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1. Ressalva necessdria. A confissdo de precipitada aquiescéncia ao
convite, sumamente honroso, para falar sobre a agdo monitéria, ha menos
de um més da lei n° 9.079, de 14 de julho de 1995, que a instituiu, seguiu-se
o conselho de José Carlos Barbosa Moreira, mestre de todos nds, de que eu
ressalvasse que a palestra revelaria as minhas primeiras impressdes sobre
0 instituto.

Aqui estou, entdo, para compartilhar com auditério tdo qualificado
as observagdes que, de pronto, suscita a lei n° 9.079. Ela acrescentou, sob
a rubrica "Da a¢do monitoria", o capitulo XV ao titulo I do livro IV do
Cédigo de Processo Civil. Desdobrou-o em trés artigos, identificados pelo
numero 1.102, acompanhado das letras a, b e c. Evitou-se, assim, a renu-
meragio de todos os demais artigos do Codigo, agindo-se sob a inspiragao
de modelos encontradigos na Europa ¢ nos Estados Unidos. O Codigo de
Processo Civil de Portugal, por exemplo, pospds ao art. 65° - que 1a, como os
demais, € ordinalmente numerado - o art. 65°-A; ao art. 228°, os arts. 228°-A
e B; ao art. 234°, o art. 234°-A. NaItalia, alei n® 353, de 26.11.90, juntou nada
menos de treze artigos ao de n° 669 do Cédice di Procedura Civile, apresen-
tando o primeiro como 669-bis, € assim sucessivamente, até o décimo-quarto.

Nio farei a resenha do quanto; do muito que ja se escreveu na
doutrina, especialmente da Europa, sobre o instituto objeto destas cogi-
tagdes. Aqui estou parasexpor-lhes as minhas idéias, formadas, sem

* Discurso proferido na abertura da Semana do Advogado, simpésio realizado em home-

nagem ao Prof. Francisco Muniz entre 07 e 11 de agosto de 1995, pela Faculdade de
Direito da UFPR, Ordem dos Advogados do Brasil - Se¢do do Parana e Partido De-
mocratico Universitario (Centro Académico Hugo Simas).
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qualquer duvida, sob o influxo do que eu possa ter lido e aprendido nos
grandes autores, que se ocuparam do tema, como, por exemplo, e especial-
mente, Calamandrei, nos seus admiraveis estudos, reunidos no classico
livro Il Procedimento Monitorio nella Legislazione Italiana." Niao posso
abstrair o fato de que fui chamado a discorrer sobre uma lei, fortemente
inspirada nos arts. 1.102-A a C do Anteprojeto de Modificagdo do Cédigo
de Processo Civil da Comissdo Revisora de 1985, que tive a honra de
integrar, mas que se deve interpretar consoante a vontade dela propria e ndo
conforme a minha. Pontes de Miranda censura os intérpretes, quando
querem que a lei diga o que pensam, em vez de procurarem o conteudo da
regra juridica.” Tem razao.

Pela notoria e benfazeja penetragdo do processo italiano no Brasil,
antevejo esforgos de se entender a nova lei mediante a importagio, pura e
simples, de normas do Codice di Procedura Civile, cujos arts. 633 a 656
regulam a figura, que agora aparece no nosso direito. Preciosissimos em-
bora os subsidios, que se podem recolher no que na Italia, na Alemanha ¢
na Austria se legislou, se escreveu ou decidiu sobre procedimento d’ingi-
unzione, Manverfahren e Mandatsverfahren, impoe-se a permanente lem-
bran¢a de que os arts. 1.102, a, b e ¢ compdem o Cddigo de Processo Civil,
inserindo-se nesse sistema. a luz de cujas normas se haverio de aplicar.

