prescinde de sentenca. Consoante formulagdo dada
pela lei ao especial tipo de processo, instala-se o0 contraditério apenas
eventualmente, por iniciativa do devedor, no ambito dos embargos. Se o devedor
fica inerte depois de citado, o titulo logo se constitui de pleno direito, constituindo-se
igualmente com a rejeicdo dos embargos, porque cessa, nesse caso, a suspensao

da eficacia do mandado injuntivo ao inicio expedido contra o devedor.

Com esse entendimento, surpreende-se omissao do legislador ao redigir o art.
475n, e incisos, do Codigo de Processo Civil, no texto da Lei n°. 11.232, de 22 de
dezembro de 2005, pois referido dispositivo ndo arrola entre os titulos judiciais,
como deveria, esse excepcional titulo obtenivel por intermédio do processo
monitério™®®. De qualquer modo, remanesce fora de divida, ante os expressos
termos do art. 1.102c, caput, e paragrafo terceiro, do mencionado Cadigo, que se
constitui efetivamente, em uma e outra hipétese, titulo executivo judicial®®’. E
também incontroverso, diante dos claros dizeres da lei processual, que os tramites

da fase executiva seguirdo as disposi¢des que regem a execuc¢ao de titulos judiciais.

Significa dizer que a execucdo apenas tera inicio depois de transitada em
julgado a sentenca de carater incidental proferida nos embargos, pois, em caso de
apelacao, prevalece, no siléncio do art. 520 do Cédigo, a regra de estar 0 recurso
submetido ao duplo efeito, devolutivo e suspensivo. Assim, ndo parece possivel a
execucdo provisoria, admitida na pendéncia de recurso recebido sem efeito
suspensivo. Justifica-se tal entendimento com a consideragéo de que se tem, nesse

tipo de processo, posicao do credor menos vantajosa do que aquela ostentada pelo

180 Reza o dispositivo de lei: “Art. 475n - Séo titulos executivos judiciais: | - a sentenca proferida no

processo civil que reconheca a obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia; Il
- a sentenca penal condenatéria transitada em julgado; Il - a sentenga homologatéria de
conciliagcdo ou de transagdo, ainda que inclua matéria ndo posta em Juizo; IV - a sentenca
arbitral; V - o acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente; VI - a
sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de Justi¢a; VII - o formal e a certidéo
de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo
singular ou universal.”

Verbis: “Art. 1.102c. No prazo previsto no artigo 1.102b, podera o réu oferecer embargos, que
suspenderdo a eficacia do mandado inicial. Se os embargos ndo forem opostos, constituir-se-4,
de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado
executivo e prosseguindo-se na forma do Livro I, Titulo VIII, Capitulo X, desta lei. [...] Paragrafo
terceiro - Rejeitados os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial,
intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro |, Titulo VIII, Capitulo X,
desta lei.” (nosso grifo).

181



detentor de titulo executivo extrajudicial, constituido anteriormente ao ingresso da

demanda em juizo e independentemente desta.

Uma vez iniciada a etapa executoria, segundo regras do Livro I, Titulo VII,
Capitulo X, do Cdadigo de Processo Civil, ou seja, conforme disposi¢cdes dos arts.
46l1a e 475i e seguintes, descabe nova citagcédo, estando o devedor intimado de
rejeicdo dos embargos, se interpostos. A citacdo inicial, conjugada a intimacao do
desfecho dos embargos, caso ingressados, dispensa repeticdo do ato depois de
constituido o titulo judicial, porque se trata de Unico processo, conquanto composto
de duas fases. Essa caracteristica levava, ja anteriormente & modificagdo legislativa
que eliminou a necessidade de processo de execucdo para titulos executivos
judiciais, ao entendimento de ndo ser cabivel nova citacdo depois de constituido
titulo no processo monitério, por escoado o prazo de embargos ou por rejeicdo
destes.

Ante os termos do art. 1.102c, caput, e paragrafo terceiro, do Cdadigo, que
remetem o procedimento de execugcdo expressamente as regras do Capitulo X, do
Titulo VIII, do Livro I, entende-se imprescindivel que, a semelhanca do previsto no
ambito dos juizados especiais’®, o valor exeqiendo se mostre liquido desde
antes'®, por descaber na especificidade do procedimento monitério a etapa de
liquidacdo prévia aos atos executorios, regulada no Capitulo 1X dos citados titulo e
livro, abrangente dos arts. 475a a 475h.

De resto, considerado que o titulo judicial obtido por forca do mandado
injuntivo enseja execucao segundo o mesmo procedimento reservado a execugao
de sentenca, ocorre de o devedor poder impugna-la (art. 475j, paragrafo primeiro, in
fine, CPC), nas hipdteses do art. 475, mesmo que ndo tenha se valido dos

embargos ao mandado, na primeira fase do processo monitério.

82 | ej n°. 9.099, de 26 de setembro de 1995, art. 38, paragrafo Unico: “N&o se admitira sentenca

condenatdria por quantia iliquida, ainda que genérico o pedido.”.

Encontra-se aqui argumento de ordem legal a justificar o entendimento, exposto alhures, de que a
obrigacdo cujo adimplemento o processo monitdrio visa a promover, representada em prova
escrita bastante, ha de se exibir liquida, sob pena de inexequibilidade.
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Antes da reforma da legislacéo processual representada pela Lei n°. 11.232,
de 22 de dezembro de 2005, embora parecesse destituida de senso tal controvérsia
- a vista da natureza do titulo - discutia-se se, no caso de utilizacdo dos embargos
de devedor, teriam eles a amplitude prevista no art. 745 do Cddigo ou seriam mais
restritas as hipdéteses de cabimento desses embargos, nos termos do art. 741
(ambos na antiga redacdo). Com a mudanca havida na lei, desapareceu 0 processo
de execucdo de titulo judicial, tornando-se ele mera fase do processo de
conhecimento, e suprimiram-se os embargos do devedor, que foram substituidos por
simples impugnagédo, normalmente processada sem efeito suspensivo e nos proprios
autos (art. 475m). Destarte, ficou superada a antiga celeuma, sendo agora incabivel
sustentar que, no ambito da acado monitéria, o devedor possa embargar a execucao
do titulo judicial, contra ele constituido apés decurso do prazo de embargos da

primeira fase ou depois de julgados esses.



CAPITULO 5 PROCESSO MONITORIO CONTRA A FAZENDA PUBLICA
5.1 Aindisponibilidade do interesse publico

Verificadas as especiais caracteristicas da acdo monitdria, chega-se aqui ao
ponto de examinar sua admissibilidade em face da Fazenda Publica. Embora
pudesse, a primeira vista, parecer 6bvia a resposta a essa questdo, porque sao
inexistentes ressalvas na lei processual, quanto a possibilidade de o ente publico ser
chamado a responder a pedido monitério, sucede de intervir, na verdade, uma série

de embaragos que conspiram para dificultar esse entendimento.

Em estudos publicados sobre o tema, que vem usualmente versado dentro do
quadro mais amplo das especificidades do processo monitério - indisputadamente
visto como meio de prestacdo de tutela jurisdicional diferenciada -, € encontradica,
ao amparo de variados argumentos, a defesa da tese contraria & admissibilidade
desse tipo de processo, quando devedora uma pessoa juridica de direito publico.

Vicente Greco Filho afirma, de maneira enfatica, descaber nesse caso a agédo
monitdria, porque contra a Fazenda Puablica deve sempre haver titulo sentencial,
obtido em duplo grau de jurisdi¢cdo, para pagamento por meio de oficio requisitorio,
segundo previsto no art. 100 da Constituicdo Federal, ndo sendo admissivel ordem
para pagamento e penhora’®*. No mesmo sentido, ponderando que nem mesmo em
execucao de titulo judicial contra o ente publico se pode exigir pronto pagamento ou
realizar penhora de bens, dado que h& dependéncia de previsdo orcamentaria,
Raphael Salvador diz ndo ser viavel contra a Fazenda o pedido de contetdo
monitorio’®. A regra do art. 730, I, do Cédigo de Processo Civil, impositiva de
pagamento na ordem de apresentacdo do precatorio, ja seria motivo suficiente para
se concluir pela inadmissibilidade da acdo monitéria contra a Fazenda Publica,
segundo José Rogério Cruz e Tucci, que sustenta ser inexequivel o titulo judicial

8 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios ao procedimento sumario, ao agravo e a acado

monitoria. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 52.

“Poderia a Fazenda Publica pretender pagar o que é pedido na agdo monitéria ndo respeitando a
ordem normal dos precatorios? Evidentemente que ndo.”. Cf. SALVADOR, Anténio Raphael Silva. Da
acao monitoria e da tutela jurisdicional antecipada. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 35-36.
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derivado do comando contido no mandado de pagamento, ao qual a Fazenda n&o
pode atender™®®.

