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TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE PERNAMBUCO

DIVISÃO DE TAQUIGRAFIA


ASPECTOS PROCESSUAIS DA AÇÃO DE BUSCA E APREENSÃO

(DL N.º 911/68, ALTERADO PELA LEI N.º 10.931/04)

- Palestra proferida em 17.02.05, pelo Juiz Prof. Doutor Alexandre Freire Pimentel, na Semana de Atualização Jurídica do CEJ, realizada entre 15 e 17 de fevereiro de 2005, no Tribunal de Justiça de Pernambuco, Sala Des. Antônio de Brito Alves.
DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

Em continuação às palestras, às exposições da Semana de Atualização Jurídica, promovida pelo CEJ – Centro de Estudos Judiciários, que é dirigido pelo Desembargador Frederico Neves, e que tem o apoio da ESMAPE – esse trabalho está sendo feito conjuntamente com a Escola da Magistratura de Pernambuco, que é dirigida pelo Desembargador José Fernandes, e com o apoio não só institucional, mas vai muito mais do que isso, do próprio Tribunal de Justiça.

A maioria das pessoas que aqui se encontram já veio às exposições anteriores, que teve início na terça-feira, onde nós tivemos o primeiro tema, que foi a Reforma do Judiciário, pelo Magistrado da Capital e que é professor de Direito Constitucional, Professor André Rosas.

Ontem fiquei privado de assistir à exposição completa do Professor Otávio Lobo, que é um advogado militante do Foro há quase 45 anos, professor recentemente aposentado na Federal, comercialista, que veio falar sobre a nova Lei de Falência e, principalmente, sobre a recuperação judicial e extrajudicial, e as modificações que sofreu a Legislação 7661 de 1945.

Hoje nós temos um Juiz da Capital, também professor universitário, professor da ESMAPE, muito dedicado à área da informática jurídica, mas que é um estudioso de Processo Civil, e vem falar sobre a recente alteração não só do Decreto-Lei 911/69, que trata da Ação Especial, fora aquelas que estão codificadas, como Consignação em Pagamento – que não seja de aluguéis, porque de aluguéis está na Lei de Inquilinato, não é aquele rito, é outro – as Demarcatórias, Divisórias, Possessórias de Força Nova, Usucapião, Prestação de Contas, etc, como Alimentos também é, Ação Civil Pública, Ação Popular, Mandado de Segurança, Natureza Cognitiva de Procedimento Especial.

Os aspectos controvertidos que ocorriam antes eram em função da própria doutrina e da jurisprudência que falava sobre a exigência ou não do registro dos contratos, contrato de financiamento com garantia, chamada fiduciária. 

Depois a questão ou do protesto ou a não notificação para caracterização da mora, que poderia ensejar o que nunca o credor fiduciário se valia dele que era a Execução direta ou, então, a Ação Especial de Busca e Apreensão.

Sabe-se que essa alienação fiduciária depois foi estendida até mesmo para poder dar em garantia os bens que já integravam o patrimônio do devedor. No início assim não era entendida.  Recordo-me bem a dúvida que perdurou durante muito tempo. E outro aspecto, também bastante controvertido, que era a mora de quem não efetuou 40% do saldo devedor. Com a vigência do Código do Consumidor passou a ser entendido que esse dispositivo colidia. Então a purga da mora poderia ser, mesmo havendo pago 20% ou 25% do saldo devedor.

E, finalmente, aquela grande questão que era a prisão civil contratual ou convencional, e que o Supremo divergia do STJ, considerando que a prisão não era aquela prisão civil – que são aquelas duas da Constituição, inadimplência alimentar, prestação alimentícia de pensionamento e a do depositário infiel –, e o Supremo tinha um entendimento e o STJ outro. 

