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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade investigar a disciplina do procedimento
monitorio no ordenamento juridico brasileiro, o qual foi introduzido, como uma
modalidade de tutela jurisdicional diferenciada, através da Lei 9.079, de 14 de
julho de 1995. Para tanto, foi empreendida uma ampla pesquisa bibliografica
com o objetivo de analisar os mais remotos antecedentes historicos da tutela
juridica sob andlise, bem como a transformacao por esta sofrida no decorrer
dos tempos, além de algumas experiéncias alienigenas satisfatérias em
relacdo ao tema, sobretudo a italiana e a alema.

No que tange ao perfil impresso pelo legislador patrio a esse procedimento
especial de jurisdi¢cdo contenciosa, seus principais aspectos polémicos também
foram analisados, ndo apenas no que se refere a natureza juridica de alguns
pronunciamentos judiciais passiveis de serem emitidos durante a tramitacéo
desta modalidade procedimental, como outros temas que tém gerado muita
dissensao, sobretudo aqueles relacionados a adequacéo dessa tutela em face
de algumas pessoas, como, por exemplo, a Fazenda Publica. A nova disciplina
conferida ao cumprimento das sentencas, introduzida no ordenamento juridico
por meio da Lei 11.232 de 22 de dezembro de 2005, afetou sobremaneira o
procedimento ora analisado, de modo que também foi objeto de analise, ainda
gue de forma sucinta, por fugir aos escopos fundamentais que nortearam a

execucao desse trabalho.

Palavras-chave: acdo monitoria; procedimento monitorio, mandado de injuncéo,

procedimento injuncional; tutela jurisdicional diferenciada.



ABSTRACT

This work aims at investigating the regular procedure of tutelage in the juridical
order of Brazil, which was introduced as a form of differentiated juridical
tutelage by the Law 9079, from July 14, 1995. A wide bibiographycal research
was made with the objective of analysing the former historical records of the
juridical tutelage, which is the subject of this analysis, as well as the changes it
suffered with the years, besides some successful foreign experiences
concerning this issue, especially the ones in Italy and germany.

As for the defined profile by the national legislator to this procedure of
contentious jurisdiction, its main polemic aspects were also analysed, not only
in relation to the juridical nature of some juridical procedures likely to be
released during the development of this procedure form, but also other topics
which have brought in a lot of discussion, especially those related to the
suitability of this tutelage when faced, for instance, to the Public Administration.
The new regulation given to the fullfilment of the sentences introduced in the
juridical order by the Law 11232, from December 22, 2005, has affected
tremendously the procedure here analysed. Therefore it was also object of
analysis, although in a brief way, once it was not relevant to the frame which
guided the accomplishment of this work.

Key-words: Procedure of injunction; Differentiated juridical tutelage; Action of

injunction.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é discorrer sobre a disciplina, em nosso
ordenamento juridico, do Procedimento Monitério, o qual veio a lume através
da Lei 9.079 de 14 de julho de 1995. O instituto sob exame representa, ao lado
de outros instrumentos recentemente introduzidos na legislacdo processual
patria, uma verdadeira onda renovatdria no ordenamento juridico brasileiro,
cujo objetivo precipuo € acelerar a marcha procedimental, de modo a tornar
efetivo 0 acesso a Justica ou, mais especificamente, conferir acesso a
Jurisdicdo, enquanto atividade estatal, direcionada a declaracdo do direito e a

sua realizac&o no mundo empirico.*

As ondas renovatodrias caracterizam-se, segundo abalizada doutrina, em
movimentos direcionados ao efetivo acesso a Jurisdicdo, que inclui assisténcia
judiciaria aos necessitados, representacdo de interesses meta-individuais,
reformas estruturais, organicas e funcionais no conjunto das instituicbes
judiciarias, introducdo de mecanismos idéneos a obtencdo de provimentos
jurisdicionais, bem como a implementacdo de técnicas e instrumentos

adequados & obtencao de tutela jurisdicional efetiva.?

O instituto sob exame, largamente utilizado nos paises de tradicao
romano-germanica, teve sua origem histérica na Idade Meédia, mais
especificamente através do Direito Canbnico, que adotou as chamadas
técnicas de cognicdo sumaria, visando acelerar a formacdo de titulos
executivos judiciais e diminuir a morosidade na atribuicdo dos bens da vida. O
mandatum de solvendo cum clausula iustificativa pode ser considerado o
antecedente remoto dos atuais procedimentos de injuncdo do direito
comparado e de nossa atual acdo monitoria, os quais serdo analisados com

vagar nos capitulos subsequentes.

! ARMELIN, Donaldo. O acesso a Justica. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o
Paulo. Junho, 1989, p. 171.

2 MARCATO, Antonio Carlos Marcato. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 16-18.
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A presenca da acdo decendiaria no direito luso-brasileiro e a adoc¢éo do
instituto por alguns cdédigos estaduais anteriores ao CPC de 1939 serdo
oportunamente analisadas, bem com as modalidades de procedimentos de
injuncdo que se encontram no direito comparado, quais sejam, O puro e 0
documental. Tendo em vista as similitudes que apresenta com o modelo
adotado pelo legislador brasileiro, o procedimento d’ingiunzione do

ordenamento juridico italiano sera objeto de maior atencéo.

Ainda, sem a pretensao de solucionar polémicas, levantaremos as atuais
controvérsias acerca da natureza juridica de alguns pronunciamentos e atos
processuais, 0s quais, pela hibridez e dessemelhanca com os institutos

tradicionais, podem levar o intérprete a certa perplexidade.
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A CRISE PROCESSUAL CONTEMPORANEA

1.1. O aumento da litigiosidade como decorréncia da vida em

sociedades de massa

A ascensdo das chamadas sociedades de massa, enquanto fenémeno
social, tem feito aumentar o numero de conflitos de interesses levados a
apreciacdo do Poder Judiciario. O virtual acesso a uma ampla gama de bens
de consumo, na maioria das vezes ndo proporcional ao respectivo poder de
adquiri-los, associado a inumeros outros fatores, tem aumentado as pretensdes
resistidas, bem como o numero de lides levadas a resolucdo pela funcéo

jurisdicional.

As sociedades de consumo constituem fenbmeno que abrange inimeros

paises do mundo ocidental. De acordo com Arruda Alvim,

“no continente europeu, provavelmente ja na década de 20 ou antes, era
detectavel o fendmeno da ascenséo das massas, no sentido
de que, com essa ascensdo, ja se percebia a turbuléncia
social que envolvia e acompanhava o fendmeno. Aquelas
ascenderam da marginalizacdo social, principalmente por
causa da revolucdo industrial, por isso que, deixando de
integrar o rol dos que se encontravam nas periferias das
sociedades e respectivas civilizagdes, ndo alcancadas, de fato,
pelo aparelho do Estado, iniciaram um processo para forcar a
entrada nos quadros melhores da civilizagcdo, com o que se
evidenciou, de um lado, a insuficiéncia do aparato estatal, e,

de outro, uma quase faléncia do sistema tradicional”.®

¥ ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel. Anotacdes sobre as perplexidades e os caminhos do
processo civil contemporaneo — Sua evolu¢do ao lado da do direito material. In: TEIXEIRA,
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Esse sistema tradicional poderia ser classificado como individualista,

burgués, voltados para as camadas privilegiadas das sociedades.

O direito processual civil, calcado no procedimentalismo francés, se por
um lado teve o mérito de abolir formalidades e inserir principios tidos como
fundamentais, como o da publicidade, e que tanto influenciou os diversos
ordenamentos da Europa continental’, por outra lado refletia a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, decorrente da concep¢ao adotada

nos estados liberais burgueses dos séculos dezoito e dezenove.’

Entre os principios que presidiram a formacdo da ciéncia juridica
européia do século XIX, encontrava-se aquele mediante o qual cabia ao Poder
Judiciario a missao de tdo somente cumprir a lei, lei essa perante a qual “todos
0os homens eram iguais”, independentemente das injusticas concretas e de toda
a sorte de discriminacfes sociais que a ordem juridica estivesse a produzir em

razdo desses principios.®

O acesso a justica ndo era uma preocupacdo do Estado, muito embora
ele fosse teoricamente considerado um “direito natural’, portanto anterior a
propria existéncia estatal. Na politica do laissez-faire, o Estado mantinha uma
posicdo passiva, de modo que somente aqueles que pudessem enfrentar 0s
custos do processo, a ele tinham acesso. Os demais cidadaos, muito embora
fossem considerados formalmente iguais, eram abandonados & sua propria
sorte. A neutralidade estatal deita suas raizes nas idéias liberais advindas da
Revolucdo Francesa, em que o direito a jurisdicdo significava tdo somente o
direito formal de propor e contestar uma acdo, independentemente da
desigualdade social e econbmica havida entre os litigantes. Bastava t&o
somente proporcionar ao jurisdicionado o direito de ir a juizo, pouco importando

se este possufa condices materiais, “reais”, de usufruir deste direito.’

Salvio de Figueiredo (coord.). As garantias do cidaddo na justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993,
p.171.

* TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A reforma processual na perspectiva de uma nova justica.
In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 886.

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p.9.

® SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 123.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996.
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Na Europa e nos Estados Unidos, perceptivelmente a partir da Segunda
Guerra Mundial, verificaram-se pressdes sociais pela reivindicacdo de novos
direitos, bem como pela chamada igualdade de oportunidades, igualdade
material, na medida em que se tomou consciéncia de que as liberdades
publicas nada mais eram do que privilégios burgueses. O direito ao efetivo
acesso a justica, assim como os direitos sociais e econdmicos, passaram a
ganhar atencdo na medida em que as reformas do welfare state procuraram
armar os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de

consumidores, locatarios, empregados e cidaddos.®

No Brasil, a ascensdo das massas, com toda a problematica a ela
inerente, como a massificagdo do conhecimento, dos bens culturais, do
comportamento etc, se fez acompanhar de grandes éxodos populacionais para
os grandes centros urbanos, o que ocasionou o inchado de tais centros,
gerando verdadeiros conglomerados urbanos, os quais na maioria das vezes,
nao estavam estruturados para receber tais contingentes, o que fez aumentar
ainda mais o namero de conflitos entre seus membros. A imensa massa de
miseraveis, nao alcancada pela atuacéo estatal, e cujo nascimento remonta a
abolicdo da escravatura, ainda hoje reclama o pagamento de uma

incomensuravel divida social, nos mais variados quadrantes da sociedade.

A jurisdicao nacional, a partir da Proclamacédo da Republica, foi moldada
de acordo com o ideario filoséfico, politico e legislativo francés, e estava
organizada para atender uma pequena parcela privilegiada da sociedade. Esta,
além de ter ciéncia de alguns direitos subjetivos — ou, quando nédo, da
possibilidade de consultar um profissional para tanto -, poderia arcar com 0S
custos e a demora da prestacdo jurisdicional. As demais camadas da
sociedade, além de desconhecerem seus direitos subjetivos, ndo tinham
acesso a tutela do Estado, uma vez que tal tutela implica necessariamente a
presenca de um advogado habilitado, o que envolve o dispéndio de numerario,
0 pagamento das custas e taxas processuais, bem como a habitual demora do

provimento jurisdicional etc. Ademais, conforme assinala Mauro Cappelletti,

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 11.
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referindo-se ao sistema norte-americano, porém com evidente aplicacdo ao

plano nacional, existe uma

“declarada desconfianca nos advogados, especialmente
comum nas classes menos favorecidas (...). Procedimentos
complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como o
dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como

opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um

prisioneiro num mundo estranho”.’

No que tange ainda a problematica brasileira, podemos citar uma série
de outros fatores conjunturais e histéricos que, por si s6, extrapolam aqueles
que sdo inerentes a funcgdo jurisdicional, muito embora a ela estejam, em ultima
andlise, intimamente vinculados. Entre tais fatores podemos destacar a
subordinacéo da politica econdmica nacional ao capital externo (que impede o
investimento em reformas estruturais, tdo importantes para o desenvolvimento
nacional), a histérica concentracdo de renda, a insensibilidade de parte da elite
nacional (preocupada tdo somente com a manutencgdo dos histéricos privilégios
do qual é beneficiaria), o baixo nivel cultural e educacional de expressivo
contingente da populacdo brasileira, a falta de perspectivas de grande parcela
da populacédo, as condi¢cdes miseraveis em que se encontra um grande namero
de brasileiros, a desigualdade no que tange ao acesso a oportunidades, o
nivelamento distorcido da informacéo que provém dos meios de comunicacdo
(controlados por setores da elite reacionaria), os servicos publicos precéarios,
insuficientes, insatisfatérios e, em algumas hipéteses, inexistentes, para citar
apenas alguns dos notorios problemas que sao de dominio publico. O potencial
de consumo da sociedade, insuflado pela midia em todas as suas
modalidades, e contido para boa parte da populacdo (em decorréncia de
fatores financeiros), € uma fonte geradora de insatisfacdo e violéncia. A divida
social, nos dizeres de Calmon de Passos, € longa e deprimente, e uma analise
aprofundada, a qual ndo faremos no presente trabalho, passa necessariamente

pela formagcao histérica da sociedade brasileira.*

9 .
Ibid., p. 24.

1 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. O problema do acesso a justica no Brasil. RePro 39:

81.
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Muito embora esses fatores ndo facam parte do objeto que nos cumpre
analisar no presente trabalho, a remissdo a eles serve para demonstrar que
boa parte dos conflitos de interesses resultantes dos problemas acima
apontados sdo geradores de meios alternativos de solucdo de controvérsias,
que escapam ao monopdlio jurisdicional que o Estado reservou para si. Trata-
se de um potencial de conflitos que ndo chega a apreciacao estatal. S&o
geradores da chamada litigiosidade contida, a qual demonstra a incapacidade
estatal (que se espalha nos diversos quadrantes em que o Estado atua) para a
resolucdo de todos os conflitos, o que leva os cidadéaos a procura de solucdes

menos ortodoxas, quando n&o ilicitas.™*

O alto custo dos processos, aliado a morosidade e a ineficiéncia da
prestacao jurisdicional, favorece o surgimento de meios extrajudiciais de
solucdo de controvérsias, muitas vezes inadequados a protecdo efetiva das
pessoas envolvidas®?. O fator tempo, gerador para a parte do chamado “dano
marginal’ - aquele que decorre da demora da prestacéo jurisdicional, na feliz
expressdo de Andréa Proto Pisani - € um dos principais obstaculos a tutela dos
direitos. Alias, a Justica que ndo cumpre suas funcbes dentro de um prazo

razoavel ndo pode ser considerada efetiva.

Nesse sentido, e com o evidente propésito de, sendo solucionar, ao
menos minimizar os indmeros problemas intimamente relacionados a precaria
prestacdo jurisdicional brasileira, foram sendo paulatinamente engendradas
uma série de reformas procedimentais, com o objetivo precipuo de acelerar a
concessdo da tutela jurisdicional, mediante a ado¢do de novas técnicas
procedimentais. A adog&o de tais técnicas convencionou-se chamar, ainda que

com certa impropriedade técnica, tutelas jurisdicionais diferenciadas.

1.2. A técnica da tutela jurisdicional diferenciada e da sumarizagéo

dos procedimentos

" MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
21.

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 25.
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As exigéncias decorrentes de uma sociedade urbana e de massas tém
demonstrado que o procedimento ordinario, exacerbadamente moroso e
complexo, se mostra inadequado para tutelar uma gama de situacdes que
reclamam celeridade e eficiéncia processual. Muito embora ofereca vantagens
em relacdo ao procedimento sumario, na medida em que é capaz de trazer ao
processo todo o conflito de interesses qualificador da lide, gera na maioria das
vezes 0 chamado dano marginal, aquele que decorre da excessiva duracdo do
processo. A crise que atingiu o0 sistema processual esta intimamente
relacionada a existéncia de organizacdes judiciarias anacrénicas, desprovidas
de recursos e de criatividade, bem como de uma legislagdo processual
inadequada e distorcida. Isso gera uma grande insatisfacdo em relacdo a
prestacdo jurisdicional, que pode ser qualificada como ineficiente, morosa,
ineficaz, e sem a devida efetividade.**0 Cédigo de Processo Civil Brasileiro de
1973 pode ser considerado um diploma marcadamente individualista, que foi
editado em um momento em que jA se esbocavam os dados referentes a
necessidade de um outro sistema, de carater social, destinado a conviver com
tal sistema individualista, bem como destinado a minimizar as desigualdades

latentes no plano material, respeitando a esséncia do principio da igualdade.**

O ordo judiciorum privatorum, a ordem natural dos juizos, caracteristica
do procedimento ordinario e que, de um modo geral, exclui deste a
possibilidade de concessdo de medidas liminares, o torna um instrumento
processual de indole extremamente conservadora, na medida em que preserva
por longos e longos anos o status quo anterior & propositura da demanda.*® A
propria necessidade de cognicdo plena, precedida pela realizacdo do
contraditério, faz com que o provimento judicial final somente possa ser
concedido apOs assegurar-se as partes, com a observancia das formas e

prazos predeterminados em lei, a possibilidade de fazerem valer todas as suas

3 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A reforma processual na perspectiva de uma nova justica.
In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 889.

1 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. O Cédigo de processo civil, suas matrizes ideolégicas, 0
ambiente socio-politico em que foi editado e as duas décadas que se lhe seguiram, com suas
novas necessidades — A complementacédo do sistema processual — Processo e procedimento,
no sistema constitucional de 1988. RePro 70: 35.

> SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 120.
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alegacodes, defesas e provas, 0 que permite que a declaracdo contida na
sentenca seja atribuida a autoridade de coisa julgada material. Esta, por sua
vez, se encontra intimamente vinculada com a possibilidade de execucgao
posterior, sobretudo levando-se em consideracao que, tradicionalmente, existe
uma absoluta coincidéncia entre cognicdo definitiva e executoriedade, desde
que, evidentemente, a sentenca que atue como titulo executivo judicial seja

definitiva.t®

A passividade e a imparcialidade que, tradicionalmente, o procedimento
ordinario impunha ao magistrado, impedindo-lhe de conceder a
regulamentacdo proviséria ao estado de fato da lide, foi uma consequéncia
natural dos principios que nortearam a formacao da ciéncia juridica européia do
século XIX, sobretudo aquele segundo o qual cabia tdo somente ao Judiciario a
funcdo de cumprir a lei, lei essa perante a qual todos os homens eram
formalmente iguais, independentemente das injusticas concretas e de toda
sorte de discriminac¢des sociais que a ordem juridica estivesse a produzir em

raz&o desses principios.*’

O estudo do que vem a ser as tutelas jurisdicionais diferenciadas surge
da necessidade de superacdo das limitacbes inerentes ao processo de
conhecimento ordinario e de sua adequacdo ao mundo contemporaneo.'® O
que se pretende, na atualidade, é a plena realizacdo dos direitos, como uma
garantia inerente ao principio constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF). Em outras palavras, busca-se, tanto em
nivel doutrinario quanto jurisprudencial, desenvolver formas de procedimentos
sumarios através dos quais a ordem juridica assegure a realizacdo efetiva de
cada direito subjetivo, protegendo-o, quando necessario, por meio de alguma
forma de tutela preventiva. As recentes alteracdes e inovacgdes introduzidas em

nosso Caodigo de Processo Civil visam justamente atingir esse desiderato.

A doutrina vem utilizando a expressao tutela jurisdicional diferenciada

para indicar, em contraposicdo ao procedimento ordinario, a reunido de varios

* MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitdrio brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
24,

7 Ibid., p. 123.

¥ SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada : tutelas de urgéncia e
medidas liminares em geral. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 141-142.
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procedimentos, estruturados a partir de peculiaridades de certas categorias de
situagdes substanciais, de natureza plenaria ou sumaria.’® Cunhada
inicialmente por Andréa Proto Pisani, em estudo publicado em 1973 (Tutela
Giurisdizionale Differenziata e Nuovo Processo Del Lavoro), as tutelas
diferenciadas podem ser consideradas inerentes a propria histéria dos institutos
processuais, na medida em que, segundo o proprio autor, para diferentes
necessidades de tutela corresponderiam diferentes formas de sua prestacdo. A
tutela jurisdicional diferencia-se na medida em que ordenamento juridico
confere formas de protecdo ao direito material diversas daquelas ja existentes,
proporcionando alternativas ao demandante em face do processo de cognicao
exauriente, ou inserindo nos diversos modelos processuais medidas que os

capacitem a proporcionar tutelas jurisdicionais adequadas.®

A técnica da tutela jurisdicional diferenciada, segundo abalizada
doutrina, pode ser compreendida de duas maneiras distintas. A primeira se
refere & existéncia de procedimentos especificos, de cognicdo plena e
exauriente, elaborados em funcdo das especificidades da relacéo juridica de
direito material. Nesse sentido, todas as tutelas seriam diferenciadas, na
medida em que cada uma delas esta voltada para a resolucdo de conflitos
relativos ao direito material. Em outras palavras, formas de tutela jurisdicional
diferenciadas ja existem, na medida em que s&o diversos os instrumentos
processuais indispensaveis & sua concretizacdo.”> No Brasil, o Cédigo de
Processo Civil disciplina no Livro IV os procedimentos especiais de jurisdicao
contenciosa e voluntaria, todos dotados de peculiaridades decorrentes da
relacdo juridica de direito material que visam proteger?’. Ademais, cumpre
ressaltar o expressivo repertorio de legislacdo esparsa que nao apenas
disciplina especificas relacdes juridicas de direito material, como também,
muitas vezes, dispde acerca dos procedimentos adequados a tutela de tais

relagBes em juizo.

Y TUTTI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitdria. 22 ed. ver. e ampl. |[Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 15.

%% SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada : tutelas de urgéncia e
medidas liminares em geral. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 136.

2L ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. RePro 65: 45.

22 BEDAQUE, José Roberto dos Santos Bedaque. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumérias e de urgéncia (tentativa de sistematizacéo). S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 23-24.
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A segunda acepcdo de tutela jurisdicional diferenciada refere-se a
regulamentacdo de tutelas sumaérias tipicas, precedidas de cognicdo nao
exauriente, cujo objetivo principal é evitar que o tempo possa comprometer o
resultado do processo.?® Andrea Proto Pisani cunhou tal expresséo para indicar
a reunidao de varios procedimentos, em contraposicdo ao procedimento
ordinario, com o intuito deliberado de acelerar a marcha procedimental,
assegurando desta forma a efetividade do provimento jurisdicional. Assim,
derivaria ela de uma antecipacdo no iter procedimental do processo de
cognicao plena e exauriente, marcado pela cognicdo sumaria, e caracterizada

pela simplificacdo ou abreviacdo da marcha procedimental.?

Nessa sentido, por tutela jurisdicional diferenciada entende-se tanto as
tutelas que podem ser realizadas mediante cognicdo sumaria, porque aptas
desde logo a realizar o direito afirmado pelo litigante, quanto qualquer
possibilidade de especializacdo ou sumariedade que proporcione diferenciacao
em relacdo ao processo comum.? Importa na precipitacdo temporal dos efeitos
da deciséo final, ou seja, na diminuicdo da duragdo do processo, com vistas a
substituir, na medida do possivel, a utilizacdo do procedimento ordinario como

solucéo de todos os litigios.

A adocdo de tipos de tutela diferenciada tende a favorecer o polo ativo
da relacdo juridica processual, uma vez que é concebida com o objetivo de
acelerar a prestacao jurisdicional. Porém, ha que se ressaltar que a adoc¢ao de
tais técnicas, muito embora tenha por escopo a celeridade da prestacéo
jurisdicional, ndo importa na imutabilidade dos provimentos por meio delas
obtidos, desde que evidentemente haja impugnacdo tempestiva pelo pélo
passivo da relacao juridica processual. Isso porque as decisfes emergentes de
procedimentos cuja cognicdo seja meramente superficial possibilitam o
reexame judicial, em processo de cogni¢do plena e exauriente, tal como ocorre

no procedimento monitério, o qual seré objeto de detida andlise posterior.

%8 |pid., p. 23.

> ARMELIN, Donaldo. Tutela Jurisdicional Diferenciada. RePro 65:49.

% SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela Jurisdicional Diferenciada : tutelas de urgéncia e
medidas liminares em geral. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 141.
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1.3. A busca da efetividade do processo

A busca incessante de um processo que disponha de instrumentos
adequados a tutela de todos os direitos, ou seja, de um “processo de
resultados”, nos dizeres de Giuseppe Chiovenda, tem sido o lema dos
processualistas contemporaneos.?® A maxima “todo processo deve dar a quem
tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”
tem norteado iniUmeros trabalhos em sede doutrinaria, o que tem influenciado
sobremaneira a atividade legislativa, bem como a pratica jurisprudencial.
Temas como acesso a justica, assisténcia judiciaria aos necessitados,
gratuidade da prestacao jurisdicional, celeridade processual, oralidade,
informalidade, instrumentalidade do processo e, principalmente, efetividade do
processo, entre outros, tém sido frequentes, todos desenvolvidos com o
objetivo de engendrar alteragdes no sistema processual que proporcionem aos
jurisdicionados ndo apenas o direito formal de levar determinada pretensdo em
juizo, mas sobretudo garantir uma prestacao jurisdicional qualificada, como

decorréncia do devido processo legal.

O Estado reservou para si a funcdo de dizer o direito, impedindo aos
jurisdicionados que fagcam justica com as proprias maos, ou seja, qualificando a
autotutela como crime, seja quando utilizada pelo particular (exercicio arbitrario
das proprias razdes, art. 345 CP), seja quando utilizada pelo préprio Estado
(abuso de poder, art. 350 CP). Assim, cabe ao Estado conferir aos cidadaos
instrumentos adequados a tutela de todas as situacfes de vantagem previstas
no ordenamento juridico. A funcdo jurisdicional caracteriza-se como a
capacidade que o Estado tem de decidir imperativamente e impor decisées?’,
podendo ser considerada ndo apenas como um poder, mas sobretudo um
dever, no sentido de que a tutela hd que ser prestada de forma célere,
adequada,qualificada, tempestiva e acessivel a todos os cidadaos.

O principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional,

previsto no art. 5°, XXXV, da CF, estabelece que “nenhuma lei excluira da

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela Jurisdicional nas obrigacées de fazer e ndo fazer. RePro
79: 65-66.

2" CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 192 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 24-25.
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apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, sendo atualmente
compreendido como o principio garantidor do acesso a justica. Para a plena
consecucao da missdo social de eliminar conflitos e fazer justica, € necessério
ter consciéncia dos objetivos motivadores de todo o sistema processual
(sociais, politicos, juridicos), bem como dos obstaculos que a experiéncia
demonstra estarem impedindo que a qualidade dos servigos proporcionados

seja satisfatoria.

José Carlos Barbosa Moreira, ao desenvolver o tema, delineou um
“programa basico” destinado a conferir efetividade a prestacao jurisdicional, no

qual asseverou que:

“a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela
adequados, na medida do possivel, a todos os direitos (e
outras posicdes juridicas de vantagem) contemplados no
ordenamento, quer resultem de expressa previsdo normativa,
quer se possam inferir do sistema; b) esses instrumentos
devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em principio,
sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das
outras posic¢des juridicas de vantagem) de cuja preservacao
ou reintegracdo se cogita, inclusive quando indeterminado ou
indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; c) impende
assegurar condicdes propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o
convencimento do julgador corresponda, tanto quanto puder, a
realidade; d) em toda a extensdo da possibilidade pratica , o
resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte
vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus
segundo o0 ordenamento; e€) cumpre que possa atingir
semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e

energia”..?®

Visando atingir tais desideratos, o sistema processual brasileiro tem sido
submetido a profundas reformas, destinadas a criacdo de um processo de

resultados, cujo escopo fundamental é conferir efetividade a prestacao

jurisdicional. Tais reformas estdo inseridas em um contexto maior ao qual

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. RePro 77:
168.
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convencionou-se chamar ondas renovatodrias, e que consistem numa série de
medidas destinadas a conferir acesso efetivo a prestacdo jurisdicional. As
ondas renovatdrias nada mais sdo do que tendéncias do moderno Direito

ligado & familia romano-germanica.”

Trata-se de um movimento caracterizado, cronologicamente, pela
assisténcia judicidaria aos necessitados, pela representacdo dos interesses
supra-individuais, pela necessidade de reformas estruturais, organicas e
funcionais no conjunto geral de instituic6es judiciarias e no direito material e
pela insercdo de técnicas e instrumentos de ordem processual destinados a

obtencéo de tutela jurisdicional efetiva.

No Brasil, além das tutelas diferenciadas anteriormente mencionadas,
foram inseridas na legislacdo processual uma série de outras alteracdes e
inovacdes, todas com o propdsito de, sendo erradicar, a0 menos minimizar 0s
chamados pontos de estrangulamento de que padece a sistematica processual
nacional. Entre tais modificagbes podemos citar, somente a titulo
exemplificativo, a ampliacdo da possibilidade de concesséo da tutela
antecipada e sua efetivacdo no processo de conhecimento ordinario (art. 273),
o aumento do rol de titulos executivos extrajudiciais (art. 585), a tutela
especifica das obrigacfes de fazer e ndo fazer, bem como das obrigacfes de
entregar coisa (art. 461 e 461-A), a maior eficiéncia conferida a sistemética
recursal, o incentivo a conciliagdo como uma forma privilegiada de resolucao
de conflitos (art. 331), a implementacdo dos Juizados Espaciais (Lei n°
9.099/95), o depdsito extrajudicial (art. 890), a arbitragem (Lei n°® 9.307/96),
entre diversas outras alteracdes engendradas com o propoésito de conferir

efetividade e celeridade a prestacao jurisdicional.

? MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p.
16-19.
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A GENESE E A EVOLUCAO HISTORICA DO
PROCEDIMENTO MONITORIO

2.1. Os interditos do direito romano

O interdictum do direito romano era um procedimento especial
decorrente do poder de imperium do pretor e caracterizado pela celeridade e
informalidade com que era concedido, em comparacdo com as acdes do
processo formular.®*® Os interditos eram ordens emanadas do pretor, cuja
finalidade precipua era proteger o possuidor contra turbacdo ou perda indevida
da posse.*!Através deles, expedia-se um comando, a pedido de um particular,
com a finalidade de que outro particular fizesse (interdito restitutério e

exibitorio) ou deixasse de fazer algo (interdito proibitério).*?

No direito pretoriano, o interdito era considerado uma remédio
excepcional, cujo traco marcante era o fato de que, em regra, ndo se realizava
uma cognitio acerca da existéncia ou inexisténcia do direito de uma das partes,
mas, tdo somente, buscava-se manter o estado atual das coisas. A cognicao
realizada pelo pretor era sumaria, por meio da qual se examinava tdo somente
0s pressupostos de fato. A partir dai concedia-se (edere ou editio interdicti), ou
denegava-se (denegatio interdicti) o interdito postulado. Uma vez deferido o
interdito, duas hipéteses emergiam: ou a ordem era acatada, pondo fim a
controvérsia; ou a parte interessada poderia provocar a instauragdo de um

procedimento ordinario, perante o iudex privatus.*

% MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 32 ed. S&0 Paulo: Milesi Editora,
1981, p. 113.

! Ipid., p. 113.

%2 TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria: a “acdo monitéria” — Lei 9.079/95. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 31.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. A¢do Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 31-32.
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A sumariedade da cognicdo, caracteristica dos interditos do direito
romano, que eram concedidos com base em um juizo de verossimilhanca,
impediam que a ordem por meio deles emanada se tornassem definitivas. Caso
nao fossem cumpridos, em razao do entendimento de que nao se encontravam
presentes 0s pressupostos de fato para a sua concesséao, havia a necessidade
de se instaurar um procedimento pela via ordinaria, com o objetivo de se
investigar as razdes que deram origem a concessao da ordem. Dai o carater

condicional do interdictum.3

E importante observar que, tendo em vista a provisoriedade dos
interditos, a execucdo somente poderia se dar por meio da actio iudicati,
através da qual o credor, que ndo obtivera a satisfacdo da obligatio iudicati pelo
condenado, requeria ao pretor a manus iniectionem (execucao sobre a pessoa
do devedor) e, em momento histdrico posterior, a missio in bona rei servanda
causa (execucdo sobre o patriménio do devedor). Nesse sentido, pode-se
afirmar que, durante toda a evolucgdo do direito romano, a sentencga de natureza
condenatodria, proferida no processo de conhecimento, era o Unico titulo que

possuia eficacia executiva.®

Assim, muito embora desde o periodo formulario os romanos ja se
valessem da técnica da summaria cognitio, a execucao propriamente dita, ou
seja, a transformacdo no mundo empirico necessariamente se desenvolvia
através da actio iudicati, que pressupunha a existéncia de sentenca de
natureza condenatéria obtida através de processo de conhecimento de
cognicdo plena.®*® Dai o entendimento de boa parte da doutrina de que o
antecedente mais remoto do procedimento monitério € o mandatum de

solvendo cum clausula iustificativa.

% TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria: a “acdo monitéria” — Lei 9.079/95. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 32.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. A¢do Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 32.

% MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p.
34.
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2.2. O mandatum de solvendo cum clausula iustificativa do direito

medieval comum.

Na Idade Média, a partir da fundag¢do do studium civile de Bolonha, as
fontes juridicas romanas passaram a ser estudadas ao lado do direito
canbnico. A atividade processual do periodo era marcada pela formalidade,
lentiddo e, sobretudo, pela excessiva quantidade de expedientes processuais,
que tornavam a prestacao jurisdicional extremamente morosa e ineficiente. Os

atos processuais eram realizados, na sua maioria, através da forma escrita.

Em meados do século XIV, com o propésito de acelerar a marcha
procedimental, o Papa Clemente V editou duas bulas, Saepe contingit (1306) e
Dispendiosam (1311) que estabeleceram a cognitio summaria. Suas
caracteristicas fundamentais eram a oralidade, a concentracdo dos atos
processuais e a brevidade dos lapsos temporais. A sumariza¢do tinha por
objetivo a simplificacdo do rito, ou seja, a aceleracdo procedimental, e se

tornou conhecida como “processo sumario indeterminado”.

Nesse mesmo periodo, ao lado do “processo sumario indeterminado”,
foram criados o0s “processos sumarios determinados”, que também eram
caracterizados pela cognicdo superficial, pela aceleracdo da marcha
procedimental e pela oralidade. Porém, diferenciavam-se do processo ordinario
sobretudo pela sua finalidade e contetido.>’ O mandatum de solvendo cum
clausula iustificativa pode ser considerado um processo sumario determinado,

pelas especificas finalidades que continha.

Nesse sentido, muito embora os romanos tenham feito uso dos
interditos, o antecedente mais remoto do procedimento monitorio € o
mandatum de solvendo cum clausula iustificativa. Para os créditos que nao
constassem de documentos, estabeleceu-se no direito medieval italiano o uso

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

$" TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria: a “acdo monitéria” — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 32.
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prestacdo que ensejava a execucao, isto €, o0 mandatum ou praeceptum de

solvendo.%®

Tratava-se de um tipo de procedimento que utilizava uma técnica
acelerada de cognicdo, e que foi introduzido no direito medieval, ao lado de
outras técnicas de sumarizacédo dos procedimentos, com o objetivo de acelerar
a prestacao jurisdicional, a qual, jA& naquela época, apresentava Sérios
problemas relativos aos excessivos expedientes processuais de que se
poderiam valer as partes, 0 que ocasionava uma excessiva lentiddo para a

concessao da prestacao jurisdicional.

Os limites da cognicdo judicial, para a expedicdo do mandatum de
solvendo cum clausula iustificativa eram reduzidos. A cognicdo era sumaria,
uma vez que, no momento em que 0 magistrado emitia a ordem, eram
desconhecidas as eventuais defesas que poderiam ser opostas pelo devedor.
Esse procedimento era utilizado nas hipoteses em que o credor, que nao
portasse um titulo executivo, solicitasse ao juiz a emissao de um comando apto
a compelir o devedor a cumprir determinada prestacdo. Uma vez presentes 0s
pressupostos, o magistrado determinava a expedicdo do mandatum de
solvendo, dirigido ao devedor para que esse pagasse ao credor. Em virtude da
auséncia de prévia cognicdo exauriente e de contraditério, 0 comando era
acompanhado de uma clausula (clausula iustificativa), por meio da qual se
conferia ao réu a possibilidade de apresentar excec¢des dentro de determinado

prazo.®

Caso o0 réu ofertasse, dentro do prazo estabelecido, oposi¢do ao
mandado, este ficaria sem efeito, e seria considerado como simples citacao
(transit in vim simplicis citationes). A partir dai o procedimento estaria

convertido em ordinario, com cognicdo plena e exauriente (plena inquisitio).*

Na eventualidade do réu ndo ofertar pagamento, tampouco impugnar o
mandado contra ele expedido, a ordem judicial tornava-se definitiva, ensejando

%8 ALVIM, José Eduardo Carreira. Acdo Monitdria. RePro 79: 77-78.

