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RESUMO: O presente trabalho busca analisar aspectos
controvertidos do processo monitério, entre eles a sua
natureza juridica, procedimento e a natureza juridica
dos embargos monitérios a luz da doutrina e
jurisprudéncias patrias. Sdo analisadas questdes
quanto ao conceito de prova escrita, o objeto da acdo
e alegitimidade para ela, bem como procura verificar
o desenvolvimento do procedimento em duas fases
distintas e estanques. Analisa as decisdes na acédo
monitdria e os eventuais recursos a serem utilizados
contra os mesmos e conclui fazendo consideracdes
quanto a efetividade do procedimento ou a falta dela.

Palavras-chave: A¢cdo Monitéria. Questdes contro-
vertidas.

1 Consideracdes Preliminares

Emboraintroduzida apenas recentemente no direito brasileiro atra-
vés dalLei9.079 de 14.7.95, a agdo monitodria é desde muito um instituto
de larga utilizacdo no direito europeu, tendo sido introduzido em 1967
na Bélgica, pais no qual o processo monitorio foi tido como solugédo aos
mesmos problemas que afligem o sistema judiciario brasileiro, ndo
obstante remontar sua origem ao Direito Romano.

O direito europeu conhece dois tipos de procedimento monitorio,
também chamado de procedimento de injung¢ado: o puro e o documen-
tal. No primeiro, basta a mera alegacédo de um direito de crédito, para
que o juiz expeca um mandado de pagamento ou entrega da coisa; no
segundo, que foi adotado pelo direito patrio, € necessario que exista
prova escrita do débito.
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Independentemente do seu pais de origem, verifica-se que a acao
monitdria é quase uma unanimidade quanto a ser um remédio proces-
sual, que visa a eliminar o processo de conhecimento (embora no mais
das vezes isto ndo aconteca), através de um rito especial e sumario quando
determinada pessoa possua documento escrito, sem forc¢a de titulo exe-
cutivo, permitindo assim ao credor substituir a agdo de cobranca por um
expediente que visa a incitar o devedor a reconhecer o titulo e realizar
0 pagamento, ao invés de procurar o embate judicial.

Portanto, um dos escopos fundamentais do processo monitério se-
gundo CALAMANDREI* é o de dar vida com maior celeridade a formacéao
de titulo executivo, pois, antes de mais nada, as razdes para a introdu-
¢ao do processo monitério se justificam pela sua capacidade em dar
muito mais agilidade e eficacia ao mecanismo judiciario e, consequen-
temente, pelos fundamentos de economia processual.

2 DaAcao Monitoria
2.1 Conceito

Para SALVATORE SATTA, o processo monitoério, chamado ingiunzione
no Direito italiano:

"(...) consiste na emanacdo de uma ordem do Juiz
conforme o pedido do credor, para que o devedor
pague uma importancia em dinheiro (ou uma
quantidade certa de coisas fungiveis), no prazo
estabelecido, facultando-se embargos ao devedor,
a cuja falta a ordem adquirira o valor de uma sen-
tenca condenatéria passada em julgado'*?

Na doutrina brasileira, NELSON NERY JUNIOR conceituou a a¢do
monitdria da seguinte forma:

"(...) aacdo monitdria € o instrumento processual
colocado a disposicéo do credor de quantia certa,
de coisa fungivel ou de coisa mével determinada,
com crédito comprovado por documento escrito
sem eficacia de titulo executivo, para que se possa
requerer em juizo a expedicdo de mandado de
pagamento ou entrega da coisa para a satisfacao
do seu direito". 3
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No mesmo sentido, JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI entende que a
acao monitoéria:

""Consiste no meio pelo qual o credor de quantia
certa ou de coisa movel determinada, cujo crédito
esteja comprovado por documento habil, reque-
rendo a prolacdo de provimento judicial
consubstanciado, em ultima anélise, num manda-
do de pagamento ou entrega de coisa, visa obter
a satisfacdo do seu direito".*

Na verdade ndao ha na doutrina, quer estrangeira, quer nacional,
divergéncia quanto ao conceito da acdo monitdria, nao obstante, como
adiante serd demonstrada, a falta de unanimidade, ao menos na doutri-
na brasileira, quanto a sua natureza juridica.

2.2 Natureza Juridica

Diversamente do conceito, a natureza juridica da acdo monitdria
tem suscitado entre os doutrinadores iniUmeras controvérsias, sendo co-
mum a defesa de teses opostas.

No estudo da moderna processualistica civil ha duas fortes corren-
tes: a primeira entende ter a acdo monitéria natureza juridica de proces-
so de conhecimento de carater condenatério; a segunda entende ter o
processo monitdrio natureza de processo executivo.

Entre os defensores da primeira teoria cite-se JOSE ROGERIO CRUZ
E TUCCI 5 para quem o procedimento monitdrio documental tem natu-
reza de processo de conhecimento por trés razdes:

a) o procedimento termina, substancialmente, com uma decisédo

condenatdria contra o devedor;

b) obrigatoriamente esta decisdo dever ser fundamentada; e

¢) ha producdo de coisa julgada material, ou, no minimo, preclusao

endoprocessual.

EDILTON MEIRELES, ao concluir estudo especificamente quanto a
natureza da acdo monitéria, entende que esta possui natureza pura-
mente de acdo executiva, reconhecendo apenas a existéncia de uma
primeira fase no processo monitério, o que serd observado mais adian-
te, e que esta fase se desenvolveria em duas etapas, verbis:

""Em sintese, temos, entéo, que a decisdo do juiz ao
despachar a acdo monitdria divide-se em duas etapas.
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Na primeira, dota ou ndo a prova escrita de efica-
cia executiva, por decisdo de natureza administra-
tiva; em seguida, a partir de sua primeira delibe-
racao, o juiz decide jurisdicionalmente, seja orde-
nando o mandado monitério, definindo, assim a
inicial, seja indeferindo a exordial, por ndo esta-
rem presentes os requisitos necessarios ao desen-
volvimento valido da agdo monitoéria.

A natureza, no entanto, dessa segunda decisao -
tipicamente jurisdicional - advird do pronuncia-
mento do juiz.

Se indeferir a inicial, seu ato terd natureza
sentencial, pois pde termo ao processo (art.162, §
19, CPC). Se, ao, invés, deferir a inicial, ser4 mera
decisdo interlocutdria (art. 162, § 2°, CPC).

Tera por fim, essa mesma natureza a decisdo que aco-
Iher parcialmente a inicial, ou seja, ordena a expedi-
¢do do mandado de apenas parte da pretensdo do
requerente, ja que ela ndo pde termo ao processo.

Por via de consequiéncia, diante dessas conclusdes,
€ inexoravel concluir que acdo monitéria tem na-
tureza de acdo executiva." ©

Existe ainda outro entendimento quanto a natureza juridica do
procedimento monitdrio, cuja tese é defendida por CARNELUTTI, na qual
considera que o mandado injuntivo é um tertium genus, colocando-se
como intermediario entre cognicédo e execug¢ao, resolvendo-se, ndo em
um juizo imperativo, mas em um puro comando pronunciado com vis-
tas ao processo executivo.