A acdo monitoria aparece no elenco dos procedimentos especiais.
que se regem pelas regras que lhes sdo proprias, aplicando-se-lhes. sub-
sidiariamente, as disposi¢des gerais do procedimento ordindrio, de acordo
com o paragrafo unico, acrescentado ao art. 272 pelo art. 1° da lei n® 8.952.
de 13.12.94, mediante transposi¢io do texto do anterior art. 273. Além das
normas ¢ principios do procedimento ordindrio, incidem, igualmente, re-

gras do livro I do CPC, aplicdveis ao processo em geral e, particularmente,
ao processo de conhecimento.

2. Consideragdes propedéuticas. Nulla executio sine titulo: eis o
principio fundamental do processo de execugdo. que encontra o seu pressu-

posto juridico no titulo executivo, como explicitam normas insertas em
€

i Calamandrei, as citagdes que farei, doravante. dessa obra referem-se ao vol. IX das
Opere Giuridiche do autor, Morano, Napoli, 1983, onde também foi publicada.
2 Pontes de Miranda. Comentarios ao CPC, tomo IlII. 2* ed.. Forense. Rio, 1979, p. 319.
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diversas leis (assim. v.g., os codigos portugués e italiano, respectivamente.
nos arts. 45°, 1. e 474, e o CPC brasileiro, no art. 583: "toda execugao tem
por base titulo executivo judicial ou extrajudicial®).

Se existe titulo executivo judicial, que sdo os enumerados no art. 584,
ou extrajudicial - os referidos no art. 585 - ¢ se ocorreu o inadimplemento
do devedor, que constitui o pressuposto fatico da execugdo. conforme o art.
580. o credor. ou o legitimado. que os arts. 566 e 567 identificam. pode
promover a execugdo. Deve promoveé-la para a satisfagdo do seu direito. ndo
se admitindo que se valha do processo de conhecimento que. se iniciado.
se frustraria com a sua extingcdo por sentenga terminativa, pela falta de
interesse processual.

Util registrar, aqui e agora, que o art. 1° da lei n°® 8.953. de 13.12.94,
aumentou o elenco dos titulos extrajudiciais, alterando o inciso I do art.
585. para nele incluir a debénture, e também o inciso II. para elevar a
categoria de titulo suscetivel de execugdo a escritura publica ou outro
documento publico. assinado somente pelo devedor: o documento particu-
lar assinado pelo devedor e por duas testemunhas. ¢ o instrumento de
transagao referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou
pelos advogados dos transatores. os quais - atendidos, claro esta. os requi-
sitos de liquidez, certeza e exigibilidade do art. 586 - se prestam de suporte
juridico a execugdo de qualquer crédito exeqiiivel. e ndo apenas do corres-
pondente a obrigacdo de pagar quantia determinada ou de entregar coisa
certa fungivel, como constava da redagdo primitiva, onde s6 se aludia ao
documento publico e ao particular assinado pelo devedor e subscrito por
duas testemunhas. Dessa expressiva ampliagdo. ¢ também da possibilidade
de converter-se em titulo judicial a transagdo. que ndo verse questio posta
em juizo. a qual ja constava, heterotopicamente. do art. 55 da lei do Juizado
das Pequenas Causas e veio para o CPC pela reformulagio do inciso III do
art. 584, através do art. 1° da citada lei n® 8.953, decorrera. necessariamente.
o estreitamento do ambito de incidéncia da agdo monitdria, que ndo pode
ser usada, se couber a acio executiva.