¥TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 35.

“° TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria: a “acdo monitdria” — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 34.
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a execucao forcada. O pagamento espontaneo, por sua vez, colocava fim ao
litigio.**

E interessante observar que o mandatum de solvendo cum clausula
iustificativa, criagdo do direito medieval italiano do século XIV, assemelhava-se
a formas processuais germanicas®’, tal como o indiculus commonitorius do

processo franco.*?

O processo aleméo do periodo franco desenvolvia-se perante o “Tribunal
popular”; porém, havia também o “Tribunal do Rei e seus agentes”, para o qual
determinadas categorias poderiam pleitear que avocassem processos que
estivessem em curso perante o “Tribunal popular’. Caso o requerimento fosse
atendido, o juiz expedia o indiculus commonitorius ao adversario do requerente,
a fim de que este cumprisse a determinacdo em favor do autor, ou

apresentasse oposicéo perante o “Tribunal do Rei”.**

Porém, a auséncia de oposicdo por parte do demandado ndo ensejava a
criagdo de um titulo executivo, passivel de aparelhar eventual execucdo. O
indiculus commonitorius data do século Xll, periodo em que nem se cogitava
acerca da existéncia de titulos executivos entre os germanicos. O proposito do
comando era ordenar o réu a efetuar o pagamento da prestacédo, bem como
citd-lo para comparecer perante o tribunal que emitiu a ordem. Caso nao

adimplisse, a0 menos a competéncia estaria atraida para o “Tribunal do Rei”.*®

De qualquer forma, ha quem entenda que o indiculus influenciou os
praxistas italianos na elaboracdo do mandatum de solvendo cum clausula

iustificativa, o que pode ter seus fundamentos, face a semelhanca entre os dois

*! Segundo Chiovenda, “notificado ao devedor o mandatum, se ele negligenciava a oposi¢&o no
prazo, o0 mandatum executava-se sem nada mais. Se, ao contrario, o devedor se opunha, a
oposicao tolhia qualquer efeito ao mandatum, que se resolvia in vim simplicis citationis, quer
dizer: dava lugar a um processo ordinario. A cogni¢cdo na primeira fase era incompleta, visto
como, no momento em que expedia a ordem, o juiz ignorava se o devedor tinha excecdes a
opor, e sO conhecia de modo superficial os fatos constitutivos da agéo (pelo qual se d4 também
ao mandado a denominacédo de praeceptum executivum sine causae cognitione). CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil.v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 255-257.

*2 De acordo com James Goldschmidt “el procedimiento monitorio procede del bedingter
Mandatsprozess del Derecho comun, el que a su vez tiene sus antecedentes en los praecepta
(mandata) de solvendo cum clausula iustificativa italianos, y mediatamente en los indiculi
commonitorri francos”. GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Tradu¢do espanhola de
Leonardo Prieto Castro. 22 ed. alema. Barcelona: Labor, 1936, p. 418.

“3 ALVIM, José Eduardo Carreira. Acdo Monitéria. RePro 79: 77-78.

“ TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria: a “acdo monitdria” — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 34.

5 Ibid., p. 35.
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institutos, sobretudo no que tange a emissao, initio litis, de um comando em

favor do requerente.

2.3. A acdo decendiaria nas Ordenacdes do Reino

O primeiro grande ordenamento juridico lusitano foram as Ordenacgfes
Afonsinas, editadas em 1446, no reinado de Afonso V. Anteriormente a esse
periodo, inmeras normas juridicas portuguesas eram observadas no reino,
porém, predominavam os forais, que eram leis escritas, particulares e variadas,
gue regiam os distritos e os conselhos do rei. As Ordenagdes Afonsinas foram
influenciadas pelo Corpus Juris Civilis, de Justiniano, pelo direito germanico
inserido na Lei das Sete Partidas, pelo direito candnico e pelos antigos

costumes e assentos da Chancelaria.*®

N&o obstante as Ordenagdes Afonsinas tenham sido influenciadas pelo
ius commune, o qual jA contava com o0s chamados “processos SUMArios
determinados”, como o mandatum de solvendo cum clausula iustificativa,
somente a partir das Ordenac6es Manuelinas foi introduzido um novo tipo de
procedimento, o qual se denominou acédo de assinacdo de dez dias. Essa
demanda poderia ser ajuizada pelo credor para haver do devedor quantia certa
ou coisa determinada, desde que portasse os documentos adequados para a
instruir o feito. Os documentos aptos a aparelhar o procedimento eram as
escrituras publicas, os alvards de pessoas privilegiadas®’ e as sentencas as
quais nao comportasse procedimento executivo. Eram equiparadas as

escrituras publicas, para fins de ajuizamento da acdo de assinacao de dez dias,

“ MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitdrio brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
35.

*" De acordo com José Eduardo Carreira Alvim, citando Pereira e Souza, “as pessoas
privilegiadas eram os cardeais, arcebispos, bispos, abades mitrados, fidalgos, doutores,
desembargadores, cavaleiros das ordens militares e negociantes, somente no que respeitava
ao seu comércio. Os escritos dessas pessoas deviam ser feitos e assinados de préprio punho,
exceto os arcebispos, bispos e fidalgos de primeira grandeza, como infantes, duques,
marqueses, condes e comerciantes matriculados, que podiam ser feitos por secretarios
particulares, desde que eles os assinassem. Os escritos particulares de pessoas nao-
privilegiadas s6 dispunham do procedimento de assina¢édo de dez dias, se fossem por elas
reconhecidos”. ALVIM, José Eduardo Carreira. Acdo monitoria. RePro 79: 77-78.
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os termos judiciais e o0s escritos particulares, sendo reconhecidos

pessoalmente pela parte ou em caso de revelia.*®

Na acéo de assinacdo de dez dias, o réu era citado para, nesse termo,
pagar ou apresentar quitacdo da divida, ou, ainda, apresentar embargos
destinados a impugnar a pretenséo. A citacdo era pessoal, se presente 0 réu;
por carta citatdria (a atual precatoria), se ausente em lugar certo; ou por edital,
se ausente em lugar incerto. Caso ndo comparecesse, apesar de citado, a
obrigacdo era reconhecida a sua revelia, concedendo-se ao devedor os dez
dias da lei para cumpri-la. O mandado, a carta ou o edital de citacdo deveriam

conter essa cominag&o.*®

Em 1581, Felipe | ordenou que fossem refundidas as Ordenac¢des do
Reino, o que ocorreu no ano de 1595, muito embora somente em 1603, ja no
reinado de Felipe Il, viessem a entrar em vigor as Ordenacdes Filipinas, que
regularam a vida do Brasil-Colonia e Império>® praticamente sem alteracées de
monta, convivendo com a legislacdo extravagante que a completava.’® As
Ordenagdes Filipinas determinavam, no livro 3, titulo 25, que o réu, citado para
pagar ou entregar a coisa a que estava obrigado em tais hipdteses, deveria
provar nos dez dias subsequentes “qualquer razao que tiver para ndo cumprir o

que assim pela escritura ou alvara se mostrar ser obrigado”.>?

Nos embargos, o réu poderia alegar, além do pagamento, qualquer
defesa que tivesse, como a nulidade do instrumento, ilegitimidade da parte,

auséncia de causa da obrigacdo, compensacdo, compromisso, falta de

8 |bid., p. 77-78.

9 ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitério: Lei 9.079, de 14/07/95. 32 ed.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 33.

* Rodolfo de Camargo Mancuso esclarece que o Brasil Coldnia estava integrado ao Reino
Unido de Portugal e Algarves, de modo que mesmo proclamada nossa independéncia politica,
em 1822, aqui continuaram a projetar efeitos as Ordenacdes Filipinas, bem como os Assentos
da Casa de Suplicagdo, conforme alids o autorizava o Decreto de 20.10.1823. MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 2% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 212.

> MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
36.

°2 TUCCI, José Rogério Cruz e. A¢do Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 37.
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implemento do contrato, falta de numeracéo do dinheiro, simulagéo, transacao,

prescricdo, falsidade, entre outras alegacdes.>®

A acdo decendiaria vigorou em nosso pais plenamente até o advento,
em 25 de novembro de 1850, do Regulamento n° 737.>

2.4. A acdo decendiéria no direito brasileiro

O Regulamento n. 737, de 25.11.1850, destinado a regular as causas
comerciais, disciplinou, no Capitulo I, Titulo IV, relativo aos procedimentos

especiais, a acao de assinacéo de dez dias (arts. 246 a 269).

O art. 246 do mencionado diploma legal estabelecia que a acéo
decendiaria consistia na assinacao judicial de dez dias para o réu pagar, ou
dentro desse mesmo prazo alegar e provar, por meio de embargos, a defesa
gue tivesse, indicando, no artigo subsequente, os documentos que o credor

poderia utilizar para instruir sua pretenséo.>

De um modo geral, manteve-se a mesma disciplina dada ao instituto
pelas Ordenac¢des Filipinas, salvo no que tange a ampliagdo dos documentos
aptos a instruirem a demanda, que incluiu: contratos comerciais, letras de
cambio e outros titulos comerciais, tais como as letras com for¢a igual as de
cambio, notas promissérias ou escritos de transacdes comerciais,
conhecimentos de frete, apodlices ou letras de seguro, faturas e contas de
géneros vendidos em grosso, de acordo com o art. 247, 88 2° a 7° do referido

Decreto.”®

Por forca do Decreto n. 763, de 19 de setembro de 1890, o Regulamento

n. 737 passou a regular as causas civeis, 0 que se manteve até o advento da

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitério: Lei 9.079, de 14/07/95. 32 ed.
Curitiba: Jurud, 2000, p. 33.

** MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
36.

> MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
36-37.

*® TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 49-50.
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Constituicdo de 1891, que autorizou os Estados-membros a legislar sobre
matéria processual. A partir de entdo, o Regulamento n. 737 passou a vigorar
tdo somente naqueles Estados que ndo adotaram um cédigo de processo civil
proprio.

Com a edicdo, por algumas unidades da federacdo, dos chamados
codigos estaduais, em virtude da dualidade legislativa, a acdo decendiaria ou
acao de assinacao de dez dias foi acolhida por alguns diplomas legais, como
pelos Cédigos de S&o Paulo e da Bahia, mantendo o mesmo perfil do direito
portugués. O Codigo Judiciario de Santa Catarina, de 1928, a exemplo de

outros estados, ndo contemplou qualquer modelo similar.>”’

Com a promulgacéo do Cédigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n.
1.608, de 18.9.39), que entrou em vigor em 1° de marco de 1940, a acado

decendiaria deixou de ser disciplinada pelo ordenamento juridico nacional.

H& quem sustente que, sob a égide desse diploma legal, continuou
existindo um processo de indole monitéria, muito embora ndo se confundisse
com a acao decendiaria, quer pelos seus aspectos estruturais, quer pelos seus
fundamentos historicos. Cuidava-se da acdo cominatoria para prestacao de
fato ou abstencdo de ato (arts. 302-310). Nessa acdo o réu era citado para
cumprir uma prestacao de fazer ou néo fazer, sob pena de, ndo cumprindo a
injuncdo, ser-lhe cominada multa. Caso ndo cumprisse o preceito, tampouco
contestasse, seria condenado; caso viesse a contestar, a acao prosseguiria

pelo rito ordinario.>®

Como é cedigo, o preceito cominatério se faz presente quando se
objetiva a que o réu cumpra uma prestacdo de fazer ou ndo fazer e decorre,
em regra, de relacbes juridicas emanadas do direito obrigacional, ou em
decorréncia da sujeicdo de outrem ao exercicio de um direito real por seu

titular.>®

> MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 68.

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 49-50.

* MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 69-71.
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A pretensdo cominatéria, a nosso ver, ndo guarda relacdo com o
preceito monitério ou injuncional, uma vez que trata-se de preceito coativo, que
se utiliza, na maioria das vezes, de pena pecuniaria, sem prejuizo de outros
tipos de sancdo. O objetivo da cominacdo é assegurar o cumprimento do

comando judicial.®®

O proprio vocabulo nos esclarece acerca das diferencas fundamentais
entre os instrumentos processuais. Cominar € ameagar com pena ou castigo,
no caso de infracdo ou falta de cumprimento de ordem ou mandado. A
cominacao é estatuida por lei processual. Monir, por outro lado, tem o sentido
de admoestar, de avisar, de intimar, enquanto injungir consiste na acao de

ordenar, de impor uma obrigacéo ou ordem.®*

Nesse sentido, o procedimento monitério ou injuncional também é
conhecido como procedimento intimatorio, a exemplo do que se verifica na
legislacdo argentina, que acolheu o juicio de apremio, expressado que pode ser
traduzida como mandado compulsério, ordem intimatéria.®* A admoestacdo do
réu para comparecer em juizo para ofertar o pagamento ou entregar
determinada coisa, com a possibilidade de oferecer embargos caso entenda
ndo ser exigivel o cumprimento da prestacdo, ndo se confunde com a
imposicdo de multa, muito embora haja quem defenda a possibilidade de

cumulacéo dos preceitos, como se vera adiante.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 também nao previu o procedimento
monitério. A prépria acdo cominatéria também foi extinta. A tutela das
obrigagOes de fazer e ndo fazer passou a ocorrer pela via do processo comum
de conhecimento, destituida de qualquer comando initio litis para o réu. E o
procedimento monitdério somente veio a lume com a promulgacdo da Lei n.

9.079, de 14 de julho de 1995, da qual passaremos a tratar.

% |pid., p. 69-71.
®% bid., p.70.
%2 bid., p. 70.
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ESPECIES DE PROCEDIMENTO MONITORIO

3.1. Procedimento monitério puro

O procedimento monitério puro é caracterizado pela circunstancia de a
demanda vir fundada sobre fatos meramente afirmados, mas néao
documentalmente provados. O objetivo € atribuir ao credor um titulo executivo
de forma mais agil e célere, o que é possibilitado em razdo da natureza do
credito - que envolve o pagamento de peguenas somas pecuniarias ou a
entrega de bens fungiveis - bem como pelo carater unilateral das afirmacoes,

marcado pela exclusdo do contraditorio e pela auséncia de debates.

O provimento emanado inaudita altera parte, em virtude das
caracteristicas supra mencionadas, fica suspensivamente condicionado a
oposicao tempestiva do devedor que, uma vez oferecida, priva o provimento da
possibilidade de adquirir qualquer eficacia. Em razéo disso, ndo se admite a
execucao provisoria na pendéncia do prazo para o oferecimento da oposi¢éo,
OuU no curso da apreciacdo desta, uma vez que nao preexiste qualquer

provimento dotado de eficacia executiva.®®

O procedimento monitério puro, adotado tanto pela legislacdo alema
quanto pela legislagdo austriaca sob a denominagdo de Mahnverfahren,
consiste em um requerimento feito pelo autor da acdo, com base tdo somente
em alegacfes unilaterais. Dispensa a producdo de prova documental,
contentando-se com as declaracdes emitidas pelo suposto credor. Em regra, é
admitido para tutelar créditos de pequeno valor, ou para a entrega de
determinadas coisas fungiveis. Parte da premissa de que, tendo em vista a

simplicidade ou a pequena complexidade da controvérsia de direito material,

8 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p.
38-39.
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reconhecida pelo reduzido valor do crédito, ha que se admitir a mera

postulacdo destituida de instrucdo probatoria.

Calamandrei, ao analisar o procedimento monitoério puro do direito
austriaco (Mahnverfahren), de acordo com a versao que lhe deu a lei n. 67, de
27 de abril de 1873, alterada pela Gerichtsentlastungsnovelle de 1° de junho de
1914, n° 118, assevera que esta modalidade procedimental esta limitada ao

exercicio de créditos de valor minimo. Segundo o autor,

“los caracteres mas salientes de la estructura procesal de este
procedimiento son los siguientes. Em virtud de la simple
peticién (Gesuch), escrita u oral (§8 4), del acreedor, el juez
competente (que es, em todos los casos, el Bezirksgericht
[82]) libra, sin oir al deudor (85), uma ordem condicionada de
pago (ein bedingter Zahlungsbefehl), dirigida al deudor, com la
adverténcia de que el mismo puede hacer oposicion
(Widerspruch) dentro Del término de 14 dias a contar de la
notificacion (8 6). Si el deudor no hace oposicion dentro de
esse término, la orden de pago adquiere fuerza de titulo
ejecutivo (§ 15), contra el cual no esta admitido outro remédio
gue la restitucion in integrum, cuando el deudor pruebe no
haber podido hacer oposisicién dentro del término a causa de
um suceso imprevisto o inevitable (8 14). Si el deudor hace
oposicion dentro del término (y basta a tal fin que declare al
juez, oralmente o por escrito, que hace oposicion a la orden de
pago, sin necesidad de aducir los motivos de ello [8 8]), la
orden de pago pierde, por el solo efecto de tal declaracion,
toda su fuerza (8§ 9). La proposicion de la oposicion, que hace
caer la orden de pago emanada sin contradictorio, no basta
por si sola para abrir el juicio en contradictorio; a tal objeto, es
necesaria uma nueva peticién del acreedor, presentada em las
formas ordinarias, cuando el acreedor no la haya acumulado, a

prevencion, com la peticion de orden de pago (§ 19”).*

O direito aleméo, por sua vez, estabelece no Livro VII, 8§ 688 a 703, da

ZPO, o procedimento monitorio puro, por meio do qual as alega¢fes do credor,

® CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitério. Buenos Aires: Ediciones Juridicas

Europa-América, 1953, p. 30-31.
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independentemente da apresentacdo de prova documental, ddo ensejo a
expedicdo de um mandado judicial de pagamento. De acordo com o § 688, é
cabivel para as pretensfes atinentes a quantia liquida em dinheiro, sem
qualquer limitacdo quanto ao valor.®® Trata-se de um procedimento simples,
sem debates, destinado a criar um titulo executivo para créditos provavelmente
incontestaveis. Origina-se diretamente do praeceptum ou mandatum de

solvendo cum clausula iustificativa, do direito medieval italiano.®®

E interessante observar que o Mahnverfahren aleméo desfruta de
grande utilidade pratica, sendo amplamente difundido pela simplicidade,
rapidez e informalidade dos quais € revestido. Basta lembrar que o interessado
pode adquirir formulérios para o seu ajuizamento em papelarias, o que facilita

em muito 0 acesso & prestacao jurisdicional.®’

Muito embora existam na Alemanha duas modalidades de procedimento
monitério, quais sejam, o puro (Mahnverfahren), que dispensa a producéao de
prova documental, e o documental (Urkundenprozess), cuja demanda deve vir
fundada sobre fatos documentalmente provados, ha uma diferenca abissal no
que tange a utilizacdo de ambos. De acordo com dados ndo muito recentes,
porém bastante esclarecedores, o Urkundenprozess, em 1989, era pouco
utilizado, sendo que das causas distribuidas ao Amtsgericht e ao Landgericht®®,
apenas 0,57% e 2,2%, respectivamente, referiam-se a ele. O Mahnverfahren,
por sua vez, apresentou grande aplicabilidade, na medida em que, no mesmo
periodo, foram requeridas 5,3 milhdes de avisos de intimacdo para pagar
(Mahnbescheid), sendo que destas apenas 11% foram impugnadas. Deixando
de lado importantes aspectos sécio-culturais, que fogem aos objetivos desse
trabalho, entre as possiveis explicacbes para a macica utilizacdo do

procedimento monitério puro, podemos citar o fato de que ao devedor, no

®® ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a ac&o monitéria. Lei n® 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 34.

® MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 45.

" BENETI, Sidnei Agostinho. A nova acdo monitéria. Reforma do Cédigo de Processo Civil.
Obra coletiva, coordenacao de Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, 459.

% De acordo com Celso Anicet Lisboa, “o Amtsgericht e o Landgericht sdo dois 6rgéos judiciais
alemaes, que ndo possuem uma exata correspondéncia com a estrutura judiciaria brasileira.
Pode-se afirmar, porém, que o primeiro seria uma espécie de Juizado Especial Civel, enquanto
gue o segundo seria um 6rgao de primeira instancia da Justica comum (equivalente as varas
civeis).” LISBOA, Celso Anicet. O mandado monitério objetivamente complexo como chave de
alguns problemas da acdo monitéria. Repro 83: 56.
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Urkundenprozess, esta assegurada uma acéo de indenizacdo, caso a sentenca
(executada provisoriamente) seja reformada.®® O Mahnverfahren, por sua vez,
muito embora tenha a fung&o de formar o titulo executivo de forma mais célere,
tem sua eficacia suspensivamente condicionada a oposicdo ofertada pelo
devedor, que, uma vez levada a cabo, tem o conddo de instaurar um

procedimento comum.

Esse desempenho, provavelmente, também se deve a edi¢cdo da Lei
alema de 3 de dezembro de 1976, que teve por objetivo a simplificacdo e a
celeridade do processo judiciario aleméo, e que surtiu efeitos em relacdo ao
Mahnverfahren, com modificacbes que levaram a sua simplificacdo e
efetividade. O procedimento, muito embora tenha sido mantido quanto a sua
estrutura, foi destinado a tutelar exclusivamente dividas em dinheiro (ZPO, §
688), pois a experiéncia demonstrou que somente tais créditos eram
reclamados. Foram introduzidos também métodos de elaboracéo eletrénica dos
dados relativos ao processo, bem como a explicitacdo de disposi¢cdes legais
objeto de controvérsias, tanto em sede doutrinaria quanto jurisprudencial.
Ainda, a legislacdo tedesca adequou o sistema processual alemdo as
exigéncias do comércio internacional e as regras internacionais de execucao
de sentencas estrangeiras, relacionadas as dividas pecuniéarias, o que, de um

modo geral, conferiu maior efetividade a essa modalidade procedimental.”

Entre as caracteristicas principais do Mahnverfahren alem&o, podemos
citar a competéncia do Amtsgericht, Tribunal de 12 Instancia de ambito
municipal, independentemente do valor atribuido a causa, para conhecer dessa
modalidade procedimental (muito embora, em regra, a competéncia do
Amtsgericht seja para valores até DM 3.000); a facultatividade da escolha
desse procedimento pelo interessado; a apreciacao inicial pelo Rechtspfleger’?,
que examinara as questfes relativas as condicbes gerais do processo, a

capacidade do requerente, a competéncia do juizo (em regra, territorial), as

® Ipid., p. .

© MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
39.

™ O Rechtspfleger ndo é juiz, mas um mero auxiliar, que se limita a examinar os aspectos
formais do requerimento. Caso o seu juizo de admissibilidade seja positivo, ele ira submeter o
requerimento ao conhecimento do juiz; caso seja negativo, hipétese em que ndo seja
encaminhado ao juiz, a parte dispora de duas semanas para reclamar junto ao magistrado, que
analisard a reclamacao proferindo deciséo irrecorrivel. MARCATO, Antonio Carlos. O processo
monitorio brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 40.
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condicOes especificas de procedibilidade do Mahnverfahren, bem como os
fundamentos do pedido e a prova do recolhimento das despesas judiciarias; a
utiizacdo, conforme anteriormente mencionado, de impressos para a
notificacdo e envio e, também, para a contranotificacdo, caso o destinatario
deseje contrariar o pedido; o deslocamento da lide para a esfera jurisdicional
(Amtsgericht), na eventualidade de ser oposta contranotificacdo; a expedicdo
de ordem de execucdo (Vollstreckungsbescheid), independentemente de
outras formalidades, caso a contranotificacdo ndo seja oposta; o
processamento totalmente informatizado; e a desnecessidade de advogados
para o oferecimento da notificacdo e da contranotificacdo. Cumpre assinalar
que 0s casos mais usuais, na Alemanha, de utlizacdo do procedimento
monitorio puro sao aqueles envolvendo compras a varejo, cobranca de

servicos, posse de bens referentes a fornecimentos e semelhantes.”

3.2. Procedimento monitério documental

O procedimento monitério documental, para que possa ser manejado,
exige que a pretensdo do suposto credor esteja amparada em prova
documental, apta a formar o convencimento do magistrado, a fim de que este
expeca, com base em um juizo de verossimilhanca, o mandado de pagamento.
Em outras palavras, essa modalidade procedimental reclama a producdo de
instrucdo probatoria hébil a formar superficialmente o convencimento do juiz,

de modo que o mandado de injuncao possa ser expedido.

A prova documental, nessa modalidade, pode ser considerada
verdadeira condicdo de procedibilidade, no sentido de que a concessao do
mandado somente podera ser obtida mediante a apresentacdo de documento
habil a aparelhar a pretensdo monitéria.”

2 BENETI, Sidnei Agostinho. A nova acdo monitéria. Reforma do Cédigo de Processo Civil.
Obra coletiva, coordenacao de Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 459.
" Nesse sentido, ha entendimento jurisprudencial evidenciando que “o processo monitdrio
exige um juizo de probabilidade e de verossimilhanga para uma decis@o positiva inicial no
sentido da expedicdo do mandado, devendo a prova documental ser suficiente para
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Por documento habil entende-se todo aquele instrumento dotado de
aptidao e suficiéncia para influir na formacao do livre convencimento do juiz,
acerca da probabilidade do direito afirmado pelo autor’®, ainda que de maneira
proviséria e superficial, face a possibilidade de posterior impugnacdo a ser
oferecida pelo réu por meio de oposi¢cdo. Assim, instrumento habil € todo e
qualquer documento que seja merecedor de fé quanto a sua autenticidade e

eficacia probatéria.”

E importante observar que o documento, para ser considerado apto,
deve firmar certeza, liquidez e exigibilidade quanto ao crédito.”® Caso este
dependa do implemento de uma condicdo, ou mesmo da verificacdo de uma
contraprestacao, excluida estard esta via procedimental, em face da manifesta
auséncia de uma das condicbes da acao, qual seja, o interesse de agir,

qualificado, na espécie, pela auséncia de necessidade da tutela jurisdicional.

Calamandrei, referindo-se a esta modalidade procedimental, asseverou

que,

“esta forma de procedimiento no encuentra justificacion l6gica
mas que em aquellos casos em los cuales exista em alto
grado la probabilidad de que la declaracién definitiva de
certeza coincida com la declaracion provisional; o sea, en
otras palabras, em aquellos casos em los que la naturaleza de
las pruebas em las cuales el actor apoya su demanda sea tal
gue haga, ya que no cierto, al menos verosimil, el fundamento
de la demanda misma; por eso la aplicabilidad de este
procedimiento esta limitada no solamente a las acciones de
condena relativas al pago de sumas de dinero o a la entrega
de determinadas cantidades de cosas fungibles, sino que esta

limitada, ademas, y de ello deriva el nombre de proceso

determinar, objetivamente, o convencimento sobre existéncia da obrigacdo liquida, certa e
exigivel sem necessidade de qualquer dilacdo probatéria”. (2° TACivSP, 52 Cam., Ap. 510655,
rel. Juiz Laerte Sampaio, j. 14.4.1998, BolAASP 2079/4, supl.).
74 .

Ibid., p. 64.
"% bid., p. 64.
" Essaé a posicdo de Salvatore Satta, mencionado por Carreira Alvim. ALVIM, José Eduardo
Carreira. Procedimento Monitério: Lei 9.079, de 14/07/95. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2000, p. 54.
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documental, a aquellas acciones cuyos hechos constitutivos

pueden ser probados mediante documentos”.”’

O ordenamento juridico italiano disciplina, nos arts. 633 a 656 do Cédigo
de Processo Civil, o procedimento d’ingiunzione, considerado uma hibrida

juncdo dos modelos puro e documental’®

, cabivel nas hipéteses em que o
suposto credor possua prova escrita do débito ou nas lides que envolvam o
pagamento de honorarios por prestacdes judiciais ou extrajudiciais e, ainda, na

hipétese de valores legalmente aprovados para determinadas profissées.”®

O procedimento de injuncéo italiano contempla tdo somente um Unico
esquema procedimental, independentemente da demanda vir fundada em fatos
documentalmente provados (art. 633) ou simplesmente alegados (art. 633, ns.
2e3)%

O requerimento inicial do autor devera ser dirigido ao juiz competente
que, caso venha a acolhé-lo, apés o exame da documentacéo trazida a juizo,
expedird uma ordem para o pagamento de determinada quantia pecuniaria ou
para entrega da coisa reclamada. Caso 0 magistrado entenda ndo estarem
presentes 0s pressupostos autorizadores da concessdao do mandado, podera
rejeita-lo, mediante decisao justificada, o que ndo impossibilita que a demanda
seja novamente proposta, seja através do proprio procedimento de injuncéo,

seja por meio do procedimento ordinario.!

A ordem de pagamento apenas é emitida ap0s a analise dos
pressupostos genéricos de admissibilidade de qualquer acdo, bem como do

" CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitério. Buenos Aires: Ediciones Juridicas

Europa-América, 1953, p. 35.

"8 De acordo com Andrea Proto Pisani “la disciplina Del nostro procedimento per ingiunzione
(Che risale alla 1.9 luglio 1922, n. 1035 e al r.d. 24 luglio 1922, n. 1036, successivamente
modificati dal r.d. 7 agosto 1936, n. 1531) costituisce uma hibrida fusione di questi due modelli
per molti versi diversissimi se non antitetici. In particolare il nostro legislatori ha previsto um
unico schema procedurale sia com riferimento ad ipotesi in cui la domanda é fondata su fatti
provati documentalmente (art. 633, n. 1) sai com riferimento ad ipotesi in cui la domanda e
fondata su fatti meramente affermati (art. 633, nn. 2 e 3, 635, 636, ma v. anche l'art. 634,
comma 2.°". PISANI, Andréa Proto. “Sentenze d’'um anno”, In Revista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, p. 293. Apud CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da agdo monitéria: um
ponto de vista sobre a Lei 9.079, de 14 de julho de 1995. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 46-47.

" LOPES, Jodo Batista. Aspectos da acdo Monitéria. RT 732: 77.

8 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
45,

8 CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da acao monitéria: um ponto de vista sobre a Lei
9.079, de 14 de julho de 1995. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 46-47.
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juizo sumario e provisorio acerca dos elementos de convic¢cdo trazidos aos

autos, por meio dos documentos ou alegacdes apresentadas.®

Nesse sentido, levando-se em consideracdo a possivel consequéncia
decorrente da concessédo do mandado, qual seja, a convolagdo da ordem inicial
em titulo executivo judicial, exige-se, para sua emissdo, uma pretenséo

particularmente qualificada.®®

Uma vez que o mandado seja expedido, o réu sera citado para, em 40
dias, efetuar o pagamento ou oferecer oposi¢cdo, com a adverténcia de que, na
auséncia de impugnacdo, proceder-se-a a execucdo forcada. Seja o
procedimento de injuncdo puro ou documental, a ordem de pagamento €&
expedida inaudita altera parte, e ndo perde a sua eficacia na eventualidade de
ser oferecida oposi¢cao, mas tdo somente na hip6tese desta ser acolhida.

E possivel que o prazo de 40 dias seja reduzido para 10 dias, ou

ampliado para 60 dias, caso se comprove justo motivo.

Na eventualidade de ser oferecida oposicdo, o procedimento se
converterd em ordinario, o que dard ensejo a prolacdo de uma sentenca,

sujeita a0s meios usuais de impugnacéo, entre eles a apelacdo.®

Esse procedimento possibilita a execucdo provisoria tanto na pendéncia
do prazo para oferecimento da oposicdo quanto durante a sua tramitacao,
conforme dispde os arts. 642, 647 e 648 da legislacdo processual italiana®®,

desde que o autor preste caucado.?’

A legislacdo italiana ainda prevé a chamada oposicdo tardia
(opposizione tardiva), passivel de ser oferecida até o décimo dia do primeiro
ato de execucdo (art. 650), desde que o réu comprove que ndo houve o

tempestivo conhecimento da demanda, em razdo da irregularidade da citacao,

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitdria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 44.

% MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p.
63.

& Ibid., p. 46.

% |pid., p. 47.

% MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
45,

8 CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da acao monitéria: um ponto de vista sobre a Lei
9.079, de 14 de julho de 1995. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 47.
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ou em virtude da ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior. Nesse caso, é

possivel a suspensdo da execucg&o.®

Ainda, ha que se mencionar que a legislacédo italiana contempla a
possibilidade de concesséo de tutela antecipada monitéria, nos termos do art.
186 ter., do Cédigo de Processo Civil.2°

O direito francés, sob influéncia do direito alemdo®, também contempla
em seu ordenamento juridico um modelo monitério documental conhecido
como injonction de payer, por meio do qual o magistrado, apds um superficial
exame formal da peticéo inicial (requéte), determina a expedicdo da ordem de
pagamento (ordonnance portant injunction de payer), nos termos do art. 1.407

do Code de Procédure Civile.**

Poderdo ser reclamados por meio desse procedimento os créditos de
natureza contratual determinada, somas liquidas em dinheiro, clausulas penais,
bem como obrigacdes resultantes de aceite ou emissdo de letra de cambio,
subscricdo de nota promissoria, endosso ou aval de qualquer desses titulos ou
aqueles decorrentes de cesséo de crédito.”> O Decreto 88-209, de 04.03.1988,
estendeu a aplicacdo do procedimento de injuncdo as obrigacOes de fazer e
ndo fazer, nos termos dos arts. 1.425-1 a 1.425-9, instituindo a chamada

injonction de faire.”®

Na legislagdo portuguesa, o procedimento de injuncdo foi introduzido
pelo Decreto lei 404, de 10 de dezembro de 1993, com o0 objetivo de efetivar a
principio constitucional de acesso a justica, contemplado como garantia

constitucional no art. 20 da Constituicdo portuguesa.®* O modelo acolhido pela

% Ibid., p. 47.
& Ipid., p. 47.
% Manuel Serra Domingues, citado por José Rogério Cruz e Tucci, assevera que “mientras em
Alemania el juicio monitorio esta funcionando com excelentes resultados, em gran parte
determinados por el pragmatismo de los juristas alemanes; y em Francia la instituicién se
encuentra em clara progresion; em Italia la defectuosa estructura de la organizacién judicial ha
determinado que aun siendo importante la utilizaciéon de juicio monitorio o se haya elevado
todavia dicho procedimiento a um primer plano, pese a lo cual su utilidad es reconocida por
todos los juristas”. TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo monitéria no novo processo civil
ortugués e espanhol. Repro 103: 111.

! Ibid., p. 110-111.
%2 CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da acdo monitdria: um ponto de vista sobre a Lei
993.079, de 14 de julho de 1995. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 38.

Ibid., p. 37.
% TUCCI, José Rogério Cruz e. Ac&@o monitdria no novo processo civil portugués e espanhol.
Repro 103: 112.
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legislacdo lusitana apresenta influéncia das duas tradicionais espécies desse
procedimento (puro e documental) e reserva-se para créditos pecuniarios de
pequeno valor.”®> E recomendavel, mas n&o imprescindivel, que o autor
apresente prova documental juntamente com a peticao inicial, que somente
sera examinada na eventualidade do réu oferecer oposicdo. O demandado, a
exemplo do que ocorre na experiéncia alema, sera notificado por um secretario
do tribunal, e a legislacdo portuguesa prevé que a demanda podera ser
apresentada por meio de um formulario apropriado. O suposto devedor dispora
de sete dias para efetuar o pagamento ou oferecer oposicao, findo o qual o
secretario judicial, nos termos do art. 5° do Decreto-Lei, apora no requerimento

de injuncéo a férmula “Execute-se”.*®

E interessante observar que a determinacdo inicial de pagamento
emitida pelo secretario judicial ndo constitui um provimento de natureza
jurisdicional, uma vez que o devedor poderd, em sede de execuc¢ao, apresentar
defesa com a mesma amplitude que |he é permitida no processo de
conhecimento, de modo que ndo h& que se falar em eficacia preclusiva
decorrente de sua inércia.®” Porém, caso seja oferecida oposicdo, ou ainda na
eventualidade de ser instaurado algum incidente processual, os autos seréo
distribuidos e conclusos ao juiz da causa, nos termos do art. 2° do mencionado

decreto.%®

A Lei espanhola n. 1, promulgada em 7 de janeiro de 2000, com entrada
em vigor em 08 de janeiro de 2001, instituiu a chamada Ley de Enjuiciamiento
Civil, um moderno e ambicioso diploma processual que substituiu a legislag&o
secular de 1881. Esta novel legislacao introduziu no direito espanhol o proceso
monitorio (arts. 810 a 816), instrumento processual até entdo estranho na

tradicdo processual daquele pais.