No próprio STJ foi preciso, através dos Embargos de Divergências, que é um instituto processual que muita gente pensa que surgiu depois, mas não é, ele surgiu com a Emenda nº 7 de 13 de abril de 1977, ao tempo que não existia sequer o STJ. É um recurso que foi criado a nível de Supremo, quando havia divergência no âmbito de Recurso Extraordinário da Primeira e Segunda Turma e que ia para o Pleno. No STJ tem as Turmas de Direito Público: a Primeira e Segunda vai para a Primeira Seção; a Terceira (que é onde deságuam todos os recursos dos tribunais, Direito Privado de um modo geral, dos Tribunais de Justiça) e a Quarta deságuam na Segunda Seção; e a Quinta e a Sexta, que é Penal, Previdenciário, etc, na Terceira Seção. E quando havia divergência, como houve na condenação de verba honorária em Mandado de Segurança, foi preciso ir para a Corte Especial – não para o Pleno do STJ, os seus 36, porque só tem competência administrativa, mas para os 21 Ministros do STJ que têm competência judicante – e naquela época foi dirimida.

Mas tem grandes novidades na legislação atual, e o Professor Alexandre Pimentel, Magistrado da Capital, ele tem muito a dizer e eu tenho a impressão de que os debates serão calorosos aqui (ele quer falar mais perto, porque ele tem umas transparências – digamos assim – para projetar).

Com a palavra o Professor Alexandre.

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

Excelentíssimo Senhor Presidente do Tribunal de Justiça de Pernambuco, Desembargador José Antônio Macêdo Malta,

Excelentíssimo Senhor Diretor da Escola da Magistratura, Desembargador José Fernandes de Lemos,

Excelentíssimo Senhor Desembargador Frederico Ricardo de Almeida Neves, Diretor do Centro de Estudos Judiciários do Tribunal,

Excelentíssimo Senhor Sílvio Romero Beltrão, Coordenador da Escola da Magistratura, das Turmas Preparatórias à  Magistratura,

Colegas Magistrados,

Minhas Senhoras e Meus Senhores,

Como o Senhor Presidente havia dito, eu vou pedir licença para falar ali embaixo, porque eu preparei algo para usar no data show, infelizmente não vai dar para as pessoas que estão aqui na Mesa possam ver, mas acho que isso não vai afetar de forma alguma.

Fui convidado pelo Desembargador Frederico Neves, a bem da amizade, porque logo os senhores verão que o critério foi apenas esse, porque não tenho competência para falar nos termos que ele havia pretendido, mas fui convidado e aceitei, considerando a honra de poder estar aqui neste Egrégio Tribunal de Justiça do qual muito me honra integrar o Poder Judiciário na Instância do Recife.

Vou falar sobre os aspectos controvertidos da Lei 10931, de agosto de 2004, que alterou o instituto da alienação fiduciária em garantia de nosso direito, rompendo com uma tradição que vinha derivada da Lei 4728/66, alterada já pelo problema da ineficácia processual das decisões dos juízes para garantir o direito das empresas financiadoras de aquisição de bens duráveis, e esse Decreto-Lei 911/69, que veio na época do recrudescimento do Regime Militar e que todos nós considerávamos como sendo uma legislação autoritária a ponto de o STJ ter declarado, por mais de uma vez, que alguns de seus dispositivos eram inconstitucionais.

A nossa surpresa é derivada do fato de a Lei 10931/2004, que veio a tona quando o Brasil é governado por um governo democrático, eleito pelo voto direto, ter sido ainda mais autoritária do que aquele Decreto-Lei que emergiu na época do Regime Militar.

Então, vou começar tentando definir o que é alienação fiduciária em garantia. Eu coloquei aqui uma definição de Orlando Gomes, que é uma definição ideal, do ponto de vista da ética, da confiança nas relações pela qual ele considera a alienação fiduciária um negócio, observem bem: um negócio jurídico pelo qual uma das partes adquire, em confiança, a propriedade de um bem, obrigando-se a devolvê-lo quando se verifique o acontecimento a que se tenha subordinado tal obrigação ou lhe seja pedida a restituição.

Esta definição, como adiantei, ela leva em consideração o aspecto da confiança. Entretanto, a definição que prevalece, que prevaleceu na época e prevalece ainda hoje, é derivada de um clássico da alienação fiduciária – o seu livro é considerado por todos os autores da área como sendo um livro modelo da alienação fiduciária no Brasil – que é o Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal José Carlos Moreira Alves.