Muitas vezes, ndo®havendo titulo executivo, como o define a lei.
indispensavel para desencadear o processo de execugdo, no qual o Estado
se alia ao credor, visando a satisfazer-lhe o direito. independentemente da
vontade do devedor, ainda assim ocorrerd uma situagdo juridica suficiente
para gerar presunc¢do de existéncia do crédito, dispensando a aprofundada
¢ detida atividade de investigacdo que. habitualmente. se desenvolve no
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processo de conhecimento, antes da declaragdo da existéncia do direito a
uma prestagao com a conseqiiente condenagio do devedor ao cumprimento
dela. Imagine-se a carta, na qual um amigo agradece ao outro o empréstimo
de dinheiro, enuncia o montante da soma e declara que ira paga-la num
determinado dia. Pense-se no bilhete, deixado pelo fazendeiro, na pro-
priedade vizinha, onde afirma que apanhou certo nimero de sacas de café,
que devolvera, impreterivelmente, em igual dia da semana seguinte. Sem
dinheiro para pagar o transporte de livros, comprados na Espanha, em 1971,
vi, numa fila no Aeroporto de Barrajas, a providencial figura de uma aluna.
Obtive dela 150 dolares e dei-lhe um cartdo de visita, agradecendo a
gentileza e afirmando que lhe restituiria a importincia, no Rio, até a tarde
do dia seguinte. Ninguém deixard de descobrir, nesses exemplos, consisten-
tes provas das obrigagdes, mas nio se dira que os documentos constituiram
titulos executivos, pela manifesta falta dos requisitos, que a lei estabelece.

Numa opgdo politica a axiologica, o direito permite que, em certas
situagdes, se dispense o processo de conhecimento, na multiplicidade dos
atos, que integram a sua estrutura tradicional, para a composi¢io da lide
oriunda da recalcitrancia do devedor, resistente a pretensdo do credor. A
lei,-entdo, torna o processo cognitivo mais abreviado, mais 4gil, mais util,
mais econdmico, de sorte que, por meio dele, se possa concitar o devedor
ao cumprimento da obrigacdo, cuja existéncia se presume, e, malograda
essa iniciativa, constituir-se, sem delongas, o titulo necessario a execucio.

Nesses casos, identifica-se o procedimento, que 0 processo cognitivo
obedece, com o adjetivo monitério, sem duvida, tanto quanto o verbo monir,
um arcaismo na linguagem comum, mas registrado nos Iéxicos, com o
significado de aviso. admoestagdo, adverténcia, procedente de monere,
advertir, lembrar, exortar, como ocorre nas litterae monitoriae do direito
candnico, epistolas monitdrias, através das quais a autoridade eclesiastica
exorta alguém a se emendar, sob pena de excomunhio.

A lei n® 9.079 - melhor, o Cédigo de Processo Civil, com o enxerto
dela decorrente - fala em agdo monitéria, tomando um dos efeitos decor-
rentes do seu ajuizamento. Se aludiu 4 agdo de consignacio em pagamento,
a agdo de deposito e a agdo de usucapido, considerando o pedido do autor,
consagrou o nomen iuris agdo monitéria, a vista de um dos aspectos
marcantes do procedimento pelo qual se desenvolvera o processo formado
pela propositura dela: a exortacdo devedor, de contendo moral também
visivel, no sentido de que cumpra a sua obrigacio.
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Trata-se de uma a¢do de conhecimento, isto €, de uma agado que da
inicio a uma relagdo processual cognitiva, na qual a prestagao jurisdicional
de composigdo da lide ndo se faz de uma vez s6. Verifica-se um daqueles
casos, mencionados por Chiovenda, nos quais "la prestazione principale del
giudice puo adempierse in piu volte" Depois de uma cogni¢do sumaria, o
juiz defere a expedicdo do mandado de cumprimento da obrigacdo. Cum-
prido o mandado, sé lhe resta declarar extinto o processo pela satisfagdo do
direito do credor. Ocorrerd, aqui, embora ndo se trate de execugdo no
sentido proprio, a hipotese do art. 794, 1, do Codigo, na qual o devedor
satisfaz a obrigagdo, cabendo ao juiz proferir sentenga declaratoria da
extin¢cdo, semelhante a referida no art. 795. Descumprido o mandato, o
processo se desenvolve, havendo nova prestagdo jurisdicional, variavel no
conteudo, como se colhe na lei.