Na Italia, cujo direito positivo se apresenta, a muitos titulos, como matriz da
legislacao brasileira, notadamente no campo processual civil, admite-se o0 manejo do
procedimento injuntivo contra a administracdo publica, como, por exemplo, no
pedido de repeticdo de indébito tributario, segundo aponta Humberto Theodoro
Junior, com citacéo de Ebner e Filadoro'®’. Logo em seguida, porém, o doutrinador
patrio ressalva que tal orientacdo ndo pode ser transplantada para o direito
brasileiro, em face das peculiaridades de nosso regime de execucdo contra a
Fazenda Publica, o qual pressupde extragcdo de precatorio, apdés sentenca
condenatdria, inexistente no caso de agdo monitdria ndo embargada; além disso, ha
de se considerar que a Fazenda esta garantido, como necessario, o duplo grau de

jurisdicdo e que a revelia ndo produz contra ela o efeito de confissdo*®.

Podem ser reduzidos a cinco objecdes basicas os argumentos levantados contra
a admissibilidade da acdo monitoria contra ente publico: a indisponibilidade do interesse
publico, a inocorréncia do efeito derivado da revelia, a indispensabilidade de sentenca,
a necessidade de reexame de decisdes judiciais desfavoraveis a administracéo publica,
a exigéncia de pagamento mediante precatorio.

Dessas objecdes, a primeira € a que mais impressiona e, aparentemente,
mais dificuldade de superacgao traz para o acolhimento da tese de admissibilidade da
acdo de conteado monitério em face da Fazenda Publica. Com efeito, o

% TucCcCl, José Rogério Cruz e. Acdo monitéria. 2. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

1997. p. 73-78.

EBNER,Vittorio; FILADORO, Camillo. Manuale del procedimento d’ingiunzione. Milano: Pirola Editore,
1985, p. 25. apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 32. ed.
Forense: Rio de Janeiro, 2004b. v. 3. p. 338.

1% THEODORO JUNIOR, 2004, op. cit.. Argumenta o professor: “Com todos esses mecanismos de tutela
processual conferidos ao Poder Publico quando demandado em juizo de acertamento, torna-se
realmente inviavel, entre nds, a aplicagdo da a¢do monitdria contra a Administragcdo Pablica. Seu Unico
efeito, diante da impossibilidade de penhora sobre o patriménio publico, seria a de dispensar o processo
de conhecimento para reconhecer-se por precluséo o direito do autor, independentemente de sentenca.
Acontece que a Fazenda nédo se sujeita a precatorio sem prévia sentenca e contra ela nao prevalece a
confissao ficta deduzida da revelia. Assim, nada se aproveitaria do procedimento monitério, na espécie.
Forcosamente, o processo teria de prosseguir, de forma ordinaria, até a sentenca de condenacéo. Além
disso, e 0 que é mais importante, a citagdo no procedimento monitorio € uma ordem de pagamento e
ndo um chamado para se defender, o que é incompativel com o tipo de acdo cabivel contra o poder
publico, em face de quem a exigéncia de pagamento so é possivel dentro do mecanismo do precatério.”
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procedimento estabelecido a esse tipo de demanda judicial, ao prever liminar
expedicdo de ordem do juiz ao devedor, fixando prazo para 0 pagamento
espontaneo, sob pena de constituicdo de titulo dotado de executividade, supde a
disponibilidade do interesse em questdo. A estrutura do procedimento é concebida
para estimular o réu ao imediato adimplemento da obrigacdo afirmada pelo autor
com apoio em prova escrita, com o que estard cumprindo o mandado injuntivo. Para
tanto, o réu héa de poder avaliar se lhe convém assim agir, ou seja, pagar ou entregar
a coisa, sem mais delongas. Também a hipotese de inércia implica sempre
capacidade do réu para dispor de seu direito de resisténcia a pretenséo inicial. Mas,
a Fazenda Publica ndo possui disponibilidade do interesse em questédo, vale dizer,
nao poderia cogitar de pagar a importancia em dinheiro ou entregar a coisa
pretendida, dando cumprimento ao mandado judicial.

Semelha estar configurado, nisso, Obice intransponivel para aceitacdo da
possibilidade do processo monitério contra ente publico.

Evidentemente, raz6es de moralidade publica impedem que a Fazenda possa
livremente escolher, dentre seus muitos credores, a quem pagar e como ou quando
pagar. Disposi¢des da Constituicdo da Republica e outras de natureza infraconstitucional
compdem um conjunto integrado de normas e procedimentos que regram a efetivacéo da
despesa dos entes estatais, estabelecendo condutas das quais o administrador ndo se
pode apartar, qguando realiza pagamentos com recursos do erario.

Entretanto, a referida indisponibilidade, que grava a conduta do agente
publico ao cuidar de interesse da Administracdo, ndo € absoluta. Situac6es havera
nas quais a disposi¢cdo de transigir sobre o menos verdadeiramente protegera o
erario, consideradas determinadas circunstancias, salvando-o de resultado certo e
diverso que o levaria a maior dispéndio. Ademais, em raz&o do principio de estrita
legalidade que deve reger a préatica dos atos administrativos, o conceito de interesse
publico haver4d de ser tomado sempre em correspondéncia a um direito da

administracao publica, assim reconhecido a vista de lei.

Vale dizer, o verdadeiro interesse publico € o de que a Administracdo sempre

atue na conformidade com os parametros legais, quer defendendo necessariamente



seus direitos, quer atendendo ao direito contra ela constituido, se for esse o caso.
Até mesmo razbes de conveniéncia imporiam atendimento a direitos oponiveis a
Fazenda, quando inegavelmente aperfeicoada sua constituicdo, porquanto, nessa

hipotese, posterga-lo poderia trazer - e normalmente traz - 6nus maiores ao erario.

De fato, mostra-se inteiramente falsa a idéia de que a postergacdo no
atendimento a direitos, pelo poder publico, configura meio de proteger os interesses
da Administracdo. Ao contrario: pode ser, e muitas vezes €, atitude que gera
desembolsos maiores logo adiante, com prejuizo aos cofres publicos. Tantas e
tantas ocasifes mantido oculto sob a capa de arrazoados juridicos nas
manifestacfes da Fazenda, tal vezo protelatorio, conquanto se apresente travestido
de zelo pela coisa publica, freqientemente atende a mera conveniéncia, quando nédo
capricho, dos agentes publicos de turno, sendo responsével por expressiva parcela
dos milhdes de processos judiciais nos quais 0s entes publicos comparecem como
autores, réus ou opoentes, em todo o pais. Tal disseminada recalcitrancia do poder
publico em cumprir contratos e dar adimplemento a obrigacdes regularmente
contraidas viola o principio de legalidade e ameaca, sobretudo, o Estado de Direito,

por gerar descrenca no valor e na supremacia da lei.

No caso do processo monitério, a admissédo do pedido em juizo exige prova
escrita do alegado crédito, significando alta probabilidade de ndo haver interesse do
devedor em resistir a pretensdo, até porque, desse modo, livra-se do pagamento das
despesas processuais, como honorarios advocaticios de sucumbéncia e custas,
segundo prevé a lei. E dizer, ent&o, que normalmente seria do interesse da Fazenda
Publica, quando ré em acdo monitéria, adimplir a obrigacdo, ndo apenas pela
conveniéncia de se livrar das derivacdes da sucumbéncia, mas especialmente para
dar cumprimento ao principio que lhe impde observancia da legalidade estrita, assim
conferindo prestigio ao proprio Estado e aos escopos constitucionais cuja
consecugcdo a Lei Maior lhe confia. Defende-se aqui, portanto, que a mesma
indisponibilidade do interesse publico, considerada por tal dngulo, ndo poderia

representar 0bice a admissibilidade desse tipo de processo contra a Fazenda.

Outro aspecto da questdo concorre para tanto. Liga-se, também ele, as
caracteristicas do processo monitdrio, previsto para constituicao de titulo judicial, e



ndo como meio de constituir o préprio crédito, que devera estar precedentemente
constituido e tera de vir comprovado por documento escrito desprovido de
executividade. Assim, na hipotese de ser devedora a Fazenda, parece mesmo
descaber a argumentacdo de que o pagamento feito em atencdo ao mandado

judicial significaria indevida transigéncia com o interesse publico.

