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A ACAO MONITORIA, O DEVIDO
PROCESSO LEGAL, A AMPLA DEFESA, E
AS CAMBIAIS PRESCRITAS

Lailson Braga Baeta Neves

INTRODUCAO

A ac¢do monitoria ¢ um tipo de agdo de rito especial, € um insti-
tuto de Direito Processual Civil, introduzido em nosso ordenamento
juridico por uma das muitas pequenas reformas que foram feitas no
nosso Cddigo de Processo Civil.

O presente instituto suscita davidas e controvérsias quanto ao seu
objetivo e alcance.

Causa espécie, o nimero de alteragoes legislativas, visando a ce-
leridade processual, que, no fim, causam controvérsias e incertezas,
sabe-se 14, inclusive, se atingem o seu objetivo final.

Neste modesto trabalho, iremos nos ater a utilizagao da monitoria
para atingir-se o pagamento das cambiais prescritas, sua adequagao
ao instituto ¢ aos principios constitucionais do devido processo legal,
do contraditdrio e da ampla defesa.

A monitdria tem por fundamento um documento que contém uma
divida de valor ou uma obrigacdo de dar alguma coisa, mas que nio
tenha efic4cia de titulo executivo.

Tem um rito mais agil, posto que o réu seja citado para pagar ou
embargar, e a sua inércia converte a acao, antes cognitiva, em execu-
tiva, expedindo-se o mandado correspondente, dando ao documento
uma for¢a que nao tinha antes.
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A questdo que se pretende suscitar aqui € quando o documento que
tinha forga executiva, como um titulo de crédito alcancado pela prescri-
¢ao, fundamenta a acdo monitoria.

Em face disso resolvemos desenvolver este modesto trabalho, no
qual falaremos das generalidades sobre a agao monitoria, suas origens
e a¢do monitoria no direito luso-brasileiro, e o conceito de agao moni-
toria e sua natureza juridica.

Em seguida, passaremos a analisar o instituto da prescri¢ao; con-
sideragdes gerais e conceito.

No terceiro item trataremos dos titulos de crédito; consideragcdes
gerais, nogao e fungao do instituto, caracteristicas, conceito especifico
de alguns titulos, prescri¢do dos titulos de crédito e agdes cambiais.

No quarto item, iremos tratar das posi¢des favoraveis e contrarias
a utilizagdo, pura e simples do titulo de crédito prescrito enquanto
fundamento da a¢ao monitoria.

No quinto item, passaremos a analisar os principios constitucio-
nais do “devido processo legal”, “do contraditério” e “da ampla defe-
sa” e sua relagdo com a a¢ao monitoria.

Em seguida analisaremos a relagdo entre os pressupostos de ad-
missibilidade do processo e as condigdes da agdao em relacdo aos prin-
cipios constitucionais, relacionando-os com a a¢gdo monitoria.

Finalmente, passaremos as nossas conclusoes.

1. GENERALIDADES SOBRE A ACAO MONITORIA

1.1 As Origens da A¢iao Monitoria

As origens da acdo monitdria remontam a Idade Média. Foi nessa
¢poca que se estabeleceu o direito do credor de obter diretamente do
juiz a ordem do cumprimento da presta¢do desejada (execugdo). En-
tretanto, o mandato era acompanhado de clausula segundo a qual o
devedor poderia opor excegdes dento de certo prazo.

Esta clausula, segundo Chiovenda!, foi denominada de justificativa.

' CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de Direito Processual Civil, p. 312.

14/7/2010 10:27:49 ‘



‘ Livro 1.indb 117

A ACAO MONITORIA, O DEVIDO PROCESSO LEGAL, A AMPLA DEFESA... 117

Assim, o mandatum de solvendo diferia profundamente da man-
datum solvendo de processus executivus e documental, porque se ex-
pedia com a citagdo do devedor e prosseguia a despeito da oposicao
do devedor.

E de se concluir que a agdo injuncional, ou monitdria, ndo € uma
inovacao do Direito Processual moderno.

Quanto ao procedimento, deve-se dizer que se o devedor, notifi-
cado, negligenciava a oposicdo no prazo, executava-se o mandatum
sem delongas. Todavia, apresentada a oposicao, dava-se inicio a fase
cognitiva.

Logo, tratava-se de um processo de cogni¢ao incompleta, visto que
esta so teria lugar se o devedor se opusesse a pretensio do credor.

Variam os processos monitorios no direito moderno. Na Austria
e no Brasil, por exemplo, exige-se que o direito do autor se funde em
documentos; na Alemanha e na Suica, nao.

E conhecida no Direito Inglés para crédito de determinada cifra
de natureza urgente.

Teve boa aceitacdo na Italia, consoante compilag¢do do primeiro Co-
digo de Sardo, de 1854. Entretanto, foi esquecido no Codigo de 1865.

Tentou-se a sua reintegragdo em 1909, no projeto de reforma, mas
tal, so foi possivel em 1922, embora tenha sido introduzido no orde-
namento juridico libio, em 1913.

