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RESUMO

O presente trabalho trata da introdugcdo da Ac¢ao Monitéria no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei 9.079/95, e procura destacar, na medida
do possivel, as principais divergéncias existentes a respeito do assunto, como

também, fazer uma pesquisa global do novel instituto, adequando-o a sistematica

do nosso Cédigo de Processo Civil.
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INTRODUCAO

A presente monografia trata da introdugcdo da Acg&o Monitéria no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei 9.079, de 14 de julho de 1995. Tal tema
abrange inimeras questdes o que acarreta muitas divergéncias.

Tem-se como objetivo demonstrar a importancia da introdugao da referida
acao no ordenamento juridico brasileiro, que facilita ao credor o aperfeicoamento do
titulo executivo. Além disso, pretende-se fazer uma pesquisa global do novel
instituto, analisando o conteudo da aludida lei, procurando interpreta-la e adequa-la
a sistematica do nosso Cédigo de Processo Civil.

O trabalho esta estruturado de uma maneira simples, acessivel e légica,
onde, primeiramente, busca-se delimitar no¢gées fundamentais a respeito do instituto
ora estudado, tais como, finalidade, conceito, e sua disponibilidade ou nao.

Num segundo momento, dirige-se a atengao de uma forma sucinta aos seus
antecedentes histdricos e ao direito comparado, bem como a sua natureza juridica.

Apos, examina-se os requisitos gerais e especificos da agao monitéria.

Finalmente, parte-se entdo, ao procedimento monitério, assunto este que
gera mais duvidas e controvérsias na doutrina.

A importancia dessa pesquisa reside na possibilidade de serem levantados
varios questionamentos, propiciando sua analise e estudo. Nao se pretende,
todavia, esgotar o tema, muito pelo contrario, o que se quer realmente &€ demonstrar
as varias interpretacdées existentes dentro de um tema polémico e de grande

importancia para as pessoas que convivem com 0 mesmo.



(9]

Essa monografia nao tem a pretensao de encontrar a resposta certa;
pretende sim, dentre as varias interpretagées dar uma contribui¢ao pessoal ao tema

chegando a algumas conclusoées.
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CAPITULO |

NOCOES FUNDAMENTAIS

1. INTRODUGAO DA AGAO MONITORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO

Em virtude do desenvolvimento progressivo dos fenédmenos sociais da
época contemporanea, inumeras modificagcdes tém sido verificadas no ambito do
direito geral e do processo civil, mais precisamente.

Deixando um pouco de lado as constru¢gbes de carater tedrico, os
processualistas passaram a voltar mais suas atencgdes, a imprescindibilidade da
efetividade do processo, enquanto meio de realizagao da justica.

Nos ultimos tempos, dada a clara evolugao cientifica e tecnolégica do
processo civil, vislumbra-se de hialina clareza que o tradicional modelo do
procedimento ordinario é impréprio para garantir uma tutela jurisdicional efetiva a
todas as situagoes e a todos os direitos que clamam por uma tutela de urgéncia.

O procedimento ordinario, como modo de solugdo de lides, deve ser
substituido, na medida do possivel, por outras estruturas procedimentais, mais
adequadas e harmoniosas com o direito material a ser tuteladé.

Nosso Digesto Processual Civil, com mais de 20 anos de vigéncia, vem
sendo aperfeicoado por leis que procuram, com maior énfase, torna-lo mais

eficiente, diminuindo freqlientemente, sejam os atos processuais, seja o tempo para



pratica-los.

Surgem, assim, novos modelos ou a volta de velhas estruturas, devendo
serem utilizadas como objeto de reflexdo e como programa de reforma. Com as
mudancas no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, foram incorporados ao
ordenamento juridico patrio uma série de novos procedimentos e regras que ha
muito tempo eram necessarios. Alguns doutrinadores admitem que a reforma do
Codigo de Processo Civil esta relacionada com a crise da justica brasileira, que
somente podera ser enfrentada, com eficiéncia, através de um grande numero de
iniciativas.

O Direito ja passou por varias fases e, no decorrer dos tempos, chegou-se a
conclusao de que um sistema processual seria tado perfeito e satisfatorio a medida
que fosse mais eficiente e tivesse capacidade de colocar em pronta atuacao a tutela
jurisdicional necessaria para garantir a realizagado concreta dos direitos creditorios.

Desta forma, a forga da lei e a autoridade estatal sao muito importantes no
processo de execugao tanto ou mais do que no processo de conhecimento, pois de
nada valeria aperfeicoar o mecanismo do processo cognitivo, se depois 0 processo
executivo nao criasse condi¢gdes e instrumentos igualmente ageis e enérgicos para
garantir a observancia pratica da lei.

Com base neste ideal e sob a denominagio de agao monitéria, a Lei 9.079,
de 14 de julho de 1995, acrescentou ao Livro IV, Titulo |, do Codigo de Processo
Civil, uma antiga técnica de tutela do direito material, pela qual se tem procurado
minimizar a angustia decorrente da morosidade na prestagao jurisdicional.

A nova agdo esta situada no Livro IV, que trata dos Procedimentos

Especiais, ou seja, daquelas agbes as quais nao se aplicam as disposi¢des do



Procedimento Comum, a ndo ser subsidiariamente, porque sdo agbes que, devido a
sua natureza, importancia e caracteristicas, se diferenciam do comum, e exigem
regras especificas, pelo menos até determinado ponto de sua tramitacéo.

Neste titulo, englobam-se as agdées que merecem tratamento especial do
legislador, e que sao de natureza litigiosa, ao contrario das do Titulo Il, que sao
denominadas de jurisdi¢ao voluntaria, posto que nao apresentam litigio ou porque a
atividade do juiz é predominantemente administrativa, possibilitando, na maioria das
vezes, uma sentenga meramente homologatéria.

A Lei 9.079/95 é fruto da chamada reforma do Cédigo de Processo Civil,
que no ano de 1994, introduziu alteragdes fundamentais na estrutura do Cadigo,
procurando, como objetivo geral, sua simplificagdo e seu melhor desempenho, para
possibilitar aos advogados, juizes e partes chegarem mais rapido e seguramente a
prestacao jurisdicional.

Consoante o disposto no artigo 2° da mencionada Lei, a mesma vigorou
sessenta dias ap6s a sua publicagdo. Como essa publicagado ocorreu no Diario da
Justica da Unidao de 17 de julho de 1995, entrou ela em vigor somente em 15 de
setembro deste mesmo ano.

O legislador preferiu nao regular a agao monitéria em lei extravagante,
colocando-a dentro do nosso Codigo de Processo Civil, e para isso, utilizou a forma
inusitada de inclui-la no Livro IV, no Capitulo XV, sob a denominagao “Da Acgao

Monitéria”, reservando a referida agao os artigos 1102a, 1102b,1102c.

Art. 1102a. A agdo monitéria compete a quem pretender, com base em prova
escrita sem eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega
de coisa fungivel ou de determinado bem moével.

Art. 1102b. Estando a peti¢cdo inicial devidamente instruida, o juiz deferira de plano
a expedicao do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de



quinze dias.

Art. 1102c. No prazo previsto no artigo anterior, podera o réu oferecer embargos,
que suspenderdao a eficacia do mandado inicial. Se os embargos nao 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 II, Titulo Il, Capitulos Il e IV.

§ 1° Cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e honorarios
advocaticios.

§ 2° Os embargos independem de prévia seguranga do juizo e serao processados
nos préprios autos, pelo procedimento ordinario.

§ 3° Rejeitados os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo

judicial, intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro |l,
Titulo I, Capitulo il e IV.

Essa numeragao dos artigos com letras para diferencia-los dos demais, foi
feita para evitar que fosse alterada a numeracéo de todos os artigos subsequentes,
criando uma situagao incdmoda, tanto para os advogados como para os julgadores,
sem se falar na necessidade de alteragcao dos textos, em todos os livros e em todas
as memorias de computadores. Esse tipo de alteragao parece ser a mais plausivel
do ponto de vista pratico.

H4 algum tempo os processualistas patrios ja vinham reclamando a
presen¢a do procedimento monitério dentro do nosso sistema processual. O texto
da nova lei foi encaminhado ao Congresso Nacional através da mensagem n° 257,
de 11 de maio de 1993, do Poder Executivo, firmada pelo Presidente ltamar Franco.

Segundo a exposi¢cado de motivos n° 160/MJ, de 13 de abril de 1993, do
Ministro da Justiga, a proposta da instituicao da agao monitéria foi resultado dos
estudos efetuados pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual e pela Escola
Nacional de Magistratura, com amplo apoio do Ministério da Justica, visando a

reforma do Cédigo de Processo Civil.



A redacgdo final do projeto que introduz a agdo monitdéria no nosso
ordenamento processual civil, foi elaborada por comissdo de especialistas,
coordenada pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica, Salvio Figueiredo
Teixeira e Athos Gusmao Carneiro, secretariada pela Desembargadora Fatima
Nancy Andrighy, contando ainda com a participacao dos professores: Ada Pellegrini
Grinover, Celso Agricola Barbi, José Carlos Barbosa Moreira, Humberto Theodoro
Junior, José Eduardo Carreira Alvim, Kazuo Watanabe e Sérgio Shaione Fadel,
apos o recebimento de sugestdes, criticas e amplos debates.

Foi, assim, instituida a denominada agdo monitéria em nosso sistema
processual, acrescentando-se trés artigos ao Codigo de Processo Civil, no final da

parte que disciplina os procedimentos especiais.

2. FINALIDADE DA ACAO MONITORIA

O 6rgao jurisdicional atua de maneira distinta no processo de conhecimento
e no processo de execug¢ao, motivo pelo qual existem procedimentos préprios para
cada um deles.

Difere o processo de execucgado do processo de conhecimento pois, neste,
o juiz aprecia a lide para aplicar a norma juridica adequada ao caso concreto;
naquele, o juiz parte da certeza do direito do credor, providenciando os meios
necessarios para efetivar o conteudo daquele direito ja proclamado.

A declaragédo do direito deve anteceder a execugao, posto que a mesma
entra na area da coagao, atingindo o devedor em sua esfera privada, mais

precisamente no seu patriménio.



Somente nos casos em que o devedor nao cumpre a obrigagcéo é que cabe
a intervencdo do érgao judicial. Dai resulta a denominagdo “execug¢ao forgada”,
preconizada pelo Cédigo de Processo Civil, no seu art. 566.

No processo de execugdo exsurge o principio da legalidade em que se
baseia o Estado moderno, porque a pronta e segura realizagcao do direito do credor,
através da forgca de coagao da execucgédo forgada, constitui a melhor confirmagao da
autoridade da lei e, portanto, da garantia que a prépria lei confere aos direitos dos
cidadaos.

A boa doutrina e a maioria dos textos dos Cédigos modernos € unanime em
afirmar a regra fundamental “nulla executio sine titulo”, ou seja, ndo & cabivel
execucao forgcada sem titulo executivo que lhe sirva de base. Nesse sentido
preconiza o art. 583 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 583. Toda execugao tem por
base titulo executivo judicial ou extrajudicial.”

O artigo 584 do referido diploma legal preconiza quais sao os titulos
executivos judiciais € o seu art. 585 relaciona quais sdo os titulos executivos
extrajudiciais.

Além de ser a base de toda execugado, o titulo também é uma condigao
imprescindivel, haja vista que nao é admissivel em nosso ordenamento juridico,
execucao que nao se funde ou apdie em titulo executivo, pois € ele quem fixa os
parametros objetivos e subjetivos da coagao estatal a ser desencadeada.

O titulo executivo, seja ele judicial ou extrajudicial, devera definir o
conteudo da obrigagdo, o seu valor, 0 seu objeto, os seus acessorios, quem
responde pela divida, quem pode exigi-la, etc.

Para que o titulo executivo tenha essa forga € indispensavel que se denote



em seu conteudo um titulo certo, liquido e exigivel, como dispde o artigo 586 da
nossa lei adjetiva civil. Certeza diz respeito a existéncia da obrigagao; liquidez
corresponde a determinagao do valor ou a individualizagao do objeto da obrigagao;
exigibilidade tem o sentido de que a obrigagado nao depende de termo ou condig¢ao,
nem esta sujeita a outras limitagoes.

A agao monitéria tem a missdo de facilitar o acesso do credor ao titulo
executivo, quando ha certeza da existéncia da divida nas causas que demonstram
motivos diversos que fazem pressupor a inexisténcia de oposi¢cdo séria do réu a
pretensdo do autor, tornando a lide, dessa forma, superficial. Sendo assim, busca
desburocratizar, agilizar e dar efetividade ao processo civil, abreviando de forma
inteligente e habil, o caminho para a formagao do indispensavel titulo executivo.

Hoje em dia, sem desrespeitar o direito do réu de se defender, é necessario
que o credor tenha um meio agil e eficaz de tornar breve a obtengdo do titulo
executivo para a satisfagdo do seu crédito, nas hipéteses que possua um
documento sério, iddneo, mas sem eficacia executiva.

Nesses casos, torna-se mister tratar essas causas com um instrumento
processual diferente dos ja existentes, que atenda ao ideal de rapidez e economia,
evitando, assim, gastos inuteis de energia e despesas na aplicagdao da tutela
jurisdicional em face do caso onde o direito da parte é cristalino.

Dessa forma, torna-se necessario destacar o entendimento dos
doutrinadores Rogério Lauria TUCCI e José Rogério Cruz e TUCCI apud Joao

Roberto PARIZATO:

E bem de ver que o fator tempo, que permeia a nog¢ao de processo, constitui,
desde ha muito, o principal motivo da crise da justica, uma vez que a excessiva
dilacdo temporal das controvérsias vulnera ex radice, o direito a tutela
jurisdicional, acabando por ocasionar uma série de gravissimos inconvenientes
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para as partes e para os membros da comunhéo social.

Despiciendo salientar que a justica tardia corresponde a verdadeira denegagao
da justica. Realmente, a duragdo excessiva do processo constitui fendmeno
que propicia a desigualdade..., é fonte de injustica social, porque a resisténcia
do pobre é menor do que a do rico; este, e ndo aquele, pode, via de regra,
aguardar, sem sofrer grave dano, uma justica lenta. Um processo longo
beneficia, em ultima andlise, a parte rica em detrimento da parte
desafortunada.’

A propésito, segue parte da exposicdo de motivos encaminhada com a nova
lei para sang¢do do Presidente da Republica, em 13 de abril de 1993, pelo entao
Ministro da Justica, hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Mauricio CORREA,

apud Francisco Fernandes de ARAUJO:

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 inovagao recomenda.

5- A finalidade do procedimento monitério, que tem profundas raizes também no
antigo direito luso-brasileiro, é abreviar, de forma inteligente e habil, o caminho
para a formacao do titulo executivo, controlando o geralmente moroso e caro
procedimento ordinario.

..)

7- Causa desanimo ao credor o fato de possuir documento abalizado e de saber
que o devedor nao tem defesa a lhe opor €, mesmo assim, ter de enfrentar toda a
complexidade do processo de conhecimento para, s6 depois dele, obter meios
para executar o inadimplente.

8- Em semelhante conjuntura, e em outras analogas, impde-se, a bem da parte e
para o prestigio da Justica, a adogdo, o quanto antes, de procedimento que
restaure a velha assinacdo de dez dias e que atualize com base nos
procedimentos monitérios do moderno direito vigente na Europa.?

O doutrinador Reis FRIEDE critica o instituto da agao monitéria, no tocante

' PARIZATTO, Jo3do Roberto. Da agdo monitoria : de acordo com a lei n°® 9.079, de 14-7-95. Editora de
Direito : Sdo Paulo, 1996, p. 14.

2 ARAUJO, Francisco Fernandes de. Agdo monitéria : comentarios a lei n° 9079, de 14 de julho de 1995
Campinas : Copola Livros, 1995, p. 34-35.
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a pretericao dos titulos executivos extrajudiciais em relagao aos escritos sem forca
executiva. Entende o doutrinador que seria mais sensato o legislador ter ampliado

rol dos titulos executivos extrajudiciais. Vejamos:

Objeto de critica desde a apresentagdo do projeto de lei em 1993 - deve ser
registrado- tem sido a relativa outorga, pela nova lei que prevé a agao monitoria,
de forga executiva ao escrito genérico (desprovida de eficacia executiva prévia) de
forma mais contundente se comparado aos titulos executivos extrajudiciais,
considerando, sobretudo, que, se rejeitados os embargos previstos no art. 1102c
do CPC (ou reputados os mesmos intempestivos, ou, ainda, simplesmente nao
opostos), transmuda-se simplesmente o mencionado escrito em efetivo titulo
executivo judicial, passando a seguir o mesmo a disciplina concernente a
execugao.

Nesse diapasao, os credores portadores de titulo executivos extrajudiciais terao,

em verdade, preteridos seus créditos em favor de um escrito, em principio, sem

for¢a executiva. Muito possivelmente, teria sido mais sensato o legislador ampliar o

rol dos titulos executivos extrajudiciais, em vez de ter instituido uma verdadeira

acao para satisfacdo de crédito constituido por simples escrito desprovido de forga
executiva.

