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TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. O Procedimento Monitdrio e 0s seus Aspectos
Polémicos no Ordenamento Juridico Brasileiro. 2004. 167f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2004.

RESUMO

O procedimento monitério brasileiro ainda ndo completou uma década em nosso
ordenamento juridico, mas ja é tempo suficiente para que os problemas da lei 9.079, de
14 de julho de 1995 viessem a tona. A doutrina diverge sobre varios aspectos e a
jurisprudéncia ndo € unissona, tornando alguns pontos, tais como a admissibilidade da
citacdo do devedor por edital, a discussdo sobre os contratos bilaterais ou ainda a
competéncia para procedimento no Juizado Especial Civel um assunto de grandes
discussbes na seara juridica. O desenvolvimento deste estudo foi dividido em 5
capitulos, onde primeiramente se apresentam as noc¢des de direito e processo que
norteardo o trabalho, passando a demonstracdo das peculiaridades do procedimento
monitorio brasileiro, utiliza-se do direito estrangeiro para comparar as semelhancas e
diferencas do procedimento monitério brasileiro com a legislacdo italiana, alema,
francesa e portuguesa e, por conseguinte, 0s seus aspectos polémicos, para, por
derradeiro, analisar todo este conjunto e tecer algumas sugestbes de lege ferenda. A
discussdo sobre este assunto é de suma importancia nos dias atuais, pois o0
procedimento monitério € largamente utilizado no cotidiano forense e, como este
apresenta algumas falhas que devem ser apontadas para que haja, ap6s uma
discussdo sobre o assunto, as devidas alteracdes legislativas para que cumpra sua
mens legis. O procedimento monitdrio teve origem na Italia, onde era utilizado desde o
ano de 1922, contudo, sua historia aponta ainda épocas mais remotas. A palavra
monitéria, em sentido juridico, significa advertir, admoestar, repreender para que o
devedor pague certa soma em dinheiro, ou entregue coisa fungivel ou determinado bem
mével, no prazo de quinze dias, ou ainda, embargue para discuti-la. Ndo se confunde o
procedimento monitério com o0 processo de execucdo, com a acdo com pedido
cominatorio, pois cada um destes institutos apresenta caracteristicas préprias, mas se
assemelha com a liquidacédo da sentenca, ja que os objetivos sdo idénticos. A questao
terminolégica deve ser revista, pois o Coédigo de Processo Civil intitula este
procedimento como sendo “acdo monitoria”, em observancia ao superado conceito
civilistico da acdo, segundo o qual cada direito material corresponderia a uma acao
para protegé-lo na eventualidade de sua violagdo, sendo que o correto seria
“procedimento ou tutela monitéria”. O mandado monitério e os embargos monitorios tém
uma natureza juridica bastante discutida ndo havendo um consenso doutrinario, mas
adota-se para aquele a natureza condicional, pois em sendo oferecidos 0os embargos
monitorios estes suspenderdo a eficacia do mandado inicial, convertendo-se o rito em
procedimento ordinario e neste a natureza de defesa. Igualmente discutidos sdo os
efeitos quanto a interposicao do recurso de apelacéo, o qual entende-se que deve ser
recebido apenas no efeito devolutivo.

Palavras-chave: Procedimento especial. Tutela diferenciada. Cognicdo sumaéria.
Celeridade.



TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. The Monitory Procedure and its polemical aspects
at the Brazilian Legal System. 2004. 167f. Dissertation (masters in Business Law) —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2004.

ABSTRACT

The Brazilian monitory procedure has been available in our legal system for not even a
decade,hbut yet it has been sufficient time to some problems concerning Law 9.079,
t

from 14 July 1995 to come up. Doctrine diverges in many aspects, and jurisprudence is
not uncontroversial, therefore some points, such as admissibility of service of process of
the debtor by publication, the discussion about bilateral contracts and the competence of
civil small claims court are subjects greatly discussed at the legal community. The
development of this study was structured in 5 chapters. First, the notions of law and
process that will guide the writing are presented. Following, some peculiarities of the
Brazilian monitory procedure are demonstrated, based on international law to contrast
similarities and differences of the Brazilian monitory procedure compared to the Italian,
German, French and Portuguese legislation, and therefore, the polemical aspects, in
order to finally analyse this compilation aiming at to suggesting lege ferenda. The
discussion of this subject is utterly important currently, as the monitory procedure has
been widely used at the daily juridical routine. As it presents some flaws, they should be
evidenced, and after proper discussions on the subject, appropriate legislative
alterations should be made in order to achieve its original objective. The monitory
procedure was created in Italy and it has been used since 1922. However, its history
indicates more remote times. The word monitory in legal sense means, to warn,
admonish, reprehend so that debtor pays a certain amount of money, or delivery
fungible good or a certain immovable property within 15 days, or still, to appeal to
discuss it. The monitory process cannot be confused with the collection suit or the
comminatory plea, as each one of these institutes present proper characteristics,
although it is alike the liquidation of final amounts of sentence, as the objectives are
identical. The terminological aspect should be revised, as the Code of Civil Process calls
this procedure ‘monitory suit, according to the old-fashioned civil concept of lawsuit,
according to which each right would correspond to an appropriate claim to protect it in
case it was violated. The appropriate term would be ‘monitory procedure’ or ‘monitory
tutelage’. The monitory writ, and the monitory appeal have a widely discussed juridical
nature, and doctrinaire consensus has not been reached, although the conditional
nature is adopted, as if monitory appeal is pleaded, they will suspend the efficacy of
initial mandate, converting the rite into ordinary procedure with defense nature. Equally
discussed are the effects of the interposition of appeal, which is understood to be
received exclusively at the devolutive effect.

Keywords: Especial procedure. Differentiated tutelage. Summary cognition. Quickness.



TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Il Procedimento Ingiuntivo e i suoi aspetti polemici
nell’Ordinamento Giuridico Brasiliano. 2004. 167f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2004.

RIASSUNTO

Il procedimento ingiuntivo brasiliano ancora non ha compiuto un decennio nel nostro
ordinamento giuridico, ma e gia tempo sufficiente perché i problemi della legge 9.079,
del 14 luglio 1995 venissero a galla. La dottrina diverge su diversi aspetti e la
giurisprudenza non € unanime, rendendo alcuni punti, quali 'ammissibilita della
citazione del debitore tramite editto, la discussione sui contratti bilaterali, o ancora la
competenza per il procedimento nel “Juizado Especial Civel” un argomento di grandi
discussioni nell'ambito giuridico. Lo sviluppo di questo studio e stato diviso in cinque
capitoli, essendo che primamente si presentano le nozioni di diritto e procedura che
orienteranno il lavoro, passando in seguito, alla dimostrazione delle peculiarita del
procedimento ingiuntivo brasiliano, si utilizza del diritto straniero per paragonare le
somiglianze e le differenze del procedimento ingiuntivo brasiliano, con le legislazioni
italiana, tedesca, francese e portoghese e, di conseguenza, i suoi aspetti polemici, per
alla fine, analizzare tutto il suo insieme e elaborare alcuni suggerimenti di “lege
ferenda”. La discussione su questo argomento € di somma importanza oggigiorno,
poiché il procedimento ingiuntivo & largamente utilizzato nel quotidiano forense e, come
questo presenta alcune imperfezioni, che devono essere dimostrate affinché ci siano,
dopo una discussione sull'argomento, le dovute alterazioni legislative perché si compia
la sua “mens legis”. Il procedimento ingiuntivo ebbe origine in Italia, dove fu utilizzato sin
dal 1922, benché la sua storia indichi epoche piu remote. La parola ingiuntivo, nel senso
giuridico, significa avvertire, ammonire, rimproverare perché il debitore paghi
determinata somma in denaro, 0o consegni cosa fungibile o determinato bene mobile,
entro il termine di quindici giorni, 0 ancora faccia la presentazione di “embargos” per
poter discutere. Non si confonde il procedimento ingiuntivo con la procedura di
esecuzione, né con l'azione con richiesta comminatoria, dato che ognuno di questi
istituti presenta caratteristiche proprie, pero si somiglia alla liquidazione della sentenza,
poiché gli obiettivi sono identici. La questione terminologica deve essere rivista, dato
che il Codice di Procedura Civile, denomina questo procedimento come essendo “agéo
monitoria”, in osservanza al superato concetto civilistico dell’azione, secondo il quale
ogni diritto materiale corrisponderebbe ad un’azione per proteggerlo nell’eventualita
della sua violazione, essendo che, il corretto sarebbe procedimento ingiuntiva. L’'ordine
ingiuntivo o0 “0os embargos monitorios” hanno natura giuridica abbastanza discussa non
essendoci un consenso dottrinario, pero si adotta per quello la natura condizionale,
poiché, essendo presentati “0s embargos monitérios”, questi sospenderanno I'efficacia
dell'ordine iniziale, convertendosi il rito in procedimento ordinario e in questo la natura di
diffesa. Ugualmente controvversi sono gli effetti quanto all'interposizione del ricorso di
appello, il quale si intende che deve essere ricevuto soltanto nell’effetto devolutivo.

Parole-chiavi: Procedimento speciale. Tutela differenziata. Cognizione sommaria.
Celerita.
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1 INTRODUCAO

O procedimento monitério brasileiro é um tema instigante no
ordenamento juridico nacional, por diversas razdes, entre as quais se podem citar,
principalmente, as infra- elencadas, que serdo esmiucadas topico a tépico no decorrer
deste estudo.

A introducéo do procedimento monitério no Cadigo de Processo Civil se
deu no Livro IV, Titulo I, Capitulo XV, sob a denominagéo “Da Acdo Monitoria”. Foram
reservados a esta acao os artigos 1.102a, 1.102b e 1.102c, tendo o Cédigo entrado em
vigor, segundo o artigo 2° da lei 9.079/95, sessenta dias apos a sua publicacdo no
Diario Oficial de Unido, que se deu no dia 14 de julho de 1995. Desta forma, a partir do
dia 15 de setembro de 1995, o procedimento monitério ja podia ser manejado pelos
operadores do direito.

Dividiu-se o estudo em 5 partes principais:

| — NocBes de Direito e Processo, em que se apresentam ao leitor as
nogdes basicas de direito e de processo;

Il — Procedimento monitério, na qual se analisara o instituto no
ordenamento juridico brasileiro;

Il — Direito estrangeiro, que aponta as similitudes e principais
diferencas entre o ordenamento brasileiro e os ordenamentos da Italia, Alemanha,

Franca e Portugal; insta mencionar que foram utilizadas as mudancas legislativas no
(0]
procedimento monitoério francés, previstas no Decreto n 836, de 20 de agosto de 2004,

que entrard em vigor em 1O de janeiro de 2005;

IV -Aspectos polémicos, onde se procurou discutir 0os pontos
controvertidos da matéria;

V- Lege Ferenda: procurou-se nesta parte, de forma despretensiosa,
lapidar a Lei 9.079/95 para torna-la, talvez, mais efetiva em uma eventual mudanca
legislativa, pois, ao contrario do que ocorre nos demais paises, o procedimento
monitoério brasileiro é quase indcuo.

A atual legislacdo brasileira sobre a questdo € recente, pois foi
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incorporada ao Cédigo de Processo Civil por intermédio da Lei 9.079, de 14 de julho de
1995, ndo tendo completado, portanto, sequer uma década de existéncia.

A base legislativa do procedimento monitério brasileiro foi o
procedimento d’ingiunzione italiano, mais precisamente, o procedimento monitorio
documental, j& que na Italia também ha possibilidade do procedimento monitério puro,
modalidade esta que nao foi recepcionada em nosso ordenamento juridico, apesar de
haver também uma forte heranca da antiga acao decendiaria prevista nas ordenacdes
portuguesas.

Utilizou-se para a elaboragao deste estudo uma metodologia dinamica,
em que, sempre que pertinente, faz-se a fundamentagcéo com a legislacédo aplicavel em
notas de rodapé, o que possibilita ao leitor uma rapida consulta legislativa,
acompanhando, concomitantemente, a doutrina e a legislacdo, com o que se pretende
oferecer uma visdo e uma aprendizagem holistica do assunto.

Mesmo ao se estudar a doutrina estrangeira foi mantido o binémio
doutrina/legislacdo, tendo-se priorizado no texto o nosso vernaculo e nas notas de

rodapé, na legislacdo pertinente de cada pais, manteve-se a lingua original.



CAPITULO |

14
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2 NOCAO DE DIREITO E DE PROCESSO

E importante para o desenvolvimento harménico do estudo que, antes
de adentrar no tema proposto, sejam estabelecidas as nocbes de duas pedras

basilares: Direito e Processo.

2.1 DIREITO

Direito € um termo obrigatorio na seara juridica. Contudo, a acepcéao de
Direito ndo comporta um Unico significado, sendo, por isso, necessaria uma
contextualizacdo mais destacada para tornar adequado o enfoque utilizado.

A palavra Direito® deriva do latim directum, que significa, entre outras
acepcoes, aquilo que ndo é curvo; integro, probo, justo, honrado; faculdade legal de
praticar ou deixar de praticar um ato; prerrogativa, que alguém possui, de exigir de
outrem a prética ou abstencdo de certos atos, ou o respeito a situagbes que lhe
aproveitam.

O Direito regula determinadas tutelas de certas categorias de
interesses, das mais simples as mais complexas, as quais aumentam a medida que o0s
homens e a sociedade se aperfeicoam.?

Direito, no dizer de Bellinetti®, & a ordem concreta que objetiva regular
a conduta humana de forma externa, bilateral e coercitiva, em outras acepcoes, é a
ciéncia das normas obrigatérias que disciplinam as relacbes dos homens em sociedade;
0 conjunto das normas juridicas vigentes num pais; o conjunto das leis que determinam
a forma pela qual se devem fazer valer os direitos; o conjunto de leis reguladoras dos
atos judiciérios -direito processual, direito judiciario.

1 Dicionario Juridico Michaelis.
2 SANTOS, Moacyr Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processual civil, p. 5.
# BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca Civil, p. 21.
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Cintra, Grinover e Dinamarco® apontam os trés sentidos do Direito: a)
regra de conduta obrigatéria, também conhecida por direito objetivo; b) sistema de
conhecimentos juridicos, representado pela ciéncia do direito; e c¢) faculdade ou
poderes que tem ou pode ter uma pessoa, ou seja, o direito subjetivo.

N&o se pode definir Direito apenas pelo critério bilateral, pois se estaria
limitando sua complexidade; mas € sua estrutura bilateral que o distingue das normas
sociais, envolvendo uma estrutura imperativo-atributiva.

Sem o Direito ndo haveria ordem, conseqientemente, inexistiria
sociedade. As relacdes sociais seriam um verdadeiro caos, pois desde que o mundo foi
povoado por duas pessoas foi preciso o Direito para regular as obrigagdes e os deveres
de cada uma. Ele é necessério para que os conflitos que surgem cotidianamente néao
sejam resolvidos pela observancia da lei do mais forte.

Assim, o Direito exerce na sociedade uma funcdo ordenadora, ou seja,
de coordenacao entre pessoas, devendo solucionar os conflitos que se verificarem
entre elas.

Incumbe ao Direito harmonizar as relagdes sociais intersubjetivas, a fim
de ensejar a maxima realizacdo dos valores humanos com o minimo de sacrificio e

desgaste, devendo elas ser orientadas pelo critério do justo e do equitativo.”

2.2 PROCESSO

O vocéabulo processo, originado do verbo procedere, significa avancar,
caminhar em direcdo a um fim, envolvendo, deste modo, a idéia de temporalidade, de
um ponto inicial até o fim colimado.®

Ha necessidade de uma via adequada para a solucdo dos conflitos de

interesses, de maneira que, no menor tempo possivel e da forma mais segura para a

4 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, p. 19.
® CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, p. 19.
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sociedade, seja reparado o direito que tenha sido desrespeitado, resultando na
alteracdo da harmonia da vida social.

Direito processual é, na licdo de Candido Rangel Dinamarco’, o
conjunto de principios e normas destinados a reger a solucdo de conflitos mediante o
exercicio do poder estatal.

Moacyr Amaral dos Santos® substitui o termo “conjunto” por “operacao”,
pois processo consistiria num complexo de atos combinados para a consecugcao de um
fim. Assim, 0 escopo do processo € a atuacdo da vontade concreta do direito, o qual se
identifica como teoria dualista do ordenamento juridico. A corrente dualista afirma que
no universo do Direito a ordem juridica divide-se em dois planos muito bem-definidos, o
substancial e o processual, cada qual com funcdes distintas. Para a teoria dualista, o
direito material se compde de normas gerais e abstratas, consistindo as primeiras na
tipificacdo de fatos, e as Ultimas, na fixagdo da conseqiéncia juridica desses fatos. O
direito material dita as regras abstratas e o direito processual torna-se concreto no
exato momento em que ocorre o fato enquadrado em suas previsdes, ja que 0 processo
nao contribui para a formacdo de normas concretas, pois o direito subjetivo e a
obrigacdo preexistem a ele® O processo ndo deixa de ser a técnica adequada para
cumprir a fungéo social, politica e juridica, para que, de forma ordenada e em conjunto,
obtenha-se o resultado desejado. O processo, seja ele ordinario, de execucao ou de
procedimento especial, rege-se por uma técnica propria e apresenta detalhes

especificos entre os seus sujeitos.™®

® SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil, v. 1, p. 13.

" Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 1, p. 37

® Primeiras linhas de direito processual civil, v. 1, p. 12.

® CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, p. 39.

' DINAMARCO, C. R. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 1, p.133-134
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3 PROCEDIMENTO MONITORIO

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

O procedimento monitério brasileiro tem uma histéria recente,
porquanto a lei que alterou o Cédigo de Processo Civil e incluiu este procedimento em
nosso ordenamento juridico é de 14 de julho de 1995, ndo tendo ainda completado uma
década.

N&o obstante, apesar de ser recente a historia no direito brasieiro, no
direito italiano o procedimento monitorio ja era utilizado nestes moldes desde o ano de
1922; e ha indicios que o reportam a épocas mais remotas, ao redor do final do século
XII.

Do processo medieval, denominado processo comum, surgiu, no final
do século Xll, outro mais simplificado, posteriormente regulamentado pelo Papa
Clemente V, na famosa Clementina Saepe. Adveio depois 0 processo sumario
indeterminado e, paralelamente — tendo como caracteristica a reducao, eliminacdo e
simplificacdo dos atos processuais exigidos para 0 processo ordinario — surgiu o
processo sumario determinado, a pedra basilar dos procedimentos monitérios hoje
conhecidos.

Criou-se entdo a possibilidade dada ao 6rgéo judicial de proferir um
provimento de natureza condenatoria, a despeito de ndo ser plena a cognicao realizada
por ele sobre os fatos da causa, representados, em geral, por documentos.

Nesse provimento o 6rgdo judicial, dada a forca probante que emerge
dos documentos apresentados, d4 mais énfase a condenacdo, visto que o0 outro
elemento contido no provimento condenatorio, ou seja, a certeza do inadimplemento ou
da existéncia da relacdo crediticia, ja estd suprido de modo satisfatério pelo préprio
documento. O processo sumario determinado cabia para quem quisesse obter
rapidamente a realizacéo de seus créditos representados por documentos.*

1 LISBOA, Celso Anicet. A utilidade da a¢&o monitéria, p. 49-50.
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J& no século X1V, com a disseminacao do direito canénico, originou- se
o sistema de direito romano-germanico. Sob este influxo renovat6rio criou-se no inicio
do século XIV o procedimento do mandatum de solvendo cum clausula iustificata,
inspirado no procedimento candnico da summaria cognitio, que tinha por objeto a
abreviacdo dos processos.

Este Ultimo surgiu como um procedimento em que se deixa ao devedor
a iniciativa do contraditorio, ou seja, 0 juiz ndo determina a citacdo do réu para oferecer
defesa, mas emite, desde logo — portanto sem ouvir o réu — mandado de pagamento,
gue se nao for impugnado no prazo legal, converter-se-a em titulo executivo.

Operava-se, nesse procedimento, a inversdo do contraditério, cabendo
ao réu a inércia de provocar o autor a discutir a origem e legitimidade do crédito.*® Ele
autorizava o magistrado a emitir em favor do credor, sem prévia citacdo do devedor,
ordem de pagamento envolvendo pequenos créditos que permitia a execucao, desde
que a ordem viesse acompanhada da clausula iustificata, ou seja, a de que o devedor,
querendo opor defesa, deveria fazé-lo dentro de um certo tempo, e, em apresentando a
oposicdo ao mandatum, este tinha sua eficacia tolhida.*®

O procedimento monitorio brasileiro originou-se da antiga acao
decendiaria, reportando-nos as antigas ordenacgdes portuguesas.

A Ordenagao Afonsina nao contemplava nada semelhante ao
mandatum de solvendo cum clausula iustificata, 0 que veio a ocorrer somente na
Ordenacdo Manuelina, em que se previa a acado de assinacdo de dez dias ou acéo
decendiaria.*

Foi em 1603, no reinado de Felipe Il, que entraram em vigor as
Ordenacdes Filipinas; e mesmo varios anos apoés a independéncia do Brasil ainda eram
divididos os mesmos procedimentos com os lusitanos.

Um destes procedimentos especiais era a acdo de assinacdo de dez
dias. Este foi o primeiro modelo do procedimento monitério no Brasil, a acéo
decendiaria, classificada como procedimento especial destinado a atender a créditos

privilegiados por prova documental, permitindo ao credor alcancar forca executiva mais

2 LOPES, Joao Batista. Aspectos da acéo monitéria, p. 19-20.
¥ MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro, p. 33-34.



21

célere, tal como objetiva o procedimento monitério atual.

N&o obstante, apesar da aproximacgdo estrutural, ndo se pode afirmar
que o procedimento monitorio seja igual a acdo decendiaria. Nesta, quando da
alegacao, por parte do autor, de crédito demonstrado por via documental, expedia-se
ordem de citagdo, assinando o prazo de dez dias para o réu pagar, mostrar quitagdo ou
alegar e provar os embargos que tivesse.™

O procedimento tinha por base as escrituras publicas'®, os alvaras
particulares de pessoas privilegiadas -cardeais, doutores, fidalgos, desembargadores,
entre outros -e as sentencas em que nao coubesse 0 procedimento executivo. Eram
equiparados as escrituras publicas, para fins de assinacdo de dez dias, os termos
judiciais e os escritos particulares, sendo reconhecidos pessoalmente pela parte ou em
caso de revelia.'’

A citacdo do réu podia ser feita pelos mesmos meios permitidos
atualmente: pessoalmente, por carta ou por edital. O seu ndo comparecimento,
independentemente da forma de citacéo, acarretava os efeitos da revelia, tendo o réu
novo prazo de dez dias para adimplir o crédito ja reconhecido.*®

Os dez dias eram assinados na audiéncia em que se acusava a acao,
assim entendida quando o réu citado comparecia e ndo negava o seu sinal aposto no
documento ou deixava de comparecer. Comecava a correr 0 prazo de dez dias depois
gue a acao fosse distribuida, devidamente preparada.

Os dias eram continuos e peremptérios, ndo podendo ser suspensos
nem interrompidos se ndo fossem oferecidos os embargos dentro do decéndio, salvo
se houvesse a interposicdo de excecdo de incompeténcia e de suspeicdo, que
suspendia o prazo do decéndio.’®Todavia, em sendo oferecidos os embargos, o

procedimento transformava-se em suméario, com plena cogni¢do, onde o réu poderia

4 |dem. Op. cit., p. 33-36.

> MACEDO, Elaine Harzheim. Do procedimento monitério, p. 66.

'® Segundo o titulo 16 do livro 3 das Ordenacdes Manoelinas as demandas sdo fundadas em escrituras
Ublicas.

" ALVIM, José Eduardo Carreira. Agdo monitéria e temas polémicos da reforma processual, p. 26.

¥ MACEDO, E. H. Op. cit., p. 66.

19 ALVIM, J. E. C. Acdo monitéria e temas polémicos da reforma processual, p. 27.

% CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da ag&o monitéria, p. 32.
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alegar qualquer matéria fatica ou de direito.?* Findos os dez dias, devia o juiz receber ou
rejeitar os embargos. Quando perfeitamente provados no decéndio devia recebé-los
diretamente, sem dar vistas as partes. Quando ndo se provavam perfeitamente, mas
relevavam a condenacéo, devia o juiz recebé-los com condenacdo. Regular-mente, os
embargos, ainda que provados perfeitamente no decéndio, eram apenas recebidos, e
nao julgados desde logo provados, para que o autor fosse ouvido e pudesse contesta-
los. Do recebimento dos embargos nesta acdo, sem condenacdo ou com ela, cabia
agravo de peticdo ou instrumento, mas sem suspensdo da extracdo e execucao da
sentenca.??Ao autor, caso fossem improcedentes os embargos oferecidos pelo réu, era
permitido executar provisoriamente, desde que ele prestasse fiangca. Da sentenca
proferida na causa de assinacédo de dez dias ndo cabia apelacdo no efeito suspensivo,
mas sO no devolutivo, exceto se os embargos fossem recebidos sem condenacao e, ao
final, fossem julgados naoprovados, pois, recebidos os embargos, o procedimento
tramitaria pelo rito ordinario, com a apelacao sendo recebida nos efeitos suspensivo e
devolutivo. Caso os embargos tivessem sido recebidos com condenacéo, eram julgados
provados ou ndo-provados, porque sempre a causa hesses termos permanecia
sumaria.?®

O Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, que disciplinava o
processo das causas de natureza comercial e que mais tarde teve também aplicacéo as
causas civeis, previa, entre as acdes especiais, a assinacdo de dez dias, dispondo, no
artigo 246, que consistia esta acdo na assinac¢do judicial de dez dias para o réu pagar
ou dentro deles alegar e provar os embargos que tivesse.*

Com o advento da Constituicdo de 1891 os Estados-membros da
Federacdo foram autorizados a legislar sobre processo, continuando o Regulamento
737 a vigorar apenas naqueles que entao nao organizaram um codigo de processo civil
particular.”>Apenas os cédigos de processo civil estaduais de S&o Paulo e da Bahia é
gue mantiveram a acao decendiaria.

O fim da acdo decendiaria ocorreu com a promulgacdo do Codigo de

*L MACEDO, E. H. Op. cit., p. 66.

22 ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 40.

2 ALVIM, J. E. C. Acéo monitdria e temas polémicos da reforma processual, p. 27.
* TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo monitdria, p. 33.
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Processo Civil de 1939, que nao inclui este procedimento. O cédigo de 1973 nada
alterou neste sentido.?®

O Ministério da Justica criou, em marco de 1992, uma comissao para
sugerir modificacbes que simplificassem tanto o processo civil quanto o penal. Tal
comissdo se inspirou na comissao criada pelo Governo Federal e presidida por Luis
Antonio de Andrade, tendo como membros Calmon de Passos, Kazuo Watanabe,
Sérgio Bermudes e Joaquim Correia de Carvalho Junior, a qual que em nada alterara
nosso ordenamento, tendo-se em vista que suas propostas ndo encontraram em nossa
seara receptividade para alteragéo na legislacao processual civil. A comissdo criada em
1992 era presidida pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira e tinha como membros a
Desembargadora Fatima Nancy Andrighi, o Ministro Athos Gusmao Carneiro e 0s
processualistas Ada Pellegrini Grinover, José Carlos Barbosa Moreira, Kazuo
Watanabe, Humberto Theodoro Junior, Celso Agricola Barbi, Sérgio Sahione Fadel e
José Eduardo Carreira Alvim. Seu escopo era apresentar sugestbes somente de
simplificacdo e agilizacdo do processo, a partir da localizacdo dos pontos de
estrangulamento da prestacao jurisdicional, deixando de lado divergéncias de ordem
doutrinaria ou meramente académica, assim como outros pontos merecedores de
modificacdo. Essa comissdo entregou ao Ministério da Justica, em novembro de 1992,
onze projetos de leis modificadoras da legislacdo processual civil. Entre eles incluia-se
o Projeto de Lei 3.805/1993%", que, ap6s aprovacéo, deu origem & Lei 9.079, de 14 de
julho de 1995, a qual inseriu o procedimento monitério no ordenamento juridico
brasileiro.?®A aludida lei foi publicada no Diario da Justica da Unido em 17 de julho de
1995. Destarte, entrou em vigor no dia 15 de setembro de 1995, conforme a disposi¢cao
expressa do artigo 2° da mesma lei, que estipulou que ela entraria em vigor no prazo de
sessenta dias apo0s a publicacdo, e ndo segundo a regra geral do artigo 1° da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, de 1916, a qual estipulava a vacatio legis de quarenta e

cinco dias depois de oficialmente publicada, salvo disposicéo contraria.?

> MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 37.

® MACEDO, E. H. Do procedimento monitério, p. 66.

" ide Anexo A.

8 MEIRELES, Edilton. Ac&o de execucdo monitéria, p. 17-18.
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3.2 CONCEITO

Encontram-se nas mais diversas obras juridicas, seja do direito
brasileiro seja do estrangeiro, inUmeras conceituacbes do procedimento monitorio.
Englobam-se neste topico ndo somente a conceituacdo de procedimento monitdrio,
mas também outros conceitos pertinentes ao tema, como o do mandado monitério.

A palavra monitério deriva do latim monere, monitoriu, e era utilizada
antigamente como carta de intimagcdo para depor. Tem duas acepc¢des: de um aviso
com que se convida o publico a ir dizer o que souber acerca de um crime, e também de
uma adverténcia, um conselho.

Moni¢éo, na terminologia do Direito Candnico, € a adverténcia feita pela
autoridade eclesiastica a uma pessoa para que cumpra certo dever ou nao pratique um
ato, e assim evite a sancdo ou a penalidade a que esta sujeita, pela omissdo ou acéo
indicadas.

A expressdo admonitoria se refere a audiéncia que se designa na area
criminal para adverténcia do réu, no caso de ele descumprir alguma das condi¢cdes
impostas para a liberdade provisoria. O prefixo “ad” corresponde a preposi¢do para —
advertir para.

Neste diapaséo, a notificacdo premonitoria significa adverténcia prévia
para que alguém faca ou deixe de fazer alguma coisa, sob pena de ser tomada alguma
providencia punitiva. O vocabulo tem um significado de adverténcia para que o réu
pague certa soma em dinheiro ou entregue coisa fungivel ou determinado bem mdvel,
no prazo de quinze dias, ou ainda, embargue para discuti-la.*

Hodiernamente, aplicando-se a ciéncia juridica, utiliza-se a palavra
monitorio como um adjetivo que significa admoestativo, repreensivo. J& o vocabulo
injuncional tem a acepcdo de obrigatério, imposto.** Sua denominacdo — procedimento
monitorio ou injuncional — deve-se a insercéao, em fase preliminar de seu curso, de uma

ordem, preceito ou mandado judicial que o caracteriza.

2% ARAUJO, Francisco Fernandes de. Ag&o monitoria, p. 89.
% ARAUJO, F. F. Op. cit, p. 31-32
%1 Cf. Dicionario Aurélio e Michaelis.
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Ambas as expressdes séo utilizadas para identificar o procedimento
que, mediante preceito judicial, provoque a inversao do contraditorio, com a finalidade
de assegurar determinados direitos materiais de crédito, sem embargo da aplicacédo de
outras expressdes com igual sentido.*

Como bem observa Carreira Alvim*®®, na Italia ha uma divergéncia
doutrinéria quanto a questdo de o procedimento de injuncao configurar uma espécie de
procedimento monitorio documental ou procedimento monitério documental executivo,
ou ainda um misto de procedimento monitorio documental e de procedimento monitério
puro; mas, como afirma Garbagnati, tal discussdo n&do tem na realidade muita
importancia, pois tudo depende do conceito de procedimento monitério ao qual se ligue
o ordenamento juridico. Assim, caso se conceitue o0 procedimento monitério como
aguele no qual o o6rgdo jurisdicional é legitimado a pronunciar um provimento
jurisdicional declaratério do direito postulado com a demanda introdutiva do processo,
sem que a parte contra a qual a demanda é proposta seja previamente chamada ao
contraditorio, nada impede vislumbrar normalmente nele o procedimento de injuncéo.

O procedimento monitério é, segundo entendimento de Kazuo
Watanabe®, um procedimento do tipo de cognicdo sumaria, caracterizado pelo
propoésito de conseguir 0 mais rapidamente possivel o titulo executivo e, com isso, o
inicio da execucéo forcada. A questdo do tipo de cognicdo sera estudada em topico
préprio (infra 2.4).

Fischmann®®> complementa o conceito do procedimento monitério ao
afirmar que consiste em demanda de natureza condenatéria, o que significa dizer tutela
de direito obrigacional crediticio; contudo, a afirmacdo de que o procedimento monitorio
tem natureza condenatéria ndo é unanime, e este assunto sera aprofundado no topico

apropriado.

%2 MACEDO, E. H. Do procedimento monitério, p. 11-12.

% ALVIM, J. E. C. Ac&o monitdria e temas polémicos da reforma processual, p. 31-32.

% O processo monitério em que se inverte a iniciativa do contraditério, tornando-se necessaria a cognicao
somente quando o demandado adotar a iniciativa do contraditério e, como acentua Calamandrei, “a
cognicdo esta considerada aqui, ndo tanto em sua funcéo imediata de preparacéo do titulo executivo”. E
a declaracdo com predominante funcéo executiva” a que alude Chiovenda. In: WATANABE, Kazuo. Da
cognicao no processo civil, p. 120.

* FISCHMANN, Gerson. Comentarios ao cédigo de processo civil, p. 357.



26

Para Cruz e Tucci*®®, o procedimento monitério pode ser conceituado
como o0 meio pelo qual o credor de quantia certa ou de coisa determinada cujo crédito
esteja comprovado por documento habil, requerendo a prolacdo de provimento judicial
consubstanciado, em ultima andlise, num mandado de pagamento ou entrega de coisa,
visa a obter a satisfacéo de seu direito. O processualista italiano Giovanni Cristofolini®’
conceitua o procedimento monitério como aquele através do qual, concorrendo as
condicOes previstas em lei, 0 juiz emite uma decisao sobre o titulo (normalmente idénea
a provocar a execucao forcada), a pedido de uma das partes, sem o prévio contraditério
da parte para a qual a decisdo esta sendo emitida. A este conceito Delcasso>® aponta
trés criticas fundamentais. A primeira € que o juiz ndo emite decisdo sobre o titulo em
todos os casos, ja que em determinadas ocasides nem pelo menos leva a cabo um
minimo exame probatdério e sequer o executa. De outro lado, a decisdo que se emite no
procedimento monitorio sempre € idénea para provocar a execugao forgada, porquanto,
quer se finalize este processo com uma sentenca -quando opostos 0s embargos
monitorios pelo devedor -quer ele se conclua inaudita altera parte, esta decisdo sempre
produz efeitos de coisa julgada. Por fim, a definicdo anterior ndo permite compreender,
com transparéncia, uma das caracteristicas essenciais do processo que preocupa
Delcasso, qual seja, a inversdo da iniciativa do contraditério, pois ela tdo somente diz
que a decisao se da inaudita altera parte, mas nao que o contraditorio se inverte.

Essa tutela pode ser definida como o instrumento processual, colocado
a disposicdo do credor de quantia certa, coisa fungivel e movel determinada, que nao
possua titulo executivo®, para a solucdo da crise do adimplemento® através da busca

célere do titulo faltante. Logo, ndo podem ser objeto do procedimento monitério as

*® TUCClI, J. R. C. Agdo monitéria, p. 60.

%" CRISTOFOLINI, Giovanni. Processo d’ingiunzione, p. 30. “Aquel procedimiento a través del cual,
concurriendo las condiciones requeridas por la ley, el juez emite una resolucion sobre el fondo, a peticion
de una de las partes, sin el previo contradictorio de la parte frente a la resolucién ha sido emitida”

% DELCASSO, Juan Pablo Correa. El proceso monitorio, p. 211 — 212.

% para Nelson Nery, “acdo monitoria € o instrumento processual posto a disposi¢do do credor de quantia
certa, de coisa fungivel ou de coisa mével determinada, com crédito comprovado através de documento
escrito sem eficacia de titulo executivo (...) Acdo monitéria € uma acdo de conhecimento, condenatoéria,
com procedimento especial e execucdo sem titulo, através da qual o autor requer seja expedido
mandado monitério pelo qual o juiz exorta 0 réu ao cumprimento da obrigacdo”. In: Codigo de Processo
Civil Comentado, notas 1 e 2 ao artigo 1.102a, 1997.
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obrigacdes de fazer e ndo fazer, como nem aquelas para entrega de coisa infungivel e
de bem imével. Esse tipo de tutela, diferenciado que €, trabalha com dados oriundos
tanto das tutelas de conhecimento como das tutelas executivas*'; ou seja, apesar de
nao corresponder a uma tutela executiva lato sensu propriamente dita, ja permite, ainda
que timidamente, a relativizacdo do bindmio conhecimento-execucdo através de
técnicas de contraditério diferido e cognicdo sumaéria.*?

A acao monitdria mais ndo € do que uma acao de cobranca, ou seja,
processo de conhecimento condenatdrio, com a peculiaridade de que o autor nao
necessita indicar a origem do crédito, como seria exigivel numa simples acdo de
cobranca.*®

Exposto o0 conceito do procedimento monitério supra, faz-se
imprescindivel sua diferenciacao de outros procedimentos que se lhe assemelham, mas

com ele ndo se confundem.

3.2.1 Diferenca entre procedimento monitdrio e processo de execugao

Por se assemelhar o procedimento monitério com o processo executivo,
sendo ambos institutos que derivam de um mesmo tronco, faz-se necessario apontar as
diferencgas.

Gutiérrez de Cabiedes destaca quatro diferencas fundamentais entres

os procedimentos.**

0 De se notar, assim, que ha uma excluso natural no ambito da ac&o monitdria, da entrega das tutelas
meramente declaratérias ou constitutivas, restringindo-se, obrigatoriamente a resolucdo da chamada
crise do adimplemento como nos informa Eduardo Talamini. Tutela Monitdria, p. 109-116.

“L Afirma Antonio Carlos Marcato acerca do tema: “Dotado de uma estrutura procedimental diferenciada,
0 processo monitdrio é o produto final da fusdo de técnicas relacionadas ao processo de conhecimento e
de execugdo, somadas a da inversdo do contraditério, aglutinando em uma sé base processual,
atividades cognitivas e de execuc¢do.” In: O Processo Monitério Brasileiro, p. 10.

“2 AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Aula Ministrada no curso de especializacao “lato sensu” em processo
civil e direito civil pelo Centro Integrado de Ensino Superior, Instituto Paranaense de Ensino e Ordem dos
Advogados do Brasil — subsecdo Maringéa, 2002.

3 MASSARO, Vladimir José. Competéncia dos Juizados Especiais Civeis e A¢do Monitéria, p. 76.

* Aspectos histéricos y dogmaticos del juicio ejecutivo y del proceso monitorio en Espafia. In: Estudios
de Derecho Processal. [s.n.]: Pamplona, 1974, p. 416 apud DELCASSO, Juan Pablo Correa. El processo
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A primeira dessas diferencas é que o procedimento monitério pode
surgir, teoricamente, com base em um titulo escrito* ou em uma simples afirmac&o do
credor®®, ao passo que 0 processo executivo tem como esséncia a existéncia do titulo
executivo, sem o qual a execucao € nula.

O segundo ponto divergente é que no procedimento monitério a ordem
de pagamento que emite o0 juiz apds ter examinado o documento de uma simples
declaracdo do autor, é condicional, ou seja executiva, salvo se forem opostos embargos
monitérios pelo devedor. Neste caso se converte o procedimento monitério em
processo ordinario e fica a ordem de pagamento tolhida de eficacia de cumprimento. Ja
na via executiva a oposicdo se provoca através de uma demanda incidental (embargos
do devedor) que se limita a alguns motivos. Um terceiro aspecto € que o procedimento
monitério comporta uma inversdo do contraditorio. Os direitos constitutivos da
pretensdo do autor podem permanecer fixados pela ndo-oposi¢cdo de embargos ou pela
simples auséncia do réu; no processo executivo, por sua vez, ndo ha esta inversdo do
contraditorio, s6 havendo um eventual contraditorio se a execucdo for assegurada, e
mesmo assim ele sera feito por via incidental. Por fim, a quarta grande diferenca é que,
sendo a esséncia do mandado monitério nascida do processo monitério, este, por seu
carater condicional, estd sujeito a uma possivel oposicdo. Nos casos de auséncia
injustificada do réu, de desconhecimento do seu domicilio ou de residéncia no exterior,
o devedor é tratado com muito mais benevoléncia neste procedimento que no caso do

processo executivo.

