A ILEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO
PROCESSO MONITORIO EM FACE DA
FALENCIA DA ORDINARIEDADE CLASSICA”

Talita Késsia Andrade Leite*

Resumo: Este estudo tem como objetivo questionar a
legitimidade democrética do processo monitdrio diante do
processo comum ordinario em face das garantias e principios
processuais constitucionais. Neste artigo, critica-se a técnica do
contraditério invertido empregada naquele processo em um
momento em que se pensa uma nova legislacéo processual civil
brasileira comprometida com a celeridade, mediante a
sumarizagédo da cognicao.
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adversary reversed at a time when is thought in a new civil
procedural Brazilian law committed to speed, through the
summarization of cognition.

Keywords: Monitory process; contradictory; democratic
illegitimacy.
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1 - INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito tem como modelo de
protecdo social a seguridade que visa a cobertura universal dos
direitos dos cidaddos e a concessdo do minimo vital aos que
dele fazem parte.

Dentro deste paradigma, 0s principios institutivos
fundamentais que tangem 0 processo, coOmo a garantia apta a
efetivar ao jurisdicionado a tutela de seus direitos fundamentais
positivados na Constituicdo e o0 exato cumprimento do
ordenamento juridico patrio sdo trés, segundo a classificacdo
do professor Rosemiro Pereira Leal: o contraditério, a ampla
defesa e a isonomia (LEAL, 2008, p. 86 — 90).
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Tendo em vista o0 desrespeito a estes principios
constitucionais no processo monitorio brasileiro, neste artigo se
busca a andlise da ilegitimidade democratica deste a luz dos
principios constitucionais processuais.

O processo monitdrio, que foi instituido no ordenamento
juridico patrio pela Lei 9.079 de 14.07.1995 com novos
fundamentos em relacdo a semelhante A¢do de Assinacdo de
Dez Dias prevista nas Ordenacdes Filipinas, Titulo 25 do Livro
I11, também pela Consolidagéo das Leis do Processo Civil, art.
719 e ss. e pelo regulamento 737 (PARIZATTO, 2010, p. 1),
trouxe o advento de uma nova agdo que deve ser analisada
sobre os principios que regem 0 processo constitucional,
previstos no art. 5°, LV da Constituicdo de 1988, quais sejam,
a ampla defesa e o contraditério, visto que 0 processo
monitério contém uma anomalia, ao permitir muito mais do
que a concessdo de medida liminar inaudita altera parte, ja
incorporada nos procedimentos comuns ordinarios, mas
também a inversdo do contraditério, que fica a cargo do réu,
sem a completa cogni¢do inicial tipica dos procedimentos
regidos pelo rito ordinario.

2 - O PROCESSO MONITORIO
2.1 - CONCEITO E FINALIDADE

Segundo Placido e Silva (2007, p. 926) o mandado
monitorio ou injuntivo € uma “ordem ou mandado judicial”.

Este ndo se confunde com o mandado de injuncéo
constitucional, por ter natureza processual civil e objetivos
completamente diferentes. Enquanto o segundo visa conceder
um mandado ao impetrante que se encontre prejudicado no

L Art. 5°, LV da CR/88. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.
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exercicio de suas liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania pela
auséncia de norma regulamentadora de dispositivo
constitucional (art. 5°, LXXI da CR/88), o primeiro prevé a
formacdo de um titulo executivo judicial advindo de um
documento sem eficécia executiva.

Alexandre Freitas Céamara (2010, v. 3, p. 483) o
conceituou como “o procedimento especial destinado a
permitir a rapida formacdo de titulo executivo judicial.”

Ernane Fidélis dos Santos (Apud PARIZATTO, 2010, p.
3) diz:

O fim especifico do procedimento monitorio
é a formacdo de titulo executivo e o objetivo do
pedido, em primeiro plano, é de recebimento
coativo da divida; logo, de execucdo. Os atos que
seriam proprios de processo de conhecimento nédo
se concluem como tais, porque o procedimento
completo ndo enseja seu término por sentenca
jurisdicional. Objetivando, pois a execucdo, tais
atos sdo mero adendo, de natureza preparatéria do
processo respectivo.

Humberto Theodoro Jr., na obra “As inovagoes do
Codigo de Processo Civil”, contundentemente citada por
Alexandre Freitas Camara se exprimiu:

[...] Isto porque sua caracteristica maior esta
na funcdo que cumpre de propiciar ao autor, 0 mais
rapido possivel, o titulo executivo e, com isso, 0
imediato acesso a execucdo forgada (Apud
CAMARA, 2010, v. 3, p. 483).

A exposicdo de motivos da Lei 9.079/95 datada de 13 de
abril de 1993 desenvolvida pelo Ministério da Justica elenca 0s
objetivos da agdo monitoria:

Com o objetivo de desburocratizar, agilizar e
dar efetividade ao processo civil, a proposta
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introduz, no atual direito brasileiro, a agdo
monitoria, que representa o procedimento de maior
sucesso no direito europeu, adaptando o seu
modelo a nossa realidade, com as cautelas que a
inovagao recomenda. A finalidade do procedimento
monitorio, que tem profundas raizes também no
antigo direito luso-brasileiro, é abreviar, de forma
inteligente e habil, o caminho para a formacao do
titulo executivo, controlando o geralmente moroso
e caro procedimento  ordinario  (Apud
PARIZATTO, 2010, p. 5).

O processo monitorio pode ser caracterizado, em geral,
por ter o rito diferenciado do procedimento comum ordinério
ou sumario, pela caracteristica da celere entrega da prestacdo
jurisdicional, pela diminuicdo de prazos, além de apresentar
uma sequéncia de atos diversa. Nem tanto se assemelha a
outros procedimentos especiais que tém o rito ligado ao direito
material tutelado na lide como caracteristica marcante.

H& uma discrepancia na doutrina sobre a real e devida
denominacdo do processo monitorio. Alguns o chamam de
processo, outros de acdo e outros de procedimento. Entre 0s
que o denomina processo estd Antbnio Carlos Marcato. A
critica que se faz a esse entendimento é que se a instrucdo
monitoéria for um processo, deveria ser tangido pelo
contraditério desde seu inicio, proporcionando a participagao
do devedor desde a formacdo do mandado injuntivo até a
prolacdo da sentenca.

Aos defensores da nomeagdo de “acdo monitoria”, que €
a denominacdo presente no Cddigo de Processo Civil, infere-se
que a conceituacdo de agdo como “direito publico subjetivo,
autbnomo e instrumental, dirigido contra o Estado”
(MARCATO, 2007, p. 11) ¢é algo que compde o procedimento
que levara ao processo. Portanto, a concatenacdo de atos que
levardo ao procedimento final ndo pode ser chamada de acéo,
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visto que a acdo é a parte inicial do impulso a se formar a lide e
0 processo.

Diante das explanag6es, entendemos que a melhor forma
a se denominar a monitéria é procedimento monitorio, mas
aqui continuaremos a chama-la de processo monitorio, tendo
em vista o questionamento de sua legitimidade democrética.