Discordamos do entendimento do doutrinador acima mencionado. E
importante lembrar que a agdo monitéria visa facilitar o acesso do credor que
possua um titulo ou um escrito sem eficacia executiva a um com forga executiva.
Vamos imaginar, a guisa de exemplo, um credor que possua um cheque prescrito.
Para que ele fizesse valer o seu direito, se ndo existisse a agcdo monitéria, seria
necessario propor um a¢do ordinaria, que ao final, se reconhecesse o direito
postulado, a sentenga condenatdria serviria de titulo executivo judicial.

Pois bem, todos sabemos que néo & possivel execugao forgada sem titulo
executivo e também sabemos o que é um titulo executivo. Sendo assim, com esse

conhecimento vislumbramos que seria um contra-senso incluir no artigo 586 do

Cdédigo de Processo Civil, que trata dos titulos executivos extrajudiciais, um cheque

3 5 . L N - . _— . . .
FRIEDE, Reis. Principais inovac¢des no direito processual civil brasileiro. Rio de Janeiro : Forense
Universitaria, . 1996, p. 31



prescrito ou qualquer outro documento que nao tenha forga executiva. Entendemos
também que nao ha predilecao entre os credores portadores de escritos sem
eficacia executiva - que com o ensejo da agdo monitéria possam vir a se tornar
titulos executivos judiciais -, e os portadores de titulos executivos extrajudiciais, pois
tanto um quanto o outro dao ensejo a agdo de execugao e, para ambos, o
procedimento € o mesmo. Outrossim, as hipéteses de presungao aventadas pelo
autor ocorrem igualmente no procedimento ordinario, no caso da exordial nao
contestada ou contestada extemporaneamente.

A acao monitéria ndao &, historicamente, uma novidade para o direito luso-
brasileiro. A reintroducéo do sistema monitério no nosso ordenamento nao significa
uma volta ao passado, mas o reaproveitamento do que foi bom no passado,
atualizado as necessidades de hoje, e que até hoje continua sendo proveitoso em

paises modernos e cultos, como a Alemanha, a Austria e a Italia.

3. EM QUE CONSISTE O PROCEDIMENTO MONITORIO?

O termo “monitéria” € o feminino de monitério; monitério, por sua vez, tem
origem na expressao monitor, oriunda do latim, que significa aquele que aponta o
caminho, que da conselhos, que serve de modelo.

Monigao, do latim monitio, na significagao juridica e nos tempos passados
era o aviso ou o convite para vir depor a respeito de fatos contidos na monitdria,
que era uma carta de aviso ou de intimagao para depor.

Assim também a expressdo “admonitéria”, referente a audiéncia que se

designa na area criminal para adverténcia do réu, para o caso de descumprir
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alguma das condi¢des impostas para a liberdade proviséria, sendo que o radical
“ad” refere-se a preposigcao para - advertir para...

A expressao é antiga e, na ldade Média, com a instauragdo da Inquisigao,
foi muito utilizada para indicar os manuais que esclareciam os catdlicos a como agir
quando chamados ao tribunal do Santo Oficio, ou quando das visitagdes nos
lugares onde tal tribunal ndao havia sido instalado.

O renomado dicionarista Aurélio Buarque de Hollanda FERREIRA, assim
define a expressao monitoria: “Monitéria. [ Fem. substantivado de monitério]. S.f. 1.
aviso com que se convida o publico a dizer o que souber acerca de um crime. 2.
Adverténcia, conselho.™

O mestre José Rogério Cruz e TUCCI® refere-se ao termo procedimento
monitério ou injuntivo e entende que o mesmo esta incluido dentre as espécies de
tutela jurisdicional diferenciada. Esta expressdo €& utilizada para indicar, em
contraposi¢ao ao procedimento ordinario, a reunido de varios procedimentos, mais
apropriados com a espécie de direito material a ser tutelado. A técnica do
procedimento monitério esta inserida na tipologia da tutela jurisdicional
diferenciada, tendo em vista que visa neutralizar o lapso de tempo intercorrente
entre o inicio do processo e a sentenca.

As expressdes monitorio e injuntivo sdo termos indicativos de ordem,
mandamento, imposi¢ao em seu significado léxico. E o procedimento ora estudado
recebe as denominagdes de monitério ou injuntivo justamente porque, ao invés de

iniciar-se por uma citagdo do réu para defender-se, principia por uma ordem

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Novo diciondrio de lingua portuguesa. 2* ed. Rio de Janeiro :
Editora Nova Fronteira, 1986, p. 1153.

® TUCCI, José Rogério Cruz e. A¢do monitéria. 1° ed., 2° tir. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1995,
p. 21.



expedida pelo juiz, determinando ao devedor que cumpra a obrigagado pendente no
prazo determinado. Percebe-se que a agdo monitéria tem um sentido de adverténcia
para que o réu pague certa soma em dinheiro, ou entregue coisa fungivel ou
determinado bem mobvel, no prazo de 15 dias, ou entdo, embargue a agéo no
mesmo prazo, para discussao, sob pena de se constituir, de pleno direito, o
mandado inicial em titulo executivo judicial, prosseguindo-se com a respectiva
execucao.

Podemos afirmar que a agdo monitéria ndo tem caracteristicas e nem forga
de uma execugao. Permite, contudo, por seu carater de cognigdo sumaria, que a
parte consiga um titulo executivo judicial com maior brevidade, quase que de
imediato, sem passar pelo processo de conhecimento.

O Professor Severino Muniz apud Joao Roberto PARIZATTO, assim

discorreu:

Desta forma, o procedimento monitério ndo assume, por si proprio, a fungio de
principio de execug¢do; possui, entretanto, na qualidade de processo de
conhecimento sumario, aspectos eficazes e idéneos para conseguir, com maior
celeridade, um titulo executivo. Por isso mesmo, pode-se dizer, portanto, ja que a
execugao nao é possivel sem a existéncia do titulo executivo, que o procedimento
injuntivo ou monitério € um meio ou um instrumento capaz de produzir,
celeremente, este titulo executivo, alicerce da pretensao executéria do credor.®
O procedimento da agdo monitéria difere do procedimento de cognicao, pela
auséncia de indispensavel contraditério. O contraditério € eventual, ou seja, s6 sera
instaurado depois de expedido o mandado de pagamento ou entrega se o
demandado tomar a iniciativa de opor os embargos.

No principio do contraditério se agasalha o direito de defesa, de natureza

constitucional, e segundo o qual ninguém pode ser julgado sem ser ouvido. Em

® PARIZATTO, op. cit,, p. 15.



respeito a esse principio, no processo civil brasileiro, impde-se a citagdo do réu, sob
pena de nulidade, no comego do processo.

O juiz tem, no processo monitoério, um grande poder que em outros
processos nao possui, qual seja, o de emitir mandado inaudita altera parte; citado,
o réu recebe a faculdade de oferecer embargos sob pena de ficar preclusa a
possibilidade de discutir o mérito em sede de monitdria.

Alguns autores falam em “falta de contrariedade”, tendo em vista que o
magistrado expede a ordem, initio litis, sem dar ao réu a oportunidade sequer de ser
ouvido e, portanto, de influir na convicgao do juiz.

No entanto, esse entendimento ndo tem sido unanime na doutrina. Outros
doutrinadores, tais como CARNELUTTI apud J. E. Carreira ALVIM, entendem como
caracteristica do procedimento monitério a “eventualidade do contraditério”, pois,
somente se o réu oferecer embargos, o contraditério tera lugar’.

Grande parte da doutrina, tendo como doutrinadores, CALAMANDREI,
PARRELA, BETTI, JAEGER, REDENTI, apud J. E. Carreira ALVIM, apontam como
caracteristica desse procedimento a “inversdo do contraditério”, posto que é
deixado ao réu a faculdade de opor-se ao mandado expedido pelo juiz®.

Analisando as duas correntes, percebemos que nao existe antagonismo ou
incompatibilidades entre as doutrinas de CALAMANDREI e CARNELUTTI. Sem
duvida, o contraditério € eventual e, o é, porque a iniciativa de provoca-lo cabe ao
réu, se propuser exce¢des ao mandado solvendo. A eventualidade, assim, nao
passa de resultante da inversao da iniciativa deste.

As trés correntes se completam e se compatibilizam perfeitamente com o

7 Alvim, J. E. Carreira. Procedimento monitério. 22 ed. Curitiba : Jurua Editora, 1996, p. 31.

8 Ibid., p. 31.



principio do dispositivo formal presente no processo. Podemos falar em inversao do
contraditorio, pois cabe ao réu instaura-lo ou ndao. Podemos também mencionar a
eventualidade do contraditorio pois o devedor podera provoca-lo ou ndo mediante o
oferecimento dos embargos. Em caso de interposicao de embargos, o contraditério
estara instaurado; caso contrario, ocorrera a falta de contraditério porque assim quis
o devedor, tornando-se definitivo o acertamento preliminar, feito sumariamente e
sem prévia audiéncia do mesmo.

Outrossim, difere o procedimento monitério da execugao forgada porque nao
possuindo ainda o credor o titulo executivo, a ordem inicial de pagamento nao &
feita sobre a cominacdo de penhora, ou seja, caso o devedor nao cumpra a
obrigagao, nessa fase da agdo monitoria, os seus bens nao serdo expropriados e
em caso de proposi¢cdo de embargos, ndo sera necessario antes oferecer bens a
penhora.

Vale ressaltar, que o objetivo da agdo monitoria € a formagdo do titulo
executivo judicial. Os atos expropriatdérios somente ocorrerdao no momento oportuno,

qual seja, na fase da execugao, obviamente, depois de formado o titulo executivo.

4. DISPONIBILIDADE DO RITO DA AGAO MONITORIA

Questao que tem suscitado diversas duvidas tanto na doutrina como na
jurisprudéncia do novo instituto processual, diz respeito a existéncia ou néo da
obrigatoriedade por parte do jurisdicionado em submeter sua demanda ao novo rito
da agao monitoria.

Indaga-se se o jurisdicionado titular de direito enquadravel no procedimento
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da agao monitéria teria de submeter o pedido ao novo procedimento especial ou Ihe
seria facultado escolher, entre os demais, aquele que preferir.

Por outro lado, questiona-se se o magistrado, ao receber a petigdo inicial,
devera de oficio converté-la ao rito da agao monitéria se assim ela n&o estiver.

Os adeptos de uma primeira corrente entendem que a agdo monitoria &
facultativa, recomendavel nos casos em que haja seguranga do autor, de que a
defesa da parte contraria seja inconsistente.

O renomado processualista Humberto THEODORO JUNIOR, assim dispde:

Trata-se, em primeiro lugar, de uma opc¢ao que a lei confere ao credor € ndo um
6nus ou uma imposig¢do a que invariavelmente tenha de se submeter na escolha
da via processual.

O procedimento monitério substitui a agdo de conhecimento, se o credor assim
desejar. Se, porém, preferir, a via normal da a¢ao condenatéria, nada o impedira
de usa-la. Ao escolher a agdo monitéria, o que a parte tem em mira € abreviar o
caminho para chegar a execuc¢ao for¢ada, o que talvez lhe seja possivel, sem
passar por todo o caminho complicado do procedimento ordinario, se o réu, como
é provavel, nao se interessar pela discussao da obrigac,:élo.g

Neste sentido, o Desembargador Anténio Rafael da Silva SALVADOR,

assim discorreu:

Para nos, entretanto, a hipotese ndo & uso obrigatério, pelo autor da acao
monitéria. Isso porque entendemos que € agao que sempre procurou favorecer a
rapidez dos processos, a favor dos que buscam a protecdo jurisdicional mais
rapida. Se é para favorecer o réu, nao pode ele ser obrigado a usar esse tipo de
acao, onde nao vai lancar todo o seu direito, se lembrarmos que o réu podera
pagar imediatamente e ficar isento de custas e verba honoraria. Ora, o autor pode
nao ter interesse em receber menos, vendo seu crédito ser diminuido ao ter que
pagar custas iniciais e verba honoraria a seu advogado, sem poder se ressarcir
dessas despesas.'®

° THEODORO JUNIOR, Humberto. As inovagdes no Codigo de Processo Civil. 6 ed. Rio de Janeiro : Forense,
1996, p. 73.

'® SALVADOR, Anténio Rafael da Silva. Da agdo monitéria e da tutela jurisdicional antecipada. 1° ed. S3o
Paulo : Malheiros Editores, 1995, p. 22.



Outros doutrinadores entendem que o rito da acdo monitéria é obrigatério,
tendo em vista que o legislador fixou um rito especial, ndo podendo deixar de ser
observado. Além do mais, salientam que as partes nao tem disponibilidade sobre os
procedimentos, onde as normas reguladoras s&o cogentes.

Para elucidar essa questdo, torna-se mister trazer a baila o artigo da
Desembargadora do Tribunal de Justica do Distrito Federal, que também
secretariou a comissao de reforma do Cédigo de Processo Civil/lMJ, Dr®. Fatima

Nancy ANDRIGHI, que desta forma discorreu a respeito do assunto:

(.))

Com o advento da Lei n°® 9.079, de 14.07.95, que inclui o procedimento especial
de jurisdicdo contenciosa - Da acdo monitéria-, estamos vivenciando, novamente,
o0 questionamento experimentado quando da inclusdo do procedimento
sumarissimo em 1973, acerca da disponibilidade ou nao do rito. As teses naquela
época defendidas servem de subsidio para se aplicar o principio da
indisponibilidade absoluta ou disponibilidade da escolha do rito @ agdo monitoria.

Inegavelmente, apdés 20 anos de vigéncia do Cédigo de Processo Civil, a
comunidade juridica brasileira esta consciente da necessidade de abandono de
algumas modalidades de interpretagdo, mormente aquelas que dao exagerada
dimensdo e importdncia aos termos usados pelo legislador, lembrando que se
chegou a sustentar a indisponibilidade do uso do rito sumarissimo, porque a
locugdo "observar-se-a" foi usada em tempo verbal de que se deduz a intencao
impositiva pretendida pela lei. Evidente que nao se esta a pregar o abandono total
da técnica, tampouco o tecnicismo exagerado, o que se busca é o equilibrio entre
o excesso de rigor técnico e a atecnia, aplicando os institutos processuais de
molde a conceder, em tempo e modo adequados, a prestagao jurisdicional.

Na nova visdo do Direito Processual a "preocupagdo fundamental é com os
resultados a serem eficazmente produzidos no plano material. Assume enorme
importancia o principio da adaptabilidade do procedimento as necessidades da
causa, também denominado de “principio da elasticidade processual'. Busca esta
nova postura aplicar um estilo de rito menos rigido e sempre com vista a adequa-lo
ao direito substancial postulado.

Considerando que o processo € instrumento colocado a disposicao do
jurisdicionado para obtengdo de um bem da vida, é imperioso que haja uma
flexibilizacdo desse instrumento, permitindo ao cidadao a escolha, dentre os
instrumentos oferecidos pelo Cédigo de Processo Civil, aquele que melhor atenda



ao seu direito, haja vista que nem sempre o titular do direito deseja fazer uso da
tutela diferenciada tendo em conta a sua individual situacdo fatica em torno do
direito material. Ha mais um argumento em favor do principio da
disponibilidade do rito, o pertinente a renuncia do ressarcimento das despesas
efetivadas para cobranga do seu crédito.

Estabelece o art. 1. 102, § 1°, do CPC que, cumprindo o réu o mandado inicial de
pagamento, ficara isento de custas e honorarios advocaticios. Trata-se de
incentivo ao réu para que cumpra a sua obrigagdo o mais rapido possivel,
objetivando evitar a conhecida morosidade do procedimento ordinario. Por outro
lado, entretanto, se constitui em verdadeiro ato de renuncia de parte do direito de
crédito que a lei impde ao autor de agdo monitéria. Para haver renuncia, €
necessaria atitude inconteste do titular do direito; esta s6 ficara expressa se o
mesmo ajuizar a cobranga pelo procedimento da acdo monitoéria.

Observada a aplicagdo do principio da disponibilidade do rito, ao juiz € vedado
determinar, de oficio, que o pedido tramite sob o rito da agdo monitéria, por duas
razdes: a uma porque estara impondo ao autor uma perda parcial do seu crédito e
ao Judiciario nao é permitido transacionar com o direito da parte, salvo com sua
expressa concordancia; a duas porque o autor expressamente abdicou do
beneficio legal do rito célere ao propor agao sob outro rito.

A legislagao reformista adotou o procedimento da agdo monitéria com o fim de
colocar a disposi¢ao do jurisdicionado mais um meio rapido de obtencao do titulo
executivo judicial; contudo “é licito a qualquer um renunciar o favor da lei, e o
autor, assim procedendo, em nada prejudica o réu, dando-lhe ao contrario um
campo mais vasto para desenvolver sua defesa, e ampliando, e nao restringindo, a
ordem do processo...”

Forte nestas razdes, ouso afirmar que, ao titular do direito enquadravel no
procedimento especial da agdo monitéria, ha que ser observado o principio da
disponibilidade do rito, face as suas peculariedades; acrescentando-se que o rito
imposto pela nova lei @ agcdo monitéria ndo figura entre aqueles considerados
irredutivelmente especiais, eis que, obedecido procedimento inicialmente especial,
este converte-se em ordinario, havendo embargos ao pedido."