Levado as dUltimas consequéncias, o argumento importaria em admitir
indevido até mesmo o adimplemento espontdneo da obrigacdo legalmente
constituida contra o poder publico, fora do @mbito judicial. O evidente absurdo dessa
concluséo leva ao convencimento de que a indisponibilidade do interesse publico
ndo opera sobre o pagamento, quando ha, v.g., relacado obrigacional aperfeicoada
em contrato que tenha sido precedido de edital. Ao menos, ndo opera no sentido
usualmente conferido ao principio. Entretanto, visto sob o prisma de interessar ao
Estado o cumprimento da lei, o principio estara operando para impor, nesse caso, a
pronta efetivacdo do pagamento, a tempo e modo estabelecidos no contrato.

Sendo certo, portanto, que descabe vislumbrar postergado o principio da
indisponibilidade do interesse publico no ato administrativo de cumprimento de uma
obrigacao contratual qualquer assumida - com observancia da lei - pela Administracao,
motivo maior havera para entender admissivel o processo monitério contra pessoa
juridica de direito publico, sem incompatibilidade com a preservacéo do referido principio,
que rege o trato da coisa publica. Com efeito, no &mbito processual o pagamento feito em
atencdo ao mandado injuntivo estar4 coberto de ainda maior publicidade e, sob

fiscalizacdo do juiz, mais seguranca haverd quanto a regularidade do crédito,
necessariamente estampado em prova escrita que de logo deve ser exibida.

Imagine-se o credor em prol do qual foi realizado empenho da despesa
publica legalmente autorizada, regularmente licitada e, jA& antes, amparada por
previsdo or¢camentéria suficiente. O documento comprobatorio de tal crédito, exibido
com a peticdo inicial, ensejaria acolhimento de acdo de natureza monitéria e o
pagamento que o poder publico fizesse em atencdo ao mandado injuntivo jamais
poderia ser visto como ofensivo ao principio da indisponibilidade do interesse
publico. Com efeito, sabe-se que o empenho, a par de traduzir comprometimento de
recursos para determinada despesa, no ambito da Administracdo significa



necessariamente preexisténcia de um crédito e disponibilidade orcamentaria
correspondente a ele. Deve constar de documento escrito, representativo da
autorizacéo da despesa'®.

Se 0 pagamento relativo a tal obrigagéo, quando realizado administrativamente,
nao serviria para ensejar perplexidade alguma no tocante a observancia dos canones que
regem os atos da Administragdo, por qual razado haveria de fazé-lo quando realizado no
bojo de um processo judicial, sob o crivo do Poder Judiciario?

Suponha-se, ainda, o portador de cheque emitido por ente publico, cuja
executividade estivesse afastada pelo decurso do prazo de prescricdo. Se
judicialmente aceito o titulo como prova escrita suficiente para instruir pedido de
natureza monitdria, como entender contrario ao principio da indisponibilidade do
interesse publico o ensejo de seu pagamento no ambito processual? Nesses casos,
como em outros semelhantes, a admissao do processo monitério trard mesmo
vantagens a Fazenda, representadas na possibilidade de adimplir a obrigacdo sem
0os 6nus de responder por honorarios advocaticios de sucumbéncia e por maior

dispéndio com a sustentagcédo de seu aparato defensivo.

Sao hipoteses de ocorréncia possivel.

18 segundo De Placido e Silva, na técnica do Direito Financeiro empenho “é o ato pelo qual se autoriza a

realizacdo de uma despesa, a0 mesmo tempo que se verifica se ha dotacdo orcamentaria e verba
necessarias para que seja efetivada. Na execucdo do empenho, em matéria administrativa,
geralmente atribuida ao executivo (por seus delegados e representantes, em regra, procura-se Ver se
a dotacdo orcamentdria suporta ainda a despesa que se quer autorizar, ou seja, se a verba posta a
disposicdo da autoridade administrativa ainda suporta o encargo que dela decorrera. Este € o
empenho administrativo. Mas, ha ainda o empenho contratual, 0 empenho legislativo e 0 empenho
judicial. O empenho contratual € o que decorre de contrato regularmente firmado pelo poder
executivo, do qual se gera uma obrigacdo de pagar por parte do Tesouro. 0 empenho legislativo é o
gue se funda numa autorizagdo legislativa ou em ato do poder legislativo, que vincule o Estado com
terceiros, criando a obrigacdo de pagamento de determinada importancia, subordinada a verba de
despesa, quer seja fixa ou variavel, ja por ele mesmo instituida. O empenho judicial € o que promana
de ato da autoridade judiciaria, quando por suas sentencas ou decisdes cria a obrigacdo das
indenizagdes por parte do Estado e as custas judiciais. Para 0 empenho administrativo, ou do poder
executivo, sempre se faz mister a existéncia de um crédito ou verba orcamentaria preestabelecida.
Consta da expedicdo de papel, equivalente a autorizagdo ou aquisicdo da despesa em que se
declaram: a) Nome da reparticdo que ordena a despesa. b) Designagdo da verba, consignacéo ou
subconsignacédo por onde corre a despesa. c) Nome do fornecedor. d) Quantidade, qualidade e preco
do material. €) Importancia total do pedido. f) NUmero de ordem do artigo, no contrato, se houver. g)
declaracéo de haver sido a importancia deduzida do crédito respectivo, mencionando-se ainda o saldo
gue resta. h) Assinatura de quem ordenar a despesa.” (destaques do autor). SILVA, De Placido.
Vocabulério juridico. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v. 1. p. 558.



5.2 Revelia, sentenca e reexame necessario

Trés outras das principais objec6es que comumente surgem a admissibilidade
da monitéria contra a Fazenda Publica sédo, conforme j& enunciado, a inocorréncia
de efeito da revelia, quando o ente publico ocupa a posi¢cdo de réu, o reexame
necessario, quando |Ihe é desfavoravel a sentenca, e a propria necessidade de uma
sentenca, para que se tenha por constituido titulo judicial oponivel ao poder publico
e pagavel mediante precatério, segundo se extrai de previsdo constitucional (art.
100, paragrafo primeiro, CF). Tém carater de prerrogativa processual as duas
primeiras obje¢cfes e tanto a primeira como a terceira se ligam, a um s6 tempo, a

idéia de protecdo ao erario e ao principio da indisponibilidade do interesse publico.

Entendimento de que seja necesséaria sentenca para a constituicdo de titulo
judicial contra a Fazenda deriva da prOpria logica do sistema, conjugada as
disposic¢des do paragrafo primeiro do referido art. 100 da Constituicdo da Republica.
O sistema faz entender nascido o titulo exclusivamente com a decisao judicial de
meérito, em processo de conhecimento, e o retro referido dispositivo constitucional,
em sua atual redacédo, dada pela Emenda n°. 30, de 13 de setembro de 2000, reza
ser obrigatoria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito publico, de verba
necessaria ao pagamento de seus débitos oriundos de sentencas transitadas em
julgado, constantes de precatorios judiciarios, apresentados até 1° de julho, fazendo-
se 0 pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores

atualizados monetariamente.

Decorre da visao classica acerca dos tipos de processo admitidos no sistema
a interpretacdo de ser necessario pronunciamento judicial explicito para que se
constitua titulo com forca executiva. No entanto, a recente entronizagdo da monitoria
no rol de processos admitidos pela legislagdo veio subverter a ordem até entdo
vigorante, ou melhor, veio modifica-la, por introduzir mecanismo processual
inteiramente novo, qual seja, aquele que possibilita ocorrer constituicdo de titulo sem
pronunciamento judicial algum que nao o simples despacho inicial de admissdo da
demanda, no caso de o contraditorio diferido ndo se instalar efetivamente, por

inércia do devedor em ingressar com embargos.



Mesmo na hipétese de ingresso desses embargos, a rigor ndo havera decisado
judicial de constituicdo do titulo, pois simplesmente resultard de convolagdo do
mandado injuntivo, apos julgados improcedentes os argumentos do embargante,
mediante sentenca cujo conteldo estard voltado ao exame das razfes articuladas
para desconstituicdo da forga inicial do mandado, nada precisando afirmar quanto ao
acertamento do crédito. A propdsito, encontra-se na doutrina afirmacao explicita de
que, ao lado dos titulos executivos extrajudiciais, decorrentes da vontade do
legislador, e a par dos titulos judiciais, formados por decisdo proferida no ambito
jurisdicional, estdo agora admitidos pelo sistema os titulos monitérios, que surgem
no ambito do processo de contetdo injuntivo, pela inércia do devedor ou por
insucesso dos embargos'®. Cabe relembrar, aqui, que o pedido do autor na acéo
monitéria ndo versa a constituicdo do crédito, mas apenas visa a obter seu
pagamento ou, secundariamente, a formacgéo do titulo, o qual se podera denominar

judicial, por equiparac¢édo, ou monitorio.