22 O RITO ESPECIAL ESTABELECIDO PELA LEI
9.079/1995

O procedimento do processo monitorio esta previsto do
artigo 1.102-A ao 1.102-C do CPC. Trata-se de um “[...]
processo de conhecimento de rito especial (cogni¢do sumaria),
na sua primeira fase, podendo prosseguir, numa segunda fase,
com o rito ordinario, dependendo do comportamento do
devedor” (ALVIM, 2008, p. 38).

O art. 1.102-A do CPC? prevé a possibilidade do credor,
que ndo porte de pronto documento com eficacia de titulo
executivo judicial ou extrajudicial — elencados no art. 475-N do
CPC e art. 585 do CPC, respectivamente — promover a
formacdo de um titulo executivo judicial através de um
procedimento mais célere do que o previsto no procedimento
comum, ordinario ou sumario. Para isso basta que porte um
documento escrito — o qual erroneamente, o art. 1.102-A do
CPC denomina de prova escrita — a que se tem como exemplo
0 cheque prescrito, os livros comerciais e a confissdo escrita de
divida. No que dizem respeito & prova escrita, os artigos 371° e
376 do CPC séo totalmente aplicaveis.

2 Art. 1.102 A do CPC. A agdo monitéria compete a quem pretender, com base em
prova escrita sem eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro,
entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mével.

% Art. 371 do CPC. Reputa-se autor do documento particular: | - aquele que o fez e
o0 assinou; Il - aquele, por conta de quem foi feito, estando assinado; 111 - aquele que,
mandando compd-lo, ndo o firmou, porque, conforme a experiéncia comum, ndo se
costuma assinar, como livros comerciais e assentos domésticos.

“Art. 376 do CPC. As cartas, bem como os registros domésticos, provam contra
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Entende-se como prova aquela que é capaz de sinalizar
fatos ou acontecimentos os quais fundamentem a acdo ou a
defesa. Esta prova devera ser submetida ao contraditério direto
entre as partes, ou seja, ela deve ser avaliada e questionada
mediante a participacdo das partes para a formacdo do
provimento. Uma prova, segundo os moldes constitucionais da
ampla defesa e do contraditrio ndo pode formar um titulo
executivo judicial de pronto, sem a oitiva da parte contraria.
Por isso entende-se que a prova escrita, requisito minimo a
formacdo do mandado monitério deve ser entendida como um
documento escrito.

O art. 1.102-A do CPC também esclarece que 0 processo
monitério somente terd como objetivo a obtencdo de mandado
de pagamento de quantia certa ou mandado de entrega de coisa
movel fungivel incerta ou de entrega de certo bem movel.

Ao receber a inicial, o juiz verificard a presenca das
condicbes da acdo monitdria, dos pressupostos processuais
positivos e negativos e valorara a prova escrita.

Aqui, vale recordar o objeto das condigdes da agédo e 0s
pressupostos processuais.

As condicbes da agdo monitoria sdo as mesmas de
qualquer acdo ordinaria. Configuram-se nos requisitos
necessarios para a analise do mérito processual. Séo elas: a
legitimidade; a possibilidade juridica do pedido e o interesse de
agir, expresso pelo binémio: necessidade e adequagdo. A sua
falta leva a extingdo do processo sem a analise do mérito.

E necessario citar Marcato (2007, p. 293), o qual afirma
que a analise das condigdes da acdo se dard apenas no inicio,
na analise da peticéo inicial.

Os pressupostos processuais Sa0 0S necessarios para a
existéncia regular e valida da relagcdo processual (pressupostos

quem os escreveu quando: | - enunciam o recebimento de um crédito; Il - contém
anotacdo, que visa a suprir a falta de titulo em favor de quem é apontado como
credor; 111 - expressam conhecimento de fatos para 0s quais nao se exija determinada
prova.
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de existéncia) ou para o desenvolvimento regular do processo
(pressupostos de desenvolvimento). Eles se dividem em
subjetivos ou positivos e em objetivos ou negativos.

Os positivos devem estar presentes na lide e sdo: a
competéncia do juiz para a causa; capacidade civil das partes e
a representacdo por advogado. J& a presenca dos pressupostos
objetivos ou negativos macula o desenvolvimento do processo,
sdo p. ex. a litispendéncia, a coisa julgada, a convencdo de
arbitragem.

As irregularidades devem ser corrigidas, se possivel, na
fase de saneamento, se ndo, proceder-se-4 a extingdo do
processo sem a resolucdo do meérito (art. 327 c/c art. 329,
ambos do CPC).

Estando a inicial apta, 0 magistrado expedira 0 mandado
de citacdo que também é de pagamento ou de entrega da coisa
no prazo de 15 (quinze) dias (art. 1.102-B do CPC).> O réu tera
0 mesmo prazo para oferecer os embargos a acdo monitéria
(art. 1.102-C do CPC).° E necessario enfatizar que, segundo a
Stmula 282" do STJ e de acordo com o entendimento de
alguns tribunais, como o Tribunal de Justica Mineiro, a citacdo
ficta podera ser utilizada caso ndo seja encontrado o réu ou se
ele se ocultar. Se a obrigacdo ndo for cumprida ou ndo forem
opostos 0s embargos, 0 mandado estara pronto a ser convertido
em titulo executivo judicial, por ‘“sentenca meramente
declaratoria da existéncia do direito do demandante”
(CAMARA, 2010, v. 3, p. 513), ou seja, que “declara a
existéncia de uma relacdo  juridica  pré-existente”

® Art. 1.102. B do CPC. Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o Juiz
deferira de plano a expedi¢do do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no
prazo de quinze dias.

® Art. 1.102-C do CPC. No prazo previsto no art. 1.102-B, podera o réu oferecer
embargos, que suspenderdo a eficacia do mandado inicial. Se os embargos nédo
forem opostos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial,
convertendo-se 0 mandado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na
forma do Livro I, Titulo VIII, Capitulo X, desta Lei.

" Stimula 282 do STJ. Cabe a citagdo por edital em ac&o monitoria.
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(THEODORO JUNIOR, 2008, v.1, p. 515), ja reconhecida no
mandado monitdrio.

Cabe ressaltar que a conversdo do mandado monitério
em titulo executivo judicial se dard se ndo houver a
interposicdo de embargos pelo devedor no referido prazo ou se
estes forem julgados improcedentes. Dessa sentenca
condenatodria liminar ndo cabe recurso, apenas os embargos. A
partir de entdo, seguir-se-4 o procedimento do art. 475-1 e ss.
do CPC, que trata do cumprimento de sentenca.

Os embargos — que independem da prévia seguranca do
juizo e serdo processados nos proprios autos, pelo
procedimento ordinario — se interpostos, suspenderdo a eficacia
do mandado inicial (art. 1.102-C do CPC). Observe que a ndo
interposicdo dos embargos gera um efeito mais gravoso do que
os da revelia, que é a formacdo de um titulo executivo judicial
de pronto contra o devedor, que quica restara citado, visto as
hip6teses de citacdo ficta permitidas pela simula 282 do STJ.