Concordamos com entendimento da Desembargadora Fatima Nancy

Andrighi. Ao credor é dada a faculdade de utilizar-se da agao monitéria ou das vias

ordinarias levando-se em conta que, caso o devedor cumpra a obrigagao, o credor &

quem arcara com as despesas processuais e com os honorarios advocaticios.

11

ANDRIGHI, Fatima Nangy. Disponibilidade do rito na agdo monitéria. Jornal Sintese, Rio de Janeiro, junho

de 1996, p. 4-5.
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CAPITULO II

ORIGENS E NATUREZA JURIDICA

1. HISTORICO

1.1. DIREITO ROMANO

Em varios periodos da Histéria, podemos encontrar, em diversos paises,
procedimentos que muito se assemelham ao procedimento da agdo monitéria, mais
precisamente no Direito Romano e no Direito Luso-Brasileiro.

No processo civil romano, € possivel delimitar-se trés grandes periodos: o
das legis actiones ( processo das agdes e das leis), o per formulas (processo
formular) e o da extraordinaria cognitio (processo extraordinario).

O primeiro vigorou desde a fundacdo de Roma (754 a. C.) até os fins da
Republica; o segundo, que constituiu com o antecedente, o ordo iudiciorum
privatorum (ordem dos processos privados), foi introduzido pela lex Aebutia (Lei
Ebucia) e oficializado definitivamente pela lex Julia privatorum (Leis Julias), aplicado
de modo esporadico até a época do imperador Diocleciano; e o derradeiro, da
cognitio extra ordinem, foi instituido com o advento do principado e vigente, com
profundas alteragdes, até os ultimos dias do império romano do Ocidente.

Essa demarcag¢ao é apenas convencional, pois dentro de cada um desses
periodos, é possivel encontrar fases ou sistemas particulares. Dessa forma, verifica-

se que, a par do desenvolvimento politico de Roma, que conheceu varias



modalidades de governo - realeza, republica, principado e dominato - , também o
processo privado se estendeu em trés fases distintas e especificas, embora, em
certas épocas, coexistissem dois sistemas processuais diferentes.

As fontes revelam que os romanos conheciam, a partir do processo
formular, a técnica da summaria cognitio (cognicdo sumaria). Essa técnica surgiu
em decorréncia da evolugdo dos tempos e do surgimento de novas exigéncias
sociais, que autorizaram o pretor a instituir meios processuais de tutela com o fim de
reparar eventuais falhas que poderiam existir com a estrita observancia das normas
do direito civil.

A cognigao realizada pelo pretor era sumaria. Examinava-se tdo somente os
pressupostos de fato, e, em seguida, concedia-se ou denegava-se o direito
postulado. Deferido o direito, duas hipéteses surgiam: ou a ordem era obedecida,
pondo fim a controvérsia; ou a parte interessada poderia provocar a instauragao de
um procedimento ordinario.

Essa técnica da cognicdo sumaria continuou sendo aplicada no periodo
posterior, qual seja, o da extraordinaria cognitio.

No tocante a execucado, pode-se afirmar que a sentenca de natureza
condenatéria, proferida em processo de conhecimento, era o unico titulo que

possuia eficacia executiva.

1.2. DIREITO CANONICO
Com a fundagao do studium civile de Bolonha, ocorrida no século Xl, as
fontes juridicas romanas passaram a ser estudadas ao lado do direito candnico. O

procedimento ordinario da época medieval era lento, custoso e extremamente
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formalista.

Em decorréncia da excessiva duragdo do processo e em face do volume
cada vez maior de processos, 0s canonistas determinaram a simplificacdo dos
mesmos. Tal imperativo foi consolidado em duas bulas do Papa Clemente V, Saepe
contingit (1306) e Dispendiosam (1311), ao estabelecer, como regra geral, a cognitio
sumaria, caracterizada por um procedimento oral e por lapsos de tempo breves. Tal
procedimento era concentrado, acelerado e dispensava certas formalidades
inerentes ao rito ordinario.

Ao lado deste procedimento, ainda na esfera do direito romano-canédnico,
surgiram outras técnicas, dentre as quais, 0 mandatum de solvendo cum clausula
iustificativa, ou simplesmente, praeceptum cum clausula. Referidos procedimentos
afloraram como técnica de juizo acelerado de cogni¢cao, para propiciar a instauragao
posterior do processo de execugio.

Nesse procedimento, o credor que nao possuia um titulo executivo,
solicitava ao juiz a expedicdo do mandatum de solvendo cum clausula iustificativa.
Caso entendesse o juiz que existiam os pressupostos, o juiz deferia uma ordem
dirigida ao devedor para que pagasse ao credor. Essa ordem era acompanhada e
justificada por uma clausula que preconizava que caso o devedor pretendesse opor
excegoes, poderia fazé-lo dentro de um certo prazo.

A cognigado era sumaria pois, no momento do juiz expedir o mandatum, o
mesmo ignorava as eventuais defesas do devedor e conhecia superficialmente os
fatos que deram ensejo a propositura da agio.

O pagamento espontdneo colocava fim a lide; mas caso fosse oferecida

defesa, iniciava-se um processo de cogni¢ao plena. Na hipdtese ainda do devedor
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que nao pagasse e nem oferecesse defesa no prazo estabelecido, a ordem judicial
transformava-se em definitiva, servindo de estopim para o inicio da execugéo

forcada.

1.3. DIREITO LUSO-BRASILEIRO

No direito luso, pode-se destacar como antecedente mais proximo da agao
monitdria, a antiga assinagao de dez dias. Consiste essa agédo na assinagéao judicial
de dez dias para o réu pagar, ou dentro deles, apresentar embargos.

Esse procedimento foi introduzido pelas Ordenagdes Manoelinas e tinha por
base as escrituras publicas, os alvaras particulares de pessoas privilegiadas'? e as
sentengcas das quais nao competiam processo executivo. Tal procedimento foi
recepcionado literalmente pelas Ordenacgdes Filipinas.

Para fins de assinagao de dez dias, eram igualados as escrituras publicas
os termos judiciais e os escritos particulares, desde que reconhecidos pela parte ou
em caso de revelia.

Uma vez ajuizada a agao o réu era citado para na primeira audiéncia vir ver
assinar-lhe o prazo de dez dias para pagar ou alegar e provar sua defesa por meio
de embargos. Nessa audiéncia, o autor assinava ao réu o prazo de dez dias para
cumprir a obrigagao ou oferecer os embargos.

Decorridos os dez dias, se o devedor nao provasse algo que o desobrigasse
da divida, seria logo condenado por sentenga, para que pagasse tudo o que

devesse ao autor.

2 As pessoas privilegiadas eram os cardeais, arcebispos, bispos,abades, doutores, desembargadores. Os
escritos particulares de pessoas ndo-privilegiadas s6 dispunham do procedimento de assinagdo de dez dias, se
fossem por elas reconhecidos.



Nos seus embargos, o réu poderia alegar, além do pagamento, qualquer
defesa que tivesse, como a nulidade do instrumento, ilegitimidade da parte,
compensacao, simulagao, transagao, prescri¢cao, falsidade, dentre outras.

Findos os dez dias, deveria o magistrado receber ou rejeitar os embargos.
Com o recebimento dos embargos, o feito transformava-se em ordinario.

O procedimento decendiario foi introduzido no nosso ordenamento juridico
pelas Ordenagdes Filipinas e pela Consolidagao das Leis do Processo Civil, bem
como pelo Regulamento 737, mas foi eliminado por forga do Cddigo de Processo

Civil de 1939.

2. DIREITO COMPARADO

Na Europa existem dois tipos de procedimento monitdrio: o puro e o
documental. No primeiro, a ordem emanada pelo juiz para pagar a quantia devida
ou para entregar alguma coisa € dada sem ciéncia do devedor e baseada nas
alegacgdes do credor, sem necessidade de nenhum tipo de prova. Ocorre que, nesse
caso, a oposi¢cao dos embargos, mesmo sem provas ou motivagao, faz o mandado
perder imediatamente a eficacia, desaparecendo, assim, o procedimento monitério.
Somente se nao houver embargos &€ que se constituira o mandado em titulo
executivo, independentemente de sentenca condenatoéria.

No segundo caso, o mandado inicial também ¢é expedido sem a ciéncia do
devedor, mas esse procedimento somente se inicia mediante prova documental sem
eficacia executiva. Caso ndo haja embargos, o0 mandado converte-se em titulo

executivo; caso contrario, com os embargos motivados, segue-se o rito ordinario. Se



procedentes os embargos, revoga-se a ordem inicial; se improcedentes, converte-se
o mandado inicial em titulo executivo, com sentenga de mérito, substitutiva do
mandado inicial, transformando o procedimento monitério em execucao forgada.

A principal diferenga existente entre esses dois procedimentos é que os
embargos no procedimento documental, em vez de anularem o mandado inicial,
como ocorre no procedimento puro, apenas suspendem a eficacia executiva da
injuncao.

Cada pais adota o procedimento monitério com as pecularidades que lhes
sdo proprias. Os processos monitérios no direito moderno variam conforme as
condigdes e o objeto da demanda. Alguns exigem que o direito do autor se funde em
documentos e outros, nao; alguns aplicam-se, também, a prestagées que nao
dinheiro e outros somente a essas; outros ainda admitem o procedimento para

créditos de qualquer valor, outros, enfim, para créditos pequenos.

2.1. DIREITO AUSTRIACO

A legislagdo austriaca adota o procedimento misto, no caso das agdes
tendentes ao adimplemento de obrigagao de dar prestacao de dinheiro de pequeno
valor ou de entregar coisa fungivel. Nesse caso, ndo € necessaria a juntada de
prova documental da obrigacgao.

Em contrapartida, o procedimento documental sera utilizado quando o
credor peticionar juntando documento auténtico que comprova a obrigagao de pagar

quantia em dinheiro ou de entregar coisas fungiveis de qualquer valor.



2.2. DIREITO ALEMAO

No sistema alemao também coexistem os dois tipos de procedimentos
monitérios: o puro, que destina-se as ag¢dées de qualquer valor e independe de
qualquer prova documental, visando o cumprimento de obrigagcdao de pagar certa
soma em dinheiro ou de entregar determinada coisa fungivel e o documental que
serve para os mesmos casos, mas com uma diferenga, pois nesse a prova

documental é imperiosa.

2.3. DIREITO SUICO

O processo monitério suigco esta delineado na lei federal que trata sobre
faléncia e execugao. O credor, munido ou ndo de documento, pede ao juiz que
expecga ordem de pagamento sem a ciéncia da parte contraria, podendo o devedor
opor-se a pretensdo em dez dias. Decorrido o prazo e nao havendo oposigao, a
ordem ganha forga executiva, facultado ao devedor opor-se a esta nova situagao,
por escrito ou oralmente, no prazo de dez dias, o que acarreta a perda da eficacia

do mandado de pagamento, suspendendo-se a execugao.

2.4. DIREITO ITALIANO

O Cbdigo de Processo Civil atual adotou um unico tipo de processo
monitério. Conforme preconiza o texto legal processual desse pais, o credor de
soma liquida em dinheiro, ou de uma determinada quantidade de coisas fungiveis,
ou de uma coisa determinada, podera invocar o processo de injungdo, desde que

esteja munido de prova escrita.



Percebe-se que o processo monitério italiano em muito se assemelha ao
nosso, pois praticamente é cabivel nos mesmos casos e necessariamente & preciso

uma prova documental.

3. NATUREZA JURIDICA DA AGAO MONITORIA

Ha muitas polémicas sobre a natureza juridica da agdo monitéria: indaga-se
se seria procedimento provisorio ou definitivo; se seria um processo de cognigao, de
execucdo ou misto; ou sendo de cognicdo se seria uma agao condenatoéria,
declaratéria ou constitutiva.

A acao monitéria, como ja foi visto, possui um procedimento especial. Tais
procedimentos quase nunca sao institutos de natureza processual unica, pois na
maioria das vezes, representam figuras hibridas, onde se somam atos executivos
com atos cognitivos, em dosagens variaveis.

Na acao monitoria, vamos encontrar, segundo a estruturagao que lhe da o
direito brasileiro, uma predominéncia de atividade de conhecimento, de conteudo
condenatério, pois a demanda termina com uma sentenga condenatéria ao devedor
(desde que reconhecido o direito do credor) sujeita a coisa julgada e além do mais
esse pronunciamento esta sujeito aos meios de impugnagdo reservados ao
processo de conhecimento.

Nao podemos negar, que a executividade também se mostra presente em
dosagem bastante significativa, na medida que esse tipo de acdo abrevia a
formagao do titulo executivo, com a expedicdo de mandado monitério para que o

devedor cumpra a obrigagdo, sem deixar de mencionar também que o devedor



podera se defender por meio de embargos.

Considera-se a agao predominantemente condenatéria, apesar de existir
uma ambiglidade na redagdo da lei estudada.

Do teor do artigo 1102a observa-se que a agao monitéria compete a quem
pretenda receber quantia em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado
bem mével. Trata-se de uma tipica acdo condenatéria, ja que o credor deseja que o
magistrado condene o réu ao cumprimento da obrigagao.

Nao obstante, no artigo 1102c, preceitua o legislador, seja no caso de falta
de resposta do réu (caput), seja no caso de rejeicdo dos embargos (artigo 1102c,
paragrafo 3°), que se “constituira de pleno direito, titulo executivo judicial”

Assim, conforme reza o art. 1102a, estariamos diante de uma acao
condenatdria e consoante o art. 1102c, estariamos nos defrontando com uma acao
constitutiva.

Ocorre que, se for sustentada a tese de que a agdo monitéria € uma agao
constitutiva, existira uma grande contradicdo com o artigo 584, |, do Cdédigo de
Processo Civil que, entre os titulos executivos judiciais, ndo contempla, em parte
alguma, a sentenga constitutiva, mas tdo somente a senteng¢a civel condenatoéria.

Caso o legislador desejasse dar a decisao favoravel ao autor o carater de
sentenc¢a constitutiva, deveria ter incluido no rol do artigo 584, a sentenga de mérito
no caso de agdo monitoria; ou esqueceu tal fato, ou ndo o quis, optando, dessa
forma, pela sentenga condenatéria.

A expressao “constituir-se-a de pleno direito titulo executivo judicial’, do
artigo 1102c, deve ser entendida como se aplicando a propria sentenga

condenatodria, que se baseara no documento apresentado pelo autor, revestido das



caracteristicas de titulo extrajudicial, pela prépria inércia do réu ou pela
impossibilidade do mesmo em desconstitui-lo.

Se a sentenga é favoravel ao autor, € uma sentenca condenatodria,
constituindo-se, ela propria, titulo executivo judicial, cabendo execucido de
sentenga, ja na segunda fase, pelas disposicdes relativas por titulo executivo
judicial. Desfavoravel ao autor, em qualquer caso, a sentenga é simplesmente
declaratéria, jA que a condenagdo do autor restringerar-se-a ao Onus da
sucumbéncia, custas e honorarios advocaticios e, se for o caso a multa por
litigancia de ma-fé."

Entretanto, vale ressaltar a hipétese do art. 1531, do Cédigo Civil: “Aquele
que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias
recebidas, ou pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no
primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que
dele exigir, salvo se, por estar prescrito o direito, decair da agcdo.” Neste caso, a
sentenca desfavoravel ao autor nao sera meramente declaratéria e sim,
constitutiva, pois da direito ao réu reaver a quantia mencionada.

Em sintese, sendo acdo de cognigdo, a agdo monitéria fica bem
caracterizada por ser condenatoria, de cognicdo sumaria e com rito especial, tendo
como principal finalidade alcancar o titulo executivo, de forma antecipada, sem a
demora de um processo de conhecimento tipico.

Importante, neste contexto, ressaltar as opinides de alguns doutrinadores
estrangeiros.

Segundo CARNELUTTI, o processo de injungédo teria uma fungao diversa do

3 CORREA, Orlando de Assis. Acdo monitdria. 12 ed., 22 tir. Aide : Rio de Janeiro, 1995, p. 14.



processo de conhecimento e do processo de execugao. A injungdo consistiria um
intermédio entre o processo de cognigao e o de execugdo, resolvendo-se n&do num
imperativo, mas num puro comando pronunciado com vistas ao processo
executivo™.

Sustenta CHIOVENDA que, o decreto de injungdo esta compreendido na
categoria dos acertamentos com prevalente fungdo executiva e com carater
provisorio, cujo escopo é a antecipagao da execugao forcada."

Assevera SEGNI que, no decreto de injungdo, se acumulam dois distintos
provimentos jurisdicionais: um provimento especial, de natureza proviséria, obtido
pelo credor, no exercicio de uma ag¢édo sumaria, tendo esse provimento um valor
imediato; e um provimento ordinario, condicionado, na sua eficacia, a falta de
oposigcao, ou a extingdo do juizo de oposigcao e no qual o provimento especial se
transformaria, automaticamente, ao verificar-se a condicao.®

Embora predominante na doutrina, que o processo de injungao deve incluir-
se entre os processos de cogni¢ao no sentido amplo, é importante ressaltar que ha
autores que consideram o processo monitério como jurisdigdo voluntaria, e, outros,
que ele constitui um processo executivo.