3.2.2 Diferenca entre Procedimento Monitério e Acdo com Pedido Cominatério

Apesar de terem origens semelhantes, ndo se confunde o procedimento
monitorio instituido pela Lei 9.079, de 17 de julho de 1995, com a acao com pedido

cominatorio do Cddigo de Processo Civil de 1939.

monitoério en el anteprojecto de L.E.C. p. 399.
* Procedimento monitdrio documental.
“® Procedimento monitério puro.
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A acdo com pedido cominatério tinha como fim o cumprimento das
obrigacBes de fazer e ndo fazer; jA no procedimento monitdrio o escopo €, na maioria
das vezes, a entrega de coisas fungiveis -especialmente de natureza monetaria -ou
ainda, a entrega de coisa certa de natureza moével.

Surge a primeira diferenca. O procedimento monitorio ndo se aplica as
obrigacBes de fazer ou de ndo fazer nem ao cumprimento das obrigacdes de dar,
guando estas tenham por objeto coisas infungiveis.

A acdo com pedido cominatério é capaz de produzir sentencas
mandamentais, mas no procedimento monitério produzem-se apenas sentencas
condenatorias, destinadas a legitimar a subsequiente execucdo por quantia certa, ou
também, quando for o caso, a execugdo para o cumprimento de obrigacdes de entregar
coisa certa movel.

Assim, a segunda diferenca apontada diz respeito a natureza da
sentenca: nas cominatorias a sentenca € mandamental, ja no procedimento monitério
ela é condenatoria.

Na propositura da acdo com pedido cominatoério, por se tratar de um
procedimento comum, o juiz, apdés observar as condicbes da acdo e 0s pressupostos
processuais, ordenara a citacdo do réu, ndo emitindo nenhuma decisdo nessa ocasiao,
ja que este ato é um simples despacho.

Ja no procedimento monitério o juiz, apos verificar que a peticdo inicial
esta devidamente instruida, emitird uma decisao deferindo de plano a expedi¢cdo do
mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de 15 dias.*’

A terceira diferenca é que na acdo com pedido cominatério o primeiro
ato do juiz é um despacho, enquanto no procedimento monitério € uma decisao.

Por derradeiro, a distincdo mais evidente € que no procedimento
comum o réu é citado para defender-se, para apresentar contestacdo no prazo de
quinze dias, sob pena de, ndo o fazendo, serem reputados como verdadeiros os fatos
alegados pelo autor. No procedimento monitério o juiz ja decidiu, de plano, que, em nao
havendo embargos em relacdo a essa decisao,

o mandado inicial constituir-se-a, de pleno direito, do titulo executivo judicial,

" Artigo 1.102b, CPC.
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convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo.*®

A diferenca mais evidente é que, na acdo com pedido cominatoério, em
havendo inércia do réu devidamente citado, havera revelia, que pode surtir os seus
efeitos, ao passo que no procedimento monitorio, havendo a inércia da-se a converséo

do mandado inicial em titulo executivo judicial.

3.2.3 Semelhanca com a Liquidagcéo da Sentenca

O ordenamento juridico brasileiro faculta ao autor, em certos casos -
previstos na segunda parte do artigo 286 do Cddigo de Processo Civil -fazer pedido
geneérico, que podera, consequentemente, ensejar sentenca iliquida. Entende-se que,
neste caso, a sentenca nada mais é do que um titulo injuntivo, sem ter, ainda, eficacia
executiva.

Dai surge a necessidade de se promover a chamada liquidacdo da
sentenca, prevista no §1° do artigo 586 do Cédigo de Processo Civil*®, que objetiva
constituir a sentenca condenatoéria iliquida, a fim de ensejar a acdo de execucdo para
satisfazer o direito do credor.

E iniludivel o caréater cognitivo da liquidacdo de sentenca, respeitada -é
claro -a vedacéo de discussédo sobre o mérito da lide ja julgada, a luz do artigo 610 do
Cédigo de Processo Civil™.

Paralelamente, o que caracteriza o titulo injuntivo é o desprovimento de
eficacia executiva. No particular do procedimento monitdrio, faltalhe a exigibilidade para
ensejar a execucao, porquanto se presume existirem certeza e liquidez. Isso significa
dizer que o procedimento monitdrio € cognitivo e sua decisdo constitutiva, pois visa tao-
somente dar exigibilidade ao titulo injuntivo.

Destarte, verifica-se que o titulo injuntivo, o qual irAd ensejar a acao

8 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil, p. 153-155.
(o)
9 Artigo 586, § 1, CPC. Quando o titulo executivo for sentenca, que contenha condenacéo genérica,
Eroceder—se—é primeiro a sua liquidacao.
% Artigo 610, CPC. E defeso, na liquidacéo, discutir de novo a lide, ou modificar a sentenca que a julgou.
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liquidatéria, é desprovido de liquidez, enquanto ao que oportunizara o oferecimento da
monitdria, falta-lhe exigibilidade.
Assim, percebe-se que 0s objetivos s&o idénticos, ou seja, constituir o

titulo injuntivo, pois Ihes falta um elemento constitutivo para ensejar a execucdo.*

3.3 TERMINOLOGIA

A questdo terminolégica envolve duas partes: uma relativa a sua
designacao “agdo monitéria” e uma relativa as partes envolvidas.

Em principio, ndo caberia discutir a utilizacdo da “acdo monitéria”, ja
que foi esta a designacdo utilizada pelo legislador no teor da lei 9.079/1995%; contudo
frise-se que a expressdo ndo é adequada. Nao ha uma acéo, pois ndo existe, no plano
do direito material, uma pretensdo a cominacgao, portanto ndo ha correspondéncia de
um direito material, de uma ac&o. Saliente-se que o que o legislador chama “acao
monitéria” nada mais € do que um procedimento especial para a rapida constituicdo de

um titulo judicial.”®

O uso de tal expressdo denota apenas reminiscéncias do superado
conceito civilistico da acdo, segundo o qual cada direito material corresponderia uma
acdo para protegé-lo na eventualidade de sua violacdo. O que ocorre realmente é a
admisséo de procedimentos variados para deduzir pretensdes relativas a certos direitos
materiais, pelo que o correto seria dizer “procedimento monitorio”, tal como é
denominado o titulo deste estudo.>*

A terminologia correta a se empregar no procedimento monitério deve
corresponder as fases, e, por se tratar de um tutela diferenciada, nota-se que todo o
procedimento monitorio pode ser dividido em trés fases: a acdo monitoria, os embargos
monitorios e a execucao do titulo judicial.

A primeira e mais curta de todas as fases € aquela em que é proposta a

> ROCHA, Ivan Pinto da. A ac&o monitéria.

°2 Da Agdo Monitéria. Art. 1.102a -A agdo monitéria compete a quem pretender, [...].
>3 SILVA, Ovidio A. Baptista. Op. cit,. p. 154.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 5.
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demanda, a monitéria propriamente dita, na qual se deve utilizar o vocabulo autor, por
exclusdo dos demais termos utilizados em outros procedimentos, como exequente na
execucdo e impetrante no mandado de seguranca. Ndo € técnica a utilizacdo de
requerente, como visto regular-mente na pratica processual; contudo, € preciso lembrar
gue, analisando-se tecnicamente o assunto, requerer ndo € o mesmo que pedir, pois se
pede a tutela jurisdicional e requerem-se as medidas no curso do processo.* Esta fase
processual é extremamente curta e resume-se a poucos procedimentos, pois ela estara
concluida quando o réu oferecer os embargos monitorios ou quando permanecer inerte,
ja que neste caso a prova sem eficacia constituir-se-a4, de pleno direito, em titulo
executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo. Porém o
termo muda caso o réu ofereca os embargos monitérios, sendo que neste caso 0s
vocabulos empregados corretamente seriam embargante e embargado. Vencidos os
embargos monitérios ou ndo tendo o réu oposto embargos em tempo habil e tendo
ocorrido a conversdo em processo executivo, maiores dificuldades ndo ha em apontar
que os termos utilizados nesta fase sdo exequente e executado. O emprego incorreto
da terminologia ndo implica em nenhum prejuizo ao processo ou as partes, ndo sendo

nem 6nus nem obrigagao a sua correta utilizagao.

3.4 COGNICAO SUMARIA

E certo que, em conformidade com o artigo 1.102a do Codigo de
Processo Civil, 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 movel. Assim o procedimento monitério tem sua pilastra na prova
escrita, que deve ser, obrigatoriamente, juntada a peti¢cdo inicial. No procedimento
monitério em que se inverte a iniciativa do contraditorio torna-se necessaria uma

cognicdo aprofundada somente quando

> DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 114.
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o demandado adotar a iniciativa do contraditério; e, como acentua Calamandrei®®, “a
cognicao esta considerada aqui, ndo tanto em sua funcdo imediata de preparacédo do
titulo executivo”. E a declaracdo com predominante funcdo executiva” a que alude
Chiovenda®’. *®

O procedimento monitorio deve ser, ante a caracteristica do rito, de
cognicdo sumaria®®, em prol da celeridade, mas, em contrapartida, ha um detrimento da
perfeicéio.®

Proto Pisani menciona a importancia de se buscarem diferentes meios
de tutela, mostrando suas finalidades, que séo idénticas as do procedimento monitorio.
Procura demonstrar que a cogni¢cdo deve ser simples e sumaria, observar a efetividade
da tutela jurisdicional e, ainda, evitar abuso de direito de defesa.®*

Importa referir desde ja que cognigdo sumaria ndo implica auséncia de
cognicdo, pois 0 conceito de sumario tange uma reta escalonada, jA que a
probabilidade admite graus, consoante licdo vinda de antigos logicos.

O escalonamento € dado no plano vertical, pelo que a cogni¢cao sumaria
traduz um conhecimento de superficie; e a idéia de superficie acorre o pensamento de
extensdo, ndo sendo consagrado o tema da profundidade. A lei do procedimento
monitorio estabelece que a pretensdo monitéria deve estar calgcada com prova
documental, e implicitamente estd determinando a promoc¢do de um juizo sobre o
material documentado. Um juizo de probabilidade, mas sempre um juizo. Algo capaz de
detectar o vero, ainda que por mera semelhanca.®

Ressalte-se que a limitacdo da cogni¢cdo aplicada no procedimento

°% | procedimento monitério, n. 3, p. 24-26 apud WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil, p.
120

> nstituices, v. 1, n. 71, p. 335-337 e n. 77, p. 361 e ss. WATANABE, K. Op. cit, p. 120.

¥ WATANABE, K. Op. cit., p. 120.

% A acdo monitéria tem a natureza de processo cognitivo sumario e a finalidade de agilizar a prestacéo
jurisdicional, utilizando-se desse instrumento processual o credor que possuir prova escrita sem forca de
titulo executivo, contudo merecedora de fé quanto a sua autenticidade. RESP 351461 / SP Recurso
Especial 2001/0127042-2. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Org&o Julgador: Terceira Turma. Data do
Julgamento: 30 de agosto de 2002. Data da Publicac¢éo: Diario da Justica 14 de outubro de 2002, p. 225.
Disponivel em <
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=monit%F3ria+e+sum%Elrio&ref=CPC-
73&siglajud=CPC-73&&b=JUR2&p=true&t=&I=20&i=6>. Acesso em 06.11.2004.

® ROCHA, José Taumaturgo da Rocha. Ela, a acdo monitdria, vista por nés, os brasileiros, p. 19.

. ROCHA, Ivan Pinto da. A ac&o monitéria.

®2 ROCHA, J. T. R. Op. cit., p. 20
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monitério cinge-se a matéria fatica agitada pelo autor, permanecendo totalmente
intocavel a regra segundo a qual se supde o juiz conhecedor do direito; ou seja, o juiz, a
exemplo do que ocorre no procedimento comum ordinario, deve examinar 0s
pressupostos de admissibilidade.®®

Edoardo Garbagnati® afirma que, embora haja uma sumariedade de
cognicdo na fase inicial do procedimento monitério, essa ndo afetaria a natureza do
conteudo do provimento inicial. A especialidade que surge em virtude da sumariedade
s6 se refletiria no procedimento.

O procedimento teria funcéo e contetdo idénticos, por natureza, aos da
sentenca de meérito em processo ordinario de cogni¢do, ja que o procedimento de
injuncdo teria 0s mesmos efeitos que os atos de exercicio de poder decisorio; e, como
aquele produz coisa julgada, cumpriria reconhecer que a atividade desenvolvida é a
mesma.

Desta forma, a cognicdo sumaria dever-se-ia apenas a falta de
contraditdrio prévio ao provimento. Todavia, 0 grau de convencimento que se exige do
juiz para pronunciar o decreto nao divergiria em nada do exigido no processo de
cognicao ordinaria. Seria, pois, uma cogni¢ao parcial, uma vez que nao se ouve O réu e
ela s6 abrange a prova escrita.

Importa, neste diapasdo, tracar as diferencas entre a cogni¢cdo sumaria
formal e a restricdo da cognicdo no sentido material feitas por Luiz Guilherme
Marinoni®®, que toma como paradigma o procedimento ordinério de cognicdo plena e
exauriente.

Tem-se a sumariedade formal com o resultado da aceleracdo da pratica
dos atos processuais. Desse modo o procedimento sumario € representante dessa
espécie de sumariedade; contudo, nao limita o juizo a respeito do objeto cognoscivel —
restringindo a producdo de provas para ser atingida a chamada verossimilhanca ou
cogni¢do sumaria no sentido material. Ao contrario, sé hé juizo final de verossimilhanca

a respeito do objeto cognoscivel nos procedimentos que se contentam com o fumus

® Tuccl, J. R. C. Agdo monitéria, p. 38.

® | procedimento d'ingiunzione, p. 24-39 apud TALAMINI, E. Tutela Monitéria, p. 78-79.

®5 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais.
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boni iuris, como, por exemplo, o procedimento cautelar.

No procedimento de cognicdo sumaria ndo se permite o conhecimento
aprofundado do objeto cognoscivel, ao passo que o procedimento formalmente
sumario®® sempre possibilita o conhecimento aprofundado dos fatos litigiosos, embora
em um tempo inferior aquele que seria gasto pelo procedimento ordinério -diante da
aceleracdo dos atos processuais. A restricdo da cogni¢do no sentido material pode dar
origem a Varios tipos de cognicdo®’. Quando se olha para a intensidade da cognicdo em
relacdo ao objeto cognoscivel, a cognicédo pode ser exauriente ou sumaria, conforme se
admita ou ndo a plena producdo de provas. E a cogni¢do no sentido vertical. Quando
se pensa na matéria que pode ser conhecida pelo juiz— e ndo apenas na forma através
da qual o juiz podera chegar a um juizo sobre o objeto cognoscivel — a cognicéao é
referida a uma perspectiva horizontal, e assim o corte ndo é mais feito em relacdo a
profundidade do conhecimento, no sentido vertical.

A cogni¢do no sentido horizontal indaga sobre qual matéria pode formar
0 objeto cognoscivel, ao passo que a cogni¢do no sentido vertical pergunta como se
pode formar o juizo.

E necessario perceber que o procedimento de cogni¢éo parcial objetiva
privilegiar a certeza e a celeridade, ao permitir o surgimento de uma sentengca com
forca de coisa julgada material em um tempo inferior aquele que seria necesséario ao
exame de toda a extensdo da situacdo litigiosa. A importancia do procedimento
adequado tem intima vinculacdo com a cognicao parcial. Ou melhor, o procedimento de
cognicdo parcial, em certas situacdes, € imprescindivel a adequada tutela do direito
material e ao atendimento efetivo das suas necessidades. Apenas na segunda fase do
procedimento € que pode ter lugar qualquer meio e prova, mas, conforme o artigo
1.102c, § 2, o feito ja estard tramitando pelo rito ordinario, em que foi convertido pela
simples oposicdo dos embargos monitérios.®

Tendo-se como premissa que 0 procedimento monitorio possui
caracteristica de cognicdo sumaria, ndo poderia ele figurar no processo de cognicao;

por isso a ele foi deferido um procedimento especial, encartando-o no Capitulo XV, do

% Artigo 275 e seguintes, do Codigo de Processo Civil.
" WATANABE, K. Da cognicdo no processo civil, p. 85 apud MARINONI, L. G. Op. cit.
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Titulo I, do Livro IV, do Cddigo de Processo Civil.

3.5 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica do procedimento monitério € um assunto tdo
complexo quanto esmiucar a natureza juridica do mandado monitério infra estudado.

Antes de adentramos o0 procedimento monitorio brasileiro faz-se
necessario levantar a doutrina estrangeira, tendo-se em vista que 0 nOSSo
procedimento mal completou uma década de existéncia.

Na Italia a doutrina predominante é que o procedimento monitério se
configura como um tipo particular de procedimento de cogni¢cdo, e mais precisamente
como uma verificacdo, prevalecendo a funcdo executiva, mediante uma cognicao
sumaria e superficial.®®

Para Giuseppe Chiovenda™, a natureza juridica do procedimento
monitério ou injuncional é preeminentemente executiva, ndo podendo esse
procedimento empregar-se para a declaracdo dos direitos nem para direitos
dependentes de condi¢cdo ou termo. Sua teoria baseia-se no fato de que se o réu, ao
ser citado, negligencia a oposicdo no prazo, o mandado monitério se executa sem nada
mais, de pleno direito. Se, ao contrario, o devedor se opde, a oposi¢ao tolhe qualquer
efeito ao mandado monitorio, que da lugar ao procedimento ordinario.

Assim, identifica Chiovenda dois pontos fundamentais. A ordem de
prestacdo é expedida: a) inaudita parte e b) sem cognicdo completa, tendo como
€SCOopo preparar a execucao.

A critica possivel a esta licdo é que ndo se pode afirmar,
categoricamente, que a natureza juridica tem carater eminentemente executivo, pois,
em havendo oposicdo de embargos monitérios por parte do réu, ha uma verdadeira

conversdo ao procedimento ordinario, comportando toda a dilacdo probatéria do

%8 ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento monitério, p. 71-72.
% CARPI, Federico; TARUFFO, Michele. Commentario breve al Codice di Procedura Civile, p. 633.
" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 1, p. 314.



37

processo de conhecimento.

A posicdo adotada por Calamandrei’* é que o procedimento monitério
deve ser considerado como uma forma especial de processo de cogni¢cdo abreviada,
um caso de declaracdo de certeza mediante preclusdo. O autor, contudo, faz uma
observacdo importante, ao questionar como é possivel considerar o procedimento
monitorio como uma forma de processo de cogni¢ao se o carater tipico deste instituto, a
respeito do qual ja& no direito comum se falava de preceitos executivos sem causa
cognitiva’®, seria a falta de toda a cognicdo sobre o fundamento da demanda. N&o
obstante, contra esta dificuldade néo valeria objetar que o procedimento iniciado sem
causa de cognicdo em virtude da demanda do credor pode sempre dar lugar a um
processo ordinario de cognicdo, em virtude da oposicdo do devedor. Nem caberia
contestar que esta posterior e eventual inser¢cdo, no procedimento monitério, de uma
verdadeira e propria fase de cognicdo ndo derivaria da necessidade logica de
reconhecer no procedimento monitorio o carater de processo de cognicdo desde o
inicio, da mesma maneira que 0 processo executivo comum nhao perde seu carater
inicial s6 porque também no seu curso se pode inserir, em virtude da oposicdo do
devedor contra a execuc¢do, um verdadeiro e proprio juizo de conhecimento. Ndo ha
davida de que existe uma verdadeira e propria cognicdo do mérito desde o momento
em que se emite 0 mandado monitorio, pois 0 juiz ndo pode emiti-lo se ndo esta
convencido de seu ato. Por outro lado, toda a cognicdo se da apenas neste momento?
A resposta € negativa, pois, em um segundo momento deve haver a falta de
contradigdo por parte do devedor, e é precisamente a inércia do réu combinada com a
atividade do autor, o siléncio daquele frente a afirmacéo deste, que se constitui como a
base logica e juridica da declaracéo de certeza contida no mandado monitorio.

Francesco Carnelutti’® opde-se ao entendimento supramencionado,
defendido por Piero Calamandrei, ao afirmar que o traco mais caracteristico do
procedimento monitério ndo esta na inversdo do contraditério, mas sim, em sua
eventualidade, ja que a eventualidade € conseqiiéncia da inversdo. Assim, embora

aguele autor também entenda que o juiz conhece e declara, a eventualidade nédo deixa

" CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitério, p. 60-61.
2 Praeceptum executivum sine causae cognitione.
® MACEDO, E. H. Do procedimento monitério, p. 103-104.
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de ser um tertium genus, colocando-se em posicao intermediaria entre o agir cognitivo e
0 agir executivo.

Na Itdlia a doutrina predominante € que o procedimento monitério se
configura como um tipo particular de procedimento de cognicdo e mais precisamente
como uma verificacdo prevalecendo a funcdo executiva, mediante uma cognicéo
sumaria e superficial.”

Cristofolini”® aponta dificuldades em identificar no procedimento
monitorio a presenca de uma acdo ordinaria ou uma acdo especial, jA que, em seu
entendimento, o mandado monitério mantém estreita relacdo com a coisa julgada.

Nesta linha de raciocinio e com base nestas duas premissas,
Cristofolini conclui que o provimento em seu bojo produzido € definitivo, idéneo a desde
logo promover a execucédo forcada, independente do prévio contraditério posto para
reconhecer que o procedimento monitdrio conta com 0 mesmo escopo perseguido pela
acao ordinaria.

Entendimento diverso é defendido por Edoardo Garbagnatti, para quem
0 procedimento monitdério tem carater de provimento jurisdicional para quem o
procedimento monitério tem carater de provimento jurisdicional declarativo, em sentido
amplo, tendo em seu &mago um trago com a sentenca definitiva de mérito proferida em
razdo de um processo de cognicdo e, mais precisamente, com uma sentenca
condenatéria, a despeito da forma especial de seu procedimento.”®

Em nosso ordenamento apontam-se as consideragcfes elaboradas por
José Rogério Cruz e Tucci’’, um dos desbravadores a tecer as primeiras consideracdes
acerca do assunto em relagdo ao procedimento monitério brasileiro.

Cruz e Tucci assevera que o0 procedimento monitério é caracterizado
pela cognicdo formal e pela auséncia de contraditorio inicial, posto que a ordem dirigida
ao possivel devedor é proferida inaudita altera parte.

Neste passo, ele desenvolve-se em duas etapas bem divididas: a

primeira diz respeito ao procedimento monitorio propriamente dito, e a segunda tem

" CARPI, F. Op. cit., p. 633.

> CRISTOFOLINI, Giovanni. Processo d'ingiunzione, p. 99-101.
"® MACEDO, E. H. Op. cit., p. 102.

" Tuccl, J. R. C. Agdo monitdria, p. 38-39.
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lugar quando o devedor se opde ao mandado de pagamento.

Condenatoria, de rito especial, com sumariedade de procedimento e
conhecimento, é a posicdo adotada por Gerson Fischmann’®. A sumariedade do
procedimento ocorre na medida em que, preenchidas as condi¢cdes estabelecidas no
artigo 1.102a do Codigo de Processo Civil, expede-se mandado de pagamento ou
entrega da coisa, e em ndo se cumprindo o mandado, este se converte, de pleno
direito, em titulo executivo judicial. O carater condenatério provém de eventual oposicao
de embargos monitérios pelo réu, transformando o aspecto sumario em acéo
condenatdria plenaria, processada de acordo com as regras do Livro | do Cdodigo de
Processo Civil. Do apontamento das principais concepcdes sobre a natureza juridica do
procedimento monitorio conclui-se que este tem, inicialmente, uma cogni¢cdo sumaria,
pois, estando configurados o0s requisitos para a sua expedicdo, o0 juiz deve
obrigatoriamente deferir de plano a expedicdo do mandado de pagamento ou de
entrega da coisa no prazo de quinze dias. Apenas mediante a oposi¢cdo dos embargos,
que serdo processados nos proprios autos e pelo procedimento ordinario, havera
possibilidade de ampla discussao e cognicdo exauriente. Em se tratando da inércia que
0 réu pode adotar apds sua citagdo, aplica-se teoria supra-apontada por Chiovenda,
segundo a qual o mandado monitério executa-se de pleno direito. Pode-se apontar
também um carater condenatorio condicionado pela eventual oposicdo dos embargos
monitérios pelo devedor, pois, caso 0 réu se manifeste, haverda acdo condenatoria
plenaria, processada de acordo com as regras do Livro | do Cédigo de Processo Civil,

culminando em um titulo executivo judicial.

3.5.1 Tutela Diferenciada

N&do obstante tais ponderacbes, apOs apontar as principais
classificacbes do procedimento monitério, tem-se que este constitui uma tutela

diferenciada. Assim, a classificacdo da tutela monitéria como tutela diferenciada, tal

® FISCHMANN, Gerson. Comentarios ao cédigo de processo civil, p. 350.
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como a tutela cautelar e a tutela antecipada, é a mais plausivel, haja vista que o juiz
que apreciar a peticao inicial fara apenas um juizo de cognicdo sumaria. Proto Pisani,
processualista italiano, salientou a importancia de se buscarem técnicas diferenciadas
de tutela, mostrando as suas finalidades, que sdo exatamente aquelas do processo
monitorio. Em primeiro lugar, cumpre evitar o custo do processo de cogni¢ao plena por
intermédio de técnicas de cognicdo sumaria. Com isso, em segundo lugar, é preciso
efetivar a tutela jurisdicional para torna-la adequada a relacéo juridica de direito material
subjacente. Em terceiro lugar, deve-se evitar o abuso do direito de defesa pelo
demandado, sem suprimir suas garantias constitucionais, mas tentando vencer as
resisténcias que ele costuma alegar para retardar o processo. E esta a finalidade dltima
do procedimento monitério: exatamente acelerar a formacao do titulo executivo judicial
sem as complicacdes e as demoras do processo ordinario de conhecimento. Sabemos
que ndo pode haver qualquer execucdo sem titulo, e por isso, quando ndo ha esse
titulo o Direito Processual tenta abreviar o caminho para a sua constituicdo, abrindo
mao das delongas que normalmente seriam necessarias num processo de
conhecimento que levasse a uma sentenca condenatéria e, a partir dai, ao titulo
executivo judicial.”®

O entendimento fundamenta-se no artigo 1.102b do Cdbdigo de
Processo Civil, ao estabelecer que o magistrado deferird de plano a expedicdo do
mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo estipulado pela lei, sem

mesmo o réu ter tido antes a oportunidade de se manifestar.

3.6 PROCEDIMENTO

O procedimento monitério, visto de modo superficial, ndo apresenta
maiores discussodes, pois seus trés artigos de lei sdo suficientes para apresentar aos
operadores do direito toda a sua sistematica.

Cabe ao autor a escolha do procedimento a se utilizar, podendo ele

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdo Monitéria. Consulex, p. 25.
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optar pelo procedimento monitério, visando a uma répida constituicdo do titulo
executivo judicial, caso o devedor, devidamente citado, ndo oponha embargos
monitorios, ou ainda outorgar o beneficio da isencdo de custas e honorarios
advocaticios, a fim de que o devedor pague, dentro do prazo previsto na legislacao, o
valor do débito em cobranca.

Ao autor caberia entdo optar pela agcdo de cobranca, em que haveria,
desde o inicio e sem excec¢do, um processo de conhecimento, que sé apdés o
reconhecimento do seu direito podera ensejar o processo de execuc¢ao, caso o devedor
ndo pague voluntariamente aquilo a que tenha sido condenado. Em escolhendo o
procedimento monitorio, deve o autor juntar na inicial, sob pena de indeferimento, prova
escrita sem eficacia de titulo executivo, requerendo o pagamento de soma em dinheiro,
entrega de coisa fungivel ou determinado bem madvel. Neste ponto existem ja algumas
discussbes a serem analisadas; contudo, como supra-explicado, ndo sera trabalhada,
neste topico, nenhuma polémica acerca do procedimento monitorio, objeto de estudo de
capitulo a parte, sendo que neste apenas demonstrar-se-a o funcionamento linear do
procedimento monitério. Com a peticdo devidamente instruida, o juiz, com base em
uma cognicdo superficial e inaudita altera parte, deferira de plano a expedicdo do
mandado de pagamento ou de entrega da coisa para que no prazo de quinze dias o réu
venha a cumpri-lo espontaneamente. Nao obstante, dentro da quinzena podera o réu
oferecer embargos, que suspenderdo a eficacia do mandado inicial, abrindo a este
procedimento toda a dilagdo probatéria do processo de conhecimento. Caso nao
venham a ser opostos 0os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo
judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na
forma prevista no Livro Il, Titulo I, capitulos 1l e IV, do Cédigo de Processo Civil. Insta
ressaltar que a conversdo se da de pleno direito, ndo havendo nesse momento
processual nenhuma necessidade de o autor se manifestar a respeito, nem cabendo ao
magistrado abrir prazo ao autor para que se manifeste a respeito, ja que tal
requerimento foi feito, expressamente, no bojo da peticao inicial.

Estando devidamente citado, o réu pode adotar trés posicoes. A

primeira € cumprir 0 mandado, 0 que extinguira o processo, com julgamento do
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mérito,?° em atendimento ao inciso I, do artigo 269 do Cédigo de Processo Civil,
ficando deste modo isento de custas e honordrios advocaticios, beneficio que é
garantido pela legislacédo para sensibilizar o réu a pagar, ocasionando neste momento o
fim do litigio.

Esta recompensa deveria ser suficiente para oportunizar ao réu uma
segunda chance de pagamento sem os 6nus da sucumbéncia; contudo tal privilégio,
que é amplamente aceito na Europa®, é quase nulo no ordenamento juridico brasileiro.

Isso ocorre porque, para opor 0os embargos, o devedor ndo precisa
garantir o juizo, como o faz obrigatoriamente no processo de execucao.

A segunda posi¢do que o réu pode assumir € manter-se inerte apos a
citacdo de pagamento ou entrega da coisa do mandado monitério, ndo opondo 0s
embargos monitorios, com o que, em atendimento a segunda parte do caput do artigo
1.102c do Cddigo de Processo Civil, constituir-se-4, de pleno direito, o titulo executivo
judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na
forma prevista no Livro Il, Titulo Il, capitulos Il e IV, do Cédigo de Processo Civil.

A terceira posicao possivel para o réu é a de opor embargos monitorios,
segundo a regra do caput do artigo 1.102c do Cdédigo de Processo Civil, os quais
suspenderao a eficacia do mandado inicial.

Os embargos monitérios ndo serdo apensados, tal como € feito nos
embargos do devedor do processo de execucdo, mas sim, serdo processados nos
proprios autos, sendo que o rito, a partir de entdo, passara a ser regido pelo
procedimento ordinario.

Se versar a causa sobre direitos que admitam transacdo, 0 juiz
designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de trinta dias, para a qual serdo

as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou

8 Artigo 269, CPC. Extingue-se o processo com julgamento de mérito:

Il -quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido.

8 Estatisticas demonstram que na Alemanha, em amostragem de um ano, apenas cerca de 10% dos
mandados monitérios ndo foram pagos pelos réus espontaneamente. In: LISBOA, C. A. A utilidade da
acdo monitéria. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 113-114. Na Franca a porcentagem de oposi¢do de
embargos monitdrios é ainda menor, ficando em um patamar de aproximadamente 5%. Ja na Itdlia os
indices situam-se entre 5 a 10%. In: TUCCI, J. R. C. Acdo monitdria no novo processo civil portugués e
espanhol, p. 111.
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preposto, com poderes para transigir.®?

Se néo houver conciliagdo, mas a questdo de mérito for unicamente de
direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em
audiéncia, o juiz julgara antecipadamente a lide.®® Caso contrério, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e determinard as provas a
serem produzidas, designando audiéncia de instrucéo e julgamento, se necessario.?

Se 0s embargos monitérios forem julgados procedentes o juiz extinguira

0 processo, com julgamento do mérito.®

Em sendo rejeitados os embargos, conforme o paragrafo 30 do artigo
1.102c do Cddigo de Processo Civil, ocorrerd o mesmo efeito previsto quando o réu é
citado para cumprir o mandado monitério e se mantém inerte, qual seja, constituir-se-a,
de pleno direito, o titulo executivo judicial, intimando-se o réu e prosseguindo-se na
forma prevista no Livro Il, Titulo Il, capitulos Il e 1V, do Cddigo de Processo Civil.

Com base nestas informacfes basicas, pode-se montar um fluxograma

do procedimento monitério brasileiro.

8 Artigo 331, CPC. Se nao ocorrer qualquer das hipéteses previstas nas se¢des precedentes, e versar a
causa sobre direitos que admitam transacéao, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo
de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por
Esrocurador ou preposto, com poderes para transigir.

Artigo 330, CPC. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca: | -quando a questéo de
mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir
prova em audiéncLa;

8 Artigo 331, § 2, CPC. Se, por qualquer motivo, n&o for obtida a conciliacdo, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas,
designando audiéncia de instrucéo e julgamento, se necessario.

8 Artigo 269, CPC. Extingue-se o processo com julgamento de mérito: | -quando o juiz acolher ou rejeitar
o pedido do autor;
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3.7 ONus DA PrOVA

Na sistematica do procedimento monitorio estipulou-se que este é
documental, sabendo-se que a prova documental, prova real, historica, afirmacéo
escrita ou gravada, apoiada em suporte material a testificar algum fato, a instruir o juizo,
obra de uma pessoa, exterioriza-se, quanto ao meio de sua formacdo, em escritos,
graficos, diretos e indiretos. Importa, pois, que tal documento tenha forca suficiente para

convencer o juiz, a0 menos de forma perfunctéria, de sua liquidez e certeza.®

O procedimento monitorio ndo estabelece nenhuma regra especial para
a producdo da prova, o que faz incidir as regras estipuladas no artigo 333, | e Il do

Cédigo de Processo Civil %

Desta premissa tem-se a obrigacado do autor de provar os
fatos constitutivos do seu direito, apresentando a prova escrita que demonstre a
existéncia do crédito e a natureza das prestacdes, fatos que representam os requisitos
especificos do procedimento monitério, apresentando as qualidades de liquidez e
certeza.®

Cabendo entdo ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito,
restara ao réu, ao oferecer os embargos monitérios, a incumbéncia de comprovar a sua
invalidade ou os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos da obrigacdo executada
no procedimento monitério, jA que, ao expedir o mandado monitério, o juiz ja tera
presumido a certeza da obrigacg&o.®

Ao autor compete, destarte, provar o seu direito com a petigdo inicial,
na primeira fase do procedimento monitério, e ao réu incumbe, na segunda fase do
procedimento, a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do
autor.%

O procedimento monitério ndo difere de nenhum modo do regime que

% CARVALHO NETTO, J. R. Da ac¢do monitéria, p. 127.

87 Art. 333, 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.

8 ALVIM, J. E. C. Acdo monitdria e temas polémicos da reforma processual, p. 40-41.

¥ MEIRELES, E. Acdo de execucdo monitéria, p. 141-142.

% GALHARDI, Patricia Boni de Azevedo; SAMPAIO, Carlos; ASCHEROFF, Ana Paula L. L. Rosa (Org.).
Acdo monitéria: série jurisprudéncia, p. 83.
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este meio de prova tem no processo ordinario, encontrando-se o juiz, frente a prova e a
valoracdo de sua eficacia, na mesma e idéntica situacdo em que se acha o
procedimento ordinario, ante a prova produzida pelo autor a revelia do réu.

Torna-se desnecessario falar-se em inversdo do 6nus da prova, ndo
sendo contrario a esse procedimento poder o autor, na segunda fase, produzir novas
provas, objetivando garantir a confirmacdo do mandado inicial.

N&o se entende que haveria uma inversdo do 6nus da prova pelo fato
de a defesa do réu ser feita por intermédio de embargos; a inversdo € apenas quanto a
iniciativa do contraditorio, que se transfere para o réu, continuando a prova a cargo de
cada uma das partes. Tal fato s6 ocorreria se 0s embargos assumissem uma natureza
de acdo desconstitutiva do titulo executivo, como se observa nos embargos a
execucdo.”

Existe no procedimento monitério, diversamente do que ocorre nos
embargos do devedor, a reparticio do onus probandi; dai os embargos neste
procedimento se constituirem, pura e simplesmente -afastada a equivocada
terminologia utilizada -em mera contestac&o.*?

No processo monitério em que se inverte a iniciativa do contraditério
torna-se necessaria a cognicdo somente quando o réu adotar a iniciativa do
contraditério.®*Contudo, o que ocorre é apenas a inversdo formal das partes, sem que
iISSo comporte a inversdo do 6nus da prova. Este 6nus continua exclusivamente do
autor embargado, para provar o fato constitutivo do seu direito, conforme a ja citada
regra do inciso | do artigo 333 do Cadigo de Processo Civil.

A dindmica do procedimento monitério faz com que as partes se
posicionem em uma situacao de equilibrio extremamente instavel, com a tendéncia de
inclinacdo em favor do autor, devendo o juiz, para manter a desejavel e necessaria
estabilidade, estar permanentemente atento as garantias que informam o devido
processo legal.**

Evidencia-se que os embargos monitorios referem-se a simples peca de

%L ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 96-100.

2 ZENI, Fernando César. Aspectos polémicos da acdo monitéria, p. 275.
% WATANABE, K. Da cognicdo no processo civil, p. 120.

* MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 96-100.
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defesa, e sua oposicado resulta tdo-somente em reversdo do rito de monitério para
ordinario, ndo alterando o poélo da relacdo processual, nem mesmo qualquer dnus

probante para as partes, como ocorre nos embargos do devedor.®

3.8 PRECLUSAO

Como ja demonstrado, o procedimento monitério € uma tutela
diferenciada, ndo existindo qualquer possibilidade de o magistrado passar pela fase de
expedicdo do mandado monitério e, em ndo opondo o réu os embargos monitérios,
resolver de forma diversa o mérito da causa.

Deferida a expedicdo da ordem de pagamento, o devedor sera citado
para cumpri-la ou opor embargos. Caso ndo atenda o mandado monitério e ndo oponha
embargos, a consequéncia imediata é a precipitacdo temporal da formacédo do titulo
executivo; haveria, portanto, a incidéncia da coisa julgada, impedindo posterior
questionamento do réu.%

Isso ocorre porque opera a preclusédo temporal®’

pela inércia do réu que
se manteve inerte e ndo opds 0s embargos dentro do tempo habil, impedindo, desta
maneira, de se alterar, ex officio ou a pedido do autor, o titulo executivo, que de pleno
direito se converteu em mandado executivo -conforme a regra do artigo 1.102c,
segunda parte, do Codigo de Processo Civil , de pleno direito.

Assim, mesmo sendo de cognicdo sumdria o exame da inicial do
procedimento monitério, devem-se observar as peculiaridades do procedimento, como
ja dito, de natureza diferenciada.

Deste modo, examinadas todas as questbes da primeira fase — prova
escrita, pressupostos processuais de existéncia e validade e condi¢bes da acéo — néo

se admite mais o exame, seja qual for a razdo alegada, seguindo-se, obrigatoriamente,

% ZENI, F. C. Op. cit., p. 276.
% TUCCI, J. R. C. Acdo monitéria, p. 44.
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a execucao forcada.

Saliente-se que as questbes de ordem publica equivalem as de ordem
privada no procedimento monitorio, para efeito preclusivo, ja que, ndo havendo
embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o
mandado inicial em mandado executivo.

Se houver a oposi¢cdo dos embargos monitorios, por ser o procedimento
adotado nesta fase o ordinario, tem o réu a possibilidade de discutir todas as questdes
que poderiam ser discutidas na primeira fase.’®

José Rodrigues de Carvalho Netto® interpreta a preclusdo no
procedimento monitério de maneira diferente, ao afirmar que, segundo o artigo 267 e

§3°, do Cédigo de Processo Civil*®

, hdo se ha de falar em preclusdo com relacédo ao
juiz. Todos os atos que acarretam nulidade absoluta, ou seja, objecbes, podem e
devem ser conhecidos a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdi¢ao.

Pode até cessar a jurisdicdo quando o magistrado proferir a sentenca;
mas nao ha precluséo, e sim, o fim do exercicio da jurisdicdo. Todavia entende-se aqui,
na esteira de Cruz e Tucci, que a ndo-oposi¢do dos embargos monitérios -que encerra
a primeira fase do procedimento monitoério -produz apenas e tdo-somente uma
preclusdo endoprocessual, impossibilitando que o réu deduza qualquer argumentacao
no ambito do procedimento monitorio. Neste caso ainda restaria ao réu o direito de
ajuizar acdo de conhecimento autbnoma ou ainda opor embargos do devedor no

processo de execucdo.™*

9 A preclus&o temporal é aquela que decorre do decurso do prazo do prazo sem a pratica do ato que a
parte tinha o poder ou faculdade de realizar. In: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito
Processual Civil, v. 3, p. 455.

% ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 108-109.

% CARVALHO NETTO, J. R. Da ag&o monitéria, p. 110.