1.2 A A¢ao Monitoria no Direito Luso-Brasileiro

No direito luso, o antecedente proximo da acdo monitoria € a antiga
acao de assinacdo de dez dias, pela qual se ajuizavam obrigacdes que
exigiam pronta execucao.

Segundo Carreira Alvim?, o procedimento tinha por base as es-
crituras publicas, os alvaras particulares de pessoas privilegiadas e as
sentencas para os quais ndo competia procedimento executivo.

O réu, naquele procedimento, era citado, em dez dias, para pagar
ou apresentar termo de quitacao da divida, ou entdo apresentar em-
bargos para evitar a condenagao.

2 ALVIM, José Eduardo Carreira. Cédigo de Processo Civil Reformado, p. 398.
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Nos embargos, o réu podia alegar, além do pagamento, qualquer de-
fesa que tivesse, como em um processo cognitivo comum.

Essa acdo so tinha lugar entre as partes contratantes e ndo alcanga-
va o conjuge ou o herdeiro.

Segundo o Professor Leonardo Greco?, a assinago de dez dias du-
rou até a edi¢do do Codigo de Processo Civil de 1939, que ndo acolheu
o procedimento.

O Codigo de 1973, como o anterior, também ignorou o procedimento
monitorio, provavelmente por ja enumerar um rol suficiente de documen-
tos com forga executiva.

A Lei 9.079, de 14 de julho de 1995, introduziu em nosso ordena-
mento juridico a agdo monitoria, que se encontra, atualmente, no artigo
1.102-A, conforme dicgdo abaixo:

A agdo monitoria compete a quem pretender, com base em prova
escrita sem eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em di-
nheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem movel.

1.3 Conceito de A¢cao Monitoria e Natureza Juridica

Os doutrinadores entendem que a agdo monitoria ¢ um procedi-
mento cognitivo sumario, com o fim de se obter, rapidamente, o titulo
executivo.

Segundo o Desembargador Leonidio Dolher?, agdo monitdria tem
a natureza juridica de acdo condenatoria.

Na verdade, buscou-se com a edi¢do do artigo anterior, permitir
que o credor, titular de um documento em que seja esculpida uma
obrigacdo, mas que ndo tenha um titulo executivo, possa obté-lo, sem
percorrer o caminho do rito ordinario, todavia, sem violar os princi-
pios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, ja que se o devedor ndo ficar inerte, instala-se o proces-
SO cognitivo.

3 GRECO, Leonardo. O Processo de Execu¢do. V. 1, p. 33.
* DOLHER, Leonidio. Revista de Julgados. Belo Horizonte: Del Rey, v. 71, p. 27.
1999.

14/7/2010 10:27:49 ‘



‘ Livro 1.indb 119

A ACAO MONITORIA, O DEVIDO PROCESSO LEGAL, A AMPLA DEFESA... 119

2. OINSTITUTO DA PRESCRICAO

2.1 Consideracoes Gerais

Alguns operadores do direito, inclusive membros da magistratu-
ra, entendem que os titulos alcangados pela prescricdo perdem a sua
eficacia e se tornam documentos desprovidos de eficacia executiva,
razao pela qual sua executividade pode ser recuperada pela agdo mo-
nitoria.

Em face disso, para dar um minimo de qualidade a este texto, sera
feita uma analise, ainda que superficial, sobre o instituto da prescri-
¢ao.

2.2 Conceito de Prescricao

Embora a prescri¢do seja instituto comum a todos os ramos do di-
reito, sua defini¢ao ¢ dada pelo Direito Civil, sendo de suma importan-
cia principalmente para os estudiosos do Direito Privado.

Trata-se de um instituto de direito substantivo, e ndo de direito
adjetivo, como entendem alguns.

Disciplinada no Cdédigo Civil Brasileiro, a prescri¢do ¢ caracte-
rizada pela influéncia do elemento tempo, pois atribui juridicidade a
situacdes que se prolongam no tempo.

Assim, o legislador confere ao titular de um direito um espago
temporal para fazer valer o referido direito, perdendo, em razao de sua
inércia, a prerrogativa de torna-lo efetivo.

Bevilaqua’®, citado por Silvio Rodrigues, define prescrigdo como a
perda da a¢do atribuida a um direito ¢ de toda a sua capacidade defensi-
va em consequéncia do nao uso delas durante um determinado espaco
de tempo.

Portanto, o que perece em face da prescri¢do ndo € o direito, mas
a agdo que o assegura.

5 BEVILAQUA, Clévis. Apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, p. 320.
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3. OS TITULOS DE CREDITO

3.1 Consideracoes Gerais

Antes de adentrarmos na definicao de titulo de crédito, devemos
entender que o crédito ¢ a negociacdo de uma obrigagdo futura para a
efetivacao de negdcios atuais.

Seus elementos fundamentais sdo confianca e tempo.

Assim o credor confia no devedor, pois troca os seus bens no pre-
sente, pela promessa de pagamento futuro.