A exemplo do modelo adotado no direito portugués, a legislacéo
espanhola optou por um procedimento dotado de uma fase preliminar

% Nos termos do art. 1° do Decreto-Lei 404/93 “Para os fins de aplicacdo do presente diploma,
considera-se injuncdo a providéncia destinada a conferir forca executiva ao requerimento
destinado a obter o cumprimento efectivo de obrigacdes pecuniarias decorrentes de contrato
cujo valor ndo exceda metade do valor de alcada do tribunal de 12 instancia”. Ibid., p. 116.

% Ibid., p. 113.

7 bid., p. 113.

% Ibid., p. 113.
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extrajudicial, que dispensa a intervencdo de advogados, uma vez que nessa
fase o credor tdo somente notifica o devedor para que este efetue o pagamento
de determinada quantia pecuniaria, a qual ndo podera ultrapassar, nos termos

do art. 810 da mencionada lei, cinco milhdes de pesetas.

Optou-se claramente por um modelo monitério documental, e a
legislacdo espanhola, de forma extremamente proficua, estabeleceu
detalhadamente como instrumento apto todo o documento, qualquer que seja o
suporte fisico (incluindo, portanto, o eletrénico), demonstrativo de crédito
liquido e exigivel. A prova escrita destinada a demonstrar o crédito devera ser
assinada pelo devedor ou, caso tenha sido construida sem a participacéo

deste, devera revelar relacéo negocial habitual entre as partes.*

A peticdo inicial, devidamente instruida com os documentos
comprobatérios do crédito, podera consubstanciar-se em formulario preenchido
pelo préprio credor (art. 813), no qual devera constar a origem do crédito, bem
como o requerimento para pagamento. O suposto devedor serd cientificado
para, no prazo de 20 dias, efetuar o pagamento ou dar razones.

Uma vez que seja validamente citado, o devedor podera ofertar o
pagamento - mediante depdsito da quantia em juizo ou pagando diretamente
ao credor - , 0 que ir4 determinar a extincdo da obrigacdo e o consequente
arquivamento do expediente judicial, nos termos do art. 817 da mencionada

lei, 10

No mesmo periodo, o devedor podera oferecer oposicéo escrita ou oral,
0 que dara ensejo a um processo de conhecimento, cuja sentenca de
procedéncia ou improcedéncia, transitada em julgado, tera forca de coisa

julgada material (art. 816).

% O art. 810 da Ley de Enjuiciamiento Civil da Espanha estabelece que a comprovacéo do
crédito podera ser feita: “a) mediante documentos, quaisquer que sejam a sua forma e classe
ou o suporte fisico em que se encontrem, que estejam firmados pelo devedor ou com seu
carimbo, lacre ou marca, ou com qualquer outro sinal, fisico ou eletrénico, proveniente do
devedor; b) mediante faturas, recibos de entrega, certidées, telegramas, telefax ou quaisquer
outros documentos que, mesmo unilateralmente criados pelo credor, sejam daqueles que
habitualmente documentam os créditos e dividas atinentes a relagédo existente entre credor e
devedor”. TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo monitdria no novo processo civil portugués e
espanhol. Repro 103: 114-115.

190 hid., p. 115.
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Caso o devedor mantenha-se inerte durante o periodo destinado ao
pagamento ou ao oferecimento de oposicéo, sera proferido um despacho que
constituirdA um titulo executivo judicial, passivel de aparelhar imediata
execucao, e revestido dos seguintes efeitos: plena eficacia de coisa julgada,
que impedira o credor renovar sua pretensdo em posterior processo de
conhecimento ou em subsequente acdo monitéria; impossibilidade do devedor
discutir o débito a que estara obrigado a pagar; incidéncia de juros

moratorios.'°?

No Brasil, a Lei 9.079, de 14 de julho de 1995, introduziu no
ordenamento juridico patrio o procedimento monitério, em moldes bastante
assemelhados ao procedimento d’ingiunzione italiano. O legislador nacional,
face as caracteristicas sécio-culturais e histéricas de nosso pais, adotou tao
somente o modelo monitério documental, o qual, conforme anteriormente
exposto, reclama a producéo, por parte do autor, da chamada “prova escrita”

do crédito, para que possa ser utilizado.

No capitulo subsequente, faremos a andlise dessa modalidade
procedimental, servindo-nos, para tanto e na medida do possivel, da
experiéncia alienigena, com o objetivo de delinear os aspectos estruturais e

tentar solucionar os chamados “pontos nevralgicos” do instituto sob comento.

1% 1pid., p. 115.
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PERFIL ATUAL DO PROCEDIMENTO MONITORIO EM
FACE DA LEI 9.079/95

4.1. Da natureza do procedimento monitério

O procedimento monitério foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei 9.079, de 14 de julho de 1995, com o manifesto propésito de
conferir efetividade a prestacédo jurisdicional. A inovacdo foi inserida na
sistemética processual patria como uma modalidade de tutela jurisdicional
diferenciada, cujo escopo precipuo é acelerar a marcha procedimental,
conferindo aos jurisdicionados mecanismos aptos a resolugéo dos conflitos de

interesse de maneira mais célere e eficaz.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a tutela jurisdicional diferenciada é a
protecdo concedida mediante o0 oferecimento de meios processuais
particularmente ageis e com fundamento em uma cogni¢do sumaria. A razao
primordial que leva o legislador a instituir esses mecanismos mais céleres € a

tempestividade, de que deve ser dotada a boa prestacéo jurisdicional.*®?

O procedimento monitério constitui, de acordo com o perfil que lhe
imprimiu o legislador pétrio, uma modalidade de procedimento especial de
jurisdicdo contenciosa. Sua nhatureza contenciosa € aferivel prima facie, uma
vez que pressupde ndo apenas a existéncia de um conflito de interesses, como
também ndo requer a existéncia de um titulo executivo, mas visa justamente a
constituicdo deste. Nao ha que se confundi-lo com os atos executivos

propriamente ditos, que emergem como resultado do procedimento monitorio,

192 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. lll. 42 ed. rev. e

atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 735.
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na medida em que este inexoravelmente antecede aqueles para a formacgéo do

titulo executivo judicial.*®®

O procedimento monitério tem natureza de processo de conhecimento
condenatorio, pois objetiva a formacdo de um titulo executivo judicial. Ndo se
busca a execucdo de um titulo, o que o autor ainda ndo possui, mas sim a
constituicdo célere deste. Portanto, ndo se pode afirmar que o procedimento
monitorio tenha natureza de processo de execuc¢do, pois ndo se propde a
efetivar uma sancdo traduzida por um titulo executivo, mas sim a formacgéao

desse titulo, de que seguiré a execugéo.'®

Muito embora existam opiniées em contrario, ndo apenas no sentido de
considerar o procedimento monitério como uma modalidade encartavel no
processo de execucdo'®®, como também no sentido de o inserir no rol daqueles
procedimentos pertencentes a jurisdicdo voluntaria, nos parece que a natureza
contenciosa dessa modalidade procedimental ndo deixa davidas. E cedico que
0 propdsito do procedimento monitdrio, na qualidade de tutela jurisdicional
diferenciada, € justamente acelerar a formacao do titulo executivo, razdo pela

qual com o processo de execucdo nao se confunde.

O que justifica a utilizacdo do procedimento monitdrio € precisamente e

inexisténcia de um titulo executivo apto a aparelhar a execucao.

O posicionamento segundo o qual o procedimento monitério se
enquadra no rol dos procedimentos de jurisdicdo voluntaria, com a devida
vénia, ndo nos afigura razoavel, na medida em que o conflito de interesses,
qualificado por uma pretensao resistida, resta inconteste quando da utilizag&o
desse instrumento processual. Nesse sentido, considera-se superada na
doutrina a tese de escritores austriacos de que o procedimento monitorio seria

espécie de jurisdicdo voluntaria.®®

De acordo com o posicionamento de Carnelutti, o procedimento

monitorio € considerado um tertium genus, ou seja, um terceiro género situado

1% ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a acdo monitéria. Lei n® 9.079/95. Revista do

Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 29-33.

194 EARES, Ali Taleb. Procedimento monitério: natureza juridica e via para cobranca de cheque
prescrito. RT 825: 98.

105 SANTOS FILHO, Orlando Venancio. Da natureza executiva do procedimento monitério.
Repro 116: 75.

106 OPES, Jodo Batista. Aspectos da ac&o monitéria. RT 732: 77.
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entre o processo de conhecimento e 0 processo de execucdo forcada.
Segundo esse entendimento, trata-se de um tipo de processo cuja estrutura
peculiar decorre de funcédo diversa daqueles atinentes ao processo de
conhecimento e de execucdo.’®” Para os adeptos desse entendimento, o
procedimento monitério ndo tem natureza de processo de conhecimento,
porque ndo produz o resultado caracteristico deste, que é o julgamento do
mérito. De acordo com esse posicionamento, 0 monitério ndo € mero
procedimento dentre os muitos de que se pode revestir o processo de
conhecimento, mas deve ser qualificado como um processo diferenciado,
dotado de duas fases: uma fase inicial, dita monitoria, e uma final, de natureza

executiva.l®

Chiovenda considerou o procedimento monitério como um procedimento
especifico, gerador de sentenca de prevalente funcdo executiva, ao lado de
outros procedimentos com idéntico escopo.'® Segundo o autor, cuida-se de
um procedimento sumario que objetiva preparar a execu¢do, dai sua
prevalente funcdo executiva.’'® Partindo da classificacdo fundada na natureza
dos pronunciamentos judiciais (declaratoria, constitutiva e condenatoria),
Chiovenda assinala que, por ser incompleta a cogni¢cdo do juiz quanto aos
argumentos dos litigantes, as declaracbes com prevalente fungdo executiva
gozam, no momento em que sao expedidas, de um carater provisorio,

distinguindo-se, assim, das sentencas condenatérias.™**

No presente trabalho adotamos a posi¢éo de Calamandrei**?, para quem

o procedimento monitério pode ser considerado uma modalidade do processo

197 Ipid., p. 30.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. lIl. 42 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 742.

1% ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a ag&o monitéria. Lei n® 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho/96, p. 31.

119 MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 100-101.

11 TyCCl, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 54-55.

12 pe acordo com o autor “Ya se advirtié que en las legislaciones modernas solamente las
acciones de condena pueden ser ejercitadas mediante el procedimiento monitorio; la
providencia jurisdiccional (objeto inmediato de la accidon) que el actor trata de obtener mediante
este procedimiento, tiene em cada caso el caracter de un mandato (inyuncioén, orden de pago),
dirigido por el juez al deudor para que lleve a cabo una determinada prestacion; esto es, de um
mandato enteramente similar a aquel que esta tipicamente contenido em toda sentencia de
condena. Esa finalidad de preparacion para la ejecucion forzada, que es caracteristica de las
acciones de condena, se encuentra de modo aun mas evidente en el proceso monitério, em
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de cognicdo, de natureza condenatoria, dotado de um proceder especial, por
meio do qual o magistrado exerce a funcéo jurisdicional. De acordo com o
autor, entre a injuncédo expedida no procedimento monitorio e a sentenca de
condenacgdo proferida no procedimento ordinario, a diferenca que se verifica
refere-se muito mais ao nome do que a substancia, uma vez que ambas se
prestam a um pronunciamento dirigido ao obrigado, bem como visam dar inicio
a execucdo.'® A especialidade do procedimento tem por escopo acelerar ao

maximo o reconhecimento do direito, com vistas a formacdo do titulo

executivo.!**

No direito italiano atual tem prevalecido o entendimento de que o
procedimento monitério documental tem natureza de processo de
conhecimento, uma vez que, substancialmente, a demanda objetiva uma
decisdo condenatoria contra o devedor. Ademais, 0 pronunciamento emanado
pelo magistrado esté sujeito ndo apenas aos meios de impugnacéao reservados
ao processo de conhecimento, como também visa a formacao da coisa julgada

material, sendo, no minimo, & preclus&o endoprocessual.**®

De acordo com Edoardo Garbagnati, a unica peculiaridade emergente
do processo de natureza monitéria € a de criar mais celeremente, mediante um
procedimento especial, o titulo executivo. Inequivoca, portanto, a sua natureza
de processo de conhecimento. Segundo o autor, o decreto de injuncdo constitui
um provimento jurisdicional declaratério, em sentido amplo, guardando na
substancia identidade com a sentenca definitiva de mérito proferida em razéo
de um processo de cognicdo e, mais precisamente, com a uma sentenca
condenatdria, a despeito da forma especial de seu procedimento.**® Portanto,

podemos afirmar que o procedimento monitério € aquele que veicula uma

armonia con la funcién tipica del mismo, que en otras ocasiones hemos analizado, de suerte
gue se puede decir que entre la inyuncion del procedimiento monitorio y la sentencia de
condena del procedimiento ordinario, la diferencia, bien sea por lo que se refiere al mandato de
prestacioén dirigido al obligado, bien sea por lo que se refiere al inicio del estadio de ejecucion,
es mas de nombre que de sustancia.” CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitorio.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1953, p. 95.

13 MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 105-106.

14 TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 56.

13 pid., p. 56.

116 MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 102-103.
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pretensdo de natureza condenatéria, de rito especial e de cogni¢cdo sumaria,

cujo objetivo é a obtencdo imediata de um titulo executivo.**’

No presente trabalho, o vocabulo procedimento esta sendo utilizado para
significar a estrutura da relacao juridica processual, que por meio dele assume
uma configuracdo definida. Procedimento, nesse sentido, pode ser
caracterizado como um iter a ser seguido para se atingir determinada meta,
que preestabelece os atos, suas formas, 0s prazos, as posi¢cdes subjetivas
ativas e passivas, a dimensao temporal, e tudo o mais que a relagdo juridica
processual, vale dizer, o processo, devera ter em sua manifestacdo em
concreto.*® Nesse sentido, pode-se considera-lo como o meio extrinseco pelo
qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo. E a manifestacéo
externa deste, a sua realidade fenomenoldgica perceptivel. E a coordenacio
de atos processuais que se sucedem, ou seja, 0 meio pelo qual a lei estampa

os atos e féormulas da ordem legal do processo.**°

Pensamos, adotando essa linha de raciocinio, que o processo pode ser
caracterizado como uma entidade juridica complexa, e que pode ser analisado
nao apenas através dos atos processuais que lhe dao corpo e da relagédo entre
eles (procedimento), como pela relacdo existente entre 0S seus sujeitos

(relagéo juridica processual).

E é precisamente enquanto sequUéncia especial de atos processuais, na
qualidade de tutela jurisdicional diferenciada, que o procedimento monitério

sera analisado.

4.2. Caracteristicas do procedimento monitério

4.2.1. A técnica da sumarizacdo do procedimento

T SHIMURA, Sérgio Seiji. Ao Monitéria. Ajuris 66: 261-277.

118 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,

1987, p. 92-93.

119 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 278.
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Em estudo classico, Kazuo Watanabe analisou a cognicdo sob a
perspectiva de dois planos distintos: o horizontal, que se refere a amplitude, a
extensdo; e o vertical, relativo a profundidade do conhecimento empreendido
pelo juiz. No plano horizontal, de acordo com o autor, a cogni¢ao tem por limite
0s elementos objetivos do processo, como as questbes processuais, as
condi¢cdes da acdo, o mérito e as questdes de mérito. Nesse plano, a cognigao
pode ser plena ou limitada (parcial), segundo a extensdo permitida.**® No plano
vertical, a cognicdo pode ser classificada, de acordo com o seu grau de

profundidade, em exauriente (completa) e sumaria (incompleta).*?*

7z

A cognicdo é completa quando apta a abranger todos o0s possiveis
fundamentos de interesse do autor ou do réu; é exauriente quando comporta
indagacdes tdo profundas capazes de eliminar todas as possiveis davidas e
incutir no espirito do julgador certeza quando ao direito afirmado pelas
partes.'? Tradicionalmente, a solucéo do conflito de interesses é buscada por
meio de um provimento que se assente em cognicao plena e exauriente, ou
seja, em um procedimento plenario quanto a extensdo do debate das partes e
da cognicdo do juiz, e completo quanto a profundidade dessa cogni¢cdo. Em
tese, a decisédo proferida com base em semelhante cogni¢cdo propicia um juizo
com elevado indice de seguranca quanto & certeza do direito controvertido.*

E o procedimento ordinario foi concebido justamente com esse proposito.

Porém, a experiéncia tem demonstrado que, se por um lado, o

procedimento ordindrio oferece reconhecidas vantagens em relacdo aos

120 segundo Dinamarco “a delimitacdo da &rea sujeita a cognicéo (plano horizontal) é dada em
primeiro lugar pela relevancia juridico-material da questdo a investigar, porque n&o teria
utilidade alguma a discussdo em torno de pontos estranhos a categoria juridica em que se
enquadra o litigio. Ao disciplinar de modo abstrato cada uma das fattispecie que institui, o
direito material condiciona a constituicdo, modificacdo ou extincdo de relacdes ou direitos a
determinados requisitos gerai ou especiais — sendo irrelevante discutir sobre outros, que
portanto seriam impertinentes. Por isso, se levado a um ponto extremo o conceito de
pertinéncia, nenhuma cognicdo seria completa e todas, limitadas (plano horizontal)”.
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. lll. 42 ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 38.

121 WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 83-84.

122 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 37.

12 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 85.
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procedimentos sumarios, na medida em que é capaz de trazer ao processo
todo o conflito de interesses qualificador da lide, por outro, as necessidades e
contingéncias atuais da nossa realidade tém revelado suas enormes
desvantagens, sobretudo no que tange a morosidade e a complexidade, o que
o torna, em certa medida, inadequado as exigéncias de uma sociedade urbana
e de massas.’® A incapacidade do procedimento ordinario de responder as
necessidades e interesses da sociedade atual tem levado ndo apenas os
estudiosos do direito processual, como também os legisladores, a admitir a
adocéao de técnicas de sumarizacao do procedimento, o que na verdade néao é

um movimento novo.

A cognicdo sumaria, em regra, dispensa o contraditério antecipado, de
modo que a deciséo pode ser proferida em momento inicial da lide, relegando o
exercicio da ampla defesa a momento posterior. A iniciativa para que a
cognicdo plena se realize € normalmente 6nus daquele que suportou os efeitos
do provimento sumario. Num primeiro momento, a cogni¢ao realizada pelo juiz
€ sumaria, porque parcial, na medida em que ele somente tem acesso a parte
dos fatos, aqueles deduzidos pelo autor. Também pode ser sumaria a
cognicdo, ainda que o contraditorio se realize antes da concessdo do
provimento. Nessa hipotese, a sumariedade se verifica ndo mais em razao do
conhecimento de apenas parte dos fatos, mas pela maneira superficial que a
atividade cognitiva se desenvolve.*®® A cognicdo sumaria pode ocorrer devido a
uma antecipacdo no iter procedimental do processo de cognicdo plena e
exauriente ou de processo autbnomo de cognicdo sumaria, ndo-cautelar, e
também no processo de execucdo especifica, constituindo-se em duas
alternativas diferentes: uma € antecipacéo dos efeitos da tutela definitiva, outra
€ a propria tutela definitiva, podendo haver unido das duas técnicas, como
acontece com a medida provisional prevista no inciso VIII do art. 888 do Cdodigo

de Processo Civil.*?®

Cognicao sumaria, todavia, ndo implica em auséncia de cognicéo, pois o

conceito de sumario se refere a uma dimensao cognitiva escalonada, ja que a

124 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 120.

125 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 111.

126 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. RePro 65: 49-50.
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profundidade admite graus. O escalonamento se da no plano vertical, uma vez
que a cognicdo sumaria traduz um conhecimento de superficie. Cuida-se de
um juizo de probabilidade, capaz de detectar o vero, ainda que por mera
semelhanca.*?’ O vocéabulo fica reservado a cognicdo superficial que se realiza

em relacdo ao objeto cognoscivel constante de um dado processo.'?®

O procedimento monitoério, na qualidade de tutela jurisdicional
diferenciada, pode ser considerado como um procedimento que adota a técnica
de cognicdo sumaria, cujo escopo precipuo € acelerar a formacao do titulo
executivo judicial, e com isso, dar inicio a execucédo forcada. A sumariedade da
cognicdo constitui o instrumento estrutural por meio do qual a lei busca esse
desiderato, seja em virtude da natureza do direito material discutido em juizo,
seja pela particular aptiddo da prova que serve de fundamento para a

concessao da tutela monitéria.*?°

A finalidade do procedimento monitério €& simplificar o largo e
dispendioso processo de cogni¢cédo plena e exauriente, de modo a se obter a
condenacdo mediante uma reducdo do iter procedimental, que se baseia
unicamente no conhecimento dos fatos constitutivos da pretensdo proposta.**
A cognicdo que contém é drasticamente reduzida, limitando-se o juiz a verificar
se os fatos alegados pelo autor estdo amparados em documento idéneo, se a
matéria comporta essa espécie procedimental, se a propositura da demanda
esta regular etc. A celeridade e as limitacdes impostas a cognicdo, tanto no
plano vertical quanto no horizontal, sdo os fatores que Ihe conferem a

qualificacdo de tutela jurisdicional diferenciada.™®

De qualquer forma, € importante observar que a limitacdo da cogni¢céo
no ambito do procedimento monitério cinge-se apenas a matéria fatica agitada
pelo requerente, permanecendo totalmente inalterada a regra iura novit curia,

ou seja, 0 magistrado deve examinar, a exemplo do que ocorre no

12 ROCHA, José Taumaturgo da. Ela, a acao monitoria, vista por nds, os brasileiros. Repro 84:

20-21.

128 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,

1987, p. 91.

129 ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitério: Lei 9.079, de 14/07/95. 3?2 ed.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 42-43.

130 |bid., p. 43.

131 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 743.
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procedimento comum, o0s pressupostos de admissibilidade da atividade
jurisdicional, bem como a idoneidade da prova escrita. Assim, a despeito de
tratar-se de técnica sumaria, o 6rgdo jurisdicional, quanto as questdes de
direito, tem toda a liberdade de valoracéo e, por isso, a ndo apresentacao de
defesa pelo demandado ndo implica automatico deferimento da ordem de
pagamento.™®? E isso se da em raz&o de que, no sistema processual brasileiro,
nao obstante a ocorréncia da revelia, 0 magistrado devera encontrar elementos
de conviccdo nas provas produzidas pelo autor, para que possa proferir uma
decisdo de procedéncia da acdo. E o que sobressai da andlise do art. 277, §
2°, do CPC, que estabelece que: “reputar-se-ao verdadeiros os fatos alegados
na peticdo inicial (art. 319), salvo se o contrario resultar da prova dos autos”.
Dessa forma, o fato de o réu nédo ter apresentado defesa para impugnar as
alegacdes formuladas pelo autor na peticdo inicial, n&o implica,
necessariamente, a procedéncia da acdo, uma vez que o magistrado devera,
face ao principio constitucional da motivagao (CF, art. 93, I1X) , fundamentar sua
decisao, o que forcosamente o levara a analisar ndo apenas a credibilidade dos
fatos e fundamentos juridicos apresentados pelo autor, mas sobretudo o

conjunto probatério carreado aos autos.**®

No procedimento monitério respeita-se tal principio, pois ao expedir o
mandado de pagamento o magistrado emite um juizo de probabilidade calcado
na verossimilhanca do direito afirmado pelo autor***, bem como na idoneidade
da prova escrita juntada aos autos. Caso verifigue que a demanda formulada
ndo se reveste da verossimilhanca necessaria, nem estd instruida com
documento merecedor de fé quanto ao seu conteudo, o magistrado podera
indeferir o pedido de emissao do mandado monitério. O mesmo se diga quando
0 processo ndo se revestir dos requisitos de admissibilidade da atividade
jurisdicional, quais sejam, as condicbes da acdo e 0S pressupostos
processuais, matérias de ordem publica que autorizam o conhecimento ex

officio e geram a extincdo do processo sem julgamento de mérito.

132 TUCCI, José Rogério Cruz e. Apontamentos sobre o procedimento monitério. Repro 70: 24-
25.

133 EARES, Ali Taleb. Procedimento monitério: natureza juridica e via para cobranca de cheque
prescrito. RT 825:; 100-101.

134 bid., p. 100.
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Dessa forma, estando o processo em termos, o0 juiz estd autorizado a
emitir o mandado de pagamento ou de entrega de coisa, conforme se trate de
pecunia ou bem movel. Caso ndo preencha os requisitos estabelecidos em lei,
a peticado inicial sera indeferida (art. 295) e o processo extinto sem julgamento
de mérito (art. 267, 1), salvo na hipotese em que seja passivel a emenda a
inicial (art. 284).

4.2.2. A celeridade na formacao do titulo executivo

O procedimento monitorio, conforme anteriormente exposto, tem
natureza juridica de processo de conhecimento condenatoério, uma vez que a
demanda colima uma decisdo que condene o réu ao pagamento de
determinada quantia pecuniaria, a entrega de coisa fungivel ou de determinado
bem movel. O art. 1.102a do Cdédigo de Processo Civil é expresso no que se
refere a necessidade de instrucdo da peticdo inicial com prova escrita
destituida de eficacia de titulo executivo, o que faz com que o procedimento
sob andlise ndo se confunda com o processo de execucdo autdnomo de titulo

executivo extrajudicial.

E cedico que o escopo Gltimo do procedimento monitério é o de acelerar
ao maximo o reconhecimento do direito, visando a formacdo de um titulo
executivo judicial.’* O brocardo nulla executio sine titulo prevé que nenhuma
execucdo forcada € cabivel sem o titulo executivo que Ihe sirva de base. O art.
583 do Cdédigo de Processo Civil estabelece que “toda a execucdo tem por

base titulo executivo judicial ou extrajudicial”.**

O titulo executivo, nessa ordem de idéias, ndo s6 é a base da execucao,
como sua condicdo necesséria e suficiente. Necessaria porque ndo é
admissivel execucdo que ndo se baseie em titulo executivo e suficiente porque,

uma vez que exista o titulo, pode-se desde logo iniciar a execugcdo, sem que

135 TUCCI, José Rogério Cruz e. Questdes praticas de processo civil. Sdo Paulo: Editora Atlas,
1998, p. 123.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — processo de execucio
e processo cautelar. 382 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 38-39.
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haja a necessidade de promover uma acdo de conhecimento condenatoria,
tendente a comprovar o direito do credor.’*” Se alguém é detentor de titulo
executivo extrajudicial, ndo tem interesse na agdo de conhecimento. A
finalidade da acdo condenatédria € a formacgdo de titulo executivo que torne o
autor habilitado & execucdo nos mesmos autos™*® e, se ele ja dispuser de titulo
com forca executiva, ndo tem interesse na obtencdo de sentenca

condenatoria.*®®

O titulo executivo extrajudicial constitui prova pré-constituida da causa
de pedir da acdo executoria autbnoma. Esta consiste na alegacédo, realizada
pelo credor na inicial, de que o devedor ndo cumpriu, espontaneamente, o

direito reconhecido pela relacéo obrigacional.

Sem querer adentrar na discussao referente a natureza juridica do titulo
executivo, podemos afirmar que a doutrina, no que tange ao tema, delineou
basicamente duas teorias que disputam a primazia, tanto na literatura
processual quanto na prépria legislacdo: uma delas entende ser o titulo
executivo um documento, uma prova legal ou integral do crédito; outra prefere

afirmar que ele é um ato.**°

Pensamos, com a melhor doutrina, que o titulo executivo pode ser
analisado de acordo com duas dimensdes distintas: uma relativa ao plano
material e outra referente ao plano processual. No plano material, sobreleva a
declaracao (relativa) de certeza, tanto obtida através do orgéao jurisdicional e de
cognicdo prévia, quanto alcancada mediante o consenso das partes. No plano
processual, porque imprescindivel a vista da natureza dos atos do juiz,

interessa 0 documento, dotado de certos requisitos formais. E é nesse

documento que se baseia toda a execucéo, nos termos do art. 583 do CPC.***

Em profundo estudo sobre o tema, Sérgio Shimura asseverou que:

37 bid., p. 39.

138 A teor do que dispde o art. 475-1 e ss do Cédigo de Processo Civil, inseridos pela Lei 11.232,
de 22 de dezembro de 2005, a execucdo de titulo executivo judicial dar-se-4& nos mesmos
autos do processo de conhecimento, sem solucéo de continuidade.

139 SHIMURA, Sérgio Seiji. Acdo Monitéria. Ajuris 66: 267.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. Execuc&o Civil. 82 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 491.

141 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucéo. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 125-126.
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“no conceito de titulo executivo, refletem-se as duas idéias,
podendo distinguir-se um titulo executivo processual, como
documento, e um titulo executivo substancial, como negécio
juridico documentado. Na verdade, o titulo que se reclama
como pressuposto da execucdo forcada € tanto titulo-
documento como titulo-direito. Isso porque ha de se
considerarem 0s requisitos formais e 0s requisitos
substanciais: quer dizer que o titulo ha de satisfazer a uma
certa forma e ter um certo conteddo. N&o é sé prova, nem so6
documento, mas sim um ‘fato complexo™.**> O mesmo autor,
ao defender o aspecto documental do titulo executivo,
colaciona exemplo bastante expressivo, que se refere ao
contrato de locacdo de imével que, desprovido de forma
escrita (art. 585, IV), ndo ostenta forca executiva, sendo

irrelevante a tipicidade do ato.**

No que tange ao procedimento monitorio, existem autores que
consideram a “prova escrita” apta a aparelhar o procedimento em questéo
como “titulo monitério”, classificando-a como uma espécie paralela ao titulo
executivo extrajudicial. De acordo com esse entendimento, o titulo monitério é
o documento escrito sem eficAcia de titulo executivo.'** Alguns chegam a
concebé-la como “titulo quase-executivo”, “pré-titulo” ou ainda como “subtitulo
executivo”.'*® Francesco Carnelutti é o principal responséavel pela elaboracdo
dessa teoria, a qual vem sendo adotada por alguns tedéricos brasileiros, e que
considera o titulo monitério, ao lado do titulo executivo, como uma espécie
integrante do mesmo genus comune. Essa compreensao parte da premissa de
que o procedimento monitorio se aproxima em muito do processo de execuc¢ao.
Nesse sentido, o procedimento monitério seria um tertium genus, ou seja, uma

categoria intermediaria entre a cognicéo e a execucéo forcada. *®

12 SHIMURA, Sérgio Seiiji. Titulo executivo. 22 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
137.

143 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucéo. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 125-126.

144 CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da acéo monitéria: um ponto de vista sobre a Lei
9.079, de 14 de julho de 1995. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 69.

15 TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 62.

8 De acordo com Carnelutti, “o processo de injunc&o difere do processo de execucdo em que
nao serve para a atuagdo imediata da relagédo juridica correspondente a pretensao, sendo para
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Com a devida vénia, ndo nos parece adequado tal entendimento, por
uma série de razdes. A primeira delas se refere ao fato de que o procedimento
monitério se apresenta como uma faculdade do autor, que podera optar entre
ajuizar a demanda utilizando essa via procedimental ou o procedimento comum
(ordinério ou sumario). Ademais, a lei ndo faz nenhuma mencéo a existéncia de
titulos monitorios. Como € cedico, os titulos executivos tém sua existéncia
condicionada a expressa previsdo legal, que os enumera de forma exaustiva
(numerus clausus), de modo que somente estando de posse de um deles é que

0 exequiente podera dar inicio & execucéo forcada.*’

Uma outra dificuldade que se apresenta quando da utilizacdo da teoria
do “titulo monitério” refere-se a equivocada compreensdo de que, para a
obtencdo da tutela monitéria, seria necessaria a apresentacdo de um Unico
documento, que contivesse em si todos o0s elementos necessarios para a
caracterizacdo da relacdo juridica de direito material que lhe serviria de
base.**® Ora, o conceito de prova escrita tem significacdo mais ampla do que
de documento escrito. Em tese, o conceito de prova escrita refere-se ao meio
empregado para a afericdo da veracidade da afirmac&o acerca de um fato e,
nesse sentido, a prova escrita refere-se ao documento escrito. Porém, ao ser
utilizada a expressao “prova escrita”, e nao “documento escrito” (ou mesmo
titulo monitério), o legislador possibilitou ao magistrado exercer a cognicao
sumaria e o respectivo juizo de verossimilhanca por meio da analise de um
conjunto probatério escrito, e ndo necessariamente de um uUnico documento

escrito. Nesse sentido, o0 juizo de verossimilhan¢a pode ser extraido do exame

atuar mediatamente através da formacdo daquele titulo executivo em que consiste a injuncao;
desse outro ponto de vista, portanto, demonstra-se a diferenca especifica entre ambas as
espécies de titulo, no sentido de que o titulo injuntivo ndo serve direta, mas indiretamente, para
a atuacgdo da pretensdo; precisamente o titulo injuntivo serve para obter o titulo executivo;
assemelha-se, portanto, a um desses bOnus que se empregam no COMErcio como meios
preparatérios para a entrega de um bilhete de teatro ou de transporte; em relacdo ao processo
de execucdo poderia se chamar um titulo executivo indireto, ou também um subtitulo
executivo”. CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes de processo Civil. Trad. Adridn Sotero de
Witt Batista. S8o Paulo: Book, 2000, p. 326.

T EARES, Ali Taleb. Procedimento monitério: natureza juridica e via para cobranca de cheque
prescrito. RT 825; 108-109.

148 TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 65.
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conjugado da somatéria de varios documentos que, isoladamente, talvez

jamais possibilitassem conclusdo favoravel ao autor.**

A natureza condenatéria do procedimento monitorio é reiterada pelo
entendimento jurisprudencial consolidado no que tange ao contrato de abertura
de crédito em conta corrente. Discutia-se até recentemente se o instrumento
em questdo poderia ser considerado titulo executivo extrajudicial. A questéao,
atualmente, resta completamente pacificada, a teor do que estabelece a
Sumula 233 do Superior Tribunal de Justica: “O contrato de abertura de crédito,
ainda que acompanhado de extrato de conta corrente, ndo € titulo

executivo”.**°

O contrato de abertura de crédito consiste em instrumento pelo qual uma
das partes compromete-se a fornecer, até certo limite, crédito a outra, que, por
sua vez, obriga-se a devolver aquilo que vier a tomar emprestado, acrescido de
determinada remuneracdo. Tal documento nao traz a indicacédo do valor que o
cliente do banco tomou efetivamente emprestado. O instrumento sequer tem
como indicar se o cliente efetivamente utilizou o crédito que lhe foi posto a
disposicdo. O contrato € anterior a eventual ocorréncia concreta do
empréstimo, de modo que ndo se trata de documento que contenha a

representacdo de obrigacéo liquida.'>*

Diversamente do que se verifica no contrato de mutuo, em que o
aperfeicoamento se da ndo so pelo consenso das partes, mas pela entrega da
coisa fungivel ao mutuéario, o contrato de abertura de crédito realiza-se pelo
puro consenso. O creditador nada entrega, de imediato, ao cliente. Coloca a
sua disposicdo “soma de dinheiro por determinado tempo ou por tempo
indeterminado”, com a obrigacdo de que o creditado devera restituir soma

equivalente, caso venha a utilizar o crédito que |he foi concedido.*?

9 bid., p. 68.

%0 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancgado de processo civil. v 2. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 65-66.