Observem bem que, a definição de Moreira Alves ela vai nos mostrar que a alienação fiduciária ela é um negócio jurídico do qual deriva um direito real de garantia. Observem que a alienação fiduciária não pode ser confundida com a propriedade fiduciária. A propriedade fiduciária é uma decorrência, é uma conseqüência da celebração de um contrato de alienação fiduciária em garantia.

As origens históricas desse instituto revelam que a sua eclosão de fato ocorreu na Inglaterra, quando a revolução industrial precisava crescer a produção de bens, na Inglaterra, e havia necessidade de se financiar aquelas pessoas que não tinham  dinheiro para adquirir máquinas e fazer o fomento produtivo da Inglaterra.

Observem que o destinatário final desse instituto, na sua derivação inicial, não era o consumidor, ao passo que hoje nós temos de fazer todas as considerações, levando sempre em conta que o destinatário final aqui no Brasil é, sobretudo, o consumidor, o que nos faz concluir que todas as relações regidas por alienação fiduciária em garantia da qual deriva propriedade fiduciária, tendo o consumidor como destinatário final, aplicar-se-á umas regras do CDC, indiscutivelmente, e os seus princípios que são superiores às regras.

Isso é um pressuposto, é uma premissa da qual eu parto para depois fazer as outras considerações. 

Bom. Lei nenhum, até 1997, tinha definido o que era alienação fiduciária em garantia. A Lei 4728, na sua versão original de 1946, não o fez; a versão derivada do Decreto-Lei 911/69 também não definiu o que era alienação fiduciária. Mas a Lei 9514, de 1997, que regulou o Sistema Financeiro Imobiliário no Brasil, dá-nos uma definição que se aplica para todos os ramos.

A definição legal da alienação fiduciária em garantia é que ela – a que é regulada por esta lei, mas que se aplica às demais – é um negócio jurídico (fazendo prevalecer aquele entendimento inicial de Moreira Alves), é um negócio jurídico pelo qual o devedor ou o fiduciante, entenda-se que a expressão fiduciante traduz o sujeito passivo na relação contratual de alienação fiduciária, com o escopo de garantia de fidúcia pela qual se contrata a transferência ao credor ou o fiduciário a propriedade de coisa imóvel. Imóvel porque esta lei rege a alienação fiduciária de bens imóveis, mas, mutatis mutandis, aplicar-se-ia para qualquer outro tipo de bem (móvel, fungível, infungível, direitos e cessões de direitos também).

Feitos esses esclarecimentos iniciais, nós podemos concluir que existe o chamado Direito Fiduciário que envolve dois institutos: a alienação fiduciária que é um contrato, e a propriedade fiduciária que é um direito real de garantia. 

E aqui estão os dispositivos legais, dos quais eu havia falado do primeiro, mas o novo Código Civil, nos artigos 1361 a 1368, passou a regular a matéria, coisa que o Código Civil de 1916 não havia feito, porque a alienação fiduciária foi introduzida em nosso Direito pela Lei 4728, que era de 1966. 

Então, ela constitui o que se chama de propriedade resolúvel, propriedade sujeita a uma condição, a um evento futuro. Por este negócio, um consumidor, que não tem os recursos financeiros suficientes para adquirir determinado bem, faz a compra do bem e, antes mesmo da tradição, já transfere a propriedade para o credor que lhe dá o empréstimo.

Observem bem que o que está em plano de fundo é um empréstimo. A instituição financeira empresta o dinheiro para o consumidor para que ele adquira um bem, e, para que ela se garanta, esse bem passa a integrar o patrimônio da empresa. Só que é um patrimônio resolúvel, é uma propriedade, melhor dizendo, resolúvel, porque não é definitiva. Ela está sujeita, para se consolidar nas mãos do credor está sujeita ao inadimplemento do devedor. Somente havendo o inadimplemento do devedor é que se consolidará a propriedade fiduciária para o credor. Então, essa condição é uma condição do tipo obviamente resolutiva. Não se pode considerar que fosse condição de índole suspensiva. A doutrina é pacífica quanto a isso.