O jurista bem caracteriza a natureza da injuncdo quando diz que:

"Ainjuncdo executiva, diferente da coisa julgada,
ndo € um juizo imperativo, e sim puramente um
mandado; essa observacdo se refere ao seu valor
juridico, ndo ao seu valor l6gico; os componentes
da injunc¢do logicamente sdo 0s mesmos com que
se forma a decisdo; juizo e mandado, mas juridi-
camente o valor (imperativo) da decisdo depende
do juizo e, por sua vez, o da injuncéo € indepen-
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dente dele; quando se decide, a decisdo obriga por
que, segundo o juiz, é conforme a verdade, quan-
do se imp0de a injunc¢ao, esta se obriga apesar de o
juiz se reservar a julgar." 7

A Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER, ao referir-se sobre a na-
tureza do procedimento monitdrio, faz um resumo das iniGmeras cor-
rentes e seus autores, verbis:

"Qual é a natureza desse processo? Carnelutti, que
foi um dos primeiros que o estudaram, dizia ser
diferente tanto do processo de conhecimento
como do processo de execugdo. Chiovenda afir-
mou tratar-se de um acertamento, de uma decla-
racdo, com prevalente funcdo executiva. E
Garbagnati, cuja posi¢do prefiro, entendeu tra-
tar-se de uma verdadeira sentenca condenatoéria
ou, pelo menos, de um mandamento que se equi-
para a uma sentenca condenatodria sujeita a uma
condicgdo suspensiva, ou seja, a que nao haja opo-
sicdo dos embargos. S6 que, como veremos, essa
senten¢a condenatéria € acompanhada de um
mandamento, que é exatamente a ordem judici-
al monitdria apds a cognicdo sumaria inaudita
altera parte. Entdo, quem sabe, aqui também, ndo
fosse o caso de o processualista rever algumas
posicdes firmes, até pouco tempo atras contrari-
as ao reconhecimento de uma categoria de sen-
tencas, que seria a sentenca mandamental, para
eventualmente se dizer que a senten¢a monitoria
€ de natureza mandamental, ndo dependendo de
uma execucao ex intervallo. No préprio processo
de conhecimento sumario da agdo monitdria, exis-
te a condenacdo e o mandamento a praticar um
determinado ato”. ®

Apesar dos entendimentos até entdo apresentados, VICENTE GRECO
FILHO, em nosso entender, é quem mais se aproxima de uma defini¢cao
conclusiva quanto a natureza do procedimento monitdrio, e com gran-
de maestria assim o define:
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"A acdo monitéria é um misto de acdo executiva
em sentido lato e cognicéo, predominando, porém,
a forca executiva. Assim, apesar de estar a a¢do co-
locada entre os procedimentos especiais de jurisdi-
¢ao contenciosa, sua compreensao e a solucdo dos
problemas praticos que apresenta, somente serdo
possiveis se for tratada como se fosse processo de
execucdo. Ou seja, como se fosse uma espécie de
execucdo por titulo extrajudicial em que, ao invés
do mandado de citacdo para pagamento em 24
horas sob pena de penhora, h4 a citacdo com a or-
dem de pagamento ou entrega de coisa mével. A
interposicao dos embargos, que na execugdo somen-
te é possivel depois de seguro o juizo, no caso da
acdo monitéria é ensejada antes da penhora e sus-
pende a eficacia do preceito. E como se o ato
constritivo da penhora tivesse sido cindido em dois
momentos (a ordem de pagamento e a constri¢do)
e entre eles se pudesse apresentar embargos.' °

Tem-se, assim, que a acdo monitdria possui uma natureza juridica
hibrida e, portanto, uma natureza diferenciada em razdo do misto de
execuc¢do e conhecimento que melhor pode ser observado quando tra-
tarmos mais adiante no item quanto ao procedimento.

2.3 Finalidade

ADA PELLEGRINI GRINOVER esclarece com precisdo a finalidade da

acdo monitodria:

“E esta € a finalidade ultima do procedimento
monitério: exatamente acelerar a formacao do titu-
lo executivo judicial sem as complicacdes e as demo-
ras do processo ordinario de conhecimento. Sabe-
mos que ndo pode haver qualquer execucéo sem ti-
tulo, e, por isso, quando n&o ha esse titulo, o Direito
Processual tenta abreviar o caminho para a sua cons-
tituicdo, abrindo mao das delongas que, normalmen-
te, seriam necessarias num processo de conhecimen-
to que levasse a uma sentenga condenatodria e, a par-
tir dai, ao titulo executivo judicial.”*°
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Portanto, segundo CARREIRA ALVIN 1, a finalidade precipua do
procedimento monitério é evitar perda de tempo e dinheiro, na forma-
¢ao de um titulo executivo que o devedor, muitas vezes, ndo tem inte-
resse em obstaculizar.

OVIDIO ARAUJO BAPTISTA DA SILVA afirma que o procedimento
ordinério, dada a sua morosidade e complexidade frente as necessida-
des e contigéncias atuais, traz mais desvantagens do que vantagens,
pois deixa o magistrado inerte, sendo que muitas vezes o juiz e o0 autor
ficam compelidos a assistir impotentes, as vezes por longos e longos
anos, ao conhecido sortilégio de escaramucas e manobras de que se vale
o demandado para prolongar ao maximo a duracéo da causa, enquanto
se locupleta da impunidade.

Na realidade, o que se verifica na experiéncia forense brasileira,
independentemente do que o Codigo prescreva, ou daquilo que a dou-
trina nos ensine, € uma batalha contra a lentiddo e inoperancia do pro-
cedimento monitdrio, bem como contra a passividade em que o0 mesmo
coloca o magistrado.

O autor esclarece ainda que:

""Se a func¢éo do processo ha de ser verdadeiramen-
te instrumental, devera ele ser concebido e orga-
nizado de tal modo que as pretensdes de direito
material encontrem, no plano jurisdicional, for-
mas adequadas, capazes de assegurar-lhes reali-
zacao especifica (...)."" 12

Dessa forma, a agdo monitdria vem ao encontro dos principios
de economia e celeridade processual, evitando-se submeter o credor
que possui documento idéneo sem forca de titulo executivo, porém
capaz de comprovar a existéncia do seu direito, ao demorado e
dispendioso procedimento ordinario. Devemos primar pela pronta e
efetiva prestacgao jurisdicional*®* em detrimento do rigorismo formal
que cause o perecimento do direito, descaracterizando, assim, a fun-
¢ao do judiciario.

2.4 Cabimento e Admissibilidade

O artigo 1102a delimita o campo de admissibilidade desse procedi-
mento. A acdo monitdria é instrumento ofertado ao credor de somaem
dinheiro, de coisa fungivel ou de coisa certa mével, desde que tenha
alguma prova documental a corroborar o alegado crédito.
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Pode-se afirmar que para admissibilidade da acdo monitéria, faz-se
necessaria quando se tratar de soma em dinheiro, a liquidez da divida,
ou seja, que seu valor seja certo e determinado, bem como seja exigivel,
estando, portanto vencida, a exemplo do que ocorre com a acao de
execucao.

Segundo JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI*, multiplos s&o os casos de
cabimento da acdo monitéria, bastando que o interessado seja portador
de um documento, publico ou privado, que justifique o crédito e que
ndo contenha a eficacia tipica dos titulos executivos extrajudiciais.

Neste caso, portanto, pode o credor eleger a via da acdo monitéria,
ao invés de submeter sua pretensao ao procedimento comum, que segu-
ramente € sempre mais custoso e demorado.

Dentre os multiplos casos de cabimento da acdo monitéria, ELAINE
HARZHEIN MACEDO enumera alguns:

“Indmeras situacdes de direito material que te-
nham por objeto obrigacéo de pagar quantia de-
terminada poderao se ver protegidas por essa via
procedimental. Basta-nos lembrar que o credor de
um cheque cuja forca executiva encontre-se pres-
crita, pelo sistema convencional s6 poderia se so-
correr da acdo de cobranga, pelo rito ordinario (art.
282) ou formalmente sumario (art. 275), dependen-
do de seu valor, mas de qualquer forma pelo pe-
noso caminho da cognigao plena. Também se be-
neficiam dessa via materialmente suméaria os cre-
dores de duplicatas inaceitas e desacompanhadas
dos documentos que lhe podem conferir
executividade (protesto, copia de nota fiscal e com-
provante de recebimento de mercadoria, da pres-
tacéo efetiva do servico contratado), letras de cAm-
bio inaceitas, valores devidos a titulo de corre¢do
monetéria ndo satisfeitos por ocasido do pagamen-
to do titulo de crédito levado a protesto, taxas
condominiais, créditos oriundos de honorérios
devidos por servi¢os prestados por profissional li-
beral, entre outros tantos.