51 Ipid., p. 65.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato de abertura de crédito e sua natureza de titulo
executivo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo de execucgdo e assuntos afins. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 275.
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Antes da pacificacdo do tema, havia quem entendesse que a
apresentacao conjunta do contrato de abertura de crédito com o extrato
discriminado da conta corrente eram documentos suficientes para conferir
eficacia executiva ao contrato de abertura assinado por duas testemunhas.'*
O STJ, em sentido contrario, consolidou o posicionamento de que o contrato de
abertura de crédito, desde que acompanhado de demonstrativos detalhados,
funciona como prova escrita para a obtencdo de tutela monitéria. E o que
estabelece a Sumula 247 do STJ: “O contrato de abertura de crédito em conta
corrente, acompanhado do demonstrativo do débito, constitui documento habil

para o ajuizamento da ag&o monitéria”.*>*

Como reflexo do entendimento jurisprudencial que nega eficacia de titulo
executivo ao contrato de abertura de crédito, foi criada a “cédula de crédito
bancario”, por meio da Lei 10.931, de 2 de agosto de 2004, que nada mais € do
que um titulo de crédito (art. 26), revestido de eficacia de titulo executivo (art.
28), que é constituido previamente a efetiva utilizacdo do crédito, e que
representa, nos termos do diploma legislativo que o criou, “divida em dinheiro,
certa, liquida e exigivel, seja pela soma nela indicada, seja pelo saldo devedor
demonstrado em planilha de calculo, ou nos extratos da conta corrente,
elaborados conforme previsto no 8§ 2°” (art. 28). Trata-se de um titulo executivo
extrajudicial cuja definicdo do valor pode dar-se posteriormente a adesao do
devedor, que o assina antes da existéncia dos extratos ou planilhas de

débito.**®

7

O tema é interessante por corroborar a natureza condenatdria do
procedimento monitério, que visa justamente a constituicdo célere do titulo
executivo judicial e que pressupde - para sua utilizacdo - a instrucdo da
demanda com prova escrita desprovida de tal eficacia, nos termos do art.
1102a, do Caodigo de Processo Civil. Caso o autor da agdo disponha de titulo
executivo extrajudicial apto a ensejar a propositura de uma agcao de execucéo
autbnoma, afastada estara a possibilidade de utilizacdo do procedimento
monitério, em face da auséncia de uma das condi¢cBes da acao, qual seja, o

interesse de agir, caracterizado pela auséncia de necessidade e utilidade da

153 |bid., p. 281-282.
%% bid., p. 66-67
%% |pid., p. 66.
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tutela jurisdicional. Dentro da nocédo de utilidade, tem-se a idéia de adequacéao
do procedimento a ser utilizado e, nesse sentido, se o autor dispde de um titulo
executivo, o processo de conhecimento é uma via inadequada, pelos seus
proprios objetivos. Essa situacdo autoriza o magistrado a indeferir a peticdo
inicial, segundo dispbe o art. 295, V, do Cddigo de Processo Civil, o que
ocasionara a consequente extincdo do processo sem julgamento de mérito, nos

termos do art. 267, |, do mesmo diploma legal.

4.2.3. A inversao e a eventualidade do contraditério

O principio do contraditorio, garantido constitucionalmente em nosso
ordenamento juridico, compreende nao apenas a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acéo e de todos 0s atos do processo as partes,
como também a possibilidade destas reagirem aos atos que lhes forem
desfavoraveis. Os contendores tém o direito de deduzir suas pretensbes e
defesas, de realizar as provas que requereram para demonstrar a existéncia de
seu direito, de modo a serem ouvidos paritariamente no processo em todos os

seus termos.*®®

Trata-se de uma garantia fundamental da justica e regra essencial do
processo, segundo a qual todas as partes devem ser postas em posicdo de
expor ao juiz suas razdes antes que ele profira uma decisdo. As partes devem
ser dadas as possibilidades de desenvolverem suas defesas de maneira plena
e sem limitacdes arbitrarias. Qualquer dispositivo legal que contraste com essa

regra deve ser considerado inconstitucional e por isso invalido.**’

O principio do contraditério também € conhecido como principio da
paridade de tratamento ou bilateralidade da audiéncia, e vem disciplinado em
nosso ordenamento juridico no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, que

estabelece que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 72 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 137.
" MARCATO, Antonio Carlos. Preclusées: limitagcéo ao contraditério? RePro 17: 110.
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acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”. Alcado a categoria de preceito
constitucional, indica a atuacdo de uma garantia fundamental de justica,
enquanto distribuicdo de justica organizada. O brocardo romano audiatur et
altera pars surge imposto por um principio inerente a propria justica, na sua
nota tipica de alteridade ou bilateralidade. O principio de que ninguém pode ser
julgado sem ser ouvido (memo inauditus damnari potest) decorre do préprio
principio da isonomia e é o seu fundamento politico.**® Segundo um velho
provérbio alemao, a alegacdo de um s6 homem néo é alegacdo — o juiz deve

ouvir ambas as partes.™®

O contraditorio é considerado uma das garantias mais importantes do
ordenamento processual e consiste na efetiva outorga de oportunidades de
participacdo as partes na formacédo do convencimento do juiz. Possibilita-se,
dessa forma, que a cada fato novo ocorrido no processo, possa a parte acerca
dele se manifestar, de modo que das teses e antiteses desenvolvidas pelas
partes, possa o magistrado desenvolver a sintese.

O principio da audiéncia bilateral esta intimamente ligado ao exercicio do
poder, e é constituido por dois elementos: informacéo e reacdo.'® Possibilita
aos litigantes a deducao de suas pretensdes e defesas, mediante a utilizagc&o
de todos 0s mecanismos processuais disponiveis no ordenamento juridico. E
considerado o principio cardeal para a determinacdo do proprio conceito de
funcdo jurisdicional, inseparavel da funcdo estatal de administracdo da

justica.'®

Em regra, por meio do principio do contraditorio, toda decisdo somente
sera proferida depois de ouvidas ambas as partes, sendo a0 menos apos
serem dadas todas as oportunidades para que estas se manifestem acerca das

alegacbes formuladas pela parte contraria. Nesse sentido, tradicionalmente, no

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil. Sd0
Paulo: José Bushatsky Editor, 1975, p. 91.

19 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 70.

180 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 55.

161 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 70-71.



63

procedimento ordinario, o juiz somente profere seu julgamento apds ouvir as

alegacdes de ambas as partes.

Porém, a pratica demonstrou que muitas vezes o demandado nada tinha
a opor a pretensao do autor, ou simplesmente se abstinha de ofertar defesa.
Essas situacdes impuseram aos ordenamentos juridicos do mundo ocidental,
sobretudo aqueles de tradicho romano-germanica, a nhecessidade de
estabelecer casos em que é menos provavel a oposicdo do réu, de modo a
permitir-se, em relacéo a eles, a obtencdo de provimentos inaudita altera pars,
assegurando-se a parte contraria a possibilidade de impugnar posteriormente

tal provimento e provocar, dessa forma, o contraditério em relacéo a ele.'®?

Considerando o contraditério como decorrente da possibilidade da parte
exercitar o seu direito de defesa lato sensu, participando na formacdo do
resultado do processo, basta que estejam presentes dois requisitos, para que o
principio seja respeitado: a ciéncia da demanda proposta e a oportunidade para
o exercicio do direito de defesa, ainda que sob a iniciativa do préprio réu.'®®
N&o se considera violada a garantia da audiéncia bilateral quando o
contraditorio € postergado ou diferido para um momento posterior a formacéo
do provimento judicial liminar, desde que os direitos do réu sejam
salvaguardados por uma ampla possibilidade de participacdo que restitua ao

procedimento a verdadeira dimenséo do contraditério.'®*

E € exatamente o que ocorre com o procedimento monitorio, por meio do
qual o magistrado expede, apos realizar uma cognicdo sumaria acerca dos
elementos trazidos pelo autor, bem como uma analise superficial da prova
escrita carreada aos autos, um mandado de injuncdo inaudita altera pars. A
deciséo sobre a expedicao da ordem de pagamento ou entrega de coisa ocorre
sem a participacdo do réu. O contraditorio, dessa forma, surge somente por
opc¢édo do demandado, no prazo para pagar ou entregar, sendo diferido para

oportunidade subsequiente a ordem. Essa primeira fase, marcada pela

sumariedade da cognicéo, é dirigida a emissao de um provimento jurisdicional

162 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
52-53.

163 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a acdo monitéria. Lei n° 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 32-33.

164 Esse é o posicionamento de Roger Perrot, citado por José Rogério Cruz e Tutti. TUCCI,
José Rogério Cruz e. Apontamentos sobre o procedimento monitério. Repro 70: 26.
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apto a converter-se em titulo executivo judicial. A decisdo sobre a expedicdo da
ordem de pagamento ou entrega de coisa ocorre sem a participacdo do réu. O
contraditorio surge somente a op¢do deste, no prazo para pagar ou entregar,
sendo, dessa forma, diferido para oportunidade subseqiiente & ordem.*®®

Muito se discute, na doutrina, se nesse caso estamos diante da inversao
do contraditério ou da eventualidade do contraditério. Em principio, os autores
concordam que a estrutura procedimental desenvolve-se inicialmente com um
provimento exarado pelo juiz, inaudita altera parte, sem contraditério e com

cognicao sumaria.

Calamandrei, em estudo classico, afirmou que a especialidade desse
procedimento reside na inversdo do contraditério, uma vez que a iniciativa de
provocéa-lo é transferida do autor para o demandado, o que pode ser feito por
meio da oposicdo de embargos. O procedimento monitério se contrapde ao
ordinario na medida em que este se inicia com a citagdo do demandado, de
modo que o magistrado somente ira emitir seu pronunciamento apds ouvir o
adversario do autor ou declarar sua contumécia. ISso ndo ocorre nos
procedimentos em que ocorre inversao do contraditorio, nos quais a iniciativa
de sua provocacao fica a critério do demandado. De acordo com o mestre da

Universidade de Florenga:

“podemos decir asi que hemos llegado a aislar una categoria
de procedimientos especiales de cognicion, los cuales se
distinguen de todos los otros procedimientos por estos dos
caracteres fundamentales: 1°, por la finalidad, que es la de dar
vida, con mayor celeridad de la que pueda conseguirse en el
procedimiento ordinario, a un titulo ejecutivo; 2°, por el médio,
gue es el de invertir, haciéndola pasar del actor al demandado,
la iniciativa del contradictorio (por lo que podemaos, en general,
denominarlos procedimientos con inversion de la iniciativa del

contradictorio”.*®®

Francesco Carnelutti, opondo-se a Calamandrei, destacou que o traco

caracteristico do procedimento monitério ndo esta na inversdo do contraditorio,

165 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a acdo monitéria. Lei n° 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 33.

186 CALAMANDREI, Piero. El procedimiento monitério. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1953, p. 25-26.
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mas sim em sua eventualidade, haja vista que este somente serd instituido se
o réu oferecer oposicdo. Nesse sentido, s6 eventualmente o procedimento
monitorio se transformard em contencioso sobre o mérito da relacdo
obrigacional. Para Calamandrei, esse posicionamento apenas confirmou sua
tese, uma vez que a eventualidade é decorréncia da inversdo do

contraditorio.®’

De qualquer forma, nos parece bastante pertinente o posicionamento de
Eduardo Talamini que, ao desenvolver o tema, asseverou que nenhum dos
enfoques acima mencionados daria qualquer conotacdo especial ao
procedimento monitério, tendo em vista que, no ambito dos interesses
disponiveis, o contraditorio € sempre eventual. Abre-se a possibilidade para
manifestacdo da parte, que tem o Onus de oferecer impugnagéo, produzir
provas, manifestar-se tempestivamente acerca dos atos e fatos ocorridos no
processo. Nesse sentido, de acordo com o autor, no processo de conhecimento
pelo rito comum (sumario ou ordinario) também ha essa eventualidade. Dai,
inclusive, a possibilidade de revelia. Aquilo que se convencionou chamar de
inversdo do contraditorio € inerente a prépria estrutura dialética de qualquer
processo: uma parte manifesta-se e a outra tem o 6nus de impugnar tal
manifestacdo, sob pena de sofrer as consequéncias desfavoraveis de sua
desidia.'®®

O gue realmente ocorre no procedimento monitorio € o diferimento do
contraditorio. Ao réu somente se da ciéncia da acdo que em face dele foi
ajuizada apO6s o magistrado ter emitido uma ordem de pagamento ou de
entrega de coisa em favor do autor.*®® Em outras palavras, o que ocorre é que
a decisdo sobre a expedicdo da ordem de pagamento ou entrega de coisa se
da sem a participacao do réu no processo. O contraditorio surge a op¢ao deste,
no prazo para pagar ou entregar, sendo diferido para oportunidade

subsequente & ordem.*”

7 MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 103-104.

168 TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 117-118.

%9 |bid., p. 118.

10 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a acdo monitéria. Lei n° 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 33.
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Ainda que o contraditorio seja postergado, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade, ou afronta as garantias do processo, uma vez que nao
haverd nenhuma constricdo a esfera patrimonial do réu antes de esgotada a
possibilidade de oposicdo de embargos.’’* HA que se ter presente que a
garantia do contraditério também incide nos procedimentos que comportam
decis@es proferidas inaudita altera parte, ndo se delineando violada a garantia
da audiéncia bilateral, quando o contraditorio é posticipato ou differito para um
momento sucessivo a formacdo do provimento judicial liminar. Trata-se, tdo
somente, de uma estrutura processual adequada a concepcdo moderna que
compreende o direito a prestacéao jurisdicional célere e eficaz como decorréncia

do mandamento constitucional que assegura o devido processo legal.!”

4.3. O procedimento monitério como op¢éao do autor

Como se analisou anteriormente, o autor que dispuser de titulo
executivo, seja judicial, seja extrajudicial, ndo tem interesse juridico para
intentar acdo utilizando o procedimento monitorio, uma vez que ja possui o

resultado que esse procedimento visa oferecer.

O mesmo ndo ha que se falar quando o autor dispuser de prova escrita
destituida de eficacia de titulo executivo e pretender utilizar o procedimento
comum para requerer a tutela jurisdicional. Isso porque, na esfera do processo
de conhecimento, o autor é livre para optar pelo procedimento especial
monitério ou pelo procedimento comum. Pode-se afirmar que ha plena
fungibilidade entre as vias procedimentais disponiveis na seara do processo de
conhecimento, ficando o autor livre para optar por aquela que, segundo o seu
entendimento, melhor lhe aprouver. Isso significa que a existéncia dessa
modalidade procedimental no CPC nédo implica a indeclinabilidade de sua

utilizacdo. Continua a disposicéo do credor de obrigacdo por soma determinada

11 TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 117-118.
12 TUCCI, José Rogério Cruz e. Apontamentos sobre o procedimento monitério. Repro 70: 26.
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de dinheiro, de entrega de coisas fungiveis ou moveis infungiveis

individualizados, o rito comum, ordinario ou sumario, conforme o caso.!”

O processo é instrumento colocado a disposicao do jurisdicionado para
obtengcdo de um bem da vida. Nesse sentido, é imperioso que haja, quando
evidentemente for possivel, uma flexibilizacdo desse instrumento, permitindo
ao cidadao a escolha, dentre os mecanismos oferecidos pelo Codigo de
Processo Civil, aquele que melhor atenda ao seu alegado direito, haja vista que
nem sempre o titular de uma pretensdo deseja fazer uso da tutela jurisdicional
diferenciada que o sistema processual coloca ao seu dispor, tendo em vista a

sua individual situacéo fatica em torno do direito material.*™*

A disponibilidade do rito se da em virtude do mesmo objetivo que é
perseguido tanto no procedimento comum, quanto no procedimento monitério
especial. Em outras palavras, o procedimento monitorio e a acdo de cobranca
pelo procedimento ordinario ttm em comum a mesma finalidade: ambas se
destinam a formar o titulo executivo. Em tendo o mesmo desiderato, nada
impede que o autor se socorra de um ou de outro remédio juridico postos a sua

disposicao.'™

A diferenca entre a disponibilidade existente entre o procedimento
comum e o procedimento monitorio especial, e a indisponibilidade existente
entre este e o processo de execucao resta clara. Nao ha que se falar em
disponibilidade de rito na segunda hipétese pela evidente falta de interesse de
agir do autor, uma vez que, se ja possui titulo executivo, seja judicial ou

extrajudicial, ndo poderd movimentar a maquina judiciaria de maneira inutil.

No que tange ao processo de conhecimento, o principio da
disponibilidade de rito também se aplica por uma forte raz&o: aquela atinente a
rendncia, por parte do autor, do ressarcimento das despesas efetivadas para a

cobranca de seu crédito, caso opte pela adog&o do procedimento monitério.*”®

1% ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a acdo monitéria. Lei n°® 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 45.

17 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Da acdo monitéria: opcdo do autor. Repro 83: 16.

1% MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 171-172.

78 |bid., p. 16.
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Com efeito, estabelece o art. 1.102c, § 1°, do Codigo de Processo Civil
que, cumprindo o réu o mandado inicial de pagamento, ficard isento de custas
e honoréarios advocaticios. Cuida-se de incentivo para que o réu cumpra a
obrigacao da forma mais célere possivel, de modo a se evitar a morosidade do
procedimento ordinario. Isso implica em verdadeiro ato de rendncia, que
pressupfe uma atitude inconteste por parte do titular do direito, o que restara

expresso caso venha a ajuizar a acdo pelo procedimento em questdo.*”’

Nesse sentido, observada a aplicacao do principio da disponibilidade do
rito, ao magistrado € vedado determinar, de oficio, que o pedido devera tramitar
sob o procedimento monitério, uma vez que, caso o faca, estara impondo ao
autor uma perda parcial de seu crédito, e ao Judiciario ndo é permitido
transacionar com o direito da parte. Ademais, ha que se respeitar o autor que
abdicou expressamente do beneficio legal do rito mais célere, ao ajuizar a

demanda sob outro rito.1"®

Assim, ao titular de uma pretensdo que se enquadre nas hipéteses
previstas para a utilizagdo do procedimento monitdrio, deve ser observado o
principio da disponibilidade de rito, no que tange especificamente a seara do
processo de conhecimento, assegurando-se a este a possibilidade de optar
tanto pelo procedimento especial quanto pelo procedimento comum. Ao réu, a
seu turno, ndo cabe discutir essa opc¢do, na medida em que o seu direito de
defesa em nada é afetado pela escolha do autor. Alias, a opcédo pelo
procedimento ordinario preserva o réu de eventual ordem de pagamento a ser
emanada pelo magistrado, caso o0 procedimento monitorio tivesse sido

manejado e deferido.

Portanto, a instituicdo do procedimento monitério deve ser compreendida
como um plus, um reforco em relagéo ao procedimento ordinario, a que devera
optar o jurisdicionado se Ihe parecer conveniente!’®, ficando ao seu alvitre a

adocédo de um ou outro mecanismo procedimental.

Y7 bid., p. 16.

178 |bid., p. 16.

1% TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 82.
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4.4. Hip6teses de cabimento

O Capitulo XV, do Titulo I, do Livro 1V, do Cddigo de Processo Civil, ao
disciplinar o procedimento monitorio entre os procedimentos especiais de

jurisdicdo contenciosa, estabelece no art. 1.102a'® que:

“A acdo monitéria compete a quem pretender, com base em
prova escrita sem eficacia de titulo executivo, pagamento de
soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de

determinado bem movel”.

O preceito em questdo delimita o procedimento monitorio as obrigagcdes
de dar. Compreende tanto o pagamento de soma em dinheiro, como a entrega
de coisa fungivel ou de determinado bem movel. O direito patrio aproximou-se
da disciplina estabelecida pelo direito italiano, que alude a soma liquida em
dinheiro ou de uma determinada quantidade de coisas fungiveis, ou a entrega

de uma coisa moével determinada (art. 633).'%

As lides sujeitas a procedimentos especiais hdo comportam a utilizacédo
dessa modalidade procedimental. O mesmo se diga em relagdo as causas que
tenham por objeto bens ou direitos ndo-patrimoniais ou referentes a obrigacoes
de fazer, ndo-fazer ou de entregar bens imoéveis, que possuem disciplina

especial.’®?

A teor do que dispde o art. 461-A, inserido no Cédigo de Processo Civil
através da Lei 10.444/2002, as obriga¢cBes que tenham por objeto a entrega de
coisa também estdo protegidas pela chamada “tutela especifica”, o que nao
impede a utilizacdo, por parte do autor, do procedimento monitorio, face a
fungibilidade existente entre essa modalidade procedimental e o procedimento

comum, o que ja foi objeto de analise em capitulo proprio.

180 A Lei 9.079, de 14.07.1995, com o objetivo de preservar a numeracdo dos artigos, valeu-se
do ultimo artigo do Juizo Arbitral, ao qual acrescentou as alineas a, b e c. A técnica de insercédo
aplicada pelo legislador é considerada como o meio mais moderno de inclusdo de normas, pois
preserva a tradicional ordem dos artigos, como bem destacou Rogério Cruz e Tucci. TUCCI,
José Rogério Cruz e. Agcdo Monitdria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 67.

8L ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitorio: Lei 9.079, de 14/07/95. 3?2 ed.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 49-50.

182 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 746.
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Da mesma forma, o procedimento monitério ndo se presta a tutelar as
acOes meramente declaratérias ou constitutivas. Esse entendimento resulta da
analise do disposto no art. 1.102a do CPC, que se refere apenas a pretenséo
ao adimplemento de obrigagbes de dar. Ademais, se a finalidade do
procedimento monitorio € a de acelerar a formacéo do titulo executivo judicial,
resta manifesta sua inadequacao para veicular pedidos que ndo tenham esse

escopo.'®

E importante observar que a no¢do de bem é mais ampla do que a de
coisa, uma vez que entende-se por bem tudo quanto possa ser objeto de um
direito, mesmo que destituido de contetido econémico.'®* Coisa, por sua vez, é
o0 bem que possui valor pecuniario, o que compreende tanto a coisa mével, seja

ela um bem corpéreo, seja um bem incorpéreo, como a coisa imoével.

O art. 1.102a dispde acerca de coisa fungivel, que € o mével passivel de
ser substituido por outro da mesma espécie, qualidade e quantidade (art. 85 do
Cddigo Civil), e bem movel, suscetivel de movimento préprio, ou de remogao

por forca alheia (art. 82 do Cédigo Civil).*?

Coisa certa (certum corpus) é o bem da vida determinado pelo género,
guantidade e qualidade, enquanto coisa incerta € indicada pelo género e pela
quantidade, sendo transitério esse estado de indeterminagdo, sob pena de
faltar objeto a obrigac&o.'®®

Muito embora o art. 1.102a do CPC néo faca menc¢édo a coisa incerta,
dispondo tdo somente acerca da entrega de coisa fungivel ou de bem mdével
determinado, pensamos que essa modalidade de obrigacdo ndo estd excluida
do rol daquelas tuteladas pelo procedimento monitério. Basta que a coisa

incerta esteja identificada pelo género e qualidade (art. 243 do Cddigo Civil) e

183 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a agéo monitéria. Lei n°® 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 46.

% Bem é tudo que corresponde a nossos desejos, em uma visdo ndo juridica. No campo
juridico, bem deve ser considerado aquilo que tem valor, abstraindo-se dai a no¢do pecuniéria
do termo. Para o direito, bem é uma utilidade, quer econdémica, quer nao econdmica. VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 314.

85 ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitdrio: Lei 9.079, de 14/07/95. 3?2 ed.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 49-50.

18 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
60-61.
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que se observe as regras de direito material relativas a escolha (art.244 do
Cadigo Civil).

Caso a concentragdo caiba ao credor, este ja fard a indicacdo na propria
peticdo inicial. Se, ao contrario, a escolha couber ao devedor, o autor formulara
pedido de entrega de coisa incerta, e indicard& (comprovando
documentalmente) o género e a quantidade, ficando a escolha deferida para
momento posterior. Caso cumpra voluntariamente o mandado, o réu procedera
a escolha. Caso ndo cumpra a ordem, poderd ainda fazé-lo quando da

intimacéo a que aduz o art. 1.102c, § 3°.*%’

Quando se tratar de pretensdo a entrega de coisa mével determinada, o
autor, ao ajuizar a demanda, podera cumular ao pedido de entrega de coisa, 0
de pagamento de quantia certa relativa ao valor do bem, a ser satisfeita na
eventual impossibilidade de cumprimento da prestacédo in natura, cabendo ao
magistrado tdo somente apreciar a pertinéncia dessa pretensdo a luz dos
elementos trazidos a sua apreciacdo, de modo a estabelecer, com base nesses
elementos, o valor do bem.'®® Dessa forma, na eventualidade do réu deixar de
cumprir voluntariamente o mandado, ou caso sejam rejeitados 0S seus
embargos, o credor, na fase executiva, podera reclamar a satisfacdo da
obrigacdo pecuniaria, no valor originariamente estabelecido no mandado ou
definido na sentenca, caso nao seja possivel a entrega ou a apreensdo do

préprio bem, nos termos do art. 627, § 1° do CPC.*®°

Ainda no que se refere a obrigacdo de entregar coisa movel, é
importante assinalar que o0 procedimento monitorio tutela a relacdo
obrigacional, e ndo o direito real, uma vez que a propriedade ndo podera ser
protegida por meio de mandado de injuncéo.'® Essa é a razdo pela qual os
bens imoveis ndo se encontram no rol dos direitos tutelados pelo instrumento
sob analise, uma vez que reclamam procedimentos proprios, que ja se

encontram disciplinados no Coédigo de Processo Civil e que afastam, pela

%7 |bid., p. 61.

18 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
60-62.

8 |bid., p. 62.

1% Esse é o posicionamento de Salvatore Satta e Giuseppe Chiovenda, citados por Elaine
Macedo. MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 130.
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inadequacao procedimental, a utilizacdo da via monitéria para protegé-los, seja
quando se tratar de demanda petitoria, seja quando se tratar de demanda

possessoria.

Assim, qualquer pretensdo que envolva bem movel ou imével certo e
determinado, decorrente de pretensdo real, sera processada por meio de

mecanismos proprios de tutela jurisdicional.***

No que se refere as prestacdes pecuniarias, o direito alegado pelo autor
deverd ser atual, liquido e exigivel, uma vez que a conversdo de pleno direito
do mandado monitério em titulo executivo judicial ndo comporta a existéncia de
liquidag&o autdnoma ou intercalar.’> Em outras palavras, quando a prestacao
consistir em quantia monetaria, o valor devera ser liquido, uma vez que os
valores que exijam liquidacdo, seja por arbitramento, seja por artigos, nao
podem ser tutelados por esse expediente processual. O art. 1.102c estabelece
que, apos o mandado inicial adquirir forca executiva (seja em virtude do
siléencio do demandado ou em razdo da improcedéncia dos embargos), o
processo tramitard na forma prevista no Livro Il, Titulo Il, Capitulos Il e IV do
Caodigo de Processo Civil. Ou seja, apos a formacao do titulo executivo judicial,
dar-se-a inicio aos atos de constricdo propriamente ditos que, no caso de

valores pecuniarios, importam na penhora de bens.!%®

Isso evidentemente ndo implica que se devera considerar iliquido o
credito quando o seu objeto resultar de meros calculos aritméticos lastreados
em dados constantes da prova documental que o embasa. Essa regra, valida
para o0s titulos executivos extrajudiciais, € perfeitamente aplicavel ao
procedimento monitério, desde que o quantum seja apurado por meio de
célculos precisos e detalhados, constantes na propria peticdo inicial.'** Dessa
forma, a liquidez podera ser demonstrada por meio de memoria discriminada,

de acordo com o que dispbe o art. 604 do Cdbdigo de Processo Civil,

¥ bid., p. 131.

1% ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a acdo monitéria. Lei n° 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 46.

1% MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 129.

1% ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a acdo monitéria. Lei n°® 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 46.
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facultando-se ao réu a oposicdo dos embargos para impugnar tanto os valores

indicados, quanto os critérios utilizados para a sua apuracdo.®®

4.5. O procedimento monitorio e 0s pressupostos processuais

Os pressupostos processuais, ao lado das condi¢cdes da acao, integram
a categoria genérica dos pressupostos de admissibilidade da atividade
jurisdicional. A doutrina os classifica em pressupostos processuais de
existéncia e validade (positivos), que deverdo estar presentes na relacéo
juridica processual, ao lado dos pressupostos processuais negativos, cuja

presenca obsta o regular desenvolvimento do processo.'®

Em outras palavras, sdo elementos cuja presenca € imprescindivel para
a existéncia e para a validade da relacao juridica processual e, por outro lado,
cuja inexisténcia é imperativa para que a relacdo processual possa se
desenvolver validamente, no que tange aos pressupostos processuais
negativos.*®’

A existéncia e a validade da relacao juridica processual sdo requisitos
para que se possa pensar na possibilidade de uma sentenca de mérito,'* e a
andlise desses elementos, por parte do magistrado, antecede logicamente a de

todos os demais requisitos de admissibilidade da atividade jurisdicional.

De um modo geral, a auséncia dos pressupostos processuais positivos e
a presenca dos pressupostos processuais negativos implica na extingdo do
processo sem julgamento de mérito, de acordo com o art. 267, IV e V, do CPC,
salvo nas hipéteses em que o vicio processual seja passivel de convalidacéao,

como, por exemplo, na eventualidade de ser constatada a incompeténcia

1% MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
62-63.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 210.

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 5° ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 39.

1% |bid., p. 39.
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absoluta do juizo, cuja declaracdo tem como conseqiiéncia a anulacdo dos
atos decisorios e 0 envio do processo ao juiz competente, conforme dispde o
art. 113, § 2°, do Cédigo de Processo Civil.*%°

Os requisitos para a existéncia da relacdo juridica processual sao
quatro: a) peticdo inicial; b) jurisdicdo; c) citacdo, d) capacidade

postulatéria.?*°?°t

O primeiro requisito se refere a existéncia de uma demanda, traduzida
em uma peticéo inicial, para que possa haver um processo e, por conseguinte,
uma relacéo juridica processual.?®* A peticéo inicial é instrumento da demanda,
por meio da qual o autor exerce o direito de acéo e invoca a prestacao da tutela
jurisdicional. De acordo com o art. 262 do CPC, o processo civil comeca por

iniciativa da parte.”®®

A jurisdicdo é uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica.’®* A parte deve formular o
pedido a um 0Orgdo investido de jurisdicdo, ou seja, a um 0Orgao jurisdicional
(juizo de direito ou tribunal) que, mesmo se incompetente, faz com que exista

um processo.?*®

1% NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 699.

20 O direito positivo brasileiro atribui & auséncia de capacidade postulatéria uma implicacio
mais profunda do que a mera extingdo do processo sem julgamento de mérito ou a sua
nulidade, pois, uma vez ausente essa modalidade de capacidade, todos os atos praticados no
processo serdo considerados inexistentes, nos termos do art. 37, paragrafo Unico, do CPC.
ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 547-548.

21 A capacidade postulatéria ndo é considerada de forma unanime pela doutrina como
pressuposto processual de existéncia. Isso porque a apresentacdo do mandato é pressuposto
de existéncia dos atos processuais individualmente considerados. Quando o ato praticado for a
propria peticdo inicial, esta serd havida por inexistente (salvo se houver a ratificagéo prevista no
art. 37, paragrafo unico, do CPC), o que acarretara a propria inexisténcia do processo. Por
outro lado, se o ato processual para o qual faltar procuragdo néo for a peticéo inicial, nem por
isso 0 processo sera considerado inexistente. WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio
Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 212.

292 |bid., p. 548.

%% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 211.

204 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 131.

205 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 549.
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A citacdo € o ato processual de cientificacdo, de comunicacédo do réu,
para que ele possa exercer o direito de defesa que |he é constitucionalmente
assegurado (CF, art. 5° LV). Muito embora a relacdo juridica processual
comece a formar-se com a propositura da demanda, mediante a distribuicdo ou
despacho da peticéo inicial, formando uma configuracéo linear que ja produz
alguns efeitos, o fato é que somente apds a citacdo do réu a relacao juridica

processual assume a configuracéo triangular.?*®

A capacidade postulatdria consiste na aptiddo conferida ao advogado,
regularmente inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, de
praticar atos processuais técnicos dentro do processo. O requisito da
capacidade postulatéria nada mais € do que a exigéncia de a parte postular em
juizo através de advogado, mediante a outorga de procuracdo a este.?%’
Excepcionalmente, a lei atribui capacidade postulatéria a propria parte,
independentemente de ela ser advogado, como nos Juizados Especiais (Lei

9.099/95, art. 99), nas causas cujo valor ndo exceda vinte salarios minimos.?%®

Os pressupostos processuais de validade da relagdo juridica processual
sdo: a) peticdo inicial apta; b) citacdo valida; c) capacidade processual
(legitimatio ad processum); d) competéncia do juizo (inexisténcia de
incompeténcia absoluta: material ou funcional); e) imparcialidade do juiz
(inexisténcia de impedimento do juiz, conforme dispde os arts. 134 e 136 do
CPC).2%

A peticao inicial ha que ser regular, apta a produzir determinados efeitos.
A peticdo inicial a que faltar pedido ou causa de pedir, na qual os fatos
narrados ndo conduzam a conclusao pretendida, que nédo retratar pretensdo

amparada pelo direito positivo, ou contiver pedidos incompativeis entre si, sera

%% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 315.

207 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 551.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 212.

2% NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 699.
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considerada uma peticao inepta, ou seja, destituida de viabilidade juridica, nos

termos do art. 295, paragrafo Gnico, do Cédigo de Processo Civil.?*°

A citagcdo valida é ato indispenséavel para a validade da relacdo juridica
processual. Sua importancia é tanta que, ndo havendo citacdo ou sendo nula,
nenhum efeito produzira a sentenca eventualmente proferida. O réu, nessa
hipétese, podera arguir a falta ou nulidade de citacdo a qualquer tempo, até
mesmo em embargos a execugao (art. 741, |, do CPC), independentemente de
acao rescisoria. A citacdo valida é aquela que, sendo real ou ficta, obedece a

todos os requisitos legais estabelecidos para a sua realizacao.

A capacidade de estar em juizo, também conhecida como legitimatio ad
processum, é aquela conferida a toda pessoa que se encontra no exercicio de
seus direitos, de acordo com o que dispde o art. 7°, do Codigo de Processo
Civil. Assim, aquele que, pelo direito civil, tem capacidade de gozo e de
exercicio de direitos, tem capacidade para estar em juizo.?** Por outro lado, o
menor, absolutamente incapaz, ndo tem capacidade para estar em juizo,

devendo ter sua capacidade integrada pelo seu representante legal.

A competéncia do juizo significa a aptiddo, decorrente da lei processual
e das regras de organizacdo judiciaria®*?, para que determinado 6rgdo do
Poder Judiciario exerca a jurisdicdo em determinado caso concreto.”® A
competéncia que se exige, enquanto pressuposto processual de validade, é a
competéncia absoluta (material e funcional), qual seja, aquela que ¢é
determinada segundo o interesse publico. Isso porque o sistema juridico-
processual ndo tolera modificacbes nos critérios estabelecidos, seja quando a
iniciativa de der em raz&o da vontade das partes ou por ato do juiz.?**

210 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 554.

! |bid., p. 557.

22 Através das regras legais que atribuem a cada 6rgdo o exercicio da jurisdicdo com
referéncia a dada categoria de causas (regras de competéncia), excluem-se os demais 6rgaos
jurisdicionais para que sO aquele deva exercé-la ali, em concreto. CINTRA, Antonio Carlos de
Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 230.

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 214.

214 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 241.
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O magistrado, por sua vez, ha que ser imparcial, ou seja, ndo podera
pender para nenhuma das partes, tampouco podera ter interesse no resultado
da lide. Como sujeito imparcial do processo, investido de autoridade para
dirimir a lide, o juiz se coloca super et inter partes. Sua superior virtude, exigida
legalmente e cercada de cuidados constitucionalmente assegurados
destinados a resguarda-la, é a imparcialidade. A qualidade de terceiro estranho
ao conflito de interesses é essencial & condicéo de juiz.?*> Em outras palavras,
a pessoa que se encontra exercendo a jurisdicdo deve estar habilitada a
receber e apreciar com isencao de espirito 0os argumentos e as provas trazidos
por cada uma das partes, para que com a mesma isencdo possa decidir.?*® Ha
inclusive hipoteses, estabelecidas em lei, em que a presuncdo da parcialidade
do juiz resta caracterizada, o que leva ao impedimento deste, de acordo com o

que estabelece o art. 134, do Codigo de Processo Civil.

Os pressupostos processuais negativos, cuja presenca obsta o
desenvolvimento vélido e regular do processo, sdo: litispendéncia, perempg¢ao
e coisa julgada (art. 267, V, do CPC). S&o circunstancias que, uma vez
verificadas no processo, ocasionam a sua extincdo sem julgamento de meérito,

conforme disp&e o art. 267, V, do Cédigo de Processo Civil. %!’