190 Art. 267, § 3°, CPC. O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto nao
proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a nao alegar,
na primeira oportunidade em que Ihe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.

%L Tyccl, J. R. C. Acdo monitéria, p. 45.
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3.9 MANDADO MONITORIO

A natureza juridica do mandado monitério €, sem sombra de duvida, o
assunto mais discutido e polémico deste instituto, ja que ndo ha um consenso
doutrinario para classifica-lo.

Tendo sido preenchidos o0s pressupostos processuais legais e
examinados 0s elementos de conviccdo constantes da peticdo inicial, devera ser
proferida a decisdo determinando a expedicdo do mandado de pagamento. E esta
decisdo que tem natureza polémica, e indicar-se-d0 as posicdes sobre ela adotadas
pelos doutrinadores, demonstrando as razdes que cada corrente adota na classificacao
da natureza juridica.

Precipuamente faz-se necessario, para definir a natureza juridica do
mandado monitério, explorar a classificacdo basica dos atos jurisdicionais previstos no
Cddigo de Processo Civil. Tais atos sdo os despachos ordinatérios ou de mero
expediente, decisbes interlocutérias e sentencas, previstos no artigo 162 do C6digo*®.

N&o pairam duvidas de que ndo se trata de sentenca, porquanto esta,

segundo o conceito de Pontes de Miranda'®

, € a prestacao jurisdicional objeto da
relacdo juridico-processual, que normalmente pée fim & relacdo'®. Da mesma forma
que a doutrina italiana, o processo civil brasileiro optou por inserir em um mesmo bloco
as decisdes interlocutérias simples'®e mistas'®®.

Assim, o mandado monitério ndo encontra parametro adequado, pois se
trata de provimento sobre a relagéo crediticia posta em julgamento, na medida em que
emana um juizo, provisério enquanto ndo definitivo, respaldado na verossimilhanca

produzida pela prova escrita, dos fatos articulados pelo autor. Dessa forma, em se

102 Art. 162, CPC. Os atos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e despachos.

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo V, p.
36.
1% pjz-se normalmente, pois o processo pode ser encerrado de outras maneiras, tais como nas hipéteses
dos artigos 267, 269, 1l a IV e 329, todos do Cédigo de Processo Civil. E o fim do oficio do juiz, exceto em
casos de embargos de declaracao.

1% 550 aquelas como resolucéo da ordem do processo

16 Refletem sobre a questdo principal, ou pondo fim ao juizo e & instancia, ou por conter dano

irreparavel.
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mantendo o réu inerte, ele se converte, de pleno direito, em titulo executivo judicial.**’

Delcasso'® estabelece critérios para esmiucar a natureza juridica do
mandado monitorio. Afirma que, apesar de ndo ser uma condi¢cdo sine qua non para
determinar com certeza quando uma atividade judicial se reveste ou ndo de natureza
jurisdicional, a contrario sensu, a presenca ou auséncia de uma cogni¢cao prévia por
parte do 6rgéo jurisdicional, por minima que seja, pode determinar o carater jurisdicional
ou administrativo do mandado monitério que se diz, inaudita altera parte, no
procedimento monitorio.

E preciso analisar este requisito junto com os efeitos que produz o
mandado monitério nesta primeira fase processual. A partir desta premissa pode-se
afirmar que existe uma verdadeira atividade cognitiva por parte do juiz, embora de
natureza parcial, porque a sua cognicao se limita Unica e exclusivamente ao material
probatério aduzido pelo autor, entendendo Delcasso ndo se tratar de nenhuma
cognicao superficial. Piero Calamandrei'®n&o tem dlvidas de que o mandado monitério
tem natureza condicional, pois quando é emitido assemelha-se a uma sentenca de
natureza contumacial suspensivamente condicionada. Elaine Harzheim Macedo*®, na
esteira do escolio de Calamandrei, afirma que a injuncdo é emitida com base na
condicdo de néo se verificar, no termo previsto, a oposi¢cdo do demandado, o que |he
concede, no momento de ser proferida, a natureza de uma sentenga contumacial
suspensivamente condicionada. Verificada a condicdo da falta de oposicdo no prazo
predeterminado, confirma-se a eficAcia executiva até entdo suspensa. Marcato?,
endossando o0 posicionamento adotado por Garbagnati, afirma que o mandato
monitorio, muito embora resulte de uma cognicdo suméaria e seja emitido inaudita altera
parte, com lastro nas afirmacfes e documentos unilateralmente apresentados pelo
autor, adquire eficacia similar aquela da sentenca condenatoria obtida no processo de
cognicao plena somente se e quando o réu se omitir. A lei Ine defere a possibilidade de

dar vida, através de embargos, a um processo que se desenvolva na plenitude do

197 MACEDO, E. H. Do procedimento monitério, p. 96-100.

1% DELCASSO, Juan Pablo Correa. El proceso monitorio, p. 296-298.
199 CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitério, p. 71-73.

119 MACEDO, E. H. Op. cit., p. 96.

1 MARCATO, A. C. O processo monitdrio brasileiro, p. 81.
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12 trata a

contraditorio, e permite assim a impugnacdo do mandado. Carreira Alvim
natureza juridica como um tertium genus, ndo se enquadrando no rol do artigo 162 do
Caodigo de Processo Civil. Segundo ele, entender diferente seria admitir uma sentenca
condenatdria provisoria, que depende, para ter eficacia, da conduta do réu, como afirma
Antonio Carlos Marcato. O artigo 1.102b do Cddigo de Processo Civil prevé que, em
estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz deferira de plano a expedicéo do
mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias. Esta decisao,
sob o0 aspecto processual, tem a forma de interlocutéria, mas sob o aspecto material
tem o conteudo de deciséo definitiva (sentenca), tudo dependendo do comportamento
do devedor, pois ndo se admite que o juiz, initio litis e inaudita altera parte, profira sem
contraditorio uma sentenca proviséria que, dependendo da inércia do réu, podera
tornar-se definitiva. Conclui Carreira Alvim ndo ser possivel enquadrar esse ato no
elenco do artigo 162 do Codigo de Processo Civil, sendo ele, portanto, um tertium
genus de provimento: decisdo com forca de sentenca, definitiva ou ndo definitiva,
dependendo de haver embargo ou ndo. Celso Anicet Lisboa'™® primeiramente traca um
paralelo entre a sentenca condenatoria e o mandado de pagamento, onde aponta entre
eles notaveis semelhancas. A mais importante € que o mandado monitorio, tal como
aquela sentenca, nunca produz efeitos juridico-substanciais.

Isso ocorre em diversas situacdes. 12) Se o mandado de pagamento é
recebido pelo réu, mas ndo é embargado, transforma-se em mandado executivo. E
este, e ndo aquele, que irradiara efeitos. Ressalte-se neste ponto que ndo ha dois
mandados, mas tdo-somente uma transformacéo do inicial em titulo executivo judicial.
O mesmo efeito advira se o réu desistir dos embargos ou resolver cumprir o ordem de
pagamento. 2%) Se o réu opuser embargos e estes forem rejeitados, ndo €, igualmente,
o mandado monitério que produzira efeitos, mas o executivo, formado pelo primeiro
mais a sentenca de rejeicdo, valendo esta premissa para a sentenca condenatéria
Sujeita a apelacao suspensiva.

N&o obstante, ndo é pela similitude entre a sentenca condenatoria e o

mandado de pagamento que se pode afirmar, categoricamente, que ambos tenham a

112 procedimento monitério, p. 87.

3 |ISBOA, C. A. A utilidade da ac&o monitéria, p. 104-107.
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mesma natureza juridica. Conclui-se dai que o mandado monitério equipara-se a uma
sentenca condenatéria proviséria. Tem todas as caracteristicas da sentenca
condenatdria, apenas lhe falta, ao contrario desta, uma declaracdo definitiva de
existéncia da relacdo obrigacional, visto que foi pronunciada com base na apreciacéo
de apenas uma parte dos fatos da lide.

A sentenca monitéria tem carater provisério e é passivel de
reapreciacao pelo mesmo orgao que a houver prolatado. O mesmo nao ocorre, porém,
com a sentenca de mérito do procedimento comum, onde o Juizo, ao pronuncia-la,
cumpre e acaba com o seu oficio, ocorrendo nesse momento a coisa julgada formal.

Antonio Maria Lorca Navarrete'**

, apds comparar os procedimentos monitérios alemao,
italiano e espanhol, aponta que a técnica monitoria se caracteriza, principalmente, como
ponto de partida para a elaboracdo do mandado monitério, que se realiza inaudita altera
parte e com auséncia de uma cognicdo completa. Esta fase, destarte, mostra a maior
caracteristica e, consequentemente, a estrutura diferenciada que o procedimento
monitorio possui. Implica na auséncia de uma cogni¢cdo plena acerca da existéncia ou
inexisténcia do direito controvertido, produto de uma cogni¢cdo sumaria e incompleta.
Esta forma de cognicdo tem como finalidade elaborar o mandado monitério, em que o
juiz ndo desenvolve uma atividade jurisdicional direcionada a conseguir a certeza plena
sobre o direito controvertido, mas sim, deve apoiar sua conviccdo em um juizo de
probabilidade com base em elementos de prova sumaria, através do qual é possivel

5 citando

proceder & elaboracdo do mandado monitério. José Rogério Cruz e Tucci't
Valitutti e De Stefano, afirma que o mandado monitério tem a natureza de um
apuramento com aptiddo de sentenca em tudo idéntico aquele contido em uma
sentenca definitiva de condenacdo emitida ao final de um procedimento comum de
cognicdo. Contudo, se a decisdo houver sido de indeferimento para expedicdo do
mandado monitorio, ter-se-a a natureza de sentenca, que podera ser atacada por meio
de recurso de apelacéao.

Em sendo deferida a expedi¢do, esta ostenta uma natureza hibrida,

condicionada a atitude a ser tomada pelo réu.

14| ORCA NAVARRETE, Antonio Maria. El procedimiento monitorio civil, p. 50-51.
15 Tyccl, J. R. C. Agdo monitéria, p. 42.
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Para Francisco Fernandes Aradjo*®, o mandado monitério tem
natureza de tutela antecipada com natureza provisoria, condicionada a ndo oposicao
dos embargos monitorios para se tornar definitiva. Esta tutela antecipatoria é obrigatoria
e nao constitui faculdade do juiz, pois o texto do artigo 1.102b do Cédigo de Processo
Civil expressamente estipula que o juiz deferirh 0 mandado monitorio. A ressalva neste
ponto € que, para que o juiz defira 0 mandado monitério, se faz imprescindivel estar a
peticdo inicial devidamente instruida.

Araudjo classifica a decisdo que indefere a expedicdo do mandado
monitério como de natureza de deciséo interlocutdria, desafiando para tanto o recurso
de agravo de instrumento; mas se o juiz indeferir a inicial e extinguir o processo*'’, ao
autor cabera interpor recurso de apelacao.

Adota-se aqui a posi¢ao apontada por Calamandrei, ha qual o mandado
monitério tem natureza condicional, pois em sendo oferecidos os embargos monitérios
estes suspenderdo a eficacia do mandado inicial, convertendo-se o rito em

procedimento ordinario.

3.10 EMBARGOS MONITORIOS

A grande discussdo acerca dos embargos monitérios €,
indubitavelmente, se a natureza é de acdo™'® ou de defesa'’®, ou ainda com menos
adeptos de natureza de recurso. Desta forma, apontar-se-&0 0s principais pensamentos
acerca do assunto, cada qual com suas razdes, nao se tendo, ao final, uma posicao
definitiva, ja que todos os fundamentos sao coerentes.

Talvez a discussdo se deva ao fato de o legislador patrio, ao contrario

do que fez o italiano, nao detalhar no texto da Lei 9.079/95 o procedimento de oposi¢cao

116 ARAUJO, F. F. Acdo monitéria, p. 61.

7 Artigos 267, | c/c 295, ambos do Cédigo de Processo Civil.

18 Dentre os doutrinadores: Candido Rangel Dinamarco; Donaldo Armelin; Humberto Theodoro Junior;
José Rogério Cruz e Tucci; Vicente Greco Filho; Antonio Carlos Marcato apud MARCATO, A. C. A
natureza juridica do processo monitério, p. 9.
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através de trés regras que se afastam do modelo tradicional, concebido no processo de
execucao, do Codigo de Processo Civil.

120 sendo a

Tais regras sao apontadas por Elaine Harzheim Macedo
primeira delas que, enquanto os embargos a execucdo sdo autuados em apenso aos
autos do processo principal, no procedimento monitério os embargos nao recebem o
mesmo tratamento, mas tramitam dentro dos autos principais. A segunda regra € o fato
de que, em se opondo os embargos, deve o rito seguir o procedimento ordinario,
conforme a inteligéncia do § 2° do artigo 1.102c¢ do Cdadigo de Processo Civil.

Por derradeiro, a ultima regra € a desnecessidade de se garantir o juizo
para opor oS embargos monitérios, ao contrario do que exigem 0s embargos a
execugao.

A natureza juridica desta fase inicia-se com a citacdo do devedor pelo
mandado monitorio, podendo o réu nesse momento adotar um de trés comportamentos
diferentes.

Se o réu pagar o mandado monitério o procedimento se encerra e
nenhuma consideracdo mais relevante ha de se mencionar, a ndo ser a ja citada
isencdo de custas e honorarios advocaticios, pois 0 mandado monitorio tera cumprido
sua funcao de aviso e intimidacéo, ainda beneficiando o devedor, se este pagar dentro
e nas condi¢des previstas no mandado monitorio.

Se o réu, apés citacdo, se mantiver inerte, 0 mandado, conforme a
regra do artigo 1.102c do Cdédigo de Processo Civil, constituir-se-a, de pleno direito, no
titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo e
prosseguindo-se na forma prevista no Livro Il, Titulo Il, capitulos Il e IV.

O terceiro comportamento possivel € o réu opor os embargos
monitérios. Neste caso se abrira uma nova fase procedimental, em que havera a
possibilidade de discutir, de forma ampla e irrestrita, todos e cada um dos elementos
relacionados com o objeto do litigio, e o procedimento monitério sera processado pelo
procedimento ordinario. E esta a hipotese que seréa objeto de andlise neste topico.

A utilizacdo do termo embargos adotado pelo legislador ja € suficiente

119 Ada Pellegrini Grinover; Clito Fornaciari Junior; Jodo Batista Lopes; José Eduardo Carreira Alvim;

Salvio de Figueiredo Teixeira apud Ibidem, p. 9.
129 MACEDO, E. H. Do procedimento monitério, p. 147-150.
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para causar confusdo quanto a sua natureza juridica, pois h& outras acepcdes para o
mesmo vocébulo, como embargos do devedor, embargos infringentes, embargos de
declaracéo e outros*?,

Quanto a esse assunto, Niceto Alcala-Zamora y Castillo, citado por

Antonio Carlos Marcato'??

, iIroniza a terminologia adotada quando afirma que o curioso
nome de desembargador atribuido aos juizes brasileiros certamente tem sua origem na
palavra embargos. Assim, ndo se confundem o0s embargos a execucdo com 0S
embargos monitérios, que nada tém em comum sendo 0 nome, ja que nao Sao
autuados em apartado, ndo estdo sujeitos a preparo nem condicionados a seguranca
do juiz.*®

Interessante € mencionar que, para o0 procedimento monit6rio

alemao*®*

, dadas as suas caracteristicas peculiares, a oposicdo de embargos
monitérios pelo réu torna sem efeito o mandado de pagamento, transformando-o em

simples citacdo.'®

3.10.1 Natureza de Acéao

Conceituados seguidores, dentre eles Antonio Carlos Marcato, apontam
que os embargos monitérios tém a natureza juridica de acdo, mas, como quase todas
as matérias do nosso ordenamento juridico, ndo escapam das criticas das demais
correntes.

Uma vez opostos, os embargos monitdrios, por terem a natureza
juridica de acao, gerardo um processo autbnomo de conhecimento, incidente sobre o
procedimento monitério inicial, o qual se regera pelas regras do processo ordinario. Isso
repercute na esfera do énus da prova, jA que instaura nova fase procedimental, tipica

do sistema italiano. No sistema do direito italiano a oferta de defesa obsta a que o

121

Embargos de terceiro e embargos de divergéncia.
122

MARCATO, A. C. A natureza juridica do processo monitorio, p. 8.
123 ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 131
124 Mahnverfahen.
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denominado decreto de injungdo adquira eficacia executiva, impedindo, destarte, seus
efeitos, mas o deixa integro como pronunciamento judicial.'** Em nada muda a situac&o
pelo fato de os embargos monitérios serem processados nos mesmos autos e a lei ndo
exigir para sua oposi¢ao a garantia do juizo, como é exigido nos embargos ao devedor,
ja que a Lei 9.079/95, no paragrafo 2° do artigo 1.102c, estipula expressamente as
condi¢des supracitadas. Nesta linha, a oposicdo dos embargos monitérios pelo réu nao
converte o procedimento monitério, que tem rito especial, no rito ordinario. O que
ocorre, na verdade, € a criacdo de um novo processo, que tramitara — este sim pelo rito
ordinario, comportando ampla dilacdo probatéria.*?” Os defensores desta tese tomam
como base principalmente a denominacéo dada pela lei a oposi¢do do réu ao mandado.
A inversdo do 6nus da prova € derivacao logica desta premissa, pois o réu ficara
incumbido, como autor da acdo de embargos, de demonstrar e provar as razfes
destinadas a destruir o titulo executivo.'®

Ao propor esta nova acdo, mesmo se aproveitando dos autos ja
existentes, deve o réu observar assim como ocorre na reconvencao que a sua peticao
inicial devera cumprir todos os requisitos do artigo 282 do Cddigo de Processo Civil,
sendo que apoOs a citacdo abrir-se-4 prazo para resposta, ou, no linguajar mais
especifico, para impugnacdo aos embargos monitérios. Porém usar tal procedimento
para atacar o mandado monitério, que foi expedido com um juizo perfunctério de fatos
alegados unilateralmente pelo autor, € como utilizar um canhdo para matar uma mosca,
pois para derrubar o mandado monitério ndo sera necessario utilizar uma acéo. Por isso
é grande a corrente que defende a natureza de defesa dos embargos monitérios.**

Um dos inconvenientes apontados aqueles que defendem esta tese é
que a reacdo do réu implique em inversao do 6nus da prova, na qual, com fundamento
na mesma prova e com idéntica pretensdo, se transmude a natureza da defesa em
acdo, com inversdo das partes do processo, posicionando-se o autor da monitéria na

qualidade de réu nos embargos, com todos os 6nus dai decorrentes. E o que é pior

2> Tyccl, J. R. C. Acdo monitéria, p. 51.

126 Tyccl, J. R. C. Agdo monitéria, p. 50.

2 MARCATO, A. C. A natureza juridica do processo monitério, p. 10.
28 MENEZES, C. A. C. Acdo monitéria no processo do trabalho, p. 115.
29 LISBOA, C. A. A utilidade da a¢&o monitéria, p. 108.
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segundo os estudos de Carreira Alvim **°

admitir-se-do0 embargos, cujo efeito é
simplesmente suspender a eficAcia do mandado, convertendo o rito monitério em
ordinario, onde essa inversdo ndo tem sentido.

Antdnio Raphael Silva Salvador'®! aponta algumas criticas quanto a
natureza de acdo dos embargos monitorios, quais sejam: 1) os embargos sdo uma
pretensdo condenatéria dentro do processo de conhecimento; 2) os embargos do
devedor representam acédo capaz de atacar um titulo executivo, que aqui ainda nao se
formou; 3) apdés a apresentacdo dessa defesa, se esta for repelida na sentenca de
mérito, chegar-se-a ao titulo executivo judicial, contra o qual caberdo, entdo, os
embargos do devedor, é claro, de matéria mais restrita, mas plenamente possiveis; 4)
impossivel pretender dois embargos do devedor, um na acdo de conhecimento e outro
na acao de execucgdo; 5) o 8§ 2° do artigo 1.102c diz que esses embargos seréao
processados nos préprios autos, pelo procedimento ordinario, que, sabidamente, € um
procedimento proprio do processo de conhecimento, e ndo de execucdo. Desta forma
0s embargos monitérios ndo podem ser considerados como ac¢ao, ja que nem atacam o
titulo executivo pois este nem existe ainda mas sim, se processam como defesa comum
dentro do processo de conhecimento e ndo exigem seguranca do juizo para sua

apresentagao.

3.10.2 Natureza de Defesa

Quanto a corrente doutrinaria que afirma serem o0s embargos
monitorios, na verdade, contestacdo, tem-se como pilar de sustentacdo desta tese a
suspensdo do mandado inicial, se instaurando, neste ponto e por intermédio dos
embargos monitérios, um procedimento incidental de cogni¢cdo exauriente, que nao
guarda nenhuma similitude com os embargos & execucéo.'*

Esta tese é adotada por aqueles para os quais a natureza juridica do

%0 ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 134.
31 Da acdo monitéria e da tutela jurisdicional antecipada, p. 30-31.
%2 GRINOVER, A. P. Acéo Monitéria. Revista CEJ, p. 40.
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procedimento monitdrio tem carater executivo ou algo que se assemelhe a este, sendo
desta corrente os embargos monitorios, como a defesa permitida pelo artigo 1.102b do
Cédigo de Processo Civil, cuja finalidade seria desconstituir o0 mandado monitério**?,
além é claro -de voltar-se contra o pedido do autor.**

Nos outros ordenamento juridicos, os embargos monitorios sdo atos
desprovidos de formalidade. **°

Carreira Alvim'*® entende que, por serem processados nos préprios
autos, os embargos monitérios assumem o carater de defesa, e se eles nao tiverem
carater de contestacdo, estara neutralizada a rapidez que se pretendeu imprimir ao
procedimento.

Para Sérgio Shimura'®’, em o devedor opondo embargos monitérios,
cuja defesa € ampla, o preceito transforma-se em simples citacdo, e 0 processo se
desenvolve, a partir da contestacdo, como o processo ordinario de condenacéo.

Cumpre ressaltar que em alguns pontos — como a falta de citacéo se os
embargos monitérios forem entendidos como de natureza de defesa, eles permanecem
sem coeréncia, ja que o réu é na verdade intimado para pagar ou op6-los.**®

Por terem o0s embargos monitorios natureza de defesa contra o
mandado monitorio, pode o réu apresentar qualquer tipo de alegacado, inclusive
discutindo condicdes da acao e falta de pressupostos processuais, além de excecdes
substanciais.

Representando defesa, toda a matéria referente ao 6nus da prova
igualmente segue o que determinam as regras gerais do processo de conhecimento,
nao se alterando o 6nus da prova em sua reparticdo determinada no artigo 333 do
Cédigo de Processo Civil.**

Esta corrente, a qual aqui se considera a mais coerente, aponta mera
imprecisdo do legislador ao nominar a resposta do réu no procedimento monitério de

embargos, jA& que a mesma tem natureza juridica idéntica a de uma verdadeira

38 MENEZES, C. A. C. Op. cit., p. 115.

13* BORGES, Leonardo Dias. Da A¢do Monitéria, p. 127.

35 | ISBOA, C. A. Op. cit., p. 108-109.

136 ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 135.

37 SHIMURA, Sergio. Sobre a acéo monitéria, p. 65-66.

38 |ISBOA, C. A. A utilidade da ac&o monitéria, p. 108-109.
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contestacdo.*

3.10.3 Natureza de Recurso

Juan Pablo Correa Delcasso'* assegura, primeiramente, que existe
uma estreita relacdo entre o mandado monitério e os embargos monitorios. Lanca
depois a duvida de que a doutrina tenha conseguido uma resposta uniforme, pois, como
se pode afirmar que no procedimento monitério se exercita uma acao ordinaria de
condenacdo que resulta em pronunciamento de uma resolucéo jurisdicional, idéntico
por natureza, na qual se emite em um processo ordinério, e admitir, simultaneamente,
que a oposicdo ao mandado monitorio € um recurso que se exercita contra 0 mandado
monitoério fora, e ndo dentro do processo?

Em principio, confere-se um carater de acdo aos embargos monitorios,
0 que parece incoerente, na visdo de Delcasso, jA que se trata de um processo de
natureza jurisdicional em que ndo se da ao réu nem ao menos a oportunidade de
exercitar o seu legitimo direito de defesa dentro, e ndo fora do processo. Este fato
desnaturaliza a esséncia do procedimento monitério, que consiste em uma inversao da
iniciativa do contraditério, em que se abre um novo processo, no qual se discute a fundo
0 assunto em pauta, assim como em qualquer outro processo ordinario.

Neste prisma, considera-se que 0 juiz, no inicio do procedimento
monitorio, pode ou nao proferir uma sentenca monitéria. Sendo ela proferida e com ela
ndo se conformando o réu, este deve impugna-la, sob pena de ter contra si a formacgéo
da coisa julgada material.

Esta impugnacdo nada mais seria do que um recurso, devendo 0s

%9 SALVADOR, A. R. S. Op. cit., p. 31.

19 ABREU, Maria Adelaide Monteiro de. Embargos da agéo monitéria. Natureza juridica e néo
aplicabilidade dos efeitos da revelia ao autor/embargado que sobre eles ndo se manifesta, p. 369 apud
GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil: procedimentos especiais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 163.

I DELCASSO, J. P. C. El proceso monitorio, p. 306.
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embargos, em virtude de tais caracteristicas, ser enquadrados nesta categoria.'*? Disto
ndo difere a linha de raciocinio desenvolvida por Vicente de Paula Marques Filho'*,
Segundo ele, uma acdo autbnoma de impugnacdo ndo tem a capacidade de fazer
suspender os efeitos de um provimento jurisdicional, ja que incide sobre uma deciséo
que contém verdadeira declaracédo de certeza de direito e produz todos os seus efeitos.
S&80 0s recursos 0s meios através dos quais se visa a impedir que se aperfeicoe um

estado juridico ainda néo perfeito, suspendendo a decisdo impugnada.

3.11 CONVERSAO DO PROCEDIMENTO MONITORIO

Pode-se afirmar que o procedimento monitorio, de uma forma ou de
outra, foi criado para ser convertido em outro procedimento, pois em duas das trés
condutas que o réu pode adotar ao receber a citacdo haverd a conversdo. Dessas trés
condutas — pagar o mandado monitério, manter-se inerte ou opor embargos monitérios
— estas duas ultimas implicam na converséo.

Se o réu pagar aquilo que esta sendo exigido no mandado monitério o
processo se extingue pelo pagamento, e ndo ha que se falar em conversdo. Em
havendo inércia do réu apds receber a citacdo, constituir-se-4, de pleno direito, o titulo
executivo judicial, convertendo-se o0 mandado inicial em mandado executivo e
prosseguindo-se na forma prevista no Livro Il, Titulo I, capitulos Il e IV, conforme a
regra expressamente estipulada na segunda parte do artigo 1.102c do Cddigo de
Processo Civil.

Aqui ocorre a primeira forma de converséo do rito. Este seria um dos
fins precipuos do procedimento monitoria, que é a rapida constituicdo do titulo
executivo judicial.

Outra forma de conversao do rito se d4 quando o réu opbe os

embargos monitorios, caso em que ndo havera apenas uma conversao, mas duas.

42| |ISBOA, C. A. Op. cit., p. 111.
%% Procedimento Monitério. Curitiba: Jurua, 2001, p. 170.



61

A primeira conversdo ocorre quando o réu opde os embargos, de
acordo com o que prevé a primeira parte do artigo 1.102c do Cadigo de Processo Civil,
em que se suspenderd o mandado monitério e o processo tramitara pelo procedimento
comum ordinario, com cognigdo plena, podendo o réu utilizar-se de todas as defesas
possiveis, de mérito e processuais.

Apoés todo o tramite, em sendo rejeitados os embargos monitorios,
retorna-se a situagdo em que o réu nao tenha oposto os embargos. Nao obstante, os
fundamentos sao diferentes, baseando-se o primeiro caso na inteligéncia do 83° do
artigo 1.102c do Caodigo de Processo Civil, segundo o qual, no caso de rejeicdo dos
embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial, intimando-se o
devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro Il, Titulo Il, capitulos Il e IV.

O pleno direito que a lei menciona, também chamado de pleno jure, no
sentido técnico do Direito, quer exprimir, especialmente, tudo o0 que ocorre
juridicamente por determinacdo legal ou em virtude de principio juridico,
independentemente da vontade da parte interessada. E, pois, o efeito juridico produzido
ex vi legis.

Em sendo assim, é a vontade da lei que impera e o impde, sem que
para o resultado juridico obtido haja intervindo a vontade da pessoa. Pleno jure, de
pleno direito, ou ope legis possuem sentidos equivalentes. Todas essas expressdes
significam o resultado juridico que surge automaticamente pelo evento do fato juridico
ou motivo indicado em lei, sem que se torne necessaria a intervencédo da parte ou da
autoridade judiciaria.

N&o obstante, como bem adverte Francisco Fernandes de Aragjo'**, o
Cdédigo de Processo Civil, ao definir o que séo titulos executivos judiciais, estabelece
que estes devem ser precedidos de uma sentenca anterior. Por isso o juiz deve proferir
sentenca, ainda que concisa, convertendo o mandado monitério em titulo executivo
judicial, apto, portanto, a ensejar o processo de execucdo. O que ocorre, na pratica
forense, € que, se o réu for regularmente citado para pagamento do mandado monitério
e se mantiver inerte, o0 juiz despacha no sentido de que o autor se manifeste sobre a

conduta adotada pelo réu. Tal procedimento é totalmente desnecessario, ja que a lei,

144 ARAUJO, F. F. Acdo monitéria, p. 70-71.
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na segunda parte do artigo 1.102c do Cdédigo de Processo Civil, estipula a conversao,
de pleno direito, independentemente da manifestacdo do autor. Deve, ndo obstante, o
juiz, proferir uma sentenca objetiva que converta o mandado inicial em mandado
executivo, conforme ensinamento de Francisco Fernandes de Araljo, pois é
necessaria, para ensejar a execucao do titulo judicial, a prévia existéncia de uma
sentenca. Caso o réu oponha os embargos monitorios, a regra que deve ser seguida é
a do procedimento ordinario, havendo a necessidade de uma sentenca nestes moldes
para que nao haja perigo de esta ser anulada por ser infrapetita.

3.12 RECONVENCAO

A admissibilidade da reconvencao no procedimento monitério deixou de
ser discutida recentemente, com o enunciado da sumula 292, do Superior Tribunal de
Justica'®, que entendeu pela sua admissibilidade apés a conversdo do procedimento
em ordinario.

Assim, o réu pode reconvir o autor no mesmo processo, toda vez que a
reconvencao seja conexa com a agao principal ou com o fundamento da defesa.

A reconvencdo € meio de defesa indireta elaborada pelo réu, que
consiste na propositura de acdo contra o autor cuja causa de pedir seja conexa com a
demanda originaria. No entanto, o processo é Unico, muito embora haja demanda
autobnoma.

O réu move a acdo contra o autor, sujeitando-se o0 réu reconvinte a
todas as obrigacdes inerentes aos demandantes em juizo.*®

A reconvencdo, no procedimento monitério, ndo é proibida e €

totalmente compativel™’, porquanto & medida que o réu oferece os embargos

® sgmula 292. A reconvencdo é cabivel na acdo monitéria, apés a conversdo do procedimento em

ordinario. Orgéo Julgador: Corte Especial. Data do Julgamento: 05 de maio de 2004. Data da Publicacéo:
Diério da Justica: 13 de maio de 2004, p. 183. RT, v. 824, p. 152.

16 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de Direito Processual Civil, v. 1, p. 290.

17 Ementa;: PROCESSO CIVIL. ACAO MONITORIA. RECONVENCAO. N&o ha incompatibilidade entre
acdo monitéria e reconvencdo, que pode ser oposta na sua configuracdo usual. Recurso especial
conhecido em parte e, nessa parte, provido. RESP 363951 / PR. Recurso Especial 2001/0126765-0.
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monitérios o procedimento torna-se ordinario. Isso permite que o réu se utilize da
reconvencdo, mesmo sendo os procedimentos diferenciados, ja que o monitério é
especial e a reconvencao é prépria do ordinario; contudo, como ja citado, em havendo a
oposicdo dos embargos monitérios tem-se o seguimento do procedimento pelo rito
ordinério. Assim, h4 uma cumulag&o objetiva de a¢bes, ndo se confinando a defesa o
reconvinte, que, adotando esta conduta, parte para o ataque, propondo uma outra acao
contra o autor. Atende-se também, neste interim, ao principio da economia processual,
ja que, se a acao que se processa é compativel com o processamento da reconvencao,
sua admissdo € plenamente possivel. Admitindo-se que 0s embargos constituem-se
como defesa do réu, ndo ha como limitar sua defesa apenas porque o legislador pecou
por falta de técnica ao denominar de “embargos” a defesa do réu.**® Em ndo se
permitindo a utilizacdo da reconvencao estar-se-ia prejudicando a ampla defesa do réu,
principio constitucional esculpido no inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal.
Havia entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais em sentindo contrario, onde se
decidia pelo ndo-cabimento da reconvencéo no procedimento monitério, por serem ritos
incompativeis. Esta posicdo era adotada pelos que classificam os embargos monitérios
como acao e ndo como defesa; sendo assim, ndo seria licito reconvir no procedimento
monitério.**°Assim, quando ndo embargado, 0 mandado monitério tem constituido, de
pleno direito, o titulo executivo judicial, ndo permitindo defesas em seu bojo, a ndo ser
aguelas possiveis por peticdo simples. Pela cognicdo sumaria e inaudita altera parte
ndo se permite defesa; sendo assim, por raciocinio légico, ndo se admite a
reconvencao.

Quanto a base da corrente que admite a reconvencdo — de que,
opostos 0s embargos, o rito converte-se em ordinario — a doutrina divergente afirma
gue também isso ndo ocorre, pelo simples fato de a defesa se restringir a afirmacéo da
legitimidade do titulo monitério, que ndo pode ser ampliado, pois outro titulo a se obter

nao seria 0 monitério, dada sua caracteristica de titulo judicial executivo sem eficacia

Relator: Ministro Ari Pargendler. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data do Julgamento: 11 de abril de
2003. Data da Publicacdo: Diario da Justica: 29 de marco de 2004, p. 230. Disponivel em: <
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=monitoria+e+ reconvencao
&&b=JUR2&p=true&t=&1=20&i=1>. Acesso em 08.10.2004.

148 ZENI, F. C. Aspectos polémicos da acdo monitéria, p. 281.

“* MEIRELES, E. Ac&o de execug&o monitéria, p. 147-148.
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plena.*®

Ocorre que o procedimento monitério, ao contrario de outros
especificos com limitacdo na matéria de defesa -como acontece na busca e apreensao
por alienacéo fiduciaria'®* -o procedimento monitério comporta toda e qualquer forma de
defesa — portanto também a reconvencao ja que a legislacdo aplicavel a espécie néo
dispde expressamente de forma diferente.

N&do héo de ser incompativeis o procedimento monitério e o pedido

reconvencional*®?

, porquanto o rito comum ordinario afigura-se como o mais amplo de
todos os demais, e o deferimento teria fundamento legal no paragrafo 2° do artigo 292
do Cadigo de Processo Civil, em que, caso se trate de tipo diverso de procedimento,
admitir-se-a4 a cumulac&o, se o autor empregar o procedimento ordinario.***

O procedimento monitério apés a oposicdo dos embargos monitérios
seguira, obrigatoriamente, pelo rito ordinario, permitindo, portanto, a reconvencao por

parte do réu, sem qualquer incompatibilidade de ritos.

3.13 GARANTIA DO JUizO

Tracando-se um paralelo com o processo de execugdo -em que, para
opor os embargos ao credor para discutir o débito, o devedor deve obrigatoriamente
garantir o juizo com valor equivalente aquele que o exequente esta cobrando, apesar
de ambas as pecas opostas pelo devedor receberem a denominagcdo embargos -as
coincidéncias param por ai.

N&o obstante toda a polémica quanto aos embargos monitorios terem

natureza de acao, defesa ou ainda de recurso, conforme ja discutido em tépico anterior,

10 CARVALHO NETTO, J. R. Da acdo monitéria, p. 119-121.

31 Decreto-Lei 911/69. Artigo 3°, §2° Na contestacéo sé se podera alegar o pagamento do débito vencido
ou o cumprimento das obriga¢cdes contratuais.

152 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo Civil. Acdo Monitéria. Reconvencdo RESP 363951/PR
: Recurso Especial 2001/0126765-0. Relator Mininstro Ari Pargendler. Orgdo Julgador: Terceira Turma.
Data da Deciséo 11/04/2003. Diario da Justica 29/03/2004, p. 230, Data da Decisao 11/04/2003. Nao ha
incompatibilidade entre acdo monitéria e reconvencado, que pode ser oposta na sua configuracdo usual.
5% ZENI, F. C. Op. cit., p. 282.
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€ unanime gue ele nao se confunde com os embargos do processo de execucdo, sendo
uma das diferencas mais flagrantes a desnecessidade de se garantir o juizo para sua

oposicgao.

No artigo 1.102c, § 2" do Codigo de Processo Civil*®* ha previsdo
expressa que autoriza a oposicdo dos embargos sem que haja prévia seguranca do
juizo.

Esta regra se contrapde ao privilégio que o devedor teria em pagar o
mandado monitério e ser beneficiado com os privilégios concedidos pela lei no
paragrafo 1'do artigo 1.102c do Cédigo de Processo Civil, matéria analisada no tépico

4.11 (infra). Explique-se: o paragrafo 1’ concede a isencdo de custas e honorarios
advocaticios caso o devedor ndo queira discutir 0 mandado monitério expedido contra
ele, mas por outro lado, o paragrafo 2’ nao implica em nenhum Onus para discutir o
mandado monitorio.

Francisco Fernandes de Aratjo’®, comentando esta situacdo, observa
que € estranho o legislador depois de mostrar preocupacdo com a celeridade
processual na fase inicial, autorizando que o juiz mande desde logo expedir ordem para
que o réu pague soma em dinheiro ou entregue coisa fungivel ou determinado bem
movel ndo tenha aproveitado o procedimento sumario, naturalmente nos limites ja
previstos para o mesmo, que, apesar de tudo, ainda € mais célere do que o rito

ordinéario.

3.14 RECURSOS

Devem-se, precipuamente, levantar duas possibilidades: a relativa aos
efeitos da deciséo liminar e a referente a sentenca monitoria.

Primeiramente, em relacdo ao despacho ordinatorio que manda expedir

[0}
134 Art. 1.102¢, CPC. No prazo previsto no artigo anterior, podera o réu oferecer embargos [...] § 2 Os

embargos independem de prévia seguranga do juizo e serdo processados nos proprios autos, pelo
procedimento ordinario.
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o mandado monitério ndo ha recurso, segundo a regra do artigo 504 do Cddigo de
Processo Civil.**°

E uma obrigacdo do juiz, estando a peticdo inicial devidamente
instruida, deferir de plano a expedicdo do mandado monitério para pagamento ou
entrega da coisa; caso isso hdo ocorra, por se tratar de decisao interlocutéria, deve o
autor opor agravo de instrumento. Ainda, se o juiz indeferir a inicial, extinguindo o
processo sem julgamento do mérito, cabe ao autor interpor recurso de apelagédo. Neste
caso e facultado ao juiz, no prazo de 48 horas, reformar a sua decisdo, o que a doutrina
chama de efeito regressivo.*’

O recurso cabivel em relacdo aos efeitos da decisdo liminar -a decisao
gque mandou expedir o mandado monitério -nada mais € que o dos embargos
monitérios, que cumprem, em um sO ato, as fungBes de defesa e recurso contra o ato
judicial. Toda impugnacéo que o devedor entenda opor a decisao liminar deve-se conter
nos embargos, que sdo 0 Unico meio de impugnacdo admitido na primeira fase do
procedimento monitério.

Em n&o sendo apresentados os embargos verificam-se os efeitos da
revelia, convertendo-se, de pleno direito, 0 mandado monitério em titulo executivo
judicial. Como ndo h& sentenca, ndo existe, consequentemente, apelacdo, sendo tal
deciséo irrecorrivel.

N&o é que o devedor revel ndo disponha de recurso, mas o fato é que
inexiste, nesta fase, oportunidade processual para exercé-lo. Se a defesa que o
devedor tinha a opor ndo puder mais ser deduzida por ocasido dos embargos a
execucao ou dos embargos a arrematacao e a adjudicacao, a Unica via possivel sera o
mandado de seguranca contra ato judicial.**®

O recurso cabivel quando se trata de procedimento monitorio esta
intimamente ligado a sua natureza juridica, o que torna a discussao sobre este assunto
bastante polémica, tendo-se em vista ndo haver unanimidade em relagdo a natureza

juridica da sentenca que julga os embargos monitorios. Assim, a corrente doutrinaria

155

1o Ac&o monitoria, p. 79.