Essa caracteristica essencial do processo monitério, resultante da concepcao
de uma via judicial abreviada para a formacdo do titulo, quando existente prova
escrita da obrigacéo, impde que se reconheca presente, verdadeiramente, novo tipo
de processo, distinto daqueles até entdo conhecidos no sistema, consoante visto.
Impbe, igualmente, por via de conseqiéncia, que se admita superada a questéao
relativa a necessidade de sentenca para a constituicdo de titulo contra a Fazenda
Publica. Nao se ergue contra essa Ultima afirmativa a referéncia a deciséo judicial
transitada em julgado, constante do art. 100, paragrafo primeiro, da Constituicdo da
Republica, porquanto ali ndo estd formulada exigéncia de sentenca, senao
estabelecida condi¢cdo consistente em ser definitivo o pronunciamento judicial para
que a verba destinada ao pagamento de deébito oriundo de sentenca esteja
obrigatoriamente incluida no orcamento das entidades de direito publico.

Tais consideracdes de logo sugerem, igualmente, a inconsisténcia da posi¢cao
dos que advogam a inadmissibilidade do processo monitério contra a Fazenda
Publica, ao argumento ser indispensavel o reexame da sentenca a ela desfavoravel.

Com efeito, se a obrigacdo deve ja estar pré-constituida e se o titulo a ela
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correspondente € aperfeicoado, nesse tipo de processo, por efeito de preclusao, na
hipétese de inércia do devedor, independentemente de pronunciamento judicial,
descabe falar em reexame. No caso de ingressarem embargos, a sentenca de sua
rejeicdo estar4 submetida necessariamente a revisdo em segundo grau, ficando

assim afastada, ex radice, a objecao ora sob analise.

De um modo ou de outro, portanto, restara infirmada a objecdo e a concluséo
serd sempre no sentido de admitir o pedido monitério contra entidades de direito
publico, uma vez esteja aceita a especialidade desse tipo de processo, cuja natureza
o distingue dos tipos tradicionais antes admitidos na legislagcdo brasileira. Se o
sistema passou a prever processo mediante o qual, em determinadas situacoes, é
possivel a obtencao de titulo judicial, ou titulo a ele equiparado, independentemente
de pronunciamento do juiz; se a referéncia a sentenca, constante do art. 100 da
Constituicdo Federal, ndo configura exigéncia desse pronunciamento, mas diz
apenas com a condi¢do de transito em julgado para previsdo de verba orcamentaria;
se, finalmente, a sentenca proferida para decidir embargos eventualmente
ingressados contra o mandado injuntivo desafia reexame necessario, como
normalmente ocorre em qualquer tipo de processo, no caso de ser desfavoravel a
Fazenda, ausente estara motivo para recusar, ao argumento de exigibilidade desse
reexame, a adequacédo do procedimento monitério quando é devedor o ente publico.

Igual sorte contempla a objecdo que se apresenta fundada no argumento de
ndo decorrer efeito da revelia para a Fazenda Publica. Nao se trata, exatamente, de
prerrogativa processual estabelecida em atencdo a condicao da parte, mas se cuida
de decorréncia do principio de indisponibilidade do interesse publico, que atua para
obstar o reconhecimento de veracidade ficta dos fatos articulados pelo demandante,

guando a pessoa juridica de direito publico, ré na acéo, deixa de contestar o pedido.

Depois de estabelecer, em seu art. 319, a regra geral da presuncao de
veracidade dos fatos afirmados pelo autor, quando o réu nao contesta o pedido, o

Cddigo de Processo Civil, em seu art. 320, Il, excepciona a regra, afastando sua



incidéncia no caso de o pedido inicial versar direitos indisponiveis*®*. Contudo, dado
qgue a indisponibilidade do interesse publico ndo constitui principio absoluto, tem-se
que, no caso de ser ré a Fazenda, nem sempre estara obstado o referido efeito da

revelia no tocante a ela, ainda deixe de contestar.

E mesmo possivel, embora ndo usual, que a auséncia de contestacio do ente
publico traduza claro e valido assentimento com a pretensdo do autor. Sabe-se,
consoante exame desenvolvido no item anterior deste trabalho, que as vezes o
interesse da Administracdo, em defesa do erario, ser& mesmo o de cumprir a
obrigacdo pré-constituida, para evitar a ele dispéndios correspondentes a sancdes
por inadimplemento. Nesses casos, ndo estard reconhecida indisponibilidade do
interesse, no sentido no sentido usual do termo, e, conseguintemente, deixara de

atuar a regra processual que excepciona a incidéncia do efeito decorrente da revelia.

De qualquer modo, tudo isso diz respeito ao processo de conhecimento, no
qual o pedido inicial objetiva profericdo de sentenca que declare relacdo juridica,
imponha ao réu uma obrigacdo ou o condene a uma prestacao. Vale dizer, a revelia
manifesta-se, em sentido proprio, pela auséncia de oposicdo a um pedido que se
volta ao reconhecimento judicial de direito ndo inscrito em titulo pré-constituido,
dotado de executividade. A partir da dicgcdo do Codigo e da insercéo da regra do art.
319 CPC entre as disposi¢ces que concernem aquele referido tipo de processo, é
possivel extrair esse entendimento. Assim, exatamente nas hipoteses em que o
dever juridico de pagar, de fazer ou de n&o fazer ird emergir, clarificado ou
constituido, do comando da sentenca, tem-se que a falta de resisténcia daquele
contra quem proposta a demanda imp0e, pela auséncia de contestacdo, a
presuncao de veracidade dos fatos alegados na peticao inicial do autor.

De forma diversa, quando o demandante exibe titulo em que vem consignada
a obrigacdo e ao qual a lei confere forca executiva, o processo adequado a busca de
satisfacdo do direito do credor € o de execucdo, cuja estrutura procedimental,
definida pela lei, supde a pré-defini¢cdo do crédito e sua comprova¢do em documento
bastante. Por isso, serve a direta realizagdo do crédito, sem oportunidade para

191 Art. 320 - A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente: [...] Il - se o
litigio versar sobre direitos indisponiveis.



contestacdo do devedor. A vista de documento dotado de executividade, parte-se da
certeza da existéncia desse crédito e se assume desnecesséria a atividade cognitiva
do juiz', salvo aquela consistente na conferéncia da aptiddo do titulo, que, de todo
modo, ndo dira respeito a verificagdo do crédito nele representado.

Para se opor a execucdo, o devedor precisara articular embargos, mediante
acao de conhecimento autbnoma, em busca de uma sentenca que declare nulo o
titulo ou desconstitua o proprio crédito nele representado. Se ndo os articular, ndo se
dira, com propriedade, que seja revel. Tampouco haveria falar, nessa hipotese, em
efeito de revelia, consistente na veracidade ficta de fatos afirmados pela contréria,
porque nao se cuida de processo de conhecimento, mas de execuc¢éo, no qual

inexistente a figura de réu.

A semelhanca do que ocorre na execucdo, no processo monitério o pedido inicial
visa ao adimplemento da obrigacdo pré-constituida e representada em documento
escrito, cuja apresentacdo € necessaria a instauracdo de instancia. Nao se pede o
acertamento da relacédo obrigacional entre as partes, sendo se afirma simplesmente a
existéncia do crédito, desde logo demonstrada por documento, e se postula a solvéncia
da obrigacao, seja pagamento de importancia em dinheiro ou entrega de coisa certa ou
bem fungivel, sob pena de constituicdo de titulo injuntivo, de natureza judicial. O traco
essencial distintivo entre 0 processo de execu¢do e 0 monitério diz com o grau de
convencimento inicial obtido a partir do tipo de documento apresentado pelo
demandante. Naquele primeiro caso, a executividade atribuida ao titulo, por escolha da
lei, confere certeza a respeito da existéncia da obrigacédo; no segundo caso, h4 uma
guase certeza, uma probabilidade nascida da prova escrita, que leva a um suficiente

convencimento do juiz para a liminar emissao do mandado.

Assim como sucede na execugdo, no processo monitoério o devedor, para
articular defesa contra a pretenséo inicial, devera valer-se da via de embargos, 0s
quais, conquanto processados nos proprios autos, mas sem as caracteristicas de
uma contestacdo, ndo se despojam da natureza de verdadeira acgdo de
conhecimento, sustentada pelo devedor para impedir eficAcia ao mandado e

192 «p certeza é um objetivo na cognicdo e um ponto de partida na execucdo.”. DINAMARCO,
Céandido Rangel. Execucdo civil. 7.. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p 111.



formacdo do titulo. E verdade que diferentes efeitos decorrem dos embargos,
segundo digam respeito a uma execu¢do ou a um pedido monitério. Ndo se
vinculam referidos efeitos, todavia, a distingdes reconheciveis na prépria natureza
desses embargos, pois decorrem de fatores exdgenos a estes, e se desdobram

sobre 0 processo primitivo.