Assim, a prova documental ou deve ter a seu favor
o reconhecimento da obrigacéo pelo devedor (che-
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ques ou notas promissérias executivamente pres-
critas; confiss6es de divida a que faltem alguns dos
requisitos configuradores do titulo executivo, como
a assinatura de duas testemunhas quando se tratar
de documento particular), ou deve gozar de certa
presuncdo de veracidade como ocorre com Os re-
gistros contabeis ou outros também oficiais."'*®

Embora, cada vez mais, haja uma taxatividade dos casos de cabi-
mento da a¢do monitdria, nada substituird o magistrado na verificacédo
das hipoteses de cabimento, uma vez que a este cabe a analise Gltima,
mesmo que entendida como sumaria, do documento apresentado pelo
suposto credor, ou seja, a prova escrita onde ha uma obrigacdo assumi-
da, quer de pagar, quer de entregar a coisa.

2.4.1 Prova Escrita

Para NELSON NERY JUNIOR*, o documento que aparelha a acdo
monitdria deve ser escrito e ndo possuir eficacia de titulo executivo.

Este mesmo autor, citando Garbagnati, informa que por documen-
to escrito deve-se entender ""qualquer documento que seja merecedor
de fé quanto a sua autenticidade e eficacia probatoria', cabendo ao juiz
verificar, através de uma analise que, embora sumaria, permita conven-
cer-se da idoneidade da prova.

Interessante entendimento é apresentado por VICENTE GRECO FI-
LHOY, para quem a prova escrita deve constituir-se num pré-titulo que
expresse obrigacdo de pagamento em dinheiro ou entrega de coisa
fungivel ou determinado bem mavel, vindo assim a transformar-se em
titulo, caso ocorra a ndo apresentacdo dos embargos ao mandado
monitdrio, sua rejeicdo ou improcedéncia.

A jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul conceituou de forma irrepreensivel a prova escrita que possibilita a
acdo monitdria, cumprindo transcrever parte de alguns destes judicio-
sos acordaos:

"A prova escrita que deve acompanhar a inicial
da acdo monitdria ndo precisa, necessariamente,
ser de emissao, elaboracdo ou assinatura do de-
vedor, ou representante. Anotacdes de venda de
mercadorias podem ser a prova escrita exigida
pelalei.'"®
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"A prova escrita do art. 1.102a do estatuto adjeti-
vo civil deve retratar uma obrigac¢do vinculativa
entre as partes.''*®

"A prova escrita, exigida pelo art. 1102 do CPC, é
todo documento que, embora nao prove, direta-
mente, o fato constitutivo, permita ao 6rgao judi-
ciario deduzir, através de presuncao, a existéncia
do direito alegado. Licdo da doutrina italiana."'?

Em que pese os inUmeros entendimentos existentes, é certo que
para instru¢do da acdo monitoria ha que ser documento, porquanto
outras provas, tais como videos e gravagdes, ndo sao aceitas. Também
ha que ser escrito e, através do vernaculo, expressar a existéncia do cré-
dito e a obrigacdo ao pagamento ou entrega do bem.

2.4.2 Objeto

No Direito brasileiro, igualmente ao Direito italiano, somente se ad-
mite a acdo monitdria se o pedido do autor tiver como objeto pagamento
de quantia certa, entrega de coisa fungivel ou determinado bem movel.

Faz-se necessario que o titulo para-executivo que instrumentara a
acdo monitoria seja liquido, uma vez que o procedimento € instaurado
por meio da expedi¢do de um mandado de pagamento a ser expedido
com base em prova documental a ser apresentada na inicial.

Sendo assim, o procedimento monitério, por ser célere, ndo com-
porta fase de liquidacéo, propria do procedimento ordinario. Caso o
documento ndo apresente o valor do crédito exigido, devera ser proce-
dida a sua remessa ao contador, descaracterizando, assim, o proposito
deste procedimento especial, qual seja ser rapido e direto.

Dessa forma, se, antes da expedi¢cdo do mandado monitério, se
fizer necesséria a liquidagao do titulo para-executivo, o processo devera
ser ordinarizado, visto que o juiz, ao receber a peti¢do inicial na acdo
monitdria, analisara o documento apresentado e, a partir deste, vislum-
brara a plausibilidade do direito de crédito do autor, o que ensejara a
condenacédo provisoria do réu e, por esse motivo, a condenacdo devera
ter um valor certo, justificando, assim, a imperiosidade de que o titulo
para-executivo possua liquidez, nao sendo possivel suprir a falta desse
requisito através da agdo monitoria.

No caso de entrega de coisa fungivel, significa as obriga¢des de dar
coisa genérica ou incerta, ou seja, coisas que sao indicadas pelo género
e quantidade, e cuja satisfacdo em juizo se realiza por meio da execucéo
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forcada. Por fim, cumpre evidenciar que referentemente a obrigacdo de
dar coisa certa, somente é possivel, através do procedimento em ques-
tdo, a cobranca referente a bem madvel; os bens iméveis terdo que ser
alcancados pelo juizo contencioso ordinario. Nao sédo incluidas também
as obrigacdes de fazer e ndo fazer.

2.4.3 Legitimidade

Quanto a legitimidade ativa para a agdo monitoria, segundo CRUZ
E TUCCI® ndo ha, em principio, qualquer dificuldade que se apresenta
neste aspecto, ou seja, podera ser ajuizada pelo titular do crédito, assim
reconhecida pela documentacdo que devera instruir a peticado inicial,
ficando, porém, ao arbitrio do juiz a verificacdo desta condi¢do proces-
sual de admissibilidade.

No que diz respeito a legitimidade passiva para acdo monitdria,
entendemos aplicar-se, com determinadas reservas, a norma inserida no
artigo 568 do CPC.

Ora, se a finalidade da agdo monitdria € a formacao do titulo exe-
cutivo contra o devedor, tendo o mandado monitério intrinseca similitude
com o expedido na a¢do executiva, nada mais coerente do que se apli-
car quanto a legitimidade passiva a norma acima referida.

Temos assim que os legitimados para acdo monitdria seriam: a) o
devedor, reconhecido como tal no documento escrito, b) o espdlio, os
herdeiros ou os sucessores do devedor, e ¢) 0 novo devedor, que assu-
miu, com o consentimento do credor, a obrigacao resultando do docu-
mento escrito.

N&o obstante, observa GERSON FISCHMANN que é inatil falar-se
em legitimacéo sob o ponto de vista do processo, pois:

"E réu aquele que o autor designa como tal. Se,
entretanto, esse réu nao €, no plano material,
cujo reconhecimento implicara julgamento de
meérito daquela acéo proposta, ndo haveréa qual-
quer interferéncia como a eventual demanda a
ser movida contra o verdadeiro obrigado pela
singela razdo de que esta ultima nao foi objeto
dalide."??

Pode surgir alguma duvida no que diz respeito a possibilidade do
ajuizamento da demanda em face da existéncia de devedores solidarios.
Neste aspecto, CRUZ E TUCCI entende que:
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“Legitimado passivo € o devedor, sendo, ho entan-
to, possivel, desde que haja vinculo de solidarieda-
de passiva, o aforamento da demanda em face de
um ou de todos os coobrigados. Podera assim ocor-
rer que o autor, fundado em crédito decorrente de
obrigacédo solidaria, proponha a demanda em face
de todos os devedores. Havendo entéo pluralidade
de demandados, ndo cumprida a ordenacao judici-
al no prazo legal, mas ofertados os embargos ape-
nas por um ou por alguns deles, a respectiva deci-
sdo passa a valer como titulo executivo em face dos
réus que se mantiveram inertes.”?