A litispendéncia se da quando se repete agdo idéntica a outra que esté
em curso, isto €, quando a agdo proposta tem as mesmas partes, a mesma
causa de pedir (proxima e remota) e o mesmo pedido (mediato e imediato).?*®
O fundamento desse pressuposto processual negativo estd no principio da

economia processual e tem por objetivo evitar julgamentos conflitantes.**°

A coisa julgada se da quando se repete acdo que ja esteja acobertada
pela autoridade da coisa julgada material. Consiste na circunstancia de ja ter

havido pronunciamento judicial de mérito e transito em julgado sobre uma acao

25 |bid., p. 294.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 214.

2l NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 699.

% |bid., p. 699.

9 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 216.
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idéntica, que contenha os mesmos elementos identificadores.?° Trata-se de
um fenémeno de natureza processual pelo qual se torna firme e imutavel a
parte decisoria da sentenca, que deve guardar simetria com o pedido
formulado na peticdo inicial. Sua previsdo no ordenamento juridico visa

proporcionar seguranca juridica as relacdes sociais.?**

A perempcdo ocorre quando O processo € extinto por trés vezes
consecutivas, tendo em vista o abandono do processo por mais de trinta dias
por parte do autor, nos termos do art. 267, lll, do Codigo de Processo Civil. De
acordo com o paragrafo unico do art. 268, se o0 autor der causa a esse tipo de
extincdo, ndo podera ajuizar nova agcdo com 0 mesmo objeto, restando-lhe
apenas a possibilidade de fazer alegacdes a titulo de defesa, numa eventual

acao proposta pelo réu.??

O procedimento monitorio, cuja natureza juridica € a de processo de
conhecimento condenatério, deverd observar todos 0s pressupostos de
admissibilidade da atividade jurisdicional, quais sejam, 0S pressupostos
processuais e as condi¢cdes da acao, sob pena de extincdo do processo sem
julgamento de mérito, nos termos do art. 267 do Codigo de Processo Civil, caso

0 vicio de que padeca nao seja passivel de convalidacéo.

4.6. O procedimento monitorio e as condicdes da acao

O art. 5° n. XXXV, da Constituicdo Federal, estabelece que “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. O
preceito em questao dispde acerca do principio da inafastabilidade do controle

jurisdicional e, tal como concebido em nosso ordenamento juridico, faz parte do

220 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 5° ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 50.

21 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 216.

222 parcela consideravel da doutrina no relaciona a perempcdo dentre 0s pressupostos
processuais negativos, por considera-la fendmeno que atinge apenas o autor. Essa
caracteristica, segundo a doutrina majoritaria, afasta a peremp¢do dos pressupostos
processuais, uma vez que estes se caracterizam por atingir igualmente autor e réu, e dizem
respeito a propria formacéo da relagao juridica processual e seus elementos. Ibid., p. 215.
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sistema constitucional de garantias, o que faz com que alguns autores o

denominem como um direito constitucional de ag&o.?*

De acordo com o principio constitucional do direito de agéo, todos tém o
direito de acesso ao Judiciario para postular tutela jurisdicional preventiva ou
reparatOria relativamente a um direito, e o preceito contempla ndo apenas 0s
direitos individuais, como também os difusos e coletivos.??* A tutela jurisdicional
prestada pelo Estado, por meio da funcao jurisdicional, h4 que ser adequada,
no sentido de que deverdo ser disponibilizados instrumentos habeis a tutelar as
diferentes situacOes de direito material passiveis de serem apresentadas. O
fator tempo também é um importante qualificador da adequacao, no sentido de
gue gquando o direito alegado pelo autor apresentar evidéncias quanto a
necessidade das chamadas tutelas de urgéncia, a providéncia jurisdicional a
ser concedida devera ser apta a efetiva protecdo do bem da vida, de modo que
ao postulante ndo sejam impingidos os prejuizos decorrentes da morosidade

do sistema jurisdicional.

O direito de acdo é um direito de natureza publica, e tem por contetdo o
exercicio da jurisdicdo. E um direito publico subjetivo exercitavel inclusive
contra o préprio Estado, que ndo poderd recusar-se a prestar a tutela
jurisdicional.??®

A acdo é uma faculdade inerente a prépria personalidade e nao se
prende, em principio, a condi¢cdo alguma. Esse € o sentido da garantia contida

no preceito do art. 52, n. XXXV, da Constituicdo Federal.??

Ocorre que a movimentacdo da maquina judiciaria importa no dispéndio
de energia e despesas ao Estado, de modo que nao se afigura razoavel dotar
as pessoas, inutiimente, do poder de provocar o exercicio da funcéo
jurisdicional, sem o preenchimento de minimas condicbes para que esta

atividade instrumental se desenvolva, de modo que o legislador

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 138.

224 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 72 ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 100.

2% |bid., p. 103.

226 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 82 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 380.
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infraconstitucional impds como requisito para a existéncia da acdo o

preenchimento das chamadas condicées da acéo.?*’

A garantia constitucional da acdo tem como objeto o provimento
jurisdicional, qualquer que seja a natureza deste, favoravel ou desfavoravel.
Trata-se de um direito abstrato no sentido de que independe da existéncia
efetiva do direito material invocado. E um direito autbnomo e instrumental, cuja

finalidade é dar solucdo a uma pretenséo de direito material.??®

Assim, o direito de acdo é um direito civico e abstrato, um direito
subjetivo a sentenca tout court, seja de acolhimento ou de rejeicdo da

pretensdo, desde que preenchidas as condi¢des da acao.

Assim, a partir do momento em que o0 autor promove uma acao, esta se
submete as regras processuais previstas no Cédigo de Processo Civil e que,
uma vez presentes, possibilitam sua admissibilidade perante o Poder
Judiciario. Isso possibilita a que, no processo de conhecimento, que é o que
efetivamente nos interessa no presente trabalho, seja proferida sentenca de
mérito, pela procedéncia, procedéncia em parte ou improcedéncia do pedido do

autor.??°

Caso esteja ausente qualquer uma das condicbes da acdo, obstada
estard a possibilidade de concessao da prestacao jurisdicional, pela chamada
caréncia da acdo, o que implicara na extincao do processo sem apreciacdo do

mérito, nos termos do art. 267, VI do Cédigo de Processo Civil.?*°

O procedimento monitério, cuja natureza juridica é de processo de
conhecimento condenatério, ndo foge as regras gerais estabelecidas pelo
Cdbdigo de Processo Civil, e o seu ajuizamento devera observar as condicfes

227 Nesse sentido, é possivel afirmar, seguindo entendimento de Dinamarco que: a) todos tém a
faculdade de ingressar em juizo, independentemente de terem o direito alegado e mesmo de
serem amparados pelas condicbes da acéo; b) tem o poder de exigir o provimento jurisdicional
final quem estiver amparado pelas condi¢cdes da acdo, quer tenha ou ndo o direito subjetivo
material alegado; c) sé tem direito & tutela jurisdicional quem reunir as condi¢bes e ainda
desfrutar do direito subjetivo material alegado (no processo de conhecimento fard jus a
sentenca favoréavel). Ibid., p. 380-384.

28 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 255-256.

9 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 138.

20 |bid., p. 139.



81

para que se possa legitimamente exigir o provimento jurisdicional, quais sejam:
a legitimidade ad causam, o interesse de agir e a possibilidade juridica do

pedido.

4.6.1. A legitimidade ad causam

A legitimidade ad causam refere-se a pertinéncia que devera existir entre
as partes e o direito material discutido em juizo. O art. 6° do Cédigo de
Processo Civil, ao tratar da legitimacdo ordindria, estabelece que “ninguém
poderd pleitear em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por
lei”. E as hipGteses autorizadas por lei se referem a chamada legitimacédo
extraordinaria, também conhecida como substituicdo processual. Assim, em
principio, salvo nas hipoteses estabelecidas em lei, é titular da acdo apenas a
prépria pessoa que se diz titular do direito subjetivo material cuja tutela se pede
(legitimidade ativa), podendo apenas ser demandado aquele que seja titular da

obrigac&o correspondente (legitimidade passiva).?*

Sob o0 aspecto da legitimidade, o procedimento monitério ndo se
distingue de qualquer outra acdo que verse acerca de direitos de natureza
patrimonial, podendo figurar como partes aquele que se intitule credor e aquele
em relacdo ao qual se atribua a condicdo de devedor.”*> Em outras palavras,
pode-se afirmar que ndo existem regras ou peculiaridades especificas, quanto
a legitimidade ad causam, ativa ou passiva, em relacdo ao procedimento
monitorio. Desde que se trate dos direitos estabelecidos no art. 1.102a, bem
como dispondo o autor de prova escrita idonea apta a aparelhar a inicial, os
requisitos para a propositura da acdo estardo preenchidos. As partes serdao
consideradas legitimadas ou n&o, de acordo com as regras e critérios gerais.?

Em tese, a legitimidade deve emergir da propria prova documental produzida

21 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 260.

82 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
62-56.

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 3 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 233.
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com a inicial, que poderd abranger eventual cambio de titularidade, na

eventualidade de ocorréncia de sucess&o a titulo singular ou universal.?**

Dessa forma, a demanda podera ser ajuizada pelo titular do crédito,
assim reconhecido pela documentacdo que devera instruir a peticdo inicial,
sendo legitimado passivo o devedor. Em se tratando de obrigacéo solidaria, é
possivel que o autor proponha a demanda em face de um ou de todos os
coobrigados. Havendo pluralidade de demandados, e ndo cumprido o mandado
judicial no prazo legal, mas ofertados os embargos por um ou alguns dos
demandados, a respectiva decisdo passara a valer como titulo executivo

judicial em face daqueles que se mantiveram inertes.>®

4.6.2. O interesse de agir

O interesse de agir e caracterizado pelo binbmio
necessidade/adequacido,?*® e estara presente sempre que o autor, alegando o
inadimplemento do réu, pretender valer-se da via monitéria para a obtencéo da

tutela jurisdicional especifica prometida pelo ordenamento juridico.?’

O interesse processual estard presente sempre que a parte tenha a
necessidade de exercer o direito de agao (e, consequentemente, instaurar o

processo) para alcancar o resultado que pretende, relativamente a sua

24 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a agdo monitéria. Lei n® 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 58.

2% TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 72.

26 De acordo com diversos autores, a nocdo de interesse repousa sobre o bindmio
utilidade+necessidade. Isto porque em vista da teoria do direito abstrato da a¢éo, ndo se pode
identificar a idéia de interesse a de lesdo. Entdo, ter-se-ia de entender a nogao de interesse
numa formulagdo hipotética com o seguinte sentido: se houve lesdo, a Unica forma, util e
necessaria, de repara-la é o lancar mao da atuacdo do Poder Judiciario. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 5° ed. rev., atual. e ampl. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 58.

27 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
62-58.
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pretensao e, ainda, sempre que aquilo que se pede no processo seja Util sob o

aspecto pratico.>®

Dessa forma, o interesse processual nasce da necessidade da tutela
jurisdicional do Estado, invocada pelo meio adequado, que determinara o
resultado atil pretendido, do ponto de vista processual. A utilidade se afere

diante do tipo de providéncia processual requerida.?®

No que tange ao procedimento monitério, para preencher o requisito
interesse de agir, o autor devera especificar, na peticdo inicial, o fato
constitutivo de seu crédito e o fato violador do respectivo direito, originando-se
dai a demonstracdo do requisito legal.?*® O preenchimento dessa condicéo da
acdo resulta da idoneidade da prova documental produzida pelo autor, além,
evidentemente, da natureza do crédito exigido para a utilizacdo da via

monitdria.?**

Portanto, o cabimento do procedimento monitério equivale a sua
adequacao a certas situacbes da vida, expressamente previstas. Na
eventualidade dessas situacbes ndo estarem presentes, 0 autor sera
considerado carecedor da acao, o que, em principio, devera ser verificado pelo
magistrado ao despachar a peticdo inicial. Nesse caso, podera ser determinado
desde logo que o autor providencie a conversao do procedimento, sob pena de
extingdo do processo sem julgamento de mérito, nos termos do art. 295, V, c/c

com o art. 267, |, do Cédigo de Processo Civil.2#?

%8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 1. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 140.

29 |bid., p. 140.

%0 TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 79.

%1 Donaldo Armelin ressalta que a idoneidade da prova documental serve ndo apenas a
admissibilidade da acdo, como ao seu proprio mérito. Segundo ao autor “para se expedir o
mandado de pagamento ou de entrega o juiz examina a existéncia da prova documental e a
idoneidade desta para justificar a presenca de pretenséo juridica potencialmente acolhivel.
Destarte, o juiz ao deferir tal expedi¢édo, acolhe tanto a presenca do interesse de agir enfocado
pelo prisma da adequacao, como a procedéncia, ainda que condicionada a omissédo do réu, do
pedido veiculado na inicial”. ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a a¢cdo monitdria. Lei n°
9.079/95. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 57.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 3 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 232-233.



84

4.6.3. A auséncia de utilidade do procedimento monitério em
face de incapazes

Muito embora o art. 1.102a ndo faca nenhuma restricdo quanto a
adequacao do procedimento monitério na hipétese em que o litigio envolver
direitos de incapazes, ndo nos parece apropriada a utilizacdo dessa
modalidade procedimental, tendo em vista 0s seus préprios desideratos, quais
sejam, acelerar a formacgdo do titulo executivo judicial, bem como possibilitar a

sua imediata execucao.

No procedimento ordinario, na eventualidade de ocorrer a revelia do réu
incapaz, o principal efeito desta, que é a presun¢do da veracidade dos fatos
narrados pelo autor na peticao inicial, fica afastado, em virtude de expressa
disposicédo contida no art. 320, Il, do Cédigo de Processo Civil. Assim, caso
ocorra a contumacia do réu incapaz, ser-lhe-4 nomeado curador especial, nos
termos do art. 9°, |, do CPC, para que apresente contestacdo por negativa
geral (art. 302, paragrafo unico, do CPC) e provoque, dessa forma, a
instauracdo do contraditério. Ademais, é essencial a intervencdo do Parquet,
guando a matéria discutida em juizo versar acerca de interesses de incapazes,

conforme dispbem os arts. 82, | e 84, ambos do Cddigo de Processo Civil.

A auséncia de utilidade do procedimento monitério nessa hipotese
refere-se justamente a finalidade dessa via procedimental, que € justamente
acelerar a formacdo de um titulo executivo judicial, pela contumécia do réu.
Essa finalidade fica afastada quando o direito alegado em juizo envolver a
presenca de incapazes. O art. 1.102c estabelece que a inércia do réu
acarretara, ex vi legis, a convolacdo do mandado monitério em titulo executivo
judicial, o que ndo é passivel de ocorréncia em se tratando de interesses de

incapazes, pela prépria indisponibilidade do direito discutido em juizo.

Muito embora existam opinides em contrario, no sentido de que nada

impede a que o incapaz figure no procedimento em questdo,?** sob a alegacao

223 Carreira Alvim entende que “podendo o incapaz ser parte no processo, de conhecimento,
pode ser igualmente réu na acao monitdéria, em que serad citado na pessoa do seu
representante legal ou na sua prépria pessoa, assistido pelo seu representante legal, conforme
seja absoluta ou relativamente incapaz”. ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento
Monitério: Lei 9.079, de 14/07/95. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2000, p. 134.
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de que é possivel inclusive o ajuizamento de acdo executiva em face deste,
pensamos que esta ndo é a melhor orientacdo. De acordo com esse
posicionamento, os efeitos decorrentes do art. 1.102c jamais irdo se configurar,
em se tratando de direitos que envolvam incapazes, independentemente de
serem 0s embargos considerados acédo ou defesa. Na hipotese de contuméacia
do réu incapaz, seja em razéo da interferéncia do Ministério Publico®*, seja em
razao da nomeacgao de curador especial, ndo incidirdo os efeitos da revelia.
Nesse caso, 0s embargos deverdo ser necessariamente opostos, o0 que
definitivamente afasta a incidéncia dos efeitos previstos no art. 1.102c do

Cédigo de Processo Civil 2

Nos parece até defensavel que o incapaz, devidamente representado ou
assistido pelo seu representante legal®*®, nos termos do art. 8° do CPC, possa
figurar como autor no procedimento monitorio, desde que evidentemente ocorra
a intervencao do Ministério Publico, na forma estabelecida em lei (art. 82, 1, do
CPC). Porém, ndo nos parece adequada essa via procedimental na
eventualidade do incapaz figurar como réu, e por uma simples razdo: se a
finalidade do procedimento monitério é acelerar a formacéo do titulo executivo
judicial, e esse desiderato fundamental ndo é passivel de ser alcancado
guando se tratar de direitos que envolvam incapazes, por que razao esse

procedimento seria utilizado?

E cedico que os menores, plberes ou impuberes, gozam de tratamento
especial em razdo da condicdo em que se encontram, que € a de pessoas em
desenvolvimento. N&o nos parece adequado tumultuar toda a ordem
procedimental estabelecida pelo legislador, se existe o procedimento comum
apto a tutelar de forma mais adequada os direitos que envolvam tais pessoas

em juizo.

2% De acordo com Marcato, tendo os embargos ao mandado monitério natureza juridica de
acdo, nao estaria o Ministério Publico legitimado ativamente para op6-los em prol do assistido,
pois a lei ndo lhe confere, para tanto, legitimidade extraordinaria (CPC, art. 6%). MARCATO,
Antonio Carlos. O processo monitorio brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 70.

2% CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da agéo monitéria: um ponto de vista sobre a Lei
9.079, de 14 de julho de 1995. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 95.

26 Os incapazes — entenda-se incapazes para o exercicio de seus direitos — deverdo ter sua
incapacidade processual, para estar em juizo, devidamente suprida ou integrada (conforme
sejam absoluta ou relativamente incapazes). Estarédo eles, em juizo, representados pelos pais
ou, eventualmente, tutores ou curadores, conforme seja a hipéteses. ALVIM, Arruda. Tratado
de direito processual civil, vol. 2: arts. 7° ao 45/ 2. ed. ref. e ampl. do Cdodigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 13.
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Assim, pensamos nao ser pertinente a utilizacdo da via monitoria para
tutelar direitos patrimoniais que envolvam a presenca de incapazes, uma vez
que a utilizacdo dessa modalidade procedimental careceria de idoneidade e
eficiéncia aptas a gerar as consequéncias desejadas pelo sistema, quais
sejam, a rapida obtenc&o do titulo executivo e sua imediata execucdo.’*’ Se a
via escolhida € inadequada, por conseguinte, € inatil. S6 a via adequada ha de
ser Util para que, teoricamente (se fundado o pedido), possam ser atingidos os

objetivos colimados.?*

4.6.4. A inviabilidade do procedimento monitério em face do

falido e do insolvente civil

Da mesma forma que o procedimento monitério se revela de pouca
utilidade para tutelar créditos reclamados em face de incapazes, também se
mostra inadequado quando for manejado em face do insolvente civil e do falido.
Como é cedico, em caso de faléncia ou insolvéncia civil, ndo pode haver
execucdo contra os devedores fora do concurso universal®®®, o que faz com
gue a via injuncional se mostre inadequada para tutelar os créditos existentes

em face desses devedores.

A decretacdo da faléncia instaura o chamado concurso universal
subjetiva e objetivamente. Isso significa que todos os credores e todos os bens
do falido, salvo as excecdes legais®?, ficam sujeitos & competéncia do juizo

falimentar.?>!

T MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
70.

28 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 5° ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 59.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — procedimentos
especiais. v. lll. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 370.

%00 direito contempla cinco excecdes ao principio da universalidade do juizo falimentar: a)
acOes nédo reguladas pela lei falimentar em que a massa falida for autora ou litisconsorte (LF,
art. 7°, 8 39); b) reclamac®es trabalhistas, para as quais é competente a Justica do Trabalho
(CF, art. 114); c) execugles tributarias que, segundo o disposto no art. 187 do Cadigo
Tributario Nacional, ndo se sujeitam ao juizo falimentar; a mesma regra se aplica aos créditos
nao-tributarios inscritos na divida ativa, segundo a Lei 6.830/80, inclusive aos créditos
previdenciarios; d) acdes de conhecimento em que é parte ou interessada a Unido Federal,
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Apos a decretacdo da faléncia, todos os credores devem acorrer ao juizo
universal, com o proposito de habilitar os seus respectivos créditos, para que,
assim, possam receber o que lhes cabe de acordo com a escala de

preferéncias®? estabelecida em lei.?>

A faléncia, sendo um procedimento de execucdo concursal do devedor
comerciante, afasta a possibilidade de utilizacdo da via monitdria por qualquer
um dos credores®®*, ainda que hipoteticamente o seu crédito figure entre

agueles protegidos por esta modalidade de tutela jurisdicional diferenciada.

Caso eventual credor, ao invés de habilitar o seu crédito no juizo
universal, proponha acdo utilizando o procedimento monitorio, sera

considerado carecedor da acao, pela evidente falta de interesse de agir,

hipotese em que a competéncia é da Justica Federal (CF, art. 109, |); trata-se das ac¢fes de
conhecimento referentes a obrigagdes iliquidas, de que seja ré a massa falida, em que a Unido,
entidade autarquica, ou empresa publica federal tenham interesse, que ndo se encontrem
sujeitas a universalidade do juizo falimentar; e) a execucao individual por credor particular, com
praca ja designada, também ndo se encontra sujeita ao juizo falimentar, por medida de
economia processual determinada no art. 24, 8 1°, da LF; nesse caso, realiza-se a praga e o
produto apurado é entregue a massa falida. COELHO, Fabio Ulh6éa. Manual de direito
comercial. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 300-301.

»1 0 juizo da faléncia é universal. Isto significa que todas as acdes referentes aos bens,
interesses e negdcios da massa falida serdo processadas e julgadas pelo juizo em que tramita
o0 processo de execucao coletiva por faléncia. E a chamada aptiddo atrativa do juizo falimentar,
ao qual conferiu a lei a competéncia para conhecer e julgar todas as medidas judiciais de
conteudo patrimonial referentes ao falido ou a massa falida. COELHO, Fabio Ulhéa. Manual de
direito comercial. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 300.

22 A garantia que decorre do privilégio tem a sua origem Unica e exclusiva na lei, que a
concede a certos e determinados créditos por principios de humanidade, eqliidade ou
conveniéncia publica. A observancia do privilégio s6 ocorre em relacdo ao devedor insolvente,
enguanto que a instituicdo da garantia real pode dar-se tanto em relagdo ao devedor solvente,
como ao insolvente. O privilégio sempre decorre da lei, enquanto que a garantia real nasce da
convencao entre as partes, salvo em casos excepcionais, como na hipoteca legal, que resulta
de lei. ABRAO, Nélson. Curso de direito falimentar. 4. ed. rev. e atual. S4o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 170-171.

3 Classificam-se os créditos, segundo a ordem de pagamento na faléncia, nas seguintes
categorias: a) créditos por acidentes de trabalho, nos termos do art. 102, § 1° da LF; b)
créditos trabalhistas, compreendendo toda a sorte de pagamentos devidos pelo comerciante
aos seus empregados; ¢) divida ativa, de natureza tributaria ou nao-tributaria (arts. 186 do CTN
e 4°, 8 4° da Lei 6.830/80); d) encargos da massa, compreendendo as verbas mencionadas no
art. 124, § 1° da LF e os créditos da Fazenda Nacional decorrentes de multas e penas
pecuniarias devidas pelo falido (Dec.-lei 1.893/81, art. 9°); e) dividas de massa,
compreendendo as verbas mencionadas no art. 124, § 2°, da LF; f) créditos com garantia real
(art. 102, 1); g) créditos com privilégio especial (art. 102, II); h) créditos com privilégio geral (art.
102, 11); i) créditos quirografarios (art. 102, IV); j) créditos subquirografarios (LSA, art. 58, § 4°).
COELHO, Féabio Ulhda. Manual de direito comercial. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 355-356.

4 Os credores do falido ndo sdo tratados igualmente. A natureza do crédito importa para a
definicdo de uma ordem de pagamento, que deve ser rigorosamente observada na liquidagéo.
Esta ordem é resultado da convergéncia de um conjunto variado de dispositivos legais, fonte
constante de conflitos e incertezas. Ibid., p. 355.
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caracterizada pela inadequacao do procedimento utilizado, o qual, na hipotese,
sequer é passivel de ser adaptado ao procedimento legal, nos termos do art.
295, V, do Cadigo de Processo Civil. Essa situacao forcosamente acarretara a
extingdo do processo sem julgamento de mérito, nos termos do art. 267, |, do

Caodigo de Processo Civil.

4.6.5. O procedimento monitorio e a Fazenda Publica

O tema relativo a admissibilidade do procedimento monitério em face da
Fazenda Publica tem suscitado grande divergéncia entre os doutrinadores. Ha
forte tendéncia, entre a doutrina predominante, no sentido da nao

admissibilidade da via monitéria em face da Administracéo.?*®

Os principais argumentos utilizados defendem a tese de que o
procedimento tracado para a execugdo por quantia certa contra a Fazenda
Publica ndo se amolda, de forma alguma, as particularidades que envolvem o
procedimento monitério. De acordo com esse entendimento, seria impraticavel
a emissdo de uma ordem de pagamento dirigida a Administracdo Publica. O
art. 730, Il, do Cédigo de Processo Civil prevé que, no que tange a execugao
em face da Fazenda Pulblica, o pagamento dar-se-4a “na ordem de

apresentacao do precatdrio”.?®

O obstaculo principal, segundo esse posicionamento, encontra-se na
indisponibilidade do interesse publico, garantia constitucionalmente assegurada
decorrente do regime republicano. Dessa forma, se 0s bens publicos
pertencem a todos e a cada um dos cidadaos, nenhum agente publico esta

autorizado a dispor deles, seja em razdo da sua inércia, ou em virtude de

% parte da jurisprudéncia do STJ também defende esse posicionamento. “N&o é admissivel a
utilizacdo da agdo monitoria contra a Fazenda Publica, visando obter quantia certa em virtude
de contrato de prestacdo de servigos” (STJ, 1.2 T., Resp 197605-MG, rel. orig. Min. José
Delgado, rel. p/ ac. Min. Milton Luiz Pereira, m.v., j. 14.11.2000). NERY, Rosa Maria de
Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. ver., ampl. e
atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1.311.

6 TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 74.
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eventual omissdo em apresentar manifestacdo em juizo.”’ O Fisco, cuja
atuacdo esta permanentemente sujeita ao principio da indisponibilidade do
interesse publico, ndo pode prejudicar ou beneficiar contribuintes, renunciar

aos créditos tributarios ou transacionar sobre os regularmente nascidos.?*®

Segundo os defensores desse entendimento, o principal efeito da revelia
ndo se opera em relacdo a Fazenda Publica, o que também inviabilizaria a
obtencdo de titulo executivo calcado na auséncia de oposicdo de oportunos
embargos.?*° Além disso, ndo se Ihe imp&e o 6nus da impugnacéo especifica,

da mesma forma em que néo se admite a sua confisséo (art. 320, II, do CPC).

Dessa forma, a inviabilidade decorre das caracteristicas do regime de
execucdo contra a Administracdo, que pressupde precatério com base em

sentenca condenatéria, conforme dispde o art. 100, da Constituicdo Federal.?®

A Fazenda, ademais, tem a garantia da remessa necessaria,?®* a ser
aplicada em qualquer sentenca que |lhe seja desfavoravel, de acordo com o art.
475, 11, do CPC. ?*? Nesse sentido, a exigéncia de submissao do ato judicial ao
reexame necessario ndo se compatibiliza com os objetivos do procedimento
monitorio, inviabilizando, dessa forma, o seu ajuizamento em face da Fazenda

Plblica.?%®

Em sentido contrario, para os adeptos do entendimento de que nada

obsta a utilizacdo da via monitéria em face da Fazenda Publica, a circunstancia

»" WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 3. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 277-278.

%8 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
68.

9 bid., p. 68.

%0 Ao dispor sobre os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual e Municipal, a
Constituicdo Federal, no art. 100, faz referéncia expressa a sentenca judiciaria, dai parte da
doutrina entender que este € o Unico titulo em que se pode fundar uma execugdo contra
pessoa juridica de direito publico. MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitorio brasileiro.
S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 70.

%1 A remessa necessaria é uma condicdo de eficAcia da sentenca, que, embora existente e
vélida, somente produzira efeitos depois de confirmada pelo tribunal. Ndo é recurso por lhe
faltar: tipicidade, voluntariedade, tempestividade, dialeticidade, legitimidade, interesse em
recorrer e preparo, caracteristicas proprias dos recursos. Enquanto ndo reexaminada a
sentenca pelo tribunal, ndo havera transito em julgado e, conseqglientemente, serd ela ineficaz.
NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado.
8. ed. ver., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 891.

62 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — procedimentos
especiais. v. lll. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 370.

%63 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
67.
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da execucdo em face desta fazer-se mediante precatério em nada infirmaria a
admissibilidade desse procedimento, que a antecede.’® Formado o titulo
executivo judicial, seja em virtude da contumécia do réu, seja em razdo de
terem sido rejeitados 0s seus embargos tempestivamente aforados, a
execucao da ré devedora processar-se-a tal como normalmente ocorrem nas
demais acdes de natureza condenatéria.?®® O préprio art. 1.102¢c do Cédigo de
Processo Civil prevé, quer na hipotese de auséncia de embargos, quer na de
rejeicdo destes, que o mandado de pagamento ou entrega convola-se, de
pleno direito, em mandado executivo, com a constituicdo de titulo executivo,
qgue prosseguird na forma prevista no Livro II, Titulo Il, Capitulos Il e IV. E este
ualtimo capitulo mencionado compreende a execugdo contra a Fazenda Publica,

na sua secdo I, arts. 730 e 731.%°

O procedimento monitério, tanto quanto o ordinario, possibilita a
cognicao plena, desde que a Fazenda Publica ofereca embargos. Assim, se 0
credor dispde de um cheque emitido pela Fazenda Publica, que tenha perdido
a eficacia de titulo executivo, nada impede que se valha do procedimento

monitorio para receber o seu crédito. Da mesma forma que, aquele que dispde

264 «E admissivel o ajuizamento de a¢do monitéria contra a Fazenda Publica. A expedicdo de
precatorio ndo representa oObice, pois o titulo executivo a ser obtido antecedera sua execucao.
Se apresentados embargos, passa-se ao rito ordinario, com todas as garantias. Se nao, deve
ser observado o CPC 475 Il, o que afasta o 6bice do CPC 320. A necessaria remessa ex officio
néo afasta a aplicacdo do CPC 1102a a 1102c, visto que, mesmo assim, ganha-se rapidez com
a cognicao sumaria. Note-se que é exigida prova pré-constituida, com énus para o autor, e a
Fazenda néo fica impedida de cumprir voluntariamente o mandado de pagamento, pois sua
indisponibilidade é relativa. Por fim, a monitéria é favoravel a ora devedora na medida em que
dispensa o pagamento de despesas e honorarios de advogado, se efetuado voluntariamente o
pagamento” (STJ, 4.2T., Resp 196580-MG, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, v.u., j.
17.10.2000). NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cadigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 1.311.

%5 Esse tem sido o entendimento predominante no STJ. “A propositura da acdo monitoria
contra a Fazenda Publica é perfeitamente conciliavel com o procedimento executivo fixado nos
arts. 730 e 731 do Cdédigo de Ritos. Encerrada a fase de conhecimento, com ou sem embargos,
e constituido o titulo judicial, inicia-se a fase executiva na fase prevista no art. 730 do CPC,
finalizando com a inscricdo do crédito em precatorio, nos moldes delineados pelo art. 100 da
Constituicdo da Republica. O art. 1.102-c do Cddigo de Ritos excluiu do campo de incidéncia
da acdo monitéria apenas a execucao das obrigac6es de fazer e nao fazer (Livro I, Titulo I,
Capitulo 1ll do CPC) e os créditos alimenticios (Capitulo V), ndo havendo qualquer ressalva
guanto a aplicacdo do procedimento monitério contra a Fazenda Publica. 3. Recurso especial
improvido” (STJ, 2.2T., Resp 630780-GO, rel. Min. Castro Meira, j. 23.8.2005, v.u., DJU
03.10.2005).

%66 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a acdo monitéria. Lei n°® 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 48-49.
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de um empenho ou qualquer documento de crédito que atenda aos requisitos

legais, dispde de documento idéneo para instruir o pedido monitério.?®’

A Fazenda Publica pode efetuar o pagamento exigido pelo credor sem
com isso desrespeitar a ordem normal dos precatérios, até porque ela pode
satisfazer voluntariamente suas obrigacdes,® ndo sendo raras suas
transacdes ap6s o transito em julgado das decisbes condenatdrias ou com

relacdo as pré-processuais.’®® Basta, para tanto, o seu convencimento de

%7 ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitorio: Lei 9.079, de 14/07/95. 3?2 ed.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 131.

268 A jurisprudéncia majoritaria do STJ tem se posicionado nesse sentido. “No procedimento
monitério distinguem-se trés espécies de atividades, distribuidas em fases distintas: uma, a
expedicao de mandado para pagamento (ou, se for o caso, para entrega da coisa) no prazo de
quinze dias (art. 1.102b). Cumprindo a obrigagdo nesse prazo, o demandado ficara isento de
gualquer 6nus processual (art. 1.102c, 81°). Nessa fase, a atividade jurisdicional ndo tem
propriamente natureza contenciosa, consistindo, na préatica, numa espécie de convocacao para
gue o devedor cumpra sua prestacdo. Nada impede que tal convocacdo possa ser feita a
Fazenda, que, como todos os demais devedores, tem o dever de cumprir suas obrigacdes
espontaneamente, no prazo e forma devidos, independentemente de execucado forcada. N&o
serd a eventual intervengdo judicial que eliminara, por si s6, a faculdade — que, em verdade, é
um dever — da Administracdo de cumprir suas obrigacbes espontaneamente,
independentemente de precatdrio. Se o raciocinio contrario fosse levado em conta, a Fazenda
Publica estaria também impedida de ajuizar a¢do de consignagcdo em pagamento. A segunda
fase, ou atividade, é a cognitiva, que se instala caso o demandado ofereca embargos, como
prevé o art. 1.102c do CPC. Se isso ocorrer, estar-se-a praticando atividade propria de
qualquer processo de conhecimento, que redundard numa sentenca acolhendo ou rejeitando
0s embargos, confirmando ou ndo a existéncia da relacdo crediticia. Também aqui ndo ha
qualquer peculiaridade que incompatibilize a adocdo do procedimento contra a Fazenda,
inclusive porque, se for o caso, podera haver reexame necessario. E a terceira fase é a
executiva propriamente dita, que segue o procedimento padrao do Cédigo, que, em se tratando
da Fazenda e nao sendo o caso de dispensa de precatorio (CF, art. 100, § 3°), é o dos artigos
730 e 731, sem qualquer dificuldade. Ndo procedem as obje¢bes segundo as quais, nédo
havendo embargos, constituir-se-ia titulo executivo judicial contra a Fazenda Publica, (a)
consagrando contra ela efeitos da revelia a que ndo se sujeita, e (b) eliminando reexame
necessario, a que tem direito. Com efeito, (a) também na acdo cognitiva comum (de rito
ordinario ou sumario) a Fazenda pode ser revel e nem por isso ha impedimento a constituicdo
do titulo, ainda mais quando, como ocorre na acdo monitéria, a obrigacdo tem suporte em
documento escrito; e (b) o reexame necesséario ndo é exigéncia constitucional e nem constitui
prerrogativa de carater absoluto em favor da Fazenda, nada impedindo que a lei o dispense,
como aliads o faz em varias situagdes. Registre-se que 0s Obices colocados a adogdo da acéo
monitéria contra a Fazenda poderiam, com muito maior razdo, ser opostos em relacdo a
execucdo, contra ela, de titulo extrajudicial. E o STJ consagrou em sumula que 'é cabivel
execucdo por titulo extrajudicial contra a Fazenda Publica (Sumula 279). Precedente da 12
Secado: RESP 434571/SP, relator p/acérdao Min. Luiz Fux, julgado em 08.06.2005. Embargos
de divergéncia a que se da provimento”(STJ, 1.2 Secao, REsp. 345752-MG, rel. Min. TEORI
ALBINO ZAVASCKI, j. 09.11.2005, v.u., DJU 05.12.2005).

%9 Admite-se, na ltdlia, a utilizacdo do procedimento injuntivo em face da Administracdo
Publica, como, por exemplo, nas hipoteses de pretensdo de repeticdo de indébito tributario.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — procedimentos especiais.
v. lll. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 370.
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devedora. A execucao posterior é que devera, no caso de quantia certa, seguir

o procedimento estabelecido no art. 730 do Cédigo de Processo Civil*".