Na execucdo, a certeza sobre o crédito obtida a partir do titulo impde que os
embargos do devedor ndo suspendam as providéncias iniciais de penhora de bens.
Depois da reforma introduzida no texto do Cédigo de Processo Civil pela Lei n°.
11.382, de 6 de dezembro de 2006, faz com que nem mesmo impecam a alienacao
desses bens para pagamento do exequente. J& no caso do processo monitério, em
gue a prova escrita exibida pelo autor ndo induz certeza, mas apenas probabilidade
do afirmado crédito, a interposicdo dos embargos suspende, até o julgamento, a
eficacia do mandado inicial.

Porém, abstraidas questdes relacionadas a esses efeitos, que derivam da
estrutura concebida para a execucdo e para 0 processo de conteudo injuntivo,
ocorre de, em substancia, os embargos se equivalerem, quer se trate de acgao
manejada pelo executado, quer se cuide da defesa contra o pedido articulado na

acao monitéria.

Em ambos os casos, é o devedor quem afirma, mediante embargos, fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito de crédito alegado - com base em
documento escrito - pelo exequente ou pelo autor da acdo de conteddo monitério.
Ao devedor igualmente cabe, por aplicacdo da regra contida no art. 333, |, do Cadigo
de Processo Civil, a produgéo de provas a respeito do que afirma na condi¢cdo de
embargante. De tal sorte, a eventual inércia ou o siléncio do devedor, na condicao
de executado ou de réu na demanda monitoria, ndo traduz revelia em sentido

proprio, sendo contumacia'®®, entendida como auséncia de providéncia de natureza

1% 0 vocabulo possui sentido genérico, ndo coincidente com o de revelia: “Derivado do latim

contumatia, de contumax (orgulhoso, soberbo, desdenhoso, obstinado), em sentido amplo quer
significar a obstinagdo de alguém em n&o comparecer a Juizo, quando a isso é obrigado ou nisso
tem interesse. [...].” (grifo do autor). Cf. SILVA., De P., 1984b., op. cit, p. 558.



processual que poderia interessar a parte'®*.

Bem por isso descabe reconhecer a condi¢cdo de revel ao executado que nao
opde embargos de devedor contra a pretensdo executéria. Similarmente, a rigor
desmerece tal qualificacdo aquele que, acionado pelo credor em demanda de
natureza monitéria, deixa de opor embargos ao mandado. Sendo inexistente nesse
tipo de acdo o acertamento do alegado direito de crédito, pois nela se examina
apenas a aptidao da prova escrita para autorizar a expedi¢do do mandado inicial de
pagamento ou entrega, nao teria sentido falar em veracidade ficta de fatos afirmados
pelo autor, como consequéncia da falta de oposicdo de embargos. Ndo ha, portanto,
revelia em sentido proprio, nem opera - por descabido - o efeito previsto no art. 319
do Cdédigo de Processo Civil.

Tais consideracdes levam a conclusdo de inexisténcia desse alegado Obice a
admissibilidade do processo monitério contra a Fazenda Publica.

5.3 Particularidades da execuc¢édo contra o poder publico

O titulo constituido contra a Fazenda Publica mediante pronunciamento
judicial é dotado de executividade, como qualquer outro de mesma origem, a teor
do art. 475n, do Cédigo de Processo Civil'*®. Sua execucdo, no entanto, ndo se faz
segundo o0 mesmo regramento processual adotado para as execugdOes contra
particulares, mas se desenvolve em conformidade com disposi¢ées que lhe sao

especificas, contidas nos arts. 730 e 731 do mesmo Cdédigo.

Impenhorabilidade dos bens que compdem o patrimbnio publico e a
desnecessidade da constituicdo de garantia de pagamento ao credor, derivada da
prépria condicdo do ente publico, levaram a lei processual a prever prazo para
embargos, logo em seguida a citacdo, sem que se realize constricdo alguma. A

1% Ernane Fidélis dos Santos pontua: “Nao se fez, no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, distingao

entre revelia e contumaécia. A contumacia a doutrina dominante dava sentido mais generalizado, a
ponto de abranger também o nao-comparecimento do autor a qualquer ato do processo, quando
se fizesse necesséario.”. SANTOS, Ernane Fidélis. Manual de direito processual civil. 12. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v.1. p. 462.

Art. 475n - Sao titulos executivos judiciais: | - a sentenca proferida no processo civil que
reconhecga a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia; Il - a
sentenca penal condenat6ria transitada em julgado; [...].
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partir do julgamento dos embargos, e uma vez tenham sido rejeitados total ou
parcialmente, a execugcdo se desenvolve mediante requisicdo judicial da
importancia necesséaria ao pagamento do débito representado no titulo, judicial ou

ndo, que instrui o pedido executdrio.

Tal requisicdo importa em remessa de precatdrio que, apresentado até a
data de 1° de julho, sera pago, em valor atualizado, até o final do exercicio
seguinte, com recursos oriundos de dotacdo orcamentaria. Reza o art. 100 da
Constituicdo da Republica que os pagamentos devidos pela Fazenda Federal,
Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-ao exclusivamente
na ordem cronolégica de apresentacdo dos precatérios, excetuados os de natureza
alimenticia, e a conta dos respectivos créditos, proibida designacdo de casos ou de
pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para essa
finalidade. Contudo, na hipétese de pagamentos de pequeno valor, assim
definidos em lei, o texto constitucional prevé a dispensa do precatorio, fazendo-se
0 pagamento pelo sistema de imediata colocacdo dos valores a disposi¢cdo do
Poder Judiciario, para cobertura de tais créditos**®.

Sem embargo da série de privilégios outorgados a Fazenda Publica, tidos
sempre como forma de protecdo ao erario, vé-se que hi casos nos quais nao se faz
necessario o precatério, efetivando-se o pagamento por intermédio de simples
requisicdo judicial, a ser atendida de logo, a conta de previsdo orcamentéria propria.
A Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, que dispss sobre a instituicdo do Juizado
Especial Civel e Criminal no &mbito da Justica Federal, em seu art. 17 estabeleceu o
limite de sessenta salarios-minimos para a dispensa de precatério’®’. Ja antes, a Lei
n°. 10.099, de 19 de dezembro de 2000, alterando a redacao do caput do art. 128 da
Lei n°. 8.213, de 24 de julho de 1991, definira valor maximo para a direta requisicao

1% o paragrafo terceiro do art. 100 da Constituicdo Federal, com a redacéo dada pela Emenda n°. 30, de 13

de setembro de 2000, assim estabelece: “O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedicao
de precatodrios, ndo se aplica aos pagamentos de obrigaces definidas em lei como de pequeno valor
gue a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva fazer em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado.”.

Lei n°. 10.259/01, art. 17 - [...] Paragrafo primeiro - Para os efeitos do paragrafo terceiro do art. 100 da
Constituicdo Federal, as obrigacbes ali definidas como de pequeno valor, a serem pagas
independentemente de precatorio, terdo como limite 0 mesmo valor estabelecido nesta lei para a
competéncia do Juizado Especial Federal Civel (artigo 3°, caput). [...]
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judicial de pagamento’®; mediante acréscimo de paragrafos ao dispositivo, também

fixara regras condicionantes, como a que proibe, para tal efeito, o fracionamento do
valor do crédito (paragrafo primeiro), assim repetindo vedacgdo prevista no texto
constitucional (art. 100, paragrafo quarto, CF).

Contra a Fazenda Publica tem-se, portanto, uma execucdo sui generis, que
ndo se da com invasao de sua esfera patrimonial, para tomada de bens destinados
a propiciar satisfacdo do crédito, mas com atos judiciais coercitivos que impéem a
disponibilidade de valores para aquele fim. A coercdo judicial pode até mesmo
chegar ao sequestro de quantias ou rendas, segundo admite o paragrafo segundo
do art. 100 da Constituicdo, no caso de ocorrer preterimento da precedéncia que o
credor conserva relativamente a outros, observada a ordem cronolégica de
ingresso dos precatérios. Mesmo sem importar em penhora ou alienacédo forcada
de bens, o processo destinado a obter do ente publico a realizagdo concreta do
direito reconhecido ao credor é, desse modo, verdadeira execucdo, dada a forca

coercitiva das medidas para tanto previstas no sistema.

Ndo serve somente a execucdo de titulo judicial o procedimento
estabelecido nos arts. 730 e 731 do Cddigo de Processo Civil, conjugadamente as
retro referidas disposi¢Bes constitucionais e, consoante visto, as de outras leis.
Também a execucao de titulo extrajudicial ele se presta. Ndo o diz expressamente
0 texto, mas tal conclusédo decorre da ldgica do sistema. Ao prever forma especial
de execucédo quando o devedor é, por um de seus entes, o Estado, assentou tratar-
se de via adequada para atender obrigacdo constituida por quantia certa contra a
Fazenda Publica, sem distinguir a natureza do titulo.