Então, o objeto da alienação fiduciária hoje em dia ele foi muito mais ampliado do que aquela versão inicial trazida pela Lei 4728. Hoje, nós temos alienação fiduciária de bens móveis, fungíveis, infungíveis, de bens imóveis e, agora uma novidade da Lei 10931, a cessão fiduciária de direitos sobre móveis – porque de imóveis já havia – e sobre títulos de crédito, bem como, da enfiteuse e da subenfiteuse.

Observem que, nem o  Código Civil atrapalha a existência de alienação fiduciária sobre enfiteuse, hoje a doutrina se encaminha neste exato sentido.

Vamos agora situar o instituto da alienação fiduciária em garantia no âmbito do Direito Civil, que é nele, neste ramo da Teoria Geral do Direito, que ele se generaliza, como diria Lourival Vila Nova na sua Teoria da Generalização para o Direito.

Ora, é direito real de garantia. Então, ele fica em paralelo com a hipoteca, com o penhor e com a anticrese. Só que há uma diferença fundamental entre a alienação fiduciária em garantia e esses outros três direitos reais de garantia. É que nestes, na hipoteca, por exemplo, que deriva do direito grego, o credor não é proprietário do bem imóvel do qual ele tem a garantia real e pelo qual ele deu um empréstimo para se garantir; o mesmo, em se tratando de bens móveis, pode ser dito em relação ao penhor. Obviamente que hoje em dia as derivações do penhor já se permite falar em penhor de bens imóveis, como Venosa chega a admitir, e na anticrese, onde o credor vai ficar com os frutos dos bens imóveis para pagar, para se creditar no capital que emprestou ao devedor. Mas nesses três, o credor não é proprietário da coisa. A propriedade da coisa, ela continua com o devedor, só que gravada, vinculada, adstrita àquela concepção de que vai pagar o crédito obtido pelo devedor.

Na propriedade fiduciária é diferente. É diferente porque o devedor transfere a propriedade, o credor passa a ser proprietário. Portanto, se ele é proprietário fiduciário, a alienação fiduciária em garantia não é um direito real sobre coisa alheia, é um direito real sobre coisa própria, posto que o credor, denominado de fiduciário, ele é que é o proprietário e não o devedor.

A origem da alienação fiduciária em nosso direito, como eu já tinha adiantado, se encontra aqui com a Lei 4728/65. Observem bem a distinção dessa lei que veio para regular o mercado de capitais. 

As empresas do setor produtivo de automóveis precisavam, para poder crescer no Brasil com garantia em face da inadimplência, de um mecanismo material e processual de tal forma hábil, que fosse capaz de fazer com que a inadimplência fosse resolvida no menor tempo possível. Então, veio aqui  o “caput” do art. 65, que, como eu já havia dito, não define o que é alienação fiduciária, veio apenas dizer que nas obrigações garantidas por alienação fiduciária de bem imóvel, porque ela surgiu inicialmente apenas para bens móveis, o credor tem o domínio da coisa alienada até a liquidação da dívida garantida. 

Como se vê, a propriedade não é do devedor, a propriedade é transferida, mas ela fica condicionada, uma condição resolúvel, condição resolutiva. Este dispositivo gerou vários problemas, problemas de ordem de ineficácia processual. Segundo Bulgarelli, ele se revelou falho, exatamente porque ele não tinha um mecanismo processual apto a fazer com que as empresas financiadoras fossem ressarcidas no caso de inadimplemento dos consumidores, tanto que o § 8º, do art. 66, da Lei 4728 previa, como meio processual adequado, a Ação Possessória, e essa Ação, regida pelo Código de Processo Civil de 1939, mostrou-se que não tinha aquela eficácia desejada.

Então foi constituída uma comissão, coordenada pelo professor Arnold Wald para redigir um Decreto-Lei que fosse capaz de sanar essas falhas.  Então veio, na época em que o Brasil era governado pela Junta Militar de 1969, o Decreto-Lei que veio alterar o “caput” do art. 66 da Lei 4728/65. Passou a falar de domínio resolúvel e trouxe as seguintes inovações:

Primeiro ele consagra o desdobramento da posse – foi o Decreto-Lei 911 que veio pacificar a discussão de que o credor, proprietário fiduciário, ficaria com a posse indireta da coisa, ao passo que o devedor fiduciante ficaria com a posse direta. Então houve um desdobramento da posse, nesse sentido, e, em segundo lugar, foi criada a Ação de Rito Especial Cognitivo. Observem que não se trata de uma Ação nem Executiva, nem Cautelar, a Ação que foi criada com o Decreto 911 é Ação autônoma, como o próprio decreto esclarecia, de busca e apreensão dos bens móveis fiduciariamente garantidos.