Assim, seguindo o entendimento doutrindrio minoritario, mas que tem
prevalecido no STJ,%’* pensamos ser perfeitamente admissivel a adocédo da via
monitoria em face da Fazenda Publica. O pagamento feito em atendimento ao
mandado monitério € satisfacdo voluntaria e ndo cumprimento de sentenca
judicial. A situacdo nao é diferente dos pagamentos efetuados pelo Estado ao
final de um servigo prestado ou em virtude do recebimento de mercadorias
adquiridas. O mandado atua como uma forma de interpelacdo dirigida ao
devedor, e a Fazenda cumprirA ou ndo, sabendo que se o fizer estara
dispensada de pagar os honorarios de sucumbéncia, nos termos do art. 1.102c,
§ 1°, do CPC.?"

Ainda que a jurisprudéncia, futuramente, venha a firmar posicionamento
no sentido da ndo admissibilidade do procedimento monitério em face da
Fazenda Publica, o que ndo nos parece provavel, ndo ha que se falar em
extincdo do processo sem julgamento de mérito, por auséncia de interesse
processual, na eventualidade da pessoa juridica de direito publico oferecer
tempestivamente 0s embargos. Isso porque a oposicdo tempestiva tem o
conddo de transformar o procedimento especial em procedimento comum
ordinario. Ademais, o principio que vigora no direito processual civil € o da
instrumentalidade das formas, por meio do qual ndo ha que se anular os atos
juridicos processuais que puderem ser aproveitados, e que, por outro lado, ndo

tenham causado prejuizo as partes.?’®

I Esse é o posicionamento de Pedro Aurélio Pires Maringolo, citado por Elaine Macedo.
MACEDO, Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 170.

2Il“A mais recente e autorizada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite o
procedimento monitério contra a Fazenda Publica: REsp 783060/PA, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ 14.11.2005 p. 230; REsp 687173/PB, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 12.09.2005, p. 230;
AgRg no REsp 249559/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 03.11.2004 p. 134; REsp
630780/GO, Rel. Min. Castro Meira, DJ 03.10.2005 p. 182; REsp. 196580/MG, DJ 18.12.2000
p. 200. Aplicacdo da Sumula n. 83 do STJ. Agravo desprovido” (STJ, 4.2 T., AgRg no Ag
711704/MG, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 29.11.2005, v.u., DJU 19.12.2005).

2”2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 747.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — procedimentos
especiais. v. lll. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 370.
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Nos casos em que o procedimento monitério ndo for adequado em
virtude da lei, o autor sera considerado carecedor da acdo, em razdo da
auséncia de interesse de agir. Na eventualidade da jurisprudéncia vir a
entender que a Fazenda Publica ndo é suscetivel de figurar como demandada
nessa espécie de procedimento, a condicdo da acdo ndo preenchida sera o
interesse de agir, caracterizado pela inadequacdo da via procedimental

escolhida.?’*

4.6.6. A possibilidade juridica do pedido

A possibilidade juridica do pedido refere-se a admissibilidade, em
abstrato, do provimento jurisdicional desejado, ou a existéncia deste dentro do

ordenamento juridico.?”

Trata-se de um instituto processual, que traz em seu contelddo a idéia de
que ninguém podera ajuizar uma agdo sem que postule uma providéncia
jurisdicional que esteja, a0 menos em tese, prevista no ordenamento juridico
material, seja expressa, seja implicitamente.’’® Em geral, a providéncia
solicitada pelo autor da agéo deve ser procurada no direito material. Caso n&o
exista previsao clara, ao menos nao pode haver ébice a hipotética juridicidade

do que pede o autor.?”’

Na doutrina ha dois entendimentos distintos no que concerne a esta
condicdo da agéo. De acordo com um posicionamento, havera possibilidade

juridica do pedido sempre que o ordenamento juridico contiver, ab menos em

27" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 747-748.

"5 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucédo Civil. 8. ed. ver. e atual. Sd0 Paulo: Malheiros,
2002, p. 396.

2’8 De acordo com Dinamarco, ha uma crescente e visivel tendéncia moderna & universalizagdo
da jurisdicdo, o que desautoriza o abuso de bolsbes de direitos ou interesses néo
jurisdicionalizaveis e impde que na maior medida possivel possa o Poder Judiciario ser o
legitimo e eficiente portador de tutela a pretensdes justas e insatisfeitas. O exagero na
exclusdo da jurisdicionalidade alimenta a chamada litigiosidade contida (na feliz expressdo de
Kazuo Watanabe) e, com isso, minaria a realizagdo de um dos objetivos do Estado. Ibid., p.
397

2T ALVIM, Arruda. Tratado de direito processual civil, vol. 2: arts. 7° ao 45/ 2. ed. rev. e ampl.
do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 381.
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tese, previsdo a respeito da providéncia requerida.?’® O outro posicionamento
sustenta que havera pedido juridicamente possivel sempre que inexistir
vedacdo expressa no ordenamento quanto aquilo que concretamente se esta

pedindo em juizo.?”

Embora, com pertinéncia, seja muito criticada por parte da doutrina®®°, o
fato € que essa condicdo da acdo se encontra expressamente prevista no
ordenamento juridico patrio, o que faz com que ndo possamos prescindir de
uma breve analise em relacdo a ela. H& inclusive quem entenda que, ndo
obstante a expressa previsédo legal, a tendéncia moderna se encaminha no
sentido de ndo se considerar a possibilidade juridica do pedido como uma

condicdo da ac&o.?®*

Porém, de lege lata, no que tange ao procedimento monitorio, podemos
afirmar que a sua insercdo no ordenamento juridico patrio, através da Lei
9.079, de 14 de julho de 1995, com a definicdo das hipGteses de cabimento e
do iter procedimental a ser observado, fez com que essa via procedimental se
tornasse juridicamente possivel, 0 que ndo o era anteriormente a expressa

previsdo legal.?*

Em outras palavras, essa modalidade de tutela jurisdicional diferenciada
€ atualmente albergada pelo sistema processual brasileiro, de forma explicita,
por meios dos arts. 1.102a e seguintes do Codigo de Processo Civil, o que a

"8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil. v 1. 7. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 141-142.

"% De acordo com Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery, “o pedido é juridicamente
possivel quando o ordenamento ndo o proibe expressamente. Deve entender-se o termo
‘pedido’ ndo em seu sentido estrito de mérito, pretensdo, mas conjugado com a causa de pedir.
Assim, embora o pedido de cobranca, estritamente considerado, seja admissivel pela lei
brasileira, ndo o sera se tiver como causa petendi divida de jogo”. NERY, Rosa Maria de
Andrade & NERY Junior, Nelson. Codigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. ver., ampl. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 701.

280 O proéprio Liebman, a partir da terceira edicdo de seu Manual de Direito Processual Civil,
editado na ltalia em 1973, excluiu a possibilidade juridica do pedido como uma das condi¢fes
da acdo. SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 104.

81 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 5. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 52-55.

%82 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 3 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 232.
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torna juridicamente possivel, mediante o entendimento de que essa condi¢ao

da acdo é melhor estudada & luz do direito positivo patrio.?®®

4.7. A exigéncia de prova escrita para a concessdo do mandado

monitdério

Dentre 0s requisitos para a concessdo do mandado monitério, o art.
1.102a estabelece que a peticdo inicial devera ser instruida com “prova escrita”
destituida de eficacia de titulo executivo. Trata-se de requisito indispensavel
para 0 manejo da via injuncional, uma vez que o ordenamento juridico

brasileiro adotou o procedimento monitério documental.

A prova escrita ndo se confunde com prova documental, uma vez que
esta é género, da qual aquela é espécie. Quando se faz alusdo a documento,
ou a prova documental, geralmente se imagina que estas categorias de direito
probatério equivalem ao conceito de prova literal, elaborada e produzida por
meio da escrita (littera, letra, aquilo que esta escrito). Porém, o conceito de
documento € bem mais amplo, pois abrange outras formas de representacéo

além das gréficas ou simplesmente literais.?**

Documento, de acordo com essa ordem de idéias, é toda a
representacdo de um fato ou de um ato.?® Esta representacéo podera ser feita
em diversas modalidades de suportes, como o0 proprio papel, a madeira, o
metal, uma fita cassete, uma fita de video, um disquete, um CD-rom, entre
outros. Os avancgos tecnologicos introduzem, com uma velocidade cada vez
maior, novos materiais aptos a servirem de suporte para a representacdo de

fatos e atos.

28 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
71.

84 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 375-376.

%85 | OPES, Jo&o Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 112.
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O conceito de documento € amplo, na medida em que abrange todo
objeto capaz de cristalizar um fato transitério, tornando-o permanente.?® Daf a
denominacgédo de prova real, no sentido de que todo o documento é constituido
por uma coisa.’®’ Abrange todas as coisas capazes de, por si mesmas,

representarem algum fato.?®®

No que tange ao procedimento monitério, a prova apta a instruir a
peticdo inicial ha que ser a grafada, ou seja, um documento escrito, de modo
que estdo excluidos todos os demais documentos que nao tenham essa
caracteristica. As provas documentais em sentido amplo, tais como fitas-
cassete, VHS, sistema audiovisual, entre outros, ndo sdo adequadas para

instruir o pedido monitério.?*°

N&o preenche o requisito sob analise o documento que demonstre
somente alguns dos fatos constitutivos, sem nada informar sobre outros que
também facam parte da causa de pedir. O mero comeco de prova,®° que cobre
tdo somente alguns dos fatos alegados, mas nao todos, ndo é meio de prova
habil a instruir o pedido monitério.”®* Por ndo ser completa reclama outros
elementos de convicgcao para gerar o juizo de verossimilhanca necessario para
a expedicdo do mandado, o que nessa fase procedimental ndo sdo passiveis
de serem produzidos, sobretudo se o autor necessitar complementar a prova
escrita com oitiva de testemunhas ou outros elementos probatérios que
dependam de atividade instrutoria mais elaborada, como eventual prova

pericial.?*2

26 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil. v 1. 7. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 461.

87 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 511.

%88 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 376.

% NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 1.308.

2% Comeco de prova ndo é prova suficiente para lastrear um minimo de certeza ensejadora da
expedicdo de mandado de pagamento ou de entrega. ARMELIN, Donaldo. Apontamentos
sobre a acao monitoria. Lei n°® 9.079/95. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru,
abril-julho/96, p. 53.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 749.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — procedimentos
especiais. v. lll. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 371.
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O procedimento monitdrio exige um juizo de probabilidade e de
verossimilhanca para que se possa obter uma decisao positiva no sentido da
expedicdo do mandado, devendo a prova documental ser suficiente para
determinar, objetivamente, o convencimento sobre existéncia de obrigacéo

liquida, certa e exigivel, sem necessidade de qualquer dilagéo probatéria.*

Os titulos executivos, como ja foi mencionado em capitulo préprio, ndo
ensejam a utilizacdo desse procedimento, uma vez que o autor ja dispde de
documento apto a aparelhar a execugdo. Caso o autor seja portador de um
titulo executivo extrajudicial e utilize o procedimento monitorio sera considerado
carecedor da acéo, pela evidente falta de interesse de agir, caracterizado pela

inadequac&o da via procedimental escolhida.?**

A prova escrita a que o dispositivo legal faz referéncia é aquela que,
embora ndo tipifique um titulo executivo extrajudicial, autorize, apenas com
lastro nela, uma cognicdo suméaria acerca da existéncia do crédito. Deve ter
forca persuasiva suficiente para incutir no espirito do julgador o convencimento
necessario acerca da sua verossimilhanca. Em outras palavras, o documento
deve ser persuasivo o suficiente para influir na formacdo da conviccdo do
magistrado acerca do direito afirmado pelo autor, da mesma forma como

influiria se houvesse sido produzido no processo de cognicéo plena.?®®

A prova literal apta a instruir o pedido inicial tanto poderd ser a
preconstituida, ou seja, aquela que foi elaborada com o propdésito de servir

como meio de prova do fato ou ato nela representado - a qual também se da o

2% 2.2 TACIVSP, 5.2 Cam., Ap. 510655, rel. Juiz Laerte Sampaio, j. 14.4.1998, BolAASP 2079/4,
supl. In: NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cddigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 1.313.

2% Humberto Theodoro Junior entende que o fato do documento ser considerado, em tese, um
titulo executivo, ndo afasta a possibilidade de utilizagdo da via monitéria. O autor defende que,
na hipétese de haver davida ou divergéncia quanto a seu enquadramento na categoria de titulo
executivo, quando houver decorrido o prazo prescricional, ou quando houver inseguranca da
parte em relagdo a plena exequibilidade de seu titulo, ndo se pode lhe impedir o acesso ao
procedimento monitério, mesmo porque de tal op¢do ndo decorrera nenhum prejuizo para a
defesa do devedor. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil —
procedimentos especiais. v. lll. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 372.

% MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
63-64.
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nome de instrumento - , como a casual, que € aquela em que, quando o ato ou

fato foi cristalizado, n&do havia a intencéo de utiliza-la como meio de prova.?®®

A prova escrita ndo é necessariamente aquela na qual consta a
assinatura do devedor?®’, pois a lei ndo faz qualquer tipo de exigéncia nesse

sentido.?%®

Quanto maior a participacdo do devedor na elaboracdo do
documento, maior serd a verossimilhanca que se podera atribuir a ele.?®
Evidentemente n&o basta a simples declaragdo unilateral do credor para
atender a exigéncia legal, devendo este instruir a peticdo inicial com elementos
idbneos a demonstrar a existéncia do crédito. Ao juiz cabera avaliar a forca
probante do documento, mas ndo deve, a priori, obstar a via monitoria na

eventualidade da prova escrita ser destituida da participacdo do devedor.3%

Devem ser considerados como prova escrita, para os fins do art. 1.102a,
nao apenas os documentos emanados do devedor (vales, cartas ou bilhetes de
gue se possa presumir a existéncia da relagdo obrigacional), mas também os
instrumentos particulares desprovidos da assinatura de duas testemunhas
(contrato de abertura de crédito), bem como os provenientes de terceiros,
desde que sejam merecedores de fé quanto a sua autenticidade (guias de
internacdo em hospitais para fins de cobranca de honorarios médicos, extratos
contabeis regulares, requisicdo de exames laboratoriais ou servigos protéticos
etc.). Os titulos de crédito prescritos, como o cheque®”, ou imperfeitos, saques

automaticos, duplicatas sem aceite desacompanhadas®®? do comprovante de

2% CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da agéo monitéria: um ponto de vista sobre a Lei
9.079, de 14 de julho de 1995. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 127.

27 Carreira Alvim defende que “por prova escrita se entende, em suma, todo escrito que,
emanado da pessoa contra quem se faz o pedido, ou de quem a represente, o torna verossimil
ou suficientemente provavel”. ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitério: Lei
9.079, de 14/07/95. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2000, p. 131.

2% «0 documento escrito a que se refere o legislador ndo precisa ser obrigatoriamente
emanado do devedor, sendo suficiente, para a admissibilidade da agdo monitéria, a prova
escrita que revele razoavelmente a existéncia da obrigacdo. Assentando o Tribunal de origem
estar a duplicata despida de forca executiva por auséncia de aceite, é ela documento habil a
instrucéo do procedimento monitério. Recurso ndo conhecido” (STJ, 3.2 T., REsp 204894-MG,
rel. Min. Waldemar Sveiter, j. 19.2.2001, v.u., DJU 2.4.2001).

2% TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 82.

%0 ) OPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 85.

%L A Stimula 299 do Superior Tribunal de Justica estabelece que “é admissivel a acéo
monitéria fundada em cheque prescrito”.

%02 «O protesto sem impugnacao faz presumir a concordancia do devedor quanto a existéncia
da divida, razé@o pela qual a duplicata sem aceite e protestada pode servir a instauracéo do
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entrega da mercadoria,**® documentos comprobatérios de consumo de agua,

luz e servico telefonico, prova emprestada,®

acordos nao homologados,
sentenca declaratoria de existéncia de divida, sdo alguns dos exemplos de

prova escrita passiveis de serem utilizadas no procedimento injuncional.**®

A jurisprudéncia tem aceitado como documentos aptos a instrucdo do
pedido monitério o documento particular de reconhecimento de divida ndo
assinado por duas testemunhas, o titulo de crédito prescrito, a duplicata
mercantil sem comprovante de entrega de mercadoria, a compra e venda
mercantil da qual ndo se expediu a duplicata, o contrato de abertura de crédito
em conta corrente, o saldo do contrato de arrendamento mercantil,
contribuicdes condominiais, extratos bancarios, honorarios advocaticios,
contrato de prestacédo de servigos, contrato de seguro, contrato de cartdo de

306307

crédito, cheque prescrito , contrato de servicos hospitalares, compra e

procedimento monitério. Precedentes. Recurso conhecido e provido” (STJ, 4.2 T., REsp
247342- MG, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 11.4.2000, v.u., DJU 22.5.2000).

%03 “O protesto ndo impugnado de duplicata sem aceite permite a propositura do procedimento
monitério, mas tal fato por si s6 néo é suficiente para a procedéncia da acdo. Negada a relagdo
causal pela demandada, sem a prova da efetiva prestacdo dos servigos, impunha-se
reconhecer a irregularidade na emisséo da duplicata e a improcedéncia da agdo. Se ndo fosse
assim, toda falsa duplicata levada a protesto sem impugnacédo seria suporte suficiente para a
procedéncia da acdo monitdria. No entanto, o devedor que se omite diante do protesto pode
defender-se na acdo de cobranca, e esta somente pode ser acolhida se demonstrada
adequadamente a existéncia da divida. A devedora pode alegar contra a empresa de factoring
a defesa que tenha contra e emitente do titulo. Recurso conhecido e provido” (STJ, 4.2 T,
REsp 469051- RS, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 20.3.2003, v.u., DJU 12.5.2003).

%4 para que a prova emprestada seja considerada valida, é necessario que ela tenha sido
validamente produzida no processo de origem, e que tenha sido submetida ao crivo do
contraditdrio. Ainda que a lei nada disponha a respeito, a doutrina defende a admissibilidade
desse meio de prova, desde que ela tenha sido produzida em processo que envolva as
mesmas partes, bem como sejam idénticos os fatos provados e probandos. LOPES, Jo&o
Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 64-65.

%5 | OPES, Jo&o Batista. A prova escrita na acdo monitéria. RePro 106: 36-37.

%% No que se refere a correcdo monetaria, a jurisprudéncia do STJ ndo é pacifica quanto ao
termo inicial de sua contagem. “Apresentado o cheque quando ja prescrito, ndo se mostra
admissivel a fixacdo do termo inicial da correcdo monetaria como a data da emisséo da cartula,
sob pena de premiar-se a desidia do credor. Recurso nao provido” (STJ, 1.2 T., REsp 237626-
GO, rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 6.12.2001, v.u., DJU 15.4.2002). Em sentido contrario, o
qual nos parece o mais acertado: “Prescrito o cheque, base da acdo monitéria, a correcéo
monetaria deve ser calculada a partir da data em que emitido, pouco relevando a data em que
apresentado. Recurso especial conhecido e desprovido” (STJ, 3.2 T., REsp 627719- MG, rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 6.9.2005, v.u., DJU 21.11.2005). A orientagcdo
predominante no STJ se da no sentido de que, na medida em que o inadimplemento contratual
configura ato ilicito, a correcdo monetaria se aplica a partir do vencimento da obrigacao.
Aplicacdo da Sumula 43 do STJ: “Incide correcdo monetaria a partir da data do efetivo
prejuizo”. Dessa forma, em razdo do cheque prescrito representar mera “prova escrita” do ato
ilicito praticado pelo inadimplente, a corre¢do monetéria deve incidir a partir da data da emisséo
do titulo, que equivale ao seu vencimento, de modo a se aplicar o entendimento sumulado no
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venda representada por notas fiscais, contrato de servicos educacionais, entre

outros.3%8

O autor podera instruir a peticdo inicial com dois ou mais documentos
escritos, sempre que a insuficiéncia de um puder ser suprida com a
apresentacao de outro. Em outras palavras, o conjunto probatodrio carreado aos
autos devera ter a aptidao de formar o convencimento do magistrado, no que
tange a existéncia da relacdo juridica de direito material havida entre autor e
réu, bem como no que se refere a exigibilidade e a liquidez da prestacdo. Na
eventualidade do documento escrito ser insuficiente para justificar a emisséo
do mandado monitério, nada obsta a que o magistrado determine a
complementacdo da prova escrita, a ser produzida no prazo por este
assinalado, conforme dispde os arts. 283, 284 e 295, VI, do Cdbdigo de

Processo Civil.>®°

A prova escrita exigida pelo art. 1.102a do CPC também pode ser
inserida no ambito da categoria processual correspondente a admissibilidade,
uma vez que, caso 0 documento carreado aos autos ndo seja considerado
idbneo pelo magistrado, o autor sera considerado carecedor da acdo, em
virtude da inadequacédo da via procedimental escolhida, o que acarretara a
extincdo do feito sem julgamento de mérito (art. 267, I, do CPC), salvo na
hipotese em que seja possivel a adaptacéo da inicial a fim de ensejar um outro
tipo de procedimento. Nao ha se falar em julgamento de mérito nessa hipotese,
tendo em vista a possibilidade do credor, em procedimento comum (ordinario
ou sumario), complementar a prova documental com outros meios de prova, de

modo a buscar o reconhecimento judicial de procedéncia de sua pretenséo.>*

E. Superior Tribunal de Justica. CAMBI, Accécio. A¢cdo monitéria. Cheque prescrito. Correcao
monetaria: a partir da emissdo do cheque ou do ajuizamento da a¢cdo? Repro 99: 99-101.

307307 *Og juros moratérios, na ac&o monitéria, contam-se a partir da citacdo. Recurso especial
nao conhecido” (STJ, 4.2 T., REsp 554694- RS, rel. Min. Barros Monteiro, j. 6.9.2005, v.u., DJU
24.10.2005).

%8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civii — procedimentos
especiais. v. lll. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 373.

%9 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
63-64.

310 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a ac&o monitéria. Lei n° 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 51-52.
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4.7.1. O documento eletronico

O documento eletrénico pode ser definido como uma sequéncia de bits
que, traduzida por meio de um determinado programa de computador, seja
representativa de um fato ou de um ato. Da mesma forma que os documentos
tradicionais, os eletrbnicos ndo se restringem aos escritos, uma vez que
abrangem desenhos, fotografias digitalizadas, sons, videos, ou seja, toda a
informagao que possa representar um fato ou ato e que esteja armazenada em

um arquivo digital.>**

Os documentos eletrénicos também podem ser utilizados para instruir a

demanda monitéria.3*?

Para que um documento eletrbnico possa ser
validamente utilizado como meio de prova, é necessario que alguns requisitos,
como autenticidade e integridade, estejam presentes. A autenticidade se refere
a autoria identificavel e integridade diz respeito a impossibilidade do documento
ser alterado de modo imperceptivel. A criptografia assimétrica, também
conhecida como criptografia de chave publica, além de ter equiparado, para
fins juridicos, o documento eletrdnico ao documento tradicional, permite que,
uma vez assinado o documento eletrbnico, sua integridade possa ser

assegurara posteriormente.!?

Desde que eles sejam elaborados de acordo com as regras

estabelecidas na Medida Proviséria 2200-2/01,** bem como produzidos por

3! Essa é a definicdo de Augusto Tavares Rosa Marcacini, citado por Carvalho Neto.
CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da acdo monitéria: um ponto de vista sobre a Lei
9.079, de 14 de julho de 1995. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 130.

%12 0 Codigo Civil, no art. 889, § 3°, permite que o titulo de crédito seja emitido a partir dos
caracteres criados em computador ou meio técnico equivalente e que constem da escrituracao
do emitente, desde que observados os requisitos minimos previstos na referida norma. Isso
significa que os titulos ja existentes no sistema podem ser criados por caracteres de
computador, como, por exemplo, uma nota promissoéria. NERY, Rosa Maria de Andrade &
NERY Junior, Nelson. Cadigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 1.069.

33 Essa é a explicacdo de Augusto Tavares Rosa Marcacini, citado por Carvalho Neto.
CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da agdo monitoria: um ponto de vista sobre a Lei
9.079, de 14 de julho de 1995. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 130.

314 Essa Medida Proviséria criou o sistema de Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileiras
(ICP-Brasil), destinada a garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de
documentos em forma eletrénica, das aplicacdes de suporte e das aplica¢cdes habilitadas que
utilizem certificados digitais, bem como a realizagdo de transacdes eletrbnicas seguras. Esses
documentos eletrbnicos, desde que emitidos em conformidade com as regras da MedProv
2200-2/01, sao considerados documentos publicos ou particulares, presumindo-se verdadeiros
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quem esteja na livre disposicdo e administracdo de seus bens, séo
considerados documentos particulares para todos os efeitos legais. Caso
eventualmente falte a esse documento particular determinado requisito que o
tornaria um titulo executivo extrajudicial,®" ele podera ser utilizado para instruir

a peticao inicial cujo objetivo seja a emissdo de um mandado monitério.

No caso especifico do procedimento monitdrio, somente o documento
literal, grafado, ainda que proveniente de um meio eletrénico, podera instruir o
pedido injuncional. Os demais documentos eletronicos, representativos de
fotos, videos, sons e imagens ndo sao passiveis de serem utilizados para o
procedimento em questao, tendo em vista a expressa disposi¢cao contida no art.

1.102a do Cadigo de Processo Civil.

4.7.2. O documento estrangeiro

O documento estrangeiro ndo é meio de prova apto a instruir o pedido
monitério. O ordenamento juridico brasileiro, para conferir eficacia a sentenca
estrangeira, estabelece no art. 105, |, alinea i, da Constituicdo Federal, com a
alteracéo que Ihe imprimiu a Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro
de 2004, que compete ao Superior Tribunal de Justica:

“a homologagéo de sentencas estrangeiras e a concessdo de

exequatur as cartas rogatorias”

Dessa forma, para que uma sentenca emanada de autoridade judiciaria
estrangeira possa produzir efeitos perante a ordem juridica nacional, é
necessario que ela seja homologada por um tribunal superior patrio. Assim,
levando-se em consideracao os efeitos decorrentes da falta de impugnacéo ao
mandado monitdrio, quais sejam, a convolacdo, ex vi legis, da ordem de

pagamento em titulo executivo judicial e a possibilidade de imediata execucéao,

em face dos signatarios. Codigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1.069.

315 A questdo que se coloca é se esses documentos eletrdnicos podem ser considerados titulos
executivos. Nelson Nery entende que ndo, uma vez que para serem considerados como tais, a
lei deve lhes conferir expressamente essa qualidade e eficacia. Assim, os documentos
eletrdnicos seriam tdo somente aptos a instruir o pedido monitério. lbid., p. 1.069.
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ndo consideramos pertinente a admissibilidade de um documento estrangeiro

para fins de instrucdo em demanda monitéria.

E importante observar que a legislacio processual pétria estabelece o
uso do vernaculo para todos os atos e termos do processo, conforme dispde o
art. 156, do CPC. Nesse sentido, para que possa instruir qualquer tipo de feito,
o documento estrangeiro devera ser traduzido para o idioma patrio por meio de
tradutor juramentado, de modo que se possa conferir fé publica ao escrito, no

que tange a interpretacao do seu conteudo.

Assim, uma vez devidamente traduzido, o documento alienigena podera
perfeitamente instruir o feito que esteja tramitando pelo procedimento comum
(ordinario e sumario), pois os demais meios de prova produzidos poderéo fazer
com gue o magistrado atribua ao documento estrangeiro o valor que ela

merecer.

Porém, no que tange ao procedimento monitério, levando-se em
consideracgdo o juizo de verossimilhanca e a cognicdo sumaria que € exercida
nessa fase procedimental, a qual ndo comporta a producdo de outros meios de
prova, pensamos nao ser adequada a admissdo de um documento estrangeiro
para, apenas com lastro nele, se obter o mandado de pagamento ou de

entrega de coisa.

E até defensavel a utilizagdo do documento estrangeiro, devidamente
traduzido por tradutor oficial, associado a outras provas escritas nacionais, para
gue se possa obter a concessao do mandado. Porém, cumpre ao julgador o
méximo de cautela na valoracdo desse meio de prova, tendo em vista néo
apenas os efeitos decorrentes da auséncia de impugnacao, como também o
fato de que as proprias sentencas emanadas de autoridade judiciaria
estrangeira somente produzirdo efeitos perante a ordem juridica nacional apos

passarem pelo crivo do STJ.

A efetividade do processo é um lema que tem sido cada vez mais
defendido, ndo apenas pela doutrina mas pela comunidade juridica como um
todo. E o procedimento monitorio, na qualidade de tutela jurisdicional
diferenciada, visa justamente atingir esse desiderato. Mas a pacificagao dos
conflitos aliada a seguranca juridica é o fim ultimo da atividade jurisdicional, o
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que implica na adocdo de critérios minimos de valoracdo, sobretudo no que

tange a admisséo de documentos alienigenas em territorio patrio.

4.8. A competéncia no procedimento monitério

7

Competéncia € a atribuicdo, a um dado 6rgdo do Poder Judiciario,
daquilo que lhe estd afeto, em decorréncia de sua atividade jurisdicional
especifica.®'® Por meio das regras de competéncia se define o ambito de
exercicio da atividade jurisdicional de cada 6rgdo dessa funcdo encarregado.®*’
Dai a classica conceituacdo da competéncia como medida da jurisdicdo, por
meio da qual cada 6rgao (juizo, tribunal, cAmara) exerce a jurisdicdo dentro da

medida que lhe fixam as regras sobre competéncia.>*?

A funcéo jurisdicional é una e atribuida abstratamente a todos os 6rgaos
integrantes do Poder Judiciario. Porém, a necessidade de divisdo e
organizacdo racional do trabalho faz com que o exercicio dessa jurisdicédo seja
distribuido entre os diversos orgaos a partir de alguns critérios. Em outras
palavras, por meio de regras que atribuem a cada 6rgdo o exercicio da
jurisdicao, com referéncia a dada categoria de causas (regras de competéncia),
excluem-se os demais Orgédos jurisdicionais para que s6 aquele deva exercé-la

ali, em concreto.3°

No que se refere ao procedimento monitério, as regras de competéncia
ndo apresentam nenhuma peculiaridade, de modo que competird a Justica
Comum Estadual o processamento desta, de acordo com as regras gerais

previstas no Cédigo de Processo Civil (arts. 94 a 100).

318 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 295.

%' WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancgado de processo civil. v 1. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 92.

38 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 230.

319 |pid., p. 230.
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Quando o ajuizamento da demanda monitoria se der pela Fazenda
Plblica ou em face dela, seja na qualidade de autora, ré ou interveniente,
competente para o processamento sera a Justica Federal, nos termos do art.
109, I, da Constituicdo Federal, ou a Vara da Fazenda Publica estadual,

quando na comarca houver essa justica especializada.??°

Se o litigio que envolve as partes decorrer de relacdo empregaticia,
competente para conhecer e julgar o pedido monitério ser4d a Justica do

Trabalho, conforme dispde o art. 114 da Constituicdo Federal.®*

No que se refere aos Juizados Especiais Civeis, muito embora existam

opinides em contrério, 32323

NAo nos parece gque essa justica especializada seja
competente para conhecer e julgar a demanda monitéria. Conforme assinalado
em capitulo proprio, ao autor é dada a faculdade de optar entre o procedimento
comum (ordinario ou sumario), e o procedimento especial monitério, levando
em conta as particularidades do caso e o interesse em abrir mao das despesas

processuais e honorarios advocaticios.

Da mesma forma, desde que o litigio que envolve as partes ndo exceda
o teto estabelecido pela Lei 9.099/95, que € de quarenta salarios minimos (art.
3° 1), ao autor a dada a possibilidade de mover a acdo de cobranca, cujo
objeto seja uma prestacdo de dar pecunia, coisa certa ou incerta, perante 0s
Juizados Especiais, mas sem utilizar para tanto o procedimento monitorio,
ainda que disponha de prova escrita destituida de eficacia de titulo executivo.

Isso porque essa justica especializada é caracterizada pela existéncia de um

%0 ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitorio: Lei 9.079, de 14/07/95. 3?2 ed.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 62.

1 O procedimento monitério é admissivel no processo trabalhista. Trata-se de acdo de
conhecimento de rito especial compativel com o processo do trabalho, razdo pela qual deve ser
admitida naquela justica especializada (CLT, 769). E comum a existéncia de documentos
escritos por meios dos quais a empresa reclamada faz o calculo das verbas rescisérias mas
nao efetua o pagamento. Como se trata de documento escrito, sem eficacia de titulo executivo,
cabe acdo monitéria para que, expedido o mandado de pagamento, a empresa, querendo,
efetue o pagamento. NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cdédigo de
Processo Civil Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p
1.309.

%22 Carreira Alvim entende que é possivel a propositura de agéo monitéria perante os Juizados
Especiais, desde que o pedido ndo exceda quarenta vezes o salario minimo, exceto contra a
Fazenda Publica, dada a restricdo contida no art. 3° Il. ALVIM, José Eduardo Carreira.
Procedimento Monitério: Lei 9.079, de 14/07/95. 32 ed. Curitiba: Juruda, 2000, p. 62.

%% Nelson Nery também entende que é perfeitamente possivel o ajuizamento perante os
Juizados Especiais, desde que se obedeca o teto legal de quarenta salarios minimos. NERY,
Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 8. ed.
ver., ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 1.312.
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procedimento que Ihe é préprio, marcado pela celeridade, oralidade,
informalidade e concentracao dos atos processuais, 0 que a torna, a Nnosso Ver,
incompativel com o rito tracado no Cddigo de Processo Civil para a via

injuncional.®**

O procedimento delineado pela Lei 9.099/95 prevé uma série de atos
processuais, como a audiéncia de conciliacdo realizada por um 6érgdo da
jurisdicao leigo, que o incompatibiliza com o procedimento estabelecido nos
arts. 1.102a e seguintes do Codigo de Processo Civil. A sumariedade
procedimental que o caracteriza ndo possibilitaria ao réu a oposicdo de
embargos ao mandado monitério.**® Ademais, o procedimento estabelecido
nos Juizados Especiais prevé a conciliagdo prévia, que deverd ser
necessariamente observada para, apenas depois, na hip6tese de frustrada a
conciliagdo, promover-se a atividade cognitiva por meio da audiéncia de

instrucao.>*

Dessa forma, ndo nos parece pertinente a propositura da demanda
monitoria perante os Juizados Especiais. Essa justica especializada pode ser
considerada incompetente para conhecer e julgar o pedido monitério, tendo em
vista as peculiaridades procedimentais estabelecidas pela Lei 9.099/95. O art.
3° da sobredita lei estabelece claramente quais sdo as hipéteses em que essa

justica especializada podera ser utilizada.

Ademais, a nosso ver, ndo ha qualquer vantagem ao autor, que
disponha de prova escrita destituida de eficacia de titulo executivo - salvo uma
eventual conciliagdo - em optar pelo ajuizamento da acado condenatoria perante
os Juizados Especiais. Por meio da via injuncional, ajuizada evidentemente
perante a Justica Comum, poderia obter, initio litis, a expedicdo de mandado de
pagamento ou entrega, 0 que poderia ocasionar a formacdo de um titulo
executivo judicial de forma mais célere, caso ndo fosse efetuado o pagamento,

ou nao fossem opostos os embargos.

%24 Elaine Macedo considera flagrantemente incompativel o procedimento formalmente
simplificado, que prioriza a justica conciliatéria, e aquele que tem inicio a partir de um comando
de império ordenando o pagamento da obrigacdo. MACEDO,Elaine Harzheim. Do
procedimento monitério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 174.

¥ MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
59.

%6 MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 174.
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De qualquer forma, trata-se de mais uma opc¢éo colocada a disposi¢ao
dos jurisdicionados para a obtencdo de tutelas diferenciadas.®’ Cabe ao
credor, tendo em vista as suas necessidades e as peculiaridades do caso
concreto, optar pelo procedimento que lhe for mais vantajoso, seja mediante a
propositura da demanda (pelo procedimento comum ou especial) perante a
Justica Comum, seja mediante o ajuizamento de uma ac¢do condenatéria

perante os Juizados Especiais.