Tais argumentos sao inconsistentes. O processo monitdério ndo pode ser
compreendido como um processo de jurisdigdo voluntaria pois, neste, como se
sabe, a sentenga proferida ndo adquire eficacia de res iudicata (coisa julgada).
Também nao pode ser entendido como um processo de execugao, pois 0 mandado

de pagamento, nao faz nascer nenhuma execug¢do, apenas podera tornar-se um

' apud J. E. Carreira ALVIM, op. cit., p. 48
'* apud J. E. Carreira ALVIM, op. cit., p. 48

16 apud J. E. Carreira ALVIM, op. cit., p. 49



titulo executivo judicial que futuramente embasara uma agéo de execugao.
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CAPITULO IlI

REQUISITOS ESPECIFICOS DA AGAO MONITORIA

1. OBJETO DA AGAO MONITORIA

A utilizagdo da Agao Monitéria tem como finalidade o pagamento de soma
em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mével, com base em

prova escrita sem eficacia de titulo executivo. Vejamos cada um desses casos.

1.1. O PAGAMENTO DE SOMA EM DINHEIRO

A pessoa fisica ou juridica que possua prova escrita que prove que é
credor de determinada importancia em moeda corrente do pais, sem que tal
documento constitua-se um titulo executivo judicial (art. 584, do CPC) ou
extrajudicial (art. 585, do CPC), podera utilizar-se da agdo monitéria, almejando
receber seu crédito, desde que prove que esta vencido, seja de que natureza for,
exceto, a evidéncia de divida de jogo, pela impossibilidade juridica expressa em lei
(CC, art. 1.477).

Para que se possa reivindicar o pagamento de soma em dinheiro, mister se
faz necessario a presenga dos requisitos legais atinentes a liquidez, certeza e
exigibilidade da divida que se pretende cobrar pela agao monitéria.

O conceito de liquidez abrange a obrigagdo certa quanto a sua existéncia e
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determinada quanto ao seu objeto. A “soma de dinheiro” € a mesma “quantia certa”
que se reclama para a execugao regulada pelos artigos 646 e seguintes do Codigo
de Processo Civil. Nao se pode pedir quantia incerta, na pendéncia de liquidagao
posterior, pois na agao monitéria requer-se a expedi¢ao de mandado de pagamento
a ser expedido baseado na prova da inicial, ndo havendo estagio posterior em que
se possa liquidar o quantum debeatur. O mandado liminar esta programado a
converter-se em mandado de execugao por quantia certa pelo simples decurso do
prazo de embargos, se o demandado permanecer inerte diante da citagdo injuntiva.

O conceito de certeza, vem a ser a exatiddo do crédito, sem qualquer
duvida ou incerteza, sendo incontestavel a sua existéncia.

O conceito de exigivel pressupde a condi¢cdo de estar vencida a obrigacao
constante do respectivo documento juntado, quando o seu pagamento ndo depende
de termo ou condicdo. Sem tal condigcdo, inexigivel sera o cumprimento da
obrigacao.

Ocorrendo o inadimplemento, que se constitui na falta de cumprimento de
uma obrigagao no tempo e modo devidos e presentes os atributos de liquidez,
certeza e exigibilidade da divida que se pretende cobrar pela agdo monitéria, além
das condi¢gdes genéricas da acgao, faculta-se o ingresso em juizo para o recebimento

do crédito.

1.2. ENTREGA DE COISA FUNGIVEL
Em primeiro lugar, oportuno salientar algumas diferencas existentes entre

os termos “coisas” e “bens”. Os bens sao as coisas imateriais e materiais que

possuem valor econémico.



Os bens sao coisas, porém nem todas as coisas sao bens. As coisas
abrangem tudo quanto existe na natureza, exceto a pessoa. Ja a designagao “bens”
sO6 se atribui as coisas existentes que proporcionam ao homem uma utilidade,
sendo suscetiveis de apropriagdo, constituindo, entdo, o seu patriménio.
Compreendem nao s6 os bens corpdéreos como 0s incorporeos, como as criagdes
intelectuais (propriedade literaria, cientifica e artistica).

No tocante a distingao entre coisa fungivel e infungivel, o Cédigo Civil, em
seu artigo 50, assim dispde:"Sao fungiveis os méveis que podem, e nao fungiveis
0s que nao podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e
quantidade”.

Coisa fungivel é aquela que pode ser substituida, sem que traga prejuizos
ao credor, por outra, da mesma espécie, da mesma qualidade e na mesma
quantidade; sao fungiveis, assim, um lote de gado para corte, uma determinada
quantidade de sacos de graos comestiveis ou industrializaveis, uma partida de
aparelhos eletrodomésticos, da mesma marca e do mesmo modelo ou, conforme o
caso, até de outra marca ou modelo, desde que equivalentes e haja concordancia
do credor.

Infungivel sera, a guisa de exemplo, um cavalo com pedigree ou puro por
cruza, uma tela de determinado pintor, uma obra literaria a ser produzida por
determinado escritor, uma pe¢a musical para trilha sonora de filme ou novela,
etc., ou seja, as coisas que em virtude do seu carater particular, ndo podem ser
substituidas por outras sem que isso cause uma alteragado do seu conteudo.

A fungibilidade e a infungibilidade advém da natureza da coisa, mas em

alguns casos podem decorrer da intengdo das partes. Na verdade, o que pode
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ocorrer é a possibilidade dos contratantes tornarem infungiveis coisas fungiveis, em
virtude do valor sentimental que a coisa possuir.

Almeja o autor da agdo monitéria, com base no artigo 1102a, a entrega de
coisa movel fungivel que se encontre em poder de outrem, desde que se demonstre
tal obrigagcao mediante prova escrita.

Como exemplos do ajuizamento de uma agdo monitoria para a entrega de
coisa fungivel, podemos citar o caso de alguém que tenha o direito de receber de
outra pessoa, 50 (cinquenta) sacas de café e dois milheiros de tijolos. Tais bens,
entre tantos outros, sdo fungiveis, eis que podem ser substituidos por outros da

mesma espécie, qualidade e quantidade.

1.3. ENTREGA DE DETERMINADO BEM MOVEL

Os bens iméveis sao insuscetiveis de serem reivindicados por agao
monitéria.

Segundo o art. 47 do Cdédigo Civil: “Sao moveis os bens suscetiveis de
movimento proprio, ou de remocao por forga alheia”.

Os bens moéveis sdo aqueles que, sem deteriorizagdao na substéncia ou na
forma, podem ser transportados de um lugar para o outro, por forga propria ou
estranha. No primeiro caso, temos os semoventes, que s&o os animais, e, no
segundo, os moveis propriamente ditos: mercadorias, moedas, objetos de uso,
titulos de divida publica, agdes de companhia, etc.

O nosso Caodigo Civil prevé trés categorias de bens moéveis:

1- Moéveis por natureza, sdo as coisas corpéreas que podem se remover

sem dano, por forga propria ou alheia. E importante salientar que existem bens
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moveis por natureza que a lei transforma em imodveis, por exemplo, navio e aviao,
que podem ser hipotecados (CC, art. 825).

2- Mobveis por antecipacdo, em fungcdo da finalidade econdmica, por
exemplo, as arvores, frutos, aderentes ao solo, destinadas ao corte passam a ser
moveis por antecipacgio.

3- Moveis por determinacdo de lei, sdo os direitos reais sobre objetos
moveis e as agdes ccrrespondentes; os direitos de cbrigacdo e as acgdes
respectivas; os direitos de autor.

Considera-se ncs termos do art. 48 do Cddigo Civil, como moéveis para os
efeitos legais: “| - Os direitos reais sobre objetos moveis e as agdes
correspondentes; Il - Os direitos de obrigacdes e as agdes respectivas; Ill - Os
direitos de autor”.

Exige-se para o ajuizamento da acdo monitéria, que o bem moével seja
determinadc ou seja, especificado, = que a parte prove alegado direito sobre tal
bem mediant2 prova escrita.

Assim sendo. o “determinac. sem movel” que pode ser exigido através de
agido monitdria 2 o que se apresenia como objeto de obrigacZo de dar coisa certa
(CC, arts. 863 a 873). So a coisa certa movel se enquadra no procedimento em
questao. Os imoveis terdo de ser alcangados pelo juizo contencioso ordinario.

Alguns autores, tais como José Carreira ALVIM, entendem que a agao

monitoria ndo se enquadra para a entrega de coisas infungiveis:

O procedimento monitério ndo se aplica a toda e qualquer agdo, estando dele
excluidas as relativas as prestacdes de fazer e de ndo fazer, de entregar coisa
infungivel ou coisa imodvel, restringindo-se, assim, as que tenham por objeto
meaiato o pagamento de soma em dinneiro, a entrega de coisa fungivel ou de



determinado bem movel."’

Data venia, discordamos pois a entrega de coisa infungivel pode enquadrar-
se na entrega de determinado bem movel. Por exemplo, uma pessoa que se obriga
a entregar o quadro de Leonardo da Vinci “Monalisa” a outra pessoa. Esse tipo de
quadro é nao é uma coisa fungivel, posto que nio pode ser substituido por outro da
mesma espécie e qualidade, mas trata-se uma coisa infungivel o que n&o lhe retira
a qualidade de bem mével determinado.

Em suma, quem pretender utilizar-se da agdo monitéria, devera ser credor
de pagamento de soma em dinheiro, de entrega de coisa fingivel ou de entrega de
determinado bem movel. Nao se incluem no procedimento monitério as obrigagoes

de fazer e nao fazer, que possuem procedimento préprio (CC, arts. 878 a 883).

2. NECESSIDADE DE PROVA ESCRITA

Para o ajuizamento de uma Acgao Monitoria &€ imprescindivel que seja
juntada a exordial uma prova escrita sem eficacia de titulo executivo, que evidencie
a obrigacao do devedor a pagar determinada quantia, a entregar coisa fungivel ou a
entregar determinado bem movel.

O doutrinador José Eduardo Carreira ALVIM, entende que o termo “prova
escrita” foi aplicado erroneamente, deve ser entendido como documento do qual o
crédito procede, pois no processo injuntivo, a atividade probatoria s6 existira se for

instaurado o contraditério com a oposi¢cdo dos embargos.'®

17 ALVIM, op. cit., p. 61



Tratando-se somente de prova escrita, fica excluida a prova documental /ato
sensu, tais como, a gravada em fita-cassete, video tape, ou seja, todo sistema visual
e auditivo.

A prova escrita pode ser a prova pré-constituida como a casual. Como é
pacifico, a prova pré constituida & elaborada para registrar uma declaragao de
vontade e para demonstrar um fato provavel. A prova casual € o escrito que nao
possui a intengdo direta de documentar o negécio juridico, mas que é suficiente
para demonstrar a sua existéncia. A distingdo essencial reside, outrossim, na
finalidade que a priori se destina a primeira, de servir de prova do fato que esta se
querendo provar, finalidade essa ausente na segunda, que apenas casualmente
serve para esse fim.

Tanto a prova pré-constituida, como a casual, servem para instruir a agao
monitéria. O mesmo n&o ocorre com o chamado “comego de prova por escrito”.

Nossa lei adjetiva civil entende (art. 402, 1) como “comeg¢o de prova por
escrito”, o escrito que falta algum requisito de ordem formal, ou deixe algo a desejar
quanto ao mérito da pretensdo que sobre ela se funda. Assim, por exemplo, o
escrito que contém o reconhecimento de uma divida, sem referéncia ao seu valor,
prova a existéncia da divida, mas nao pode instruir a agdo monitéria, pois
necessitara ser completada por outras a serem produzidas no curso do processo.
Dessa forma, nao passara de um mero comego de prova por escrito que podera
instruir apenas uma agao ordinaria.

Tratando-se de prova escrita sem eficacia executiva e aparentemente

idénea, esta podera ser do préprio punho do devedor, como escrita por outra

% ALVIM, op. cit., p. 62.



pessoa e assinada pelo mesmo ou por quem o represente. Por exemplo, um bilhete
ou uma carta sao habeis para o aforamento da agéao.

Também é possivel o emprego da datilografia do texto ou de outro meio
mecanico, desde que o documento esteja assinado pelo devedor. O doutrinador
Humberto THEODORO JUNIOR assevera que nao é fundamental que o documento

esteja assinado pelo devedor. Vejamos:

Nao é imprescindivel, portanto, que o documento, esteja assinado, podendo
mesmo ser acolhido o que provém de terceiro ou daqueles registros, como os de
comerciante ou dos assentos domésticos que nao costumam ser assinados, mas
aos quais se reconhece natural forga probante (CPC, art. 371, lll). Pouco importa,
outrossim, que o documento escrito ndo contenha a firma do devedor, se, por
outro documento se obtém a certeza de que este o reconheceu como
representativo de sua obrigagdo. O conjunto documental pode, dessa forma, gerar
a convicgdo do juiz sobre o direito do credor, mesmo quando cada um dos escritos
exibidos, nao seja, isoladamente, capaz de comprova’-lo.19

Se a obrigagdo do devedor for de pagar importancia em dinheiro, devera
expressar quantia certa, a data do cumprimento da obrigagdo (se nao estiver
mencionada a data do pagamento, considere-se cobravel a qualquer tempo, depois
de assinada), tal como se considera a nota promisséria a vista, quando nao
mencionar o dia do pagamento.

Se for compromisso para entrega de coisa fungivel, além da data da entrega
deve mencionar o local de entrega, e, se for o caso, o modo de fazer esta entrega;
deve conter a quantidade da coisa, bem como quaisquer caracteristicas que
facilitem sua identificagao.

Se a entrega for de determinado bem movel, deve mencionar, conforme o

caso, marca, modelo, ano de fabricagdo, numero da série, cor, etc.; tratando-se de

' THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 82/83.
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semovente, é importante que mencione a marca, sinal, pelagem, certificado de
propriedade; no caso de uma obra de arte, é importante que descreva as
caracteristicas pelas quais possa ser identificada.

E, acima de tudo, nos casos acima citados, devera mencionar o nome do
credor da obrigagéo.

Em relagdo a validade da prova documental, aplicam-se as disposigdes
contidas nos artigos 364 a 395 do Coédigo de Processo Civil. E oportuno salientar
que o disposto nos artigos 390 a 395 (argliicao de falsidade) somente sera aplicado
se o devedor infirmar nos embargos a falsidade do documento que instruiu a
exordial.

E importante ressaltar alguns exemplos de documentos que poderéo instruir
a inicial: extratos de hotel sobre despesas feitas pelo héspede; papeletas de
consultas médicas e de internamento de cliente em hospital e relatério das
despesas a ele feitas; caderneta mensal de empério; um vale; um bilhete, no qual
se diga que vai devolver determinada quantia, ou entregar determinada coisa; um
fax; um bilhete de rifa; um bilhete de loteria, dentre outros.

Também podera se valer o credor da agao monitéria, para recebimento de
cheque que perdeu a executoriedade pela nao apresentacdao tempestiva para
pagamento, qual seja, 6 (seis) meses contados da expiragdo da data da
apresentacdo do cheque, como também para qualquer titulo de crédito nao
executado tempestivamente, e ainda nao prescrito como agao pessoal. (art. 117, do
Caodigo Civil).

A duplicata sem aceite, para ser executada, deve estar acompanhada de

documento comprobatério da entrega e recebimento da mercadoria (Lei n°® 5.474/68,
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art. 15, 1, letra “c”). Logo, estando tal documento de crédito sem tais condi¢des, nao
havera eficacia do titulo, podendo ser exercitada a novel agao.

Os diversos exemplos poderiam ser multiplicados, o que demonstra a larga
abrangéncia da nova ag¢ao no vasto mundo das relagdes negociais e juridicas.

Entendemos que o credor que ndo tenha prova escrita de determinada
relagdo, podera propor agao cautelar preparatéria da Agao Monitéria, ja que, como
ja foi visto, a mesma s6 podera ser intentada se o credor tiver em seu poder, para
instruir a inicial, documento escrito, comprobatério da obrigagao, embora sem forga
executiva.

Assim, tem aplicagdo o disposto no art. 844, | e Ill, do Codigo de Processo

Civil, que trata da agao cautelar nominada de exibicao:

Art. 844. Tem lugar, como procedimento preparatério, a exibi¢do judicial:

(...)

Il - de documento proprio ou comum, em poder do co-interessado,
sbcio,condémino, credor ou devedor; ou, em poder de terceiro que o tenha em sua-
guarda, como inventariante, testamenteiro, depositario ou administrador de bens
alheios.

lil - de escrituragdo comercial por inteiro, balangos e documentos de arquivo, nos
casos expressos em lei.

Cabe, ainda, aplicagdo do disposto no artigo 861 e seguintes, que
preconizam a respeito da agdo cautelar de produgdo antecipada de prova,
especialmente o art. 849, que trata da prova pericial: “Art. 846. A produgao
antecipada de prova pode consistir em interrogatério da parte, inquiricdo de
testemunhas e exame pericial.”

Finalmente, cabe ainda a justificagéo, prevista nos artigos 861 e seguintes,

especialmente o artigo 863, que trata da juntada de documentos:



“Art. 861. Quem pretender justificar a existéncia de algum fato ou relagéao juridica,
seja para simples documento e sem carater contencioso, seja para servir de prova
em processo regular, exporara, em peticao circunstanciada, a sua intengao.