A cognigdo completa fica na dependéncia da oposi¢ao de embargos
pelo réu. Calamandrei sustenta que, no processo da agdo monitoria, deixa-se
ao devedor a iniciativa do contraditorio. " Entretanto, ele mesmo lembra a
licido de Carnelutti, da qual diverge (p. 13, n.8) para quem o carater
fundamental do procedimento monitdrio consiste na eventualidade do con-
traditério. No meu fraco juizo, sé cabe falar em inversido do contraditdrio,
ou em eventualidade do contraditorio, como notas dominantes, se se enten-
der que constituem uma ag¢do, ndo uma excegdo, os embargos do art. 1.102,
c. Tomados os embargos como resposta - e dessa questdo tratarei daqui a
pouco - sera do autor a iniciativa do contraditério, que se efetivara do
mesmo modo como se realiza no processo de conhecimento em geral. Agao
ou excegdo, 0s embargos asseguram o contraditorio, respeitada, por isso, a
garantia do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, que, como de sabencga
correntia, ndo € preterida, quando a lei autoriza a outorga de providéncia
inaudita altera parte, contanto que se possa exercer o direito de defesa.

H4 muito se preconiza a ado¢do do processo monetario no Brasil,
como fizeram, por exemplo, a Comissdo Revisora do CPC, nomeada pelo
Governo em 1985 (cf. o anteprojeto dela, publicado no suplemento do DOU
de 24.12.85), ¢ o eminentg Professor Humberto Theodoro Jinior, que em

3 Chiovenda, Istituzioni..., vol. 11, 2* ed., Napoli, Jovene, 1936, p. 543.
4 Calamandrei, [l Procedimento... ,op. cit., p. 12 ¢ 13.
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livro, datado de 1976, o apontava como melo de solucionar o problema da
duplicata sem aceite.

Velho e revelho € o instituto na Europa. Calamandrei, que o filia ao
praeceptum executivum sine causae cognitione do direito comum. advoga,
tenazmente, a sua origem italiana, chegando a dizer que a recepg¢io do
procedimento d’ingiunzione, no processo da Itdlia, ndo tem de imitacio
estrangeira mais do que teve o reingresso, nos museus do seu pais. das obras
de arte italianas, restituidas pela Austria. ® Reconhece, contudo. que, para
retomar a tradigdo, abeberou-se o legislador da Italia nas leis processuais
alemas. Se. na peninsula, o instituto € introduzido. ou reintroduzido, apartir
da segunda década deste século. ele j4 existia, na Alemanha e na Austria
desde a segunda metade do século XIX. Dai. a quantidade de estudos e
Julgados sobre a figura. que facilitardo a tarefa dos processualistas ¢ profis-
sionais do direito do Brasil.

Ha um processo monitério puro, quando se admite a propositura da
acdo com base apenas na afirmacio do direito do autor. desacompanhada
de qualquer prova. Existe um processo monitério documental. quando se
requer prova escrita da obrigacdo. A lei n° 9.079 adotou o processo
monitdério documental. como se 1€ no art. 1.102. a por ela acrescentado ao
Codigo de Processo Civil: "a agdo monitéria compete a quem pretender.
com base em prova escrita sem eficdcia de titulo executivo..."

3. Condigdes especificas. Exige-se. portanto. como condicdo
especifica da agdo monitoria - e. a partir daqui. passo a falar. exclusi-
vamente, no direito positivo brasileiro - a existéncia de prova escrita da
obrigacdo sem eficcia de titulo executivo. Cumpre também que a obri-
gacdo seja de pagamento de soma em dinheiro. ou. entio. de entrega de
coisa fungivel. ou de determinado bem mével, ainda que infungivel,
abrangidos no mdvel os semoventes. como esta no art. 47 do Codigo Civil.

Excluiram-se, por mera opgido valorativa do legislador, quaisquer outras
obrigacdes.