Para melhor compreendermos a importancia dessa defini¢ao, de-
vemos nos lembrar de que a nossa civilizacdo tem no comércio, ou
seja, na atividade mercantil, a base de sua constituicao.

Foi assim com o surgimento das feiras, dos burgos, bem como com
os grandes descobrimentos.

Suas normas sdo rigidas e eficazes, mas proporcionando celeri-
dade, sem descuidar da seguranga, tudo isso em razdo da atividade
mercantil.

Por isso, o crédito precisava de uma forma célere, segura e eficaz
para a sua circulagao.

Surgiu, pois, o titulo de crédito, sem duvida, a mais formidavel
criacdo do direito mercantil.

3.2 Nocao e Funcio do Titulo de Crédito

Sendo o crédito a negociacao de uma obrigagao futura, o titulo de
crédito, por consequéncia, € o documento que contém em si a obriga-
¢ao da realizacdo dessa obrigacao.

Vale dizer, o titulo de crédito ¢ o documento no qual se materiali-
za a obrigagdo futura, objeto da promessa do devedor. Portanto, o que
se incorpora ao titulo € o crédito e ndo toda a relacdo obrigacional que
o antecede.

Para que se caracterize como tal, o documento tem de se revestir de
forga suficiente para que esteja contido nele mesmo o direito em ques-
tdo, ou seja, o crédito.

14/7/2010 10:27:50 ‘
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Este requisito denomina-se incorporagdo, cuja posse equivale a
titularidade do direito, razdo pela qual a obrigacdo ndo pode ser exi-
gida sem a sua exibi¢do e a sua entrega ao devedor. De regra, implica
quitacdo. A sua transferéncia implica a transmissao do direito.

Segundo Vivante®, citado por Dylson Doria “titulo de crédito é um
documento necessario para o exercicio do direito literal e autonomo
nele mencionado™.

3.3 Caracteristicas dos Titulos de Crédito

As principais caracteristicas comuns as cambiais sdo: incorpora-
¢do, literalidade e autonomia.

A incorporagdo se explica pela existéncia do direito no proprio
corpo do titulo, de sorte que a existéncia de um implica a do outro. Ou
seja, o direito encontra-se posto no corpo do titulo.

A literalidade resulta do valor do crédito, posto que ¢ exatamente
o valor literal contido no titulo. O valor ali escrito limita a obrigacao
ao montante declarado. Além disso, estabelece uma fung¢ao para toda
firma lancada no titulo, posto que de alguma forma, vincula aqueles
que a lancaram.

A autonomia diz respeito a independéncia das obriga¢des assumi-
das no titulo, ou seja, cada obriga¢ao assumida ¢ autbnoma em rela-
¢do a outra. Assim, se uma obrigacao assumida for invalida persiste a
outra. Em razdo da autonomia, os obrigados (obrigado principal, ava-
listas e endossantes), t€ém o prazo de prescri¢ao de suas obrigacoes,
diferenciados, dependendo do grau da obrigagdo assumida no titulo.

Outras caracteristicas que existem e que ndo sdo comuns a todos
os titulos, sdo antagonicas e denominadas independéncia e causa-
lidade. Alguns titulos como a letra de cambio, nota promissoria e o
cheque, uma vez criados, desvinculam-se da causa que gerou a sua
formacao. Denomina-se tal caracteristica independéncia e sdo, por
isso, chamados titulos completos.

Existem outros titulos como as duplicatas e o conhecimento de
transporte, que precisam da prova de um documento que os comple-

6 VIVANTE, Cesare. Apud DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial. V. 2, p. 6.
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mente, conferindo-lhes validade. A duplicata, como o nome indica, ¢
a duplicacdo do contrato original, mas com forca cambidria e sem a
existéncia valida da fatura, ndo adquire validade. Sdo os chamados
titulos incompletos.

3.4 As Ac¢oes Cambiais

A legislagdo que rege a matéria, sobretudo a lei uniforme, previu
agoOes proprias para a sua cobranga. Também foram previstos os pra-
Z0s prescricionais no mesmo arcabougo legal.

O nosso Codigo de Processo Civil, em seu artigo 585, incluiu os
titulos de crédito na categoria dos titulos executivos extrajudiciais.

Por essa razdo, o credor nao precisa propor uma a¢ao de conhe-
cimento contra o devedor para exigir o seu crédito. Ele pode propor a
acao executiva de forma direta.

Entretanto, prescrita a agdo cambial, pode o credor intentar acdo
contra os obrigados principais (para este fim, o aceitante, o sacador, o
emitente da promissoria ou seus avalistas) acao de locupletamento, ou
seja, de enriquecimento ilicito.