Os embargos tém natureza de contestacdo, pois devolvem
ao juizo o completo exame dos fatos e do fundamento, da
relacdo juridica em litigio. Esta natureza juridica assemelha os
embargos em monitdria ao procedimento instituido pela Lei
11.232/2005 que afastou a natureza de processo autbnomo da
defesa do executado em execugdo de sentenca, atual
cumprimento de sentenca, tratando-a como mero incidente
processual (artigos 475-L e 475-M do CPC).

No que pese a critica a ser tecida quanto ao contraditorio
no processo monitorio, Alexandre Freitas Cémara disserta
sobre a natureza juridica dos embargos:

Apenas a afirmacdo de que os embargos tém
natureza de contestacdo é que permite assegurar o
respeito ao contraditorio dentro do procedimento
monitério,  permitindo  afirmar  ser  ele,
verdadeiramente, um processo de conhecimento
(CAMARA, 2010, v. 3, p. 510).
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Verifica-se, portanto que apesar dos embargos
devolverem ao juizo o exame dos fatos e do fundamento da
lide, 0 momento de exercicio do contraditério no processo
monitdrio € o incorreto.

Como se sabe, o contraditorio, como concebido desde o
principio pela doutrina processual, deve ser exercido desde o
inicio da lide, ndo apenas de forma rapida e invertida tal como
ocorre no processo monitério. E possivel verificar que no
monitério, inicialmente, o autor tem para si 60% de razdo, 0s
outros 40% serdo exercidos pelo réu, se forem interpostos os
embargos, em contraditorio invertido. Se o devedor for citado
por hora certa ou por edital, que séo citacdes fictas, o beneficio
parcial inicial do credor se transforma em beneficio total, de
100%, apds o prazo de 15 dias sem resposta.

Enfatiza-se que apesar da oportunidade de defesa por
intermédio dos embargos, infere-se que no processo monitorio
0 devedor, mesmo citado por edital (Sumula 282 do STJ), que
é citacdo ficta, podera ter um titulo executivo judicial formado
contra si.

O extinto Tribunal de Alcada de Minas Gerais ja admitia
em algumas decisdes que a citacdo por hora certa no processo
monitério é cabivel, como se Vvé nos acorddos transcritos
abaixo:

MONITORIA. CITACAO COM HORA
CERTA. PROCEDENCIA. CONDENACAO DO
REVEL NO ONUS DA SUCUMBENCIA.
EMBARGOS APRESENTADOS PELO
CURADOR ESPECIAL. E possivel a CITAGAO
com HORA certa na ACAO MONITORIA, uma
vez que ndo existe norma legal obstando tal
conduta. Quando o procedimento especial ndo trata
de determinado ato processual de forma
excepcional, utiliza-se  subsidiariamente 0
procedimento ordinério. A condenagdo nos 6nus
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sucumbenciais é sempre obrigatoria, podendo ser
suspensa a obrigacdo, quando a parte encontrar-se
sob o péalio da assisténcia judiciaria gratuita.
(MINAS GERAIS, Tribunal de Alcada. Apelagédo
civel n° 2.0000.00.460542-9/000(1). Relator:
Exmo. Sr. Des. Nilo Lacerda, 2004.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
MONITORIA. PEDIDO DE CITAGAO POR
HORA CERTA. POSSIBILIDADE.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 227, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. DECISAO
REFORMADA. A inteligéncia do artigo 227, do
Caodigo de Processo Civil, quando, por trés vezes, 0
oficial de justica houver procurado o réu em seu
domicilio ou residéncia, sem o encontrar, deverj,
havendo suspeita de ocultacdo, intimar a qualquer
pessoa da familia, ou em sua falta a qualquer
vizinho, que, no dia imediato voltara, a fim de
efetuar a citagdo, na hora que designar. (MINAS
GERAIS, Tribunal de Alcada. Agravo de
Instrumento n° 2.0000.00.382289-9/000(1).
Relator: Exmo. Sr. Des. Batista Franco, 2003.

Hé& decisdes no mesmo sentido na atual composi¢do do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, como se Vvé reproduzido
na ementa abaixo:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO MONITORIA.
NULIDADE DE CITACAO. CITACAO POR
HORA CERTA. OBSERVANCIA DO
REQUISITO OBJETIVO E SUBJETIVO.
DECISAO MANTIDA. (MINAS GERAIS,
Tribunal de Justica. AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 1.0702.08.471550-8/001.
COMARCA DE UBERLANDIA. Relator: Exmo.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=0&numero=1&listaProcessos=00460542&btn_pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=0&numero=1&listaProcessos=00382289&btn_pesquisar=Pesquisar
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Sr. Des. Alberto Henrique, 2009).

Ainda que afirmem que a nomeacdo de curador especial
supre a presenca do réu citado por hora certa ou por edital, é
certo que a defesa por curador especial é genérica e restringe a
ampla defesa e o contraditorio do réu, pois o curador especial
ndo portara provas necessarias a contradizer as alegacOes
iniciais que levardo a formacg&o de um titulo executivo, ou seja,
curador especial ndo portara elementos suficientes para afirmar
que o débito foi extinto por qualquer uma das formas de
extincdo das obrigac6es tais como o adimplemento, a novacéo,
a compensacdo e a dagdo em pagamento, se forem o caso e até
mesmo a inexisténcia da divida, pleiteada por qualquer
documento escrito.

A solucdo correta € a de impossibilitar a citacédo ficta no
processo monitério, devendo-se resolver de forma que se o
devedor ndo é encontrado ou se oculta, o credor devera propor
outra acdo, agora de cobranga, pelo rito comum ordinario,
como afirma Alexandre Freitas Camara:

Assim sendo, parece-nos que nos casos em
que ndo se puder fazer a citacdo real, devera ser
extinto o procedimento monitério, sem resolucao
do mérito, para que se busque a tutela jurisdicional
pelas vias ordinarias (CAMARA, 2010, v. 3, p.
502).

A celeridade imprimida na monitoria restringe as
garantias fundamentais do cidaddo, que ndo pode ser
penalizado a mais por uma divida a qual pode ser inexistente,
uma vez que a sua falta de participacdo na formacéo do titulo
executivo judicial, mesmo que tenha a motivacao de se ocultar,
ndo pode levar a presuncdo de absoluta veracidade e a
consequente formacéo de um titulo de pronto.

Observa-se, portanto que os efeitos advindos dessa
técnica sdo mais gravosos do gque a presuncdo de veracidade e
da desnecessidade de intimagdes, ambos decorrentes da revelia.
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Isso porque a presungdo de veracidade na monitéria leva a
formacdo de um titulo executivo judicial apos o prazo de 15
dias dedicados aos embargos. Como ndo havera intimacéo para
0s atos posteriores, pois o titulo executivo judicial ja estard
formado, ndo restard ao réu tempo para interferir no processo
que corre contra ele, como permite o art. 322, paragrafo unico
do CPC?, quando trata da revelia.