=

5 Humberto Theodoro Junior. O procedimento monitério como possivel solugdo para o
problema da execugdo da duplicata sem aceite, Uberaba. ed. Vitoria. 1976.
o Calamandrei. /I Procedimento... .op. cit.. p. 14.
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A situagio juridica, consubstanciada na prova escrita, referida no art.
1.102, a, por certo ndo representa um titulo executivo. Pode-se, contudo,
arriscar a afirmacgdo de que ela, pela pretensdo que fundamenta, configura
um titulo paraexecutivo, pois da origem a uma atividade jurisdicional
semelhante a execugdo, a qual, partindo do pressuposto da existéncia do
crédito, principia por uma ordem judicial de satisfacdo dele.

Corretamente, ndo se demorou o art. 1.102, a em tratar da eficacia
da obrigagdo, regida por normas que o juiz aplicara na cogni¢cdo sumaria a
que procede, conforme da sua fun¢do e como se extrai da primeira oragao
do art. 1.102, b ("estando a peti¢do inicial devidamente instruida"), antes
de deferir a expedicao do mandado. Obviamente, o juiz ordenard a emenda
da inicial insuficiente (art. 284), ¢ a indeferird, nos casos previstos no
Codigo (art. 295), ou se verificar a nulidade da obrigagido (v.g., examinando
os documentos, descobriu que o devedor era absolutamente incapaz, quando
assinou o escrito, ou que a obrigacdo € de entrega para abate de animais
cuja comercializacgio a lei proibe).

A peticdo inicial atendera os requisitos do art. 282 do Cdédigo, cuja
observancia as normas da acdo monitoria ndo dispensaram. Ndo basta a
afirmag¢do do crédito, impondo-se que o autor oferega ao juiz os dados
necessarios ao desempenho da jurisdi¢do e ao réu, os elementos para a sua
defesa, que s6 podera vir por meio dos embargos.

A lei brasileira ndo foi minudente na disciplina da legitimidade ativa,
ou passiva, para a acdo moritoria, como fez o art. 635 do CPC italiano,
cuidando dos créditos do Estado e das entidades publicas. A legitimidade
deve ser encontrada nas normas atinentes a relagdo juridica documentada
na prova escrita. Nao vejo razdes para ndo se admitir a agdo monitéria pelo
Estado e pessoas da administragdo indireta, bem como por quaisquer pes-
soas fisicas, juridicas ou formais, nem contra todos esses entes.

4. Despacho liminar. Preceitua o art. 1.102, b que "estando a petigdo
inicial devidamente instruida, o juiz deferird de plano a expedigdo do
mandado de pagamento ou que entrega da coisa no prazo de quinze dias". O
prazo de quinze dias € prazo processual, de cumprimento do mandado, ndo
se podendo exigir o cumprimento em prazo menor, ainda quando este conste
da prova escrita (v.g., "no dia tal, ou em cinco dias da interpelagdo extraju-
dicial ou judicial").
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Ao menos por enquanto, vejo o pronunciamento, que defere a ex-
pedi¢do do mandado, como ato de prestagio jurisdicional. Trata-se, no meu
sentir, de sentenga condenatdria condicional, proferida na forma de des-
pacho (ou de decisdo interlocutdria, para os que, como ndo penso. sO
admitem a existéncia de despachos de mero expediente). No seu primeiro
estudo. sobre a estrutura do procedimento monitério, Calamandrei ndo
hesita em afirmar: "acerca da natureza condicional da injungio me parece,
pois, que ndo pode surgir duvida alguma", logo apds haver escrito que a
injung¢do "tem, no momento em que emitida, a natureza de uma sentenga
contumacial suspensivamente condicionada".’

A eficacia do mandado, ou melhor, do ato judicial que ordena a sua
expedicdo fica suspensa até que (a) o devedor cumpra a obrigagdo, ou até
que (b) se verifique sua contumadcia, ou (c) se rejeitem os embargos por ele
eventualmente opostos, proferindo-se, nos dois ultimos casos, sentenga
complementar de declaragdo de eficacia da primeira, passando as duas.
conjuntamente, a integrar o titulo judicial, que, entdo. se executara.