Atigo 504, CPC. Dos despachos de mero expediente ndo cabe recurso.
37 ARAUJO, F. F. Acdo monitéria, p. 63.
%8 ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 118-121.
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que classifica a sentenca julgadora dos embargos monitérios como de natureza de
decisao interlocutéria desafiaria o recurso de agravo de instrumento. Por outro lado, em
se considerando a decisdo prolatada como sendo sentenca, o recurso aplicavel a
espécie seria 0 de apelacdo. A falta de previsao legislativa e a divergéncia doutrinaria
podem acarretar prejuizos substanciais para 0 recorrente, pois, ao se optar pela
interposicdo do recurso de apelacao utilizando-se os 15 dias previstos ao invés dos 10
dias estipulados ao agravo de instrumento, este nem ao menos sera conhecido no
tribunal, operando a preclusdo temporal do recurso. Poder-se-ia invocar o principio da
fungibilidade dos recursos, em que se recomenda que um recurso conhecido por outro
se ausente a ma fé, e se houver divergéncia, doutrinéria e/ou jurisprudencial, sobre qual
0 cabivel contra a decisdo impugnada. Contudo, para a aplicacdo da fungibilidade é
necessaria a boa-fé da parte, e uma das premissas € que, em havendo duvida, o
recorrente deve interpor o recurso que considera cabivel no menor prazo estipulado, no
caso, 0 prazo do recurso de agravo de instrumento, de 10 dias. Por isso, faz-se
necessario tecer consideracdes adicionais sobre este assunto, para que 0 recorrente
ndo venha a ser prejudicado, mesmo estando de boa-fé, quando necessitar invocar o
segundo grau de jurisdicao.

N&o obstante a discussao doutrinaria que ha em torno da natureza
juridica da decisdo que julga os embargos monitérios, a jurisprudéncia é pacifica em
aceitar o recurso de apelacdo como a peca processual habil a discutir a decisédo

(0]
proferida pelo juizo de 1 grau.'**®

Importa observar que, em conformidade com o disposto no artigo 520

do Cddigo de Processo Civil, o recurso de apelagdo serd recebido apenas em seu

% Ementa: I. Cabe apelacao da decisdo que rejeita os embargos opostos em agdo monitéria. Il. Agravo
improvido. AGA 539424/DF. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 2003/0121437-7. Relator
Ministro Aldir Passarinho Junior. Orgéo julgador: Quarta Turma. Data do julgamento: 19 de fevereiro de
2004. Data da publicacdo: Diario da Justica de 29 de margco de 2004, p. 248. Disponivel em:
<http://lwww.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=AGA+539424&&hb=JUR2&p=
true&t=&I1=20&i=1>. Acesso em 04.10.2004.

%0 Ementa. Acdo Monitéria. Embargos. Julgamento. Recurso Cabivel. Apelacdo. CPC, Arts. 162, § 1°,
515 e 1.102c, § 2°. |. Cabe apelagdo da decisdo que rejeita 0s embargos opostos pelo réu em agéo
monitéria. RESP 171350/SP. Recurso Especial 1998/0026142-7. Relator Ministro Aldir Passarinho Junior.
Orgéo Julgador: Quarta Turma. Data do Julgamento 04/09/2001. Data da Publicag&o: Diario da Justica
04.02.2002, p. 367. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/'SCONY/jurisprudencia/doc.jsp?
i=1&b=JUR2&Ilivre=(RESP+e+171350).proc.>. Acesso em 04.10.2004.
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efeito devolutivo™®, com excecéio do inciso V, no qual se estabelece que, na hipétese
de rejeicdo liminar dos embargos a execucdo ou de estes serem julgados
improcedentes, incidem ambos os efeitos, ou seja, o efeito devolutivo e 0 suspensivo,
sendo que aquele devolve ao tribunal ad quem a matéria discutida, ja este impede que
os efeitos da decisdo proferida se produzam desde logo.'®?

Conceber o efeito suspensivo ao recurso de apelacdo da decisdo que
julgou improcedentes os embargos monitérios seria contrariar a mens legis, jA que o
procedimento monitério foi integrado ao nosso ordenamento juridico com vista a
celeridade.

Tendo-se em vista a incidéncia apenas do efeito devolutivo, dentro do
principio da efetividade que serve de mote ao processo, e considerando-se que ja se
permitiu aos embargos do devedor antecipados um procedimento com a mais ampla
defesa, por serem o0s embargos do procedimento monitério embargos do devedor
antecipados, parece coerente a incidéncia da regra do artigo 520, V, do Cdadigo de
Processo Civil. 1%

Insta mencionar que a Lei 9.079/95 € omissa quanto ao ponto, o que
permitiria a aplicacdo, por analogia, do contetdo do inciso V do artigo 520 do Cadigo de
Processo Civil.

Desta forma € possivel a execucdo provisoria do titulo obtido pelo
procedimento monitdrio, observando-se os principios*®* do artigo 588 do Cédigo de
Processo Civil.1%°

N&o obstante, esta opinido ndo € unissona na doutrina, j& que existe a

corrente doutrinaria para a qual os embargos do devedor, no procedimento monitorio,

161 Neste sentido: MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 109-110; CARVALHO NETTO, J.
R. Da acdao monitoria, p. 132.

182 CARVALHO, Vivian Almeida de. Dos efeitos do recurso de apelacdo da sentenca que rejeita os
embargos na acao monitoria, p. 32-33.

103 CARVALHO NETTO, J. R. Op. cit., p. 133-134.

164 Artigo 588, CPC. A execucgédo provisOria da sentenca far-se-4 do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas: | -corre por conta e responsabilidade do exeqiente, que se obriga, se a
sentenca for reformada, a reparar os prejuizos que o executado venha a sofrer; Ill -fica sem efeito,
sobrevindo acérdao que modifigue ou anule a sentenca objeto da execucéo, restiguindo—se as partes ao

estado anterior; IV -eventuais prejuizos serdo liquidados no mesmo processo. 8§ 1 No caso do inciso lll,
se a sentenca provisoriamente executada for modificada ou anulada apenas em parte, somente nessa
Pefglrte ficard sem efeito a execucao. o o

MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 109-110.
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7

ainda ndo sdo a execucdo. O recurso é recebido em ambos os efeitos™®®, porque a
excecdo, de interpretacao restrita, s6 se reserva aos embargos a execucéo.'®’

Ja o recurso a ser interposto quando o procedimento monitorio for
proposto na justica do trabalho seré o agravo de peticéo.'*®Nesta competéncia néo ha
divergéncia doutrinaria quanto aos efeitos do recurso, sendo que a regra do artigo 899
da Consolidacdo das Leis do Trabalho'®®é clara ao estipular que tera efeito meramente
devolutivo.*™

Assim, conclui-se que recurso a ser interposto no procedimento
monitorio € o recurso de apelacdo, posicdo esta adotada de forma praticamente
unanime pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Resta, todavia, a discussdo quanto ao efeito que o recurso de apelacao
possui. Nao ha consenso doutrinario e jurisprudencial sobre o assunto, mas, conforme
as razoes supra-expostas, principalmente para observar a mens legis do procedimento
monitorio, entende-se que o recurso de apelacdo deve ser recebido apenas em seu

efeito devolutivo.

166
167
168

Neste sentido: Ernani Fidelis dos Santos; Edilton Meireles.

SANTOS, Ernani Fidelis dos. Procedimento monitério, p. 29.

Art. 897, CLT -Cabe agravo, no prazo de 8 dias: a) de peticdo, das decisdes do Juiz ou Presidente,
nas execucoes.

189 Artigo 899, CLT -Os recursos serdo interpostos por simples peticdo e terdo efeito meramente
devolutivo, salvo as excecdes previstas neste Titulo, permitida a execucédo proviséria até a penhora.

9 MEIRELES, E. Ac&o de execugdo monitdria, p. 144.
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4 DIREITO ESTRANGEIRO

N&o nos cumpre neste capitulo esgotar as caracteristicas e esmiucar o
procedimento monitdrio nos outros ordenamentos juridicos; contudo, apontar-se-ao, ao

menos, o0 seu funcionamento, suas similitudes e principais diferencas.

4.1 ITALIA

O procedimento monitorio italiano — procedimento d’ingiunzione— €

[0}
previsto no livro 4 — do procedimento especial, titulo I — do procedimento sumario,

capitulo | — do procedimento de injuncdo*”

, artigos 633 a 656, do Cdodigo de Processo
Civil Italiano.

O procedimento monitério italiano é considerado, segundo Proto
Pisani'’?, uma hibrida fusdo dos modelos puro e documental.

N&o importa que a demanda monitéria italiana venha fundada em fatos
provados documentalmente (modelo documental) ou em fatos simplesmente alegados
(puro), sendo esta a primeira diferenca com o procedimento monitério brasileiro, que
apenas aceita a forma documental.

Em ambas as situagbes o provimento emanado inaudita altera parte
ndo perde sua eficdcia em razdo da proposi¢do da oposicdo dos embargos monitérios,
mas somente apds a acolhida desta; tanto que € possivel, desde logo, a execucao
provisoria na pendéncia do prazo para propor a oposicdo ou ha pendéncia de seu

processamento.*”® Ele tem como condicdo de admissibilidade, segundo as regras do

1 |ibro Quarto: Dei procedimenti speciali; Titolo I: Dei procedimenti sommari; Capo I: Del procedimento

di ingiunzione

2 || procedimento d’ingiunzione, p. 293-296 apud MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p.
45,

¥ MARCATO, A. C. O processo monitdrio brasileiro, p. 45.
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1174 a existéncia do crédito de

artigo 633, caput e nimero 1, do Cdodigo de Processo Civi
uma quantia liquida de dinheiro ou de uma determinada quantidade de coisa fungivel
ou de coisa movel determinada, caso o autor tenha prova escrita.

Fundando-se apenas em alegacbes, pode o autor utilizar-se do
procedimento monitorio quando o crédito seja oriundo de honorarios ou reembolsos de
despesas provenientes de atividades judiciais ou extrajudiciais que se operaram em
ocasido de um processo, conforme o artigo 633, nimero 2, do Cddigo de Processo
Civil'".

Por fim, admite-se também fundamento apenas em alegacdes do autor
se o crédito é originado de honorarios, direito ou reembolso a notarios ou a profissionais
liberais integrantes de outras categorias profissionais, desde que haja uma tarifa
legalmente aprovada, de acordo com o numero 3 do artigo 633, do Cddigo de Processo
CiVi|l76.177

O juizo competente € o juiz de paz ou, em composi¢cdo monocratica, o
tribunal que seria competente pela demanda proposta na via ordinaria®’®

A competéncia do juiz de paz foi inserida no ordenamento juridico
italiano apds a reforma do Cédigo de Processo Civil, que possui a mesma competéncia
do conciliador.*”

Estando em conformidade a peticao inicial, o juiz, através de decreto
motivado, determinara que 0 réu pague a importancia ou entregue a coisa reclamada,
no prazo de quarenta dias.*®

Nesse prazo deve o réu opor os embargos monitorios, que implicarao,

" Artigo, 633, CPC. Condizioni di ammissibilitd. Su domanda (638) di chi & creditore di una somma

liquida di danaro (c.c. 1277 ss; c.c. att. 63) o di una determinata quantita di cose fungibili (639; c.c. 1378),

o di chi ha diritto alla consegna di una cosa mobile determinata, il giudice competente (186 ter; 637)

%rsonuncia ingiunzione di pagamento o di consegna: 1) se del diritto fatto valere si da prova scritta (634 s.);
Artigo, 633, n. 2, CPC. se il credito riguarda onorari per prestazioni giudiziali o stragiudiziali o rimborso

di spese fatte da avvocati, procuratori, cancellieri, ufficiali giudiziari o da chiunque altro ha prestato la sua

o7pera in occasione di un processo;

17 Artigo, 633, n. 3, CPC. se il credito riguarda onorari, diritti 0 rimborsi spettanti ai notai a norma della

loro legge professionale, oppure ad altri esercenti una libera professione o arte, per la quale esiste una

tariffa legalmente approvata.

" TOMMASEO, Ferruccio. Codice di Procedura Civile, p. 164.

178 Artigo, 637, CPC italiano.

7% CARPI, F. Commentario breve al Codice di Procedura Civile, p. 1927.

'8 pode, se houver justa causa, que o prazo de quarenta dias seja reduzido para dez ou aumentado para

sessenta dias. In: MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 47.
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segundo a regra da segunda parte do artigo 645 do Cédigo de Processo Civil'®, n

0
prosseguimento do feito pelo procedimento ordinario.

Permite-se, por outro lado, a execucao proviséria mesmo na pendéncia
dos embargos monitérios, conforme permissivo legal do artigo 648 do Codigo de
Processo Civil'®, desde que o autor preste caucéo para resguardar o réu de eventual
restituicdo de despesas e danos, sendo esta a segunda grande diferenca em relacéo ao
ordenamento juridico brasileiro, que nao permite a execucao provisoria.

Se 0 procedimento monitorio tiver como prova escrita a prova cambial,
ordem de pagamento bancaria, ordem de pagamento do meio circulante, certificado de
liquidacdo de bolsa, ato recebido pelo notario ou outro documento publico oficial
autorizado, em conformidade com o caput do artigo 642'%% e também em atendimento
ao paragrafo segundo*® do mesmo artigo, quando se tem por fundamento o perigo de
dano decorrente da demora, outorgado o exame dos fatos a discricionariedade do juiz,
inclusive no tocante a caucdo a ser dada pelo autor, pode a execugdo provisoria ser
suspensa, a pedido do réu e quando concorrerem motivos graves a impedir seu
185

prosseguimento.

Uma particularidade do procedimento monitério italiano € a

81 Art. 635, CPC. Prova scritta per i crediti dello Stato e degli enti pubblici. Per i crediti dello Stato, o di
enti o istituti soggetti a tutela o vigilanza dello Stato, sono prove idonee anche i libri o registri della
pubblica amministrazione, quando un funzionario all'uopo autorizzato o0 un notaio ne attesta la regolare
tenuta a norma delle leggi e dei regolamenti. Restano salve le disposizioni delle leggi sulla riscossione
delle entrate patrimoniali dello Stato e degli enti o istituti sopra indicati. Per i crediti derivanti da omesso
versamento agli enti di previdenza e di assistenza dei contributi relativi ai rapporti indicati nell'art. 442
secondo comma, sono altresi prove idonee gli accertamenti eseguiti dall'ispettorato corporativo e dai
funzionari degli enti.
82 Art. 648, CPC. Esecuzione prowvisoria in pendenza di opposizione. Il giudice istruttore, se
I'opposizione non & fondata su prova scritta o di pronta soluzione, pud concedere, con ordinanza non
impugnabile, I'esecuzione provvisoria del decreto, qualora non sia stata concessa a norma dell'articolo
642. Deve in ogni caso concederla, se la parte che I'ha chiesta offre cauzione (642) per I'ammontare delle
eventuali restituzioni, spese e danni (96).
'8 Artigo 642, CPC. Esecuzione provvisoria. Se il credito & fondato su cambiale, assegno bancario,
assegno circolare, certificato di liquidazione di borsa o su atto ricevuto da notaio (474, n. 3) o da altro
pubblico ufficiale autorizzato, il giudice, su istanza del ricorrente, ingiunge al debitore di pagare o
consegnare senza dilazione, autorizzando in mancanza I'esecuzione provvisoria del decreto (614; 664;
c.c att 63) e fissando il termine ai soli effetti dell’opposizione. L'esecuzione provvisoria pud essere
concessa anche se vi € pericolo di grave pregiudizio nel ritardo, ma il giudice pud imporre al ricorrente
uma cauzione (119; 478; 648; att. 86). In tali casi il giudice pud anche autorizzare I'esecuzione senza
I'osservanza del termine di cuiall’articolo 482 (480; att. 43).
18 Artigo 642, § 2, CPC. L'esecuzione provvisoria pud essere concessa anche se vi & pericolo di grave
Pgrsegiudizio nel ritardo, ma il giudice puo imporre al ricorrente una cauzione.

MACEDO, E. H. Do procedimento monitorio, p. 43.
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possibilidade de uma oposicdo tardia, regra prevista no artigo 650 do Codigo de
Processo Civil'®®. Essa possibilidade é admitida até o décimo dia do primeiro ato da
execucao, que ocorre quando o réu, intimado a apresentar oposicdo, ainda quando
vencido o termo fixado no decreto, ha prova de que ndo houve tempestivo
conhecimento, em razao de irregularidade da citacdo, ou por caso fortuito ou forca
maior, devendo, neste caso, suspender a execucdo.’®” A execucdo tardia ndo tem
previsdo legal no Brasil, operando desde logo a preclusdo temporal e,
conseguentemente, aplicando-se os efeitos da revelia, caso o réu, devidamente citado,

ndo ofereca os embargos monitérios. Marcato*®®

apresenta um resumo do procedimento
monitorio, o qual se desdobra em duas fases distintas. A primeira, referente & monitéria
stricto sensu, caracteriza-se pela auséncia de contraditorio e pela sumariedade da
cognicdo, sendo constituida pelos atos compreendidos entre 0 ajuizamento da peticdo
inicial e a notificacdo ao réu do decreto de injuncdo, ou, entdo, até a sua rejeicdo. A
segunda fase instaura-se com a oposi¢ao apresentada pelo réu. E dotada de autonomia
e desenvolve-se de acordo com as regras do procedimento ordinario, ou seja: caso 0
réu se oponha ao decreto, sera observado o contraditorio, que é, portanto, posterior e

invertido, deslocando-se a iniciativa e o 6nus de provoca-lo do credor para o devedor.

4.2 ALEMANHA

O procedimento monitério alemdo — Mahnverfahren — estd previsto no Cédigo de
Processo Civil — ZivilprozeBordnung — nos paragrafos 688 a 703d e corresponde ao
modelo reconhecido na doutrina como procedimento monitério puro, originando-se
diretamente do praeceptum ou mandatum de solvendo cum clausula justificativa, do

direito medieval italiano e do — Urkundenprozess — que se refere ao procedimento

186 Artigo 650, CPC. Opposizione tardiva. L'intimato pu0 fare opposizione anche dopo scaduto il termine
fissato nel decreto (641), se prova di non averne avuta tempestiva conoscenza per irregolarita della
notificazione (160; 291; 647) o per caso fortuito o forza maggiore. In questo caso I'esecutoreta puo essere
sospesa a norma dell’'articolo precedente. L'opposizione non & pit ammessa decorsi dieci giorni dal primo
atto di esecuzione (491; 606)

87 CARVALHO NETTO, J. R. Da ac&o monitdria, p. 47.
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monitério documental.*®®

O procedimento monitério puro oferece ao credor a possibilidade de
obter, de modo rapido e econémico e sem a instauragdo do procedimento ordinario, um
titulo executivo contra o devedor.

O procedimento reserva-se aos créditos de soma em dinheiro ou a
entrega de uma determinada quantidade de coisas fungiveis'® que ndo dependam de

uma contraprestacdo ainda nao realizada'*

192

, excluindo-se, portanto, a entrega de bem
mével certo™" e a créditos oriundos de contratos que estipularam cobranca de juros
anuais acima da taxa de desconto vigente do Banco Central '

Aponta-se aqui a primeira grande diferenca em relacdo ao
procedimento monitério brasileiro, ja que este, ao contrario do Mahnverfahren alemao,
permite que o objeto seja determinado bem maével.

O procedimento monitorio puro € um convite judicial de pagamento, o
qual, a pedido do credor, transforma-se em um mandado executivo'®*, caso ndo haja
oposicao, sendo que nesta fase atua apenas um serventuario graduado da Justica.

Estando a petigéo inicial em conformidade com os preceitos legais, 0
juiz, inaudita altera parte, expede uma ordem condicionada de pagamento, dirigida ao
devedor, com a adverténcia de que o mesmo devera cumprir a prestacao ou oferecer
oposi¢cdo no prazo de uma semana, a contar da citagdo, que ndo podera ser feita
mediante edital.

A legislacdo alema, ao contrario da brasileira, ja prevé a impossibilidade
de a citacdo operar-se por edital, sendo que o procedimento monitério brasileiro ndo
prevé nada neste sentido, o que resulta em discussao jurisprudencial sobre a matéria.

Na peticao inicial devera constar, como requisitos, conforme a exigéncia
do paragrafo 690 do Cddigo de Processo Civil, a indicacdo das partes, o

enderecamento ao juizo, a pretensdo com o valor exigido. Devera ainda a peticao

18 MARCATO, A. C. O processo monitdrio brasileiro, p. 48.

189 MACEDO, E. H. Op. cit., p. 45-46.

190 § 688, ZPO. (1) Wegen eines Anspruchs, der die Zahlung einer bestimmten Geldsumme in Euro zum
Gegenstand hat, ist auf Antrag des Antragstellers ein Mahnbescheid zu erlassen.

191 § 688, ZPO. (2) Das Mahnverfahren findet nicht statt: 2. wenn die Geltendmachung des Anspruchs von
einer noch nicht erbrachten Gegenleistung abhéngig ist;

%2 MACEDO, E. H. Op. cit., p. 45.

1% LISBOA, C. A. A utilidade da a¢&o monitéria, p. 57.
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individualizar o valor principal e o acessorio, declaragdo de que a exigéncia nao
depende de contraprestacdo, ou, se depender, de que esta ja foi satisfeita e, por fim, a
indicagcdo do juizo competente em razdo da matéria, caso se instaure o0 rito
ordinério®°.1%

Na hipotese de a inicial ndo atender aos requisitos exigidos, 0 juiz

197 sendo que esta decisdo ndo comporta recurso.**®

indeferira o pedido

Caso o devedor ofereca os embargos — Widerspruch — ou interponha
recurso — Einspruch — contra o mandado executivo, o procedimento monitorio aleméo
transforma-se em ordinario.**°

Ja o procedimento monitério documental vale-se da técnica de cognicéo
incompleta, para aqueles créditos corroborados por documentos, com vista a obter do
devedor o pagamento de quantia em dinheiro ou coisas fungiveis, formando com
celeridade o titulo executivo.

Desta forma a peticao inicial deve estar devidamente instruida com o
documento comprobatério do crédito. Ao devedor resta pagar ou apresentar defesa®®;
contudo, esta sera apenas admitida com as exce¢des amparadas por prova documental
Ou por juramento.

Em sendo instaurado o contraditério e ndo sendo a defesa acatada, o

194 |streckungsbescheid.

19% § 690, ZPO. Mahnantrag. (1) Der Antrag muf3 auf den ErlaB3 eines Mahnbescheids gerichtet sein und
enthalten:

1. die Bezeichnung der Parteien, ihrer gesetzlichen Vertreter und der Prozel3bevollméachtigten;

2. die Bezeichnung des Gerichts, bei dem der Antrag gestellt wird;

3. die Bezeichnung des Anspruchs unter bestimmter Angabe der verlangten Leistung; Haupt-und
Nebenforderungen sind gesondert und einzeln zu bezeichnen, Anspriiche aus Vertragen gemaf den 88§
491 bis 504 des Birgerlichen Gesetzbuchs, auch unter Angabe des Datums des Vertragsschlusses und
des nach den 8§ 492, 502 des Biurgerlichen Gesetzbuchs anzugebenden effektiven oder anfénglichen
effektiven Jahreszinses;

4. die Erklarung, dal3 der Anspruch nicht von einer Gegenleistung abhangt oder dal3 die Gegenleistung
erbracht ist;

5. die Bezeichnung des Gerichts, das fir ein streitiges Verfahren zustandig ist.

1% | ISBOA, C. A. A utilidade da ac&o monitéria, p. 57.

197 8 691, ZPO. Zurickweisung des Mahnantrags. (1) Der Antrag wird zurtickgewiesen:

1. wenn er den Vorschriften der 8§ 688, 689, 690, 703c Abs. 2 nicht entspricht.

1% MACEDO, E. H. Do procedimento monitério, p. 45.

199 |ISBOA, C. A. Op. cit., p. 56-57.

2% & 694, ZPO. Widerspruch gegen den Mahnbescheid. (1) Der Antragsgegner kann gegen den Anspruch
oder einen Teil des Anspruchs bei dem Gericht, das den Mahnbescheid erlassen hat, schriftlich
Widerspruch erheben, solange der Vollstreckungsbescheid nicht verfugt ist.
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orgdao jurisdicional proferira uma sentenca condenatdria com reserva, que valera como
titulo executivo provisorio, sendo possivel de imediato o processo executivo.

Nesta segunda etapa pode o devedor renovar suas excecdes por
intermédio do rito ordinario, por todos os meios de prova em direito admitidas, opondo-

se & execucdo, desaparecendo nesta fase a cognicdo sumaria.?%*

4.3 FRANCA

O procedimento monitério francés foi diretamente influenciado pelo
procedimento monitorio puro aleméo e tem como finalidade maior formar, de forma
célere, titulo executivo para alguns créditos comerciais.

O artigo 1.405 do Novo Cédigo de Processo Civil*®® prevé a utilizagéo

deste procedimento para os créditos em dinheiro, com origem contratual. O crédito tem

(2) Ein verspateter Widerspruch wird als Einspruch behandelt. Dies ist dem Antragsgegner, der den

Widerspruch erhoben hat, mitzuteilen.

201 & 696, ZPO. Verfahren nach Widerspruch. (1) Wird rechtzeitig Widerspruch erhoben und beantragt

eine Partei die Durchfihrung des streitigen Verfahrens, so gibt das Gericht, das den Mahnbescheid

erlassen hat, den Rechtsstreit von Amts wegen an das Gericht ab, das in dem Mahnbescheid geméanR §

692 Abs. 1 Nr. 1 bezeichnet worden ist, wenn die Parteien Gbereinstimmend die Abgabe an ein anderes

Gericht verlangen, an dieses. Der Antrag kann in den Antrag auf Erla des Mahnbescheids aufgenommen

werden. Die Abgabe ist den Parteien mitzuteilen; sie ist nicht anfechtbar. Mit Eingang der Akten bei dem

Gericht, an das er abgegeben wird, gilt der Rechtsstreit als dort anhéngig. 8§ 281 Abs. 3 Satz 1 gilt

entsprechend.

(2) Ist das Mahnverfahren maschinell bearbeitet worden, so tritt an die Stelle der Akten ein maschinell

erstellter Aktenausdruck. Fir diesen gelten die Vorschriften tGber die Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden

entsprechend.

(3) Die Streitsache gilt als mit Zustellung des Mahnbescheids rechtshangig geworden, wenn sie alsbald

nach der Erhebung des Widerspruchs abgegeben wird.

(4) Der Antrag auf Durchfuhrung des streitigen Verfahrens kann bis zum Beginn der mindlichen

Verhandlung des Antragsgegners zur Hauptsache zuriickgenommen werden. Die Zuriicknahme kann vor

der Geschéftsstelle zu Protokoll erklart werden. Mit der Zuriicknahme ist die Streitsache als nicht

rechtshangig geworden anzusehen.

(5) Das Gericht, an das der Rechtsstreit abgegeben ist, ist hierdurch in seiner Zustandigkeit nicht
ebunden.

%2 Artigo, 1.405, NCPC. Le recouvrement d'une créance peut étre demandé suivant la procédure

d'injonction de payer lorsque:

1° La créance a une cause contractuelle ou résulte d'une obligation de caractere statutaire et s'éléve a un

montant déterminé ; en matiére contractuelle, la détermination est faite en vertu des stipulations du

contrat y compris, le cas échéant, la clause pénale;

2° L'engagement résulte de I'acceptation ou du tirage d'une lettre de change, de la souscription d'un billet

a ordre, de I'endossement ou de l'aval de I'un ou l'autre de ces titres ou de I'acceptation de la cession de
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uma causa contratual e pode ascender a um montante determinado. Em matéria
contratual, a determinacao € feita em virtude das estipulacdes incluidas no contrato o
caso vencivel e a clausula penal. Excluem-se, portanto, as demandas fundadas em
créditos decorrentes de ilicito civil ou penal, quase-ilicitos ou quase-contratos.

A peticao inicial é dirigida, segundo o caso, ao tribunal de instancia, o
orgao jurisdicional de proximidade, ou ao presidente do tribunal de comércio, no limite
da competéncia de atribuicdo destes dois 6rgaos jurisdicionais.

A competéncia territorial competente no lugar onde reside um dos
devedores prosseguidos, sendo que tais regras de competéncia sdo de ordem publica.
Qualquer clausula contraria considera-se nao-escrita, devendo
0 juiz dar-se por incompetente.

O procedimento € uma excecdo ao principio do contraditorio, que
domina o direito processual civil francés.

|203

Segundo o artigo 1.407 do Novo Cédigo de Processo Civil*°, que foi

alterado pelo Decreto?®* n.c 2004-836, de 20 de agosto de 2004, a entrar em vigor em 1
de janeiro de 2005, incumbe ao autor, na inicial, declinar o nome e qualificacdo das
partes, indicar de modo preciso o montante do crédito que esta sendo reclamado e
juntar os documentos que justificam o procedimento.

O credor pode pedir que, no caso de oposi¢cdo do devedor, o negdcio
seja imediatamente retomado?®”.

Pode a autoridade judiciaria, ao examinar a peticdo inicial, rejeita-la
liminarmente ou acolhé-la. Na primeira hipotese, restara ao autor o procedimento

ordinério para discutir o crédito, como se d4 com a utilizacdo da acdo ordinéria de

créances conformément a la loi n® 81-1 du 2 janvier 1981 facilitant le crédit aux entreprises.

293 Artigo 1.407, NCPC. La demande est formée par requéte remise ou adressée, selon le cas, au greffe
par le créancier ou par tout mandataire.

La requéte contient ;

-les noms, prénoms, professions et domiciles des créancier et débiteur ou, pour les personnes morales,
leur forme, leur dénomination et leur siége social ;

-l'indication précise du montant de la somme réclamée avec le décompte des différents éléments

de la créance, ainsi que du fondement de celle-ci.

-Elle est accompagnée des documents justificatifs.

294 Décret n° 2004-836 du 20 aolt 2004 art. 52 11 Journal Officiel du 22 ao(t 2004 en vigueur le ler janvier
2005.

%5 Artigo 1.408, NCPC. Le créancier peut, dans la requéte en injonction de payer, demander qu'en cas
d'opposition, I'affaire soit immédiatement renvoyée devant la juridiction qu'il estime compétente.
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cobranca no Brasil*®®.

Na segunda situagcdo, o juiz expedira uma ordem de pagamento, ato
gue nao consiste em julgamento. Esta decisdo é de natureza proviséria e jurisdicional,
com carga de contenciosidade.?®’

A oposicdo ao mandado de injuncédo pode ser oposta dentro do prazo
de um més apos a citacao.

Em ndo sendo opostos os embargos no més que se segue a citacdo da
injuncdo de pagar, ou no caso de desisténcia do devedor que se opds, 0 credor pode
pedir a execucao®®.

O pedido para a execucdo é formado por declaracdo ou por carta
simples. A ordem é inexistente se o pedido do credor ndo for apresentado no prazo de
um més, de acordo com a expiracdo do prazo de oposicdo ou a desisténcia do

devedor®®.

4.4 PORTUGAL

Um fato que preocupa a celeridade do processo civil portugués é a
instauracdo de agdes de baixo valor, que tem crescentemente ocupado os tribunais.

Este aumento de demanda, que se torna repetitiva, rotineira, induz a
funcionalizacdo dos magistrados, que gastam o seu tempo e as suas aptiddes técnicas
na prolagédo mecénica de despachos e de sentencas.

Como néo se pode limitar o direito de agéo, a solugdo portuguesa foi a

o
2% Artigo 1.409, §1 , NCPC. Si le juge rejette la requéte, sa décision est sans recours pour le créancier,
sauf a celui-ci a procéder selon les voies de droit commun.
297 MACEDO, E. H. Do procedimento monitério, p. 50.
2% Artigo 1.422, NCPC. En l'absence d'opposition dans le mois qui suit la signification de l'ordonnance
portant injonction de payer , quelles que soient les modalités de la signification, ou en cas de désistement
du débiteur qui a formé opposition, le créancier peut demander I'apposition sur I'ordonnance de la formule
exécutoire.
299 Artigo 1.423, NCPC. La demande tendant & I'apposition de la formule exécutoire est formée au greffe,
soit par déclaration, soit par lettre simple. L'ordonnance est non avenue si la demande du créancier n'a
pas été présentée dans le délai d'un mois suivant I'expiration du délai d'opposition ou le désistement du
débiteur.
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desjudicializacdo consensual de certos tipos de litigio.

E elevadissimo o nimero de acdes propostas para cumprimento de
obrigacdes pecuniarias, sobretudo nos tribunais dos grandes centros urbanos. Para
apenas apontar em numeros este crescente aumento, deu-se entrada, nos anos de
1995, 1996 e 1997, respectivamente, a 46.760, 56.667 e 88.523 acdes, sendo que a

maioria esmagadora referia-se ao cumprimento de obrigacées pecuniarias.?*

O artigo 70 do Decreto-Lei n. 329-A, de 12 de dezembro de 1995, previu
a possibilidade da criagdo de processos com tramitacdo prépria no ambito da
competéncia daqueles tribunais.

Paralelamente, a injuncao, instituida pelo Decreto-Lei n404, de 10 de
dezembro de 1993, no intuito de permitir ao credor de obrigacdo pecuniéria a obtencao,
de forma célere e simplificada, de um titulo executivo, no mesmo triénio mereceu uma
aceitacao inexpressiva, que se cifra, em todo o Pais, em cerca de 2.500 providéncias
por ano.

Procura-se agora incentivar o recurso a injuncdo, em especial pelas
possibilidades que abriram as modernas tecnologias ao seu tratamento informatizado e
pela remocéao de obstaculos de natureza processual que a doutrina opds ao Decreto-Lei
n404/93, nomeadamente no dificil -se ndo impraticavel -enlace entre a providéncia e
certas questdes incidentais nela suscitadas, a exigirem decisdo judicial, caso em que a
injuncdo passara a seguir como agao.

Ao mesmo tempo em que se eleva até a alcada dos tribunais de 12
instdncia o valor do procedimento de injuncdo, diminuem-se sensivelmente o0s
montantes da taxa de justica a pagar pelo requerente, ndo obstante o periodo ja
decorrido desde sua fixagcdo, em janeiro de 1994.

Com a revogacao do Decreto-Lei n. 404/93, pelo Decreto-Lei n. 269, de
1 de setembro de 1998, foi aprovado o regime dos procedimentos destinados a exigir o
cumprimento de obrigacdes pecuniarias emergentes de contratos de valor ndo superior

a alcada do tribunal de 12 instancia®**.

219 Fonte: Tribunal de Justica de Portugal.
a

1 0 valor de algada do Tribunal de 1 instancia do Portugal é de €3.740,98, equivalente em novembro de

2004 a R$ 13.650,00. Fonte: Folha de S. Paulo. Dinheiro, 2 nov. 2004, p. B11.
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Considera-se injuncdo a providéncia que tem por fim conferir forca
executiva a requerimento destinado a exigir o cumprimento das obrigacdes pecuniarias
decorrentes de contrato.

Na peticdo inicial, o autor expora sucintamente a sua pretensao e 0s
respectivos fundamentos, devendo mencionar se o local indicado para citacdo do réu e
o de domicilio convencionado. O pedido devera discriminar o valor do capital, juros

vencidos e outras quantias devidas, devendo ainda indicar, quando for o caso, que se

trata de transagdo comercial abrangida pelo Decreto-Leli n.O 32, de 17 de fevereiro de
2.003.

Salvo manifesta inadequacdo ao caso concreto, o requerimento de
injuncdo deve constar de impresso de modelo aprovado por portaria do Ministro da
Justica.

O réu seré citado para, no prazo de 15 dias, pagar ao autor a quantia
pedida, acrescida da taxa de justica por ele paga, ou para deduzir oposicdo a
pretensao.

Se, citado pessoalmente, o réu ndo contestar, o juiz, com valor de
decisdo condenatoria, limitar-se-4 a conferir forca executiva a peticdo, a ndo ser que
ocorram, de forma evidente, excecdes dilatérias ou que o pedido seja manifestamente
improcedente, sendo que 0 secretario apora no requerimento de injuncdo a seguinte
férmula: “Este documento tem forca executiva.”

A execucdo fundada em requerimento de injuncdo segue, com as

necessarias adaptacdes, os termos do processo sumario para pagamento de quantia
0]
certa, ou 0s termos previstos no Decreto-Lei n. 274, de 8 de outubro de 1997, caso se

0]
verifique o requisito da alinea b do artigo 1 daquele diploma.
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5 ASPECTOS POLEMICOS

Apesar de o procedimento monitério aparentar simplicidade, ja que o
instituto € composto de trés artigos e alguns paragrafos, analisando-se com uma maior
profundidade € possivel aferir que h& varios aspectos polémicos a envolver a matéria.
E iniludivel que a intencao ¢é trazer todos os aspectos polémicos; contudo, tendo-se em
vista a herculea tarefa, procurou-se estudar os principais aspectos polémicos do
procedimento monitério. Alguns aspectos sao polémicos na construcdo doutrinaria,
outros sdo também divergentes jurisprudencialmente, sendo que nestes casos se

trouxeram julgados que corroboram cada corrente doutrinaria.

5.1 PROVA ESCRITA

No procedimento monitério ha necessidade de que estejam presentes
alguns requisitos indispensaveis para sua admissibilidade.

Um destes requisitos é estar a peticdo inicial acompanhada de prova
escrita comprobatoéria dos fatos constitutivos do direito do autor.?*?

Segundo o artigo 1.102a do Cadigo de Processo Civil, a agdo monitoria
compete a quem a pretender, com base em prova escrita sem eficacia de titulo
executivo.

Mas o que a legislacédo entende por prova escrita, ja que a Lei 9.079/95,
ao tratar do procedimento monitério, foi omissa quanto ao conceito de prova escrita?

Desta omissado presume-se que a legislacdo pretendeu ampliar o
espectro de documentos aptos a ensejar o procedimento monitério, e em virtude disso
mencionou apenas prova escrita, cabendo ao magistrado proceder a uma cognicao

sumaria em relacao a existéncia e liquidez do crédito.?*?

12| INS, Cristiane Delfino Rodrigues. A acdo monitdria no direito brasileiro.

13 FISCHMANN, G. Comentéarios ao cédigo de processo civil, p. 391.
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A prova escrita €& imprescindivel ao desenvolvido inicial do
procedimento monitério, por isso Luiz Guilherme Marinoni®** procurou estabelecer um
nexo harmoénico entre a finalidade do procedimento monitério e a exigéncia de prova
escrita. Observa esse autor que o legislador parte da premissa de que, existindo
documento capaz de revelar a probabilidade do direito alegado pelo autor, o devedor
poderd se curvar ao mandado judicial para ndo experimentar o risco de sucumbir e ser
obrigado a pagar as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios.

A lei ndo conceitua a prova escrita, para fins monitérios, porém inexiste
davida de que se considera tal apenas a prova escrita stricto sensu, ou seja, a grafada,
compreendendo tanto as provas pré-constituidas quanto as casuais. Cabe a doutrina e
ao trabalho jurisprudencial a determinacdo de quais sejam as provas escritas aptas a
instruir o procedimento monitério brasileiro.

Faz-se necesséario tecer breves comentarios sobre as provas pré-
constituidas e as provas casuais. A prova pré-constituida € aquela preparada com
anterioridade, com vistas a demonstracdo do fato probando, podendo ser tanto um
documento publico como um particular. Nao deve, porém, ser confundida com prova
literal. A prova casual, por sua vez, pode ser prova literal, mas ndo se confunde com a
prova pré-constituida, como, por exemplo, uma carta escrita sem a intencdo de que
pudesse servir como prova, mas que, por alguma circunstancia, vem a ser depois
exibida em juizo. A distincdo entre estas provas € relativa a finalidade a que a priori se
destina a prova escrita pré-constituida, de servir de prova do fato que se quer provar,
objetivo ausente na prova casual, que apenas por acaso se presta a esse desiderato.?*®

Na mesma linha doutrinaria de Edilton Meireles?®, José Gomes da
Silva?*” e Jodo Batista Lopes®*®, entende-se que os titulos executivos judiciais e
extrajudiciais devem ser excluidos do conceito de prova escrita, inviabilizando-se a

utilizacdo do procedimento monitério com base nestes titulos por falta de interesse de

214 Acdo monitéria — conceito de prova escrita... Questdes do novo direito processual civil brasileiro.

Curitiba: Jurudg, 1999, p. 268 apud TUCCI, J. R. C. Prova escrita na a¢cdo monitéria, p. 23.
15 ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 63.