O acordao abaixo, proferido em julgamento do Tribunal
de Justica de Minas Gerais versa sobre a contestada
possibilidade de nomeacdo do curador especial no processo
monitério:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
MONITORIA. NOMEACAO DE CURADOR
ESPECIAL. DECISAO QUE TORNOU NULO O
FEITO. ARTIGO 247, CPC. CONTRADITORIO.
AMPLA DEFESA. Registro que sem a devida
citagdo do réu ndo se aperfeicoa a relacdo
processual. A citacdo editalicia, como medida
excepcional que €, ndo comporta qualquer tipo de
irregularidade, que, por si so, ja é suficiente para
causar inequivoco prejuizo ao réu, por ocasionar
verdadeiro cerceamento de sua defesa, por néo
atingir seu efetivo objetivo de levar a conhecimento
da parte a existéncia de demanda contra ela
proposta, conferindo-lhe, ainda, a oportunidade de,
querendo, contesta-la. Inteligéncia do artigo 247 do
Estatuto Processual Civil. V.v. N&o ha que se falar
em nulidade processual quando o autor foi citado
por edital, sendo-lhe nomeado curador especial que
apresentou a defesa na forma que entendeu devida.

8 Art. 322 do CPC. Contra o revel que néo tenha patrono nos autos, correrdo os
prazos independentemente de intimagdo, a partir da publicacdo de cada ato
decisorio. Paragrafo Unico. O revel podera intervir no processo em qualquer fase,
recebendo-o no estado em que se encontrar.
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(MINAS GERAIS, Tribunal de Justica, Agravo de
Instrumento n° 1.0684.07.001076-5/003(1) Relator:
Exmo. Sr. Des. (a) Rogério Medeiros, 2010.

Cumprido o mandado, o procedimento se extingue e o
réu ficard isento de custas e honorarios de advogado (art.
1.102-C, §1° do CPC).

A partir da citagdo do réu para cumprir a obrigacdo ou
oferecer os embargos, se verifica o fenémeno do contraditorio
invertido, citado acima, préprio da acdo monitoria e que sera
tratado abaixo com maior clareza.

2.3 A ANOMALIA DO CONTRADITORIO INVERTIDO

No que pese o rito diferenciado, que tem influéncia do
Direito Italiano, a previsdo legal de uma condenacdo em
cognicdo sumaria, antes de ouvir o réu, em contraditério
invertido é uma deformidade juridica.

O contraditdrio invertido volta ao avesso a iniciativa de
contradizer, a qual passa do autor para o réu, pelos embargos,
apos a prolacdo de uma sentenca condenatéria liminar, que
determina o cumprimento de uma obrigacdo pleiteada
inicialmente pelo credor.

Apos a condenacdo liminar, o devedor devera ser citado
para pagar, entregar a coisa ou apresentar embargos.

Dessa forma, o devedor que foi presumidamente citado,
pois como Visto, a citagdo ficta é valida aqui, terd um titulo que
valha contra si com eficacia de sentenca, sem dela podendo
recorrer, pois ndo h& recurso cabivel contra a sentencga
condenatoria liminar, ja que os embargos foram previstos em
lei para a defesa do réu.

Reitera-se que a nomeacéo de curador especial (art. 9° do
CPC) em nada regularia o procedimento, pois o demandado
ndo foi regularmente ouvido sobre a realidade dos fatos e a sua
vontade.
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A presuncéo é de que se o devedor se mantiver inerte o
prazo para embargos — 0 que é totalmente provavel, diante da
citagdo ficta — restara prejudicado em face de uma sentenca
sobre a qual néo é possivel recorrer.

A inconstitucionalidade do processo monitorio em face
do contraditorio e da ampla defesa constitucional resta gritante.

O processo monitdrio € incomum ao restante do processo
civil constitucional, pois deforma o amplo rol de garantias
constitucionais perseguidas por anos pelo cidadao brasileiro e
que foram concretizadas com a Constituicdo de 1988.

As reformas processuais que estdo prestes a vir
transformar os instrumentos processuais inaugurardo uma nova
fase de controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais se
incorporarem no texto legal as caracteristicas de um processo
anormal, como a do contraditério invertido do monitério. O
fardo, pois o contraditorio invertido € uma anomalia que
fulmina do individuo o direito de participar da construcdo do
provimento que influenciara no seu patriménio, desde o inicio
do procedimento.

E certo que, até o presente momento, ndo conta o
Anteprojeto do Novo Cadigo de Processo Civil, Projeto de Lei
do Senado n° 166/2010, com dispositivos que se assemelhem a
sentenca liminar de mérito e o contraditério invertido da
monitoria. Se assim permanecer, bem fard o legislador, pois
diante do processo civil constitucional, estara o devedor melhor
tutelado em seus direitos fundamentais, certo de que seré citado
para se defender antes da formacdo de um titulo executivo
judicial contra si.

3. A EVOLUCAO DAS PRINCIPAIS TEORIAS DO
PROCESSO ATE O ADVENTO DA TEORIA NEO-
INSTITUCIONALISTA

Para a teoria da Relacdo Juridica instituida por Bilow, o
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processo ¢ concebido como um “vinculo de subordinagdo”
(Apud LEAL, 2008, p. 285) entre as partes e o Estado-Juiz,
manifestado em uma relagéo triangular. Atualmente, esta teoria
esta afigurada no instrumentalismo processual segundo a qual o
processo € concebido como um instrumento de pacificacdo
social (Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
entre outros).

No entanto, como defende a escola instrumentalista do
processo, no inicio da democratizagdo processual surgiu uma
nova teoria que conceituou o processo como um procedimento
em contraditorio. Seu precursor foi Elio Fazzalari, da escola
Estruturalista do Processo.

Aroldo Plinio Goncgalves bem caracteriza o0s
ensinamentos doutrinarios de Fazzalari ao dizer:

O processo comeca e se definir pela
participacdo dos interessados no provimento na
fase que o prepara, ou seja, no procedimento. Mas
essa definicdo se concluira pela apreensdo da
especifica estrutura legal que inclui essa
participacdo, da qual se extraird o predicado que
identifica o0 processo, que é o ponto de sua
distincdo: a participacdo dos interessados, em
contraditorio entre eles: [...] (GONCALVES, 2001,
p. 113).

Sobre o assunto, Alexandre Freitas Camara (2010, v.3, p.
277) afirma que internamente, o processo € uma relacdo
juridica, entretanto, externamente, ele é um procedimento em
contraditorio.