Nao me parece que o réu da agdo monitoria possa recorrer do ato de
deferimento da expedigdo do mandado. Faltar-lhe-ia interesse recursal.
porquanto a lei pde ao seu dispor, no art. 1.102, ¢, embargos com efeito
suspensivo da eficacia daquela ordem. O terceiro prejudicado, entretanto.
sem legitimidade para embargar, poderd interpor recurso, que sera o de
agravo, desde que satisfaga o requisito do § 1°do art. 499. Dispde o § 1° do
art. 1.102, ¢ que "cumprindo o réu o mandado. ficara isento de custas ¢
honorarios advocaticios". Essa norma resulta de uma clara opgdo politica
do legislador. que, aliviando o devedor dos dnus da sucumbéncia. o es-
timula ao cumprimento do mandado, do qual advém a célere composi¢ao
da lide. Sem duvida, a regra impde sacrificios ao autor, que, salvo nas
excegOes do art. 36, serd, conforme essa norma, representado por advogado.
que contrata e remunera, provendo, além disso. as despesas processuais,
nos termos do art. 19.

Nao se diga que o credor poderia evitar essa desvantagem, propondo
agdo de procedimento comum, em vez da monioria. O principio da infungi-
bilidade procedimental - conforme o qual ¢ a lei, ndo a parte. que determina

7 Calamandrei. [/l Procedimento... ,op. cit., p. 42.
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qual o processo e como se havera de desenvolver - o faria carecedor da acio.
por falta de interesse, decorrente da inadequacdo da via eleita, se, na
situacdo do art. 1.102. a. o demandante se servisse de remédio diferente do
de que agora se trata.

5. Consolidagdo do titulo executivo. O mandado de pagamento ou
de entrega da coisa, previsto no art. 1.102, b. € a exteriorizagdo formal
do titulo executivo. situagdo juridica decorrente da determinagao judi-
cial que ordena a expedigdo dele. Esse titulo, entretanto. ¢ provisorio.
como ensina Calamandrei.® Para tornar-se definitivo. constituindo pressu-
posto juridico do processo de execugdo. sera mister que nido se oponham
embargos (art. 1.102.¢), ou que se rejeitem os embargos eventualmente
opostos, conforme o § 3° desse mesmo artigo.

No caso de rejeicdo dos embargos, ha uma sentenga, pois nido se
conceberia pudessem eles ser rejeitados. mesmo sem apreciagido do pedido
que por meio deles se deduziu. independentemente de um pronunciamento
judicial.

Resta indagar se. igualmente. se faz necessario algum ato judicial.
na hipotese de faltarem os embargos. ou de virem eles intempestivamente.
Parece-me que sim, € por mais de um motivo. Diferente do processo de
execugdo. com o qual ndo se confunde porque relagido cognitiva, a extingdo
do processo da agdo monitdria, quando nio houver embargos. dependera de
uma sentenga. como acontece em qualquer outro processo. Seria temerario
proceder-se a execugdo sem um ato judicial de reconhecimento da consti-
tuigdo do titulo - titulo executivo judicial, como esta no art. 1.102. ¢. criado
pela atividade jurisdicional do Estado - porque a auséncia dos embargos
nao implica. necessariamente. a consolidagdo do titulo provisorio. repre-
sentado pelo mandado. Pense-se, por exemplo, na citagdo inexistente. ou
nula. que acarreta a invalidade do processo, e impede a configuragcio da
contumacia do réu.

Por conseguinte. urge que se profira uma sentenga declaratoria posi-
tiva de que se operou, de pleno direito, a constituicio aludida no art. 1.102.
c. Essa sentenga completzi’a formagdo do titulo executivo judicial, consoli-
dando-o. tanto quanto a sentenca de rejeicdo dos embargos prevista no § 3°.