O autor deve provar que o réu enriqueceu-se ilicitamente em face
do descumprimento da obrigag¢do. Nao cabe contra os obrigados indi-
retos e tem os seguintes requisitos:

a) Um titulo de crédito formalmente perfeito;

b) Desoneracdo da responsabilidade cambial, quer seja pela
falta de apresentacao para aceite ou protesto no tempo ha-
bil, bem como pela prescri¢cao;

¢) Prova de que o prejuizo do portador correspondeu a um
indevido enriquecimento do réu.’

A acao de locupletamento, ¢ bom que se diga, ndo tem a cambial
como objeto, visto que a lei uniforme declara, expressamente, que a
prescricao atinge qualquer forma de acdo cambial, mas o enriqueci-
mento ilicito por parte do obrigado principal.

7 DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial. V. 2, p. 72.
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Nao se discute, portanto, a cambial, mas o enriquecimento sem
causa, o que fica demonstrado pela impossibilidade de se propo-la
contra os demais coobrigados no titulo.

No mesmo sentido, a agdo de cobranga tem por escopo realizar
obrigacdo existente entre as partes, da qual o titulo ¢ apenas um in-
dicio de sua existéncia, exigindo-se, pois, prova complementar e con-
tundente, cujo 6nus € do autor.

O objeto da acdo de cobranca serd, por exemplo, uma compra e
venda realizada entre as partes ou qualquer outra forma contratual,
mas nunca o titulo que ja se encontra prescrito.

Em qualquer dos casos mencionados, acdo de locupletamento ou
de cobranga, o 6nus da prova ¢ do credor.

Entretanto, ndo prescrito o titulo e aforada uma agdo executiva,
outra seria a situa¢do, visto que o direito incorporado pelo documen-
to estaria gozando da presungdo de certeza, liquidez e exigibilidade,
razdo pela qual caberia ao executado a desconstituicdo da presungao,
demonstrando a forca da inversao do 6nus probante.

Os requisitos do titulo (incorporagio, literalidade e autonomia) con-
ferem-lhe uma presuncao juris tantum, que impde ao devedor o 6nus da
prova a tal ponto que nao existe revelia nos embargos do devedor.

Logo, as demais agdes (locupletamento e cobranga) ndo restau-
ram as cambiais prescritas, posto que t€ém objeto que ndo os titulos de
crédito. Embora o documento componha como documento probante a
acdo, este ndo ¢ objeto da acdo, mas tdo somente um dos meios de pro-
va da existéncia da obrigagdo que se discute no processo e, na maioria
das vezes, o titulo prescrito ¢ insuficiente, para, por si sO, convencer
quanto a natureza da obriga¢do em discussao.

4. POSICOES SOBRE OS TITULOS PRESCRITOS E A
ACAO MONITORIA

4.1 As Posicoes Favoraveis

Entendem eminentes doutrinadores, sobretudo o Dr. Ernane Fidé-
lis dos Santos®, que a forga probante do titulo, ainda que prescrito ou

8 SANTOS, Ernane Fidélis dos. A¢do Monitoria, p. 70-71.
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mesmo diante da auséncia de algum requisito que o desnature como
titulo executivo, deve ser admitido como prova escrita do procedi-
mento monitorio, inclusive sem declinar o negdcio subjacente, posto
que a monitoria se funda, apenas em um documento escrito e no pe-
dido puro e simples de pagamento.

Para essa corrente, basta a simples declaracdo da divida fundada
no documento escrito ¢ sua descrigao.

A causa de pedir do mandado de injunc¢@o é, pois, a simples informa-
¢do da divida, sem necessidade de se descrever o negdcio subjacente.

Portanto, segundo essa corrente, a monitdria faz as vezes de agdo
cambial pura e, querendo ou nao, restaura o titulo prescrito.

4.2 A Posicao Contraria

Outros doutrinadores, aqui representados pelo Desembargador
Leonidio Dolher?, posicionam-se franca ¢ diametralmente em oposi-
¢do a anterior.

Alegam os doutrinadores que a agdo monitoria, instituto de direi-
to processual civil, portanto de direito adjetivo, ndo poderia revogar a
legislagdo pertinente a prescrigdo, um instituto de direito substantivo,
sem qualquer menc¢do a este respeito.

Para os defensores desse posicionamento, a prevalecer o entendi-
mento posto no subitem anterior, todo o ordenamento no que tange a
prescricao estaria revogado por um artigo de lei de natureza eminen-
temente processual, causando a inseguranga e incerteza juridica nas
relagdes, em especial as mercantis.

5. AACAO MONITORIA E O PRINCIiPIO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

5.1 O Devido Processo Legal

O Devido Processo Legal, ¢ mais do que um principio, uma ga-
rantia processual fundamental, assim como os principios do contradi-

° DOLHER, Leonidio Mathias. Revista de Julgados. V. 71, p. 31. Belo Horizonte:
Del Rey, 1999.
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torio e da ampla defesa, todos eles postos na Constitui¢do da Republi-
ca, enquanto direitos fundamentais.

A palavra “due”, em inglés, tem tanto o sentido de “devido”, quanto
de “obrigacao”, bem como de “adequagao”. Vale dizer, tem o significa-
do de “adequado”, também.