O estudo aprofundado do tema levou a Teoria Neo-
institucionalista que definiu o processo, além do contraditorio,
pelos principios da ampla defesa, da isonomia, do direito ao
advogado e da justica gratuita. Segundo o Prof. Dr. Rosemiro
Pereira Leal, instituidor desta doutrina, afirma-se que:

A teoria neo-institucionalista do processo
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nenhuma relagdo apresenta com as demais teorias
que, ao se proporem a instrumentalizar solucGes de
conflitos numa sociedade pressuposta, ndo se
comprometem com a auto-inclusdo processual de
todos nos direitos fundamentais, sem o0s quais se
praticaria, a nosso ver, a tirania da ocultacdo dos
problemas juridicos e ndo sua resolugdo
compartilhada (LEAL, 2008, p. 88).

Dentro deste prisma constitucional, o processo ndo deve
ser visto totalmente desvinculado do direito material, como
queria a relacdo juridica, apesar de dotada das peculiaridades
da época de sua criacdo no Estado Liberal. Verifica-se que o
processo deve ser entendido como o meio de tutela dos direitos
e garantias fundamentais, de acordo com o caso concreto.

O procedimento deve estar voltado a realizagdo do direito
material, segundo o0s principios e garantias constitucionais, de
forma a influenciar o legislador e o juiz, respectivamente, na
elaboracdo da lei e no julgamento da causa.

Ensina o instrumentalista Marinoni que:

Eis o motivo pelo qual o processo, no Estado
contemporaneo, tem de ser estruturado ndo apenas
consoante as necessidade do direito material, mas
também dando ao juiz e a parte a oportunidade de
se ajustarem as particularidades do caso concreto. E
nesse sentido que se diz que o direito fundamental
a tutela jurisdicional, além de constituir uma
garantia ao titular do direito a tutela do direito
material, incide sobre o legislador e o juiz
(MARINONI, 2008, v.1, p. 419).

Pela andlise feita, é possivel perceber a diferenca do
procedimento ordinario e do processo monitdrio no que tange a
garantia do contraditorio e da ampla defesa.

A primeira diz respeito ao ndo cabimento de recurso no
processo monitorio, ap6s a condenacdo liminar — feita em
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cognicdo suméria, fundada em juizo de probabilidade — mas
apenas dos embargos. No procedimento ordinario, o recurso
mais adequado contra a decisdo que defere a antecipacdo de
tutela é o agravo de instrumento, diante da urgéncia na reforma
da decisdo, embora também previsto o agravo retido.

A segunda se refere ao momento do contraditorio, que
sera invertido, disponibilizado apds uma citacdo que poderéa ser
ficta (Simula 282 do STJ).

Em prol da celeridade, todas as caracteristicas
discrepantes do processo monitorio, em relacdo ao ordinario,
deformam o objetivo das teorias processuais construidas apos
Fazzalari, as quais prezam pela oportunizacdo do contraditorio
em paridade de armas.

4. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA
CONSTRUCAO DE UM PROVIMENTO DEMOCRATICO

O contraditorio, segundo Nelson Nery, ¢ “de um lado, a
necessidade de dar conhecimento da existéncia da acdo e de
todos os atos do processo as partes, e, de outro a possibilidade
de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis.”
(NERY JUNIOR, 2002, p. 137). Esse principio proporciona as
partes oportunidade de se manifestarem sobre documentos
juntados aos autos, decisfes judiciais, manifestacGes da parte
contréria, tudo de forma a garantir que o provimento final seja
construido de maneira a atender o direito pleiteado por elas, de
acordo com a norma juridica fundamental, a Constituig&o.

Ao tratar sobre o contraditério na constru¢cdo de um
provimento democratico, a questao é se 0 processo monitorio é
digno de ser denominado “processo”, visto a inexisténcia do
contraditério oportuno entre as partes para a formagdo da
sentenga condenatéria liminar, que exige do credor o
adimplemento da obrigacdo, sem antes ouvi-lo sobre a licitude
daquela cobrangca. Como h& muito se sabe o procedimento
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somente serd processo se respeitado o principio do
contraditério no decorrer da construgdo do provimento.
Vejamos as palavras de Aroldo Plinio Gongalves:

[..] O procedimento é uma atividade
preparatéria de um determinado ato estatal,
atividade regulada por uma estrutura normativa,
composta de uma sequéncia de normas de atos e de
posicdes subjetivas, que se desenvolvem em uma
dindmica bastante especifica, na preparacdo de um
provimento [...] (GONCALVES, 2001, p. 102).

Em seu texto 0 mesmo autor cita Fazzalari ao dizer:

H& processo sempre onde houver o
procedimento realizando-se em contraditério entre
0s interessados, e a esséncia deste estd na
“simétrica paridade” da participagdo, nos atos que
preparam o provimento, daqueles que nele sdo
interessados porque, como seus destinatarios,
sofrerdo seus efeitos (Apud GONCALVES, 2001,
p. 115).

Sobre a mesma tematica, Luiz Guilherme Marinoni
confirma a natureza participativa do processo como
instrumento legitimador para o exercicio da jurisdicdo e a
realizacdo de seus objetivos, diz ele:

Exatamente porque o0 processo deve ser visto
em uma dimensdo externa, de atuacdo dos fins do
Estado, é que ele deve se desenvolver de modo a
propiciar a efetiva participacdo das partes. Um
procedimento que ndo permite a efetiva
participacdo das partes nao tem qualquer condicéo
de legitimar o exercicio da jurisdi¢do e a realizacdo
dos seus fins. Na verdade, um procedimento
incapaz de atender ao direito de participagdo
daqueles que sdo atingidos pelos efeitos da deciséo
esta longe de espelhar a idéia de democracia,
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pressuposto indispensavel para a legitimidade do
poder (MARINONI, 2008, v. 1, p. 451).

Elio Fazzalari caracteriza o contraditério como
legitimador para a acdo, ao afirmar:

A participagdo dos sujeitos no processo,
enquanto provaveis destinatarios da eficacia do ato
emanado, constitui, como se verd, a sua
“legitimagdo para agir”. [...] A propria esséncia do
contraditério exige que dele participem ao menos
dois sujeitos, um “interessado” e um ‘“contra-
interessado”, sobre um dos quais o ato final ¢
destinado a desenvolver efeitos favoraveis e, sobre
0 outro, efeitos prejudiciais (FAZZALARI, 2006,
p. 121-2).

O fruto direto do procedimento é o provimento estatal.
Este € concebido como o ato final de sua estrutura, o qual é
preparado pelos interessados de quem interferira no patrimonio
pessoal e pelo seu autor que € o Estado-Juiz.

No Estado Democrético de Direito, este provimento
somente pode ser concebido se nele contiver o principio do
contraditorio, que ¢ entendido como a “simétrica paridade”
(FAZZALARI Apud GONGALVES, 2001, p.115) da
participacdo entre as partes, sujeitos processuais diretamente
interessados no ato®.