.)

Art. 863. A justificacdo consiste na inquiricdo de testemunhas sobre os fatos
alegados, sendo facuitado ao requerente juntar documentos.”

Qualquer dessas medidas, entretanto, s6 podera se utilizada pelo credor
com medida preparatoéria, pois ao propor a A¢ao Monitéria, o documento ja deve

estar em seu poder para instruir a inicial.
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CAPITULO IV

REQUISITOS GERAIS DA AGAO MONITORIA

1. CONDIGOES DA AGAO

Como em qualquer processo judicial, o processo monitério instaura-se
mediante o exercicio do direito de ag¢ao do individuo, que introduz em juizo uma
demanda, que se contém na exordial, sujeita aos mesmos requisitos de forma,
comuns a qualquer peticdo, com as aplicagées decorrentes da especialidade do
procedimento.

As condi¢cbes da agao sao os requisitos necessarios ao exercicio do direito
jus postulandi. Nos termos do artigo 2° c/c artigo 267, inciso VI, do Cddigo de
Processo Civil, sdo condigcdes da agado: a possibilidade juridica do pedido, a
legitimidade das partes e o interesse processual. Uma delas que venha a faltar
impedira a legitimidade do exercicio desse direito e, nesse caso, o Judiciario se
pronunciara no sentido, apenas, de declarar a caréncia da agao. A agao se
extinguira sem que o mérito seja apreciado. Vejamos cada uma delas em relagao ao

procedimento monitério:

1.1. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO
A possibilidade juridica do pedido consiste em ndao encontrar a pretensao

material nenhum obstaculo no ordenamento juridico, ou seja, deve estar entre as
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possiveis tutelas juridicas oferecidas ou, pelo menos que ela nao seja vedada.
Assim, um credor por divida de jogo proibido, ainda que titular de um documento
escrito, ndo pode demandar contra o devedor para haver o seu pagamento; o credor
nao pode pedir a injungao do devedor, com a cominagdao da pena de prisao pelo
nao pagamento. Da mesma forma, nao pode o credor injuncionar o devedor por
obrigacgao de fazer ou nao fazer ou de entregar determinado bem imével. Em todos

esses casos, faltara a possibilidade juridica do pedido.

2. INTERESSE DE AGIR

O interesse de agir € o interesse que tem o autor em obter a tutela da
pretensao material. Assim, nao pode injuncionar o devedor, o credor por divida nao
vencida; ou por obrigagao sujeita a condi¢ao, se esta nao ocorreu, ou por sujeita a
contraprestagao, se ndo comprovar o implemento desta, como também o credor que

juntar a inicial um titulo executivo para servir de base a Agao Monitéria.

3. LEGITIMIDADE PARA AGIR

Legitimado ativo é o titular do direito. Em sede de ag¢do monitéria, no poélo
ativo encontra-se quem for credor de outrem por quantia em dinheiro, ou pela
entrega de coisa fungivel ou de determinado bem movel.

E indiferente se a pessoa é fisica ou juridica, ou se esta entre as que a lei
empresta, por presuncao, personalidade; ao empregar a expressao “quem’, o
legislador referiu-se a qualquer pessoa que tenha o crédito mencionado, mas que
nao disponha de titulo com for¢a executiva.

Dessa forma, podem propor a agao monitéria a pessoa fisica; a pessoa
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juridica; o espolio, representado pelo seu inventariante; o condominio, por seu
sindico; a sociedade civil de qualquer natureza; a massa falida, por seu sindico,
dentre outros.

Pode figurar como réu da injungdo qualquer pessoa, dotada de
personalidade juridica sujeita ao cumprimento de obrigagcdo em dinheiro, ou de
entrega de coisa fungivel ou determinado bem mével..

Existindo varios coobrigados, solidariamente responsaveis pela divida, a
acao monitoéria torna-se manejavel contra todos, em litisconsércio passivo, ou contra
cada um deles isoladamente, tendo vista que, ndo se trata de litisconsércio
necessario.

O falido ou insolvente civil ndo podem ser demandados pela via do
procedimento monitdrio porque contra eles nao pode ser ajuizada execugao fora do
processo falimentar ou do concurso universal.

Os incapazes e os menores sO poderao figurar como parte nessa agao,
desde que sejam devidamente representados ou assistidos por seus representantes
legais (art. 8°), sendo obrigatéria a intervengado do Ministério Publico no processo
(art. 82, |, do CPC).

As regras acerca da representagdo processual em juizo (CPC, art. 12),
aplicam-se a agao monitoria, cabendo ao juiz, segundo o art. 13 do Cédigo de
Processo Civil, verificando a incapacidade processual ou a irregularidade da
representacdo das partes, marcar prazo para que seja sanado o defeito, sob pena
de serem aplicadas as providéncias dos incisos |, Il, lll, do art. 13, do CPC.

Uma das maiores controvérsias no tocante a novel agao, trata-se da sua

propositura contra a Fazenda Publica. Muitos doutrinadores divergem a respeito do
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O doutrinador José Eduardo Carreira ALVIM entende que:

Inexiste qualquer incompatibilidade entre a agdo monitéria e as pretensdes de
pagamento de soma de dinheiro contra o Poder Publico (federal, estadual,
municipal), compreendidas as autarquias, nos mesmos moldes em que podem ser
demandados na via ordinaria, para a satisfacdo de suas obrigagoes.

Neste sentido, doutrina GARBAGNATI, para quem a pronuncia de um decreto de
injungcdo é seguramente admissivel em face da Administragdo Publica, nos
mesmos limites em que se permite ao credor de uma soma de dinheiro exercer
contra ela uma acdo de condenagdo no ambito de um processo ordinario de

conhecimento.

O procedimento monitério, tanto quanto o ordinario, possibilita a cogni¢ao plena,
desde que a Fazenda Publica oferega embargos. Assim, se o credor dispée de um
cheque emitido pela Fazenda Publica, que tenha perdido a eficacia de um titulo
executivo, nada impede se valha da agdo monitéria para receber o seu crédito;
identicamente, aquele que dispde de um empenho ou qualquer documento de
crédito que atenda aos requisitos legais, dispée de documento idéneo para instruir
o pedido monitério.*

Ao contrario desse entendimento, o eminente jurista José Rogério Cruz e

TUCCI assevera que:

E que o procedimento tracado para a execugao por quantia certa contra a
Fazenda Publica ndo se amolda, de modo algum, as particularidades que conotam
0 da acao ora examinada. Destarte, seria realmente impraticavel admitir-se a
emissao de uma ordem de pagamento, exarada no procedimento monitério,
dirigida a Fazenda Publica. Basta atentar-se para a regra do inciso Il do apontado
dispositivo (art. 730 do CPC), impositiva do ‘pagamento na ordem de
apresentagdo do precatorio’, para concluir-se pela inadmissibilidade da agao
monitéria em face da Fazenda Publica. A inadequagao desse meio processual, no
caso de crédito de quantia certa, resuita flagrante.”’

Neste sentido, Reis FRIEDE:

Bem por isso, e em consonancia com o que edita o art. 100 , da Constituigao
Federal, entendo inadmissivel o manejo, pelo particular, da agdo monitéria, em

2% ALVIM, op. cit., p. 147/148.

I Tuccl, op. cit., p. 67/68.
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face da Fazenda Publica: é que, como cedigo, conforme se depreende do citado
dispositivo constitucional, a execugado contra a Fazenda, através do precatorio,
pressupde ‘sentenca judiciaria’condenatéria, albergada pelo manto da coisa
julgada, o que incorrera no procedimento monitério.?

Assim, também, entende Humberto THEODORO JUNIOR:

Admite-se, na ltalia, 0 manejo do procedimento injuntivo contra a Administragao
Publica, como, por exemplo, na pretensao de repeticdo de indébito tributario.

Pensamos que a orientacdo em tela ndo pode ser transplantada para o Direito
brasileiro, em face das caracteristicas de nosso regime de execugdo contra a
Fazenda Publica, que pressupde precatério com base em sentenga condenatéria
(CF, art. 100), o que nao existiria, no caso de agdo monitéria ndo embargada.

Além do mais, a Fazenda Publica tem a garantia do duplo grau de jurisdigéo
obrigatorio, a ser aplicado em qualquer senten¢a que lhe seja adversa (CPC, art.
475, inciso Il) e a revelia ndo produz contra ela o efeito de confissao aplicavel ao
comum dos demandados (CPC, art. 320, inciso Il). Com todos estes mecanismos
de tutela processual conferidos ao Poder Publico quando demandado em juizo de
acertamento, torna-se realmente inviavel, entre nés, a aplicagdo da agao monitoéria
contra a Administracdo Publica. Seu unico efeito, diante da impossibilidade de
penhora sobre o patriménio publico, seria a de dispensar o processo de
conhecimento para reconher-se por preclusdo o direito do autor,
independentemente de sentenca. Acontece que a Fazenda nao esta sujeita a
precatorio sem prévia sentenca e contra ela ndo prevalece a confissao ficta
deduzida da revelia. Assim, nada se aproveitaria do procedimento monitério, na
espécie. Forcosamente, o 3processo teria de prosseguir, de forma ordinaria, até a
sentenca de condenagdo.?

Dessa forma, Jodo Roberto PARIZATTO nao discrepa dos entendimentos
acima transcritos: “Admitir-se-a como réu, também em tal agéo, pessoa fisica capaz
ou pessoa juridica, exceto de direito publico, eis que os representantes legais
dessas ndo detém poder de transagao e nao poderao figurar no polo passivo da

acao monitéria, eis que nao haveria como se atender de plano, o mandado de

22 FRIEDE, op.cit., p. 24.

2 THEDORO JUNIOR, op. cit., p. 80.
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pagamento ou de entrega de coisa.”?*

Segundo Vicente GRECO F°:

Coerente com a posicdo sustentada em nosso ‘Execucdo contra a Fazenda
Publica® (Saraiva, 1986), entendemos descaber a a¢ao monitéria contra a
Fazenda Publica, contra a qual deve haver titulo sentencial, com duplo grau de
jurisdicao, para pagamento por meio de oficio requisitério, tal como previsto no art.
100 da Constituicdo da Republica, e dotagdo or¢camentaria. Contra a Fazenda néao
se admitem ordem para pagamento e penhora, devendo, pois, haver processo de
conhecimento puro, com sentenga em duplo grau de iurisdigéo e execugao, nos
termos dos arts. 100 da Constituicdo e 733 do Cédigo.?

Neste sentido Anténio Raphael da Silva Salvador:

A Fazenda Publica pode ser parte passiva nesta modalidade de a¢ao?

Entendemos que ndo é possivel essa agdo contra a Fazenda, pois impossivel
expedir-se desde logo contra ela um mandado para pagamento ou para entrega
de coisa. Os direitos da Fazenda sao considerados indisponiveis, como se vé em
RTFR 90/31, 121/133, 125/45 e 133/79 e RJTJESP 88/246 e 92/221. Se néo se
pode, nem mesmo em execug¢do por titulo judicial contra a Fazenda, exigir o
pagamento em vinte e quatro horas ou mesmo a penhora de bens, havendo
execucgao especial na forma dos arts. 730 e ss. do Cédigo de Processo Civil, como
entdo, exigir-se o pagamento por mandado ou a entrega de coisa antes de
sentenca judicial e antes da execugao especial a que tem direito a Fazenda?

Nos casos em que a Fazenda apresentasse seus embargos ainda teriamos uma
sentenga, que discutiria o direito das partes, e terminariamos com uma sentenga
de mérito, ainda que fosse contra a Fazenda. Mas como ficariamos se nao fossem
apresentados embargos ao mandado e como poderiamos aceitar que o0 mandado
expedido initio litis ja determinasse a Fazenda que fizesse um pagamento que nao
poderia fazer, por depender de orcamento e de destinagao apropriada da quantia,
tudo a exigir precatoério?

Poderia a Fazenda Publica pretender pagar o que € pedido na agdo monitéria nao
respeitando a ordem normal dos precatérios?

Evidentemente que ndo. A prdpria execugdo prevista no art. 730 do Cdédigo de
Processo Civil resulta em citagdo da Fazenda para opor embargos, e s6 em sua
falta € que sera requisitado o pagamento por intermédio do presidente do tribunal
competente. Nao ha, assim, como exigir-se, neste tipo de agdo e nem dentro da
execugao contra a Fazenda Publica, o pagamento imediato.

Nem se poderia falar em obrigagdo da Fazenda Publica de entregar coisa certa,

?* PARIZATTO, op. cit., p. 43.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Comentarios ao procedimento sumario, ao agravo e a agdo monitéria. Sio Paulo
Saraiva, 1996, p. 52.
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pois quem receber a ordem constante do mandado n&o tem disponibilidade do
bem publico. E s6 uma sentencga, ao final de um processo de conhecimento,
podera declarar que o bem nao é publico e precisa ser entregue, para se fazer a
execucao na forma dos arts. 621 e ss. do Cddigo de Processo Civil.

Portanto, sem sentenga ndo ha execugao contra a Fazenda Publica, apoiada em
titulo executivo judicial, que nao pode se formar com siggples ordem de pagamento
ou entrega, como se podera buscar na agido monitéria.

Entendemos nao ser possivel a propositura da Ag¢do Monitoria contra a
Fazenda Publica. Basta verificar-se os varios dbices que aparecerao, conforme a
atitude a ser tomada pela mesma.

Primeiramente, € oportuno lembrar que nao pode ser expedida uma ordem
de pagamento contra a Fazenda Publica em decorréncia da necessidade de ser
respeitada a ordem dos precatérios (art. 100, Constituicado Federal), que sera
baseada numa sentenca com duplo grau de jurisdicdo. Também nao pode ser
expedido um mandado de entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mobvel
em virtude da indisponibilidade do bem pubilico.

Se néao fosse levado em consideragdo esse obstaculo fulminante, o que se
admite apenas para argumentar, expedido o mandado de pagamento ou de entrega
de coisa, a Fazenda Publica poderia pretender pagar a divida, mas teria que
respeitar a ordem dos precatérios, nao podendo desta forma cumprir o mandado de
injungcdo. Também nao poderia desrespeitar o0 mandamento constitucional previsto
no art. 100, da Carta Magna nem mesmo o art. 730, incisos |, Il, do Cédigo de
Processo Civil. Ademais disso, o precatério devera ser baseado em sentenga e no
presente caso trata-se de “mandado”.

Se a mesma opusesse embargos, nesse caso, poderia se admitir o

procedimento monitério, mas, todavia, ndo se pode pensar na condigdo “se

26 SALVADOR, op.cit., p.27/29.
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propuser embargos”. Ou aplica-se o procedimento injuntivo para todos os casos ou

nao se aplica.

Sendo assim, afigura-se inadmissivel o aforamento de Agao Monitéria

contra a Fazenda Publica. Neste sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Estado de

Santa Catarina:

A acgao monitéria ou de injungdo tem, como escopo exclusivo, a transmudagao, em
titulo executivo, de documentos representativos de crédito aos quais a lei nao
confere caracteristicas de liquidez, certeza e exigibilidade.

Formado o titulo executivo perseguido, mercé da falta de insurgimento do devedor,
ou da rejeicdo dos embargos pelo mesmo opostos, a execugdo prosseguira nos
proprios autos do procedimento monitério, com a penhora, avaliagdo e
arrematacao dos bens do requerido.

Face ao preceituado no art. 730 do Cédigo de Processo Civil, a Fazenda Publica
tem direito a execugdo especial, ndo Ihe alcangando as normas previstas para as
execugdes comuns, sendo vedada a penhora em bens seus, a avaliagao desses
bens e o respectivo praceamento. Além do que, é essencial, para a formagao do
titulo sentencial contra os entes publicos, a obediéncia ao duplo grau de jurisdi¢ao.

Mutatis mutantis, se assim €&, indevido faz-se expedir em detrimento das pessoas
juridicas de direito publico mandado para que, no prazo de 24 horas [?], paguem
elas os valores reclamados, como é da esséncia da agao monitoria.

Neste contexto, entdo, de todo inviavel é o manejamento, contra as Fazendas
Publicas, de agdo monitéria, objetivando a formagao do titulo executivo.?

2. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Além das condi¢gbes da agao, € necessario que se observe certos requisitos

formais e materiais, para que haja um estabelecimento valido da relagao processual.

27

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina - 12 Camara Civel. Agdo monitéria, sua

inviabilidade contra as pessoas juridicas de direito publico. Processo extinto. Sentenga reformada. Apelagao
civel n® 96.001214-1. Nesello Madeiras S/A e Municipio de Sdo Joaquim. Relator: Des. Trindade dos Santos.
DJSC n° 9576, de 01/10/96, edital de publicagdo de acérdaos n° 392/96, p. 36.
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Tais requisitos recebem, doutrinariamente, o nome de pressupostos processuais.

Inconfundiveis os pressupostos processuais com as condigdes da agao. Os
primeiros sdo aquelas exigéncias legais sem cujo atendimento, o processo, como
relagao juridica, ndo se estabelece ou ndao se desenvolve validamente. Sao, em
suma, requisitos juridicos para validade e eficacia da relagdo processual. Ja os
segundo, sao requisitos a observar, depois de estabelecida regularmente a relagao
processual, para que o juiz possa solucionar a lide.