8 Calamandrei, Jl1 Procedimento... ,op. cit., p. 19.
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Se deve haver sentenga declaratdria positiva, também podera haver
sentenga terminativa de extingdo do processo (v.g., verifica o juiz a ilegiti-
midade passiva ou ativa, descobre a falta de um pressuposto processual,
como quando, morto o verdadeiro réu, citou-se um homdnimo, que nao
cuidou de comparecer porque nio dizia com ele a agdo monitoria).

Cabe, ainda, sentenga declaratoria negativa, que, tal qual a que
acolhe os embargos, declara, na hipotese de falta deles, que ndo ocorreu a
constituigdo do titulo executivo, se ausentes os pressupostos da respectiva
formacao. Viu o juiz, por exemplo, que a soma em dinheiro, reclamada na
inicial, corresponde ao precgo, estipulado pelo arbitrio exclusivo de uma das
partes de uma compra e venda, nula, conforme o art. 1.125 do Cédigo Civil,
ou entdo verificou que o bem mdvel reclamado, a cuja entrega o devedor se
obrigara, foi por este recebido com inalienabilidade vitalicia. Plosz,
apoiado por Calamandrei,’ afirma que, quando nio ha oposi¢do do réu, o
mandado monitério adquire eficdcia executiva, ndo em decorréncia de um
acordo (no qual eu proprio cheguei a pensar, cogitando de um negocio
juridico processual, formado pela manifestagdo de vontade contida na
omissdo do demandado), mas pelo estabelecimento da certeza, por pre-
clusio, dos atos afirmados pelo autor, os quais justificam a atuagdo da lei,
no sentido da condenagao do réu. Deve, entdo, o juiz indagar se, ocorrendo
a preclusdo, ela gerou o efeito de constituir o titulo, assim declarando,
conforme o caso, na sentenga afirmativa, ou negativa.

No tocante a agdo monitoria, ndo ¢ a obrigagdo de pagamento ou de
entrega que se executa. Executa-se o titulo executivo judicial, composto da
ordem de expedi¢cdo do mandado monitoério, e complementado e consoli-
dado pela sentenga declaratdria de constitui¢ao dele.

6. Embargos. Preceitua o art. 1.102, ¢ que, no prazo de quinze dias,
assinado no art. 1.102, b para cumprimento do mandado monitdrio, o réu
podera oferecer embargos, que suspendem a eficicia daquela ordem. Esses
embargos se processam nos proprios autos da agio monitoria pelo procedi-
mento ordinario, ndo havendo lugar para a prévia seguranca da juizo,
mediante penhora ou deposito, como tudo se extrai do § 2° do mesmo art.
1102, ¢ do Cédigo de Processo Civil.

9 Calamandrei, Il Procedimento... ,op. cit., p. 30 e ss. e n. 47.
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Depois de forte perplexidade, cheguei a conclusdo - nada definitiva,
como tudo quanto se pensa em matéria cientifica, em especial quando se
examina lei recente - de que esses embargos t€ém a natureza de agcdo: agdo
constitutiva, pela qual se busca o desfazimento da eficicia da determinagao,
contida no mandado inicial.

Nio me impressiona, suficientemente, o fato de haver o art. 1.102, ¢
falado em embargos, ¢ o seu § 3° na rejeigdo deles. Afinal, pouco significam
os nomes de per si (resisto a tentagdo de repetir Shakespeare). No art. 755,
concernente 4 insolvéncia requerida pelo credor, o Codigo chama embargos
ao meio pelo qual o devedor impugna o pedido, sem os despojar, pelo
batismo, da natureza de simples defesa; de excegdo, que suponho terem.
Também ndo basta, para a descoberta da natureza juridica dos embargos, a
regra do § 2° do art. 1.102, ¢, de acordo com a qual eles se processam nos
proprios autos ¢ ndo dependem de prévia seguranga do juizo - pontos que
até mesmo poderiam contribuir para afirmar que constituem resposta do réu
- ¢ se desenvolvem pelo procedimento ordinario porque haveria espago para
a interpretacao de que, opostos os embargos, € o processo da agdo monitoria
que segue o rito ordinario.