Portanto, o procedimento é apresentado por Fazzalari e
pelas doutrinas posteriores como uma conexao de atos, normas

® Ao dissertar sobre o contraditério na medida cautelar de arresto, disse Alexandre
Freitas Camara disse: “Faz-se esta afirmagdo porque a prova colhida em audiéncia
de justificagdo é unilateral, sem que de sua producgdo participe o demandado.
Admitir-se a concessdo do arresto cautelar sem que se permitisse ao demandado
participar da instrucdo probatéria seria uma violéncia ao principio do contraditdrio,
0 qual — relembre-se — é ndo s6 uma garantia fundamental insculpida na
Constituicdo da Republica, mas também um dos elementos integrantes do proprio
conceito de processo. Onde ndo ha contraditorio, recorde-se, ndo ha processo, nao
sendo, pois, legitimo o ato estatal produzido sem observancia de tal principio
(CAMARA, 2010, p. 107).
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e posturas subjetivas, que levardo a formacdo de um
provimento jurisdicional, mas que somente tera legitimidade
constitucional e sera elevado ao nivel de processo se construido
sobre a base do contraditério. Dessa forma, o autor italiano
classificou o procedimento como género e 0 processo como a
espécie.

Na atualidade Aroldo Plinio Gongalves, bem caracteriza
o procedimento tal como foi construido desde Erico Redenti
“entendendo o processo como a atividade destinada a formacao
do provimento jurisdicional” (2001, p. 104), passando por
Liebman que caracteriza a estrutura do procedimento “em que
0s atos processuais formam elos de uma corrente” (2001, p.
105), no entanto separando o processo de procedimento e
afirmando poderem existir varios procedimentos inseridos
dentro de um processo até chegar ao cerne do conceito
construido por Fazzalari.

Assim, busca-se um contraditério que permita a ambas as
partes exercerem 0S seus direitos constitucionalmente
garantidos de forma igual, nos limites das desigualdades, em
plena “paridade de armas” — teoria doutrinaria citada por
Fazzalari (FAZZALARI, 2006, p. 121).

Pela “paridade de armas” o CPC garante a inversao do
6nus da prova no art. 333, paragrafo nico', de acordo com o
direito material violado, como garantia da igualdade formal e
do contraditorio entre as partes.

Dentro do mesmo raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni
instituiu a sua teoria que tem como escopo construir as bases
para um procedimento adequado a atender todas as
necessidades dos direitos fundamentais.

10 Art. 333 do CPC. O 6nus da prova incumbe: |-ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; Il -ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Paragrafo Gnico. E nula a convencio
que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: I - recair sobre direito
indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.
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O supracitado autor determinou que para ser
democratico, além de cumprir 0s preceitos constitucionais
concebidos em direitos fundamentais como a motivagéo,
publicidade, imparcialidade do juiz e o contraditério, de forma
a permitir a correta e eficaz efetivacdo do “devido processo
legal”, o processo deve ser legitimado pela participagdo em
contraditorio; deve ser legitimo, com uma técnica adequada a
tutela do direito material especifico e dos direitos
fundamentais; e ainda, produzir uma decisdo legitima, que é
estabelecida mediante o confronto dos principios fundamentais
com a norma infraconstitucional, em um pleno controle
jurisdicional das leis editadas pelos parlamentares.

No que pese a critica da escola Neo-institucionalista do
processo, que conceitua O processo cComMo uma garantia
constitucional, a escola instrumentalista do processo da qual
Luiz Guilherme Marinoni faz parte, entende que o
contraditério € a participacdo do juiz e das partes no processo,
visto como instrumento de poder, pois interferird no patriménio
destas, através da prolacdo de um provimento final.

No processo, o juiz representa o Estado na construcdo do
provimento e as partes sdo as diretamente interessadas neste,
por isso devem influir no convencimento do magistrado e
apresentar oposicao ao oponente, pleitear pela publicidade dos
atos processuais e pela fundamentacédo das decisdes. Marinoni
afirma a necessidade de participacdo das partes na construcao
do provimento final:

No procedimento participam o0 juiz e as
partes. O juiz exerce o poder jurisdicional,
enquanto as partes sdo atingidas pelos seus efeitos,
particularmente pelos efeitos da decisdo final, que
constitui a expressao mais importante do exercicio
do poder pelo juiz (MARINONI, 2008, v.1, p. 453).

Marinoni sabiamente citou Cadiet que expbs sobre a
amplitude do contraditério, a ser imposto ao juiz, para o correto
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esclarecimento e solucdo do litigio. Disse ele:

O contraditodrio serve ao litigio na medida em
que € o instrumento para a elaboragdo do juizo; é a
confrontacdo dos meios apresentados pelas partes,
que permite ao juiz solucionar o litigio ajustando a
sua decisdo ao mais perto possivel da verdade dos
fatos. Esta funcdo explica o regime do
contraditério, que ndo se impde apenas as partes,
mas também ao juiz (CADIET Apud MARINONI,
v. 1, p. 414).

Infere-se, portanto, sobre a legitimidade da decisdo de
um juiz que ndo € mais inerte, como no Estado Liberal, mas
que pode agir e determinar provas ex officio.

Dessa forma, o magistrado que age de oficio deve ter a
sua decisdo legitimada pelo contraditério e pela participacdo
das partes no litigio de forma a se buscar o devido processo
legal e a decisdo que mais atenda aos fins sociais no caso
concreto.

Entende-se também que a decisdo do juiz imparcial deve
ter como fundamento a atuacdo voltada para a correta solucédo
do litigio em decisdo que indique os motivos do provimento.
Assim, esta nos artigos 130 e 131 do CPC que afirmam caber
ao juiz, ex officio ou a requerimento da parte, determinar a
instrucdo probatoria, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatorias, tendo também a liberdade na
apreciacdo da prova e o poder de decidir de forma motivada,
segundo os fatos e as circunstancias presentes nos autos, ainda
gue néo alegados pelas partes.

E necessario afirmar que a legitimidade da decisdo
também requer a repressao aos atos de litigancia de ma-fé das
partes. O art. 18 do CPC! imp&e a condenacéo ao pagamento

11 Art. 18 do CPC. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenaré o
litigante de ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da
causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais 0s
honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou. § 1o Quando forem dois
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de multa, indenizacdo e honorérios advocaticios para aqueles
que assim procederem.

Condenar liminarmente o réu, sem ouvi-lo e deixar a
decisdo jurisdicional (ndo recorrivel) sujeita a suspensdo pelos
embargos, pelo prazo de 15 (quinze) dias foge a normalidade
de um contraditério formal, distribuido em um procedimento
linear, tal como vem sendo construido na doutrina processual
a0 passar dos anos.

O referido autor afirma também que para ser legitimo, o
procedimento deve atender ao que promete o direito material,
ndo podendo deste se desvincular, visto que exercem uma
relacdo de dependéncia direta (MARINONI, 2008, v. 1, p.
452).

Ainda, deve proporcionar a todos 0 acesso universal a
jurisdicdo (art. 5°, XXXV da CR/88), através da viabilizacao
econdmica e social aos que dela carecem, mas a ela ndo tem
acesso.