Outro aspecto relevante diz respeito a possibilidade do ajuizamento
da acdo monitdria contra as pessoas incapazes. Esclarece J. E. CARREIRA
ALVIN?4, positivamente, que podendo ser o incapaz parte no processo
de conhecimento, em que serd citado na pessoa do seu representante
legal ou na sua prépria pessoa, conforme se trate de absoluta ou relati-
va a sua incapacidade, também pode ser igualmente réu na acéao
monitdria, cabendo, portanto, em caso de representacao, ao seu repre-
sentante, a opcdo entre cumprir a obrigagdo ou embargar.

Questéo ainda pouco explorada, diz respeito a possibilidade da
intervencao de terceiros no processo monitério, 0 que No nosso enten-
der mostra-se plenamente aceitavel em face da aplicacédo dos principios
atinentes ao processo de conhecimento, quanto mais quando for
embargada a acéo.

Cumpre esclarecer que a jurisprudéncia mostra-se dividida neste
aspecto, conforme se verifica pelas ementas abaixo transcritas:

“Agravo de instrumento. A¢cdo monitdria. Denun-
ciacdo a lide. Possibilidade. E perfeitamente possi-
vel a intervencao de terceiros nos embargos ao
mandado de a¢do monitéria, dada a regra
insculpida no art. 1.102c, 8§ 2°, do CPC. Agravo de
instrumento provido. Unanime.”?®

“Monitéria. Denunciacdo da lide. A jurisprudén-
cia tem assentado que nao cabe a intervenc¢édo de
terceiros na agdo monitéria, pois ela ndo se
compatibiliza com a celeridade e a natureza do
sistema, assim como ndo o € possivel em embar-
gos de devedor. Agravo regimental improvido.®
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GERSON FISCHMANN lembra que o procedimento monitério, en-
quanto rito especial, desaparece com a oposi¢do de embargos, ndo sen-
do dificil, portanto, perceber e admitir a ampla possibilidade de quais-
quer das formas de intervencéo de terceiros, desde que interpostos aque-
les. Porém, acrescenta que:

""Contudo veja-se a gravidade de se tratar os embar-
gos como acdo autdbnoma. Adota-se o rito ordinario,
mas o réu da monitoria passa a ser''autor'' dos em-
bargos, o que resulta por afastar a possibilidade de
que venha a nomear a autoria, por exemplo, pois
esta forma de intervencao de terceiro tem por finali-
dade a alteracdo no polo passivo da demanda.
Todavia, em face do direito positivo, viram-se dou-
trina e jurisprudéncia jungidas a um contorcio-
nismo de hermenéutica para, de um lado, néo se
afastar da letra da lei e, de outro, tampouco, dei-
xar de admitir a sua natureza de defesa. Assim, e a
titulo exemplificativo, para efeitos de contagem
de prazo de interposi¢cdo os embargos sdo trata-
dos como acdo autdbnoma, assim como a decisdo
que os acolhe ou os rejeita é classificada como sen-
tenca; de outra parte, sdo tratados como contesta-
¢do na medida em que parte da doutrina admite a
nomeacao a autoria e o chamamento ao processo,
figuras intervencionais de alteragao do polo sub-
jetivo da demanda."'?

N&o obstante, a aplicacdo do instituto da intervencéo de terceiros,
esta diretamente ligado ao entendimento quanto a natureza juridica da
oposicao do réu ao mandado.

Da mesma forma, discute-se a possibilidade de oferecimento de
reconvencao pelo réu, o que a doutrina tem aceitado acaso reconhecida
a oposicdo como mera defesa, o que acaba por se tornar necessario, pois
visa, sobretudo, possibilitar sejam compatibilizados tais institutos com
a acdo monitoria.

3 Procedimento

Na doutrina nacional ha divergéncia entre os autores quanto ao
desenvolvimento do procedimento monitério, entendendo alguns que
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a acao se desenvolve em duas fases, embora sendo una, onde na primei-
ra efetivamente ha uma sumariedade do procedimento, tendo em vista
que o juiz exerce um julgamento preliminar tdo somente com base na
inicial e nos documentos apresentados pelo credor.

A outra corrente entende que o procedimento monitério propria-
mente dito aconteceria tdo somente em uma Unica fase.

N&o obstante, a doutrina demonstra ser quase unanime quanto a
sumariedade desse procedimento, porém restrita essa somente a primei-
ra fase do processo, uma vez que, havendo oferecimento de embargos
pelo devedor, o rito a ser tomado é o ordinario com cogni¢do exauriente.

Para aqueles que entendem desenvolver-se em duas fases, a primei-
ra iniciaria com o oferecimento da inicial e terminaria com a citacdo do
réu, ou seja, antes do oferecimento de oposic¢éo pelo suposto devedor, e
a segunda fase principiaria neste momento e terminaria com a sentenca
de procedéncia ou improcedéncia da demanda monitdria.

Podemos definir que o processo monitdério € um todo, cujo proce-
dimento comporta duas fases, sendo uma primeira sumaria e executiva
e outra cognitiva e ordinaria, que mesmo pode ndo vir a acontecer, ndo
podendo, portanto, em face de alguns doutrinadores, considera-lo como
sendo apenas sua primeira fase.

A fim de que se possa visualizar o procedimento monitério de uma
forma geral, adiante serdo tratadas especificamente cada fase do pro-
cesso monitdrio e seus atos respectivos.

3.1 Primeira Fase

Nessa primeira fase o juiz, ao receber a inicial verifica a possibilida-
de de expedicdo de mandado monitério, determinando que o réu pa-
gue a divida, entregue a coisa ou ofereca embargos no prazo de 15 dias.

Neste primeiro momento o juiz exerce ndo somente uma atividade
administrativa (ao dar seguimento a acdo e determinar a citacdo do
devedor), mas também uma atividade jurisdicional, ao verificar se o
documento escrito apresentado pelo suposto credor preenche os requi-
sitos de liquidez e exigibilidade, ou seja, condi¢des minimas de
procedibilidade, ndo obstante faltar a este documento a certeza, carac-
teristica intrinseca aos titulos executivos extrajudiciais.

Emite assim um juizo de valor quanto ao documento (prova escri-
ta) e por que ndo dizer quanto a existéncia e validade do crédito propri-
amente dito, entendido pela doutrina como provimento liminar, o que
justifica o entendimento de ser o procedimento monitdorio especial e de
cognicado sumaria.

24 || Revista de Direito da ADVOCEF — Ano | — N° 1 — Ago 05




Da Acio Monitoria

Tal entendimento é corroborado por JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI®
para quem a acdo monitdria possui procedimento especialissimo em
razdo da sumariedade formal da cognicao, estando caracterizado pela
exigéncia de prova escrita do crédito, desprovida porém de forca
executiva.

No mesmo sentido NELSON NERY JUNIOR?, para quem O processo
monitdrio é acdo de procedimento especial de cognicdo suméria e de
execuc¢ao sem titulo.

N&o ha duvidas, portanto, que nesta primeira fase a cognicdo é
sumaria, fazendo-se necesséaria a atividade jurisdicional no sentido de
verificacdo dos pressupostos e condi¢cdes da acao, verificando o magis-
trado a verossimilhanca do direito do requerente e se tal tem o condao
de possibilitar a expedi¢cdo do mandado injuntivo contra o réu.

Citado o pretenso devedor, poderé este apresentar, no prazo de 15
dias, oposicdo a pretensao do credor, alegando toda e qualquer matéria
que entenda pertinente, tanto quanto a existéncia, validade e eficacia
que diga respeito ao documento, quanto ao préprio crédito.

N&o apresentando contestacdo ao mandado monitério, ou apre-
sentando e sendo intempestivo, obrigatoriamente o juizo devera julgar,
por assim dizer, antecipadamente a lide, transformando um documento
escrito, ao qual num primeiro momento, em face da cognicdo sumaria,
e determinacdo de pagamento através de mandado, é dada eficacia de
titulo executivo extrajudicial em outro, agora judicial, em decorréncia
da deciséo proferida.