215 Acdo de execugdo monitdria, p. 70.

17 A prova escrita na ac&o monitéria, p. 33.

18 A prova escrita na ac&o monitéria, p. 35.
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agir?®®.

O interesse de agir é caracterizado pelo binbmio necessidade
adequacdo. A necessidade (instrumental) decorre da necessidade concreta
(substancial) da prestacéo da tutela jurisdicional almejada. A adequacao sera atendida
pela prépria opcdo do credor pelo procedimento escolhido, o qual se submetera as
regras pertinentes.?*°

O interesse de agir se revela tanto pela exigéncia do interessado, de
valer-se da jurisdicdo somente quando ndo dispuser de outro meio legitimo para a
satisfacdo de seus interesses ou quando as tentativas nesse sentido tenham se tornado
infrutiferas, quanto pela escolha, entre os diversos meios processuais previstos pelo
ordenamento juridico, daquele que Ihe assegure a via rapida, econdmica e coerente
para o atendimento de sua pretensdo.?*

Desta forma obsta a utilizacdo do procedimento monitério o fato de se
ter como prova escrita um titulo executivo judicial ou extrajudicial, pois cabe ao autor da
demanda escolher o procedimento mais adequado, ndo podendo ele abrir méo de se
utilizar imediatamente da via executiva para se aventurar novamente por procedimentos
mais demorados e, esgotados estes, dar inicio ao processo de execucao.

N&o obstante, o ordenamento juridico brasileiro ndo impede o autor de
se utilizar da acdo ordinaria de cobranca®’? com base em um titulo ndo executivo, ao
invés do procedimento monitorio.

Alids, é esta a linha de raciocinio desenvolvida por Elaine Harzheim
Macedo®?®. Comenta ela que é oferecido ao credor documentado uma forma mais

célere de alcancar o seu titulo, ndo havendo, em tese, prejuizo ao devedor se o autor

29 O credor que dispde de titulo executivo extrajudicial é carecedor da acdo monitéria, por falta de
interesse processual. Nao é possivel converter a Acdo Monitéria em Execucéo Extrajudicial, se ja houve
a citacdo valida e regular do réu ou se ja foi saneado o processo, a teor do artigo 264 do Cdédigo de
Processo Civil. Tribunal de Justica do Parana — Apelacdo Civel 0109302-7 — (8915) — Curitiba — 62
Céamara Civel — Relator Desembargador Anténio Lopes de Noronha. Diario da Justica do Parana
27.05.2002. In; Juris Sintese Millennium.

220 MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 58.

?2Lidem apud ATTARDI, Aldo. L"interesse ad agire, p. 204.

222 antonio Raphael Salvador cita importante discussdo sobre a possibilidade do autor de escolher o
procedimento que julgar mais conveniente, pois se ha um procedimento especial o autor ndo poderia
dispenséa-lo para escolher o procedimento ordinario. Sendo assim, as partes ndo teriam disponibilidade
sobre os procedimentos, ja que as normas reguladoras sdo cogentes. In: Op. cit., p. 22.

223 Do procedimento monitério, p. 171.
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optar pelo caminho mais cauteloso, qual seja, o procedimento ordinario.

Trata-se, destarte, de opcao do credor, que devera escolher o percurso
procedimental a ser seguido, ja que o fim colimado é o mesmo, qual seja, a constituicdo
de titulo executivo judicial; tanto que, em ndo sendo oferecidos os embargos monitérios
ou sendo estes rejeitados, 0 mandado monitério converte-se de pleno direito em titulo
executivo judicial.

N&o se configura falta de interesse de agir caso o autor opte por um
procedimento em detrimento do outro, ou seja, opte diretamente pela acao ordinaria de
cobranca ao invés do procedimento monitorio. Nao fica descaracterizado o binémio,
nao faltando interesse de agir caso o autor escolha a primeira opcéo.

Antes, porém, de tratar sobre o assunto deve-se tracar um paralelo
entre os dois tipos de procedimento monitério — o puro e o documental — estabelecendo
a distincao entre as duas formas.

O procedimento monitério é puro®* quando para a expedicdo do
mandado monitério é suficiente a alegacdo do autor, e tem origem no mandatum de
solvendo cum clausula justificativa do antigo direito italiano.?*

A ordem judicial para pagar determinada soma em dinheiro ou entregar
certo bem fungivel é dada sem audiéncia do devedor e baseada apenas nas alegacdes
unilaterais do credor, sem necessidade de qualquer prova; mas a oposicdo dos
embargos monitérios, mesmo desprovidos de provas ou motivacdo, é suficiente para
fazer cessar imediatamente os efeitos do mandado monitério.??°

O procedimento monitério documental®?’, por sua vez, é aquele em que
se exige a apresentacdo de prova escrita para instruir a inicial. E o modelo adotado em
nosso ordenamento juridico, por isso merece especial atengao.

Sergio Bermudes®®

conceituou a prova escrita, apta a ensejar o
procedimento monitdrio, como sendo titulo paraexecutivo, sendo que o prefixo “para” é

utilizado no sentido de proximidade, semelhanca, ou seja, um titulo que se assemelha a

224 Na Alemanha e na Austria ha os dois tipos de procedimento monitério: o documental e o puro. Paises

como Luxemburgo, Portugal e Suica também apresentam uma certa admissdo ao procedimento
monitorio puro

%5 MACEDO, E. H. Op. cit., p. 87.

226 ARAUJO, F. F. Acdo monitdria, p. 47.

227 O Brasil e a Italia optam por este tipo de procedimento monitério.
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titulo executivo.

Luiz Gonzaga dos Santos?*® observa que os titulos monitdrios, por
carecerem de liquidez, certeza ou exigibilidade, sdo na verdade, meios titulos, pois
pouco |hes falta para a categoria dos titulos executivos. Esses documentos indicam
uma obrigacao, o obrigado e, as vezes, até expressam 0 objeto, mas por alguma razao
nao preencheram todos o0s requisitos exigiveis para a caracterizacao de titulo executivo.

Salvatore Satta*°

considera documento habil aquele que provier do
devedor e firmar certeza atual e liquidez do direito, além de sua exigibilidade. Se o
credito depender de uma contraprestacdo ou de uma condicdo, a prova devera
observar ainda o cumprimento da primeira ou a verificacdo da segunda, mas deve-se
excluir qualquer instrugcdo acerca do adimplemento, por ser incompativel com o
procedimento monitorio.

O primeiro requisito para que o titulo seja considerado prova escrita, ou
paraexecutivo, como quer Sergio Bermudes, é que ele seja escrito -ndo sendo valido
video ou audio, que séo considerados provas documentais lato sensu e que contenha
elementos minimos para que o juiz se convencga, através do uma cognicdo sumaria,
acerca da probabilidade do direito afirmado pelo autor, para deferir a expedi¢cdo do
mandado de pagamento ou de entrega da coisa.

Luiz Rodrigues Wambier®! conceitua prova escrita como instrumento
processual adequado a levar ao conhecimento do juiz os fatos que envolvem a relacao
juridica objeto da atuacdo profissional. O conceito de prova deve ser amplo,
abrangendo, inclusive, a transmissao eletrbnica de dados via internet.

Assim, a prova apropriada para instruir o procedimento monitério é
aguela grafada, ou seja, escrita, de preferéncia aquela em que conste reconhecimento
da divida pelo préprio devedor.

Exclui-se, destarte, a prova documental lato sensu, tal como a ja citada
prova em video ou audio, ja que a lei estipula, expressamente, prova escrita. Tais

provas sdo chamadas pelo Cddigo de Processo Civil, de "comeco de prova"“, e podem

228 A reforma do CPC, p. 173 apud LISBOA, C. A. A utilidade da acdo monitéria, p. 44.
229 Contrato de abertura de crédito e agdo monitéria, p. 115.
2% Direito processual civil, p. 688 apud ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 65-66.
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ser utilizadas apenas para complementar a prova documental, ou reafirmar o direito do
autor, ndo podendo sozinhas servir de prova para a monitéria.

Considera-se como comeco de prova escrita, em suma, 0 escrito que,
emanado da pessoa contra a qual se faz o pedido, ou de quem a represente, o torna
verossimil ou suficientemente provavel e possivel. No entanto, a certeza ou convicgao
relativamente ao contrato dependera de provas subsidiarias ou complementares, como
prova testemunhal.

Todavia, como no procedimento monitorio ndo se admite, na primeira
fase do procedimento, instru¢do nem contraditorio, € necessario que o autor esteja
portando documento habil para gerar uma certeza daquilo que pretende para que o juiz
defira de plano a expedicdo do mandado, e ndo apenas um comeco de prova.

Desta forma néao se permite, no procedimento monitorio, em principio, o

1232-233

autor embasar seu pedido em "comec¢o de prova , € muito menos em prova

exclusivamente testemunhal, como prevé o artigo 401 do Cédigo de Processo Civil?**.
Nestes casos, ndo tendo o autor outra prova a produzir, resta-lhe apenas o
procedimento ordinario de cobranca.?®

Uma situacdo cotidiana no procedimento monitério em relacdo ao
comeco da prova é a utilizacdo do referido procedimento em casos em que 0 comeco
de prova é um contrato de abertura de conta corrente conhecido como cheque especial.

Somente o contrato de abertura de conta corrente ndo é suficiente para
a expedicdo do mandado monitério; contudo, em se juntando a este os extratos que
comprovam a movimentacdo financeira, tem-se a documentacdo necessaria para

instruir o procedimento monitorio.

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil, v. 1, p. 439; 469.

282 O Superior Tribunal de Justica considerou como "comeco de prova escrita", complementar do contrato
de valor superior ao limite legal, somente a "emanada do devedor ou de quem o represente”, a teor do
artigo 402, | do CPC conforme REsp. n. 6667-PR, Relator Ministro Waldemar Zveiter, Diario da Justica
25.3.1991.

2% Artigo 402, CPC. Qualquer que seja o valor do contrato, é admissivel a prova testemunhal, quando: | -
houver comeco de prova por escrito, reputando-se tal o documento emanado da parte contra quem se
pretende utilizar o documento como prova; Il -0 credor ndo pode ou ndo podia, moral ou materialmente,
obter a prova escrita da obrigacdo, em casos como o de parentesco, depdsito necessario ou
hospedagem em hotel.

234 Artigo 401, CPC. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo
exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados.
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Assim, nada obsta o autor de se socorrer, sempre que a insuficiéncia de
um documento possa ser suprida por outro, de mais de um documento, de forma que o
seu conjunto seja suficiente para a formag&o do convencimento do magistrado.

J& a prova prima facie é aquela que constitui uma presuncéo que tem
por fonte uma méaxima de experiéncia. E a prova de primeira aparéncia, aquela que
facilita a formacdo da conviccdo judicial, permitindo extrair a prova necessaria dos
principios praticos da vida e da experiéncia daquilo que geralmente acontece de acordo
com o normal andamento das coisas.

Assim o0 juiz, ao analisar a prova escrita no procedimento monitoério,
nela vé a probabilidade da afirmacdo do autor. E o documento que prima facie merece
fé quanto a sua autenticidade.?®

Antonio Carlos Marcato?®’

apresenta um rol de provas escritas que sao
habeis a instruir o procedimento monitdrio, como a sentenca meramente declaratoria e
os titulos de créditos fulminados pela prescricdo, o documento assinado pelo devedor
mas sem testemunhas, ou ainda apenas assinado por uma Unica testemunha quando a
lei exige, no minimo, duas, os vales, reconhecimentos de débito em contas e faturas,
confissdes de dividas carentes de testemunhas instrumentarias, acordos e transacdes
ndo homologadas, documentos referentes a débitos vinculados a cartbes de crédito,
cartas ou bilhetes de que se possa inferir confissdo de divida, duplicata sem aceite,
sem protesto e sem o comprovante de entrega da mercadoria, a carta confirmando a
aprovacao do valor do orcamento e a execucao de servigos, entre outros incontaveis
exemplos.

No ambito do procedimento monitorio trabalhista o rol € apresentado
por Edilton Meireles®®, que cita todo e qualquer documento assinado pelo empregador,
ou por ele incontroversamente produzido, que implique o reconhecimento de uma divida
para com o trabalhador -caso ndo se admita a execucédo imediata -, os titulos definidos
como extrajudiciais, o contrato de trabalho escrito para fins de cobranca de salario e

outras vantagens nele estabelecidas, extrato da conta vinculada do Fundo de Garantia

235
236
237

LINS, C. D. R. A acdo monitdria no direito brasileiro.

SILVA, José Gomes da. A prova escrita ha Acao Monitéria, p. 26-27.
O processo monitério brasileiro, p. 65.

2% Acao de execucdo monitdria, p. 83.
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por Tempo de Servigo, juntamente com outros documentos, como holerites de
pagamento de salario, cartdes de ponto atestando a prestacéo de jornada extraordinaria
etc.

Algumas provas escritas merecem especial atencéo, sendo relevante e

necessario estuda-las especificamente.

5.1.1 Contrato de Abertura de Conta Corrente: Cheque Especial

O contrato de abertura de conta corrente, comumente chamado de
contrato de cheque especial, € um dos contratos mais comuns realizados entre o cliente
e as instituicdes bancarias.

Trata-se de uma modalidade de crédito rotativo que concede ao cliente
um limite de crédito em conta corrente. A conta corrente vinculada ao contrato é
movimentada pelo correntista através de depdsitos, saques, emissdo de cheques,
saque por cartdo magneético, débitos e créditos autorizados.

Toda movimentacdo da conta corrente € registrada pelos extratos, que
sdo emitidos més a més, demonstrando todos os créditos e débitos que incidiram na
conta corrente.

O contrato de abertura nunca foi suficiente para ensejar a sua
execucao, pois somente o contrato ndo implicava que o devedor estava inadimplente.
Somente com a utilizacdo total ou parcial do limite oferecido pela instituicdo bancaria é
que o devedor se obrigava a ressarcir; e quando nao feito de modo espontaneo,
possibilitava a execu¢cdo do contrato, juntamente com 0s extratos que comprovavam a
utilizacao do limite.

Assim, por anos, as instituicdes financeiras utilizaram-se do processo
de execucao para reaver o crédito inadimplido dos contratos de conta corrente, ja que o
entendimento, a época, era que se tratava de titulo executivo extrajudicial, por ser este
um documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas. Em 8 de

fevereiro de 2000 o Superior Tribunal de Justica resumiu o entendimento entdo
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dominante nos tribunais através da sumula 233, determinando que o contrato de
abertura de conta corrente, ainda que acompanhado de extrato de conta corrente, ndo
é titulo executivo. Isto se deu apdOs inumeros julgados que desconsideravam este
contrato como titulo executivo extrajudicial, por falta de certeza, ja que os extratos eram
produzidos de forma unilateral. A partir de entdo, ante a impossibilidade de se utilizar o
processo de execuc¢ao, restou ao credor a possibilidade de se socorrer do procedimento
monitorio, visando a rapida constituicdo do titulo executivo judicial. Esta sera
obrigatoriamente instruida com o contrato de abertura de conta corrente e com 0s
extratos de movimentacdo comprovantes de que o devedor utilizou o limite oferecido
pela instituicAo bancaria, sob o risco de, se embargado o mandado monitério, aquele
ser julgado procedente®®. Podera o credor ainda optar pela demorada acéo ordinaria
de cobrancga.

5.1.2 Documentos Eletronicos

Quando se analisa a prova escrita convencional, maiores dificuldades
ndo ha em classifica-las como habeis ou ndo para instruir 0 procedimento monitorio.
Contudo, com as inovagdes tecnologicas, principalmente com a popularizagdo dos
computadores, dos softwares e da internet, um novo estudo se fez necessario em
relagdo a prova escrita, precisamente em se tratando de documentos eletrénicos, como

os contratos eletrdnicos®®, correspondéncia por e-mail e comunicacoes

239 Apelacdo civel 228.807-1, Tribunal de Alcada de Minas Gerais. Ndo se achando a peticdo inicial
devidamente instruida, por falta de prova escrita do valor do débito do correntista reclamado pelo banco
credor, com base em contrato de conta especial de que consta apenas o limite, sem a apresentacdo de
extrato de conta corrente de que conste a existéncia de saldo devedor, impde-se a decretacdo da
procedéncia dos embargos opostos a acdo monitéria pelo devedor, ao fundamento de que nédo deve o
valor reclamado. In: GALHARDI, Patricia Boni de Azevedo. Acdo monitéria: série jurisprudéncia, p. 41-42.
240 Erica Barbagalo conceitua contratos eletrénicos como os acordos entre duas ou mais pessoas para,
entre si, constituirem, modificarem ou extinguirem um vinculo juridico, de natureza patrimonial,
expressando suas respectivas declaracfes de vontade por computadores interligados entre si. In:
BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrbnicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2001 apud GARCIA, Flavio
Cardinelle Oliveira. Da validade juridica dos contratos eletronicos.
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instantaneas®*, por exemplo.

O crescente e vultoso aumento das transacfes negociais efetivadas
pela internet tem suscitado algumas duvidas em relacdo a validade juridica dos
documentos eletrénicos. Os maiores entraves pertinentes a adocao de tais documentos
como pecas revestidas de suficiente for¢ca probante, relativamente ao negdcio juridico
nele representado, giram em torno de sua autenticidade e integridade.

Os principais entraves a aceitacdo pacifica dos documentos eletrénicos
como meio de prova licito e valido dizem respeito a sua autenticidade e integridade. Por
sua alta volatilidade, os meios magnéticos necessitam de tecnologias especificas
capazes de assegurar, com exatiddo, o reconhecimento legitimo da autoria do
documento e a inalterabilidade de seu conteudo em relagdo ao que foi originalmente

confeccionado.?*?

Uma das maiores dificuldades é a falta de assinatura do documento
eletrénico, utilizando-se como paradigma uma carta convencional.

Assim, a utlizacggdo do documento eletrbnico para instruir o
procedimento monitério € um assunto ao qual ainda nao foi dada a devida importancia
em nosso ordenamento juridico, pois a jurisprudéncia e a doutrina teceram poucas
linhas sobre o tema. Muitos doutrinadores, ante a grande volatilidade do meio
magnético, se inclinam a nado aceitar qualquer validade juridica aos documentos
eletronicos.

N&o obstante, observa-se que o Poder Legislativo ja se preocupou com

0 assunto e elaborou o Projeto de Lei n.° 4.906-A/2001, oriundo do Projeto de Lei do

(0]
Senado n. 672/1999 — apensado aos projetos de lei n.° 1.483/99 e n.° 1589/99 — que
trata do valor probante do documento eletronico e da assinatura digital, regula a

certificacdo digital e institui normas para as transacdes de comércio eletronico.?*

1 As comunicacdes instantaneas ou conferéncias on-line sdo amplamente utilizadas nos dias atuais,

tendo em vista um namero cada vez maior de usudrios de conexdes por banda larga e a facilidade na
utilizacdo dos programas especificos para tal fim, como o Messenger e o ICQ (Instant Comunication
Quickly).

22 GARCIA, Flavio Cardinelle Oliveira. Da validade juridica dos contratos eletrdnicos.

3 ELIAS, Paulo Sa. Contratos eletronicos.
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O projeto do Legislativo Federal toma como base a Uncitral **

, que é a
lei-modelo sobre comércio eletrdnico e serve como um guia para sua incorporacao ao
direito interno, a fim de promover a uniformidade da aplicagdo de normas sobre o
comércio eletrdnico no ambito internacional.

Tem-se que, sem prejuizo das disposicées do Cédigo Civil**,

a
manifestacdo de vontade das partes contratantes, nos contratos celebrados por meio
eletrdnico, dar-se-4 no momento em que o destinatario da oferta enviar documento
eletrbnico manifestando, de forma inequivoca, a sua aceitacao das condicfes ofertadas.
A proposta de contrato por meio eletrénico obriga o proponente quando enviada por ele
proprio ou por sistema de informacdo por ele programado para operar
automaticamente. O documento eletrénico € aquele cuja informacao € gerada, enviada,
recebida ou arquivada eletronicamente, por meio Optico ou similar, incluindo, entre
outros, IED — intercambio eletrdnico de dados®*°—, correio eletrdnico, telegrama, telex e

faX247

Considera-se enviado pelo remetente e recebido pelo destinatéario se for
transmitido para o endereco eletronico definido por acordo das partes e neste for
recebido. A expedicdo do documento eletrénico equivale a remessa por via postal
registrada, se processada de acordo com os requisitos desta lei, por meio que assegure
sua efetiva recepcao e a remessa por via postal registrada e com aviso de recebimento,
se a recepgéao for comprovada por mensagem de confirmacao dirigida ao remetente e
por este recebida. Segundo o projeto de lei, serdo reconhecidos os efeitos juridicos,
validade ou eficacia a informacao sob a forma de mensagem eletrbnica e aquela a que
se faca remissdo mediante a utilizacéo dessa espécie de mensagem.?*

Em se tratando de e-mail ndo se entende que a falta de assinatura

hY

convencional seria um fator obstativo a instrucdo do procedimento monitorio,

24 United Nations Commission on International Trade Law — UNCITRAL — 28 May -14 June 1996 — Model
Law on Electronic Commerce. Elaborado pela Comissdo das Nac¢des Unidas para o Direito Comercial
Internacional.

245 Artigo 104, CC. A validade do negécio juridico requer:

| -agente capaz;

Il -objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il -forma prescrita ou ndo defesa em lei.

2% |ntercambio eletrénico de dados -EDI -€ a transferéncia eletronica de computador para computador de
informagc”)eos estruoturadas de acordo com um padréo estabelecido para tal fim.

7 Artigo 2 , PL n 4.906-A/2001
o o
%8 Artigo 5, PL n 4.906-A/2001.
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entendimento este corroborado por Celso Anicet Lisboa.?*?

Nos documentos tradicionais, isto €, naqueles veiculados em meio
fisico, tangivel, a identificacdo de seu emissor é feita mediante a simples aposi¢cédo da
assinatura autografica no instrumento onde esta expressa a declaracdo de vontade®®,
0 que néo é possivel no plano cibernético. Por outro lado o e-mail, apesar de nao conter
a assinatura convencional do devedor, pode conter varios sinais de identificacdo, como
nome e endereco eletrénico do remetente e do destinatério, além da data, hora e o
assunto. Além disso muitas vezes o texto ainda é assinado, ndo da forma convencional,
como uma assinatura ou rubrica, mas de forma digitada, ou seja, a simples digitacao de
um nome, apostada ao final de um documento armazenado em meio magnético, a qual,

entretanto, ndo pode ser considerada equivalente a assinatura autografica.

Por outro lado, o artigo 70 do Anteprojeto de Lei n4.906-A/2001 estipula
gue, no caso de a lei exigir a assinatura de uma pessoa, este requisito considerar-se-a
preenchido por uma mensagem eletronica, desde que seja utilizado algum método para
identificar a pessoa e indicar sua aprovacéao para a informacéo contida na mensagem.

N&o obstante, na intencdo de se evitarem possiveis fraudes em relacéo
ao problema da autenticidade e da integridade dos documentos eletrénicos, foi criada a
assinatura digital. Esta nova tecnologia trouxe seguranca e credibilidade aos
documentos gerados e armazenados em meio magnético, conferindo-lhes
confiabilidade em relagdo a sua autoria e ao seu conteudo. Assinatura digital, segundo
a conceituacdo da Uncitral, € o resultado de um processamento eletrénico de dados,
baseado em sistema criptografico assimétrico, que permite, com o uso da chave
privada, comprovar a autoria e integridade de um documento eletrénico cifrado pelo
autor. As assinaturas pessoais de documentos eletronicos sdo geradas pelo uso da
criptografia assimétrica. Isto é feito cifrando a mensagem com a chave privada; apos,
com o uso da chave publica, é possivel conferir a autenticidade da assinatura, mas nao
€ possivel gerar uma assinatura com esta chave. As assinaturas digitais assim
produzidas ficam de tal sorte vinculadas ao documento eletrénico ‘subscrito’ que, ante a

menor alteracdo, a assinatura se torna invalida. A técnica ndo so permite demonstrar a

249

e A utilidade da acdo monitéria, p. 88.

GARCIA, F. C. O. Da validade juridica dos contratos eletronicos.
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autoria do documento, mas também estabelece uma ‘imutabilidade légica’ do seu
contetdo. Desta forma o documento continua podendo ser alterado de forma a nao
deixar vestigios, mas a posterior alteracdo do documento invalida a assinatura, e isso
faz com que o documento deixe de ter validade como prova. Além disso a assinatura
digital de uma mesma pessoa sera diferente para cada documento assinado, pois,
sendo este uma das varidveis da funcdo matematica, o seu resultado, ou seja, a
assinatura, sera diferente para cada documento.?>*

Assim, fica facil a configuracdo da relacdo entre as duas partes.
Suponha-se 0 seguinte exemplo. O endereco eletrdbnico do remetente €
clovisbevilacqua@provedor.com.br e este assume, em e-mail enviado no dia 13 de
outubro de 2004, um débito de R$ 1.000,00 com Rui Barbosa, oriundo de compra e
venda de livros fechada apds lango vitorioso em um site de leildes virtuais, assinando,
ao final, Clovis Bevilacqua, e constando também a sua assinatura digital. Apds o envio
dos livros por Rui Barbosa, Clévis Bevilacqua resolve ndo pagar pela compra. Podera
entdo Rui Barbosa, de posse dos documentos eletrbnicos, utilizar-se tanto dos
documentos que intermediaram o negocio quanto os que o finalizaram para instruir a
peticdo inicial do procedimento monitorio.

N&do ha por que duvidar, ante esta relacdo inadimplida entre estas
partes, de que tais documentos sejam suficientes para mandar expedir o mandado
monitdrio, ja que nesta fase basta um juizo de cogni¢do sumaria.

Isso ocorre porque, nas relacdes entre o remetente e o destinatario,
uma mensagem eletrénica sera considerada proveniente do remetente quando ela for
enviada pelo préprio remetente, por uma pessoa autorizada a agir em nome do
remetente ou ainda por um sistema de informacao programado pelo remetente, ou em
seu nome, para operar automaticamente®?,

O destinatario pode ainda considerar uma mensagem eletrénica como
proveniente do remetente quando aplicar de forma correta um procedimento
previamente aceito pelo segundo para verificar sua procedéncia, ou quando a

mensagem recebida resultar dos atos de uma pessoa cujas relacbes com o remetente

1 GARCIA, F. C. O. Da validade juridica dos contratos eletronicos.

o
22 Artigo 13, PL n 4.906-A/2001.
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ou com seus agentes |he tenham dado acesso ao método usado pelo remetente para

identificar as mensagens eletronicas dele procedentes®?>.

5.2 EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

Conforme explicitado alhures, se a peticéo inicial preenche os requisitos
necessarios, estando em consonancia com o0s artigos 282 e 283 do Cddigo de
Processo Civil e instruido com prova escrita sem eficacia de titulo executivo, deve o juiz
expedir o mandado monitério para pagamento ou entrega de coisa no prazo de quinze
dias.

A priori, poder-se-ia entao instruir a inicial com qualquer prova, seja ela
um documento pré-constituido ou casual, observando-se, € claro, as excecdes ja
mencionadas. Entretanto, nos documentos bilaterais como contratos pode haver um
Obice ao desenvolvimento regular do procedimento monitdrio.

Nos casos em que a prova € um documento bilateral derivado de um
direito pessoal, onde ambas as partes tém obrigacfes e deveres, hd uma peculiaridade
que deve ser considerada: o credor apenas pode exigir do devedor que este cumpra
sua obrigacao se ele mesmo ja cumpriu a prépria®*.

O assunto em estudo torna-se polémico, pois, com a cognicdo sumaria
de juizo, que mandara expedir ou ndo o mandado monitério, ndo sera possivel aferir se
a prestacdo devida por um dos contratantes ja pode ser exigida do outro contratante,
levando o juiz a indeferir de plano a expedicdo do mandado de pagamento ou de
entrega da coisa.

Em relac&o ao contrato bilateral podem-se aventar trés hipdteses.?*

A primeira situacdo se tem caso a prestacdo devida por um dos

contratantes ndo puder ser exigida se o0 outro contratante ndo efetuar antes da sua

(o) o
%3 Artigo 13, § 1, PL n 4.906-A/2001.
24 Artigo 476, CC. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua
obrigacao, pode exigir o implemento da do outro.
?%° CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitério, p. 114-116.



97

obrigacdo®®. Nesta hipétese ndo é possivel a utilizacdo do procedimento monitério,
pois ainda ndo é exigivel a prestacdo que nele se quer cobrar, pelo fato de o crédito
alegado se apresentar ainda sujeito a uma condi¢ao suspensiva.

A segunda possibilidade € a de um dos contratantes exigir, para cumprir
sua parte, que a do outro seja cumprida em primeiro lugar®’. Nesta situacdo pode ser
utilizado o procedimento monitério, ja que, independentemente da contraprestacéo, o
crédito do primeiro contraente ja é exigivel.

Por fim, a ultima hipotese € aquela em que o cumprimento das
prestacfes deve ser simultdneo. Neste caso pode ser manejado o procedimento
monitério, desde que o autor comprove o cumprimento de sua obriga. Volta-se ao
exemplo do contrato de abertura de crédito rotativo em conta corrente, em que a
instituicdo financeira disponibiliza um crédito ao mutuario: se este nao quitar seu débito
com a instituicdo esta pode aciona-lo juridicamente, utilizando-se do contrato de
abertura como prova para a propositura da monitéria. Contudo, apenas este contrato,
apesar de ser prova pré constituida, ndo € habil para a propositura da acdo, de acordo
com o texto da simula 247 do Superior Tribunal de Justica®™®, pois o magistrado nédo
poderia, apenas com um juizo aprioristico, certificar-se de que a instituicdo financeira
adimpliu seus deveres, ou seja, ho caso concreto, disponibilizou o crédito ao mutuario.

Assim, a prova pré-constituida do crédito ndo deve ser lastreada
apenas em documento bilateral, jA que neste caso seria impossivel um juizo de
cognicdo sumaria de sua existéncia ou exigibilidade, que, por exemplo, poderia estar

comprometida pela excecéo do contrato ndo cumprido.®®

%0 Ey pago, mas antes vocé deve cumprir a sua parte. In: LISBOA, C. A. A utilidade da ac&o monitoria, p.

83..

5" Ey cumpro a minha parte, mas para tanto vocé deve me pagar. Ibidem, p. 83.

% Sumula 247, STJ. O contrato de abertura de crédito em conta-corrente, acompanhado do
demonstrativo de débito, constitui documento habil para o ajuizamento da acdo monitéria.

%9 Acdo Monitdria. Admissibilidade. Pressupostos. Obrigacdes Bilaterais. Contrato de Prestacdo de
Servico. Causa de Pedir: inadimplemento da obrigacdo de pagar. Cumprimento da contraprestacao.
Prova. Constitui pressuposto especifico de admissibilidade da acdo monitéria a existéncia de prova
escrita. Para que o documento injuncional sirva ao processamento da acdo monitdria € preciso que dele
se extraia a identificagdo do crédito alegado pelo autor, mas ndo que se revista da executoriedade, tipica
do titulo executivo. O contrato bilateral de prestacéo de servicos, acompanhado da prova do cumprimento
da contraprestacéo do autor perfaz esta exigéncia. E, pois, titulo habil a viabilizar o ajuizamento da ac&o
monitéria. Recurso Especial ndo conhecido. RESP 213077 / MG ; Recurso Especial 1999/0039992-7.
Relatora Ministra Nancy Andrighi. Orgdo Julgador: Terceira Turma. Data do Julgamento: 17 de maio de
2001. Data da Publicagdo Diario da Justica 25 de junho de 2001, p. 170. Disponivel em:
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Dessa forma, com base nesta linha de raciocinio, temos que a prova
exauriente ndo pode ser produzida antes da expedicdo do mandado monitério e da
adocdo de uma das condutas possiveis do devedor, excluindo, deste modo, os
contratos bilaterais, pois ensejaria em um juizo de valor que seria apenas feito apos a
apresentacdo dos embargos monitorios, fato que impediria o prosseguimento da tutela
monitoria.

Eduardo Talamini®®® assevera que o fato de o negécio juridico ser de
obrigacg6es bilaterais ndo inviabiliza a demanda monitéria. A excecdo do contrato ndo

261 envolve fato que obsta a pretensdo do autor, fato este cujo 6nus probatério

cumprido
recai sobre o réu®®? Trata-se de contradireito a ser alegado tempestivamente pelo
demandado como exce¢ao material.

Tome-se como exemplo o caso do contrato de abertura de conta
corrente — cheque especial, em que o banco devera, obrigatoriamente, apresentar
extratos da conta corrente, todavia estes documentos sao produzidos unilateralmente,
cabendo ao juiz apreciar sua idoneidade.

Carnelutti admite que, no procedimento monitério, o juiz avalia
livremente a prova escrita, realizando cognicdo do mérito, ainda que sumaria.

Ernane Fidélis dos Santos?®®

afirma que, em sentido processual, o titulo
deve ser oriundo de obrigacdes incontroversas e devidamente limitadas, o que nos faz
reportar novamente a exceptio non adimpleti contractus. Insta ressaltar que nao se
configura a incontrovérsia pela inexisténcia de contraditério, que somente sera obtido
apos a expedicao do mandado monitério.

Apenas a titulo comparativo, o cheque prescrito, por sua vez, € um
titulo monitério propriamente dito, e, quando apresentado em peti¢cdo inicial, dispensa o
exame sumario do mérito. Isso ocorre pela sua abstracdo ante relagcdo causal. Esta
hipotese deriva da lei especifica que confere esta qualidade ao cheque, e ndo dos

preceitos especificos do processo monitério.

<http://lwww.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=contrato+bilateral+monit%F3ria&&b=JUR2&p=tr
ue&t=&I=20&i=1>. Acesso em 04.10.2004.

260 Tutela Monitoria, p. 87.

281 Titulo V, Capitulo II, Secéo Il artigos 476 e 477, do Cédigo Civil Brasileiro

%2 Artigo 333, CPC. O 6nus da prova incumbe: Il -ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Apesar de ndo haver nenhuma sumula nem legislacédo para determinar
quais seriam os documento suficientemente habeis a permitir que o magistrado deduza

a existéncia do direito alegado pelo autor®®*

, a jurisprudéncia tem decidido no sentido de
que, nos casos de contrato bilateral, incumbe ao autor provar o cumprimento de sua
obrigacdo, a fim de tornar o instrumento habil a instruir o procedimento monitério.?®®
Assim, a posi¢cdo de se entende correta é a de que o juiz deve mandar
expedir o mandado monitério independentemente de o contrato ter natureza bilateral,
devendo, para tal decisdo, apenas aferir, em juizo de cognicdo suméria, se o
procedimento monitério tem como base prova escrita sem eficacia de titulo executivo,
pois o réu podera perfeitamente alegar qualquer excecdo do contrato ndo cumprido nos
embargos monitoérios que permite ampla dilacdo probatéria, ja que o rito a ser
observado € o do procedimento ordindrio. A posicdo ndo € unanime, pois ocorre
regularmente que, em se deparando com um contrato bilateral como prova escrita para
instruir a inicial do procedimento monitério, os magistrados indeferem a inicial, sob a
alegacdo de que cabe ao autor a prova constitutiva do seu direito. Este entendimento,
no entanto, deve ser tomado em carater excepcional, aplicando-se apenas quando a lei
ou contrato tiver afastado a regra geral da simultaneidade do adimplemento das
obrigacbes de cada parte, de modo que a prestacdo do réu sO se tornara exigivel

depois de cumprida a do autor. Tal exigibilidade decorre do fato de que a obrigagéo

263 SANTOS, Ernani Fidelis dos. Procedimento monitério, p. 27.

264 [...] a prova escrita exigida pelo artigo 1.102a, do CPC, é todo documento que permita ao 6rgao
judiciério deduzir a existéncia do direito alegado. Acérddo 14008. Apelacéo Civel. Relator: Manasses de
Albuquerque. Julgamento em 26 de agosto de 2002. Decisdo Unéanime. Publicagcéo: Diario da Justica,
6.207. Disponivel em: <
http://www2.ta.pr.gov.br/tribunal/consultas/JurisprudenciaDetalhes.asp?Sequencial=3&TotalAcorda
0s=7&Historico= 1>. Acesso em 04.10.2004.

285 | _por expressa diccdo legal, considera-se titulo executivo extrajudicial o contrato particular, subscrito
por duas testemunhas. Todavia, para tornar-se habil a instruir o processo de execucéo, & necessario que
ele represente obrigacao liquida, certa e exigivel, nos termos do art. 586 do Cadigo de Processo Civil. Il -
Nos casos de contrato bilateral, incumbe ao credor provar o cumprimento de sua obrigacdo (art. 615, 1V,
CPC), a fim de tornar o instrumento habil a instruir o processo de execucdo como titulo executivo
extrajudicial. Ill -Dependendo a apuracéo do valor da execucao que sejam verificados fatos posteriores a
emissdo do contrato, como o tempo da internacdo, o material utilizado ou a natureza e a complexidade
dos servigos médicos e de enfermagem, carece o documento do requisito da certeza, tornando adequada
a via da monitéria. RESP 252013 / RS ; Recurso Especial 2000/0026291-9. Relator Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira. Orgéo Julgador: Quarta Turma. Data do Julgamento: 29 de junho de 2000. Data da
Publicacdo: Diario da Justica 04 de setembro de 2000, p. 163. Disponivel em:
<http://lwww.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=contrato+  bi-lateral+monit%F3ria&&b=JUR2&
p=true&t=&I=20&i=3>. Acesso em 04.10.2004.
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assumida pelo autor adquire carater de requisito de exigibilidade do crédito, fazendo

parte, portanto, do fato constitutivo do direito.?®®

5.3 INTERVENCAO DE TERCEIROS

A questdo conceitual da intervencédo de terceiros, disposta no Cadigo
de Processo Civil nos artigos 50 a 80, sera tratada objetivamente, com énfase na sua
incidéncia ou ndo no procedimento monitério.

Faz-se necessario, ao menos de forma perfunctdria, um breve conceito
de cada espécie de intervencédo de terceiros, de modo a levar o leitor a relembrar-se de
cada modalidade, mas ter-se-a em vista, precipuamente, sua admissibilidade no
procedimento monitério.

Em se oferecendo os embargos monitérios, de modo que o autor ndo
consiga obter a condenacao antes do contraditério, abre-se um leque em que o réu
pode opor todas as excec¢des que entender cabiveis, com algumas ressalvas, pois apos
o recebimento dos embargos monitorios adota-se o procedimento comum ordinario, e
neste procedimento admite-se a intervencéo de terceiros.?®’

A assisténcia, prevista nos artigos 50 a 55 do Cddigo de Processo Civil,
€ a forma de intervencdo de terceiro daquele que tem interesse juridico em que a
sentenca seja favoravel a uma das partes. Desdobra-se em duas modalidades: a
simples e a qualificada. Aquela nao traz, na esfera juridica do assistente, nenhum
reflexo da sentenca ja esta ultima confunde-se com litisconsorcio facultativo ulterior,
forma na qual o assistente serda atingido pelos reflexos da sentenca.

E cabivel a assisténcia no procedimento monitério, conforme permissivo

legal do paragrafo Gnico do artigo 50 do Cédigo de Processo Civil 28, que garante tal

265 TALAMINI, E. Tutela Monitéria, p. 87-88.

267 ZENI, F. C. Aspectos polémicos da a¢do monitdria, p. 276-277.

288 Artigo 50, p. u., CPC. A assisténcia tem lugar em qualquer dos tipos de procedimento e em todos os
graus da jurisdicdo; mas o assistente recebe o0 processo no estado em que se encontra.
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29 em qualquer tipo de procedimento, seja ele sumario, ordinario ou

intervencao
especial, e, ainda no processo cautelar e de execucao.

A oposicao, ja integrante do capitulo que trata das formas de
intervencdo e disposta nos artigos 56 a 61 do Cédigo de Processo Civil*’°, é modo de
intervencao de terceiros para aquele que pretender, no todo ou em parte, a coisa ou o
direito sobre o qual controvertem autor e réu.

Para Candido Rangel Dinamarco?’

, @ oposicao é incompativel com o
procedimento monitério, tendo-se em vista que esta forma de intervencao de terceiros €
admitida exclusivamente para o processo de conhecimento. A forma correta para
impugnar no procedimento monitorio seria fazé-lo por intermédio de embargos de
terceiro, conforme preceituam os artigos 1046 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

Tal posicdo ndo é unénime em nossa doutrina. Para a corrente
doutrinaria que aceita o cabimento da oposi¢cdo no procedimento monitério, a situacéo
supracitada ndo ocorre com 0s embargos monitérios, pois nestes a oposicdo nao teria
lugar para livrar qualquer constricdo, porquanto a oposicdo dos embargos monitorios
independe de prévia seguranca do juizo.?"?