4.9. A propositura da demanda monitoria

O principio da inércia da jurisdicgdo vem expresso no brocardo nemo
iudex sine actore e ne procedat iudex ex officio, e traz em si a idéia de que o
processo civil comeca por iniciativa da parte (arts. 2° e 262, do CPC). Em
outras palavras, para que seja acionada a jurisdicdo, faz-se essencial a
atividade da parte ou do interessado. A partir de entdo, o processo desenvolve-
se por impulso oficial.®?® Na esfera do direito processual civil, o Poder Judiciario
€ absolutamente inerte, dependendo de provocacao da parte ou do interessado

para se manifestar.3*

O procedimento monitério, cuja natureza juridica € de processo de
conhecimento condenatorio, ndo foge as regras gerais estabelecidas para a

provocacao da funcao jurisdicional.

Assim, a peticdo inicial da demanda monitoria deve atender aos
requisitos formais e estruturais estabelecidos no art. 282 e 283 do Caddigo de
Processo Civil. Deve estar instruida com a prova escrita destituida de eficacia

de titulo executivo, nos termos do art. 1.102a, bem como com a procuracao

%27 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
59-60.

328 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 1. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 200.

%9 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancgado de processo civil. v 1. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 74.
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outorgada ao advogado. Caso se trate de pessoa juridica, o estatuto

constitutivo também devera instruir a inicial.>*°

O pedido formulado pelo autor tem por objeto a expedicdo de um
mandado de pagamento ou de entrega de coisa, a fim de que o réu efetue o
pagamento ou ofereca embargos ao mandado no prazo de quinze dias,

conforme estabelece o art. 1.102b do Cédigo de Processo Civil.

Pelo principio da substanciacdo, adotado pelo direito processual patrio,
ndo basta que o autor venha a juizo e tdo somente formule pedido de
determinada prestacédo jurisdicional. Ele ha que demonstrar os fatos e os
fundamentos juridicos que embasam a sua pretensdo. O Cdédigo de Processo
Civil brasileiro adotou a teoria alema da substanciac&o,*** por meio da qual é
necessaria a descricdo dos fatos em relacdo aos quais incide o direito alegado
como fundamento do pedido. O autor deve demonstrar que os fatos descritos
levam necessariamente a conclusao pleiteada, ou seja, que existe uma relacao
de causa e efeito entre os fatos que sao narrados e as consequéncias juridicas
que sdo pretendidas. Assim, a causa petendi é constituida pelos fatos e pela

respectiva fundamentacao juridica.®*

A fundamentacao legal e a prova escrita carreada aos autos deverao ter
a aptiddo de demonstrar o quantum debeatur a ser pago pelo réu, sobretudo
quando se tratar de obrigacdo pecuniaria ou de dar coisa fungivel. Assim,
cumpre ao autor oferecer, juntamente com a peticdo inicial, memoria
discriminada de célculo detalhada e precisa, para que com base nela o
magistrado possa expedir 0 mandado monitorio. Na eventualidade da ordem
ser expedida e o réu nao oferecer embargos, o titulo executivo judicial sera

constituido ex vi legis, o que, a teor do que dispbe a Lei 11.232, de 22 de

%0 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. lll. 42 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 752.

31 0 Cédigo exige que o autor exponha na inicial o fato e os fundamentos juridicos do pedido,
de modo que conste na exordial ndo apenas a causa de pedir proxima, ou seja, 0S
fundamentos juridicos, a natureza do direito controvertido, como também a causa de pedir
remota, ou seja, o fato gerador do direito. Pela teoria da substanciacao, adotada pelos cddigos
alemao e austriaco, ndo basta a exposicao da causa de pedir prOxima, mas também se exige a
da causa de pedir remota. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual
civil. v. 1. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 164.

32 “Na acdo monitdria fundada em cheque prescrito, ndo se exige do autor a declinacdo da
causa debendi, pois é bastante para tanto a juntada do proprio titulo, cabendo ao réu o énus da
prova da inexisténcia do débito. Precedentes. Recurso especial conhecido e provido” (STJ, 4.2
T., REsp 541666- MG, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 5.8.2004, v.u., DJU 2.5.2005).
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dezembro de 2005, possibilita sua imediata execu¢cdo nos proprios autos do
processo de conhecimento, conforme estabelece o art. 475-1 e seguintes do
Cddigo de Processo Civil, de modo que o requisito liquidez devera estar
configurado.

Uma vez distribuida, a peticdo inicial da demanda monitoria sera
encaminhada ao magistrado, para que este profira seu juizo prévio de
admissibilidade. Por meio do juizo prévio o magistrado ira verificar se os
requisitos gerais de admissibilidade da atividade jurisdicional estdo presentes,
0 que inclui desde a competéncia do juizo, assim como as condi¢cdes da acdo e
0S pressupostos processuais de existéncia e validade, além da auséncia dos
pressupostos processuais negativos. Também ira analisar os requisitos
especificos do procedimento monitério, que abrangem o objeto da pretensao e

a idoneidade da prova escrita que instrui a pedido inicial.

Caso a peticao inicial esteja em termos, 0 magistrado, inaudita altera
parte, expedira 0 mandado de pagamento ou de entrega de coisa, para que o
réu pague ou ofereca embargos no prazo de quinze dias, conforme estabelece
o art. 1.102b, do Cdédigo de Processo Civil. Caso a peticao inicial contenha
vicios passiveis de serem sanados, bem como na hipétese em que a
insuficiéncia da prova escrita possa ser complementada, o magistrado
concederd, levando em conta o principio da instrumentalidade das formas e da
economia processual, prazo para emenda da inicial, conforme dispde o art.

284, do Cadigo de Processo Civil.

Na eventualidade do pedido formulado pelo autor ndo ser protegido por
essa modalidade procedimental (v.g., entrega de bem imével), e a peticdo nédo
seja passivel de ser adaptada ao modelo legal, bem como nas demais
hipoteses estabelecidas no art. 295 do Cdédigo de Processo Civil, que nédo
possibilitem emenda, o magistrado ira indeferir liminarmente a peti¢éo inicial, o
que ndo impede, conforme dispbe o art. 268 do CPC, que a parte ajuize
novamente a acdo, uma vez que se trata de mera extingdo do processo sem

julgamento de mérito (art. 267, I).

O mesmo se diga quando a prova escrita que instrui o pedido inicial nao
seja merecedora de fé, ou seja, ndo se mostre suficientemente convincente

para justificar a emissdo de um mandado de pagamento ou de entrega de
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coisa, tampouco seja passivel de ser complementada. Nesse caso, a peticdo
inicial também ser& indeferida, nos termos do art. 267, |, do CPC, o que
novamente nao impede que o autor volte a ajuizar a acao pelo procedimento
comum (ordindrio ou sumaério), utilizando esse mesmo documento escrito,

porém aliado a outros meios e prova.

E importante observar que a sentenca terminativa de indeferimento da
peticdo inicial é passivel de ser impugnada por meio de recurso de apelacao, o
que possibilita ao magistrado exercer, no prazo de quarenta e oito horas, 0

juizo de retratacdo, conforme dispde o art. 296, do Cadigo de Processo Civil.

4.10. Natureza juridica do mandado monitério

Questdo que tem suscitado grande controvérsia em sede doutrinaria,

refere-se a natureza juridica do mandado monitério.
O art. 1.102b, do Cddigo de Processo Civil, estabelece que:

“estando a peticado inicial devidamente instruida, o juiz deferird
de plano a expedicdo do mandado de pagamento ou de

entrega da coisa no prazo de 15 (quinze) dias”.

Ha4 quem defenda que a decisdo que determina a expedicdo do
mandado de pagamento tem, sob o aspecto processual, forma de
interlocut6ria, muito embora, sob o0 aspecto material, tenha a conteddo de
sentenca.®** Por outro lado, existe 0 posicionamento que situa 0 mandado de
pagamento em uma faixa intermediaria entre o mero despacho de citacdo e a
decisdo de uma liminar.*** H4 ainda quem afirme que a ordem de pagamento
emanada do magistrado possui matiz predominantemente condenatéria e

constitutiva, ou seja, € executiva lato sensu. Constitutiva porque integra o titulo

¥ ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitorio: Lei 9.079, de 14/07/95. 3?2 ed.
Curitiba; Jurua, 2000, p. 72-73.

¥ MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, 140.
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monitério atribuindo-lhe eficacia executiva, em razdo da qual existe a

condenacéo.>* Como se pode observar, o panorama é de grandes contrastes.

No entanto, existem duas correntes principais que disputam a primazia
em relacdo ao tema. A primeira, capitaneada por Chiovenda, compreende o
mandado de pagamento na categoria dos provimentos com prevalente eficacia
executiva, sob o fundamento de que a legislacdo, atendendo a determinados
créditos e credores, ou ainda em razdo da natureza e das provas do crédito,
admite uma ordem judicial de pagamento ou entrega de bem sem a citacéo e
sem a participacdo do réu.>*

Doutrina nacional abalizada adota esse posicionamento e defende que o

mandado monitério é uma decisdo interlocutéria,>’

por meio da qual o
magistrado determina ao réu o pagamento de valor pecuniario ou entrega de
coisa movel devida. De acordo com esse entendimento, ndo se trata de
sentenca, uma vez que nao pde fim a processo algum, mas tdo somente a
essa fase inicial.**® O mandado monitério difere substancialmente de uma
sentenca condenatoria na medida em que esta é proferida ap6s cogni¢édo plena
e exauriente, portanto apoiada em um juizo de certeza, enquanto a ordem de

pagamento é um provimento com prevalente funcéo executiva.*°

A segunda corrente, que tem como maior expoente Calamandrei,
defende que o mandado de injuncdo, no momento de sua emissao, tem a

natureza juridica de uma sentenca contumacial suspensivamente condicionada

35 CARVALHO NETTO, José Rodrigues de. Da ac&o monitéria: um ponto de vista sobre a Lei
9.079, de 14 de julho de 1995. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 77.

¥6 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
80.

¥’ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civii — procedimentos
especiais. v. lll. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 374.

38 0 art. 463 do Codigo de Processo Civil dispde que “ao publicar a sentenca de mérito, o juiz
cumpre e acaba o oficio jurisdicional”. Isso levou alguns doutrinadores a entender que a
sentenca nada mais é do que o provimento judicial que pde termo ao oficio de julgar do
magistrado, resolvendo ou néo a lide, conforme inclusive dispde o art. 162, § 2°, do Cddigo de
Ritos. Ocorre que a Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005 (cujo periodo de vacatio legis € de
seis meses), alterou sobremaneira o conceito de sentenca, ao estabelecer no art. 162, § 2°,
gue “sentenca é o ato do juiz que implica alguma das situacdes previstas nos arts. 267 e 269
desta Lei". Assim, por disposi¢éo legal expressa, a sentenca ndo mais € o ato que pde termo
ao procedimento em primeira instancia. Essa alteracdo teve por finalidade imprimir coeréncia
ao sistema, tendo em vista todas as modificacdes inseridas na legislacdo processual referentes
ao cumprimento da sentenga condenatoéria nos proprios autos do processo de conhecimento, a
exemplo do que j& ocorre com as obriga¢cbes de fazer e ndo fazer (art. 461) e obrigacdes de
dar (art. 461-A)..

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 754.
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a expiracao do prazo destinado ao oferecimento de embargos pelo réu. Trata-
se de um especial provimento de condenacédo, ao qual ndo se chega por meio
de um processo, mas sim através de um simples procedimento, sem a
instauracao do contraditorio. A atividade do magistrado se exaure se e quando
o destinatario da ordem nao oferecer sua oposi¢cdo no prazo, o que faz com
que o decreto adquira eficacia executiva definitiva.>*

Calamandrei, equiparou o0 procedimento monitério ao processo

contumacial,***

ou seja, aquele que decorre da revelia do réu. Segundo o autor,
o mandado monitério possui natureza juridica de sentenca condenatoria
suspensivamente condicionada. Na eventualidade de ser expedido o mandado
inicial e o réu ndo apresentar embargos, ou seja, caso ocorra a condigdo que
obsta a producéo de efeitos do ato, a deciséo transita em julgado e possibilita a
execucao imediata. Caso os embargos sejam opostos, os efeitos do mandado
permanecem suspensos até que seja proferida uma decisdo que o0s

confirme.3#?

Esse posicionamento, com a devida vénia aos que pensam em contrario,
nos parece o mais adequado. De fato, a decisdo que determina a expedi¢ao do
mandado de pagamento ou de entrega de coisa tem a natureza juridica e a
eficacia de sentenca condenatéria,**® acobertada pela coisa julgada material,
sendo considerada, caso ndo sejam opostos embargos ou na eventualidade

%0 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
81.
%1 De acordo com o mestre da Universidade de Florenca “para sentirse naturalmente inducidos
a aproximar entre si el proceso contumacial y el proceso monitorio, basta considerar el caracter
mas destacado de su estructura, que consiste en ambos en la falta del contradictorio. Puede
parecer, sin embargo, para quien se detenga empiricamente en las formas exteriores de estos
dos procedimientos, que las mismas difieran por la diversa colocacién del pronunciamiento del
juez en relacion al momento en que se verifica la falta del contradictorio: mientras en el proceso
contumacial la decision es una consecuencia de la falta ya constatada de contradictorio
(contumacia), en el procedimiento monitorio el pronunciamiento del juez (inyuncién) precede a
la realizacion efectiva de tal falta que es, en lugar de constatada, simplesmente posible. Pero
esta diferencia es mas formal que sustancial; ya que en el proceso monitorio la inyuncion, aun
cuando aparentemente preceda a la constatacion de la falta de contradictorio, en realidad se
emite en la presuposicion de que el demandado no haga oposicidn, o sea en la presuposicion
de que el procedimiento se agote sin dar lugar a contradictorio”. CALAMANDREI, Piero. El
rocedimiento monitorio. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1953, p. 69.
2 LISBOA, Celso Anicet. O mandado monitério objetivamente complexo como chave de
alguns problemas da acéo monitéria. RePro 83: 46-47.
%3 Esse posicionamento é corroborado pela nova redacdo do art. 162, § 2°, do Cdédigo de
Processo Civil que, conforme citado alhures, define a sentenca como “ato do juiz que implica
alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei".
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desses serem rejeitados, ex vi legis, titulo executivo judicial.*** O provimento do
qual emana a ordem de pagamento se equipara, sob o prisma ontoldgico, a
verdadeira sentenca condenatéria que, uma vez ndo impugnada, passa a gozar
de eficacia executiva plena e imediata, decorrente da inércia do devedor. Trata-
se de um provimento jurisdicional idéntico, por natureza, aquele contido em
uma sentenca condenatodria, cujos efeitos ficam acobertados pela autoridade
da coisa julgada material, tal como se da quando emanada de um processo em

que o réu se tornou contumaz.?*

A oposicdo de embargos tem o conddo de prolongar o estado de
ineficacia do provimento, uma vez que o mandado, quando expedido, ndo
produz efeitos imediatos, apenas vindo a produzi-los em duas situagbes: na
hipétese em que o réu ndo ofereca oposicdo a ele, ou, caso o faga, sejam 0s
embargos rejeitados. Em outras palavras, a ordem de pagamento, ao ser
emitida, nunca produz efeitos: ja nasce condicionada a nao oposicdo de
embargos pelo réu. Nesse sentido, o0 mandado de pagamento ou de entrega
confere a ordem judicial o perfil de um ato sujeito ao implemento de uma
condicdo, um ato cuja eficacia é diferida e que somente produzira efeitos

depois de decorrido o prazo sem o oferecimento de impugnac&o pelo réu.3

Assim, muito embora o art. 1.102c estabeleca que a oposicéo
tempestiva dos embargos tem o conddo de suspender a eficacia do mandado
inicial, € importante observar que a ordem expedida pelo magistrado ja nasce
neutralizada pelo prazo de quinze dias de que dispde o réu, bem como
condicionada a ser eficaz tdo somente nas hipéteses em que os embargos néo

sejam opostos, ou, uma vez que o sejam, venham a ser rejeitados.®*’

A decisdo que defere a expedicdo do mandado de pagamento ou
entrega de coisa devera ser fundamentada, conforme dispde o art. 93, 1X, da
Constituicdo Federal e do art. 165, do Codigo de Processo Civil. Tal

fundamentacdo h& que ser analitica ndo apenas com relagdo ao exame da

¥4 NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 1.312.

¥° MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
81.

#8 ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitorio: Lei 9.079, de 14/07/95. 3?2 ed.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 77.

*7 Ibid., p. 77.
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prova, mas sobretudo no que se refere a certeza, liquidez e exigibilidade do
direito invocado pelo autor, que devem ter reconhecimento expresso, ainda que
sub conditione, pelo prolator da decisd0.>**® Decisdo que ndo contenha
fundamentacdo é nula de pleno direito, de modo que cumpre ao magistrado
motivar sua decisdo, apontando quais os elementos que o levaram a convicc¢ao

da probabilidade da existéncia do crédito.3*°

Ademais, a decisdo devera impor ao réu o pagamento das custas e
honorarios advocaticios, uma vez que o art. 1.102c, § 1°, o libera desse 6nus
caso venha a cumprir tempestivamente o mandado de pagamento ou entrega.
Dessa forma, a condenacdo € fundamental, para que possa haver a isencao
pela lei referida, bem como de modo a servir como um estimulo ao

adimplemento da condenac&o.*°

Tendo em vista a natureza juridica da decisdo que determina a
expedicdo do mandado de pagamento ou entrega de coisa, que nada mais é
do que uma sentenca condenatéria suspensivamente condicionada, o autor,
com base no art. 466 do Cddigo de Processo Civil, podera providenciar, junto
ao cartério de registro de iméveis, a constituicdo de hipoteca judiciaria®®* sobre

bens do devedor.3?

A deciséo que determina a expedi¢cao do mandado de pagamento ou de
entrega de coisa ndo € passivel de ser impugnada por recurso, pois o Cédigo
de Processo Civil, no art. 1.102c, estabelece claramente que o meio de que
dispde o0 réu para insurgir-se contra a decisdo contra si emanada sdo 0s
embargos ao mandado. A irrecorribilidade ndo decorre da natureza juridica do
ato judicial, mas sim pela falta de interesse do réu, que disp&e de instrumento

%8 ARMELIN, Donaldo. Apontamentos sobre a agéo monitéria. Lei n® 9.079/95. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos 14. Bauru, abril-julho, 1996, p. 64.
39 TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A ag&do monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 105.
%0 |bid., p. 64
%1 A hipoteca judicial, de origem francesa, é a que a lei atribui & sentenca condenatéria e
consiste no direito real conferido ao exequente sobre bens do executado, em garantia da
execucao do julgado. O direito a essa hipoteca apenas surge com julgamento definitivo. Desde
gue obtenha deciséo favoravel, assiste ao autor o direito de fixar bens do réu, para vendé-los e
assim obter suficientes recursos a satisfacdo do julgado. A procedéncia da hipoteca €, pois,
jurisdicional. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — Direito das coisas. 31.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 416. Apud: TUCCI, José Rogério Cruz e. Acao Monitéria: Lei
395.2079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 87.

Ibid., p. 89.
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mais adequado para a impugnar a decisdo contra si proferida. A interposicao

de qualquer outro recurso carece de interesse recursal,*®

0 que tende a
ocasionar o ndo conhecimento deste, uma vez que o réu dispde de mecanismo

idéneo e adequado para impugnar o mandado monitorio.

4.11. A cientificacao do réu

Muito embora o art. 1.102b ndo fagca mencéo expressa a necessidade de
citacdo do réu, ela necessariamente deverd acontecer, tendo em vista a
necessidade de dar ciéncia ao demandado da acdo que em face dele foi
ajuizada, a fim de que ele possa, querendo, cumprir a ordem judicial ou
oferecer embargos. A citacdo € o ato de cientificacdo, de comunicacéo ao réu,
para que ele possa exercer o direito de defesa que |he é constitucionalmente
assegurado, nos termos do art. 5°, LV, da Magna Carta.*** Muito embora o
objetivo principal do mandado de pagamento ndo seja exatamente a
cientificacdo do réu a fim de que este ofereca defesa, mas sim que cumpra a
ordem de pagamento ou entrega de coisa, a citacdo é uma exigéncia
impostergével para a existéncia do processo em relacdo a este, bem como a

existéncia da prépria sentenca.>*

De acordo o art. 219 do CPC, a citacao valida induz litispendéncia, ou
seja, a partir do momento em que o réu € validamente cientificado de que uma

acdo em face dele foi proposta, a lide esta pendente. Ademais, a citacdo valida

%3 Eduardo Talamini defende que a decisdo que determina a expedicdo de mandado sempre
sera recorrivel, sob o argumento de que o ordenamento juridico patrio adotou o sistema
recursal de admissibilidade genérica, pelo qual todo provimento que ndo seja sentenca nem
despacho de mero expediente serd impugnavel através de agravo. O autor é coerente com 0
posicionamento de que a ordem de pagamento tem natureza juridica de deciséo interlocutoria.
TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 82.

%% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancgado de processo civil. v 1. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 315.

%5 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 2. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 268.
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integra um dos pressupostos processuais de validade da relacdo juridica
processual, cuja auséncia implica na inexisténcia®*® desta.

Dessa forma, o réu ndo apenas sera intimado®’

para cumprir o
mandado de pagamento ou de entrega de coisa, bem como das consequéncias
decorrentes de seu descumprimento, como também sera citado para integrar a
relacdo juridica processual.**® Do mandado deve constar a adverténcia®® de
gue, se ndo forem opostos embargos no prazo de quinze dias, o mandado
monitorio converter-se-a, pleno iure, em mandado executivo, o que possibilitara
a execucao imediata, sem solucéao de continuidade, bem como a noticia de que
se o0 réu cumprir o comando emergente do mandado, ficara isento das custas
processuais e dos honorarios advocaticios, nos termos do art. 1.102c, § 1°, do

CPC.3%0

O procedimento monitério, cuja natureza juridica € de processo de
conhecimento condenatorio, ndo apresenta grandes peculiaridades no que se
refere & citacd0.%** A doutrina tem debatido acerca da possibilidade de citagéo

362)1

ficta (por edital e hora certa nessa modalidade procedimental. A

jurisprudéncia, entretanto, tem reiteradamente aceitado que a citagcdo, no

%% Se 0 ato nulo é viciado de alguma forma, o inexistente ndo chega a ser, juridicamente. Ainda
que para ambos os casos deva haver pronunciamento judicial, aquele estarda submetido a um
prazo qualquer, que tenha sido estabelecido em lei. O mesmo ndo ocorre com 0s atos
inexistentes, cuja possibilidade de vulneracdo ndo se submete a prazo algum. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 210.

%7 A injuncdo a pagar ou entregar coisa, bem como a adverténcia acerca dos efeitos de sua
inércia, se constitui numa intimacéo acoplada a citagdo. DINAMARCO, Céandido Rangel. A
reforma do Codigo de Processo Civil. 3 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 241.

%8 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
82.

%9 A lei ndo faz referéncia, mas é imprescindivel, & luz do que disp&e o art. 285 do CPC, que o
réu seja advertido de que, caso ndo pague ou entregue a coisa no prazo fixado em lei,
tampouco ofereca embargos, o mandado judicial converter-se-a, ex vi legis, em titulo executivo
judicial, possibilitando sua imediata execu¢cdo. DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do
Cadigo de Processo Civil. 3 ed., Sédo Paulo: Malheiros, 1996, p. 240.

%0 NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1.312.

%L A citagdio no procedimento monitério sera feita através das vias usuais, quais sejam: correio,
oficial de justica, precatoria, edital etc., conforme o caso. DINAMARCO, Céandido Rangel. A
reforma do Cdodigo de Processo Civil. 3 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 241.

%2 A citacdo com hora certa tem sido admitida no procedimento monitério. (STJ, 3.2 T., REsp
211146- SP, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 8.6.2000, v.u., DJU 1.8.2000).
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procedimento monitério, seja feita por edital, havendo inclusive sumulado tal

entendimento.3®?

De fato, ndo ha nada que impec¢a a que o réu seja citado por edital ou
por hora certa. Levando-se em consideracdo que estamos diante de processo
de conhecimento condenatério,*®* na eventualidade do réu ter sido fictamente
citado, e ndo oferecer embargos no prazo estipulado para tanto, devera lhe ser
nomeado curador especial,** nos termos do art. 9°, II, do Cédigo de Processo
Civil. Dessa forma, o principal efeito da revelia, qual seja, a presungcao de
veracidade dos fatos narrados na peticao inicial, estara afastada, tendo em
vista o oferecimento de embargos pelo curador, 0 que ocasionara a provocacao

do contraditorio.

Os mesmos motivos que obstam a que os efeitos da revelia se apliquem
no procedimento comum, na hipdtese em que o réu seja citado por hora certa
ou por edital, se aplicam no que concerne a impossibilidade de constituicdo, ex
vi legis, do mandado monitério em titulo executivo judicial. Essa concluséo é
reforcada pelo entendimento jurisprudencial sumulado pelo STJ, mediante o
qual “ao executado que, citado por edital ou por hora certa, permanecer revel,
sera nomeado curador especial, com legitimidade para apresentacdo de
embargos” (Sumula 196). Assim, se no processo executivo, que se inicia
mediante a apresentacdo de titulo executivo, prevalece esse entendimento, o
que dizer do procedimento monitério, que visa justamente a constituicdo célere
daquele? A questdo atualmente resta pacificada em sede jurisprudencial, apos
a edicdo da Sumula 282 do STJ, por meio da qual se admite a citacdo por

edital no procedimento monitério.>®°

%3 “3egundo assentou a Eg. Segunda Secédo do STJ, é possivel a citagéo do réu por edital em
acao monitdria. REsp n® 297.421-MG. Recurso especial conhecido e provido” (STJ, 4.2 T,
REsp 215844- GO, rel. Min. Barros Monteiro, j. 29.5.2001, v.u., DJU 27.8.2001).

%4 «“O procedimento monitério é uma das formas de desenvolvimento do processo de
conhecimento, aplicando-se-lhe, subsidiariamente, as disposicfes gerais de procedimento
ordinario. Assim, inexistindo no procedimento especial da monitéria vedagdo ao emprego de
citacdo por edital, aplicam-se-lhe as regras do procedimento ordinario para a realizacao de
comunicacao das partes” (STJ, 3.2 T., REsp 297413- MG, rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, j.
20.3.2001, v.u., DJU 28.5.2001).

%5 «E possivel a citacdo por edital do réu em acdo monitdria. No caso de revelia, nomear-se-a
curador especial para exercer a defesa do réu através de embargos” (STJ, 2.2 Sec¢do., REsp
297421- MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 9.5.2001, por maioria, DJU 12.11.2001).

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil. v 3. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 275.
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O prazo para cumprimento do mandado de pagamento ou de entrega de
coisa é de quinze dias, que serdo contados de acordo com o que dispfe o art.
241 do Cédigo de Processo Civil.**” A exemplo do que ocorre no procedimento
comum ordinario, no qual o prazo para resposta do réu € de quinze dias (art.
297, do CPC), o prazo para oposi¢cdo de embargos no procedimento monitério
comecara a fluir a partir da juntada aos autos do aviso de recebimento, do
mandado cumprido, ou ainda ao final do prazo assinalado pelo juiz, conforme

se trate de citacao real ou ficta.

E importante observar que o prazo de que dispde o réu para embargar €
preclusivo, e ndo sera contado em dobro em caso de litisconsércio passivo,
uma vez que o0s embargos tém natureza juridica de acdo, e ndo de
contestacdo, o que afasta, por evidéncia, a regra contida no art. 191 do Cédigo

de Processo Civil.>%®

Assim, uma vez gue o réu tenha sido validamente citado para integrar a
relacdo juridica processual, bem como intimado para cumprir o mandado de
pagamento ou entrega de coisa, podera, no prazo supra mencionado, exercer
trés comportamentos: efetuar o pagamento; quedar-se inerte; ou oferecer

embargos ao mandado.®*®

4.12. Cumprimento voluntario do mandado de pagamento ou

entrega

Uma vez validamente cientificado, o réu podera, no prazo de quinze dias
estabelecido em lei, efetuar o pagamento ou a entrega de coisa, 0 que fara
com que haja a extincao regular do procedimento monitério. O art. 1.102c, § 1°,

do Cdédigo de Processo Civil, dispde que:

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.756.

%8 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
100.

%% E possivel que o réu, no prazo de quinze dias estabelecido em lei, oponha as chamadas
excegOes rituais, com o objetivo de impugnar eventual incompeténcia relativa do juizo, ou o
impedimento e a suspei¢cdo do juiz. MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitorio
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 82.
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“cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e

honorarios advocaticios”

O objetivo desse comando normativo € justamente incentivar o réu a
cumprir voluntariamente o mandado, a exemplo do que dispde a Lei do
Inquilinato, no que refere a isencdo de custas e honorarios advocaticios ao
locatario que desocupar tempestivamente o imoével, na hipotese de retomada
motivada (art. 61 da Lei 8.245/91).3’° Trata-se de uma vantagem que a lei
expressamente assegura ao réu que reconhecer sua condicdo de devedor e
cumprir voluntariamente o mandado, pagando a importancia ou entregando a
coisa reclamada, evitando, dessa forma, 0 moroso e custoso caminho da

cognicéo e do contraditério que se instaura por intermédio dos embargos.*"*

O réu so fara jus a isencdo das custas e honorarios advocaticios se
adimplir a ordem de pagamento ou entrega no prazo de quinze dias. Caso se
decida a pagar ap0s a convolacdo do mandado em titulo executivo judicial, ou
depois de iniciada a execucdo, ndo mais podera reclamar o beneficio

assegurado em lei.?"?

Para que possa cumprir o mandado monitério, cumpre ao réu constituir
advogado, dotado de capacidade postulatéria. Caso se trate de pagamento de
soma pecuniaria, nada obsta a que o réeu, mediante a utilizacdo de guia de
depadsito judiciario, faca o depdsito da soma devida na conta corrente do juizo,
em favor do autor da acdo. Nessa hipotese, 0 magistrado abrird vista ao
demandante para que este manifeste sua concordancia ou ndo com a soma
depositada. Porém, o mais usual é que o réu constitua profissional habilitado
para defender-lhe os interesses. Ndo poderd retirar os autos de cartério a fim
de verificar detalhadamente o montante de seu débito, tampouco efetuar a
entrega de coisa em juizo, sem a presenca de um profissional habilitado para

tanto.®”

3% MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 145.

3 Ibid., p. 145.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.758.

7 De acordo com o art. 3° da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994, “advogado é o profissional
legalmente habilitado a orientar, aconselhar e representar seus clientes, bem como a defender-
Ihes os direitos e interesses em juizo ou fora dele”. E o art. 1° do Estatuto prescreve que: “sédo
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Uma vez que o réu cumpra voluntariamente o mandado, no prazo
assinalado em lei, o juiz ira proferir uma sentenca de extincdo do processo,

determinando o arquivamento dos autos.

A exemplo do que ocorre no procedimento comum, no que tange ao
reconhecimento juridico parcial do pedido (art. 269, Il, do CPC), ndo nos
parece desarrazoada a idéia de que o réu pode cumprir parcialmente o
mandado de pagamento ou entrega. Nesse caso, 0 autor sera intimado para
receber aquilo que Ihe foi ofertado, de modo que o réu poderd oferecer
embargos com relacdo ao valor ou a quantidade remanescente. Caso 0 réu
ndo oponha embargos no prazo legal, constituir-se-a o titulo executivo judicial
tdo somente em relacdo a quantia pecuniaria ou quantidade que néo foi objeto
de pagamento ou entrega, cabendo ao magistrado tdo somente delimitar a

extens&o do bem da vida a ser objeto de execucdo.>”

4.13. Oposicao de embargos ao mandado monitério

O art. 1.102c, com a nova redacéo que lhe conferiu a Lei 11.232, de 22

de dezembro de 2005,%” estabelece que:

“No prazo previsto no art. 1.102b, poderd o réu oferecer
embargos, que suspenderéo a eficacia do mandado inicial. Se
0s 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 do

Livro I, Titulo VIII, Capitulo X, desta lei”.

N

Assim, o réu podera, nos quinze dias subsequientes a juntada do
mandado de cita¢do ou do aviso de recebimento aos autos (art. 241, do CPC),

impugnar o mandado de pagamento ou de entrega de coisa por meio de

atividades privativas da advocacia: | — a postulacéo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e aos
juizados especiais; Il — as atividades de consultoria, assessoria e dire¢ao juridicas”.

3 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
83-84.

375 A teor do que dispde o art. 8° da sobredita lei, a vacatio legis é de seis meses, findo os quais
ela entrara em vigor.
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embargos, os quais tém o conddo de prolongar o estado de ineficacia do
provimento concedido em favor do autor. Com a oposi¢cdo dos embargos,
inicia-se um procedimento incidental de cognicdo exauriente, disciplinado pelas

regras atinentes ao procedimento comum ordinario.?"®

Nada impede que os embargos sejam parciais, ou seja, impugnem tao
somente parte da pretensdo do autor da monitéria, de modo que, nessa
hip6tese, a parcela do crédito que nao foi objeto de embargos sera convertida
em titulo executivo judicial, possibilitando, dessa forma, a sua imediata

execucdo.®’’

4.13.1. Natureza juridica dos embargos

Muito se discute na doutrina acerca da natureza juridica dos embargos
ao mandado. Parte dos autores defende a idéia de que eles constituem mera
defesa do réu, podendo ser classificados como uma contestacdo ofertada
dentro do proprio procedimento monitério. Segundo esse entendimento, os
embargos sdo mera oposicdo a pretensdo monitéria, de modo que ndo se
confundem com os embargos do devedor, cabiveis tdo somente no processo
de execucédo stricto sensu. Nesse sentido, 0s embargos néo instauram novo

379

processo.>”® Muito embora tenha essa denominacdo®”®, trata-se de defesa do

réu processada nos proprios autos, nos moldes de uma simples contestagao.3°

%76 TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 90.

37 |bid., p. 91.

%% NERY, Rosa Maria de Andrade & NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. ver., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1.313.

% O vocéabulo embargos é utilizado em diversas acepcdes pelo Cédigo de Processo Civil, ora
designando agdo (embargos do devedor, embargos de terceiro), ora recurso (embargos de
declaracdo, embargos infringentes, embargos de divergéncia), ou ainda oposi¢do extrajudicial
do autor de agéo de nunciacdo de obra nova (embargos verbais do art. 935 do CPC). Em razéo
disso, é plenamente justificavel a polémica em torno da natureza juridica que a expressao
assume no procedimento monitério. MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitorio
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 83-84.

%0 De acordo com Carreira Alvim, qualquer tentativa de aproximacdo dos “embargos
monitérios” aos “embargos do devedor”, para considera-los uma verdadeira agdo, ndo teria
qualquer sentido, porquanto se o documento (prova escrita) carece de eficacia executiva, nada
existe que deva ser “desconstituido”. O objetivo dos embargos € neutralizar a eficacia do
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Outra corrente defende a idéia de que os embargos sdo uma tipica acao
incidental de conhecimento, por meio da qual inicia-se um procedimento com
cognicédo plena e exauriente, regido pelas normas relativas ao procedimento
comum ordinario. Os embargos opostos ddo origem a um procedimento
incidente ao procedimento monitorio, sobre o qual produzira os efeitos que em
sentenca forem impostos.®®! Guardam semelhanca com os embargos a
execucado fundada em titulo executivo extrajudicial, 0s quais enseja, uma vez
opostos, um processo autbnomo de conhecimento, incidente ao monitério, que
observa a tramitacdo relativa ao procedimento comum ordinario (art. 1.102c, 8

20) .382

Com a devida vénia aos que pensam em contrario, a segunda corrente,
que entende serem os embargos acado incidental de conhecimento, € a mais
adequada aos desideratos do procedimento monitério. Com efeito, o objetivo
do legislador reformista, ao engendrar o procedimento monitério como uma das
modalidades de tutela jurisdicional diferenciada, foi justamente acelerar e, na
medida do possivel, desburocratizar a prestacao jurisdicional. Ora, se esse foi
o0 proposito fundamental, os embargos ao mandado somente podem ter
natureza juridica de acdo, de modo a comportar uma pluralidade de causae: a
causa excipiendi, destinada a defesa do embargante propriamente dita; e a
causa petendi do pleito condenatério, decorrente dos mesmos fatos que
constituem a pretensdo do autor da monitéria.*®® Dessa forma, seria
absolutamente desnecessaria a propositura de reconvencédo, de contra-ataque
a ser ajuizado pelo embargante, com o objetivo de formular pedido de

prestacao jurisdicional em seu favor.