A questdo que se coloca neste momento, apds o estudo da
consisténcia do principio do contraditério e a sua evolugéo é:
se € 0 processo monitdrio o adequado a participacdo das partes
através do procedimento, que é compreendido como o direito
de participacdo do sujeito na construcdo do provimento e
solucdo da lide, em um Estado Democrético de Direito pautado
sobre os principios e garantias Constitucionais?

A Constituicdo esbanja garantias e dimensdes maiores do
que a almejada neste célere processo que tolhe os direitos
processuais fundamentais do cidaddao, como a ampla defesa e o
contraditério, os quais foram construidos por décadas por
aqueles que promulgaram a nossa Carta Maior. Neste
momento, cabe citar, apesar da visdo instrumentalista, mais

ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenarad cada um na proporcdo do seu
respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar
a parte contraria. § 20 O valor da indenizagdo sera desde logo fixado pelo juiz, em
quantia ndo superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado
por arbitramento.
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uma vez o prof. Marinoni:

O processo € um procedimento, no sentido de
instrumento, médulo legal ou conduto com o qual
se pretende alcancar um fim, legitimar uma
atividade e viabilizar uma atuacdo. O processo é o
instrumento através do qual a jurisdicdo tutela os
direitos na dimens&o da Constituigdo. E 0 modulo
legal que legitima a atividade jurisdicional e,
atrelado a participacdo, colabora para a
legitimidade da decisdo. E a via que garante o
acesso de todos ao Poder Judiciério e, além disto, é
0 conduto para a participacdo popular no poder e
na reivindicacdo da concretizagéo e da protecédo dos
direitos  fundamentais. Por tudo isso O
procedimento tem de ser, em si mesmo, legitimo,
isto é, capaz de atender as situacdes substanciais
carentes de tutela e estar de pleno acordo, em seus
cortes quanto a discussdo do direito material, com
os direitos fundamentais materiais (MARINONI,
2008, v. 1, p. 465) [grifos do autor].

Como se viu, a legitimidade constitucional de um
procedimento estd fundamentada na participacdo das partes na
construcdo do provimento e com os direitos fundamentais
materiais, ligados a situacéo de fato, para que a tutela do direito
seja plena e ndo fira as garantias conquistadas pelo cidadéo, o
que definitivamente, ndo ocorre na monitéria que é um
processo retrogrado e inconstitucional.

5. A NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO MONITORIO
E A FALENCIA DA ORDINARIEDADE CLASSICA

Entramos aqui em um ponto crucial da explanacdo: a
faléncia da ordinariedade classica, tendo em vista a natureza
juridica do processo monitdrio.
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Numerosa parte da doutrina ja afirmou que acgdo
monitéria ¢ um novo “aspecto extrinseco” (CAMARA, 2010,
v. 3, p. 485) que configura um novo tipo de processo, que
estaria ao lado do procedimento cognitivo, do executivo e do
cautelar. Carnelutti, o precursor dessa teoria afirmou que:

[...] a injuncdo constituiria, pois, um tertium
genus (de processo), intermediario entre o de
cognicdo e o de execucdo, resolvendo-se ndo num
juizo imperativo, mas num puro comando
pronunciado com vistas ao processo executivo
(Apud ALVIM, 2008, p. 27).

No entanto, cabe fazer uma observacao.

A teoria a qual define o processo monitério como um
procedimento intermediario entre a cognicao e a execucgdo e o
diferencia do procedimento ordinério cléssico, pois o injuntivo
prevé a possibilidade de dar inicio a execucdo sem a
necessidade de um processo executivo autdbnomo, entrou em
colapso diante da faléncia da ordinariedade classica.

Diante das reformas processuais civis introduzidas pelas
leis 10.444/2002 e 11.232/2005, as quais introduziram o
sincretismo processual no processo civil brasileiro, alterando,
respectivamente, os artigos referentes a execucdo de entrega de
coisa (art. 461-A do CPC™) e pagar quantia certa (art. 475-1 do
CPC™), ndo h& mais a necessidade de formacdo de um

12 Art. 461-A do CPC. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento da obrigagdo. § 1°
Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a
individualizard na peticéo inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor
escolher, este a entregara individualizada, no prazo fixado pelo juiz.§ 2° Nao
cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido, expedir-se-4& em favor do credor
mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa
movel ou imovel. § 3° Aplica-se a acdo prevista neste artigo o disposto nos §8 10 a
60 do art. 461. (Incluidos pela Lei n° 10.444, de 2002).

13 Art. 475-1 do CPC. O cumprimento da sentenca far-se-a conforme os arts. 461 e
461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigagdo por quantia certa, por execu¢do, nos
termos dos demais artigos deste Capitulo. § 10 E definitiva a execugio da sentenca
transitada em julgado e proviséria quando se tratar de sentenga impugnada mediante
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processo de execucdo autbnomo apos a fase de cognicdo para
se executar a sentenca judicial definitiva. A execucdo do titulo
judicial, atualmente, d&-se nos mesmos autos do processo de
conhecimento em que ele foi proferido.

Dessa forma, apés a formacéo do titulo executivo judicial
no processo monitorio, a execucao sera feita nos mesmos autos
do processo, da mesma forma que ocorre no rito ordinario. E o
que se pode verificar na redacdo do art. 1.102-C caput e 8§3° do
CPC que remete ao Livro I, Titulo V11, Capitulo X, do CPC.

Verifica-se, portanto, a faléncia da ordinariedade
classica, pois algumas das principais caracteristicas que
diferenciavam o processo monitdrio do procedimento ordinario
classico foram superadas pelas leis que reformaram o processo
civil brasileiro, quais sejam: a Lei 10.444/2002 e a Lei
11.232/2005.

Propriamente, Chiovenda citado por J. E. Carreira Alvim
elencou essa duas principais caracteristicas, as quais seriam: “a
ordem de prestacdo é expedida inaudita altera parte, e sem
cognicdo completa; e tem por fim, sobretudo, preparar a
execucdao” (Apud ALVIM, 2008, p. 21).

A caracteristica da sumariedade da decisdo condenatoria
liminar em nada se afasta dos requisitos para a concessao da
tutela antecipada, predita no art. 273, § 3° do CPC* com
redacdo dada pela Lei 10.444/2002, o qual faz remisséo ao art.
461-A do CPC, que exprime o sincretismo processual
permitindo a tutela imediata nas obrigagdes de “entrega de
coisa”, especificamente no §3° deste artigo que remete o art.

recurso ao qual néo foi atribuido efeito suspensivo. § 20 Quando na sentenca houver
uma parte liquida e outra iliquida, ao credor é licito promover simultaneamente a
execucdo daquela e, em autos apartados, a liquidacdo desta. (Incluidos pela Lei n°
11.232, de 2005).

4 Art. 273 do CPC. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacao e: § 30 A efetivacdo
da tutela antecipada observard, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 40 e 50, e 461-A.
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461, §5° do CPC™, com redacéo dada pela Lei 10.444/2002. A
execucdo imediata das obrigacGes de pagar guantia certa esta
prevista no art. 475-1 e ss., alterado pela lei 11.232/2005.