Quero crer que a natureza juridica dos embargos decorre do fato de
que eles se voltam, ndo diretamente contra o pedido do autor, mas contra o
mandado monitdrio, cuja eficicia suspendem, e depois aniquilam, isto €,
desconstituem, pela sentenga de procedéncia, obstativa da formagao do
titulo, que tem na ordem inicial um dos elementos indispensaveis a sua
formacg3do. Nos embargos, invoca-se a jurisdi¢do, buscando-se, ndo a impro-
cedéncia do pedido da inicial, que ja foi acolhido, embora condicional-
mente, no pronunciamento que deferiu o0 mandado monitorio. Postula-se a
desconstituigdo desse pronunciamento. Dir-se-a, entdo, que o transito em
julgado da sentenca de mérito de procedéncia do pedido feito na agdo de
embargos nio obstaria a que o autor formulasse o pedido de condenagdo de
pagamento, ou de entrega, por meio de a¢do ordindria, ou sumarissima. O
ponto ¢ delicado e apresenta-se digno da atengdo dos grandes processualis-
tas. Parece-me que, para®se determinar a eficdcia da coisa julgada da
sentenga de improcedéncia, se tera de verificar se ela alcangou apenas o
mandado (v.g., reconheceu a inexigibilidade do titulo porque ainda ndo
chegara a termo o prazo de cumprimento da obrigagdo), ou se atingiu o
direito do autor, negando-lhe a existéncia, como no caso em que declarou
a nulidade da obrigacdo, atendendo a pedido formulado nos embargos.
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Porque ainda ndo se terd formado por inteiro o titulo executivo
Jjudicial, ndo se limitardo os embargos as matérias do art. 741 do Cédigo de
Processo Civil, admitindo-se que. por meio deles, se suscitem quaisquer
defesas, tal como acontece na execugdo de titulo extrajudicial, onde incide
o art. 745.

Como € ordinario o procedimento dos embargos, ele seguira as regras
pertinentes do Codigo do Processo Civil, admitindo-se a citagdo do autor
embargado por meio de intimacio, tal como determina o art. 740. A natureza
e a finalidade dos embargos mostram-se incompativeis com a possibilidade
de reconvengdo, conquanto eles constituam relagdo processual cognitiva
diferente do processo da agdo monitdria, sendo autor deles o réu do processo
principal e vice-versa, invertendo-se, assim, as posi¢cdes das partes da
relagdo processual origindria da qual os embargos acessorio.

A eficacia suspensiva do mandado monitdrio, prevista no art. 1.102,
¢ depende do recebimento dos embargos, mediante o deferimento da respec-
tiva inicial, como previsto no § 1° do art. 739, na redacdo do art. 1° da lei
n° 8.953 de 13.12.94, onde expressamente se alude ao recebimento deles.

No ambito dos embargos de que agora se trata, COmMo No processo
monitorio (ressalvada a irrecorribilidade do decreto inicial), o regime re-
cursal € o do processo cognitivo, mas a apelagiio da sentenga dos embargos
nao produz efeito suspensivo, diante do art. 520, V, com a redacio do art.
1° da lei n° 8.950, de 13.12.95.

Consolidado o titulo executivo judicial, no processo da acido
monitoria, ou dos respectivos embargos, a execucio dele se faz mediante a
instauragdo de relagdo processual executiva, tal como prevista nos capitulos
II ¢ IV do titulo IT do livro IT do Cédigo. Opostos a ela os embargos do
devedor do art. 741, caberd a alegacdo de coisa julgada, se versarem matéria
ja soberanamente decidida nos embargos opostos ao mandado monitério.

&
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