Inobservados, porém, os pressupostos processuais, ou as condigbes da
agao, a missdo da atividade jurisdicional estara frustada, pois, ocorrera a extingao
prematura do processo, sem julgamento ou composigao do litigio.

Todo processo, inclusive o monitério, deve preencher os pressupostos
processuais, ou seja, os pressupostos de constituicdo e desenvolvimento valido e
regular da relagao processual (art. 267, IV). Pode ser que tais pressupostos
existam, mas, de tal forma, que ndo atendam as minimas condigcbes de se
desenvolver validamente.

Doutrinariamente, os pressupostos processuais costumam ser classificados
em: pressupostos de existéncia do processo e os pressupostos de desenvolvimento
valido e regular do processo. Os primeiros sdao 0s requisitos para que a relagao
processual se constitua validamente:

a) pressupostos subjetivos: juiz (6rgao jurisdicional) e partes (autor e réu).

Nao é possivel a existéncia de um processo se nao houver um juiz, érgao
estatal investido de jurisdigao, incumbido de prestar a tutela jurisdicional,
igualmente nao havera processo, se nao houver quem pega (autor) e em

face de quem se pede (réu) uma prestacdo material. No processo
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monitério, o autor € o credor e o devedor, o réu,

b) pressupostos objetivos: a lide, pois esta € a razao maior de ser do
processo. No processo monitério existe também uma lide, que € o conflito
de interesses qualificado pela pretensao do credor (em ver satisfeito o
seu crédito) e pela resisténcia do devedor em satisfazé-lo.

O segundo trata dos pressupostos de desenvolvimento valido e regular do
processo, a fim de que o processo possa ter curso regular até a sentenga de mérito
ou a providéncia jurisdicional definitiva:

a) pressupostos subjetivos, relativamente as partes e ao juiz e,

b) pressupostos objetivos, relacionados com a lide.

Das partes exige-se a capacidade, no seu triplice aspecto: de ser parte, de
estar em juizo e postulatéria.

A capacidade de ser parte é a capacidade de ser titular de direito material,
que todas as pessoas possuem, independentemente da natureza fisica ou juridica
ou condicdo pessoal, capazes ou incapazes; até mesmo os desprovidos de
personalidade juridica propria (nascituro, espélio, massa falida). Corresponde, no
direito civil, a capacidade de ser titular do direito.

A capacidade de estar em juizo € a capacidade de praticar por si mesmo
atos processuais, ou seja, de estar como parte no processo, na qualidade de autor
ou de réu.

Esta capacidade plena s6 possuem os absolutamente capazes, devendo os
relativamente incapazes serem assistidos e os absolutamente incapazes serem
representados por seus representantes legais (pais, tutores, curadores).

Corresponde, no direito civil, a capacidade de exercer por si mesmo o direito.
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Destarte, o credor (menor impubere) pode injuncionar o devedor, mas, para tanto,
devera ser assistido pelo seu representante legal. A esta especial capacidade, da-
se o nome de capacidade processual.

A capacidade postulatéria € a capacidade de postular em juizo na defesa do
direito. Esta capacidade €, de regra, reconhecida aos advogados, e, com restrigoes
aos estagiarios. Para que o advogado represente a parte no processo, ha de estar
investido de poderes adequados, que devem ser outorgados por mandato escrito,
publico ou particular.

Do juiz se exige competéncia para processar e julgar a causa. A
competéncia obedece a distribuicdo operada pelo direito positivo constitucional e
infraconstitucional. A agdo monitéria a rigor sera ajuizada no foro do domicilio do
réu (art. 94, CPC), nada impede, contudo, seja a mesma ajuizada em outro foro
estabelecido pelas partes (CPC, art. 111), com base em documento que sirva de
base para a agao monitéria.

Cabera na agao monitéria, o oferecimento de excegcao de incompeténcia. A
incompeténcia relativa, em razdo do valor ou do territorio, sera arguida por meio de
excegao (arts. 112 e 307 a 311), ndo podendo ser declarada de oficio (Sumula 33
do STJ). Sua arguigao dar-se-a por ocasiao de resposta, no caso da agao monitoria,
nos embargos, quando fundados em motivos preexistentes. Tratando-se de motivo
superveniente aplicar-se-a a regra do art. 315 do Cédigo de Processo Civil.

A incompeténcia absoluta, em razdo da matéria ou da hierarquia, deve ser
declarada de oficio ou a requerimento da parte, podendo ser arguida em qualquer
tempo e em qualquer grau de jurisdicao, independentemente de excegao (CPC, art.

113).
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A excecao de incompeténcia sera processada em apenso aos autos
principais (CPC, art. 299), devendo ser oferecida em peticdo autbnoma, sob pena
de nao conhecimento.

A principio, a acao monitéria devera ser ajuizada na Justica Comum, mas
nada impede que a parte faga opgao por ajuiza-la perante o Juizado Especial Civel,
que detera a respectiva competéncia, desde que tenha a agao valor correspondente
a no maximo quarenta vezes o salario minimo vigente no pais (Lei 9.099/95),
sujeitando-se, entretanto, as limitagbes de natureza procedimental que o rito
especialissimo impde.?®

Do juiz, exige-se ainda a imparcialidade, devendo ele ser desinteressado do
objeto do litigio. A imparcialidade resulta na auséncia de impedimentos e auséncia
de suspeicao. O Cddigo de Processo Civil estabelece regras a respeito, no art. 134,
sobre o impedimento, proibindo ao juiz exercer suas fungbes em determinados
processos, e no art. 135, sobre a suspeigao, afastando o juiz do processo.

Em relacao aos pressupostos objetivos, da lide exige-se originalidade, ou
seja, nao estar pendente de julgamento em juizo (auséncia de litispendéncia), e nem
ter sido resolvida por uma decisao de mérito (auséncia de coisa julgada).

Nao se tolera, em direito processual, que uma mesma lide seja objeto de
mais de um processo simultaneamente e nem que, apds o transito em julgado, volte
a mesma lide a ser discutida em outro processo.

Demonstrada, pois, a ocorréncia, de litispendéncia ou de coisa julgada (ou

seja, verificada a identidade de partes, de objeto e de causa de pedir) entre dois

8 No Estado de Santa Catarina, o Tribunal de Justica, decidiu na clausula décima-primeira, das conclusées
interpretativas da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, que a agdo monitéria ndo é da competéncia do
Juizado Especial, tendo em vista a efetividade do novo procedimento. (DJSC de 11/03/96, n° 9.435).



processos, o segundo devera ser extinto, sem apreciagao do mérito.

Esses requisitos, auséncia de litispendéncia e de coisa julgada, precisam,
no processo monitério, ser cuidadosamente considerados, tendo em vista a
natureza do mandado liminar, e as distintas consequéncias que dele resultam,
conforme sejam acolhidos ou rejeitados.

Em relagao a litispendéncia, é proibido ao credor ajuizar uma agdo monitéria
e propor, concomitantemente, uma acado ordinaria, para haver a mesma
condenacgao, pois encontrara obstaculo no art. 301, parag. 1° a 3°. Isso nao ocorrera
quando as agdes sejam apenas analogas, caso em que, quando muito, atrairdo a
competéncia do mesmo juiz para processa-las e julga-las na mesma oportunidade.
Por exemplo, se o réu injuncionado ja tiver ajuizado uma agao denegatéria de débito
contra o credor, ndo havera litispendéncia, sendo aplicaveis as regras de prevengao

e conexao.
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CAPITULO V

PROCEDIMENTO MONITORIO

1. REQUISITOS DO ART. 282 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Autor devera formular a pega vestibular em petigdo escrita, com pedido
certo e determinado, com pretensao condenatéria, pois busca um pagamento de

quantia certa ou entrega de coisa.

O juiz ao receber a peti¢cao inicial, verificara se ela preenche as condigdes
da agdo e os pressupostos processuais, sob pena da exordial ser indeferida,
consoante o artigo 295, CPC.

A peticdo também devera estar em conformidade com os requisitos

previstos no art. 282, do CPC que sao:

1.1. JUIiZO COMPETENTE

A exordial devera ser enderegada ao juizo competente. Como ja foi
mencionado, em alguns Estados admite-se o aforamento da presente agdao nos
Juizados Especiais, desde que tenha a agao valor correspondente a no maximo 40
(quarenta) salarios minimos vigente no pais; outros, como o Estado de Santa

Catarina, nao admitem. Vejamos a seguinte decisao jurisprudencial:

... Conforme orientacdo do TJSC, nas conclusdes interpretativas da Lei 9.099/95,



publicada no DJSC n° 9435 de 11.03.96, nota décima primeira “a agdo monitéria
nao é da competéncia do Juizado Especial”. No caso, o autor nomina a agdo como
monitéria e requer seu processamento pelo Juizado Especial da citada Lei. Sendo
inconciliaveis tais pedidos, concedo ao autor o prazo de cinco dias para emendar a
inicial dentro da processualistica que entende correta. Caso pretenda o
seguimento da agdo monitéria, em igual prazo, devera recolher as custas iniciais,
sob pena de indeferimento da inicial. I-se. Em, 03.09.96.%

Tratando-se de pretensdao com apoio em direito pessoal ou mesmo de
direito real sobre coisa moével, a competéncia sera determinada conforme a regra
geral, qual seja, a do foro do domicilio do réu (art. 94, caput, do CPC.). Nada
impede, contudo, que a mesma seja ajuizada em outro foro, seja pela qualidade
impar de uma das partes (arts. 94 a 100) ou porque o mesmo foi estabelecido pelas
partes em documento que sirva de base para a agdo monitéria (art. 111, do CPC).

Como ja foi mencionado, cabera o oferecimento de excegdo de
incompeténcia. A incompeténcia relativa sera arguida por meio de excegao (arts.
112 e 307 2 311, do CPC.), ndo podendo ser declarada de oficio. Sua arguigao dar-
se-a no momento oportuno para os embargos e sera processada em apenso aos
autos principais, devendo ser oferecida em peticado autdnoma. Da decisao proferida
em incidente de incompeténcia relativa, cabera recurso de agravo no prazo de 10
dias.

No tocante a incompeténcia absoluta, esta deve ser declarada de oficio,
podendo ser arguida em qualquer tempo e grau de jurisdigdo, independente do

oferecimento de excegéo (art. 113, do CPC.).

29 BRASIL. 22 Vara Civel da Comarca de Brusque/SC. Agdo Monitdria n°4117/96. Adilson Alencar Pradi e Léia
Silva Coelho. Juiz: Ernesto Muniz Morestoni. DJSC 18/09/96, relagdo 197/96, p. 54



1.2. QUALIFICACAO DO AUTOR E DO REU

E a qualificagao do credor e do devedor.

Orlando de Assis CORREA entende que na primeira fase da acdo monitéria,
a presencga do conjuge, seja no poélo ativo ou passivo, ndo é obrigatdria, mesmo que
o documento demonstre que a obrigagdao tem como titular o casal. Assevera que
caberia, no caso, embargos de terceiros, para a defesa da meagéao, no caso do
casal ser o emitente do documento, e sé um deles for citado. Caso o processo
passe para a fase de execugao, se o bem penhorado for bem imével, ai sim, haveria
necessidade de ser intimado o cénjuge. *°

Data maxima venia, discordamos do pensamento do autor, tendo em vista
que o art. 10, paragrafo 1°, do CPC, é claro ao preceituar que ambos os cdnjuges
necessariamente serdo citados para as acgdes resultantes de fatos que digam
respeito aos dois ou de atos praticados por eles. Além do mais, o art. 1046, do CPC,
que trata dos embargos de terceiros, dispée que somente &€ caso do mesmo,
quando, “quem, nao sendo parte no processo, sofrer turbagao ou esbulho na posse
de seus bens por ato de apreensao judicial, em caso como o de penhora, depdsito,
arresto, sequestro, alienagao judicial, arrecadag¢ao, arrolamento, inventario, partilha,
podera requerer |lhes sejam manutenidos ou restituidos por meio de embargos.”

Ja foi visto que podem litigar mais de um, tanto no pélo ativo quanto no
passivo, conforme o documento a instruir a agao; e, dessa forma, tanto podera
aparecer o litisconsorcio facultativo como o necessario, dependendo das
circunstancias. Tratando-se de litisconsortes necessarios (art. 47, CPC), cabera ao

juiz, no siléncio do autor, determinar que esse promova a respectiva citagao de

® CORREA, Orlando de Assis. Agdo monitéria : comentarios e pratica forense. 1° ed., 2° tir. Rio de Janeiro
Aide, 1995, p. 60
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todos litisconsortes necessarios, dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar
extinto o processo.

Se os litisconsortes possuirem procuradores diferentes, havera duplicagcao
do prazo para contestar, para recorrer, e de modo geral, para falar nos autos (art.

191, CPC).

1.3. FATOS E FUNDAMENTOS JURIDICOS DO PEDIDO

O inciso lll, do art. 282, do CPC, preconiza a necessidade da exposi¢cao dos
fatos e fundamentos juridicos do pedido.

Sendo assim, o autor devera demonstrar na peticdo inicial, o fato
constitutivo de seu crédito e o fato violador do respectivo direito. Devera também,
enquadrar essa situagdo concreta, documentalmente comprovada, a previsao

abstrata contida na lei.

1.4. PEDIDOS

O pedido nada mais é que aquilo que se pede em juizo, constituindo o
proprio nucleo da pretensdao material. No ambito monitério, basicamente sao os
seguintes pedidos a serem feitos: deferimento do pedido; que seja determinada a
expedicdo do mandado monitério, para que o réu pague soma em dinheiro
especificada ou entregue uma coisa fungivel ou determinado bem mével em 15 dias;
a citacao do réu para cumprir o mandado expedido ou para ofertar embargos; que
no caso de nao ser cumprido o mandado, que o mesmo seja convertido em titulo
executivo judicial e a condenacgao do réu em custas e honorarios advocaticios.

No tocante a citacdo do réu para cumprir o mandado expedido ou para
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oferecer embargos, o prazo para cumprimento pelo réu somente comegara a correr
da juntada aos autos do processo, da copia do mandado monitério. A citagao
podera ser feita pelo Correio, exceto nos casos do art. 222. do CPC; por precatéria,
se o réu residir em outra comarca; por edital, se o devedor residir em lugar incerto e
ndo sabido, neste caso, se o réu nao atender a ordem de pagamento e nao
apresentar embargos, tera direito a curador especial (art. 9° Il, do CPC) e,
finalmente, através de oficial de justica, de modo que essa forma sé se fara, se o
autor assim requerer.

Ha muitas divergéncias no tocante a citagdao. O doutrinador Anténio Raphael
da Silva SALVADOR preconiza que nao cabe citagao pelo Correio, pois ha
proibicdo dessa forma de citagdo para os processos de execugdo.’’ Vale lembrar,
que a Agao Monitéria, como ja foi visto, faz parte dos processos de conhecimento e
nao de execucao.

Em relagdo a citagdo por edital, Jodo Roberto PARIZATTO entende ser
descabivel, asseverando que: “Nao se admitira na agado monitéria, a citacao de
forma ficta, ou seja, por edital ou por hora certa, eis que somente o réu uma vez
citado, podera acudir a determinagao contida no mandado inicial, impossibilitando-
se tal providéncia pela atuagcdo a cargo de um curador especial a lide, que teria de

ser nomeado.”*

1.5. VALOR DA CAUSA

Sera o valor da obrigagdo a ser cumprida. Se for em dinheiro, sera o valor

1 SALVADOR, op. cit., p. 25.

32 PARIZATTO. op. cit.. p. 51.
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mencionado no documento e se for entrega de coisa fungivel ou de determinado
bem moével, sera o valor que o autor atribuir a tais bens.

Caso o réu entenda que o valor da causa estd alto demais, podera
apresentar impugnacao ao valor da causa, em peticdo a parte, no mesmo prazo dos

embargos. Nao havendo impugnagao presume-se aceito o valor atribuido na inicial.

1.6. PROVAS

Como ja foi visto, a prova que devera acompanhar a inicial € um documento

escrito, cujo conteudo evidencie a obrigagao.

1.7. PEDIDO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA
A assisténcia judiciaria & possivel, tanto para o autor como para o réu, ou
até mesmo para ambos, desde que presentes os pressupostos para tanto, e que

estes nao sejam desvirtuados pelo objeto do pedido.

2. ADITAMENTO DA INICIAL

Caso o autor nao junte a indispensavel prova escrita a pega vestibular, o
magistrado dara a ele a oportunidade a que se refere o art. 284, do CPC, antes de
indeferir a inicial. Passado o prazo legal, sem que a providéncia nao tenha sido
tomada, o pedido podera ser indeferido, extinguindo-se o processo.