Certamente, que tem o sentido de adequacdo, quando nos referi-
mos a expressao “due process of law”, visto que a palavra “law” ja da o
sentido de legal, que engloba o sentido de obrigatoriedade, visto que a
obrigatoriedade ou o comando integra o elemento normativo da norma
juridica, sem o qual, ndo ha que se falar em lei ou norma juridica.

Logo, “o devido processo legal”, constitui na garantia dada ao ci-
dadado de que em juizo seja submetido a um rito processual adequado
as questdes a serem dirimidas, permitindo-lhe, de forma ampla, exer-
cer o contraditorio, a ampla defesa, de forma que sejam amplamente
ouvidas no que diz respeito as questdes postas. E uma forma de asse-
gurar o equilibrio processual.

Nao se admite que o procedimento adotado seja menor do que a
questao que vai ser tratada, ou que nao comporte a dilagao probatoria
que o caso exige.

E o autor quem escolhe o procedimento, por isso, cabe a ele es-
colher um rito que seja adequado a questao proposta, sob pena de ser
obstado aquele procedimento a fim de que outro seja tomado.

Um exemplo cléssico disso, no direito patrio, € a elei¢do da via
sumarissima (juizado especial), quando, em defesa fica demonstra-
da a necessidade de prova pericial. Ora, claramente ndo se trata do
procedimento adequado ao caso, embora legal, ndo sendo razoavel a
exclusdo da producgdo da prova com a qual o réu pretende demonstrar
suas alegacoes.

Assim, € preciso analisar se a proposi¢do de uma a¢do monitoria,
baseada, puramente, em um titulo de crédito prescrito, atende ao re-
quisito da adequagdo, visto que ndo nos resta davida quanto a legali-
dade do procedimento.

Nao devemos olvidar, que o devido processo legal, assim como o
contraditério, € um procedimento meio, posto que sua finalidade seja
garantir a ampla defesa, enquanto pratica realizavel no processo.
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A adequacdo, ¢ bom que se diga, faz-se diante do caso concreto,
bem defendem varios autores, dentre eles Alexy'’ e Giinther", cada
qual a sua maneira, mas ambas incompativeis com a ideia posta de
presuncdo de existéncia de um determinado negécio juridico em face
de uma declaracao de valor, pura e simples.

Alexy, por exemplo, entende que principios sdo normas, assim
como as regras, todavia, em caso de colisdo entre principios deve ha-
ver um sopesamento, utilizando-se da maxima da proporcionalidade.

Esse entendimento ¢ corroborado por Avila'?, entretanto, como se
nota, a colisao se da entre uma norma posta na Constitui¢ao e outra
na legislacdo processual infraconstitucional, embora, tal colisdo seja
provocada, no nosso entendimento, pelo intérprete e ndo, pelo legis-
lador.

Para Giinther, a fundamentacao esta ligada a validade da norma.
O processo de justificagdo da norma se apoia no seu critério de vali-
dade.

Uma norma ¢ valida e, portanto, se justifica quando conta com o
assentimento de todos os envolvidos, ou seja, a todos a quem a norma
se destina. Esta universalizagdo obtida através do consenso dialdgico
se faz necessaria para a sua justificagao.

Entretanto, quanto a aplicacdo, deve-se observar a adequacao da
norma ao caso concreto. Em suma, ¢ a sua aplicacdo que revelara a
sua adequagdo ao caso.

Para que seja verificada a sua adequacdo, ¢ preciso que se ve-
rifiquem todas as circunstancias e caracteristicas do caso concreto,
confrontando todas as normas que podem a ele ser aplicadas.

Exige-se, pois, que a aplicaco seja imparcial e so sera assim se hou-
ver coeréncia na realiza¢do da adequagao das normas aplicaveis e todas
as circunstancias do caso concreto.

Pelo menos, essa € a visao do autor.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

" GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacédo no Direito e na Moral: Justifica-
¢do ¢ Aplicacdo. Trad. Claudio Molz. Sao Paulo: Landy, 2004.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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5.2 O Devido Processo Legal e a A¢ao Monitoria

A ag¢do monitdria ¢ um procedimento legal, de natureza especial
posta no nosso ordenamento juridico, quanto a isso nao restam davi-
das. A sua eficacia em face da cultura judiciaria brasileira ja € outro
assunto, que nao ¢ pertinente a este trabalho.

Entretanto, ao se admitir que alguém proponha a agdo monitéria
com base, unicamente, em um titulo prescrito (cheque, promissoria,
letra de cambio, etc.), sem declinar a causa subjacente, ou mesmo a
declinando, ndo apontar nenhum documento que a corrobore além
do titulo em questdo, o principio do “devido processo legal”, em sua
esséncia, estara sendo violado.

Isso porque a norma posta no artigo 1.012 do CPC exige que o
documento revele a natureza da negociagao.