Neste caso, também ha a tutela liminar da obrigacédo
pleiteada, que podera ser concedida ex officio sem a oitiva da
parte contraria, se demonstrado 0s requisitos da cognicao
sumaria, previstos no caput e incisos | e Il do artigo 273 do
cpC.'®

A cognicdo sumaéria requer 0s requisitos da prova
inequivoca da verossimilhanca do direito alegado, do
periculum in mora que possa causar dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, do manifesto abuso de direito do réu e a
existéncia de pedido incontroverso. E necessario lembrar que o
requisito da verossimilhanca ndo se confunde com o fumus
boni iuris, tipico dos procedimentos cautelares, embora ambos
serem formados em juizo de probabilidade.

A concessdo da medida liminar inaudita altera parte néo
€ mais uma caracteristica prépria do processo monitério.

Como cita Angela Burgos Moreira, em artigo
apresentado como pré-requisito para a conclusdo do curso de
especializacdo em Direito Processual Civil da Fundagéo Escola
Superior do Ministério Publico do Distrito Federal, sob a
orientacdo do citado prof. Alexandre Freitas Camara, a tutela
antecipada somente podera ser concedida inaudita altera parte
se houver perigo de dano ao direito do autor. Ela ensina:

Bem por isso que a tutela antecipatoria

5 Art. 461,85° do CPC. Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisicdo de forga policial.

8 Art. 273 do CPC. O juiz poder, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacdo e: | - haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou Il - fique caracterizado o abuso
de direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatorio do réu.



RIDB, Ano 1 (2012), n° 11 | 6771

somente deverd ser prestada — fora, obviamente,
casos excepcionais — apés apresentada a
contestagdo. Ou seja, “a tutela antecipada antes da
ouvida do réu somente tem razdo de ser quando a
sua audiéncia puder causar lesdo ao direito do
autor”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipacdo de Tutela. 9. ed. Sdo Paulo: Rev.
Tribunais, 2006). Ressalte-se que a lei processual
ndo veda a concessdo da tutela antes de ouvir o réu,
pois nenhuma norma tem o condao de controlar as
situagdes de perigo. No entanto, tal concesséo deve
ocorrer somente nos casos em que a ouvida do réu
possa comprometer realmente a efetividade da
tutela antecipatoria (MOREIRA, 2009, p. 7).

Séo irrefutaveis as palavras da autora, que ao citar
Marinoni, afirma que a tutela antecipada ndo deve ser prestada,
como regra geral, antes da defesa do demandado. As excecles
sdo as situacBes de perigo que se apresentam como 0 requisito
fundamental para o provimento de liminar inaudita altera parte,
pois podem causar algum dano irreparavel ou de dificil
reparacdo ao autor. No processo monitdrio essa premissa
deveria ter sido seguida pelo legislador, de forma que somente
com a andlise do perigo no caso concreto fosse possivel
determinar a expedicdo de uma decisdo liminar de mérito sem a
oitiva da parte contraria.

6. O PROCESSO MONITORIO NO ANTEPROJETO DO
CPC. PLS 166/2010.

A recente reforma do Cddigo de Processo Civil
materializada no Projeto de Lei do Senado, n° 166/2010,
proposta pelo Senador José Sarney e que conta com uma ilustre
comissdo de juristas na sua formulacdo, até a presente data,
extingue o explanado Processo Monitério. No entanto é
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importante ressaltar que algumas de suas caracteristicas ja
foram impressas no procedimento comum ordinério, séo elas a
concessdao de medida inaudita altera parte, em cognicéo
sumaria e a finalidade de preparar a execucao, pela constituicdo
do titulo executivo judicial de pleno direito (art. 1.102, 83° do
CPC), conforme elencou Chiovenda (Apud ALVIM, 2008, p.
21).

Quanto ao contraditorio invertido e a sentenca liminar de
mérito, outras principais caracteristicas do monitorio, ndo ha
nenhuma previsdo expressa de total incorporacdo pelo
Anteprojeto do novo CPC. Se assim permanecer, agird bem o
legislador, que diante do texto até o momento escrito, soube
ponderar os ditames constitucionais que militam a favor das
partes no processo, especialmente do devedor.

Resta agora saber se 0 parlamentar assim permanecera,
tendo em vista que a celeridade imprimida a tutela jurisdicional
pelo processo monitério promove rapidez na producdo do
provimento, fim atualmente buscado nas reformas legislativas,
mas que, no entanto, é restritivo de direitos e inconstitucional,
diante dos objetivos processuais no Estado Democratico de
Direito, quais sejam: a construcdo de um processo justo, dotado
de protecdo, contraditorio, ampla defesa e isonomia aos
jurisdicionados.

7. CONCLUSAO

O processo monitorio € uma grande inovacao no direito
brasileiro, mas que carece de legitimidade democratica.

A citacdo, que pasmem, podera ser ficta e que determina
0 pagamento, a entrega ou apresentacdo de embargos apos a
condenagdo liminar foge aos ditames de um processo
democrético, fundado sobre o crivo de um Estado Democrético
de Direito.

A solucdo encontrada para um procedimento a que se
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requeira a citacdo ficta ndo € outra se ndo a de extin¢do sem
analise do mérito, como afirma Freitas Camara (2010, v. 3, p.
502). Para a manutencdo da constitucionalidade processual, o
credor, titular do crédito deverd buscar o provimento
jurisdicional pelo procedimento ordinério.

Ademais, atualmente é possivel verificar que as reformas
no processo civil brasileiro instituidas pelas leis 10.444/2002 e
11.232/2005 tornam o procedimento comum mais parecido
com o diferente procedimento injuntivo. Sao elas: a execucao
imediata e a expedicdo de ordem de pagamento ou entrega em
cognicdo sumaria, inaudita altera parte, mas que em nada se
assemelham a condenacdo liminar com citacéo ficta da parte re,
n&o sujeita a recurso.

Diante das reformas processuais civis que virdo, as quais
ndo estdo restritas ao Novo Codigo, pois hé a possibilidade de
alteracdo deste por novas leis, a mais temida é a incorporacao
do contraditorio invertido, com citacdo ficta ao procedimento
comum ordinario e sumario, pois se assim for, as garantias
constitucionais do cidaddo a ampla defesa e ao contraditério
restardo definitivamente tolhidas, ndo abrangendo apenas
aqueles que sdo sujeitos no processo monitdrio, mas todas as
partes submetidas a sistematica processual civil brasileira.

O legislador deve considerar que a escolha feita pelo
constituinte de 1988 ao prever os direitos e garantias
fundamentais do processo no texto constitucional é uma
construgdo historica, que ndo decorreu de momentos de
euforia, mas sim, de supressdo das garantias minimas do
cidaddo. Face as futuras reformas, entendemos que os direitos
fundamentais do processo ndo podem ser pormenorizados, pois
se assim forem, o principio da celeridade se tornaria o principal
algoz do amplo rol de direitos e garantias fundamentais em
vigor apds a repressao.
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