Entretanto, tal entendimento nao é unanime na doutrina. Vicente GRECO F°
entende que: “Ao despachar a inicial, o juiz pode indeferi-la de plano nas mesmas

hip6teses de indeferimento da inicial do processo de conhecimento e, em especial,



se nao estiver acompanhada da prova escrita da obrigagdo”. >

3. INDEFERIMENTO DA INICIAL

Recebida a inicial, o juiz fara exame da admissibilidade da agao. Se
entender que é caso de indeferimento da peti¢ao inicial, com falhas que nao podem
ser sanadas (tais como, a auséncia das condi¢gdes da acdo ou dos pressupostos
processuais, inépcia da inicial), ao indeferi-la estara proferindo sentenca
terminativa, sem julgamento do mérito, que podera ser atacada pelo autor através
do recurso de apelagdo. Com a nova redagao do art. 296, do CPC, dada pela Lei
8.952/94, é facultado ao juiz, em 48 horas da interposi¢ao do recurso, reformar sua
decisao atraves do juizo de retratacdo. Se o magistrado confirmar sua decisao,
devera remeter os autos ao Tribunal. Caso o Tribunal mantenha a decisdo do juizo
a quo, o processo estara extinto, salvo a possibilidade de recurso especial ou
recurso extraordinario; reformada a decisdo, os autos voltam a comarca de origem

para o prosseguimento do feito.

4. EXPEDIGAO DO MANDADO MONITORIO

A lei preconiza que, estando a inicial devidamente instruida, o juiz deferira
de plano a expedicdo de mandado monitério, citando o devedor para efetuar o
pagamento de soma em dinheiro ou proceder a entrega de coisa fungivel ou de

determinado bem mével em 15 dias, sob pena de constituir-se de pleno direito o

»* GRECO F°, op. cit., p. 52
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titulo executivo. Esse pronunciamento judicial deve atender ao disposto no artigo
93, IX, da Constituicao Federal, ou seja, devera ser fundamentado.

No mandado deve constar, expressamente, a importdncia devida, e que
sera objeto de condenagao, ou a coisa a ser entregue, com as especificagées que
couberem, e o modo e o local de entrega. Assemelha-se o mandado monitério ao
mandado do processo de execugdo, sendo assim, € imprescindivel que o réu saiba,
com exatidao, qual a obrigagao que esta sendo exigida dele, seja para cumpri-la,
seja para atacar o pedido por meio de embargos.

Esse € o momento da cognigcao sumaria que no processo monitério ocorre.
O juizo da probabilidade da existéncia do direito € mera deliberagao feita com o
objetivo de emitir ou nao o mandado, com um pronunciamento que serve somente
para desencadear para o réu o 6nus de embargar, caso pretenda resistir.

Trata-se de uma imposicao legal e nao de uma mera faculdade, sendo
assim torna-se dificil imaginar a negativa do juiz em determinar a expedi¢do do
mandado, sem motivo plausivel. Entretanto, se ocorrer indeferimento da peticao

inicial cabera recurso de apelagao.
5. NATUREZA DO MANDADO MONITORIO

Existe muita discussdao a respeito da natureza juridica do mandado
monitério: seria uma sentengca, uma decisdo interlocutéria ou um despacho
citatério? Tal discussao repercute outras divergéncias na doutrina: seria cabivel
algum recurso contra o pronunciamento judicial que expede o mandado injuntivo?

Vicente GRECO F° entende que:
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Se a inicial estiver em ordem, o juiz determinara a citagdo do réu (isso ndo esta
expresso na lei, mas é ébvio que ndo pode haver processo sem citagao, que sera
feita nos termos gerais do Cédigo, inclusive, se for o caso, pelo correio), com a
determinacao de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias.

Esse ato é decisao interlocutéria, contra a qual cabe agravo de instrumento sem
efeito suspensivo, efeito esse que pode ser obtido por meio de providéncia do art.
588 ...%

Segundo Reis FRIEDE:

E erro supor-se que essa decisdo preambular que determina a expedi¢do de
mandado ostenta a natureza de sentenga condenatéria, como pretende José
Rogério Cruz e Tucci .

Mesmo diante da possibiidade do mandado inicial se converter em mandado
executivo (na hipdétese de ndao serem opostos os embargos), ndo tenho mais a
minima duvida de aquele pronunciamento judicial caracteriza-se, autenticamente,
como sendo uma decisao interlocutéria que, por isso, desafia recurso de agravo.

Nao posso conceber como sentenc¢a ato judicial que ndo pde termo ao processo
(art. 162, parag. 2° do Cédigo de Processo Civil) e, 0 que seria mais grave,
praticado liminarmente, sem audiéncia da parte suplicada, em flagrante
desrespeito aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. s

Segundo Antonio Rafael da Silva SALVADOR:

Quando o juiz defere a inicial, fundamentando a sua decisdo, para determinar a
expedicdo do pagamento ou de entrega da coisa, estara proferindo decisdo
interlocutéria, capaz de atingir o direito do réu. Este, se o desejar, podera agravar
de instrumento, mesmo ainda nao citado, pois pode preferir atacar desde logo a
decisdao, nao aguardando o momento em que poderia discutir o direito do autor
através dos chamados embargos.

Isto &, o réu ainda nao citado nao precisa agravar da decisdao que defere o
mandado pedido na inicial, podendo discuti-lo no momento préprio dos embargos.

No entanto, se preferir abreviar essa discussao, podera agravar de instrumento,
com a vantagem de que o seu primeiro julgador & o proprio juiz.

* GRECO F°, op. cit., p. 52/53.

*> FRIEDE, op. cit., p. 24.
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Diante de sua presenga nos autos, para agravar, mesmo assim sera necessario o
prosseguimento do mancéado de pagamento ou de entrega de coisa, que nao tem
apenas fungao citatéria.’

Segundo José Rogério Cruz e TUCCI:

A decisdo preambular, por outro lado, na hipotese de determinar a expedi¢ao do
mandado, ostenta natureza hibrida, condicionada a atitude a ser tomada pelo réu.

Se, porventura, o réu atacar, dentro do lapso de 15 dias, o comando judicial, o
processo sera extinto por sentenca terminativa (...). Nessa hipotese, o provimento
liminar insere-se na categoria das interlocutérias.

Se o réu, pelo contrario, ndo cumprir a respectiva ordem e se os embargos, a que
alude a segunda parte do caput do art. 1102¢, nao forem opostos, a tempo e hora,
formar-se-a o titulo executivo judicial, e, por via de consequéncia, o mandado de
pagamento ou de entrega inicialmente deferido converte-se em mandado de
citacdo valido para todos os atos executivos (penhora ou depédsito da coisa,
avaliacao etc.)

Assim, é de observar-se que, nessa situacdo, a decisdo preambular, embora
atacavel por agravo, sob o prisma ontolégico, equipara-se a verdadeira sentenga
condenatdria, uma vez que passa a gozar de eficacia executiva plena e imediata.*

Em contrapartida, outros doutrinadores entendem nao ser possivel a

interposicao de recurso. Conforme José Eduardo Carreira ALVIM:

Dada as caracteristicas desse procedimento, o juiz, ao reconhecer como habil a
prova exibida pelo autor para instruir a agcdo monitoria, emite decisdo que importa
no reconhecimento (que pode ou nao ser final) da existéncia do crédito e,
portanto, do mérito da pretensao substancial. Essa decisdo tem sobre o aspecto
processual, forma de interlocutéria, mas, sob o material o conteudo de decisdo
definitiva (sentenga), tudo dependendo do comportamento do devedor. O
mandado de pagamento ou de entrega, quando impugnado (embargado), perde
temparariamente a sua forca monitoria, guardando apenas a eficacia de um ato
citatorio do devedor. Nesse caso, tem natureza de decisdao nao terminativa do
feito. Nao oferecidos os embargos, transmuda-se na decisdo que extingue o
processo, com julgamento do mérito da causa.

A nao ser que se admita - o que é inexplicavel - que, no processo monitério, o juiz
profira, initio litis e inaudita altera parte, sem contraditério, uma sentenca
provisoria, que se tornara “definitiva”, dependendo do comportamento negativo do

* SALVADOR, op. cit., p. 23/24.

37 Tuccl, op. cit., p. 63.
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demandado (deixar de oferecer embargos), ndo é possivel enquadrar esse ato no
elenco do art. 162, ndo sendo “stricto sensu” nem uma sentenga, nem uma
decisdo e nem um despacho. E um tertium genus de um provimento: decisdo com
forca de sentenga, definitiva ou nao definitiva, conforme nao haja, ou haja,
embargos. Essa peculiar caracteristica exclui qualquer possibilidade de vir tal
decisdo a ser impugnada através de recurso (agravo ou apelagcao), pois a defesa
far-se-a necessariamente por meio de embargos.

Conforme Céandido Rangel DINAMARCO:

Na primeira fase (monitéria) dificimente o juiz pronunciara alguma decisao
interlocutéria porque o unico ato do juiz previsto para essa fase é o préprio
mandado. O mandado nao é sujeito a recurso algum: o meio adequado a
impugna-lo, segundo clara disposi¢ao legal e conforme é da esséncia do sistema,
sdo os embargos previstos no novo art. 1102c do Cédigo de Processo Civil. >

Ernane Fidélis dos SANTOS entende que:

O provimento judicial que defere a inicial ndo tem nenhum efeito declaratério de
direito nem de qualquer condenacdo. Nao é sentenga nem decisdo interlocutéria,
porque, na verdade, nada decide. Certo € que o juiz, fazendo exame dos fatos,
expede o provimento adequado, parecendo revelar decisdo jurisdicional, mas esse
nao é o sentido do processo de conhecimento. Em qualquer despacho ordinatdrio,
ha sempre teor decisério, mas nunca no sentido de solucionar questées entre as
partes e sim de reconhecer-lhes prerrogativas processuais, garantidas pelas leis.*

Entendemos que a expedicdo do mandado monitério nao constitui um
despacho de mero expediente, pois 0 juiz, apds summaria cognitio, emite um juizo
de valor acerca da existéncia do crédito. Também discordamos do doutrinador José
Rogeério Cruz e Tucci que a afirma que o mandado monitério € uma sentenga
condicional, isto &, somente Proquziré efeifos se nao fqr aposta embargos. Nosso
sistema sempre foi contrario g exj_s;éncia ge sentengas condicionais, vale lembrar o

disposto no art. 460, parag. unico, do CPC, que assim dispde: “A sentenca devera

8 ALVIM, op. cit., p. 86/87

% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 3% ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores,
1995, p. 246/247.

* apud PARIZATTO, op. cit., p. 49
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ser sempre certa, ainda quando decida relagao juridica condicional.”

Também nao pode ser considerado uma sentenga condenatéria, pois
conforme o art. 162, parag. 1°, do CPC: “Sentenca € o ato pelo qual o juiz pée termo
ao processo, decidindo ou nao o mérito.” No procedimento monitério, 0 mandado
injuntivo ndo pde termo ao processo, muito pelo contrario, € um ato proferido no
comego.

Finalmente, discordamos dos autores que entendem que o mandado
monitorio € uma decisao interlocutoria. Vale ressaltar o previsto no art. 162, parag.
2°, do CPC: “Deciséo interlocutéria € o ato pelo qual o juiz, no curso do processo,
resolve questao incidente.” Entendemos que o mandado monitério nao parece ser
uma “questao incidente” que altere o andamento normal do procedimento. O juiz ao
dispor da probabilidade nao esta resolvendo, no curso da causa, uma questao
incidente que surgiu entre os litigantes, pois 0 mandado monitério é expedido sem
que o réu tome conhecimento.

Entendemos que somente a jurisprudéncia, com o decorrer do tempo,
podera dar a resposta a essa divergéncia doutrinaria.

A identificagdo da natureza juridica €& mister para verificar-se a
recorribilidade do provimento. A interposicao de recurso contra a expedi¢dao do
mandado monitério, na pratica, mostra supérflua ante a possibilidade do réu
oferecer embargos, irrestritos quanto a matéria de defesa, conservado por estes o
principio constitucional do contraditério e da ampla defesa. Nao teria cabimento o
réu interpor recurso, pagar custas processuais se pode oferecer embargos no
proprio processo. Tal conduta vai de encontro com as finalidades da novel agéo,

qual seja, facilitar o acesso do credor ao titulo executivo.



68

6. AS POSSIVEIS REACOES DO REU PERANTE O MANDADO MONITORIO

6.1. NAO CUMPRE A OBRIGACAO E NAO PROPOE EMBARGOS

Na inércia, o réu tornar-se-a revel, precluira seu direito de defesa, nao
podendo mais discutir a veracidade das alegagdes do autor, nem a validade do
documento que instruiu a inicial. Podera intervir no processo a qualquer momento,
conforme dispbe o art. 322, do CPC, mas recebera o processo no estado em que
se encontra.

A revelia do procedimento monitério € mais intensa do que a revelia do
procedimento comum, pois a falta de oposicdo de embargos, transforma de pleno
direito o mandado inicial em titulo executivo, podendo o autor promover desde logo
a sua execugao que comegara nos mesmos autos.

E importante ressaltar que o processo monitério ndo admite, na falta de
embargos, a retratacdo do juiz ex officio ou a pedido no tocante as questdes ja
decididas. Superado o prazo dos embargos, qualquer decisdo contraria ao mandado
monitério, seria uma violagao do devido processo legal. Em suma, resta precluso
qualquer propésito de alterar o mandado inicial, no caso do nao oferecimento dos
embargos.

Podera o revel apelar da sentenca proferida? Esse entendimento nao tem
sido uniforme na doutrina. A divergéncia decorre de outra discussao, qual seja: no
caso da nao oposicdo de embargos, o mandado inicial converte-se
automaticamente em titulo executivo judicial ou € necessario mais um
pronunciamento do magistrado fazendo a conversdo expressamente?

Para os que entendem que nao necessita outro pronunciamento judicial,
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nao cabera apelagao se nao forem opostos embargos, pois aquele mandado inicial
passara a ser automaticamente titulo executivo judicial, preclusa, portanto, qualquer
nova indagacgdo que se queira fazer. Neste sentido entende José Eduardo Carreira

ALVIM:

...a revelia, no processo monitorio, ndo gera julgamento antecipado da lide (art.
320, Il), nos exatos termos do art. 330, ll, porquanto, ao verificar-se (a revelia) o
mandado inicial ja teria sido expedido e o devedor citado para cumpri-lo, a
auséncia de embargos apenas converte esse mandado em titulo executivo judicial.
Inexistindo sentencga, ndo existe, consequientemente, apelagdo, sendo tal decisao
irrecorrivel.

.)

Os embargos cumprem, a um so6 tempo, o papel que desempenha a defesa e o
recurso do titulo. No fundo, ndo é que o devedor contumaz nao disponha de
recurso, mas que inexiste nesta fase, oportunidade processual para exercé-lo.*'

Joao Roberto PARIZATTO: “Face a mengao explicita do art. 1102c, do CPC,
no sentido de que ndao sendo opostos embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o

titulo executivo judicial, tem-se a desnecessidade de qualquer sentenga ou

determinagdo do juiz em tal sentido.”*?

Francisco Fernandes de ARAUJO discorda desse entendimento:

O titulo executivo judicial constituir-se-a de pleno direito se nao forem opostos
embargos.

Pleno direito ou pleno iure, no sentido técnico do Direito, quer exprimir,
especialmente, tudo o que ocorre juridicamente por determinagédo legal ou em
virtude de principio juridico, independentemente da vontade da parte interessada.

()

E todas as expressdes significam o resultado juridico que surge automaticamente
pelo evento do fato juridico ou motivado indicado em lei, sem que se torme
necessaria a interveng¢do da parte ou da autoridade judiciaria.

*TALVIM, op. cit., p. 121.

“2 PARIZATTO, op. cit., p. 65.
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(..)

Acontece, porém, que ao definir o que sao titulos executivos judiciais, o legislador
sempre se refere a existéncia de uma sentenga anterior (art. 584, |, I, lll e IV,
CPC).

.)

A rigor, portanto, o juiz devera proferir sentencga, ainda que concisa, convertendo o
mandado inicial em mandado executivo, para que haja, efetivamente, um titulo
executivo judicial a dar suporte a posterior execugao.

Mas a sentenca, nesse caso, excepcionalmente ndo ensejara a interposicdo de
recurso, embora o réu, mesmo nao opondo embargos e tornando-se revel tenha o
direito de intervir no processo em qualquer fase, recebendo-o no estado em que
se encontra (art. 322, CPC).*?

Segundo Reis Friede:

E se o devedor nem cumprir a obrigagdo nem embargar? Mesmo assim, é
necessaria a sentengca? Parece que sim, pois a auséncia de embargos nao
significa, por si s6, a consolidagao do titulo executivo. Deve o juiz prolatar a
sentenga complementar diretamente nos autos da agao monitéria?

Assim se faz necessario porque a configuragao da contumacia é necessaria. Pode
nao se dar, se ha nulidade de citagdo ou inexisténcia da citagdo, o que o juiz
verificara.*

A praxe forense demonstra que o magistrado, com a nao oposi¢cdo dos
embargos, profere outro pronunciamento judicial convertendo o mandado inicial em

mandado executivo e condenando o réu ao cumprimento da obrigacao. Vejamos:

SENTENCA: Vistos, etc.... O requerido foi citado e nao apresentou embargos.
Diante deste quadro, nesta ag¢ao monitéria converto o mandado inicial em
executério para que José Laurentino pague a Vidragaria Cristal S/A Com. e Ind. a
importancia de R$ 501,02, com a atualizagdo monetaria desde o ajuizamento
(30.06.96) e juros de mora na taxa de 6% a.a. contados da citagao (16.07.96).
Arcara o réu com todas as despesas processuais e verba honoraria que fixo em

* ARAUJO, op. cit., p. 70/71.