Convola-se, assim, o procedimento monitério em processo de exe-
cucéo.

3.1.1 Citacao

Pode-se afirmar que a citagdo do réu ou pretenso devedor encerra a
primeira fase do processo monitorio.

Impende salientar que nesta a¢do, assim como ocorre N0 Processo
de execucgdo, o réu nao é citado para defender-se e sim para efetuar o
pagamento ou entregar a coisa, sendo portanto o mandado de citagdo
ato mandamental de profunda similitude executiva.

E expedida, portanto, pelo magistrado, uma ordem de pagamento
ou de entrega de coisa, com a ciéncia ao réu do prazo legal, que é de
quinze dias conforme o disposto no artigo 1.102b, para que pague ou
entregue, ou mesmo apresente defesa justificando porque néo esta obri-
gado a prestacdo reclamada na inicial.
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Com esclarecedoras razdes, ELAINE HARZHEIN MACEDO entende que
tal citacdo deva ser pessoal, verbis:

"Se temos a citacdo no processo de conhecimento
e a citacdo no processo de execucdo, a primeira
para vir responder, a segunda para pagar ou no-
mear bens a penhora, nao antevemos porque ha
de ser diferente na agdo monitoria, que, como ja
se salientou neste trabalho, situa-se num ponto de
confluéncia entre o procedimento de cognicdo e
o de execucéo.

Peculiaridade dessa citagcdo, como ja se destacou,
€ o comando judicial, a injuncdo, a ordem de pa-
gamento ou entrega de coisa, traco, alias, tao
caracterizador do procedimento que inclusive Ihe
da o nome. No mais, ha de receber, subsidia-
riamente, as regras do procedimento comum,
como por exemplo, o artigo 225, no que couber,
por forca do disposto no ja citado artigo 272,
par. Unico.

Indagacédo que reclamara da doutrina e jurispru-
déncia atencéo, é a possibilidade de ser feita a ci-
tacdo pelo correio, conforme dispde o artigo 222
do Cddigo. Esse dispositivo, reformulado recente-
mente no direito brasileiro, inverteu a regra ge-
ral, onde a citacdo era por mandado e s6 por ex-
cluséo através de correspondéncia com aviso de
recebimento, estabelecendo, as avessas, as hipote-
ses em que nao se aplica o chamamento através
do correio, quais sejam: a¢des de estado; quando
for ré pessoa incapaz, quando o demandado for
pessoa de direito publico; nos processos de execu-
¢ao; quando o réu residir em local ndo atendido
pela entrega domiciliar de correspondéncia, e,
genericamente, quando o autor requerer a cita-
cao de outra forma. Trata-se, evidentemente, de
hipoteses previstas dentro do direito positivo en-
tdo vigente, quando desconhecida a acédo
monitoria.
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Dentre as hip6teses reguladas pelo artigo 222, a
que mais diz com o procedimento injuncional é
a que trata do processo de execugdo. E por uma
razdo gritante: la o réu ndo é citado para respon-
der, mas para pagar ou nomear bens a penhora.
Atividade cognitiva desenrolar-se-a tdo-somente
se 0 executado aforar acdo incidental de embar-
gos. Trata-se, pois, de citacdo sui generis, a exem-
plo do que ocorre com o chamamento na acédo
do artigo 1.102a. Também aqui o demandado nao
€ chamado para integrar a lide, mas sim para cum-
prir o decreto de pagamento ou entrega da coi-
sa. O contraditério, se houver, face a inversado
provocada pela sumariedade procedimental, tera
que ser instaurado pelo requerido, opondo-se a
ordem via embargos. Dai concluir-se que, a exem-
plo do que ocorre no processo de execugao, tam-
bém na agdo monitéria a citacdo pelo correio,
mesmo com as cautelas do paragrafo unico do
artigo 223, ndo teria a utilidade que o ato exige,
tornando inécua, ou, no minimo, fragil. Nessa
esteira, pelo principio analégico, propugnamaos
pelainaplicabilidade do artigo 222 no novo insti-
tuto, utilizando a convencional citagdo por man-
dado, que melhor coaduna com o decreto judici-
al emanado."*®

Ao contrario do entendimento acima esposado, VICENTE GRECO
FILHO®! entende que a citagdo do réu deve ser feita nos termos gerais do
codigo, e sendo assim, inclusive pelo correio

Ousamos discordar do entendimento acima, pois se se aceitar que
o mandado monitdrio é similar ao executivo, obrigatoriamente a cita-
¢ao do réu/devedor devera ser pessoal, a exemplo do que ocorre com 0
processo de execugao.

3.2 Segunda Fase

Contestado o mandado monitério, abre-se uma segunda fase da
acdo monitdria, com a instauracdo do contraditorio, ocorrendo, obriga-
toriamente, cognicdo exauriente.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano | — N° 1 — Ago 05 l 27




Vounir CArDOSO ArRAGAD ARrTIGO

3.2.1 Oposicao

Outro aspecto que tem colocado doutrinadores em lados diferen-
tes é no que diz respeito a defesa oferecida pelo réu ao mandado
monitdrio, podendo a doutrina, com respeito a matéria, ser dividida em
duas teorias.

Entende parte da doutrina que os embargos ao mandado monitério
seriam efetivamente espécie de embargos, assim reconhecidos como agéo
de natureza declaratéria ou constitutiva negativa®.

Tal entendimento leva em conta que se a sua apresentacao suspen-
de a eficacia do mandado monitdrio, este ndo podera ser reconhecido
apenas como mera defesa, muito embora seja autuado nos autos do
processo e ndo separadamente a exemplo dos embargos do devedor no
processo executivo.

Entender que a oposicdo do réu ao mandado monitdrio seja acdo
similar aos embargos do executado na execucéo, traz consequiéncias no
que diz respeito a propria sentenca e sua eficacia, bem como quanto aos
efeitos de eventual recurso interposto dela, bem como as matérias que
podem e devem ser alegadas pelo réu.

Neste sentir, ao reconhecer-se a oposi¢cdo do devedor como acéo,
eventual sentenca de improcedéncia destrancaria por assim dizer o man-
dado monitdrio, dando-se prosseguimento a fase executiva que teorica-
mente havia comecado com a expedi¢ao liminar do mandado monitorio,
nada impedindo que viesse a posteriori o réu, agora convertido em de-
vedor, apresentar embargos a execucdo, alegando toda e qualquer ma-
téria que entenda devida, inclusive aquelas levantadas contra o manda-
do monitdrio, uma vez que nao estaria o credor a executar a sentenca e
sim o documento escrito, apresentado inicialmente, que ganhou forca
executiva com o pronunciamento judicial.

A segunda teoria entende serem os embargos mera defesa do su-
posto devedor e que seria inconveniente reconhecer-se estes como acéo,
pois acarretaria a inversao dos po6los ativo e passivo como ocorre nos
embargos ao processo executivo, bem como acarretaria uma subverséo
no processo, pois sendo acdo proposta, estaria invertendo o énus da
prova.

Este é o entendimento de NELSON NERY JUNIOR®, para quem 0s
embargos ao mandado monitério tém caracteristica de defesa, de opo-
sicdo a pretensao monitdria, nao se confundindo com os embargos do
devedor, somente cabiveis no processo de execucdo stricto sensu, ndo
instaurando assim Nnovo processo.
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No mesmo sentido entende J.E CARREIRA ALVIN3®4, ao explicar que
0s embargos monitérios mais nao sao, pois, do que um meio de defesa,
introduzindo no a&mbito do mesmo processo de conhecimento um novo
procedimento de primeiro grau, devolvendo ao juiz o reexame comple-
to, de fato e de direito, da rela¢do juridica controvertida.

A adocdo de uma ou outra teoria acima apresentadas ird influenci-
ar sobremaneira nas demais fases do processo monitério, porquanto os
atos desencadeados com base nestes entendimentos se contrap8em.