A terceira forma de intervencdo de terceiros é a nomeacao a autoria,

prevista nos artigos 62 a 69 do Cédigo de Processo Civil*"®

, a qual se configura quando
aquele que é demandado em nome proprio for apenas o detentor da coisa, sendo esta
pertencente a outrem, devendo-se assim, homear a autoria o proprietario ou possuidor
desta coisa, para qgue o nhomeante seja excluido do processo e este passe a figurar na
pessoa do nomeado.

Para Candido Rangel Dinamarco®’*, ndo ha possibilidade de nomeacao
a autoria no procedimento monitoério, pois a defesa se concentra nos embargos, e neles
ndo ha espaco nem oportunidade para as providéncias inerentes a um procedimento

qgue ja tenha superado a primeira fase. O entendimento, porém, ndo € pacifico.

%89 Entendendo que a oposi¢cdo, mesmo em nado estando expressamente incluida no capitulo VI, do Livro

I, consideramos que é uma forma de intervencéo.

"9 Artigo 56, CPC. Quem pretender, no todo ou em parte, a coisa ou o direito sobre que controvertem
autor e réu, poderd, até ser proferida a sentenca, oferecer oposi¢éo contra ambos.

2L DINAMARCO, C. R. Instituicdes de Direito Processual Civil , v. 2, p. 384.

22 7ENI, F. C. Op. cit., p. 277-278.

23 Artigo 62, CPC. Aquele que detiver a coisa em nome alheio, sendo-lhe demandada em nome préprio,
devera nomear a autoria o proprietario ou o possuidor.
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Fernando César Zeni?’® entende ndo haver nenhuma restricdo quanto & nomeacdo a
autoria no procedimento monitério, existindo compatibilidade de rito e auséncia de
vedacéo legal, notadamente porque a sentenca devera incluir o autor e o réu nomeado,
excluindo dos efeitos da coisa julgada o nomeante. A denunciacdo da lide é regulada
nos artigos 70 a 76 do Cédigo de Processo Civil’’®. E o meio pelo qual o terceiro é
provocado a ingressar no processo para auxiliar o réu com o litigio, tendo ainda como
segundo efeito figurar o denunciado como parte passiva em um outro litigio. Em
principio, a admissibilidade da denunciacdo da lide é exclusiva do processo de
conhecimento. Tem-se, destarte, como regra, que a denunciacdo da lide € cabivel
desde que se trate de processo de conhecimento, jA que aquela é regulada pelas
normas gerais do processo de conhecimento.
N&o obstante, segundo o paragrafo 2', do artigo 1.102c do Caédigo de
Processo Civil, em se oferecendo os embargos monitérios, estes serdo processados
nos proprios autos, pelo procedimento ordinario. Por isso a doutrina diverge quanto a
admissibilidade da denunciacdo no procedimento monitorio. Candido Rangel
Dinamarco?®’’ entende ser ela razoavel no processo monitério, porque, ao sucumbir nos
embargos ao mandado, o réu sofre uma perda pela qual pode haver um terceiro
responsavel. Desta forma, é possivel a denunciacédo da lide, j& que no procedimento
ordinario ndo ha qualquer Obice quanto a sua admissibilidade, desde que esteja
presente qualquer das hipéteses dos incisos I, Il e Ill do artigo 70 do Cédigo de
Processo Civil.2"
Por outro lado, o entendimento quanto a nao-admissibilidade da
denunciacdo da lide no procedimento monitério baseia-se na questdo de que a
sentenca ndo podera condenar, de forma fracionada, para efeito de execucéo de titulo

judicial, ambas as partes, litisdenunciante e litisdenunciado.

" DINAMARCO, C. R. Op. cit., v. 2, p. 396.

25 pspectos polémicos da acdo monitéria, p. 278-279.

276 Artigo 70, CPC. A denunciacao da lide € obrigatdria: | -ao alienante, na agdo em que terceiro reivindica
a coisa, cujo dominio foi transferido a parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da eviccao Ihe
resulta; 1l -ao proprietario ou ao possuidor indireto quando, por forca de obrigacdo ou direito, em casos
como o do usufrutuario, do credor pignoraticio, do locatario, o réu, citado em nome proprio, exerca a
posse direta da coisa demandada; Il -aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar,
em acdo regressiva, o prejuizo do que perder a demanda.

2T DINAMARCO, C. R. Op. cit., v. 2, p. 400.

"8 SANCHES, Sydney. Denunciacéo da lide no direito processual civil brasileiro, p. 150.
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Isso ocorre em face de se travar entre ambos lide secundaria, ndo
sendo o denunciado da lide titular na relacdo juridica instaurada entre autor e réu, pois
o denunciado no procedimento monitério ndo sera condenado em favor do autor da lide
principal, mas sim, daquele que denunciou da lide.

O autor do procedimento monitério € ligado ao réu por um documento
escrito e o réu € ligado ao denunciado por forca da eviccdo, do proprietario ou do
possuidor direto e em face de garantia legal ou contratual, conforme o disposto no
artigo 70 do Cddigo de Processo Civil, sendo causas diferentes que sao origem a
execucao de sentencas distintas.

Assim, ndo se aceitaria a denunciacdo da lide no procedimento
monitorio, pois poderia, caso aceita a denunciagcdo, condenar o terceiro, que ndo é
parte na relacdo juridica estabelecida na lide principal, mas sim, réu na lide
secundaria.””®

Por fim, tem-se o chamamento ao processo, regulado pelos artigos 77 a
80 do Cadigo de Processo Civil*®. O instituto é oriundo do direito portugués e atribui ao
réu a chamada dos co-devedores ou daqueles a quem incumbia, precipuamente, o
pagamento, transformando, neste litigio em réus os chamados e, ainda, obter sentenca
gue possa ser executada contra os codevedores ou o obrigado principal, pelo devedor
que pagar o débito.?®!

O chamamento ao processo é uma forma de intervengdo de terceiros
exclusivo do processo de conhecimento. Visa obter a condenacdo do terceiro em um
capitulo da sentenca de mérito, resultado que pode ocorrer apenas no processo de
conhecimento.

Admite-se 0 chamamento ao processo apenas em causas onde 0
pedido formulado pelo autor envolva pecunia ou coisas determinadas pelo género e
quantidade, pois, caso contrario, ndo teria sentido pensar-se na possibilidade de

reembolso integral ou parcial em beneficio do chamador.

219 ZENI, F. C. Aspectos polémicos da acdo monitdria, p. 279-281.

280 Artigo 77, CPC. E admissivel o chamamento ao processo:

| -do devedor, na agdo em que o fiador for réu;

Il -dos outros fiadores, quando para a acéo for citado apenas um deles;

Il -de todos os devedores solidarios, quando o credor exigir de um ou de alguns deles, parcial ou
totalmente, a divida comum.
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O chamamento ao processo, por disposicao legal do artigo 280, I, do
Cédigo de Processo Civil®®?, ndo se aplica ao procedimento sumario.

Em se tratando dos procedimentos especiais, como o procedimento
monitério, poder-se-ia admitir o instituto, mas, deve-se, obrigatoriamente, observar se
h&a pretensdo para receber dinheiro ou coisas determinadas pelo género e quantidade,
assim como preceitua o artigo 1.102a do Cédigo de Processo Civil, e se o0 caso é de
solidariedade passiva, nos casos elencados no artigo 77 do mesmo Cédigo®®.28*

N&o é cabivel o chamamento ao processo em alguns procedimentos
especiais, como 0s embargos de terceiros, os procedimentos especiais de jurisdicdo
voluntaria e a acdo de consignacdo em pagamento, mas nenhuma incompatibilidade foi
apontada no procedimento monitério. Assim, caso

a. o procedimento especial escolhido possua o0s requisitos basicos
que permitam

b. o chamamento ao processo, ndo ha nenhum o&bice para sua
admissibilidade.

No procedimento monitério, 0 momento adequado para o réu chamar os
outros devedores a acdo € o do oferecimento dos embargos monitérios, pois ele
passara a ter o rito ordinario, admitindo-se a inclusdo de mais um réu na demanda, a
fim de que, na sentenca que julgar improcedentes os embargos monitorios, se
condenem o chamante e os chamados.

Esta viabilidade € condicionada a dois critérios: assim que admitido o
chamamento, deve-se, obrigatoriamente, sob pena de cerceamento de defesa, expedir

285

outro mandado de pagamento”, incluindo o nome de todos os chamados, e deve-se

verificar o nexo de causalidade entre chamado e o documento habil que esta instruindo
o procedimento.?®

Conclui-se que o chamamento ao processo é possivel no procedimento

281

o BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 1, p. 265.

Artigo 280, CPC. No procedimento sumario ndo sdo admissiveis a a¢do declaratéria incidental e a
intervencado de terceiros, salvo a assisténcia, o recurso de terceiro prejudicado e a intervencao fundada
em contrato de seguro. (Redacéo dada pela Lei n°® 10.444, de 7.5.2002)

283 \/eja nota 281.

84 DINAMARCO, C. R. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 2, p. 414.

2% Artigo 78, CPC. Para que o juiz declare, na mesma sentenca, as responsabilidades dos obrigados, a
gue se refere o artigo antecedente, o réu requerera, no prazo para contestar, a citacdo do chamado.



105

monitoério, j& que o instituto visa a criacao de titulo executivo judicial contra o chamante
e contra os chamados.?®’

N&o obstante, ha corrente doutrinaria em contrario®®, que néo admite o
chamamento ao processo no procedimento monitério. Sua fundamentacao estd em que
a sentenca proferida nos embargos monitérios ndo tem carater condenatorio, mas sim,
reconhece a eficacia do documento habil em que o autor se baseou para a escolha do
procedimento monitério, do que resulta, por in6cuo, o chamamento ao processo no
procedimento monitorio.

A faculdade atribuida ao réu para que o terceiro, cuja obrigacdo pode
ser igual ou até maior que a do réu, forme, com este, litisconsoércio passivo, poupando
na verdade a acao de locupletamento ilicito e ampliando a condenacdo em mais
devedores, é vedada em sede do procedimento monitério. E que a acido de
chamamento ao processo deve ser julgada na mesma sentenca que julgar a acéo
principal. A sentenca que julga a agéo principal ndo poderia condenar os chamados,

que ndo sdo parte naquela relacdo processual, mas réus na acéo secundaria.?®

5.4 CITACAO

Ao tempo da citacdo do réu, podemos encontrar duas possibilidades.
Uma é a citacdo conforme os preceitos legais, que € o ato pelo qual se chama a juizo o
réu ou o interessado a se defender.

A citacdo, ato indispensavel a validade do processo, quando valida,
torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda, quando
ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescri¢ao.

A citacdo, ja que sobre ela ndo ha previsao na Lei 9.079/95, deve seguir

as regras do processo ordinario, previstas nos artigos 221 e 222 do Codigo de

286

e JORGE, Flavio Cheim. Chamamento ao processo, p. 107-112.

CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencéo de terceiros, p. 124.
28 TUCCI, J. R. C. A¢do monitdria, p. 66.
289 ZENI, F. C. Aspectos polémicos da ac&o monitdria, p. 279.
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Processo Civil. Estes artigos estabelecem que a citacdo far-se-4 pelo correio®”,
mediante carta com aviso de recebimento, por oficial de justica ou por edital, e devera
constar expressamente no mandado, sob pena de nulidade, a adverténcia de que, néo
havendo pagamento nem a oposi¢cdo de embargos monitérios, estara, automaticamente
e de pleno direito, constituido o titulo executivo judicial, convertendo-se 0 mandado
inicial em mandado executivo.

A regra é que a citagdo sera feita pelos correios, e nenhum 6bice ha
para isso, ja que o mandado monitério ndo tem natureza executiva, exceto quando o
réu for pessoa incapaz®®* ou pessoa de direito publico®®?, quando ele residir em local
ndo atendido pela entrega domiciliar de correspondéncia®® ou ainda quando o autor a
requerer de outra forma®®*, casos em que a citacdo sera feita por intermédio de oficial
de justica.

Elaine Harzheim Macedo?®®

entende ndo ser possivel a citacdo pelo
correio, pois no procedimento monitorio o réu ndo € chamado para integrar a lide, mas
sim, para cumprir o decreto de pagamento ou entrega da coisa. O contraditério, se o
houver, em face da inversdo provocada pela sumariedade procedimental, tera que ser
instaurado pelo réu, opondo-se a ordem via embargos.

A partir desta premissa, Elaine Macedo afirma que, a exemplo do que
ocorre no processo de execucao, também no procedimento monitorio a citagdo pelo
correio, mesmo com as devidas cautelas do paragrafo unico do artigo 223 do Cédigo de

Processo Civil*®®

, Ndo teria a utilidade exigida pelo ato, tornando-se indcua, ou, no
minimo, fragil.
Para Antdonio Raphael Silva Salvador®®’, mesmo sendo acdo de

conhecimento de rito especial, a monitéria ndo tem a chamada do réu a vir a integrar a

290 Anténio Raphael Silva Salvador entende ser in(til e incabivel a citacdo pelo correio por entender que
ha proibicdo deste tipo de citacdo para a execucao, e pelo fato do mandado monitério aproximar-se do
mandado de execucéo. Da acdo monitdria e da tutela jurisdicional antecipada, p.25.

21 Artigo 222, b, CPC.

292 Artigo 222,CPC.

293 Artigo 222, e, CPC

294 Artigo 222, f, CPC.

2% Do procedimento monitério, p. 139.

2% Artigo 223, CPC. [...] Paragrafo (nico. A carta sera registrada para entrega ao citando, exigindo-lhe o
carteiro, ao fazer a entrega, que assine o recibo. Sendo o réu pessoa juridica, sera valida a entrega a
pessoa com poderes de geréncia geral ou de administracao.
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relacdo processual através de uma citagdo normal, pois, em estando em conformidade
com as exigéncias legais, o juiz deferirA de plano a expedicdo do mandado de
pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias, em atendimento a regra do
artigo 1.102c do Cdadigo de Processo Civil. Mas o mandado monitério, ainda segundo o
doutrinador, tem a funcdo de provocar o réu, de vencer sua inércia quanto a obrigacao,
e funcionard como sua citacdo para que faca o pagamento ou entregue a coisa,
cumprindo a ordem constante do mandado, ou, entdo, no mesmo prazo de quinze dias,
oponha embargos, que suspenderdo a eficacia do mandado monitério. Em sendo
observado o procedimento acima, ndo sera necessaria nenhuma implicagcdo e
discussdo acerca do assunto, pois o réu, devidamente citado, terd o prazo de 15 dias
para pagar, opor embargos monitérios ou manter-se inerte. Todavia, pode ocorrer -e
iSso ndo € raro que o réu, pessoa fisica ou juridica, ndo seja encontrado no endereco
conhecido pelo autor, fato que implica na devolugédo da citacdo -seja ela feita pelos
correios ou pelo oficial de justica -sem o seu devido cumprimento. Assim, considerando
o réu em lugar incerto e néo sabido, a primeira reacdo que o autor pode considerar é
sua citacdo por edital, mas adotar tal conduta néo é tdo simples quanto pode parecer. A
lei pertinente, em seus artigos 1.102a a 1.102c, nada aduz sobre as formas permitidas
para a citacdo, levando o intérprete a aplicar as normas gerais do Cédigo de Processo
Civil, mais precisamente o artigo 221, lll, que determina a citacdo por edital quando
incidirem as situacdes previstas no artigo 231 do Codigo de Processo Civil, ou seja:
quando o réu for desconhecido ou incerto; quando o lugar que ele se encontrar for
ignorado, incerto ou inacessivel; ou ainda, quando a lei expressamente assim dispuser,
como, por exemplo, nos inventarios, no usucapiao etc.

N&o obstante, ndo é este o entendimento majoritario da doutrina patria,
que ndo aceita a citacdo ficta no procedimento monitorio, pelo fato de que as
consequéncias desta citacdo fogem da finalidade da tutela monitéria, ou seja, a rapida
constituicdo do titulo executivo.

A propria lei assegura esta finalidade, quando dispde que, se o réu abrir
mao dos embargos monitorios, o titulo sera constituido, de pleno direito, em titulo

executivo judicial. Assim a mens legis € que esta inércia somente se caracterize pela

7 Op. cit., p. 25.
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vontade do réu em ndo embargar, e ndo pelo seu desconhecimento, o que justamente
ocorre nos casos em que € realizada a citacéo por edital.

Assim, a formagéo rapida do titulo executivo estaria subordinada a ato
de disposicédo do direito de defesa por parte do réu, e sé havera propriamente ato de
disposicédo quando o réu tiver efetiva ciéncia da demanda, o que ndo se da nos casos
de citacao ficta.?®®
N&o é, entretanto, somente por esta razdo que a doutrina ndo aceita a
citacdo ficta no procedimento monitorio. Tracando um paralelo com o procedimento
ordinario, quando o réu é citado por edital, o juiz, obrigatoriamente, nomeia um curador
e ndo se aplicam os efeitos da revelia, conforme estipula o paragrafo Gnico do artigo
302 do Cédigo de Processo Civil*®®: ou seja, ndo se presumem verdadeiros os fatos
alegados pelo autor. Tanto € que se pode, neste caso, contestar por negativa geral. Ja
no procedimento monitorio ndo seria ldgico que, se 0 réu ndo opusesse 0s embargos
monitoérios, fosse constituido, de pleno direito, o titulo executivo judicial.

A jurisprudéncia tem divergido bastante sobre a possibilidade®® ou
inadmissibilidade®"* da citacdo ficta no procedimento monitério, o que torna imprevisivel
o acolhimento ou ndo do requerimento.

Diante desta situacdo, que torna o procedimento ainda mais lento, vé-

se que a intencdo de que o procedimento monitorio fosse célere, para constituir um

2% TALAMINI, E. Tutela Monitéria, p. 137.

299 Artigo 302, CPC. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticao
inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo: Paragrafo Unico. Esta regra, quanto ao
Onus da impugnacao especificada dos fatos, ndo se aplica ao advogado dativo, ao curador especial e ao
Orgao do Ministério Puablico.

00 A acdo monitdria fundada em cheque prescrito pode ser proposta sem indica¢do da causa. Ressalva
do relator. Pode haver citacao edital na acdo monitéria. Precedentes. Recurso ndo conhecido. In: RESP
412053 / MG ; Recurso Especial 2002/0016160-3. Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Orgdo
Julgador: Quarta Turma. Data do Julgamento: 27 de junho de 2002. Data da Publicacdo: Diario da Justica
16 de setembro de 2002, p. 195 Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/
jurisprudencia/doc.jsp?livre=monit%F3ria++e+cita%E7%E30+e+edital&&b=JUR2&p=true&t=&I=20&i= 2>.
Acesso em 05.10.2004.

%1 0 art. 1.102b do Cddigo de Processo Civil nao fala em mandado de citagdo, mas, sim, em mandado
de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias. O que a regra juridica deseja € que o réu,
devedor, receba diretamente 0 mandado de pagamento. Ora, se tal ndo ocorre, se 0 réu ndo é
encontrado, a acdo monitéria perde substancia, ndo valendo, no caso, a citacdo ficta exatamente por
esse particular aspecto. In: RESP 173591 / MS ; Recurso Especial 1998/0031903-4. Relator Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito. Orgéo Julgador: Segunda Secdo. Data do Julgamento: 10 de maio de
2000. Data da Publicacdo: Diario da Justica: 18 de setembro de 2000, p. 85. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=monit%F3ria++e+cita%E7%
E3o+e+edital&&b=JUR2&p=true&t=&1=20&i=6>. Acesso em 05.10.2004.
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titulo executivo judicial que ensejasse a pronta execucdo, s6 ocorre no plano teorico,
pois € sabido que, na esmagadora maioria das acdes monitorias, o devedor oferece os
embargos, tornando o entdo visado processo célere em mais um com o rito ordinario.

Desta forma, ndo se vé aqui a impossibilidade da citacdo por edital*®?,
como entendem alguns doutrinadores>® e se posicionam alguns tribunais***, pois o fato
de esta espécie de citacdo desvirtuar a celeridade do procedimento monitério nao
implica em afirmar que o mesmo é incabivel. Insta observar que, se o titulo executivo
judicial pode ser formado a partir da citacao por edital ou por hora certa no processo de
conhecimento, ndo se tem por que assim nao proceder no procedimento monitério, ndo
havendo qualquer fundamento legal em se excluir a possibilidade de citagéo por edital
neste procedimento.®

Outra questéo a ser analisada € a citacdo nos moldes do artigo 227 do
Cédigo de Processo Civil*®, que é a possibilidade de a citagéo ocorrer por hora certa
nos casos em que o oficial de justica constata que o réu vem se ocultando para nao
receber a citagcdo. Nao se depreende maior dificuldade nesta forma de citagdo, que se

assemelha ao caso da citagdo por edital, pois neste caso o réu esta se furtando a

%2 Recurso provido no processo monitério devem ser admitidas todas as formas previstas de citacéo,

inclusive por edital, tendo em vista a inexisténcia de qualquer restricdo estabelecida pelo cédigo de
processo civil. agravo provido. Tribunal de Justica do Parana Agravo de Instrumento n° 0116436900, 12
Camara Civel. Rel. Juiz Antonio Prado Filho, julgado em 26/03/2002. Nota do autor: Observa-se nesta
decisdo o principio permititur quod non prohibetur — permite-se o que ndo se proibe —, a legislacéo
pertinente nada dispde sobre a vedacdo quanto a citagdo por edital nos casos em que a citacéo real
resultou frustrada.
%93 Entre eles Ernani Fidélis dos Santos, que além de entender pela inviabilidade da citacdo por edital,
também sustenta que no procedimento monitério é incabivel a citagdo por hora certa.
%% Ementa: Agravo de Instrumento -acdo monitéria -CITACAO POR EDITAL -IMPOSSIBILIDADE em
procedimento monitério -indeferimento de pedido de citacdo por edital -decisdo correta -recurso
desprovido. "o procedimento monitério, a meu ver, ndo comporta citacéo ficta, em razdo de sua natureza,
uma vez que e imprescindivel a manifestacdo expressa de vontade da parte. isto porque a presuncao
que emana nesta espécie de citacado e insuficiente para formacao do titulo executivo. In: Tribunal de
Justica do Parana, Agravo de Instrumento n® 14463800, 32 Camara Civel, Rel. Juiza Regina Afonso
Portes, julgado em 21/05/2002. Nota do autor: A decisdo vem, ainda mais, a prejudicar o direito do autor,
impossibilitando a citagdo ficta naqueles casos em que o réu se encontra em lugar incerto e ndo sabido.
E muito comum empresarios que somem do seu domicilio quando estdo devendo na praca, inadmitir a
citacdo por edital € beneficiar ainda mais a atitude de devedor do réu no procedimento monitorio que: nao
pode ser citado quando ndo encontrado, que ndo paga honorarios e nem custas e que nao precisa
arantir o juizo para embargar.
% MEIRELES, E. Acdo de execuc&o monitdria, p. 124.
%% Artigo 227, CPC. Quando, por trés vezes, o oficial de justica houver procurado o réu em seu domicilio
ou residéncia, sem o encontrar, devera, havendo suspeita de ocultacéo, intimar a qualquer pessoa da
familia, ou em sua falta a qualquer vizinho, que, no dia imediato, voltara, a fim de efetuar a citacdo, na
hora que designar.
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citacao.

Visa-se, no caso, ndo s6 com o procedimento monitério, de rito
especial, mas com todo o processo em si, a maxima de sua efetividade na busca da
solucéo do litigio no menor tempo possivel.

O autor, ao optar pelo procedimento monitério, tem a intencdo de
acelerar o direito que esta se buscando, qual seja, a rapida constituicdo do titulo
executivo judicial, mas somente ficara ciente da necessidade da citacdo por edital apos
a citacao pelo correio com carta com aviso de recebimento ou se pelo oficial de justica
nao obtiver resultado. Ndo pode ele, por isso, ser punido com a extingdo do feito por
impossibilidade de a citagdo se fazer por edital ou ser compelido a ter que emendar a
inicial a fim de converter o procedimento monitério em acao ordinaria de cobranca, ja
que neste procedimento h& possibilidade da citacédo por edital.

Ressalte-se também que, se a intencdo do legislador fosse impedir
qualquer daquelas formas de citacdo prevista no Codigo de Processo Civil, o teria feito

de modo expresso, ou ainda, teria explicitado na lei 9.079/95 as formas possiveis.

5.5 CONTRADITORIO

No procedimento comum ordinario a regra € que 0 autor ingresse com
uma acdo judicial, e apenas apds a citacdo do réu é que o juiz vai emitir o seu
pronunciamento, ou seja, somente apos também ouvir as alegacdes de fato e de direito
do réu.

O doutrinador portugués Lebre de Freitas®® afirma que,
tradicionalmente, entendia-se por principio do contraditorio a imposicdo de que,
formulado um pedido ou tomada uma posi¢cdo por uma parte, devia a outra ser dada
uma oportunidade de se pronunciar antes de qualquer decisédo. Por exemplo, oferecida

uma prova por uma parte, a parte contraria devia ser chamada a controla-la e ambas

%7 FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao Processo Civil -Conceito e principios gerais & luz do Cédigo

revisto. Coimbra: Coimbra Editora, p. 96-97 apud CAVALCANTI, Bruno Novaes Bezerra. A Garantia
constitucional do contraditério.
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sobre ela tinham o direito de se pronunciar, assim se garantindo o desenvolvimento do
processo em discussao dialética, com as vantagens decorrentes das afirmacdes das
partes.

A esta concepcdo, valida mas restritiva, substitui hoje uma nogédo mais
ampla de contrariedade, entendida como garantia de participacao efetiva das partes no
desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em plena igualdade,
influirem em todos os elementos que se encontrem em ligacdo com o objeto da causa e
que em qualquer fase do processo aparecam como potencialmente relevantes para a
deciséo.

O escopo principal do principio do contraditorio deixou de ser a defesa,
no sentido negativo de oposicdo ou resisténcia a atuagdo alheia, para passar a ser a
influéncia, no sentido positivo de direito de incidir ativamente no desenvolvimento e no
éxito do processo.*®

O contraditério, para Joaquim Canuto Mendes de Almeida®®®

, pode ser
identificado quando a cada litigante é dada ciéncia dos atos praticados pelo contendor,
ou seja, a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e da possibilidade de
contraria-los.

O contraditério e a ampla defesa sdo garantias do cidaddo e tém por
base o principio da igualdade. Por ampla defesa entende-se 0 asseguramento que é
dado ao réu de condi¢cbes que Ihe permitam trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade, ou mesmo omitir-se ou calar-se, se entender
necesséario. O contraditério € a propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a
conducdo dialética do processo, pois a todo ato produzido pela acusacao
correspondera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor
se apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica diversa daquela dada
pelo autor.>*° O principio do contraditério pode ser vislumbrado nos trés tipos classicos
de processo: conhecimento, execucao e cautelar. Nos processos de conhecimento e
cautelar ndo ha grandes discussfes quanto a existéncia do contraditério, mas parte da

doutrina mostra-se refrataria a aceitacdo do contraditorio no processo de execucéao.

308
309

CAVALCANTI, Bruno Novaes Bezerra. A Garantia constitucional do contraditério.
A contrariedade na instrucao criminal. Sdo Paulo: Saraiva. 1937. p. 104.
%19 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, p. 117-118
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Isso significa que, ao lado do direito de ser informado da propositura da agéo, a garantia
da plenitude da defesa reclama, outrossim, sejam 0s sujeitos parciais do processo
cientificados de todos os atos praticados no desenrolar do procedimento civil, com a
possibilidade de manifestar-se, no prazo legal ou no fixado pelo juiz, sobre a atividade
desenvolvida pelo antagonista.®!*

N&o obstante, o que se enfoca neste estudo é o contraditorio no
procedimento especial, mais precisamente, no procedimento monitério. O artigo 1.102b
do Cdédigo de Processo Civil estipula expressamente que, em estando a peticao inicial
devidamente instruida, o juiz deferira de plano a expedi¢cdo do mandado de pagamento
ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias. Evidencia-se nesta primeira fase do
procedimento monitério que ndo ha contraditério, pois estando em conformidade com o
artigo supramencionado, mesmo sem a manifestacdo do réu o juiz mandara expedir,
inaudita altera parte, 0 mandado monitério no prazo de quinze dias.

Elio Fazzalari, citado por Eduardo Talamini**?, afirma que, partindo-se
do conceito de que processo € o procedimento desenvolvido em contraditorio, no
procedimento monitério, em sua primeira fase, ndo ha processo, mas tao-somente
procedimento.

No procedimento monitério ndo se enseja, de plano, a participacédo do
devedor na formac&o da decis&o liminar que defere o mandado monitério. E por isso
que no procedimento monitério, a0 menos em sua primeira fase, ndo ha contraditério.

O contraditorio também incide nos procedimentos que comportam
decisbGes inaudita altera parte, ndo se delineando violada a garantia da audiéncia
bilateral quando o contraditorio é postergado para um momento sucessivo a formacgéo
do provimento judicial liminar, como ocorre na expedicéo do mandado monitério.**?

Ao réu so se da ciéncia da demanda depois de o juiz ja haver emitido
provimento acerca da pretensdo do autor. O réu recebe, simultaneamente, a citacdo e,
desde logo, a exortagédo ao adimplemento da obrigacéo.

N&o h& nenhuma afronta a garantia do contraditério esculpida no inciso

311
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TUCCI, José Rogério Cruz e. Acao monitdria, p. 54.
Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95, p. 131.
3 TuCCl, J. R. C. Acdo monitéria, p. 54-55.
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LV do artigo 5° da Constituicdo Federal®®. N&do havera nenhuma constricdo a esfera
juridica do réu antes de esgotada a possibilidade de embargos monitoérios.

O mandado inicialmente emitido até veiculara tutela em favor do autor,
mas como tal tutela ndo se traduz em sanc¢des negativas para o réu, sua eficicia
imediata ndo afronta as garantias do processo."

Desta forma, no ordenamento juridico brasileiro, qualquer aparente
inconstitucionalidade logo se dissipa, porquanto, deferida a expedicdo do mandado de
pagamento ou de entrega, a propria eficacia deste fica diferida para apds o termo ad
gquem da oposicdo dos embargos, podendo o devedor oferecé-los e manter suspensa
aquela eficacia, instaurando o contraditério. >

Calamandrei®'” afirma que naqueles processos em que ha abreviagéo
da cogni¢do, como ocorre no procedimento monitorio, cuja finalidade € conseguir com
celeridade a criagcdo do titulo executivo judicial, ha mudanca da iniciativa do
contraditério do autor para o réu.

Aos que entendem terem 0s embargos monitorios natureza de acao,
pode-se afirmar que o contraditério serd invertido, pois 0 sujeito passivo da fase de
concessao torna-se, na fase de impugnacéao, parte ativa do processo.

A inversao do contraditorio, que € da indole do procedimento monitorio,
em nada prejudica o réu, pois a oposi¢cdo tempestiva dos embargos ao mandado
mantém suspensa a sua eficacia executiva e impede a execucdo proviséria e,
conseqiientemente, qualquer constricdo patrimonial.®*® Desta forma, a estrutura do
procedimento monitério se ajusta perfeitamente a concepcdo moderna do direito a
prestacdo jurisdicional célere e eficaz, corolario do mandamento constitucional que

assegura o devido processo legal.?*®

314 Artigo 5°, LV, CF. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

315 TALAMINI, E. Tutela Monitéria, p. 132.

316 ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento monitério, p. 112.

17 E| procedimiento monitério, p. 25.

18 MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 55.
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5.6 REVELIA E OS SEUS EFEITOS

A questao da revelia no procedimento monitério brasileiro dependera de
alguns pontos fundamentais, ndo se resumindo simplesmente a situacdo da inércia do
réu que, ao ser devidamente citado, ndo opde os embargos monitérios dentro do prazo
previsto em lei.

A revelia também deve ser discutida paralelamente a discussao sobre a
consideracdo da natureza juridica dos embargos monitorios, quanto a estes
constituirem acao ou defesa.

A inércia do réu no procedimento monitério acarretard consequéncias
diferentes da revelia do processo ordinario de conhecimento, ja que neste a inércia do
réu regularmente citado ndo acarreta, por si s6, a automatica emissdo de um
provimento favoravel ao autor.>*

Calamandrei®*! afirma que o procedimento monitério tem muitos pontos
de contato com a revelia, pois considera o procedimento monitério, sob o ponto de vista
politico-judicial, como um meio para economizar o inutil dispéndio de solenidades
formais que o procedimento ordinario pode derivar da revelia do demandado.

Torna-se natural a inducdo desta aproximacéo entre os procedimentos
se considerarmos o carater mais destacado da estrutura do procedimento monitorio,
que é a falta do contraditorio.

Ainda comparando os dois procedimentos, Calamandrei traca entre eles
um paralelo e conclui que, para quem se detém empiricamente nas formas exteriores
destes dois procedimentos, eles diferem pela diversa coloca¢do do pronunciamento do
juiz em relacdo ao momento em que se verifica a falta do contraditério. Enquanto no
procedimento contumacial a decisdo é uma consequéncia da falta ja constatada do
contraditorio, no procedimento monitério o pronunciamento do juiz precede a realizacdo
efetiva de tal falta, que é, no lugar de constatada, simplesmente possivel.

Ressalte-se que esta constatacdo é mais formal do que substancial, ja

19 TUCCl, J. R. C. A¢do monitdria, p. 56.
$20 MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 84.
%21 CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitério, p. 67-68.
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gue no procedimento monitério o mandado monitério, ainda quando aparentemente seja
precedido da constatacdo da falta do contraditério, na realidade se emite em
pressuposicdo de que o demandado ndo haja feito oposicdo, ou seja, de que o
procedimento se esgote sem dar lugar ao contraditorio.

Na doutrina de Carreira Alvim®??, é no procedimento monitério,
tomando-se como paradigma o processo ordindrio, que a revelia tem maior intensidade,
pois a simples auséncia dos embargos tem forca para transformar, de pleno direito, o
mandado inicial em titulo executivo, habilitando o credor a promover desde logo a sua
execucdo. A auséncia de embargos ndo gera apenas a confissdo quanto a matéria de
fato, mas também reconhecimento tacito do proprio direito material do credor. Esta no
amago da lei 9.079/95, mais precisamente no artigo 1.102c do Codigo de Processo
Civil, que se os embargos ndo forem opostos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo
executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo e
prosseguindo-se na forma prevista no Livro Il, Titulo Il, capitulos 1l e IV. As
consequUéncias da nao-oposicdo dos embargos monitérios serdo as mesmas que se
verificariam se estes fossem devidamente opostos, mas totalmente rejeitados. Nem
sempre ocorrem os efeitos da revelia se o réu ndo opuser os embargos, pois no caso
de haver mais de um réu e pelo menos um deles ter oferecido os embargos, deve-se
observar a regra do artigo 320, |, do Cédigo de Processo Civil*?®. Da mesma forma, ndo
se opera o efeito da revelia quando a citagao tiver sido efetuada por edital ou com hora
certa, devendo o juiz, neste caso, nomear curador especial para oferecer a defesa que
couber para o resguardo dos direitos do réu, de acordo com a inteligéncia do artigo 9°,
Il, do Cédigo de Processo Civil*.32°

Aos defensores de que os embargos monitérios constituem acao, tem-
se entdo como premissa que 0s embargos originam uma nova demanda, havendo

revelia caso o embargado, antes autor, ndo conteste.

%22 ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 128.
323 Artigo 320, CPC. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente: | -se,
havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a acéo;

(o}

¥4 Artigo 9 , CPC. O juiz dara curador especial:

Il -ao réu preso, bem como ao revel citado por edital ou com hora certa.
35 ARAUJO, F. F. Acdo monitéria, p. 68-69.
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Eduardo Talamini**® pondera com propriedade esta matéria quando
ressalta que o efeito principal da revelia no procedimento monitério sofre limitacées,
decorrentes das circunstancias de ja se haverem produzido provas na fase inicial do
procedimento. Por isso, o siléncio do embargado em face da negacdo do embargante
dos fatos constitutivos do pretenso crédito ndo gerara automaticamente a presuncao da
inocorréncia destes fatos. Neste caso, 0 juiz, que possui livre conviccao para decidir,
basear-se-a no elemento que julgar mais sdélido: nas provas produzidas na inicial ou nos
fatos constitutivos alegados pelo embargante.

Modificar-se-4 a situacdo caso 0 embargante fundamente seus
embargos monitérios em fatos modificativos, impeditivos e extintivos do pretenso
crédito, pois se esses fatos ndo forem impugnados, observar-se-do as regras de que
cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticao
inicial, em que se presumem verdadeiros®*’ os fatos ndo impugnados®?® e, se o réu ndo

contestar a acéo, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor®?°.

5.7 FAZENDA PUBLICA

Em principio, tomando-se como base apenas o texto legal, ndo ha
qualquer Obice em se utilizar o procedimento monitério quando no poélo passivo da
demanda figurar a Fazenda Publica. Contudo, inimeras duvidas e discussdes tém
surgido, tendo-se em vista que a Lei 9.079/95 é totalmente omissa quanto a
possibilidade de ser deduzido este tipo de procedimento contra a Fazenda Publica,
cabendo a doutrina e a jurisprudéncia a decisdo da questdo. Desse fato resultam

divergéncias de opinido, cada qual com seus fundamentos e razdes, seja qual for a

%26 Tytela Monitéria, p. 160.

%27 Nao se confunde fato verdadeiro com fato incontroverso, para esta diferenciacéo recorre-se a licdo de
Antonio Carlos Marcato que ensina que enquanto o primeiro é o fato legitimo, real, exato, sob o ponto de
vista técnico-processual a incontrovérsia, por sua vez, resulta da auséncia de questionamento
envolvendo os pontos faticos alegados por qualquer das partes no processo. In: O processo monitério
brasileiro, p. 84

28 Artigo 302, CPC.

%29 Artigo 319, CPC.
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posicdo adotada.

O paragrafo 3° do artigo 1.102c do Cddigo de Processo Civil, que
determina o prosseguimento da execuc¢do na forma do Livro Il, Titulo Il, capitulos 1l e 1V,
exclui de forma expressa a abrangéncia do procedimento monitério apenas quando se
tratar de execucéo dos créditos alimenticios, a qual esta prevista no Capitulo V, Titulo
”.330

Por sua vez, a execugdo contra a Fazenda Publica € prevista no artigo
730 do Cddigo de Processo Civil e, sendo assim, integra-se ao Livro Il, Titulo II,
Capitulos IV.

Nesta rapida analise legislativa afirma-se que o procedimento monitério
é plenamente cabivel contra a Fazenda Publica, pois a Lei 9.079/1995, que regula o
procedimento monitério brasileiro, ndo proibe que a Fazenda Publica figure no pélo
passivo da demanda.>**

Ressalte-se também que o procedimento monitdrio nada mais é do que
uma acdo de conhecimento, mas difere daquele quanto ao momento e quanto a
iniciativa do contraditorio.

A regra supramencionada seria perfeita e quase nao geraria
controvérsia a respeito deste assunto, mas questiona-se: como ficaria a questdo no
caso de a Fazenda Publica ndo oferecer embargos, de modo a nao deflagrar a
ampliagcdo do ambito cognitivo pleno e exauriente?

Primeiramente cumpre lembrar que a Constituicdo Federal igualou, no
artigo 5°, caput, todas as pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, de direito publico ou
privado. Nao se aceita a questado do privilégio que os entes publicos gozam, de terem o
prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer, porém este assunto
diverge em muito do tema e néo sera enfocado.

Retornando ao enfoque, mesmo nao oferecidos embargos, a execucao
contra a Fazenda Publica esta prevista nos artigos 730 e seguintes do Codigo de
Processo Civil e se dara mediante precatorio. Os débitos serdo pagos de acordo com a

ordem cronolégica de apresentacdo dos respectivos precatérios, sendo defeso

%0 RABONEZE, Ricardo. Acdo Monitéria em Face da Fazenda Publica, p. 13.
3L RT 806/283.
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pagamento fora desta ordem, em conformidade com o disposto do artigo 100 da
Constituicdo Federal®*.

O artigo 188 do Cdédigo de Processo Civil®*®

podera ser utilizado sem
maiores ressalvas, tendo assim a Fazenda Publica prazo em quédruplo para oferecer
embargos monitorios.

Esta € a opinido de Hely Lopes Meirelles, segundo cuja prelecdo a
Fazenda Publica, quando em juizo, tem situagdo idéntica a do particular, salvo quanto
aos prazos para contestar, que terd em quadruplo, e para interpor recurso, situagcdo em
que os tera em dobro. A isso acrescentam-se a obrigatoriedade da intervencao do
Ministério PUblico®** e o reexame obrigatério da sentenca, quando proferida contra a
Uni&o, o Estado e o Municipio.**°

Quando se configura a Fazenda Publica no pélo passivo da execucdao,
nao ha atos constritivos de patrimoénio. A citacdo opera-se em sentido especial: para
que, no prazo de 10 dias, ofereca embargos. Em néo
o fazendo, expede-se o precatorio, 0 que nao impede a escolha do processo monitério,
em especial pela sua natureza juridica hibrida.