Porém, ndo obstante o posicionamento aqui explanado, o fato € que a

jurisprudéncia tem considerado os embargos como forma de defesa,®*

mandado inicial, este sim dotado de for¢a coercitiva, mas ndo do documento que lhe serve de
fundamento. ALVIM, José Eduardo Carreira. Procedimento Monitério: Lei 9.079, de 14/07/95.
32 ed. Curitiba: Jurua, 2000, p. 114.

%1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 758.

%2 MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
95.

%3 TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 91.

%4 «Segundo a mens legis os embargos na ac&o monitéria ndo tém ‘natureza juridica de acgéo’,
mas se identificam com a contesta¢do. Nao se confundem com os embargos do devedor, em
execucdo fundada em titulo judicial ou extrajudicial, vez que, inexiste ainda titulo executivo a
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posicionamento esse que, com a devida vénia, ndo nos parece 0 mais
adequado. O Superior Tribunal de Justica sumulou o entendimento de que “a
reconvencao € cabivel na acdo monitéria, apds a conversdo do procedimento
em ordinario”.*®® Isso equivale a dizer que os embargos ao mandado, sob a

perspectiva jurisprudencial, tém natureza juridica de defesa.

Porém, concessa venia, a prépria legislacdo previu que o mandado
ficara suspenso quando forem opostos os embargos (art. 1.102c, caput). Dessa
forma, pensamos tratar-se de tipica forma incidental®®® de desconstituicdo do
provimento inicial e (ou) de reconhecimento da inexisténcia do crédito. No
sistema processual brasileiro, esse resultado é obtido por meio de nova

demanda, geradora de outro processo.*’

O entendimento de que os embargos tém natureza juridica de mera
contestacdo encerra uma contradicdo com os préprios termos da lei.*®® Implica
em reconhecer que a sentenca ao final proferida versa sobre o mérito da
prépria monitdria, e ndo dos embargos, de modo que, uma vez que a decisao

seja de procedéncia, ela, e ndo o mandado monitério suspenso, é que vai

ser desconstituido. Nado pagando o devedor o mandado monitério, abre-se-lhe a faculdade de
defender-se, oferecendo qualquer das espécies de respostas admitidas em direito para fazer
frente a pretensd@o do autor. Os embargos ao decreto injuncional ordinarizam o procedimento
monitério e propiciam a instauracdo da cognicdo exauriente, regrado pelas disposi¢cbes de
procedimento comum. Por isso, ndo se vislumbra qualquer incompatibilidade com a
possibilidade do réu oferecer reconvencéo, desde que seja esta conexa com a acéo principal
ou com o fundamento da defesa. A tutela diferenciada introduzida pela agdo monitéria, que
busca atingir, no menor espaco de tempo possivel a satisfacdo do direito lesado, ndo é
incompativel com a ampla defesa do réu, que deve ser assegurada, inclusive pela via
reconvencional. Recurso provido, na parte em que conhecido. (STJ, 2.2 Secéo, REsp 222937-
SP, rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, j. 9.5.2001, m.u., DJU 2.2.2004).

% Stimula 292 do Superior Tribunal de Justiga.

%6 De acordo com Dinamarco, incidentes do processo sdo procedimentos menores, anexos e
paralelos ao principal e dele dependentes, sem vida prépria: ndo dao formagcdo a uma nova
relacdo processual e terminam com uma decisao interlocutéria, ndo com sentenca (sdo assim
as excecfes rituais, que ndo passam de incidentes do processo). Processo incidente € um
processo novo, nova relacdo processual, que se instaura por causa de outro jA pendente e
destinado a exercer alguma influéncia sobre ele. DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes
de direito processual civil. v. lll. 42 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 759.
%7 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil. v 3. 72 ed. rev. e atual. S&o0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 274-275.

%8 Aqueles que sustentam terem os embargos monitérios a natureza juridica de uma
contestacdo, a ser inserida na mesma relagdo juridica do procedimento monitério sem dar
origem a um procedimento novo, mas a mero incidente do processo, deve concluir que o ato
julgador dessa suposta contestacdo seria uma decisdo interlocutéria e ndo sentenca, sendo
portanto suscetivel de agravo e ndo de apelacdo. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes
de direito processual civil. v. lll. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 759.
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atuar, como titulo executivo judicial, o0 que desmorona a estrutura estabelecida

em lei.3®°

Se o legislador objetivasse considerar os embargos outro meio que nao
uma acgao incidental, teria o dito claramente e néo feito uso do termo embargos.
Tampouco afirmaria, no 8 2° do art. 1.102c, que “0s embargos independem
de prévia seguranca do juizo e serdo processados nos proprios autos,
pelo procedimento ordinario”. Ora, se se tratasse de mera contestacdo, ndo
haveria necessidade de fazer constar que serdo processados nos mesmos
autos, uma vez que a contestacdo sempre € processada Nnos mesmos autos.
Ademais, ndo haveria que se cogitar de seguranca do juizo, caso se tratasse
de direito de defesa. Dai tratar-se de acdo autdbnoma, tal qual aquelas
condicionadas a seguranca do juizo, como no caso dos embargos do

devedor.3*®°

A sentenca proferida nos embargos é sentenca de mérito, que fica
acobertada pela autoridade da coisa julgada, no que tange ao que for
declarado. Na hip6tese dos embargos serem procedentes, é possivel que seja
reconhecida tanto a inexisténcia da relacdo juridica alegada pelo autor da
monitéria, como seja acolhida alguma causa impeditiva, modificativa ou
extintiva do crédito. No primeiro caso, sentenca sera revestida de eficacia
declaratoria e, no segundo, tera eficacia constitutiva negativa. Esse julgamento
ndo é diferente daquele proferido nos embargos a execucado, cuja eficacia

principal é a de desconstituir o titulo executivo que embasa a execugao.**

Dessa forma, no que se refere & agcdo principal (seja monitoria, seja
executiva), a decorréncia processual em caso de procedéncia dos embargos é
a mesma, qual seja, sua extincdo. Assim como a execucao é extinta quando os
embargos ajuizados sdo integralmente acolhidos, 0 mesmo deve se dar com a
monitoria. A oposicdo de embargos prolonga o estado de ineficacia do

mandado inicial, 0 que nos leva a crer que, com a oposicao tempestiva destes,

% MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
95.

%0 EARES, Ali Taleb. Procedimento monitério: natureza juridica e via para cobranca de cheque
prescrito. RT 825, p. 115.

**! salvo na hipétese dos embargos serem opostos com o objetivo de declarar a inexisténcia da
relacéo crediticia. MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. S&do Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 149.
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duas acOes estardo se processando: a principal, que € a sumaria, cujo
mandado permanece suspenso por forca da oposicdo, e os embargos, que €
acao incidental e de cognicdo plena, que segue o procedimento ordinario. I1sso
nos leva a concluir que a extincdo da primeira forcosamente depende do
acolhimento da segunda, de modo que, enquanto isso nao ocorrer, 0 mandado
de pagamento ou de entrega da coisa permanece suspenso, sem surtir

efeitos.%?

Por outro lado, na eventualidade de serem rejeitados os embargos, pela
inconsisténcia das alegacfes nele formuladas, a consequéncia é a prevista no
§ 3° do art. 1.102c, ou seja, a constituicdo, pleno iure, do mandado monitério
em titulo executivo judicial. Nesse caso, a sentenca de improcedéncia tera
efichcia meramente declaratéria, a exemplo do que ocorre com qualquer
sentenca de improcedéncia, o que possibilita a imediata producéo de efeitos do

mandado de pagamento ou de entrega.

4.13.2. Embargos ao mandado e 6nus da prova

Nenhuma restricdo € imposta ao embargante, no que se refere ao
contetdo da argumentacao a ser desenvolvida. Toda e qualquer matéria, seja
de natureza processual, seja de natureza substancial, podera ser alegada.’*
Levando-se em consideracdo a natureza juridica de acdo incidental, o
embargante terd ampla oportunidade de instru¢cdo probatoéria, ndo estando

adstrito a producdo exclusiva de prova literal, pertinente tdo somente em

relacdo ao procedimento monitério.

Ademais, € possivel ao embargante formular mais de um pedido, em
cumulacdo objetiva, visando ndo apenas a rejeicdo da tutela monitéria por
algum vicio formal (pressupostos processuais ou condi¢cdes da acdo), como

também a declaracdo de inexisténcia do crédito representado pelo documento

%2 |pid., p. 149.
3 TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitéria: Lei 9.079, de 14.07.1995. 22 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 90.
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escrito, no qual foi lastreado o mandado de pagamento ou entrega de coisa.
Poderd, ainda, pleitear a condenacdo do embargado por eventual débito
derivado do mesmo negdcio juridico que deu ensejo a propositura da demanda
monitéria. O pedido de natureza condenat6ria, muito embora nédo tenha cunho
reconvencional, deve, evidentemente, ser fundado no mesmo fato ou fatos

(causa petendi), articulados pelo autor da monitéria.>**

Muito embora o contraditério seja instaurado por iniciativa do réu,
mediante o oferecimento de embargos, ndo se verifica nenhuma alteracao de
monta no que tange a distribuicdo do énus da prova.*® Ainda que os embargos
sejam qualificados como acdo incidental, prevalece o objetivo fundamental
destes, que é o de impugnar a pretensdo do autor da monitdria, de modo que
as regras estabelecidas no art. 333 do Cddigo de Processo Civil se aplicam
plenamente. Assim, cabe ao autor-embargado a prova dos fatos constitutivos
do seu alegado direito, enquanto ao réu-embargante a prova dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito da parte contraria.>*® Ao
embargante, de qualquer forma, cabe o 6nus de provar a inexisténcia dos fatos
constitutivos do direito do autor da monitoria, de modo a superar a convic¢ao
outrora formada pelo magistrado, ao determinar a expedicdo do mandado
inicial.®’

Dessa forma, se por um lado os embargos ao mandado tém natureza
juridica de acao, com aptidao para gerar um novo processo, por outro lado eles
sao direcionados a garantir a defesa do demandado; e é justamente por essa
razd8o que, ndo obstante o réu da monitoéria assuma a posi¢do de autor dos
embargos, continua sendo dele, embargante, o 6nus de provar os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do embargado, de acordo

com as regras estabelecidas no art. 333, II, do Cédigo de Processo Civil.>*®

¥4 1bid., p. 90.

¥ MACEDO,Elaine Harzheim. Do procedimento monitério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, 151.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 762.

¥" MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
97.

8 Ibid., p. 99.
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4.13.3. O julgamento dos embargos e 0 meio de impugnacao

Na eventualidade dos embargos ao mandado serem liminarmente
rejeitados, através de sentenca terminativa (art. 267, I, do CPC),** a apelacao
interposta seré recebida em ambos os efeitos,*® a teor do que dispde o caput

do art. 520 do Cédigo de Processo Civil.**

Caso os embargos sejam julgados improcedentes, a sentenca de mérito
sera revestida de eficacia declaratoria positiva, uma vez que declara como
existente a obrigacdo do embargante.’> Assim, opera-se a conversdo do
mandado monitério em titulo executivo judicial, intimando-se o devedor e
prosseguindo-se na forma do Livro |, Titulo VIII, Capitulo X, do Cddigo de
Processo Civil, com as alteracdes que Ihe foram impostas pela Lei 11.232, de
22 de dezembro de 2005.

A formacao do titulo executivo judicial decorre da ordem de pagamento
inicial, de modo que nédo € a sentenca de rejei¢do (seja por razbes de mérito ou
preliminares) que o constitui, uma vez que esta tdo somente declara que as

alegacoes formuladas pelo embargante sédo infundadas. A lei € clara no sentido

%% Considerando que os embargos sdo opostos nos autos do processo ja pendente, surge uma
dificuldade pratica no processamento do apelo do réu, uma vez que os autos ndo poderdo ser
encaminhados ao tribunal. Isso podera fazer com que prevalec¢a, a exemplo do que ocorre com
a reconvencao e a agao declaratoria incidental, o entendimento de que o recurso cabivel nessa
hip6tese sera o agravo de instrumento. Ibid., p. 101.

40 «“As hipbteses excepcionais de recebimento da apelacdo no efeito meramente devolutivo,
porque restritivas de direitos, limitam-se aos casos previstos em lei. Os embargos a monitéria
nao sdo equiparaveis aos embargos do devedor para fins de aplicacdo analégica da regra que
a estes determina seja a apelacdo recebida s6 no seu efeito devolutivo. Rejeitados
liminarmente os embargos a monitéria ou julgados improcedentes deve a apelacdo ser
recebida em ambos os efeitos, impedindo o curso da acdo monitéria até que venha a ser
apreciado o objeto dos embargos em segundo grau de jurisdicdo” (STJ, 3.2 T., REsp 207728-
SP, rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, j. 17.5.2001, m.u., DJU 25.6.2001).

1 0 efeito suspensivo é aquele em virtude do qual se impede a producao imediata dos efeitos
da deciséo, qualidade esta que perdura até o julgamento do recurso, com a preclusdo ou com
a coisa julgada. Tal efeito tem o conddo ndo de suspender, mas de obstar a producdo de
efeitos, de modo a impedir o inicio da execucdo. MEDINA, José Miguel Garcia. O
prequestionamento nos recursos extraordinario e especial. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 77.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. Ill. 42 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.763.



128

de que, rejeitados os embargos, a decisdo concessiva do mandado converter-

se-& em titulo executivo judicial.**

A apelacdo eventualmente interposta pelo sucumbente sera recebida no
efeito devolutivo e suspensivo,*®* a teor do que dispde o caput do art. 520 do
Cédigo de Processo Civil.*®® Pensamos que, de lege ferenda, levando-se em
consideracdo os objetivos do procedimento monitério, que nada mais sdo do
qgue formar de maneira célere o titulo executivo judicial, possibilitando a sua
imediata execucdo, a apelacdo devera ser recebida, por analogia ao disposto
no art. 520, V, do Cddigo de Processo Civil, tdo somente no efeito
devolutivo,**® possibilitando, assim, a execucéo proviséria do titulo executivo.*’
Porém, de lege lata, o rol estabelecido no art. 520 é taxativo, o que, em regra,
ndo comporta interpretacdo extensiva.*® O préprio art. 475-1, introduzido no
Codigo de Processo Civil pela Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005,

estabelece no § 1° que,

“é definitiva a execucdo da sentenca transitada em julgado e
proviséria quando se tratar de sentenca impugnada mediante

recurso ao qual ndo foi atribuido efeito suspensivo”.

‘% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil. v 3. 72 ed. rev. e atual. S&o0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 276.

“% Dinamarco ensina que “da natureza e propdsitos da tutela monitéria decorre que néo pode
ter efeito suspensivo a apelacao interposta contra a sentenga que rejeita 0s embargos opostos
ao mandado. A oferta da tutela jurisdicional em breve tempo, que caracteriza 0S processos
diferenciados em geral e o monitério em particular, ficaria prejudicada se ao autor fossem
impostas as demoras inerentes a dois graus de jurisdicdo” DINAMARCO, Céandido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. v. lll. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 765-766.

‘% prevalece o entendimento jurisprudencial de que a regra especial sobre os efeitos da
apelacdo contra sentenca proferida em embargos a execucdo (CPC, art. 520, V) ndo se
estende, em circunstancia alguma, aos embargos da acdo monitéria. THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil — procedimentos especiais. v. lll. 35. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 376.

“% MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
109-110.

“7 1sso implica em necessariamente reconhecer a natureza juridica de agdo dos embargos ao
mandado, para que, assim, se possa inclui-lo no rol taxativo do art. 520 do CPC.

“%8 A regra é que os recursos sdo dotados de efeito suspensivo. Enquanto sujeita a recurso, a
decisédo, em principio, ndo produz efeitos. Excepcionalmente, a lei, negando suspensividade ao
recurso, permite que a decisdo se torne eficaz antes de transitar em julgado. Essa antecipacéo
pode concernir a toda a eficacia, ou sO a alguns efeitos da decisdo. Resulta necessariamente
de texto legal expresso, ou de categdrica imposi¢do sistematica. No siléncio da lei, deve-se
normalmente entender que o recurso tem efeito suspensivo. BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. O novo processo civil brasileiro. 23. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
123.
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Se |he foi atribuido efeito suspensivo, ndo ha que se falar em execucao

provisoria.

Na hip6tese dos embargos serem julgados parcialmente procedentes, a
sentenca ira declarar parcialmente a existéncia do crédito, bem como também
ird declarar que a outra parte da obrigacdo é inexistente, reduzindo assim o
ambito do mandado inicial aquilo que for reconhecido como de direito. Nesse
caso, nasce tanto para o embargante quanto para o embargado o interesse
recursal, de modo que as eventuais apelagdes interpostas seréo recebidas, a
exemplo do que ocorrem nas situacdes anteriormente analisadas, em ambos

os efeitos, o que prolonga o estado de ineficacia do provimento judicial.

Na eventualidade dos embargos serem acolhidos, e a sentenca for de
mérito, haverd o reconhecimento da inexisténcia total ou parcial do crédito que
o embargado afirmava ter. Caso os embargos tenham veiculado tdo somente
guestbes processuais, a sentenca de acolhimento proferida pelo magistrado
tera natureza terminativa, o que, a teor do que dispde o art. 268 do Cddigo de
Processo Civil, possibilita novamente o ajuizamento da demanda. Em ambas
as hipoteses, a exemplo do que anteriormente foi exposto, a apelacdo sera
recebida no duplo efeito (art. 520, do CPC).

4.14. Inércia do réu: formacdao do titulo executivo judicial

Na eventualidade do demandado deixar transcorrer in albis o prazo para
efetuar o pagamento ou ofertar embargos, estard assumindo tacitamente sua
condicdo de devedor, 0 que autorizara a imediata conversao, ex vi legis, do
mandado monitdrio em titulo executivo judicial, conforme dispde o caput do art.

1.102c, do Cédigo de Processo Civil.

A técnica do deslocamento do contraditério faz com que a inércia do réu
acarrete, de pleno direito, a conversdo do mandado monitoério em titulo

executivo judicial, o que torna absolutamente desnecessario qualquer
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pronunciamento, pelo magistrado, acerca da procedéncia da pretensao

deduzida pelo autor.*®

A conversdo do mandado inicial em titulo executivo se da em virtude de
disposicéo legal expressa, de modo que a execucdo prosseguira na forma do
Livro I, Titulo VIII, Capitulo X, do Codigo de Processo Civil, ou seja, nos
mesmos autos e sem solucdo de continuidade. Constituido o titulo executivo
judicial pelo implemento da condigcdo suspensiva, qual seja, a auséncia de
embargos, segue-se a execuc¢do do julgado, nos mesmos autos, da mesma
forma prevista para o caso de rejeicdo destes. Em outras palavras, a teor do
que estabelece o art. 475-1, acrescentado pela Lei 11.232, de 22 de dezembro
de 2005,

“o cumprimento da sentenca far-se-a conforme os arts. 461 e
461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigacdo por quantia
certa, por execucdo, nos termos dos demais artigos deste

Capitulo”.

4.15. A execucdo do mandado de pagamento ou entrega

A Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005, aboliu o processo de
execucdo autbnomo de titulo executivo judicial. Dentre as inumeras
significativas alteracdes, a novel legislagcdo prevé o cumprimento da sentenca
como uma fase procedimental posterior ao transito em julgado, sem a
necessidade de instauragcdo de um novo processo. Sua execucdo passa a
ocorrer no préprio processo em que ela foi proferida, ou seja, na mesma
relacdo juridica processual, independentemente da instauracdo de um

processo de execucgao posterior.

O novo diploma legal estabelece a chamada “fase de cumprimento das
sentencas no processo de conhecimento”, alterando, assim, o proprio conceito

de sentenca, que ndo mais pode ser caracterizada como o ato judicial que pde

9 Ipid., p. 85.
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fim ao processo de conhecimento.**° A teor do que dispde a nova redacdo do
art. 162, 8 1°, “sentenca € o ato do juiz que implica alguma das situagdes
previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”. Assim, a sentenca passivel de ser
executada nos mesmos autos do processo de conhecimento é tdo somente
aguela que veicula os conteudos previstos no art. 269 do Cédigo de Processo

Civil, combinado com o novo art. 475-N do mesmo diploma legal.

As sentencas cujo provimento disponha acerca de obrigacdes de fazer
ou ndo-fazer (art. 461), ou tenham por contetdo obrigacdo de dar (art. 461-A),
continuam sendo tuteladas nos proprios autos do processo de conhecimento. O

novo art. 475-1, ao disciplinar o tema, estabelece que,

“o cumprimento da sentenca far-se-4 conforme os arts. 461 e
461-A desta Lei (conforme se trate de obrigacdo de fazer ou
nao fazer, ou entregar coisa, respectivamente) ou, tratando-se
de obrigacdo por quantia certa, por execucao, nos termos dos

demais artigos deste Capitulo”.

Assim, os novos artigos do Codigo de Processo Civil hdo de ser
aplicados tdo somente na hipotese em que a sentenca proferida pelo juiz

condenar o réu no pagamento de determinada soma pecuniéaria.***

Assim, pode-se afirmar que, tendo em vista a alteragdo empreendida
pela reforma legislativa, a prestagcédo jurisdicional apenas se esgota com a
atribuicdo, a quem de direito, do bem da vida almejado, ou seja, pela

concretizacao do pedido mediato formulado pelo autor.

Ademais, o0s atos executivos a serem praticados posteriormente ao
transito em julgado da decisdo que condene o réu no pagamento de quantia
sofreu notavel simplificacdo, que pode ser constatada pela eliminacdo da
nomeacdo de bens a penhora pelo devedor, avaliacdo pelo proprio oficial de

justica, simplificacdo na intimacao da penhora, cabimento de impugnagao em

0 A redaco original do art. 162, § 1°, do CPC, que dispunha ser a sentenca “o ato pelo qual o
juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa”, nao primava pela exatidao.
Pela perspectiva anterior a alteracao legislativa, a sentenc¢a colocava fim ao procedimento em
primeira instancia, uma vez que, caso fossem interpostos recursos, a lide continuaria pendente,
porém em grau recursal.

1 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. v. 1. S&o
Pulo: Saraiva, 2006, p. 66.



132

lugar de embargos _ que ndo sao revestidos de efeito suspensivo, entre

outras.**?

O procedimento monitério, cuja natureza juridica é de processo de
conhecimento condenatério, foi plenamente alcancado pela alteracédo
legislativa. O art. 1.102c, com a alteracdo que lhe foi imposta pela novel
legislacao, dispbe que:

“No prazo previsto no art. 1.102b, poder4d o réu oferecer
embargos, que suspenderdo a eficacia do mandado inicial. Se
0s embargos nao forem opostos, constituir-se-a, de pleno
direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o0 mandado

inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na forma do
Livro I, Titulo VIII, Capitulo X, desta Lei".

Assim, na eventualidade do réu nao oferecer embargos, havera a
conversdo do mandado monitério em titulo executivo judicial, de modo que o
cumprimento da sentenca dar-se-a, conforme estabelece o caput do art.
1.102c, na forma do Livro I, Titulo VIII, Capitulo X, do Cédigo de Processo Civil,
ou seja, nos termos estabelecidos pelo art. 475-J e seguintes. Nessa hipotese,
o devedor terd& o prazo de 15 dias para o cumprimento voluntario da
condenacdo, independentemente de citacdo ou de intimagdo. A propria
sentenga implica na abertura do prazo de 15 dias para o pagamento do valor
da condenacéo.**?

A solucéo, a teor do que claramente estabelece o legislador, é outra, na
eventualidade do réu oferecer embargos e estes serem rejeitados. O art.
1.102c, § 39, dispbe que,

“Rejeitados os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o
titulo executivo judicial, intimando-se o devedor e
prosseguindo-se na forma prevista no Livro |, Titulo VIII,

Capitulo X, desta Lei".

12 1sso ndo significa que tenha havido a eliminagdo de outros procedimentos especiais de
execucdo de titulo executivo judicial, como o que se da em face da Fazenda Publica, ou no que
tange a execucao de alimentos. WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia
de; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. v 3. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 240.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — processo de execucio
e cumprimento da sentenca. v. Il. 39. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 53.
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Nesse caso, 0 prazo de 15 dias de que dispde o devedor para
pagamento voluntario passara a fluir a partir da intimacéo deste, a que alude o
supra mencionado dispositivo. E importante observar que, caso o embargante,
cujos embargos foram rejeitados, interponha recurso de apelagéo, esta sera
recebida no duplo efeito (art. 520, do CPC), o que impede o inicio da execucao
provisoria (art. 475-1, 81°, do CPC). Em outras palavras, de lege lata, o
mandado monitério somente ird adquirir eficacia executiva apds o transito em
julgado, uma vez que a ordem de pagamento ndo se encontra no rol taxativo
do art. 520, o que faz com que a hipdtese ndo comporte execucdo provisoria,
na pendéncia de apelacdo. Dessa forma, somente apds a substituicdo da
decisdo recorrida pela que for proferida pelo 6rgédo recursal (art. 512) é os
quinze dias previstos no art. 475-J passardo a fluir,"** desde que o devedor

seja efetivamente intimado.

De acordo com o art. 475-J, caso o devedor, condenado ao pagamento
de determinada soma pecuniaria estabelecida em sentenca ou fixada em
liquidagdo, ndo o efetue no prazo de 15 dias, ao montante da condenagédo sera
acrescida multa de 10%. O objetivo da imposicdo da multa é justamente
compelir o devedor ao cumprimento voluntério da sentenca. Caso nao o faca
no prazo estabelecido em lei, ao montante do débito sera acrescida tal
penalidade. Dessa forma, caso o devedor ndo efetue o pagamento no prazo
estabelecido para tanto, que serd contato da intimacdo a que alude o art.
1.102c, 8 3° na hipotese de oferecimento de embargos, ou da conversdo do
mandado de pagamento em titulo executivo judicial, na eventualidade de néo
oferecimento de embargos (art. 1.102c, caput), ao montante do débito seré
acrescida multa de 10%.*"> Na eventualidade de ser efetuado o pagamento
parcial no prazo mencionado, a multa de 10% incidira sobre o valor
remanescente (art. 475-J, 8§ 4°, do CPC).

Na hipotese do comando emergente da sentenca ndo ser cumprido pelo

devedor, cabe ao credor, de acordo com 0 seu interesse, requerer ao

4 Ibid., p. 53.

% para fins de aplicacdo da multa a que alude o caput do art. 475-J, do Cédigo de Processo
Civil, o prazo de 15 dias devera ser contado de acordo com o que dispde o art. 184 do mesmo
diploma legal, ou seja, exclui-se o dia de inicio e inclui-se o dia de vencimento. Assim, a partir
do 16° dia, a incidéncia da multa é irremediavel e independe de qualquer outro pronunciamento
judicial. Em outras palavras, sua incidéncia opera ex vi legis, ou seja, automaticamente, com o
mero transcorrer in albis do prazo referido em lei. Ibid., p. 79.
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magistrado a expedicdo do mandado de penhora e avaliagdo. Assim, €
indispensavel que o credor formule o requerimento, em peticdo simples
destinada ao processo em que a condenacao foi proferida, a qual deveré ser
instruida com o demonstrativo do débito atualizado (art. 614, 11).*'® Ao juiz, a
teor do que estabelece claramente o caput do art. 475-J, é vedado, de oficio,
expedir o referido mandado. Nesse sentido, cumpre ao credor insatisfeito
provocar a atuacdo jurisdicional. E importante observar que as atividades
direcionadas ao cumprimento da sentenca independem de nova citagdo do
devedor, de modo que, desde que ndo seja efetuado o pagamento da
condenacdo, a incidéncia da multa de 10% é automatica, e os atos de
execugcdo se iniciam posteriormente ao pedido formulado pelo credor,
requerendo a penhora dos bens do devedor, suficientes ao pagamento do

débito, bem como a respectiva avaliacdo.*!’

Uma vez que o auto de penhora seja expedido, o executado sera
imediatamente intimado. Essa intimacdo poderd se dar na pessoa de
advogado, regularmente constituido, na de seu representante legal, ou ainda
na propria pessoa do executado, por mandado ou pelo correio, nos termos do
art. 475-J, 8 1°, do Cdédigo de Processo Civil.

Desde que validamente intimado, pelos meios estabelecidos em lei, o
executado poderd oferecer impugnacdo no prazo de quinze dias. Essa
impugnacao néo é revestida de efeito suspensivo, e podera tdo somente versar
sobre: falta ou nulidade da citacdo, na hipétese em que o processo tenha
corrido a revelia; inexigibilidade do titulo; penhora incorreta ou avaliagdo
errbnea; ilegitimidade das partes; excesso de execucgdo; qualquer causa
impeditiva; modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novacao,
compensacdao, transacao ou prescricdo, desde que superveniente a sentenca

(art. 475-L, do CPC).

Conforme assinalado, a impugnacdo nado tem, em regra, efeito
suspensivo, de modo que o magistrado podera excepcionalmente atribui-lo nas
hipoteses em que os fundamentos apresentados pelo executado sejam

relevantes, ou ainda quando o prosseguimento da execugao possa causar ao

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — processo de execucdo
e cumprimento da sentenca. v. Il. 39. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 50.
7 Ibid., p. 87.
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executado um grave dano, de dificil ou incerta reparacdo, conforme dispde

expressamente o caput do art. 475-M do Cdédigo de Processo Civil.

Caso seja conferido efeito suspensivo a impugnacgdo, ela sera
processada nos mesmos autos, uma vez que 0S atos executivos serdo
obstados. Na hipdtese de ndo ser conferido efeito suspensivo, a impugnacéo
sera instruida e processada em autos apartados, porém perante 0 mesmo juizo
(8 2°, art. 475-M). A decisdo que resolver a impugnacao € recorrivel por meio
de agravo de instrumento, salvo na hipétese em que for determinada a extingéao
da execucao, caso em que o recurso cabivel sera a apelacéo (art. 475-M, § 3°,
do CPC).

Ainda que seja conferido efeito suspensivo a impugnacao, o requerente
podera, mediante prestacdo de caucdo idénea e suficiente, arbitrada pelo juiz e
prestada nos préprios autos, requerer o prosseguimento da execucdao, a
qual sera regida pelas normas concernentes a execucao provisoria,

atualmente disciplinada no art. 475-O, do Cédigo de Processo Civil.

Quando se tratar de execucdo para cumprimento de obrigacdo de
entregar coisa, sera concedida ao credor a tutela especifica, nos moldes
estabelecidos no art. 461-A, do Cddigo de Processo Civil. A sentenca,
transitada em julgado, que impunha ao devedor o cumprimento do dever de
entregar coisa, ja dispunha de eficacia executiva, tendo sido tal efeito tao
somente confirmado pelo art. 475-1. No préprio processo que defere a tutela, o

magistrado adotard as providéncias para que ela seja efetivada.

Assim, no que se refere ao procedimento monitério, uma vez
validamente intimado o devedor (art. 1.102c, 8§ 3° do CPC) e ndo cumprida a
obrigacéo no prazo fixado em lei (art. 475-J, do CPC), expedir-se-4 em favor do
exequente mandado de busca e apreensao (art. 461-A, 8§ 2° do CPC). O art.
461-A dispde acerca da aplicagdo subsidiaria das regras do art. 461 a tutela
especifica para entrega de coisa, de modo que a efichAcia mandamental, assim
como as medidas coercitivas, também sdo passiveis de serem utilizadas,

desde que a entrega voluntaria n&o se verifique.**®

“8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancgado de processo civil. v 2. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 272.
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A ordem a ser seguida, por ocasido da efetivacao da tutela, decorre dos
préprios termos do art. 461-A. Inicialmente, concede-se ao devedor prazo para
entrega da coisa. Se a entrega voluntaria ndo ocorrer, promove-se a busca e

apreensdo.**®

A tutela especifica da obrigacdo de dar ndo comporta a oposicdo de
embargos do executado, uma vez que essa execucao ocorre nos proprios
autos do processo em que foi proferida a sentenca, de modo que ndo se
submete as regras estabelecidas no Livro Il do Cédigo de Processo Civil.*?°
Nos parece que, ndo obstante tratar-se de cumprimento de sentenca para
entrega de coisa, aplica-se subsidiariamente o art. 475-J, § 1°, do CPC, de
modo que o executado podera oferecer impugnagdo no prazo de quinze dias,
contados da data da expedicdo do mandado de busca e apreensdo expedido,

versando sobre as causas estabelecidas no art. 475-L, do CPC.

4.16. O procedimento monitorio e a antecipacéo de tutela

O procedimento monitorio oferece reais vantagens ao demandante
basicamente em duas hip6teses: quando o demandado cumpre a ordem de
pagamento ou entrega; ou quando se mantém inerte, ocasido em que O
mandado convola-se, ex vi legis, em titulo executivo judicial, 0 que autoriza o

imediato cumprimento da sentenca.**

Na eventualidade do devedor oferecer embargos ao mandado monitdrio,
cuja natureza juridica é de acdo de conhecimento incidental, a tramitacdo dar-
se-a mediante as regras atinentes ao procedimento comum ordinario. Nessa
hipétese, é plenamente cabivel a antecipacédo dos efeitos da tutela pretendida,
desde que as situacdes previstas nos art. 273 do Cddigo de Processo Civil
estejam presentes. O caput do mencionado dispositivo legal refere-se a

requerimento da parte, de modo que, muito embora o interessado na

9 |bid., p. 273.

20 |pid., p. 272.

2L TALAMINI, Eduardo. Tutela Monitéria. A acdo monitéria — Lei 9.079/95. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 156-157.
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antecipacdo dos efeitos da tutela seja o réu da ac¢éo incidental de embargos,
nada obsta a que, desde que presentes 0s requisitos estabelecidos na norma
sob comento, |he seja concedida sobredita antecipacdo. Corrobora esse
entendimento o fato de que o demandante do procedimento monitorio ter
obtido, com base em um juizo de verossimilhanca, a concessdo do mandado
de pagamento ou entrega. Esse mesmo juizo podera justificar a antecipacéo
dos efeitos da tutela pretendida, lastreado na presenca da chamada “prova

inequivoca”.

A aplicacao do art. 273 podera tornar mais efetiva a tutela monitoria nos
casos em que 0S embargos sejam opostos com manifesto propdsito
protelatério. A antecipagdo de tutela pode ser um importante instrumento
destinado a assegurar, concretamente, a efetividade do procedimento monitério

brasileiro.
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CONCLUSAO

O procedimento monitoério, na qualidade de tutela jurisdicional
diferenciada, pode vir a se tornar um importante instrumento destinado a
conferir celeridade e efetividade a prestacdo jurisdicional. Seu sucesso
depende muito mais de fatores comportamentais e culturais do que

propriamente legislativos.

E sabido que existe um acentuado desvio de valores e de ética na
sociedade brasileira, que se reflete nos mais variados segmentos e que se
manifesta por meio de uma série de comportamentos extremamente arraigados
na cultura nacional. As reiteradas crises politicas a que temos sido submetidos
refletem o pensamento e a conduta de um numero significativo de cidadaos.
Em termos processuais, esse comportamento se manifesta por meio da
utilizacdo de inumeros expedientes procrastinatorios que visam, em ultima
analise, a impedir que a prestacéo jurisdicional seja concedida aquele que a ela
faz jus. O processo, muitas vezes, se torna um excelente instrumento para o
mau pagador, que se vale, paradoxalmente, desse mesmo instrumento, para

impedir a atuacéo jurisdicional.

E essa € apenas uma das questdes com se deparam todos aqueles que,
nas mais diversas atuacoes juridicas, buscam a celeridade e a efetividade da
tutela jurisdicional. Podemos lembrar que o procedimento monitério é
considerado um sucesso na Alemanha em virtude do pequeno numero de
impugnacdoes que as ordens de pagamento sofrem. Ou seja, o devedor
reconhece a sua qualidade e cumpre aquilo que é devido. No Brasil, seja por
raz6es econdmicas, culturais, ou éticas, 0 mesmo néo ocorre. Se o demandado
tem ciéncia de que dispde de mecanismos processuais que poderdo protelar
ao maximo o cumprimento de determinada prestacdo, ele ir4 utiliza-los a

exaustdo. E é o préprio operador do direito que o orientard nessa direcao.

Assim, pensamos que 0 éxito do procedimento em questdo depende
muito mais de fatores éticos, culturais, educacionais e comportamentais do que

propriamente procedimentais. E evidente que a legislacdo tem um importante
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carater pedagogico e que pode e deve coibir todo e qualquer abuso. Mas o
sucesso do instituto depende basicamente daquilo que mais tem faltado em

territério nacional: ética e seriedade.
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