Parece-nos mais coerente entender que efetivamente os embargos
ao mandado monitério sdo mera defesa, e, ndo obstante, toda e qual-
quer matéria que diga respeito ao suposto crédito, bem como a forma-
¢ao do titulo que se pretende, deva ser oferecida pelo réu neste momen-
to processual, sob pena de aplicar-se o principio da eventualidade,
precluindo, portanto, o direito de opor-se, apos esta fase, com matérias
outras ndo suscitadas anteriormente, nada impedindo porém que no
curso da demanda promova a produc¢do de provas que entender cabi-
veis.

O Professor EDUARDO TALAMINI®* refuta alguns dos entendimen-
tos acima, analisando que alguns dos critérios utilizados para concluir
quanto a natureza dos embargos monitdrios seriam inadequados para
que haja uma efetiva conclusdo quanto a sua natureza.

Tais critérios ditos irrelevantes dizem respeito especificamente quan-
to: a) delimitacdo das matérias veiculaveis e das provas admissiveis; b)
cabimento de intervencdo de terceiros; c¢) distribuicdo do 6nus
probatério; d) determinacdo do procedimento cabivel, e; e) forma de
cientificacdo do embargado.

A contrario sensu, EDUARDO TALAMINI®® descreve que haverarele-
vancia sim na verificacdo da natureza quando diga respeito a prazo
para resposta do embargado, e, ainda, havera extrema relevancia no
que diz respeito as questdes atinentes a causa de pedir (coisa julgada,
extensao do efeito devolutivo da apelacdo, conhecimento de oficio de
objecBes materiais).

Por fim, EDUARDO TALAMINI®¥” conclui que a nossa legislacdo ao
tratar sobre a monitéria estabeleceu que o mandado ficara suspenso,
quando forem interpostos embargos (art. 1.102c, caput). Previu também
que, julgados improcedentes os embargos, o mandado inicial ird se con-
verter de pleno direito em "'titulo executivo' (art. 1.102c, § 3°), indepen-
dentemente de sentenca final.

Ainda segundo TALAMINI®, isso basta para descartar que os em-
bargos do art. 1.102c sejam "'‘contestacdo’’. Pois, constituem, nitidamen-
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te, forma incidental de desconsitituicdo do provimento inicial e (ou)
de reconhecimento da inexisténcia do crédito - o que, no sistema pro-
cessual brasileiro, é feito através de nova demanda, geradora de outro
processo.

N&o obstante as teorias dominantes quanto a natureza dos embar-
gos monitérios, PAULO HOFFMAN?®*, fugindo ao convencional, entende
que os embargos monitérios ndo sdo acao descontitutiva nem contesta-
¢do, mas uma medida impugnativa prépria e especifica do processo
monitdrio, algo semelhante a figura da objecdo de pré-executividade.

PAULO HOFFMAN® baseia-se, sobretudo, no entendimento de é o
mandado monitério que se constitui em titulo executivo judicial e, por-
tanto, se os embargos fossem encarados como contestacdo na forma do
processo ordinario, a sentenca ao final proferida é que seria o titulo
executivo judicial.

Ao contrario, este mesmo autor entende que se encarados os em-
bargos como acdo autbnoma desconstitutiva, ndo haveria justificativa
para formacao de titulo executivo judicial com a sua improcedéncia.

Assim, verificadas as teorias quanto a natureza dos embargos
monitdrios e as consequéncias de seu oferecimento, resta verificar tam-
bém as consequiéncias do seu ndo oferecimento.

Segundo NELSON NERY JUNIOR* o réu, citado, possui duas atitu-
des a seguir: a) ou cumpre o mandado, pagando a quantia ou entregan-
do a coisa certa ou incerta, ficando isento de custas e honorérios (CPC
1102c, §1°) ou, b) opde embargos ao mandado monitdrio.

Ocorre que o réu, citado, pode ainda tomar outra atitude, ou seja,
silenciar, ndo pagando portanto a quantia reclamada, ndo entregando a
coisa e também nado oferecendo embargos.

A consequéncia de seu siléncio é a constituicao de pleno direito do
titulo executivo (CPC 1102c, fine), permitindo desde logo, ao credor, o
prosseguimento da acdo monitéria, agora como acao de execucao.

Da mesma forma acontecera se, opostos embargos, estes ndo fo-
rem conhecidos.

Em regra, quanto a sentenca que julga a agdo monitdria, tendo ocor-
rido o efetivo contraditério e possibilitada as partes a producao de todas
as provas que entenderam cabiveis, ou seja, efetiva cognicdo exauriente,
que sbi acontecer no processo de conhecimento, ndo ha duvidas que tal
decisdo da azo a formacao de titulo executivo judicial.

Ocorre que ha divisdo na doutrina quanto a decisdo proferida na
auséncia de oposicédo pelo devedor, ou ainda quando rejeitada sem que
tenha havido julgamento do mérito propriamente dito.
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Para CRUZ E TUCCI*, rejeitados os embargos ao mandado por sen-
tenca de mérito, transitada esta em julgado, nenhum questionamento
podera mais ser feito no ambito de futuros embargos a execucao acerca
daquilo que foi definitivamente decidido.

Ao contrario, entende que a falta de oferecimento dos embargos
ao mandado produzird uma preclusdo de menor calibre, visto que a
formacdo do titulo se deu de modo unilateral, isto é, sem a efetivacdo
do contraditério acerca dos fatos deduzidos na acdo monitoéria.

Mais adiante, este mesmo autor, ao tratar da defesa do agora exe-
cutado através de embargos a execucao pelo titulo formado, sem que
tenha havido oposi¢do ao mandado monitério, esclarece o seguinte:

“Os embargos (a execugao), portanto, quando te-
nha ficado inerte o demandado no processo da
acdo monitdria, serdo de cognicdo plenaria, segun-
do o disposto no art. 745 do Cédigo de Processo
Civil, podendo o embargante suscitar, "além das
matérias previstas no art. 741, qualquer outra que
Ihe seria licito deduzir como defesa no processo
de conhecimento”, inclusive e principalmente
aquela concernente a fato superveniente, assegu-
rando-se-lhe, destarte, todos os meios regulares de
OpOosi¢ao ao processo executivo”. 4

Neste mesmo sentido é o entendimento de ADA PELLEGRINI
GRINOVER:

""Contudo, na hipdtese de nao ter havido oposi-
¢do ao mandado monitério, tendo decorrido in
albis o prazo de 15 dias para contestar, 0 manda-
do liminar convola-se em titulo executivo. Esse ti-
tulo executivo judicial, agora, formou-se fora do
contraditério. Hoje a garantia do contraditério ndo
é formal, é uma garantia efetiva e real, que asse-
gura o contraditdrio efetivo e ndo apenas a possi-
bilidade de contraditorio. Podemos harmonizar
tudo isso com a antecipacao de cogni¢do, como 0
mandamento inicial inaudita altera parte, desde
que se dé ao executado a possibilidade de
embargar com a cognicao extensa do art. 745 do
Cddigo de Processo Civil. Nesse ponto, a execugao
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serd por titulo judicial, sem duvida, mas o ambito
de conhecimento do juiz nos embargos deve ser o
mais completo possivel para equilibrar a situacdo
que levou a constituicdo de um titulo executivo
judicial fora do contraditério."*

Tais entendimentos séo veementemente refutados pelo professor
VICENTE GRECO FILHO, ao entender que a sentenca que julga em face
dossiléncio do réu, ou rejeita liminarmente os embargos, esta acobertada
pela eficacia preclusiva da res judicata, verbis:

""Ha que se observar que o "'titulo judicial*, consti-
tuido de pleno direito pela ndo apresentacdo dos
embargos ou sua rejei¢ao, € um titulo judicial sem
sentenc¢a que existe nos moldes do processo de
conhecimento. Trata-se de titulo judicial por equi-
paracdo e ndo pela natureza do provimento.

z

Evidentemente é um titulo judicial sui generis,
porque o titulo é a resultante do documento +
provimento judicial interlocutério + fato da ndo
apresentacdo ou rejeicdo dos embargos.