E de se ressaltar, que mesmo o documento assinado por duas tes-
temunhas, deve conter obrigac¢ao unilateral ou, se bilateral, a prova de
que a obrigacdo do exequente foi cumprida, sob pena de inexigibili-
dade.

Ora, da mesma forma, o titulo prescrito, contém tao somente uma
declaracao de divida e nada mais. Nao ha como inferir dali qual nego6-
cio foi realizado, sua natureza, se bilateral ou nao, etc.

Dizem alguns que isso podera ser esclarecido por ocasido dos embar-
gos, mas ai € que reside o maior engano e violagao do direito da parte.

O 6nus do autor inclui provar o fato constitutivo do seu direito, e
isso ndo difere na agdo monitdria. Cabe a ele também, provar tudo o
mais que alegar.

Ora, se alega que realizou, por exemplo, uma compra e venda com
o réu e que este ndo pagou pela coisa, posto que o cheque prescrito
nao tinha provisao. Deve provar também o negocio, a entrega da coi-
sa, bem como o ndo pagamento, unico fato corroborado pelo titulo.

A transferéncia de tal 6nus ao réu ¢ ilegal e inadequada, pois o
procedimento ndo tem essa extensao.

Caberia ao réu nos embargos, tdo somente, as defesas naturais des-

se tipo de acdo, provar que pagou por outra forma, que nao recebeu a
coisa, ou os defeitos ou vicios inerentes ao negocio.
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Exigir dele, todavia, que a partir de um titulo em que se estriba
toda uma negociacao, que ele venha fazer a contraprova de uma ale-
gacdo sem rastro probatdrio, € violar o principio do devido processo
legal, pois retira-lhe os elementos que lhe permitem a contraproducao
probatoria, ou a exposi¢ao adequada de suas razoes.

Em face da visdo de Giinther, por exemplo, ndo existe sequer ade-
quacao nesta forma de proceder.

Ja em relagdo a Alexy, teriamos uma violacdo ao postulado da
proporcionalidade, ja em face da adequacdo, diante da colisdo da nor-
ma constitucional e da norma infraconstitucional.

Entretanto, a colisdo se encontra, em casos como esse, ndo entre
as normas, mas na aplica¢do inadequada de uma delas, sem observar
o comando constitucional.

Toda norma juridica deve ser interpretada a luz da constituicao.

6. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AACAO
MONITORIA

6.1 O Principio do Contraditorio

O “principio do contraditorio”, na mesma esteira, previne o equi-
librio das partes, pois exige que toda a alegagdao ou prova produzida
no processo possa ser contrariada pela outra parte.

Esse principio permite o exercicio em concreto da ampla defesa,
assim como o “devido processo legal”.

Tais principios, garantias fundamentais que sio, estdo de acordo
com o modelo constitucional vigente, ou seja, o “Estado Democratico
de Direito”.

6.2 O Principio do Contraditorio e a A¢ao Monitoria

Obviamente, s6 pode haver contrariedade de algo que esta posto
no processo, razao pela qual ndo se pode exigir ou transferir ao réu
que prove a inexisténcia, extingdo ou inexigibilidade de um negdcio,
cuja alegacdo de existéncia ndo esteja nos autos. Vamos além, nao
se pode exigir que o réu venha aos autos para provar a inexisténcia,
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extingdo ou inexigibilidade de um negdcio que embora alegado pelo
autor, nao existe prova constitutiva de sua existéncia.

Isso nao ¢ contraditdrio, € inquisitorio, posto que se atribui a pre-
suncdo de veracidade a uma alegagdo feita pelo autor, exigindo que
o réu a desconstitua, baseado em, exclusivamente, uma alegagao, ou
pior, na falta dela, estribado apenas em um documento de declaragao
de divida sem que se saiba ou tenha base para inferir as razoes de sua
criacao.

Nao ha como relevar o fato de que a agdo monitdria tem por ori-
gem a Idade Média, em que a uns eram atribuidos direitos e valores
diferenciados, razao pela qual a palavra de alguém, com apenas um
documento indiciario de um fato, podia lhe atribuir certa presungao.

Entretanto, diante da atual Constitui¢do, o equilibrio das partes se
impde em face dos principios aqui mencionados.

As regras de admissdo do processo, alids, nada mais sdo do que o
resultado do sopesamento dos principios do acesso a justi¢a e os prin-
cipios do devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa.

7. O PRIN(;iPIO DA AMPLA DEFESA E AACAO
MONITORIA

7.1 O Principio da Ampla Defesa

O Principio da ampla defesa consiste na existéncia de meios le-
galmente assegurados ao cidaddo de ingressar em juizo para defender
um direito ou suposto direito que entenda estar sendo ferido ou, se de-
mandado, a possibilidade de, dentro de um procedimento equilibrado,
adequado e legitimo, possa contrapor suas alegacdes e de utilizar os
meios probatorios necessarios para demonstrar a veracidade e valida-
de de seus argumentos.

Por isso, o principio da ampla defesa s6 faz sentido se acobertado
pelos principios anteriormente analisados.