Isso significa que a Fazenda, que ndo pode ter bens penhorados,
devera ser novamente citada, para opor novos embargos, em 10 dias, estes, agora,
para discussao do titulo executivo judicial exequiendo. J& em se tratando de execucao
para entrega de coisa, prevista nos artigos 621 e seguintes do Codigo de Processo
Civil, ndo diferem entre si os procedimentos em face do particular ou da Fazenda
Publica.®*®

Ainda h& outros argumentos da corrente doutrinaria que admite a
escolha do procedimento monitério em a¢des contra a Fazenda Publica, em se tratando

da necessidade de expedicdo de precatorio este ndo representa nenhum oObice a opcéo

%32 Artigo 100, CF. A excecdo dos créditos da natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda

Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronolégica de apresentacdo dos precatérios.

%33 Artigo 188, CPC.

%34 Artigo 82, CPC. Compete ao Ministério Publico intervir: Ill -nas acdes que envolvam litigios coletivos
pela posse da terra rural e nas demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da
lide ou qualidade da parte.

%5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 615-616 apud SILVA, José Gomes da.
Impossibilidade de Acdo Monitéria Contra a Fazenda Publica, p. 17-23.

%% DAL COL, Helder Martinez. Ac&o monitdria em face da Fazenda Publica, p. 578.
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pelo procedimento monitério, pois o titulo executivo por intermédio dela obtido é
antecedente a sua execucdo, ou seja, a execucdo do titulo judicial é ulterior ao
procedimento monitério. Deste modo, a regra a ser adotada € a do artigo 730 do Cédigo
de Processo Civil, observando-se o artigo 100 da Constituicdo Federal, como
supramencionado.

O argumento de que as sentencas contra a Administracdo Publica
estdo sujeitas a remessa de oficio também ndo afastaria o procedimento monitorio, pois
0 que a monitoria objetiva € apressar a formacdo do titulo executivo. Mesmo que
admitida a aplicacdo do artigo 475, Il, do Cddigo de Processo Civil, ganhar-se-a em
rapidez com a cognicdo sumaria, € mesmo que ndo embargada a pretensao, ha de ser
observada a norma do artigo 475 do Cédigo de Processo Civil. 3%

Por exigir prova pré-constituida, sendo do autor, conforme regra do
artigo 333, I, do Cddigo de Processo Civil, a incumbéncia do 6nus de colacionar o
documento a instruir sua pretensao, ficando, com isso, relevada a incidéncia do artigo
320, do Cadigo de Processo Civil.

O direito de indisponibilidade dos bens publicos é relativo, néo ficando a
Fazenda Publica impedida de cumprir voluntariamente o mandado de pagamento ou de
se sujeitar a execucdo fundada no titulo executivo obtido pelo procedimento monitorio.
Alias, em cumprindo voluntariamente o mandado de pagamento, o administrador
publico estd observando e respeitando o principio da moralidade da administracao
publica.>*®

Um argumento de peso para a admissibilidade deste procedimento € o
privilégio concedido pela propria Lei 9.079/95, através do paragrafo 1° do artigo 1.102c,
do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual, em cumprindo o mandado, o réu ficara
isento de custas e honorérios advocaticios, beneficiando os cofres publicos.**

Os doutrinadores da corrente que ndo aceitam a escolha do

procedimento monitério contra a Fazenda Publica®* 34! fundamentam-se, basicamente,

%7 Artigo 475, CPC. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de

confirmada pelo tribunal, a sentencga: Il — proferida contra a Uni&o, o Estado e o Municipio.

%38 \JASCONCELOS FILHO, José Carlos. A acdo monitéria e seu cabimento contra a fazenda publica.

%39 CHAGAS, Marco Aurélio Bicalho de Abreu. A ac&o monitéria contra a Fazenda Publica.

%0 Veja neste sentido Acérddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo — Embargos Infringentes 086.543-
5/7-01, 72 Camara, Rel. Des. Guerrieri Rezende. Data do julgamento em 04.03.2002. RT 800/241.
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na incompatibilidade entre os procedimentos injuncional e executivo especificos, e
buscam, perifericamente, argumentos dos tipos inalienabilidade dos bens publicos,
impossibilidade de expedicdo de mandado de pagamento initio litis contra a Fazenda
Publica, casos de ndo oferecimento de embargos, duplo grau de jurisdicdo®??, a

pY

vedacdo a Fazenda Publica de, sem expressa autorizacdo legal, voluntariamente

cumprir o mandado de pagamento®*

, entre outros.

Esta corrente parte da premissa da unidade do ordenamento juridico,
devendo-se evitar as antinomias. Deste modo, nao se poderiam interpretar
isoladamente os dispositivos da Lei 9.079/95, mas sim, de modo sistematico. Dever-se-
iam integrar os dispositivos legais existentes nesta Lei no Codigo de Processo Civil e,
principalmente, na Constituicdo Federal de 1988, confrontando-se as legislacbes
ordinéria e constitucional atinentes aos privilégios materiais e processuais da Fazenda
Pulblica, onde se verificam diversos 0Obices quanto a admissibilidade do procedimento

monitdrio contra a Fazenda Publica.3**

%1 A par da inexisténcia de previsdo especifica no CPC no sentido da aplicabilidade do procedimento

injuntivo aos entes de direito publico, o Codigo de Processo Civil, com as alteragdes introduzidas pela Lei
n. 9.494/97, contempla procedimento especifico para a execugéo contra a Fazenda Publica (art. 730 do
CPC). Segundo a diccao desse dispositivo, devera a Fazenda Publica, na execucdo por quantia certa,
ser citada para oposicdo de embargos no prazo de 30 dias e, ha sua auséncia, requisitara o magistrado o
pagamento do débito ao presidente do Tribunal competente, observada a ordem de apresentacdao do
precatorio (incisos | e Il) condicionado a existéncia de prévia sentenca condenatdria. Na acdo monitdria,
diversamente, com a citacdo do devedor, ha pronta expedicdo de mandado para pagamento ou entrega
de coisa (art. 1.102b, do CPC), medida que vai de encontro a disposi¢cédo do artigo 100 da Constituicédo
Federal, que imp6e o pagamento de débitos da Fazenda Publica pela via do precatério. Ndo bastasse o
Obice da imprescindibilidade do precatorio, dispbe o artigo 1.102c do CPC que, na hipétese de rejeicao
dos embargos ou de sua nao-oposicao, o mandado inicial se converte em mandado executivo. O titulo
executivo judicial serd constituido de pleno direito e o devedor tera de cumprir a obrigacdo em 24 horas
ou nomear bens a penhora. Essa disposi¢cdo, & evidéncia, € incompativel com a impenhorabilidade dos
bens publicos, razao pela qual ndo pode ser aplicada a Fazenda Publica. A par dessa circunstancia, é
consabido que as decisfes judiciais desfavoraveis aos entes de direito publico estdo sujeitas ao duplo
grau obrigat6rio, na forma do art. 475 do CPC, prerrogativa que ndo se concilia com a celeridade inerente
ao sistema injuntivo. Até se poderia aceitar que, na hip6tese de rejeicdo dos embargos, a sentenca
estaria sujeita ao reexame necessario, com base no artigo 475, inciso |, do CPC. Mesmo nesse caso,
persistiria a incompatibilidade da acdo monitéria quando ndo-opostos os embargos, pois ndo se admite o
pronto pagamento de débitos publicos ou a nomeacédo de bens a penhora, tampouco a expedicao de
precatorio sem prévia sentenca condenatoria sujeita ao reexame oficial. Mais a mais, nao se pode olvidar
gue se trata de direito indisponivel, sobre o qual nédo incide a regra da confissao ficta, razéo pela qual, na
auséncia dos embargos, os efeitos da revelia ndo poderiam ensejar a constituicdo do titulo extrajudicial.
In: RESP 603799 / RS. Rel. Min. Franciulli Netto. Orgéo Julgador: 22 Turma. DJ 06.09.2004, p. 242.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=
monit%F3ria+e+fazenda+e+p%FAblica&&b=JUR2&p=true&t=&I1=20&i=2>. Acesso em 05.10.2004.

%2 RABONEZE, R. Acdo Monitéria em Face da Fazenda Publica, p. 15.

%3 MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 68-69.

%4 CHAVES, Rogério Marinho Leite. Acdo Monitéria Contra a Fazenda Publica, p. 217.
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A Constituicdo federal, no artigo 100, estipula que os pagamentos
devidos pela Fazenda Publica serdo feitos por precatérios, desde que haja uma
sentenca judiciaria, tendo-se assim a imprescindibilidade desta, por ordem
constitucional. Contudo, a sentenca judicial s6 se configurard se a Fazenda apresentar
embargos monitorios, transformando-se o procedimento em ordinario. Até este ponto
nao se aventa ainda nenhuma proibicdo, mas se a Fazenda, por qualquer motivo, nao
apresentar os embargos monitorios, segundo o artigo 1.102c, constituir-se-a, de pleno
direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado
executivo? Neste caso o titulo executivo originou-se por conversao de pleno direito por
forca da regra do artigo 1.102c, e ndo em virtude de uma sentenga judiciaria, como
exige o artigo 100 da Constituicio Federal. E nitida, neste caso, a antinomia das
normas, devendo prevalecer aguela que encontra guarida na norma maxima, qual seja,
a Constituicdo Federal. Assim, com a possibilidade de formacéo de titulo executivo, em
se utilizando o procedimento monitério sem sentenga, pela simples conversédo de pleno
direito do mandado de pagamento ou entrega, o procedimento monitério é inadequado
quando a Fazenda Publica figurar no pélo passivo da demanda.>*

Nesta linha de raciocinio s6 se admite o pagamento de valores devidos
em virtude de sentenca judicial, e a excecdo dos créditos de natureza alimenticia, em
atendimento a ordem cronologica de apresentacdo dos precatérios, conforme o artigo
100, da Constituicdo Federal. O mandado de pagamento, no procedimento monitério,
nao ostenta a forca e o efeito de sentenca condenatéria, ndo sendo, portanto, de
forcado atendimento pela Fazenda Publica.

A partir desta premissa ndo ha como admitir eventual ordem de
pagamento contra a Fazenda Publica sem que ela seja antecedida de uma fase
processual cognitiva e conseqiente sentenca transitada em julgado que possibilite a
ordem de pagamento, devidamente relacionada numa ordem cronoldgica, como prevé a
Constituicdo, tendo em conta ainda n&o se tratar de verba de carater alimentar.>*°

Outro Obice enfrentado pelo procedimento monitério contra a Fazenda

Publica se relaciona ao duplo grau de jurisdicdo, obrigatorio, segundo estipulacdo do

%5 CHAVES, R. M. L. Op. cit., p. 219.
34 REZENDE, Guerrieri. RT 800/240.
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artigo 475, Il, do Cddigo de Processo Civil.

Uma visdo perfunctéria levaria a crer que, em atendimento a este
dispositivo, estar-se-ia legitimando a utilizacdo do procedimento monitério contra a
Fazenda Publica. No entanto, apos a conversdo, de pleno direito, do mandado inicial
em titulo executivo, opera-se a coisa julgada, sendo portanto, irrecorrivel.

Mesmo que haja o recurso ex officio, o cabimento do procedimento
monitério ainda é inviavel, pois o Cédigo de Processo Civil, quando fala em duplo grau
de jurisdicao, refere-se ao reexame de mérito da lide. Eis o problema, ja que o mérito da
causa néo é apreciado quando nao sao oferecidos os embargos monitorios, de modo
que a devolucdo serd apenas em relacdo as formalidades necesséarias a propositura
exigida pela Lei 9.079/95.3'

Outro ponto de estudo para a corrente que indica a proibicdo do uso do
procedimento monitério contra a Fazenda Publica se refere a indisponibilidade do direito
e a nao-incidéncia dos efeitos da revelia quando ndo forem oferecidos os embargos
monitorios dentro do prazo estipulado.

A Lei 9.079/95 prevé que, em nao se oferecendo os embargos
monitérios dentro do prazo de 15 dias®**®, ha a confissao ficta da obrigacdo, conforme a
regra geral do artigo 319 do Cédigo de Processo Civil**°.

N&o obstante, nas a¢des em que a Fazenda Publica estiver figurando
no polo passivo da demanda a regra acima aludida ndo se configura, pois o dispositivo
€ aplicavel apenas as lides particulares, tendo-se em vista que o direito do Estado é
indisponivel e, & luz do artigo 320, Il, do Cédigo de Processo Civil**°, mesmo ocorrendo
a revelia os seus efeitos ndo se validam quando o litigio versar sobre direitos
indisponiveis.

José Rogério Cruz e Tucci € incisivo em afirmar que a utilizacdo do

procedimento monitério contra a Fazenda Publica é inadmissivel. Para ele tal

%7 CHAVES, R. M. L. Op. cit., p. 220.

%8 partindo do pressuposto de admissibilidade do procedimento monitério contra a Fazenda Publica,
conforme privilégio estipulado pelo artigo 188, do Cddigo de Processo Civil, o prazo para oferecimento
dos embargos monitérios conta-se em quadruplo, ou seja, 60 dias.

9 Artigo 319, CPC. Se o réu ndo contestar a acio, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo
autor.

%0 Artigo 320, CPC. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente: Il — se o
litigio versar sobre direitos indisponiveis.
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procedimento ndo se amoldaria, de maneira alguma, as particularidades da execucao
por quantia certa contra a Fazenda Publica, sendo impraticavel admitir-se a emisséo de
uma ordem de pagamento, exarada no bojo do procedimento monitério, dirigida a
Fazenda Publica, ja que se deve observar, obrigatoriamente, a regra do inciso Il do
artigo 730 do Cédigo de Processo Civil.***

A conclusdo a que se chega ao interpretar sistematicamente a Lei
9.079/95 e o Cadigo de Processo Civil € que o mandado inicial ndo pode ser convertido,
de pleno direito, em titulo executivo, na hipétese de a Fazenda Publica ndo oferecer os
embargos monitorios dentro do prazo legal. Ante estas consideracbes, ndo parece
justo, no atual momento do processo civil brasileiro, inadmitir o processo monitorio
contra a Fazenda Publica por uma mera resisténcia em adaptar o procedimento. O
processo é instrumento e como tal deve ser tratado. E certo que n&o se pode prescindir
da observancia de um minimo de formalidade, pois estas sdo intrinsecas a nocao de
processo. No entanto a medida da formalidade deve ser sopesada em face das
garantias constitucionais que visa assegurar. A forma, e mais precisamente a rigidez na
forma, sO tém sentido quando estribadas na funcdo de garantia de direitos
constitucionais. Ora, se a atual compostura do processo civil, arrimada nos vetores
constitucionais do Estado Social de Direito, em especial no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, aponta para a necesséria celeridade e simplificacdo da
tutela jurisdicional, ndo se pode alvitrar que pelo simples fato de estar a Fazenda em
um dos polos se tenha de pensar de modo diferente. Desde que a aplicacdo de um
determinado instituto ndo comprometa as necessarias garantias outorgadas aos entes
publicos quando em juizo, ndo ha por que deixar de aplica-lo. Para tanto, o intérprete
aplicador deve buscar a melhor exegese dos dispositivos, almejando, quanto possivel,
uma exegese que torne compativeis os dispositivos em aparente contradicdo, pois o
ordenamento € um sistema.

Conclui-se, desta forma, a luz de quanto exposto, pelo cabimento do
procedimento monitério contra a Fazenda Publica, efetuadas as devidas adaptacdes,
sendo tal medida a mais consentanea com os ditames do atual momento do processo

civil brasileiro.

*1Tuccl, J. R. C. Agdo monitéria, p. 66.
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5.8 Juizabo EspPeciAaL CivVEL

bY

A divergéncia doutrinaria encontrada em relacdo a aceitagdo do
procedimento monitério nos Juizados Especiais Civeis parte do artigo 3° da Lei
9.099/1995, que atribui ao Juizado Especial Civel competéncia para conciliacéo,
processo e julgamento das causas civeis de menor complexidade.

Para deslinde da questéao faz-se mister determinar o que s&o causas de
menor complexidade.

A competéncia é definida pela complexidade da causa, tendo o
legislador tido a preocupagéo de enumerar, nos incisos | a IV do artigo 3°, quais séo,
taxativamente, as causas que assim sdo consideradas.

Os incisos Il a IV ndo geram maiores duvidas. Estas persistem, e o
ponto nodal da discussado surge quando elas se baseiam no inciso |, que assim estipula
causas de valor ndo superior a 40 salarios-minimos.

Assim, em uma analise perfunctéria, qualquer acdo, de qualquer
natureza, com valor ndo excedente aquele limite, teria cabida nos Juizados Especiais
Civeis.>*?

O paragrafo 2° da Lei 9.099/95 corrobora este entendimento ao excluir,
expressamente, da competéncia dos Juizados Especiais Civeis as causas de natureza
alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda Publica, e também as relativas a
acidentes de trabalho, a residuos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de
cunho patrimonial.

O dispositivo é claro e em nenhum momento exclui da competéncia o

procedimento monitério>

I 354

, sendo do autor a opcao pelo acesso ao Juizado Especial
Cive

Na verdade, observa-se que a intengdo do legislador em excluir
determinadas causas se manifesta de modo expresso no paragrafo supracitado, e

neste caso nao cabe uma interpretacéo extensiva do dispositivo.

%2 MASSARO, Vladimir J. Competéncia dos Juizados Especiais Civeis e Acdo Monitdria, p. 73-78.

33 RT 790/343.
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Alids, a insercdo da Lei 9.099/95 no nosso ordenamento juridico visou
ao acesso ao Poder Judiciario para aguelas pessoas mais desprovidas, tanto que, para
acoes cujo valor da causa nao ultrapasse 20 salarios minimos, nem ha necessidade de
representacdo por advogado.

A intencdo do procedimento monitorio ndo é outro sendo possibilitar,
através de prerrogativas como isencao de honorarios e custas processuais para pronto
pagamento, a quitacdo da divida ou obter rapidamente um titulo executivo judicial.

Assim, tendo-se como base o raciocinio supramencionado, ndo ha
motivos, seja de cunho legislativo seja interpretativo, para o afastamento da utilizacao
do procedimento monitério nos Juizados Especiais Civeis.

N&o cabe, por fim, a alegagcao de que se o legislador quisesse inscrever
o procedimento monitério na Lei 9.099/95 o teria feito expressamente. Esta esta em
vigor desde 26 de setembro de 1995 e aquela desde 14 de julho de 1995, e sendo
assim, ja que o procedimento monitério estava integrado no ordenamento juridico
brasileiro antes da lei do Juizado Especial, o legislador poderia té-lo previsto
expressamente, e se ndo o fez, ndo o queria.

N&o obstante, € necessaria uma investigacdo na génese legislativa,
demonstrando-se assim que o entendimento baseado na data da vigéncia das leis em
discussao leva ao uma conclusao equivocada.

A Lei 9.079/95 — Acdo Monitéria®>* — teve origem por intermédio do
Projeto de Lei 3.805, de 1993, ja a Lei 9.099/95 — Juizado Especial — veio a lume
através do Projeto de Lei 1.489-B, de 1989. Desta forma, cai por terra a argumentacao
de que, sendo a Lei do Juizado Especial posterior a da A¢do Monitdria, se esta fosse
cabivel naquela competéncia, estaria prevista na legislacao.

Apesar disso, ha uma corrente que entende ser incompetente a
utilizacdo do procedimento monitério no Juizado Especial Civel. A linha de raciocinio
dos que defendem esta tese baseia-se na argumentacdo de que o procedimento

monitorio, por estar incluido nos procedimentos especiais, tem um rito incompativel com

a (o}
5 Conclusdo da Comissdo Nacional de Interpretacdo da Lein 9.099/95.
A questédo terminolégica foi tratada em capitulo préprio. A utilizacdo do termo Acao Monitéria baseia-
se, exclusivamente, na denominagao legislativa.

354
355
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0 previsto na Lei 9.099/95 . 3357

A argumentacdo dos defensores desta tese apresenta uma falha. Se a
incompeténcia do Juizado Especial Civel fosse devida a impossibilidade da propositura
de procedimentos especiais, a acado de despejo, por exemplo, prevista expressamente
no inciso Ill do artigo 3°, também estaria proibida, pois esta também esta prevista em lei
especial. Outro exemplo seria a permissdo da execucdo de titulos judiciais e
extrajudiciais, conforme previsao dos incisos | e Il, §1°, do artigo 3°, a qual também néo
€ procedimento ordinario e € expressamente permitida na Lei 9.099/95. A tdo alegada
incompatibilidade de ritos ndo encontra guarida quando se trata da escolha do
procedimento monitério. Em uma répida analise de como seria a sua utilizacdo no
Juizado Especial Civel tem-se que, deferida a peticdo inicial, designa-se a audiéncia de
conciliacdo, momento no qual o réu pode pagar a divida. Caso ndo o faca sera
designada audiéncia de instrucdo e julgamento, onde o réu podera oferecer os
embargos monitorios, seguindo-se entdo o procedimento ordinario, devido a
possibilidade de dilacdo probatoéria, como ocorre em acédo ordinaria de cobranca. Assim,
nao se vislumbra nenhuma incompatibilidade de ritos que impecam a escolha do

procedimento monitério na competéncia do Juizado Especial Civel.

5.9 JusTICA DO TRABALHO

A utilizacdo do procedimento monitério na Justica do Trabalho parte da
premissa da necessidade de uma rapida soluc¢édo do conflito ali instaurado, j& que, na
grande maioria das reclamacdes trabalhistas, o reclamante é a parte que sofre pela

demora em ter a sua prestacdo jurisdicional, ja que a verba pleiteada € de natureza

%% RT 790/343.

BT A acao monitoria, causa de procedimento especial prevista no Cadigo de Processo Civil, ndo se insere
na competéncia do Juizado Especial Civel, porquanto inconciliavel o seu procedimento com o rito préprio
para as causas inseridas na competéncia da Lei 9.099/95; 4) Conflito acolhido para declarar competente
0 Juizo da 12 Vara Civel e de Fazenda Publica da Comarca de Macap4a, Juizo Suscitado. Tribunal de
Justica do Amapé — CC 003700 — (3999) — TP — Relator Desembargador Mello Castro — Diario da Justica
do Amapa 02.04.2001. In: Juris Sintese Millenium.
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alimentar.

O procedimento monitério, segundo Manoel Antonio Teixeira Filho®®,
foi admitido pelo processo do trabalho visando abrandar, ao menos discretamente, a
crise desse processo, precipuamente, em relacdo a sua morosidade, admitindo-se a
incidéncia do procedimento monitdrio apenas de forma supletiva.

Conforme tal raciocinio, em possuindo o trabalhador uma prova escrita
de uma obrigacéo -seja de pagar uma quantia certa seja de dar -que fora assumida
pelo empregador, pode o empregado valer-se do procedimento monitorio na Justica do
Trabalho para buscar a rapida constituicdo deste titulo em executivo judicial, ndo
precisando suportar todas as angustias do procedimento ordinério trabalhista.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho®*°

ndo proibe a utilizacdo deste
procedimento, com fundamento em seu artigo 769, em que se prevé que nos casos
omissos o direito processual civil serd fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas do processo judiciario
do trabalho.

Na legislacao italiana é pacifica a aplicacdo do procedimento monitério
em matéria de controvérsia do trabalho.*°

Ndo h&, no processo do trabalho, salvo raras excecdes®®, a
possibilidade de execucdo de uma nota promisséria, de uma letra de cadmbio, de um
cheque ou qualquer outro titulo extrajudicial que tenha perdido sua eficacia, tendo-se
em vista que a execucao no processo do trabalho, em conformidade com o artigo 876

da Consolidacdo das Leis do Trabalho®®

, Se restringe as decisbes passadas em
julgado ou aquelas das quais nao tenha havido recurso com efeito suspensivo e 0s

acordos ndo tenham sido cumpridos.®*

%8 Acdo monitdria no processo do trabalho. 110/95, p. 729

359 Artigo 769, CLT. Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
Erocessual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.

% DALAZEN, Jo&o Oreste. Sobre a acdo monitéria no processo trabalhista, p. 1603.

361 Execucdo de compromisso de ajustamento de conduta firmado junto ao Ministério Puablico do
Trabalho, conforme as regras do artigo 5°, § 6°, da Lei 7.347/85 combinada com o artigo 129 e 83, lll, da
Lei Complementar 75/93.

%2 Artigo 876, CLT -As decisdes passadas em julgado ou das quais néo tenha havido recurso com efeito
suspensivo, e os acordos, quando ndo cumpridos, serdo executados pela forma estabelecida neste
Capitulo.

%3 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A¢&o monitéria no processo do trabalho. 110/95, p. 730.
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~

Outro requisito quanto a compatibilidade € o da harmonia com os
norteadores do processo especializado, privilegiando a celeridade, a idéia de protecao
do trabalhador e o principio da inversdo do 6nus da prova.***

Em sendo tal titulo executivo extrajudicial oriundo de uma relagéo
empregaticia, mas estando destituido de eficacia executiva, poder-se-ia utilizar o
procedimento monitorio na Justica do Trabalho para constitui-lo, de forma célere, em
titulo executivo judicial, passivel de execucdo, de acordo com a inteligéncia do artigo
supracitado.

Um exemplo da utilizacdo do procedimento monitorio no processo do
trabalho € a utilizacdo de um cheque prescrito que fora objeto de pagamento de
rescisdo trabalhista, ou ainda uma simples anotacéo, feita pelo empregador, de valores
a serem pagos ao empregado ao tempo da rescisao.

Neste caso o empregado pode optar em, com base neste ou em
qualquer outro documento assinado pelo empregador, ou por ele incontroversamente
produzido, que impligue no reconhecimento de uma divida para o empregado, permitira
que este ingresse pelo procedimento monitério na Justica do Trabalho com base nesta
prova.>®®

Sera utilizado o procedimento monitério trabalhista sempre que houver
documento relacionado ao contrato de emprego atestando a existéncia de um crédito
trabalhista, como, por exemplo, uma circular interna em que o empregador se disponha
a concessao de bbnus sobre a produtividade. De posse de tal documento pode o
empregado propor a acéo, utilizando-se do procedimento monitério na competéncia da
justica do trabalho.3®

Em se tratando do procedimento monitério na competéncia trabalhista,
deve a peticéo inicial atender as exigéncias do artigo 1.102a do Codigo de Processo
Civil e estar em conformidade com a inteligéncia do artigo 840, §1° da Consolidacéo

das Leis do Trabalho.*®’

%4 MENEZES, C. A. C. Acdo monitéria no processo do trabalho, p. 109.

%5 TEIXEIRA FILHO, M. A. Op. cit., p. 731.

%% MENEZES, C. A. C. Op. cit., p. 140 apud LIMA, Francisco Gérson Marques de. Acdo monitéria
trabalhista: Acdo monitéria coletiva e competéncia da JCJ, p. 241.

%7 Artigo 840, CLT -A reclamacao podera ser escrita ou verbal. § 1° -Sendo escrita, a reclamacéo devera
conter a designacao do Presidente da Junta, ou do juiz de direito a quem for dirigida, a qualificacdo do
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Nesta fase surgem as diferencas procedimentais mais evidentes®®,
pois em ambito trabalhista ndo é exigido que o autor requeira a citacédo do réu*®*® nem
que valore a causa, pois, mesmo em nao indicando o valor, a peticdo inicial ndo sera
objeto de indeferimento, pela observancia da regra do artigo 2° caput, da Lei
5.584/70°°. Porém é obrigatério o pedido de que o magistrado expeca 0o mandado
monitério para pagamento da divida, entrega da coisa fungivel ou do bem movel
determinado, conforme preceitua o artigo 1.102b do Codigo de Processo Civil.

Conclui-se que se fazem necessarios quatro requisitos, além das
condicOes da acado e pressupostos comuns, sendo eles: a) a prova escrita de crédito; b)
crédito por prestacdo pecuniaria, ou por coisa fungivel, ou por coisa mével determinada;
c) prestacdo liquida e exigivel; e d) crédito por prestacdo oriunda de uma relacédo
juridica de trabalho ou de emprego, tutelada pelo Direito do Trabalho.®"

Tem-se, entretanto, no pedido outra peculiaridade na adaptacdo ao
processo do trabalho, ja que a primeira oportunidade de o réu se manifestar ocorre na
audiéncia de conciliacdo, sendo que o prazo do processo civil de 15 dias a contar da
juntada da citagdo nos autos ficaria prejudicado.

Assim, o pedido nao estipulara o prazo de 15 dias, mas sim, que o
pagamento da soma em dinheiro, entregar coisa fungivel ou bem movel determinado
seja feito na audiéncia de conciliagdo®’?, ndo importando em quantos dias esta se
realize ap0s a juntada da citacdo nos autos.

Em havendo recurso ordinario, este tera apenas forca devolutiva, ja que
os recursos trabalhistas sdo destituidos de efeito suspensivo®’® e, se fossem admitidos,

estar-se-iam desvirtuando os principios e dispositivos expressos do Direito Processual

reclamante e do reclamado, uma breve exposicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, a data e
a assinatura do reclamante ou de seu representante.

%8 TEIXEIRA FILHO, M. A. Op. cit, p. 733.

%9 Artigo 841, CLT -Recebida e protocolada a reclamagcao, o escrivdo ou chefe de secretaria, dentro de
48 horas, remetera a segunda via da peticao, ou do termo, ao reclamado, notificando-o ao mesmo tempo,
%%ra comparecer a audiéncia de julgamento, que sera a primeira desimpedida, depois de 5 dias.

Artigo 2°, Lei 5.584/70 -Nos dissidios individuais, proposta a conciliagdo, e ndo havendo acordo, 0
Presidente, da Junta ou o Juiz, antes de passar a instru¢cdo da causa, fixar-lhe-4 o valor para a de-
terminagéo da alcada, se este for indeterminado no pedido.
$"L DALAZEN, J. O. Op. cit., p. 1603.

%72 Artigo 899, CLT. Os recursos serdo interpostos por simples peticdo e terdo efeito meramente
devolutivo [...]
% TEIXEIRA FILHO, M. A. Op. cit., p. 733.
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do Trabalho, tornando o procedimento monitério absolutamente inatil na esfera
laboral.>"*

Assim, ndo ha duvida de que o procedimento monitério pode e deve ser
utilizado no processo do trabalho, desde -é claro -que o documento que instrui o
procedimento seja oriundo de uma relacdo de emprego e que alguns pontos sejam
adaptados.®”

Ainda € bastante timida a utilizacdo do procedimento monitério no
ambito trabalhista, mas ja pode ser observada em quase todos os tribunais regionais do

377 & Rio Grande

trabalho, dentre eles os de Minas Gerais®’®, Santa Catarina, S&o Paulo
do Sul e Pernambuco®®, onde ja& é possivel encontrarem-se julgados a respeito do
cabimento deste procedimento.

Parece ndo haver maiores discussdes acerca da admissibilidade do
procedimento monitério, contudo, a viabilidade de utilizad-lo na Justica do Trabalho

parece um tanto in6écua. Primeiro pelo fato de que se o reclamado opuser embargos

%" MENEZES, C. A. C. Agdo monitéria no processo do trabalho, p. 117.

a
375 Em sentido contrario. Acérddo do Tribunal Regional do Trabalho da 4 . Regido — Rio Grande do Sul.

EMENTA: DA ACAO MONITORIA. Considerando que, na Justica do Trabalho, somente s&o executadas
as decisfes transitadas em julgado, bem como os acordos (art.876 da CLT), e que, via acdo monitoria,
apenas se pode pretender o pagamento nos casos de prova escrita sem eficacia de titulo executivo, tais
procedimentos sdo incompativeis, o que afasta a possibilidade desta Ultima acdo no foro trabalhista
(art.769 da CLT). Nega-se provimento ao apelo. Nimero do processo: 00203.851/97-8 (RO). Juiz: TANIA
MACIEL DE SOUZA. Data de Publicacdo: 28/08/2000. Disponivel em: < http://www.trt3.gov.br/>. Acesso
em: 08.10.2004.

%% Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regi&o. 22 Turma -R0/9994/00; 32 Turma -Al/0607/01; 42 Turma -
RO/5530/98; 52 Turma -R0O/16500/00.

" EMENTA: ACAO MONITORIA. COMPATIBILIDADE COM O PROCESSO DO TRABALHO.
CONSTITUICAO DO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL. Evidente a compatibilidade da ag&o monitéria com
a Justica do Trabalho, que necessita de rapida solucéo da lide, considerando-se que, geralmente, o pdlo
ativo é formado pelo hipossuficiente. Citada a reclamada para pagar a importancia requerida ou
apresentar embargos monitérios, mantendo-se inerte, constitui-se de pleno direito o titulo executivo
judicial. Agravo de Peticdo. Data de Julgamento: 01/10/2002. Relatora: Maria Aoparecida Duenhas.

Revisora: Jucirema Maria Godinho Gongalves. Acorddo n° 20020646520. Processo n : 30812-2002-902-
a

02-00-5. Ano: 2002. Turma: 6. Data de Publicagdo: 18/10/2002. Disponivel em: <
http://www.trt2.gov.br/>. Acesso em: 08.10.2004.

8 EMENTA:ACAO MONITORIA -CABIMENTO NA JUSTICA DO TRABALHO -APLICACAO SUB-
SIDIARIA (ART. 769 DA CLT). O art. 876, ao contrario do que alega a recorrente, ndo apresenta
obstaculo a aceitagédo da agdo monitéria, nessa Justica Laboral, pois os titulos executivos judiciais estdo
perfeitamente descriminados nesta norma e, em observancia ao preceituado no CPC (art. 1.102c e seu §
39), pois se constituira o titulo executivo judicial com a ndo apresentacdo dos embargos, defesa, ou na
decisdo que rejeita-los, prosseguindo-se a execu¢do com os demais procedimentos de praxe. TRT-RO
3338/99. Orgdo Julgador: 22, Turma. Juiza Relatora: Josélia Morais da Costa. Disponivel em:
<http://peticao.trt6.gov.br/1999/RO0333899.RTF>. Acesso em: 08.10.2004.
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monitérios estar-se-a constituindo o procedimento ordinario, sem que haja maior
celeridade na opc¢édo do procedimento monitdrio. O segundo ponto seria a prerrogativa
da possibilidade, para o pronto pagamento, da isencdo das custas e honorérios
advocaticios. E pratica rotineira na Justica do Trabalho a isencdo de custas e
honorarios ao sucumbente, independente do procedimento adotado, tornando-se

indcuo tal privilégio.

5.10 ANTECIPACAO DE TUTELA

Apesar de o procedimento monitorio estar inserido nos procedimentos
especiais, de especial tém-se apenas o deferimento, de plano, da expedicdo de
mandado de pagamento ou de entrega de coisa ou de um bem moével no prazo de
quinze dias e a isencdo em caso de seu pronto pagamento. Caso o réu oponha 0s
embargos monitorios, o rito a ser observado € o do procedimento ordinario, conforme
previsdo do paragrafo 2° do artigo 1.102c do Cdédigo de Processo Civil.

N&o obstante a inteligéncia do artigo 1.102c do Codigo de Processo
Civil prever que em sendo oferecidos os embargos monitérios suspende-se a eficacia
do mandado inicial, que na verdade ja nasce neutralizada na origem, pela so
eventualidade de poder vir ele a ser embargado.

Diversamente do que prevéem as legislacdes estrangeiras, 0 nosso
ordenamento juridico ndo adotou mecanismo capaz de garantir a eficacia imediata do
mandado monitério que admita, por exemplo, possa 0 juiz de pronto declara-lo
provisoriamente executério, mesmo antes da eventual oposi¢cdo de embargos ou depois
dela, como ocorre na ltalia, ou proceda a uma condenacao com reserva, tal como prevé
o procedimento monitério alemao.

As medidas liminares sempre mantiveram estreita ligacdo com o0s
procedimentos especiais, como ocorre nas acdes possessoérias de reintegracdo e

manutencdo de posse, ndo havendo razdo para ndo isso ndo se dar na acao
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monitéria.>"

Gustavo Filipe Barbosa Garcia®® analisa os efeitos da alteracéo do
Caddigo de Processo Civil com a vigéncia da Lei 10.444/2002 com a Lei 9.079/1995.

Segundo ele, com a denominada reforma da reforma, em especial a Lei
10.444, de 07 de maio de 2002, o Cadigo de Processo Civil inovou em alguns pontos,
tendo como escopo primordial uma melhoria na eficicia da tutela jurisdicional. Com a
Lei 10.444/2002 foi alterada a sistematica para a efetivacdo do provimento jurisdicional
relativo a obrigacdo de entrega de coisa. A partir da sua vigéncia, ndo sO esta
modalidade de obrigacdo, na mesma linha do que ja ocorria com as obrigacdes de fazer
ou nao fazer, passa a pautar-se pela preferéncia da concessao da tutela especifica,
mas também foi inserida, para sua efetivacao, a aplicacdo da tutela mandamental.

Deste modo, as obrigaces de entrega de coisa fungivel ou de entrega
de determinado bem modvel, sob o ambito do procedimento monitério, referem-se a
obrigacBes de entregar coisa. Contudo, esta efetivacdo ndo mais ocorre por meio de
processo de execucao propriamente, mas sim, por meio da atuacao das medidas que
compdem a tutela mandamental.

Na reforma da reforma ndo se adaptou a redacdo ao artigo 1.102c,

[o]

%l e ao paragrafo 3, para torna-la compativel com as alteracdes realizadas na

caput
efetivacdo das obrigacdes de entrega de coisa.

Ante o siléncio pode-se chegar a duas interpretacdes em relacdo a
entrega de coisa fungivel ou de determinado bem madvel.

A primeira € que ap0s a conversao a lei determina se prossiga em
conformidade com o processo de execucdo para entrega de coisa, sendo que a lei ndo
impossibilitou a apresentacdo de embargos a execucédo pela parte.

A segunda interpretacdo que se infere € que, com a constituicdo de

pleno direito de titulo executivo judicial a efetivacdo nele contida ndo opera mais

79 ALVIM, J. E. C. Antecipacéo de tutela no procedimento monitério.

%80 Repercussdes da Lei 10.444/2001 na ac&o monitdria, p. 191-195.

%L Artigo 1.102, caput, CPC. No prazo previsto no artigo anterior, podera o réu oferecer embargos, que
suspenderao a eficacia do mandado inicial. Se os embargos nédo forem opostos, constituir-se-a, de pleno
direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o0 mandado inicial em mandado executivo e
prosseguindo-se na forma prevista no Livro I, Titulo I, Capitulos Il e IV.

§ 3. Rejeitados os embargos, constituir-se-4, de pleno direito, o titulo executivo judicial, intimandose o
devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro I, Titulo Il, Capitulos Il e IV.
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segundo as regras do processo de execucdo, jA& que estas sdo pertinentes as
execucdes fundadas em titulo extrajudicial. Neste caso a aplicagdo do artigo 1.102c,
caput e paragrafo 3° ndo mais prevalece, quanto a hipétese especifica da obrigacéo de
entrega de coisa fungivel ou de determinado bem madvel. Ante as alteracdes legislativas
advindas da Lei 10.444/02, o titulo oriundo desta forma de procedimento monitorio
necessariamente remete as novas disposi¢coes do artigo 461-A, do Codigo de Processo
Civil®®?, que afastam a existéncia de execucdo propriamente, estabelecendo meios mais
eficazes de se obter o cumprimento do preceito e conferindo uma maior celeridade e
eficacia & satisfacdo do direito do autor. Eduardo Talamini*®*®, em outro prisma acerca
da antecipacao de tutela no ambito monitério, comenta que o procedimento monitorio
brasileiro apenas oferece especial utilidade se o réu cumpre o mandado monitério ou,
devidamente citado, ndo oferece os embargos monitorios. Nos demais casos havera a
transformacao do procedimento em ordinério. Em outros ordenamentos juridicos, optou-
se por agregar a estrutura do procedimento monitério, similar & atual brasileira, outros
mecanismos, a fim de que a concreta vantagem na utilizacdo dessa via néo ficasse
condicionada a ndo-oposicdo de embargos. Na Italia, por exemplo, o juiz tem a funcéo
de declarar provisoriamente executivo o decreto d’ingiunzione, em certos casos e
mesmo antes da oposicdo: se ha grave prejuizo na demora ou se os créditos sao
fundados sobre determinados documentos; depois da oposicdo, se essa nao se fundar
em prova escrita ou de pronta solucao.

Em outros modelos, determina-se que o juiz proceda a "condenacao
com reserva de excecgbes" quando recebe embargos que "nao provem de plano”, com
alegacfes ndo amparadas em documentos ou em prova imediatamente examinavel.