O legislador fez a equiparacdo para afastar a pos-
sibilidade de virem a ser arguidas questdes anteri-
ores a ele, ainda que ndo objeto dos embargos.

N&o concordamos, pois, data venia, com José Ro-
gério Cruz e Tucci, que limita a preclusdo a maté-
ria efetivamente decidida nos embargos, porque,
se assim fosse, o titulo néo seria judicial. Parece-
nos que a preclusédo é toda a do art. 474, ainda
que ndo tenha havido sentenca propriamente dita.
O fato de nédo ter havido contraditério pleno e
efetivo ndo implica no rebaixamento de um titulo
considerado judicial por forca de lei a uma cate-
goriainferior (porque atacavel com outros funda-
mentos) ao do titulo judicial sentencial.

A diferenca quanto a impugnabilidade de titulos
constituidos em processo com contraditério efe-
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tivo ou contraditério ficto é propria dos paises
que adotam a figura do processo contumacial e
ndo do Brasil, em que, havendo, ou nédo, o con-
traditorio efetivo, desde que se tenha dado a
oportunidade de fazé-lo, o titulo tem 0os mesmos
motivos de impugnacao. Isto é, tenha sido o réu
citado por edital e tenha permanecido revel ou
tenha ele efetivamente contestado, a sentenca
terd4 exatamente os mesmos efeitos e mesmos
meios de impugnacéo. Transportando o paralelo
para o procedimento monitério temos que, te-
nha ou ndo havido embargos, tenha ou ndo o
réu argiiido toda a matéria possivel, rejeitados
estes constitui-se o titulo judicial, que somente
poderéa ser impugnado nos casos de acdo rescisoria.
N&o sera, porém, por acao rescisoria, que pressu-
pde sentenca de mérito, mas por acdo anulatéria
ou declaratéria de nulidade. Contudo, nos casos
do art. 485, é 6bvio que se 0 que se pretende
atacar € a sentenc¢a dos embargos transitada em
julgado, o instrumento adequado serd mesmo a
acao rescisoria."

Sem embargo dos doutos entendimentos acima esposados, ha
que se recordar que o processo aqui tratado em nada se assemelha
aos paradigmas existentes, devendo pois existir um meio termo em
face da polarizacdo de entendimentos.

N&o obstante, cumpre referir que ao aceitar-se a possibilidade
do devedor/executado de embargar a execug¢do, usando da faculda-
de do artigo 745 do CPC, quando nao apresentada oposicdo ao man-
dado monitério, ou rejeitados liminarmente, obrigatoriamente de-
vera reconhecer-se que o documento escrito apresentado pelo autor
com a inicial teve suprida a caracteristica de certeza, em decorrén-
cia da decisao proferida, que na verdade nada mais fez do que man-
ter a eficacia do mandado inicial, conforme ja anteriormente argu-
mentado.

O reconhecimento da certeza do documento, juntamente com
a liquidez e a exigibilidade, necessarias desde o ajuizamento da
demanda, lhe dariam, portanto, a qualidade efetiva de titulo exe-
cutivo extrajudicial.
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3.3 Conclusdes Quanto ao Procedimento

GELSON FISCHMANN reconhece o desenvolvimento do processo em
duas fases:

'O procedimento monitorio divide-se em duas fa-
ses: a primeira que inicia com o ajuizamento da
demanda através da peticao inicial e finda com o
término do prazo para cumprimento do mandado
ou apresentacao dos embargos. Essa a fase monitoéria
propriamente dita. O procedimento monitdério de
rito especial encerra-se ou com o cumprimento do
mandado, ou com a constitui¢do do titulo executi-
vo se 0s embargos ndo forem opostos ou, finalmen-
te, pela interposi¢do dos embargos.

A partir da interposicdo dos embargos inicia-se a
segunda fase, que sera entdo idéntica a ritualidade
de qualquer demanda condenatéria plenaria de
procedimento comum. Como é facil perceber, esta
segunda fase pode nao existir, pois dependera de
que sejam interpostos embargos.'*4®

Reconhecer-se, portanto, comportar o procedimento monitdrio duas
fases, é reconhecer da mesma forma estar-se diante de um procedimen-
to unitério, embora dividido por duas fases processuais.

Neste sentido, CRUZ E TUCCI*" refere GOLDSCHIMIDT, que entende
que a conversdo em procedimento ordinario que se verifica a partir da
resisténcia do devedor nada mais representa que a continuacao do pro-
cedimento monitério.

3.4 Sentenca e Recurso

Ao reconhecer-se que 0 processo monitorio possui duas fases, a
exemplo de outros procedimentos especiais, tais como a a¢éo de presta-
¢ao de contas, estar-se-a diante de mais de uma decisao num mesmo
processo, inclusive com a possibilidade de meios de impugnacéo, destas
decisdes, diversos.

Embora a terminologia usada no presente topico seja de sentenga,
entendemos que o mais apropriado seria utilizar decisdo, cujas razdes
serdo devidamente esclarecidas ao final.
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3.4.1 Decisao Liminar

Conforme anteriormente esclarecido, especificamente no tépico que
diz respeito a natureza juridica do processo monitoério, o juiz ao receber
a inicial ird exercer um juizo de valor, a fim de verificar, dentre os pres-
supostos da acéo, a possibilidade de dar seguimento ao procedimento
monitorio, tendo por base os documentos apresentados, expedindo, se
for o caso, 0 mandado monitério.

Acaso verificado que inexistem condi¢des para ser dado prossegui-
mento ao feito, o magistrado pode extinguir a acdo sem julgamento do
meérito, por lhe faltar qualquer das condic¢des, sendo, portanto, tal deci-
sdo terminativa do feito, e, sendo assim, atacavel através do recurso de
apelacéo.

Ao contrario, ao verificar a possibilidade de dar prosseguimento ao
feito, ira determinar, liminarmente, a expedicdo de mandado monitério
contra o réu.

Ha efetivamente contelido decisorio na expedi¢ao deste mandado
liminar, porquanto, embora tenha ocorrido uma verificagdo sumaria dos
fatos apresentados pelo autor, existe ai uma sentenca de carater
mandamental, ndo obstante parte da doutrina entender que seria deci-
sdo com conteudo e eficacia de natureza condenatoria.

O professor CARREIRA ALVIN assim manifesta-se quanto a esta decisao:

""Dadas as caracteristicas desse procedimento, o juiz
ao reconhecer como hébil a prova exibida pelo
autor para instruir a acdo monitéria emite decisdo
que importa no reconhecimento (que pode ou ndo
ser final) da existéncia do crédito e, portanto, do
mérito da pretensao substancial."*

Portanto, tal expedicdo de mandado liminar, reconhecida como
decisdo, no entender de CARREIRA ALVIN* tem, sob o aspecto processu-
al, forma de interlocutéria, e, sob o aspecto substancial, o conteudo de
sentenca, tudo dependendo do devedor, pois, caso inexista oposicao
por parte deste, deixara de ser liminar para tornar-se definitiva.

Também VICENTE GRECO FILHO® entende ser a deciséo que expede
0 mandado de pagamento ou entrega da coisa, agravavel.

Em sentido contréario, entende NELSON NERY JUNIOR®! que da deci-
sdo que defere a expedicdo do mandado monitério ndo caberia qual-
quer tipo de recurso, pois faltaria interesse recursal do réu, ja que sua
defesa podera ser feita através dos embargos.
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Saliente-se ainda que se tornando definitiva a decisao liminar, quer
pelo siléncio do réu, quer pela rejeicao liminar dos embargos, tal deci-
sdo, a exemplo da decisdo que expede o mandado liminar, tem eficécia
de coisa julgada material, convertendo-se 0 mandado liminar em man-
dado executivo.