Nao se admite que o cidaddo ndo tenha a seu dispor os meios neces-
sarios para expor e defender suas posi¢des, em pleno Estado Democratico
de Direito.
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Jirgen Habermas", socidlogo e filésofo alemao entende que o
processo juridico deve contar com a participacdo intensa e efetiva dos
interessados, de forma equilibrada e racional, pois s6 assim a resul-
tante teria legitimidade.

De outra forma, a falta de participagao, ou a negativa de partici-
pacdo nao legitimaria o processo ou o resultado obtido, pela comuni-
dade ou grupo a que se destina.

Sendo assim, a ampla defesa, além de ser uma garantia do cida-
ddo ¢ um suporte para o Estado Democratico de Direito e uma garan-
tia de validade dos atos praticados pelo Estado seja qual for a sua face
(executivo, legislativo, judiciario).

7.2 O Principio da Ampla defesa e Acao Monitdoria

A agdo monitdria tem por objetivo, em face de pelo menos um
documento que demonstra a existéncia de uma obriga¢dao unilateral
de dar pagar ou dar coisa certa, diante de uma revelia, atendendo ao
principio da celeridade e economia processual, passar imediatamente
para a fase de satisfagdo do direito (execugao).

Essa pretensao legislativa, ndo ofende, em abstrato, os principios
da ampla defesa ou os demais anteriormente analisados. Isto porque,
diante da prova documental acima, a inércia foi uma opgao do deve-
dor demandado.

Entretanto, caso o documento seja apenas um titulo prescrito, ndo
havera prova do neg6cio ou da sua unilateralidade, sequer saberemos
as razdes do negocio, ou se este obedece aos requisitos de validade do
ato juridico, principalmente quanto ao objeto licito.

De outra sorte, mesmo o documento assinado por duas teste-
munhas que contenha uma obrigacdo exequivel, exige-se a prova de
unilateralidade do negocio ou, se bilateral, se tornou unilateral pelo
cumprimento da obrigagdo do pretenso exequente.

Ora, em face disso, pergunta-se, como se admitir na monitdria
a presuncao de unilateralidade, existéncia e licitude de um negocio

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. V. I. Trad.
Flavio Breno Sienbeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003.
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estribado apenas em um titulo prescrito, que, em face da prescrigao, ¢
apenas uma declaracdo de divida?

No nosso entendimento, a ampla defesa fica seriamente compro-
metida.

Cabe ao autor da monitdria provar o fato constitutivo do direi-
to com o documento ou documentos que instruem o processo € que
sao:

a) O negbcio em si e sua licitude e validade;

b) A unilateralidade da obrigagao, ainda que pelo cumprimento
da sua parte;

¢) O ndo cumprimento pelo devedor.

Dos fatos acima expostos, apenas o ndo pagamento pode ser pre-
sumido pela presenca do titulo nos autos, mas ndo os demais, e todos
eles fazem parte do fato constitutivo do direito do autor.

Ora, o devedor tem o direito de, em face das alegacdes e provas
carreadas pelo autor de determinar a sua estratégia de defesa, conside-
rando o direito a ampla defesa, que, em concreto, em face da auséncia
de demonstracdo cabal dos requisitos acima, pode ser até o siléncio,
para nao lhe atrair um 6nus desnecessario.

E nem se diga que tal opgao ¢ ilegal ou imoral, posto que ao cre-
dor exequente, quando embargado, sempre se admitiu que o siléncio
ndo impde os Onus da revelia por entender que sua opcao de defesa
reside unicamente no titulo que estriba a execugao.

Entretanto, a presun¢ao em favor do autor, pode comprometer qual-
quer sistema defensivo.

Por isso o titulo prescrito, puro e simples, ndo pode subsidiar a
acdo monitoria.

Nao podemos ignorar que o procedimento monitério tem origem
na Europa medieval, época em que a palavra de uns tinha mais valia ju-
ridica sobre a de outros, sendo aceitavel, pois, em face daquele modelo
que, com um inicio de prova documental, fosse presumida a veracidade
das assertivas de uns sobre outros, tudo em uma época em que o magis-
trado, membro da corte, representava o monarca.
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Entretanto, tal procedimento hermenéutico ndo pode ser admitido
sob a égide da Constituicao cidada, visto que esta exige a aplica¢ao do
principio constitucional da ampla defesa.

A ampla defesa exige, além do dito anteriormente, imparcialidade.
Esta, por sua vez, se revela pela equidistancia do julgador em relagao
as partes. Entretanto, havendo um procedimento em que o julgador
presuma a veracidade de uma alegacdo em face da outra, transferindo
a ultima o dever de desconstituir uma presuncao de existéncia licita
e valida de um negdcio, bem como a sua unilateralidade, certamente
poe termo a equidistancia necessaria, causando o desequilibrio pro-
cessual e dbice quase intransponivel a defesa.