Durante algum tempo instalou-se na doutrina acirrado debate, ainda né&o
totalmente superado, sobre a possibilidade da execucdo fundada em titulo
extrajudicial contra pessoa juridica de direito publico. Aqueles que defendem a
posicdo segundo a qual esse tipo de execucédo estaria vedado no sistema, fincam-
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Lei n®. 8.213/91, art. 128 - As demandas judiciais gque tiverem por objeto o reagjuste ou a concessao de beneficios regulados
nesta Lei cujos valores de execucdio ndo forem superiores a R$ 5.180,25 (cinco mil, cento e oitenta reais e vinte e cnco
centavos) por autor poderdo, por opgdo de cadaum dos exeqlientes, ser quitadas no prazo de até sessenta
dias ap6s a intimacdo do transito em julgado da decisdo, sem necessidade da expedicdo de
precatorio. [...]



se para tanto no principio da indisponibilidade do interesse publico, que exigiria
sempre pronunciamento judicial de imposicdo do pagamento e, portanto,
propositura de acdo de conhecimento mesmo ao portador de titulo extrajudicial.
Argumentam eles com a circunstancia de o texto do art. 100 da Constituicdo da
Republica mencionar apenas a sentenca judicial, ao tratar do precatorio.

Prevalece atualmente, porém, em resultado dos estudos que vém sendo
desenvolvidos sobre o assunto ao longo dos ultimos anos, a tese de que nada
impede execucdo de titulo extrajudicial constituido em face de pessoa juridica de
direito publico. Mostra-se inteiramente legitima a constituicdo de crédito mediante
tal sorte de titulo, quando obriga ente publico, por isso que, no caso de resultar
descumprida a obrigacdo, pode o credor intentar execug¢ao, sujeitando-se ao
especial procedimento estabelecido nos arts. 730 e 731 do Cdédigo de Processo
Civil. Tratando especificamente do tema, Juraci Inés Chiarini Vicente arrola perto
de uma dezena de autores que defendem tal possibilidade, como Celso Neves,
Humberto Theodoro Junior, Pontes de Miranda e José da Silva Pacheco, dentre
outros'®. Sdo firmes em que a lei ndo distingue absolutamente a natureza judicial

ou extrajudicial do titulo, ao regrar a execuc¢ao contra a Fazenda.

Sem embargo de divergéncias que possam remanescer entre 0
entendimento adotado por essa corrente e o defendido por outros doutrinadores, a
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros caminha no sentido de admitir o titulo
extrajudicial como suficiente lastro para pedido executério contra o poder publico,
estando mesmo assentada a matéria na Sumula 279 do Superior Tribunal de
Justica, que reza, verbis: “E cabivel execucdo por titulo extrajudicial contra a

Fazenda Publica”. Assim, parecem hoje definitivamente vencidas as resisténcias a

1% por todos, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery: “Os titulos extrajudiciais ensejam

execucgao contra a fazenda publica, se ela tiver se obrigado, no titulo, a pagar quantia certa
ou a cumprir obrigacdo de fazer ou nao fazer (CPC 632 e 645), pois nao ha 6bice nenhum
para que isso ocorra.”. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de
processo civil comentado e legislacdo processual civil extravagante em vigor. 22. ed.
S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. p. 1.085. apud VICENTE, Juraci Inés Chiarini.
Execucdo contra a fazenda publica fundada em titulo extrajudicial. Rio de Janeiro:
Forense, 2001.



admissibilidade desse tipo de execucdo®®

, outrora mais comumente encontradas.
Quanto ao processo de conteudo injuntivo, essa tendéncia atual de
interpretacdo das normas processuais da execu¢do ha de ser tomada, de forma
extensiva, e conjugadamente a consideracdo de nem sempre caber precatério para
a obtencédo de pagamento a cargo de ente publico, como forga que dilui 0 argumento
segundo o qual a necessidade do precatorio inviabilizaria agdo monitéria contra a
Fazenda. Se para titulo extrajudicial admite-se a via executdria quando o devedor é
0 poder publico, maior razdo havera para se admitir contra este a extracdo do
mandado injuntivo, pois o respectivo processo, antes de ingressar em fase de
execucao, enseja oportunidade a embargos capazes de impedir a eficacia da ordem

inicial do juiz, mecanismo processual inexistente no caso da execucgao.

5.4 A Sumula 339 do STJ e areforma processual da Lei n°. 11.232/05

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros seguiu caminho um pouco diverso
daquele palmilhado pela doutrina, quanto a admissibilidade do processo monitério
contra a Fazenda Publica. Enquanto as correntes doutrindrias ndo logravam
alcancar posicdo de consenso sobre o tema, no ambito do Judiciario foram
despontando decisdes cada vez mais frequentes e reiteradas no sentido de admitir
acdo de conteudo injuntivo contra pessoas juridicas de direito publico.

De modo consistente, foi-se firmando a tendéncia como resultado de mais
moderna interpretacdo da lei processual. Passou-se a ver mais claramente o
processo como veiculo de realizacdo dos escopos juridicos, mas também sécio-
politicos traduzidos no texto da Constituicdo da Republica. O Poder Judiciario
iniciava entdo, por seus varios 6rgaos, muito tempo antes da Emenda n°. 45, sob o

clamor dos que ansiavam por prestacdo jurisdicional mais proxima e célere, uma

20 Decisdo da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, proferida aos 17 de maio de

2007, nos autos do Recurso Especial 801632 / AC, e publicada no Diario Oficial da Unido de
4 de junho de 2007, p. 312, de que foi relator o Ministro Luiz Fux, admitiu execucéo lastreada
em nota de empenho contra a Fazenda, consignando a ementa do acérdao: “[...] A moderna
tendéncia processual € prestigiar as manifestacdes de vontade de carater publico ou privado
e emprestar-lhes cunho executivo para o fim de agilizar a prestagdo jurisdicional,
dispensando a prévia cognicao de outrora.”.



mudanca interna de atitude, diante dos grandes temas que afligiam, e ainda hoje

afligem, em maior ou menor grau, os jurisdicionados.

Ao influxo de novas idéias, o sistema processual a partir dai foi visto, de forma
acentuada, como veiculo de realizagcdo ndo somente do direito dos litigantes, mas,
com isso, também de objetivos constitucionais que, em Ultima instancia, pretendem
defender e preservar valores essenciais a pessoa humana. Bem por essa razao,
iniciou-se interpretacdo menos rigida dos dispositivos legais que regulam os
processos judiciais, a fim de fazer deles um eficiente patamar de apoio para se
alcancar a almejada justica, e ndo permitir que se tornem, por for¢a de preciosismos

juridicos, verdadeiros entraves a consecucao do justo.

O tema da celeridade processual, que se inscreve nessa ordem de
preocupacao relacionada a eficacia dos procedimentos e ao tempestivo resultado da
intervencdo judiciaria, adquire especial relevo quando se depara com a realidade do
atual periodo histérico, em que se busca reduzir sempre mais o tempo despendido
para quaisquer atividades, mesmo as comezinhas. O esfor¢go aplicado para dar
solugdo ao problema do retardamento das decisdes judiciais, tendo repercutido
também no Legislativo, trouxe a lume modificacbes no sistema processual,
enderecadas a conferir agilidade as intervenc6es do Judiciario, quanto provocado a
tanto.

Surgiram iniciativas que modificaram o préprio sistema de prestacao
jurisdicional ou a ele agregaram, com forca cogente, formas alternativas de
resolucdo de conflitos. Além das modificacbes que poderiam ser chamadas de
endoprocessuais, voltadas a agilizacdo de mecanismos ja anteriormente previstos,
buscaram-se formas novas e diferentes estruturas para enfrentar o crescente
volume de ac¢des ingressadas pelas portas do Judiciario. Foi o caso, dentre outras,
dos chamados Juizados Informais de Conciliagdo, seguidos pelos Juizados
Especiais de Pequenas Causas e, mais recentemente, pelos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, concebidos essencialmente sobre a base de simplificagcdo dos
ritos. A atuacdo dessas novas estruturas trouxe bons resultados, segundo € sabido,

mas néo bastaram para solucionar o problema da morosidade processual.



O ponto sensivel da questdo parece ser a mudanca de mentalidade que, ja
tendo iniciado transformacdo no modo de ver o processo, ha de incitar os
operadores judiciarios do direito ao manejo desembaracado dos mais recentes
mecanismos criados na lei para a agil resolugido de litigios. E o caso daqueles
aprestados as chamadas tutelas diferenciadas, dentre as quais se inscreve 0
processo monitorio. Significa dizer que cabe ao Judiciario dispor desses
mecanismos de modo a Ihes conferir a utilidade pretendida pelo legislador.