Ademais, se no processo de conhecimento a prova inequivoca autoriza
a antecipacdo da tutela, nos termos do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil*®,

permitindo também a tutela especifica mesmo com fundamento em obrigacao legal, de

%2 Artigo 461-A. Na acao que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica,

fixara o prazo para o cumprimento da obrigacéo

%83 Tutela Monitdria, p. 185.

%4 Artigo 273, 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.
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acordo com o artigo 461, do mesmo Cédigo®®®

, hdo haveria por que ndo se admitir a
eficacia do provimento antecipatério no procedimento monitério, também fundada em
prova escrita, imbuida de forte dose de probabilidade.

Num primeiro momento, deferindo o juiz, de plano, a expedicdo do
mandado de pagamento ou de entrega, ndo deixa de estar ja antecipando a tutela —, o
que poderia parecer dispensar a aplicacdo subsidiaria do artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil —, mas essa observacdo s6 € verdadeira em parte, como bem observa
Carreira Alvim.3%

E que a antecipacdo da tutela, em face dos requisitos que a justificam,

dentre os quais o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao®’

, importa
na imediata efetivacdo do provimento antecipatorio, 0 que ndo vem atendido pela sé
aplicacdo do artigo 1.102b, do Cédigo de Processo Civil. Este assegura ao réu o prazo
de 15 dias para cumprir o mandado de pagamento ou de entrega, prazo este que, ao
seu término, ja pode ter determinado a lesdo do direito ou, no minimo, o seu
agravamento.*®

Certamente haveria contradicdo se o juiz expedisse um mandado de
pagamento ou de entrega, para cujo cumprimento a lei fixa 15 dias, e determinasse,
concomitantemente, o seu cumprimento imediato, com o0 que o prazo legal estaria em
rota de colisdo com o prazo judicial.

Esta aparente colisdo é afastada pela conjugacdo dos dois preceitos
legais -artigos 1.102b e 273, ambos do Coddigo de Processo Civil, o primeiro
denominado monitério simples — sem tutela antecipada — e o segundo o monitorio

qualificado — com tutela antecipada — no escélio de Carreira Alvim.3®

% Artigo 461, CPC. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou n&o fazer, o
juiz concedera a tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

%8 Antecipacao de tutela no procedimento monitdrio.

%87 Artigo, 273, 1, CPC. Haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

%8 Ementa: Acéo Monitdria -Seguro de vida em grupo -Antecipacdo da tutela -Presenca dos elementos
ensejadores, previstos no art. 273, I, do Cddigo de Processo Civil. Recurso Desprovido. Agravo de
Instrumento 0252619-6. Acorddo n° 18844. Orgdo Julgador: Sétima Camara Civel. Relator: Eugénio
Achille Grandinetti. Julgamento: 28/04/2004 17:55. Decisdo: Unanime. Diario da Justica: 6631. Disponivel
em: < http://www2.ta.pr.gov.br/tribunal/consultas/JurisprudenciaDetalhes.asp?
Sequencial=1&TotalAcordaos=8&Historico=1>. Acesso em: 08.10.2004.

%89 Antecipacéo de tutela no procedimento monitério.
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5.11 ISseNCAO DE CUSTAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS

A Lei 9.079/95, que trouxe o procedimento monitério para 0 nNOSSO
ordenamento juridico com a intencdo de resolver o litigio de forma célere, concedeu um
grande beneficio ao devedor que recebe o mandado monitério para pagamento de
soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mdvel. Este
privilégio é a isencdo de custas processuais e dos honorarios advocaticios, que
eventualmente seréo fixados caso o réu opte por opor os embargos monitérios ou, em
comparacao com a execucdo de titulo judicial ou extrajudicial, assim que o mandado de

pagamento em 24 horas é expedido, casos em que usualmente os juizes os fixam em

10% sobre o valor da execucao. Esta previsao esta esculpida no paragrafo 10 do artigo
1.102c do Cédigo de Processo Civi*®®, mas na pratica forense é constantemente
descartada, ja que, ao contrario do que ocorre nos paises europeus, berco do
procedimento monitério, no Brasil a pratica é a oposicdo de embargos para fins
meramente protelatérios. A intencdo de incentivar o cumprimento da obrigacao
constante no mandado monitério € interessante, mas ndo se sabe ao certo, talvez seja
de cunho sociolégico ou ainda econdmico, que tal incentivo ndo é utilizado pelos
devedores no Brasil. Importa ressaltar que tal beneficio ndo tem relacdo com suposta
auséncia de eficacia condenatoria na deciséo inicial ou com a falta de resisténcia a
pretensao insatisfeita.>**

As custas processuais devem ser entendidas em sentido amplo,
envolvendo todas as despesas processuais, € somente € assegurada ao réu sua
isencdo na fase injuntiva se satisfeita a obrigacdo no prazo de quinze dias apds a
citacdo pelo mandado monitério. Dela ndo gozara, portanto, o réu que satisfizer a
obrigac&o apos este prazo.3¥

Representa pois, tal vantagem conferida ao réu, um convite a néo-

oposicado de embargos infundados ou protelatérios, afeicoando-se, assim, ao ideal da

(o)
%9 & 1 Cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e honorarios advocaticios.

9L TALAMINI, E. Tutela Monitéria, p. 141.
%2 MEIRELES, E. Ac&o de execucdo monitdria, p. 126.



136

busca da solucdo de conflitos através da atividade direta das partes.>*® Esta sangéo
premial € destinada a induzir psicologicamente o réu a cumprir o mandado monitorio e
abreviar o curso do processo.

Assim, esta regra enquadra-se no mesmo patamar de instrumentos de
pressao psicoldgica em que se incluem 0s meios processuais coercitivos, como prisao
civil do depositario infiel e multa cominatoria por descumprimento de ordem judicial.

Esta pressdo psicolégica faz-se tanto através de ameacas de
consequUéncias gravosas para o caso de descumprimento quanto pela promessa de
prémio, se respeitada a ordem judicial.>**

Além disso, em se abreviando o curso do processo e resolvendo com
celeridade o litigio instaurado entre as partes, estar-se-a valorizando o principio da
economia processual.>*°

Esta caracteristica do procedimento monitorio brasileiro é inspirada na

experiéncia da lei do inquilinato®®

, ha hipotese de desocupacao voluntaria, ja que nado
se encontra a previsdo legal do beneficio da isencdo das custas de honoréarios
advocaticios nos demais ordenamentos juridicos, cabendo, exclusivamente, ao juiz
decidir a respeito.>*’

Nada modifica a concessdo do beneficio da isencdo de custas e
honorarios advocaticios se a obrigacdo monitéria for satisfeita por um terceiro, pois
neste caso este estaria assumindo a posicdo do devedor.3%

Caso nédo conste no mandado monitério a adverténcia da sancao
premial, isso ndo implicara em nulidade da citacdo, como ocorre no mandado de

citacdo caso nao conste que, em nao sendo contestada a agéo, se presumirao aceitos

93 MARCATO, A. C. O processo monitério brasileiro, p. 83.
%% TALAMINI, E. Op. cit., p. 142.
%% CARVALHO NETTO, J. R. Da ag&o monitéria, p. 83.

[0}

3% Artigo 61, Lei 8.245/91. Nas acdes fundadas no §2 do artigo 46 e nos incisos Ill e IV do artigo 47, se o

locatario, no prazo da contestacéo, manifestar sua concordancia com a desocupac¢édo do imovel, o juiz
acolhera o pedido fixando prazo de seis meses para a desocupac¢éo, contados da citagdo, impondo ao
vencido a responsabilidade pelas custas e honorarios advocaticios de vinte por cento sobre o valor dado
a causa. Se a desocupacao ocorrer dentro do prazo fixado, o réu ficard isento dessa responsabilidade;
caso contrario, sera expedido mandado de despejo.

7 ALVIM, J. E. C. Procedimento monitério, p. 144.

%% MEIRELES, E. Ac&o de execucdo monitdria, p. 127.
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pelo réu, como verdadeiros, os fatos articulados pelo autor.3%°

Mesmo objetivando a celeridade processual com a concessdo da
sancdo premial ao réu, vé-se que este beneficio ndo € justo para o autor, pois este
precisou de advogado para ingressar com a monitéria bem como teve que pagar as
custas judiciais, que ndo séo baratas no Brasil.

Edilton Meireles*® aponta uma evidente inconstitucionalidade do

paragrafo 10, do artigo 1.102c do Cédigo de Processo Civil, pois o autor, além de arcar
com o 6nus moral da inadimpléncia do devedor, tem o seu patrimoénio reduzido caso
ainda tenha que arcar com o0s honorarios do advogado que contratou, além das
despesas processuais inerentes a propositura. Isso fere o direito a propriedade em
amplo sentido, quando se verifica que o credor tem o0 seu patriménio diminuido pelo
simples fato de demandar judicialmente para haver os seus direitos.

Francisco Fernandes de Araujo*** afirma que o referido paragrafo é

0
inconstitucional, em face do desatendimento do caput do artigo 5 da Constituicdo
Federal’®>. Mas n&o resume ao caput a inconstitucionalidade da sanc&o premial. O

|403

o
inciso | do artigo 5 da Constituicdo Federal™ garante a igualdade em direitos e

obrigacdes, ja o paragrafo 20 do mesmo artigo*® estipula que os direitos e garantias
expressos na Carta Magna ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados.

Em sede infraconstitucional, o artigo 125, I, do Cédigo de Processo
Civil*® estipula que o juiz devera assegurar as partes igualdade de tratamento.

Evidencia-se que este beneficio concedido ao réu Ihe é favoravel, pois

%99 CARVALHO NETTO, J. R. Op. cit., p. 85.

“9 MEIRELES, E. Ao de execucdo monitéria, p. 128.

9L Ac&o monitéria, p. 76-77

402 Artigo 5°, caput, CF. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
i%ualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

%3 Artigo 5°, I, CF. Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacgdes, nos termos desta
Constituicéo.

9% Artigo 5°, § 2°, CF. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

% Artigo 125, CPC. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, competindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento;
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o liberara do pagamento de custas e honorarios mesmo estando em débito com o autor.
Por outro lado, o tratamento deferido ao autor, detentor do crédito que precisou se
socorrer ao Poder Judiciario para reaver os seus direitos, é gravoso, pois tera que arcar

com as custas processuais e com os honorarios advocaticios de seu advogado. O fato

demonstra o tratamento desigual e gera a inconstitucionalidade do paragrafo 10 do
artigo 1.102c do Cédigo de Processo Civil, que desrespeita os direitos do autor para
beneficiar o réu. N&o obstante, a doutrina ndo é unanime ao opinar pela
inconstitucionalidade do referido artigo, pois, como defendido anteriormente, cabe ao
autor optar pelo procedimento, tendo ele a possibilidade de escolher o procedimento
monitério, com eventual beneficio dado ao réu para o pronto pagamento do mandado
monitorio, ou de se socorrer da acao ordinaria de cobranca, em que nao existe previsao
legal de tal sancdo premial. Tendo esta possibilidade de opcdo de procedimento, o
autor, implicitamente, estard renunciando ao direito de ser ressarcido de tudo que
despendeu com a opcéo do procedimento monitério. O mandado monitério pode ainda
ser cumprido parcialmente, desde que a prestacdo do objeto do mandado seja
decomponivel, possibilitando o cumprimento parcial da obrigagdo, caso em que o réu
se aproveitara da isencdo de custas e honorarios advocaticios proporcionalmente a
parcela cumprida.*®

Tome-se como exemplo o mandado monitério cujo objeto seja um
contrato de abertura de conta corrente em que o autor apresenta uma planilha de
calculo em conformidade com todas as clausulas do contrato e em que se preveja,
inclusive, capitalizacdo de juros mensais e multa de 10%, resultando no valor de R$
10.000,00.

Neste caso, recebendo o mandado monitério e querendo se beneficiar
da sancdo premial, o réu, sabendo que ha, sim, um débito com o autor, mas
discordando da capitalizacdo mensal de juros e da multa, a qual que esta em

[0}
desconformidade com o paragrafo 1 do artigo 52 Cédigo de Defesa do Consumidor*®’,

elabora uma nova planilha de calculo que resulta em R$ 7.500,00. Pagard assim

4% TALAMINI, E. Tutela Monitéria, p. 143.
97 Artigo 52, § 1°, CDC. As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigacdes no seu termo
nao poderdo ser superiores a dois por cento do valor da prestacao.
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apenas este valor e opord embargos monitérios em relacdo ao restante, ou seja os R$
2.500,00 referentes aos juros capitalizados mensais e a diferenca de 8% de multa
moratoria.

Assim, opondo os embargos monitérios, o procedimento monitério
seguira pelo rito ordinario, ficando consignado o pagamento do valor incontroverso.
Partindo da hipotese de que os embargos monitérios serdo julgados improcedentes, o
juiz, ao sentenciar, deverad obrigatoriamente fixar no dispositivo da sentenca a
condenacdo ao pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios,
levando em conta o pagamento do mandado monitério do que o réu considerou como
incontroverso.

Desta forma, quanto ao pagamento da parcela incontroversa, deve o

réu ser beneficiado com o privilégio do § 10 do artigo 1.102c do Cddigo de Processo
Civil, devendo, portanto, ser isentado de custas e honorarios advocaticios.

Caso os embargos monitérios sejam julgados totalmente improcedentes
deve o réu ser condenado ao pagamento das custas e honorarios advocaticios na
propor¢cao daquilo que n&o foi pago, ou seja, tomando-se o exemplo supracitado, sobre
o débito de R$ 2.500,00, e nao sobre a divida total, que era de R$ 10.000,00.
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CAPITULO V
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6 LEGE FERENDA

A legislacdo é nova, ainda a completar a primeira década, e sua
aplicacado na seara juridica também, mas ja houve tempo suficiente para diagnosticar
sua falhas e apontar melhorias, visando atingir a finalidade para a qual ela foi inserida
em nosso ordenamento juridico.

Apbs as propostas de lege ferenda, far-se-d4o0 as sugestdes das
alteracOes legislativas, para modificar expressamente a lei em vigor, visando a uma
maior celeridade e eficacia procedimental.

A primeira proposta de lege ferenda é relativa a possibilidade de citacdo
por edital -j& que na atual legislacdo ndo ha nenhuma previséo legal neste sentido -e de
que sua utilizacdo seja indiscutivel, induzindo o autor a requerer a conversao do
procedimento monitério em acéo ordinaria de cobranca, ou que seja aplicada a extingcao
do processo sem julgamento do mérito ante a impossibilidade de citacdo do devedor,
guando este se encontre em lugar incerto e ndo sabido.

Desta forma, para que nao haja nenhum obice processual quando o réu
se encontra em lugar incerto e ndo sabido, sugere-se que sejam acrescidos ao texto da
Lei 9.079/95 os paragrafo 1° e 2° do artigo 1.102b, prevendo a citacéo seja feita o réu
pessoalmente, ao seu representante legal ou ao procurador legalmente autorizado.

Sugere-se que a citacao possa ser feita pelo correio, exceto nas acées
de Estado, quando for ré pessoa incapaz ou pessoa de direito publico, nos processos
de execucdo, quando o réu residir em local ndo atendido pela entrega domiciliar de
correspondéncia, quando o autor a requerer de outra forma, hipéteses estas previstas
no artigo 222 do Cdédigo de Processo Civil, por oficial de justica ou ainda por edital. A
previsdo expressa da possibilidade da citacdo por edital € imprescindivel para que
quanto a esta questdo ndo mais se suscitem duavidas. A questdo terminolégica deve ser
modificada, como explicado em tépico anterior (2.3). A lei 9.079/95 utiliza-se do termo
“Da Acado Monitéria”, o que pode ser observado em duas passagens, a primeira ha
denominacédo do Capitulo XV do Livro IV e a segunda na primeira parte do artigo 1.102a
do Cddigo de Processo Civil. O mais adequado -e esta é a sugestdo que se faz -é a
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alteracdo do vocébulo acdo para procedimento, jA que ndo h4 um direito material que
corresponda a uma acdo. Assim, deve constar, no Capitulo XV, “Do Procedimento
Monitorio” ao invés de “Da Acao Monitoria”, e no inicio do artigo 1.102a do Cdédigo de
Processo Civil, onde se |é “A acdo monitéria compete [...] dever-se-ia ler “O
procedimento monitério compete [...]. Imprescindivel, para evitar maiores discussées
sobre a natureza juridica e, consequientemente, sobre a questdo do 6nus da prova, €
alterar o texto no que diz respeito a utilizacdo do termo embargos para a defesa. Deste
modo a legislacdo deveria ser precisa no sentido de que, em havendo intencéo do réu
em se opor ao mandando monitdrio, deveria ele oferecer, nos préprios autos, a sua
defesa, com o0 que se converteria o0 procedimento monitério em processo de
conhecimento, possibilitando ampla discussao probatoria.

As alteracfes seriam feitas em quatro passagens da redacdo do artigo
1.102c, devendo, portanto o termo embargo ser sempre substituido por defesa. A
isencdo de custas e honorérios deveria ser explicitada em relagdo ao pagamento parcial
do débito, pois o paragrafo 1° do artigo 1.102c do Cdodigo de Processo Civil estipula
que, cumprido o mandado monitorio, ficarA o réu isento de custas e honoréarios
advocaticios. Na interpretacdo literal deste paragrafo conclui-se que apenas em
cumprido na totalidade o mandado monitorio é que o réu se beneficiara dos privilégios
do referido paragrafo. Mas a legislacdo nada estipula caso o devedor concorde em
pagamento parcial do débito incontroverso, pois é preciso lembrar que o valor que
constara do mandado monitério foi elaborado unilateralmente pelo autor, ndo podendo o
réu ser prejudicado na concessao do beneficio por um erro de calculo desse autor. A
partir deste raciocinio deve constar, como sugestéo de lege ferenda, a inclusdo, no 8 1
do artigo 1.102c, do inciso I, segundo o qual, em havendo cumprimento parcial do
mandado, a isencado sera ha mesma propor¢cdo, desde que a prestacdo do objeto do
mandado seja decomponivel. Outro ponto que merece uma reanalise € a questao da
primeira parte do paragrafo 2° do artigo 1.102c do Cdédigo de Processo Civil, sobre a
possibilidade de os embargos independerem de prévia seguranca do juizo, como ocorre
Nno processo de execucao.

O dispositivo é vélido, pois ndo se trata de processo de execucao,

contudo, vai em colisdo com o escopo do procedimento monitdrio, que é a rapida
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constituicdo do titulo executivo.

A sugestdo lege ferenda deste tdpico foi colhida no processo
trabalhista, no que se refere ao recurso ordinario e de revista, em que, para a
interposicdo destes perante o 6érgdo competente, faz-se necessério, antecipadamente e
tendo como condicdo de admissibilidade, ser feito o depdsito recursal, em dinheiro, em
conta vinculada ao juizo, para evitar maiores protelacdes recursais, garantindo, ao
menos parcialmente, o crédito do autor.

Neste ponto, a sugestdo de lege ferenda que se faz € a inclusao dos
(0]
incisos | e Il no 82 do artigo 1.102c, sendo que o inciso | deveria prever que a

desnecessidade de prévia seguranca do juizo, disposta na primeira parte do §2O , hao
se aplique em grau recursal.

Ademais, complementando a intencdo de se aplicar a celeridade no
procedimento monitdrio, mas ndo tolhendo a possibilidade de o devedor se utilizar do
recurso de apelacéo, se vencido for, deve o réu consignar em juizo aquilo a que for
condenado, caso venha a se socorrer de um grau de jurisdicdo superior.

Esta medida se justifica por dois grandes motivos. O primeiro é a
questao de se observar a mens legis do procedimento monitério, que € a satisfacdo do
credito desprovido de eficacia executiva de forma mais célere que o processo de
conhecimento. O segundo é garantir, a0 menos em parte, que 0 autor possa reaver o
seu credito, pois € comum o réu dilapidar o patriménio apds receber a citagdo para
pagamento do mandado monitério, pois ndo é possivel ao autor garantir pela penhora
nenhum bem do devedor enquanto ndo ingressar com 0 processo de execucado do
titulo.

Pode até parecer que a sugestao lege ferenda supracitada implicaria
em algum cerceamento de defesa do réu ou qualquer outro prejuizo, mas este
raciocinio ndo é valido, pois a busca neste procedimento €, indubitavelmente, a
celeridade procedimental que ndo € observada atualmente, tendo-se em vista as
inimeras possibilidades procedimentais que o devedor tem ao seu alcance para
protelar o feito. Tomando-se como paradigma a legislacdo italiana, tem-se outra
sugestdo lege ferenda para o procedimento monitério brasileiro: deve-se permitir a

execucao provisoria mesmo na pendéncia dos embargos monitérios, desde que o autor
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caucione antecipadamente o valor a ser perseguido para resguardar o réu de eventual
restituicdo de despesas e danos. Este novo dispositivo deveria ser adicionado a Lei
9.079/95 pelo artigo 1.102d, ja que ndo haveria coeréncia em inserir o texto nos artigos
ja incluidos. Em se tratando do recurso de apelacao a legislacdo atual ndo é expressa
em indicar se o recurso de apelacdo sera recebido apenas no efeito devolutivo. Por
isso, para evitar que o devedor interponha recurso de apelacdo apenas para protelar o
feito, sabendo que o recurso lhe conferird efeito suspensivo e devolutivo, deve-se,
como sugestao lege ferenda, inserir no inciso Il do § 2° do artigo 1.102c previsao de
que, em havendo interposicao de recurso pelo devedor, este sera recebido apenas no
efeito devolutivo. Em relacdo a Lei 9.099/95, que regula o procedimento no Juizado
Especial Civel, demonstrou-se no topico 4.9 que ndo ha maiores 6bices a utilizacdo do
procedimento monitério quando o valor da causa nao ultrapassar 0 maximo permitido
na Lei 9.099/95, ou mesmo quando o autor desprezar o excedente aos 40 salarios
minimos. A alteracdo legislativa a titulo de lege ferenda, neste caso em especifico ndo
deveria ser feita na Lei 9.079/95, mas sim, na Lei 9.099/95, alterando o rol do artigo 3°,
que cita as causas civeis consideradas de menor complexidade, com o acréscimo do
inciso V, prevendo a utilizacdo do procedimento monitério sobre pagamento de soma
em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mével cujo valor que
ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo. Apés estas consideracoes, inserindo as
propostas de lege ferenda na Lei 9.079/95, o texto ficaria disposto como se vera a
seguir. Para facilitar a visualizacdo das alteracdes, as propostas de le ge ferenda estéao

destacadas em negrito e as partes que devem ser alteradas estao tachadas.

CAPITULO XV

Do Procedimento Monitério

Art. 1.102a A acao monitéria O procedimento monitério 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

movel.
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Art. 1.102b Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz
deferird de plano a expedicdo do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no

prazo de quinze dias.

(o]
8 1 A citagdo do réu sera feita pessoalmente a ele, ao seu

representante legal ou ao procurador legalmente autorizado.

[0}
§ 2 A citacdo far-se-a pelo correio, exceto nas hipoteses do artigo
222 do CPC, por oficial de justica ou por edital.

Art. 1.102c No prazo previsto no artigo anterior, podera o réu oferecer
embargos defesa, que suspenderdo suspendera a eficacia do mandado inicial. Se os
embargos a defesa nao forem opostos for oposta, constituir-se-a, de pleno direito, o
titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo e
prosseguindo-se na forma prevista no Livro I, Titulo Il, Capitulos Il e IV.

§ 1° Cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e honorarios
advocaticios.

| — Sendo a prestacdo do objeto do mandado de natureza
decomponivel e em havendo cumprimento parcial do mandado, a isencao sera da
mesma proporgao.

8§ 2° Os embargos independem A defesa independe de prévia

seguranca do juizo e serdo processados nos proprios autos, pelo procedimento

ordinério.
. - - 0 ~ -
| — O disposto na primeira parte do 82 n&o se aplica em grau
recursal,
Il — havendo interposicdo de recurso de apelacdo, deve o réu, se
vencido for, consignar em juizo aquilo a que for condenado; Ill — o recurso de

apelacao sera recebido apenas no efeito devolutivo.

§ 3° Rejeitados os embargos Rejeitada a defesa, constituir-se-a, de
pleno direito, o titulo executivo judicial, intimando-se o devedor e prosseguindo-se na
forma prevista no Livro Il, Titulo Il, Capitulos Il e IV."

Art. 1.102d Cabe ao autor promover a execugao provisoria mesmo
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na pendéncia do julgamento da defesa e em qualquer grau de jurisdi¢cédo, desde
gue caucione antecipadamente o valor a ser perseguido, para resguardar o réu de

eventual restituicdo de despesas e danos.

Para o ambito do Juizado Especial Civel a alteracdo que sugere-se é

(o]
apenas em relacéo ao artigo 3 e utilizando-se da mesma legenda, o texto ficaria assim

redigido:

CAPITULO Il

DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

SECAO |

DA COMPETENCIA

Art. 3° O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliacao,
processo e julgamento das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas:

11 -as causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo;
Il -as enumeradas no art. 275, inciso Il, do Codigo de Processo Civil; Il -a acdo de
despejo para uso proéprio; IV -as acdes possessorias sobre bens iméveis de valor ndo
excedente ao fixado no inciso | deste artigo/

V — o procedimento monitério sobre pagamento de soma em
dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem maovel, cujo valor nao

exceda ao fixado no inciso | deste artigo.

Por fim, em se tratando da competéncia para a admissdo do
procedimento monitério na Justica do Trabalho, ndo haveria a necessidade de alteracao
na Consolidacdo das Leis do Trabalho, pela observancia da regra do seu artigo 769,
gue estipula que nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria
do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as

normas deste Titulo.
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7 CONCLUSOES

ApoOs a andlise do procedimento monitério no ordenamento juridico
brasileiro, em que se buscou a demonstracdo de todas as peculiaridades desse
instituto, apontando a sua evolugéo historica, conceituacao, divergéncia terminoldogica,
caracteristicas e natureza juridica, enfim, o procedimento tal como esta inserido nos
artigos 1.102a a 1.102c do Cddigo de Processo Civil, bem como o levantamento dos
aspectos polémicos que envolvem a matéria, pode-se chegar a algumas conclusoées.

1. Adveio a lei 9.079/95 para proteger o credor das muitas situacoes
nao abrangidas pela acdo de execucgao e pela tutela antecipada. Com isso procurava-
se viabilizar o pronto acesso do credor ao processo de execucdo, atendendo-se ao
principio da economia processual e oferecendo-se a possibilidade da entrega da tutela
jurisdicional aqueles que possuem um direito corroborado por prova escrita, ante seu
carater simplificado e prético.

2. Indiscutivel que o escopo imediato do procedimento monitorio € o
pagamento de soma em dinheiro, a entrega de coisa fungivel e entrega de determinado
bem mavel que é utilizado como opcéo do credor, ndo sendo uma imposicéo legal, pois
este pode optar, desde o inicio, pela a¢do ordinéria de cobranca.

3. A sua finalidade mediata é oferecer ao credor a obtencéo de titulo
executivo tendo por base prova escrita inequivoca da relacéo obrigacional, sem se ter
gue enfrentar o extenso processo ordinario.

4. Os resultados observados no cotidiano forense mostram-se vis,
quase insignificantes, em decorréncia de algumas imperfei¢cdes legislativas que acabam
resultando em mais vantagens aqueles que visam apenas protelar a satisfacédo da lide.

5. Para sua instrucdo basta que o credor junte a inicial uma prova
escrita apta a demonstrar que o devedor assumiu determinada divida. A prova escrita
nao fica, porém, restrita aquela proveniente do devedor, unilateralmente, tendo apenas
como exigibilidade seja suficiente para convencer o juiz quanto a sua veracidade, ja que
basta uma cognicdo sumaria para que o ele ordene a expedi¢cdo do mandado monitorio.

6. Pelo fato de o procedimento monitério brasileiro ser documental, ndo
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€ possivel instruir a inicial com prova em video ou audio, jA que a lei estipula,
expressamente, prova escrita.

7. A denominacdo legislativa “agdo monitoria” é equivocada e remete ao
superado conceito civilistico da acdo, segundo o qual a cada direito material
corresponderia uma acéo para protegé-lo na eventualidade de sua violacéo, sendo que
0 mais adequado seria a sua substituicdo por “procedimento monitorio”.

8. Nao se confundem os embargos monitérios com os embargos a
execucao. Naqueles tem o devedor o prazo de 15 dias para op0-los, ndo necessitando
estar seguro o juizo através de penhora, e sao eles processados nos mesmos autos do
pedido monitorio

9. Nos embargos a execucédo, por sua vez, dispde o embargante do
prazo de 10 dias para opod-los, h4 necessidade de estar seguro o juizo mediante
penhora e sdo 0s embargos processados em autos separados, apensos aos autos
principais.

10. Sob o aspecto estritamente processual, pode-se concluir que o
procedimento monitério € um instrumento processual de grande celeridade para
resolucdo do conflito, jA& que é dotado de caracteristicas que privilegiam o pronto
pagamento, com a isen¢do de custas e honorarios advocaticios em favor do devedor,
bem como a conversdo, de pleno direito, do mandado monitério caso o devedor,
devidamente citado, ndo oponha os embargos monitorios.

11. Contudo, ainda sob aspecto processual, a lei 9.079/95 contém
falhas, por isso merece especial atencédo da doutrina e da jurisprudéncia, para que este
procedimento ndo venha a se tornar inécuo. Destarte h4 necessidade de algumas
alteracOes legislativas de modo a viabilizar ainda mais a sua op¢ao, como a previsao da
citacdo por edital, a possibilidade de a Fazenda Publica figurar no polo passivo da
demanda, bem como a autorizacdo definitiva, e ndo apenas de cunho jurisprudencial,
da competéncia de processar perante o Juizado Especial Civel e a Justica do Trabalho.

12. Sendo um procedimento que visa a celeridade da satisfacédo
processual, devem-se também admitir algumas formas de intervencéo de terceiros, tais
como a assisténcia, a oposi¢cdo, a nomeacdo a autoria e 0 chamamento ao processo,

desde que neste, obrigatoriamente, seja observado se ha uma pretensao para receber
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dinheiro ou coisas determinadas pelo género e quantidade e que seja caso de
solidariedade passiva. A denunciacao da lide, por sua vez, ndo tem cabimento, tendo-
se em vista que a natureza da sentenca proferida tem natureza condenatéria. O
denunciado da lide ndo faz parte da relagdo de direito material linear entre o autor e 0

réu, contudo, o seu direito de regresso fica assegurado.

13. A previsdo legislativa do §2O do artigo 1.102c do Codigo de
Processo Civil, de que em sendo oferecidos os embargos monitérios pelo réu estes
serdo processados pelo procedimento ordinario, ndo implica em afirmar que o
procedimento monitério se transformara em pedido de cobranca pelo procedimento
comum, mas tdo-somente em estabelecer de que forma serdo processados 0S
embargos monitorios.

14. Por ser um procedimento em que se visa a celeridade, a questédo
dos efeitos do recurso de apelacdo merece uma revisitacdo, pois ndo se pode admitir a
apelacao recebida em seu duplo efeito, j& que, nesta hipdtese, estar-se-ia contribuindo
para a morosidade da satisfacdo do autor, que justamente optou pelo procedimento
monitorio em busca de rapidez processual. For¢a-lo a esperar o transito em julgado
para sO entdo praticar os atos pertinentes ao processo de execucgao € ir a contra-mao
da mens legis do procedimento monitorio.

15. Analisando-se o0 procedimento monitério sob o prisma social,
conclui-se que os cidaddos brasileiros, em sua maioria, por sua inexplicavel e notoria
vontade de protelar o pagamento do credor, acabam por desnaturar o procedimento
monitério no Brasil, ante a flagrante facilidade em opor os embargos monitérios, o que
torna o procedimento monit6rio em processo ordinario de conhecimento.

16. Chega-se a esta conclusédo tomando como paradigma o
procedimento monitério da Europa, em que a regra € o pagamento do mandado
monitorio. Apesar de serem institutos diferentes, o procedimento brasileiro e o europeu
guardam entre si as suas similitudes, sendo possivel afirmar que a cultura européia
diverge em relagdo a utilizagdo de procedimento visando a prolatar o pagamento de
uma divida.

17. Assim, onde havia um procedimento em que o devedor se

beneficiaria de ndo ter que arcar com as custas processuais e honorarios advocaticios,
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distanciando-se da propositura da acdo ao término da lide cerca de 30 dias e néo
havendo necessidade de o devedor constituir advogado para defendé-lo, muito menos
de suportar meses e até anos de litigio, da-se lugar ao procedimento ordinario, que,
inevitavelmente, se arrastard por anos nos mais diversos graus de jurisdi¢des,
extinguindo o procedimento monitério no momento em que o devedor opbe o0s
embargos monitorios.

18. Apesar de no cotidiano forense o procedimento monitério ser
utilizado em grande escala, vé-se que este ndo alcancou a sua mens legis.

19. O procedimento monitdrio € uma resposta ao desejo da sociedade
por uma justica mais eficaz e célere, onde fosse possivel a satisfacdo de uma lide pela
utilizacdo de um procedimento com menos formalidade, conseqientemente, mais agil.

20. Caso o procedimento monitério cumprisse o seu papel, além da
satisfacdo do credor na rapida solucdo da lide, evitar-se-ia a concentracdo de
procedimentos de menor complexidade no Poder Judiciario, possibilitando a este uma
maior dedicagédo aos de grande complexidade.

21. Levando-se em conta que, em sendo regra do procedimento
monitorio a oposicdo dos embargos pelo devedor, muitos destes tém o simples intuito
de protelar o feito, a lei 9.079/95 deveria sofrer uma profunda alteracéo para coibir esta
conduta, tal como ja é feito no ambito recursal do processo trabalhista.

22. Assim, mesmo sendo o recurso de apelacéo recebido em seu efeito
devolutivo -entendimento este que ndo € unanime em nossa doutrina e jurisprudéncia, o
que possibilitaria a execucdo proviséria da sentenca, caso houvesse recurso de
apelacdo -deveria a legislacdo, para assegurar, a0 menos em parte, o crédito do autor,
bem como novamente desestimular o devedor a utilizar meios processuais de cunho
protelatorio, exigir que o devedor consigne determinado valor a titulo de deposito
recursal.

23. Deste modo, exigindo-se que o devedor tenha que dispor do seu
patrimbénio para fins exclusivamente protelatérios, haveria uma inducdo para que o
devedor nao interpusesse o recurso de apelacdo. Tal exigéncia ndo estaria ferindo a
garantia do duplo grau de jurisdicdo, jA que ndo o estd impedindo de acessar 0s

tribunais colegiados.
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24. Por fim, enquanto a legislacdo do procedimento monitério ndo se
adequar plenamente ao sistema processual brasileiro e ao comportamento social dos
cidadaos, tem-se o procedimento monitério quase por ineficaz, jA& que este é
constantemente convertido em processo ordinario, com a oposicdo dos embargos

monitérios pelo devedor.
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ANEXO A — EXPOSICAO DE MOTIVOS DO PROJETO DE LEI N° 3.805, DE 1993

Mensagem n° 257, de 11 de maio de 1993, do Poder Executivo

Senhores Membros do Congresso Nacional.

Nos termos do artigo 61 da Constituicdo Federal, submeto a elevada
deliberacdo de Vossas Exceléncias, acompanhado de Exposi¢cdo de Motivos do Senhor
Ministro de Estado da Justica, 0 anexo projeto de lei que “Altera os dispositivos do
Caodigo de Processo Civil, com a adocdo da acdo monitoria”.

Brasilia, 11 de maio de 1993

EXPOSICAO DE MOTIVOS N° 160/MJ, DE 13 DE ABRIL DE 1993, DO SENHOR
MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA.

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

Submeto a elevada consideracdo de Vossa Exceléncia o anexo projeto de
lei, que cuida da reforma do Cédigo de Processo Civil, no que se refere a instituicdo da
acao monitoria.

2. A proposta resulta de estudos efetuados pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual e pela Escola Nacional de Magistratura, com amplo apoio do Ministério da
Justica, que, buscando democratizar a reforma do ordenamento codificado, realizou
nuUMerosos encontros e simpoésios. Seu texto basico, amplamente divulgado, mereceu a
analise de advogados, magistrados, representantes do Ministério Publico e professores.

3. A redacéo final do projeto foi elaborada por uma comissdo de especialistas na
matéria, sob a coordenacdo dos Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira (presidente) e
Athos Gusmaéo Carneiro, secretariada pela Desembargadora Fatima Nancy Andrighi, e
contou com a participacdo dos professores Ada Pellegrini Grinover, Celso Agricola
Barbi, Humberto Theodoro Junior, José Carlos Barbosa Moreira, José Eduardo Carreira
Alvim, Kazuo Watanabe e Sérgio Shainone Fadel, levadas em consideracdo as
inUmeras criticas e sugestdes recebidas no amplo debate.

4. Com o objetivo de desburocratizar, agilizar e dar efetividade ao processo civil, a
proposta introduz, no atual direito brasileiro, a acdo monitéria, que representa o
procedimento de maior sucesso no direito europeu, adaptando o seu modelo a nossa
realidade, com as cautelas que a inovacdo recomenda.

5. A finalidade do procedimento monitério, que tem profundas raizes também no antigo
direito luso-brasileiro, € abreviar, de forma inteligente e habil, o caminho para a
formacdo do titulo executivo, controlando o geralmente moroso e caro procedimento
ordinario.

6. Escrevendo a propdsito da conveniéncia de sua adocdo entre nés, assim se
manifestou o Professor Humberto Theodoro Junior:
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“a tutela jurisdicional a que tem direito o cidaddo ndo é, nem pode ser,
como adverte Cristofolini, “de mera afirmacdo académica, mas de
realizacdo concreta de direitos subjetivos”, que geralmente s&o
sacrificados quando ndo encontram remédito (sic) expedito e econémico.”
(Revista Forense 271/78).

7. Causa desanimo ao credor o fato de possuir documento abalizado e de saber que o
devedor ndo tem defesa a |he opor e, mesmo assim, ter de enfrentar toda a
complexidade do processo de conhecimento para, sé depois dele, obter meios para
excetuar o inadimplente.

8. Em semelhante conjuntura, e em outras analogas, impde-se, a bem da parte e para
prestigio da Justica, a adocao, o0 quanto antes, de procedimento que restaure a velha
assinacdo de dez dias e que a atualize com base nos procedimentos monitérios do
moderno direito vigente na Europa.

9. Assim, o projeto, a fim de compatibilizar o instituto com a legislacédo codificada,
acrescenta um capitulo (XV) ao Livro IV do Cédigo, com trés artigos, incluidos apds o
art. 1.102.

10. Essas as razGes que me levaram a submeter o projeto de lei em referéncia ao
descortino de Vossa Exceléncia.

Atenciosamente

MAURICIO CORREA
Ministro da Justica

(0]
Aviso n 787 — C. Civil.
Brasilia, 11 de maio de 1993.

Senhor Primeiro Secretério,

Encaminho a essa Secretaria a Mensagem do Excelentissimo Senhor
Presidente da Republica, acompanhada de Exposi¢cdo de Motivos do Senhor Ministro
de Estado da Justica, relativa a projeto de lei que “Altera os dispositivos do Codigo de
Processo Civil, com a adog&o da a¢cdo monitoria”.

Atenciosamente,

HENRIQUE EDUARDO FERREIRA HARGREAVES
Ministro de Estado Chefe da Casa Civil da
Presidéncia da republica

A Sua Exceléncia o Senhor

Deputado WILSON CAMPOS

Primeiro Secretario da Camara dos Deputados
BRASILIA-DF.
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ANEXO B

Presidéncia da Republica
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N©9.079, DE 14 DE JULHO DE 1995.

Altera dispositivos do Codigo de Processo Civil,
com a adocao da acdo monitéria.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° E acrescentado ao Livro IV, Titulo |, da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cdédigo de Processo Civil, o Capitulo XV, sob a rubrica "Da acdo monitéria”, nos
seguintes termos:

"CAPITULO XV
Da Acao Monitoria

Art. 1.102a A agcdo 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 movel.

Art. 1.102b Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz deferird de plano a
expedicdo do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias.

Art. 1.102c No prazo previsto no artigo anterior, podera o réu oferecer embargos, que
suspenderdo a eficacia do mandado inicial. Se os embargos ndo forem opostos,
constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado
inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na forma prevista no Livro I, Titulo II,
Capitulos Il e IV.

§ 1° Cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e honorérios advocaticios.

§ 2° Os embargos independem de prévia segurancga do juizo e serdo processados nos
proprios autos, pelo procedimento ordinario.

§ 3° Rejeitados 0os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial,
intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro Il, Titulo II,
Capitulos Il e IV."

Art. 2° Esta Lei entra em vigor sessenta dias apés a data de sua publicacéo.
Brasilia, 14 de julho de 1995; 174° da Independéncia e 107° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
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