Esta presun¢do que ndo encontra sequer, respaldo na lei, fere o di-
reito a ampla defesa do réu, bem como compromete a legitimidade do
processo e das decisdes tomadas, chegando a macular a imparcialidade
e equidistancia do Judiciario, que ja ndo ¢ mais do rei, mas do povo.

8. AACAO MONITORIA E AS NORMAS GERAIS DE
ADMISSIBILIDADE DO PROCESSO

8.1 A Funciao Constitucional das Normas de Admissibilidade
do Processo

Sao conhecidas as normas de admissibilidade do processo: as con-
di¢des da acdo, as condi¢des de procedibilidade, os requisitos quanto
a peti¢do inicial e os documentos essenciais a propositura da agao.

Muitos e abalizados operadores do direito entendem que tais nor-
mas nao seriam recepcionadas pela Constituicao vigente, por serem
obstaculos ao acesso a Justica.

Todavia, neste trabalho ndo as vemos sob esse prisma.

Acontece que assim como existe o principio do acesso a justiga,
também existem os principios do devido processo legal, do contradi-
torio e da ampla defesa.

Ora, se uma agdo ¢ proposta sem a observancia de requisitos que
permitam o devido processo legal, do contraditério, ou da ampla de-
fesa, faz-se necessaria uma norma sopesante para que todos os prin-
cipios sejam preservados.

14/7/2010 10:27:50 ‘



‘ Livro 1.indb 133

A ACAO MONITORIA, O DEVIDO PROCESSO LEGAL, A AMPLA DEFESA... 133

Permitir o andamento de um processo que dificulte a ampla defe-
sa, por exemplo, ou mesmo que impossibilite a sua exequibilidade, s6
faria ofender o principio e tornar ineficaz o exercicio da Justiga.

Um sopesamento normativo leva ao equilibrio que € a extingao
do processo inviavel em face do sistema juridico em voga, permitindo
ao autor retornar a Justica com outro pedido, mas corrigidos os erros
do anterior.

Esta postura legislativa preserva os principios do devido proces-
so legal, do contraditorio e da ampla defesa, bem como assegura ao
autor o acesso ao Judicidrio, com pedido renovado, sem os vicios dos
anteriores.

Portanto, sua analise sob uma oOtica renovada em face da Consti-
tuigdo se impde.

8.2 Os Pressupostos Processuais e a Acao Monitoria

Humberto Theodoro Junior'#, em sua obra, deixa claro que com-
pete ao autor provar o fato constitutivo do seu direito, referindo-se a
acdo monitoria, competindo ao réu, unicamente, provar o fato impe-
ditivo, modificativo ou extintivo daquele direito.

Dai porque, na falta de comprovagao do fato constitutivo, pode o
réu, inclusive, optar pelo siléncio.

Entende Theodoro Jinior, que a prova a cargo do autor tem que
evidenciar, por si s, a liquidez, certeza e exigibilidade da obriga-
¢do, porque o mandado de pagamento a ser expedido liminarmente
tem que individuar a prestacdo reclamada pelo autor e ndo havera
oportunidade para o credor completar a comprovacao do crédito e seu
respectivo objeto.

Além disso, entende o Humberto Theodoro que o mandado de
pagamento so pode apoiar-se em obrigacdo cuja existéncia nao recla-
me acertamento ulterior e cuja atualidade ja esteja adequadamente
comprovada.

14 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 38. ed.
V. 111, p. 369. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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Em sintese, exige-se que a acdo proposta contenha todos os requi-
sitos de admissibilidade necessarios a propositura da agdo, sob pena
de extingdo do processo.

Uma decisao fundada na falta das condi¢des da agao ou dos de-
mais requisitos de admissibilidade, em nada ofende como dito acima,
o principio de acessibilidade a justica, ao contrario, se impde para o
equilibrio do ordenamento, legitimag¢ao dos atos do Estado Juiz, bem
como para a garantia do Estado Democratico de Direito.

Sob outra oOtica, nada mais se faria sendo sob a violéncia do des-
respeito as normas constitucionais e infraconstitucionais, do que rea-
vivar o titulo prescrito.

CONCLUSAO

e A acdo monitéria € um procedimento legitimo que tem por
finalidade dar ao credor um acesso mais rapido ao titulo
executivo.

e Todavia este procedimento ndo ¢ adequado para discutir
uma obrigacao ndo cumprida, unicamente com base em um
titulo de crédito prescrito, mesmo porque, para tanto, exis-
tem as acdes cambiais previstas na legislacao adequada.

e A utilizagdo da monitéria nas bases acima, viola os princi-
pios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa.

e Essaviolagdo compromete o direito do cidadao, a legitima-
¢ao do processo ¢ a credibilidade do Judiciario, bem como
a democracia no processo e, consequentemente, 0 proprio
Estado Democratico de Direito.

e Asnormas de admissibilidade do processo devem ser obser-
vadas na a¢do monitdria, da mesma forma que nos demais
ritos processuais, sob pena de afetar o equilibrio de principios
que sustentam as garantias de um processo justo ao cidadao.
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