Para tanto, muito contribuira a admissibilidade do processo monitério contra
as pessoas juridicas de direito publico. Com efeito, sabe-se que grande volume de
acoOes, estimado em mais da metade do acervo de processos em curso no pais, tem
o poder publico como parte, na condicdo de autor, réu ou opoente. De outro lado,
tem-se como indiscutivel a vantagem representada no abreviamento dos tramites
necessarios a formacédo de titulo equiparado a judicial, com o uso da acdo de
conteudo injuntivo. De modo inovador para nosso sistema, esta foi concebida para
diferir o contraditério e deixar sua instalacdo na dependéncia de iniciativa do
devedor, com isso ficando suprimido, em grande parte das demandas, o dispéndio

de tempo de outro modo necessario ao acertamento do litigio.

Sensiveis a isso, 0s 6rgao julgadores passaram, como atrds visto, a admitir
acdo monitdria contra a Fazenda, mesmo enquanto na doutrina ndo se prenunciava
consenso sobre a adequagcdo do procedimento as especiais caracteristicas do
crédito constituido em face do poder publico. Mercé desse entendimento, passaram
a dar vazao mais célere a processos que, de outro modo, demandariam muito tempo
para serem concluidos. Deu-se, com isso, incremento a realizacdo do direito
fundamental & razoavel duracdo do processo, cumprindo-se assim o mandamento

inscrito na Constituicdo da Republica.

Nessa construgdo, despontou o Superior Tribunal de Justica. Depois de
reiterados julgamentos - nos quais, vencida a oscilagéo inicial provocada pelas
peculiaridades do novo processo introduzido no Cédigo de Processo Civil, decidiu-se
por admitir acdo de conteldo injuntivo contra pessoas juridicas de direito publico -,
a Corte assentou o entendimento a respeito dessa admissibilidade e, aos 30 de maio
de 2007, formulou Stmula sob n°. 339, cujo enunciado estabelece, tout court: “E



cabivel acdo monitéria contra a Fazenda Publica”. Consagrou-se assim, na
jurisprudéncia, a interpretacdo mais condizente com os fins inspiradores da adocao

do especial tipo de processo em nosso sistema.

Poderia parecer que, a partir dai, muito pouco haveria a discutir sobre a
questdo, mesmo porque solidas razdes juridicas lastrearam a tomada de posicéo
daquele tribunal. Porém, logo a seguir, modificacdo implantada no Estatuto
Processual Civil trouxe nova perplexidade aos estudiosos do assunto.

A redacdo do artigo 1102c do Cddigo de Processo Civil, havida com o
advento da Lei n°. 9.079/95, remetia o regramento processual da execucédo do titulo
monitorio, depois de constituido, para as disposi¢des do Livro I, Titulo Il, Capitulos I
e IV, do Cdodigo de Processo Civil. Quer dizer, impunha o rito previsto para a
execucao para entrega de coisa (arts. 621 e ss. CPC, na redacéo ainda anterior a
Lei n° 10.444, de 7.5.2002) e para a execugado por quantia certa contra devedor

solvente (arts. 646 a 729 CPC), esta ultima fixada tanto a execucdo de titulos
judiciais, quanto de titulos extrajudiciais.

Entre as disposi¢cbes do Capitulo IV, do Titulo Il, do Livro Il, do texto
codificado, abrigam-se os arts. 730 e 731, que cuidam exatamente da execucgao
contra a Fazenda Publica. Assim, dificuldade nenhuma parecia surgir, por esse
prisma, desde o inicio, para a admissdo da demanda monitdria contra o poder
publico. Uma vez constituido o titulo, o processo passaria a fase executoria, em
cumprimento ao comando do art. 1102c, realizando-se a citagdo da Fazenda para
opor embargos e seguindo-se ao julgamento desses embargos, caso entendidos
improcedentes, a requisicdo de pagamento mediante precatorio.

A expressa referéncia feita pelo art. 1102c as disposi¢6es do Capitulo IV do
Cadigo parecia levar inexoravelmente a interpretagdo de estar viabilizada contra os
entes publicos a execucdo do titulo formado por meio da demanda de conteudo
injuntivo. Assim, as objecdes feitas a admissibilidade desse tipo de processo contra
as pessoas juridicas de direito publico tinham, desde o inicio, espeque mais forte em
argumentos ligados essencialmente a indisponibilidade do interesse publico; mas,

ainda quando relacionadas a prerrogativas processuais, na verdade apresentavam



sempre menor relevo no tépico correspondente ao fato de haver especial forma de

execucao estabelecida para os créditos contra a Fazenda.

Todavia, com as posteriores reformas introduzidas no texto do Cdodigo de
Processo Civil, particularmente referidas a execucdo de titulos judiciais e
extrajudiciais, a situacdo modificou-se, porquanto o art.1102c do Estatuto também
teve sua redacdo alterada. Em lugar do comando que remetia a fase executéria do
processo injuntivo as disposi¢cdes do Livro I, Titulo Il, Capitulos Il e 1V, do Cédigo, a
nova redagao dada ao dispositivo pela Lei n°. 11.232, de 22 de dezembro de 2005,
dispde que se fard a execucdo do titulo monitério segundo a forma estatuida pelo
contetdo do Livro I, Titulo VIII, Capitulo X. Significa dizer que o procedimento
executoério desse tipo de titulo passou a seguir o caminho estabelecido, pelo mesmo
diploma legal reformador, para a execucgéao de titulos judiciais (arts. 475i a 475r).

Com efeito, referida lei alterou significativamente o regime até entdo adotado
no sistema processual brasileiro, por forca do qual se fazia mediante novo processo
a execucao dos julgados. Desde o advento da citada reforma, ficou suprimido o
processo de execucdo de titulos judiciais e passou-se a fazer diretamente a
execucao de sentenca, como simples fase do processo de conhecimento, destinada

a exaurimento da prestacéo jurisdicional.

Consoante se percebe de pronto, houve expressiva mudanca, que
representou grande avanco no sentido da efetiva realizag&o de direitos reconhecidos
no ambito do processo judicial, mediante sentenca, resultando mais célere o
mecanismo de obtencdo do adimplemento pretendido pelo credor. Na conformidade
com o art. 475j, caput, ndo ha mais citacdo do devedor, apds o transito em julgado
da sentenca, bem porque ndo ha mais novo processo. Caso a obrigagcédo
judicialmente fixada ndo seja cumprida espontaneamente no prazo de quinze dias,
faz-se a penhora de bens, a requerimento do credor, e o devedor ndo mais tera a
sua disposicdo os embargos como meio de defesa, mas somente impugnacao,

segundo estabelece o paragrafo primeiro do citado artigo.

Sob o prisma do procedimento, as novas regras, segundo se Vé,

aproximaram a execucao de titulos judiciais em geral a forma ja anteriormente



prevista para a fase de execucdo do processo monitorio, pois, embora esta seguisse
os tramites do processo de execucdo, que anteriormente servia também aos casos
de titulos judiciais, ndo exigia, tratando-se de simples fase processual, nova citacao.
Seu inicio se dava - como ainda se d& - com a direta penhora de bens do devedor,
se este ndo cumprisse espontaneamente o mandado inicial, uma vez decorrido 0

prazo de embargos monitorios ou depois de julgados improcedentes.

Tal aproximacéo, certamente fruto de aproveitamento da experiéncia havida
com a fase executoéria do processo de contetdo injuntivo, na verdade equiparou
inteiramente a execu¢do em uma e outra hipotese. Vale dizer que, qualquer seja o
titulo judicial, obtido mediante sentenca ou por equiparacao, como € o caso daquele
préprio ao processo monitdrio, executa-se segundo as regras do Livro I, Titulo VIII,
Capitulo X, do Cdadigo de Processo Civil. Se a obrigagdo consistir em entrega de
coisa certa ou fungivel, em ambos o0s casos a execucado se faz na conformidade com

o disposto no art. 461a, consoante dita o art. 475i, caput.

A despeito da celeridade que tais modificacfes trouxeram a tramitacdo dos
processos em que formado titulo judicial, assim contribuindo inegavelmente para a
realizacdo do fundamental direito a processo em tempo razoavel, dando concretude
ao principio inscrito na Constituicdo da Republica pela Emenda n°. 45, de 8 de
dezembro de 2004, ocorreu de instalarem aparente dificuldade para a admissao de
processo monitdrio contra a Fazenda Publica. E que a nova redacdo do art. 1102c
do Estatuto Processual, ao remeter a fase executéria do mandado injuntivo as
disposicdes que regulam a fase de execucao dos titulos judiciais em geral (Livro |,
Titulo VIII, Capitulo X), retirando-a de sob as regras do Capitulo 1V, do Titulo Il, do
Livro Il, do Codigo, aparentemente quis significar que a Fazenda ndo se aplicam os

dispositivos correspondentes a injuncao.