* FRIEDE, op. cit., p. 30.
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20% sobre o valor total do débito. Apdés passar em julgado, caso pretenda a
execugao, verta a autora calculo conforme as balizas do CPC. Baixa no mapa
estatistico - PE 3655. Custas ex lege. Int-se.*®

SENTENCA: - Vistos, etc.... O Requerido se viu citado e nao apresentou
embargos. Assim sendo, ancorado no art. 1102¢, converto o mandado inicial em
executivo nesta agdo monitéria - autos n° 3.604 - em que sao partes Vonpar
Refrescos S.A. e Ricardo da Rocha, ja qualificados. Arcara o Requerido com todas
as despesas processuais e verba honoraria que fixo em 15% sobre o valor do
débito. Caso pretenda a execugdo, apds passar em julgado este, num decéndio,
apresente a Requerente caiculo conforme os ditames do Coédigo Buzaid. Baixa na
estatistica. Intime-se..*®

Realmente, na interpretacao literal do texto da lei, percebe-se a previsao do
recurso de apelagao; mas, entendemos que nao foi esse o espirito do legislador ao
edita-la, pois o que se pretende é dar maior celeridade ao sistema processual que
se encontra ha muito tempo atravancado. Além do mais, o réu ainda podera se
manifestar no momento da oposicao dos embargos a execugao, alegando a matéria
definida no art. 741, do CPC.

O doutrinador José Rogério Cruz e TUCCI entende que se o réu nao opuser
embargos ao mandado, nos embargos a execugao podera alegar além das matérias
previstas no art. 741, do CPC, qualquer outra que Ihe seria licito deduzir como
defesa no processo de conhecimento, pois a falta de oferecimento dos embargos ao
mandado produzira uma preclusao de menor calibre, tendo em vista que a formagao
do titulo se dara de modo unilateral, uma vez que nao adveio de um processo

judicial onde se viabilizou 0 mais amplo contraditério entre as partes.*’

43 BRASIL. 1% Vara Civel da Comarca de Brusque/SC. A¢do Monitéria n° 3655. Vidragaria Cristal S/A Com. e
Ind. e José Laurentino. Juiz: José Carlos Carstens Kolher. DJ 09/09/96, relagdo 260/96, p. 59.

4 BRASIL. 1# Vara Civel da Comarca de Brusque/SC. Agio Monitoria n° 3604/95. Vompar Refrescos S/A e
Ricardo da Eocha. Juiz: José Carlos Carstens Kolher. DJ 26/08/96, relagdo 239/96, p. 47

*7TUCCI, op.cit., p. 68/69.



Data maxima venia, ousamos discordar do ilustre Mestre, pois entendemos
que nao se pode permitir que numa execugdo por titulo executivo judicial seja a lide
rediscutida, como se os embargos a execugao, neste caso, obedecessem o disposto
no art. 745, da lei Adjetiva Civil, que, refere-se apenas aos embargos opostos a

execucao baseada em titulo executivo extrajudicial.

6.2. CUMPRE A OBRIGACAO

Cumprindo a obriga¢ao requerida, isto é, feito o pagamento ou apresentado
o recibo de entrega do bem, o escrivao fara conclusos os autos ao magistrado, que
intimara o autor para se manifestar; se houver concordancia. Em seguida, é
proferida sentenga terminativa, extinguindo o processo, e determinando o
arquivamento do feito, com baixa na distribuigao.

Para incentivar o devedor ao cumprimento da obrigagéo, a lei o dispensa
dos encargos da sucumbéncia, ou seja, custas e honorarios advocaticios (art.
1102c, do CPC). Tal medida nao vem sendo bem aceita por alguns doutrinadores.
Francisco Fernandes de Araujo, entende que a medida nao se mostra justa para o
autor, pois teve de contratar advogado e pagar custas iniciais para o ajuizamento da
acgdo.*®

Entendemos que esse dispositivo fere o necessario equilibrid entre as
partes, desrespeitando direitos do autor para beneficiar o réu. A Constituigao
Federal diz em seu art. 5° que “todos sao iguais perante a lei”. Por outro lado, reza

o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 125, |, que o juiz devera assegurar as

8 ARAUJO, op.cit., p. 75.
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partes igualdade de tratamento.

Pode ocorrer ainda, a transigéncia entre as partes. Para isso, deverao
formular pedido de homologagao ao juiz da causa. Este acordo, apdés homologado,
colocara fim ao processo ou, caso seja acordado que o pagamento sera feito em
parcelas, o processo sera suspenso até o seu cabal cumprimento e, apds, os autos
irdo conclusos ao juiz para sentencga extintiva do feito. Vejamos a seguinte decisao:
“SENTENCA: Vistos, etc... homologa-se, por sentenga, o acordo firmado pelas
partes para a produgao dos seus juridicos e legais efeitos. Processo suspenso para
o cumprimento do acordo. Dé-se baixa na estatistica. Fpolis, 28.05.96”.*°

A faculdade de transigir € admissivel a qualquer tempo, inclusive em grau
de recurso, hipoétese em que o pedido de homologacao devera ser formulado ao

Relator.

6.3. OFERECE EMBARGOS

Os embargos sdao um ataque a pretensdo do autor, com o intuito de
demonstrar a improcedéncia do pedido monitério. O oferecimento dos embargos
nao exige garantia do juizo, ou seja, ndo & necessario oferecer bens a penhora
(1102c, paragrafo 2°, CPC).

Aplicam-se as regras dos arts. 297 a 303, do Cédigo de Processo Civil,
sendo possivel alegar nos embargos toda a matéria de defesa. Pode ser arguido
também, no mesmo prazo dos embargos, as exce¢des de incompeténcia, suspeicao

ou impedimento do juiz, em pec¢a autdénoma.

*° BRASIL. 5* Vara Civel da Comarca da Capital/SC. A¢do Monitoria n® 2395073207.5. José Anténio
Vasconcellos Costa e Ronaldo Barleta Basilio. Juiz:  DJ 02/09/96, relagdo 44/96, p. 46.
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Os embargos do procedimento monitério divergem dos embargos a
execucdo. Sendo uma espécie de contestacdo, os embargos monitdrios sao
processados nos proprios autos, independem de prévia seguranga, n&o estao
sujeitos a preparo e o prazo para seu oferecimento € de 15 dias. Além do mais,
neles podem ser arguidas qualquer matéria de defesa, o que difere dos embargos
do processo de execugdo, pois neles somente podem ser alegadas as matérias
previstas no art. 741 do Cédigo de Processo Civil.

O prazo para o oferecimento dos embargos é de 15 dias. Tal prazo difere do
prazo dos embargos a execugao que sao de 10 dias. Interpostos fora do prazo legal
estabelecido no art. 1102c, do Cddigo de Processo Civil, serao considerados
intempestivos.

Ha muitas discussdo doutrinaria no tocante a natureza juridica dos
embargos: seria uma agao autbnoma ou uma contestacao?

A utilizagao do termo “embargos” daria a entender que se trata de uma agao
autébnoma; mas, é importante ressaltar que essa expressao nao € um termo univoco,
ou seja, significa varias coisas diferentes. Nao € do nome que se podera tirar com
certeza a natureza juridica desse instituto. A doutrina diverge: agao ou contestacao?

Entendemos que os embargos na agdo monitéria possuem natureza de
contestacdo. Nao parece ser admissivel entender como agao, pois estaria
dificultando o acesso a justica pelo demandado. A garantia de acesso a justi¢a nao
€ uma garantia exclusiva de quem propde a agao, deve ser interpretada como uma
garantia que protege o demandado em face de quem a agao é proposta. O réu nao
esta se defendendo de uma agao de execugao, ele nao esta diante de um credor

que possui titulo executivo e sim, de um credor que possui prova escrita. Exigir-se
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que ele proponha a agao, tendo que arcar com os &nus decorrentes da propositura
da acdo e das custas processuais, € impor um 6nus excessivo a quem ja esta
sofrendo com um procedimento que ja € muito acelerado, que permite a expedigao
de uma decisdo com base em cogni¢gdo sumaria, estara tratando de forma muito
desigual as partes.

Além do mais, o préprio art. 1102c, paragrafo 2°, do CPC, preconiza que os
embargos serdo processados nos proprios autos, pelo procedimento ordinario, e
nao estardo sujeitos a preparo, nem condicionados a seguranga do juiz,
peculiaridades que os diferencia completamente dos embargos a execugao
evidenciando a diversidade da natureza.

Sendo contestagcdo, apdés o oferecimento dos embargos, a parte contraria
sera intimada para impugna-los no prazo de 10 dias.

O oferecimento dos embargos suspendem a eficacia do mandado inicial,
isto &, a lei nao tira a eficacia, ela suspende os efeitos que ndo se produzirao por
ora.

Apresentados os embargos e escoado o prazo de resposta do autor, cabera
ao juiz designar audiéncia de instrug¢do e julgamento para a produgao das provas
requeridas pelas partes, desde que entenda necessaria tal realizagao.

Vale ressaltar que consoante o art. 331 c/c art. 125, IV, do Cédigo de
Processo Civil, sera designada antes da audiéncia de instru¢do e julgamento, a
audiéncia de conciliagao entre as partes, no intuito de concilia-las, evitando dessa
forma, desgaste de tempo e dinheiro, antecipando sobremaneira o objetivo da agao.

Nem sempre é necessaria a produgdao de provas em audiéncia. Também

nao se realizara audiéncia se os embargos apresentados pelo réu versarem
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exclusivamente sobre matéria de direito.

Nao sendo realizada audiéncia, o juiz podera julgar o processo conforme ele
se encontra. Com o julgamento antecipado da lide, o magistrado devera agir com
muita prudéncia, ante as circunstancias de cada caso concreto e a necessidade de
nao ofender o principio do contraditério.

Na sentenga poderao ocorrer trés situagoes.

Os embargos poderao ser totalmente rejeitados e o mandado contido na
decisdo recupera sua eficacia que fora suspensa nos termos do art. 1102c,
tornando-se definitiva tdo logo a sentengca passe em julgado. Neste caso, alguns
autores entendem que ndo €& necessario nenhum pronunciamento judicial
convertendo o mandado monitério em mandado executivo. Em contrapartida, outros,
entre eles, o Prof. Sérgio BERMUNDES entende que se oferecidos e rejeitados os
embargos, o juiz prolata uma sentenga complementar de eficacia ao mandado
monitdrio. >

Dessa sentenca proferida cabera o recurso de apelagao por parte do réu;
entretanto, esse entendimento nao é pacifico na doutrina.

Francisco Fernandes de ARAUJO entende que nao teria sentido sujeitar-se
tal decisdo a recurso, pois a lei afirma, com todas as letras, que, rejeitados os
embargos, constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo judicial. Assevera para
esse tanto, que o legislador nao iria usar palavras inuteis e sem efeito, nao

cabendo, dessa forma, nenhum recurso para o réu.”'

% apud Reis FRIEDE, op. cit., p. 30.

S ARAUJO, op. cit., p. 80/81.
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Em detrimento desse entendimento, Anténio Raphael da Silva SALVADOR

assevera que:

Se o réu apresentar embargos ao mandado, haverd uma sequéncia de atos,
instrutérios ou nédo culminando, com uma sentenca que, evidentemente, é
apelavel. Essa apela¢do néo tera s6 efeito meramente devolutivo, mas sim o
duplo, pois ndo se enquadra em nenhuma das excegdes contempladas no art.
520, | a IV, do Cédigo de Processo Civil.*?

Os embargos também poderdo ser acolhidos na sua totalidade, o que
desconstitui integralmente a decisdo preliminar e da ensejo ao recurso de apelagao
por parte do autor.

Finalmente, podem ser parcialmente acolhidos. Nesse caso, cabera recurso

de apelagao para ambas as partes, inclusive o adesivo.

7. SENTENCA E RECURSOS

A sentenca proferida nos autos do processo monitério, em todos os casos
possiveis, devera ser fundamentada em virtude do disposto no art. 458, do Codigo
de Processo Civil.

No tocante aos recursos, das decisGes interlocutérias proferidas cabera
recurso de agravo e das sentencas cabera apelagdo. O mandado, como ja foi
mencionado, ndo esta sujeito a recurso algum pois o meio de impugna-lo, conforme
clara disposicao legal e segundo a esséncia do sistema, sdo os embargos previstos
no art. 1102c, da lei Adjetiva Civil.

Os embargos de declaragdo serdo admissiveis da sentenga que possua

2 SALVADOR, op. cit.. p. 36.
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obscuridade, contradi¢do ou omissao (CPC, art. 535). Admitir-se-a na 22 instancia, a
interposicdo de embargos infringentes, recurso especial e extraordinario e

embargos de divergéncia.

8. EXECUGAO

No caso de revelia do réu ou se os embargos forem rejeitados por sentencga,
ap6s o respectivo transito em julgado, constituir-se-a nos termos do art. 1102c,
paragrafo 3° do Cdédigo de Processo Civil, o respectivo titulo executivo judicial
representado pela sentenga com transito em julgado (CPC, art. 584, 1), que
possibilitara o prosseguimento da agao em forma de execugao, para a satisfagao do
crédito reclamado ou a entrega da coisa objeto da agao.

A lei menciona que dessa decisdo o devedor sera intimado. Surge ai mais
uma divergéncia doutrinaria pois alguns autores entendem que a denominagao
correta seria “citagdo” e ndo ‘“intimagdo”. Francisco Fernandes de ARAUJO
assevera que o termo intimagcao esta no lugar da citacdo em decorréncia da
natureza especial da agdo monitéria.*

No caso de obrigagao de pagar quantia em dinheiro, a intimag¢ao sera para
que o devedor pague em 24 (vinte e quatro) horas ou nomeie bens a penhora (art.
652, do CPC), sob pena de esta ser efetuada sob tantos bens quantos bastem para
0 pagamento do principal, juros, custas e honorarios advocaticios. Feita a penhora,
o devedor sera intimado para, se quiser, embargar a execugao no prazo de 10 dias,

com base no art. 741, prosseguindo-se como nos demais casos de execugao.

3 ARAUJO, op. cit., p. 83/84.
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Tratando-se de entrega de coisa certa ou incerta (determinado bem moével
ou coisa fungivel), o devedor tera 10 dias a partir da intimagao, para satisfazer a
obrigacgao (arts. 621 a 631, do CPC), ou, seguro o juizo, pelo depodsito da coisa
objeto da obrigacgao, apresentar embargos, no prazo de 10 dias, contados do termo
de depdsito, prosseguindo-se o processo até final satisfagao, inclusive com
possibilidade de recurso contra a decisdo que julgar os embargos opostos a
execugao.

Tendo em vista que da sentenga que julga improcedente os embargos
opostos na agdao monitoria, cabe recurso de apelagao, este deve ser recebido nos
efeitos suspensivo e devolutivo (art. 520, CPC), nao sendo possivel, dessa forma, a
execugao provisoria da sentenca, face ao disposto no art. 587, do Cébdigo de
Processo Civil. Orlando de Assis CORREA critica a redacgéo da lei, pois no art. 520,
do referido diploma legal, que trata do efeito meramente devolutivo da apelagao,
deveria ter inserido, o recurso interposto de senteng¢a condenatéria deste processo,
para que na fase de execugao nao se precisasse esperar o transito em julgado da

sentenca de primeiro grau.>

** CORREA, op.cit., p. 59.
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CONCLUSAO

Nos dias atuais, percebe-se facilmente, a imensa crise que assola o Poder
Judiciario. O descrédito da populagdao no Direito e na Justica, em virtude da
angustia das longas esperas, ocasionou o total desprestigio das instituicoes
juridicas brasileiras, fato este que, como operadores juridicos que somos, nos
assusta e envergonha.

Em decorréncia da morosidade do Judiciario, € necessario tratar certas
situacdes de direito material com procedimentos mais adequados e ageis. E por
issO que se incluiu a Acao Monitéria entre as espécies de tutela jurisdicional
diferenciada, na medida que facilita o acesso do credor ao titulo executivo.

Todavia, acreditamos que com o numero de execugbes embargadas, e
levando-se em consideragao o rol de titulos executivos extrajudiciais, a ado¢ao da
demanda de natureza monitéria podera nao obter o resultado que se espera.

A presente monografia tratou de um tema novo para os operadores
juridicos, suscitando algumas duvidas, nao discutidas. Nao se pretendeu esgotar o
assunto, mesmo porque trata-se de assunto bastante complexo e novo, o que
exigiria um estudo bem mais aprofundado que os limites deste trabalho permitiram.

Entretanto, acreditamos que foi possivel transmitir algumas das maiores
divergéncias em relagdo a matéria ora estudada. Em algumas controvérsias nao
buscamos a resposta certa, pois isso ficara a cargo da jurisprudéncia que com o
tempo firmara seu entendimento, respondendo, assim, as principais duvidas a

respeito da interpretacdo e da aplicagcao da Lei 9.079/95, orientando os principais
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operadores do direito no sentido de lapidar com eficiéncia e presteza as mesmas

antes de sua adequacgao final ao caso concreto.
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