Da mesma forma, desafia tal decisdo o recurso de agravo de instru-
mento, pois também ndo pde fim ao processo, que agora seguira como
execucao.

3.4.2 Decisdo nos Embargos Monitdrios

Analisada a primeira fase do procedimento monitério e verificadas
suas decisdes e recursos cabiveis, cumpre passar a analise da sua segunda
fase, que conforme anteriormente argumentado, principia com o ofere-
cimento de embargos ao mandado monitdrio pelo réu.

Primeiramente, cabe analisar a decisdo que rejeita os embargos, cum-
prindo referir o entendimento de J.E CARREIRA ALVIN®2, para quem uma
vez opostos os embargos, ndo podem ser liminarmente rejeitados, do
mesmo modo como néo pode ser rejeitada in limine a defesa (contesta-
¢ao) oferecida na acdo ordindria. Salvo, evidentemente, se intempestivos.

Ousamos discordar do entendimento acima, uma vez que nédo so-
mente a intempestividade pode ser causa de rejeicdo dos embargos,
citando apenas para exemplificar que a flagrante ilegitimidade de parte
também pode ser causa para tanto.

Rejeitados, portanto, os embargos, incidird a regra do artigo 1.102c,
§ 3°, do CPC, constituindo-se de pleno direito o titulo executivo, ou, no
entender de alguns, passa a ter plena eficacia o mandado monitério,
que estava suspenso pela interposi¢céo daqueles.

Para NELSON NERY JUNIOR®3, o ato que indefere liminarmente os
embargos nao € sentenga, porque nao encerra nenhum processo, ja que
0s embargos sao defesa e ndo se processam em separado, porém, tal é
uma decisdo interlocutdria, sujeitando-se ao agravo de instrumento.

Neste sentido, posicionou-se o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, cumprindo transcrever o seguinte acordao:

“Processual civil. Acdo monitdria. Oposi¢cao do
réu ao mandado de pagamento através de peca
designada contestacao. Rejeicdo liminar. Presen-
te acirrada controvérsia da natureza juridica da
oposicdo do devedor ao mandado de pagamen-
to no monitdrio, ndo se considera erro sua de-
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signac¢do como contestacdo, nem € causa de re-
jeicdo liminar dos embargos. Recurso cabivel. A
rejeicdo dos embargos a acado monitéria deve ser
tratada como decisé@o interlocutéria, e de conse-
quéncia reclama agravo de instrumento, porque
nesse caso a extin¢do da acao ndo coincide com
a extincdo do processo (monitério). Decisdo re-
formada”.%

Verificada a natureza da decisdo que indefere liminarmente os
embargos, cumpre verificar a natureza da decisdo que os julga.
Para ELAINE HARZHEIM MACEDO:

"A sentenca proferida nos embargos e que apreci-
ar a lide de direito material é sentenca de mérito,
que alcancga a res judicata, na sua carga declara-
toria."®

Esta mesma autora verifica as duas situacdes, inclusive quanto a
carga sentencial desta sentenca, que podem ser de: a) acolhimento dos
embargos e, b) improcedéncia dos embargos.

Quanto a primeira:

""Assim, se reconhecer a inexisténcia do crédito ale-
gado pelo autor, quer por fato modificativo,
extintivo ou impeditivo demonstrado pelo
embargante, tal declaracdo ndo podera mais ser
rediscutida em novo processo. Sua eficacia predo-
minante, porém, ndo € a declaratdria, mas sim a
constitutiva negativa. A relagdo de crédito que
sustentou a propositura da acdo especial passa a
ser desconstituida pela sentenca de procedéncia
dos embargos".%®

Quanto a segunda:

"...asentenca de improcedéncia dos embargos do
artigo 1.102c goza de igual eficacia das sentencas
condenatoérias proferidas no processo de cognicédo
tradicional - declara a existéncia do crédito, exor-
ta o devedor ao pagamento e constitui titulo exe-
cutivo judicial, instrumentalizando o autor da ac&do
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monitdria, até entdo sujeito de uma relagdo de
crédito plausivel, mas nao certa, mero provavel
credor, agora transformado em credor exequiente,
reconhecendo-se, outrossim, a indiscutibilidade de
sua eficacia declaratéria, qualificada que fica pela
coisa julgada.'®’

Em ambos os casos a conseqliéncia premente € a extingdo da acédo
com efetivo julgamento de mérito, conforme anteriormente argumen-
tado e, portanto, ambas decisfes desafiam o recurso de apelacéo.

Faz-se necessario, a fim de concluir o presente estudo, verificarem-
se os efeitos do recurso de apelagdo interposto da decisdo que julga
improcedentes os embargos.

A regra do cédigo processual quanto ao recurso de apelagéo é o
seu recebimento nos efeitos devolutivo e suspensivo.

Torna-se interessante verificar se a sentenca de improcedéncia dos
embargos ao mandado monitério teria o mesmo condao de possibilitar
o seguimento de forma definitiva da execuc¢do, a exemplo do que ocor-
re com o julgamento de improcedéncia dos embargos do devedor, ou
seja, se haveria que se aplicar por analogia a regra do artigo 520, inciso
V, do CPC ao procedimento monitorio.

A doutrina neste aspecto ndo € unadnime, embora em sua maioria
entenda que as excec¢des previstas no artigo 520 do CPC séo taxativas,
impaossibilitando assim que se aplique por analogia tais regras.

A jurisprudéncia neste aspecto pende ao encontro da maioria da
doutrina, cumprindo transcrever seu entendimento inserto no seguinte
acordao:

“Agravo de instrumento. Efeitos da apelacéo in-
terposta contra sentenc¢a que desacolhe embar-
gos em acdo monitoéria. Hipotese nao elencada
no art. 520 do CPC. Recurso provido.” 58

Tem-se, assim, que a interposicdo de embargos ao mandado
monitério, ou como entendem alguns, apresentacéo de defesa pelo réu,
faz com que a agdo monitéria tome o rumo de processo de conhecimen-
to, terminando ao final com sentenca, quer de procedéncia ou improce-
déncia da a¢do, acatando ou rejeitando os embargos/defesa, desafiando
o recurso de apelacéo, sujeito as regras do artigo 520, caput, qual seja
seu recebimento no duplo efeito.
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4  Consideracdes Finais

Embora a grande maioria da doutrina tenha recepcionado a acdo
monitdria como um grande beneficio ao credor, uma vez sua finalidade
de rapidez na elaboragao de titulo executivo, procurando assim fugir ao
demorado processo de conhecimento de cogni¢do exauriente, observa-
se gue no mais das vezes ndo € o que ocorre.

Institucionalizou-se no pais a politica do devedor, que encontra
guarida, sobretudo, no judiciario, sob o pretexto de tratar-se este mes-
mo devedor de parte hiposuficiente, em detrimento assim do credor
que, mesmo possuindo titulo executivo, ndo recupera seu crédito.

Entendemos, assim, que a acdo monitoéria trouxe minimos benefi-
cios aos credores, uma vez que a regra, assim como ocorre na execucgao
aparelhada por titulo, é ser embargada, remetendo-se a formacéo do
titulo ao demorado processo de conhecimento.

Nao se conseguiu dar a este instituto a efetividade necessaria, bem
como, conforme verificado ao longo do trabalho, a doutrina continua
apegada em premissas ultrapassadas cujos resultados tém-se mostrado
insatisfatorios.

Ha efetivamente que se criarem instrumentos processuais que déem
eficacia aos direitos dos detentores de créditos, porém, had também que
se afastar dos paradigmas existentes, e porque ndo ousar na criacdo de
novos institutos, e ndo simplesmente na utilizacdo de modelos euro-
peus, que embora consagrados em seus paises, tém sua aplicabilidade
limitada muitas vezes por meras questdes culturais.
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