No citado Capitulo IV se inscrevem os artigos que tratam da execucdo por
crédito contra entidade publica com personalidade juridica, representado em
obrigacdo de pagamento de quantia certa. Ao retirar dali o regramento da fase
executéria do processo injuntivo, transpondo-o para outra parte do Codigo, sem
nada estabelecer quanto as obrigacdes de que é devedora a Fazenda, 0 novo texto
teria sinalizado contra a admissibilidade da acdo monitéria em face do ente publico.



Entretanto, ndo sucedeu de serem alteradas as disposi¢cdes dos arts. 730 e
731, reguladoras da execucdo por quantia certa contra o poder publico. Essas
tltimas ficaram mantidas tal como estavam anteriormente a reforma processual de
que se cuida. Assim como acontecia antes, o ente publico devedor é citado para
opor embargos e, uma vez decorrido o respectivo prazo ou solvidos aqueles
eventualmente opostos, faz-se a requisicdo judicial de pagamento. Auséncia de
mudancas quanto a isso concorre para instalar a convicgdo de que prevalece, nesse
caso, 0 mesmo entendimento anterior, ou seja, o de ser admissivel a agdo monitoria
contra a Fazenda, porquanto a fase de execugcao haveria mesmo de ser distinta
daquela prevista no Livro I, Titulo VI, Capitulo X, do Cddigo, consoante sera no
caso de execucao instruida por titulo extrajudicial.

Dando-se por admissivel a execucdo lastreada em tal tipo de titulo, de que
seja devedor a Fazenda, razdo n&o haveria para recusar admissibilidade ao
processo injuntivo contra o poder publico, quando o credor ostentar apenas prova
escrita ndo dotada de executividade. Com efeito, neste segundo caso as garantias
do erario sdo maiores, porquanto mais amplamente podera articular defesa,
mediante embargos da fase inicial, muitas vezes chamados de monitérios, nada
impedindo que ingressem também, posteriormente, os embargos de devedor a

execugao.

Outra razdo concorre para firmar o entendimento de que, mesmo depois da
reforma processual trazida pela Lei n° 11.232/05, é de se admitir a acdo monitoria
contra o poder publico. Cuida-se do fato de o art. 475i do Codigo, ao estabelecer o
regramento das execugOes para entrega de coisa, remeté-las ao disposto no art.
461a, segundo o qual se chega ao adimplemento mediante tutela especifica.
Conjugando-se o ali estatuido com o teor do art. 730, que prevé rito especial em
favor da Fazenda apenas quando devedora por quantia certa, extrai-se que, no caso
de a obrigacdo consistir na entrega de coisa, 0 ente publico devedor responde a
execucdo como qualquer outra pessoa de direito privado. Considerando-se, mais,
que o referido art. 475i esta inscrito no Capitulo X, do Titulo VIII, do Livro I, para o
qual o art. 1102c remete o procedimento da fase executéria da acdo de contetdo
injuntivo, tem-se a conclusdo de que, sem existir espaco de duvida, a obrigacdo de
entregar atribuida ao poder publico em documento escrito enseja contra o devedor a



acdo monitodria, cuja execucdo se fard em conformidade com o regramento previsto

nos citados artigos da lei processual.

Se assim é, parece razoavel sustentar que ndo se poderia distinguir entre
obrigacdes de pagar quantia certa e de entregar coisa, atribuidas & pessoa juridica
de direito publico, para se admitir a demanda monitéria neste Ultimo caso,

recusando-a naquele.



CONCLUSOES

O sistema universal de direitos fundamentais, entendidos indispenséaveis ao
desenvolvimento integral dos individuos e a sua harménica convivéncia em
sociedade, recebeu inteira acolhida na Constituicdo Brasileira. Vem composto de
amplo rol de garantias com que se pretende prover a defesa do cidad&do contra a
forca do Estado, bem como propiciar atendimento a interesses juridicos de natureza

social, politica ou difusa, essenciais a condicdo humana.

O acesso a Justica, entendido como direito a ordem juridica justa e a
obtencdo de pronunciamento judicial tempestivo, conjugadamente ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, constitui preceito de cuja observancia depende a
garantia de observancia de todos os demais direitos fundamentais, na medida em
que ao Judiciario € confiada, no Estado de Direito, a salvaguarda da ordem

constitucional.

Para cumprir sua missao constitucional de assegurar a respeito aos principios
essenciais a dignidade humana, o Poder Judiciario no Brasil necessita aparelhar-se
adequadamente. Deve igualmente orientar-se, no exercicio da jurisdicdo, por
critérios que privilegiem a visdo de que garantir direitos fundamentais as pessoas
significa, em derradeira instancia, preservar o Estado Democratico de Direito, cuja
existéncia seria colocada em risco no caso de o corpo social passar a entendé-lo

ineficiente e incapaz de prover-lhe protecéao.

Sua atuacdo, desenvolvida por intermédio do sistema processual, requer
suficiente aptiddo deste para propiciar a consecucao dos objetivos consagrados no
texto da Lei Maior, despontando nisso a importancia do direito a processo em tempo

razoavel, transformado ele proprio em postulado constitucional.

Destaca-se o carater de instrumentalidade proprio a tal dispositivo, revelador
de que o legislador constituinte, ao categorizar como fundamentais para a
preservacao da dignidade da pessoa determinados direitos, cuidou de conferir-lhes
condicdes de efetividade, mediante mecanismos constitucionais aptos a impor sua

observancia quando necessério, em tempo héabil.



O provimento jurisdicional tempestivo constitui condi¢cdo para que a protecéo
desejada a direitos se apresente (til, por isso cabendo articular o referido principio
constitucional com o sistema processual, considerado como um todo, de modo a se

obter, pela atividade judicial, eficiéncia na producéo do resultado Justica.

Indispenséavel a jurisdicdo, vale-se desses principios para deles extrair o
sentido a ser conferido as normas processuais, vistas na perspectiva de instrumento
de realizacdo de direitos substanciais e, assim, de consecucdo dos escopos

juridicos, sociais e politicos subjacentes ao texto da Constituicédo.

O surgimento, no sistema processual, de mecanismos adequados a producao
das chamadas tutelas diferenciadas, serve ao objetivo de permitir ao Poder
Judiciario a tempestiva dic¢do do direito em situagBes de urgéncia ou especificas,
guando os instrumentos usuais de jurisdicAo ndo se revelam suficientes para

atendimento ao reclamo por prestacao jurisdicional, de modo eficaz e célere.

Dentre tais mecanismos processuais, a agdo monitoria, cuja concepc¢ao
subverte a noc¢édo tradicional de que seria sempre necessario prévio acertamento da
obrigacdo, mediante sentenca, para constituir-se titulo judicial, traz a possibilidade
de rapido desate a muitas situa¢des nas quais se manifesta inadimplemento, se o
crédito estiver representado em prova escrita bastante.

Prevendo pela s6 inércia do devedor, ou rejeicdo de embargos, a constituicao
do titulo que se poderia denominar monitorio, equiparado ao judicial, a lei faz por
introduzir no sistema a previsdo de contraditorio diferido e confiado a iniciativa do
devedor, assim livrando o credor, em determinadas situacdes, desde que exiba
prova escrita de seu crédito, do exaustivo debate acerca de seu direito em agéo de
conhecimento, na qual deveria enfrentar fase probatéria extensa, que estaria a

conspirar contra a realizacdo do justo resultado em tempo razoavel.

Especial utilidade conserva o processo monitério para, sem embargo da
observancia ao principio da indisponibilidade do interesse publico e sem
postergacao das prerrogativas processuais conferidas a Fazenda Publica, realizar o



rapido adimplemento de obrigacBes de pagar quantia certa ou entregar coisa
determinada ou fungivel, previamente constituidas contra o erario e representadas
em documento escrito destituido de executividade. O grande volume de processos
em que o poder publico comparece como parte, na condi¢cdo de réu, compromete a
eficiéncia da combalida estrutura judiciaria e empece mais pronta e eficaz realizagédo

da Justica.

Nesses casos e naqueles muitos outros determinantes de instauracéo de
processos que, aos milhbes na atualidade, obstruem melhor atendimento aos
principios constitucionais relacionados a garantia da ordem juridica e de tempestiva
intervencdo do Judiciario, o proprio interesse na preservacdo dos superiores
objetivos do Estado impde exegese da lei de modo a, sem ofensa a direitos, admitir

a acdo monitéria contra a Fazenda Publica.
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