Além disso, criou-se também a Ação de Depósito para que através do contrato de alienação fiduciária o consumidor aceitasse – geralmente em contratos de adesão nos quais ele não tem autonomia suficiente para discutir o conteúdo das cláusulas – que, na hipótese de extravio ou deterioração do bem, ele responderia como infiel depositário.

Então, o  Decreto-Lei 911/69 passou a permitir que, na hipótese de inadimplência, o devedor, que não entregasse o bem, que o bem deteriorasse, enfim, que fosse extraviado, respondesse pela ação de depósito nos termos do Código de Processo Civil, podendo inclusive ser preso – mais adiante nós vamos entrar nessa discussão.

Além disso, o Decreto-Lei 911 falou – e isso é pouco comentado – numa possibilidade de Execução Fiscal de alienação fiduciária, e essas Execuções Fiscais serviriam para garantir aqueles bancos oficiais que porventura tivessem celebrado contratos de alienação fiduciária.

Estabeleceu-se também a proibição de que o devedor pudesse, como pode no geral, exercer direito de retenção da coisa fiduciariamente alienada. Portanto, foi dito que o atual art. 644 do Código Civil não se aplica aos contratos, nem aos processos que tenham por causa remota os contratos de alienação fiduciária.

Quais são as criticas que foram feitas sobre o Decreto-Lei 911/69?

Primeiro, Elza Canuto, que é uma autora especializada em alienação fiduciária, o critica por não ter definido o que era alienação fiduciária. Até então havia o vácuo da definição legal. No entanto, preponderava, como eu havia dito, aquele entendimento defendido pelo Ministro aposentado José Carlos Moreira Alves. Mas, o maior problema decorrente da Ação de Busca e Apreensão, regida pelo Decreto-Lei 911/69, era a demora que os juizes das Varas Cíveis levavam para prolatar as sentenças de consolidação da propriedade fiduciária e a posse plena e exclusiva nas mãos do credor fiduciário. 

Dizia-se que os pátios dessas empresas estavam lotados de automóveis que se deterioravam e que era preciso, mais uma vez, então, alterar a legislação, aperfeiçoando-a para a realidade atual da inflação processual que cada vez lota mais o Judiciário e, ainda, acarreta cada vez mais a demora das decisões judiciais, sem contar que o Decreto 911-Lei foi taxado de inconstitucional por ter limitado a defesa do réu. O prazo para contestação era de três dias, e na contestação o réu apenas podia alegar de duas uma – provar que pagou ou pedir para purgar a mora, se já tivesse pago 40% do preço financiado.

Em seguida veio a regulamentação da propriedade fiduciária para bens imóveis, que aconteceu com a Lei 4864/65, e que também se revelou falha quanto à efetividade das empresas que atuam no mercado imobiliário, que financiam bens imóveis, no caso de inadimplência dos fiduciantes, que são os consumidores.

A Lei 9514/97 manteve a mesma ideologia quanto ao direito material da alienação fiduciária. No entanto, a resolução dos conflitos, ela tem um meio extremamente eficaz, que é uma Ação de Direito Material, uma Ação da qual são autores as empresas que financiam o mercado imobiliário. Alem disso, ela passou a permitir que pessoas físicas, pessoas naturais, pudessem ser credoras, porque até então pela Lei 4728/66, somente as instituições financeiras em sentido amplo é que podiam ser credoras fiduciárias. 

Com a Lei 9514, pessoas físicas também tiveram esse direito, e a Ação de Direito Material que ela instituiu, tem este procedimento: 

Primeiro, verificada a inadimplência de um fiduciante, o credor fiduciário provoca o Oficial de Registro Imobiliário ou o Oficial do Registro de Títulos e Documentos e faz uma intimação ao fiduciante ou ao seu procurador, se tiver poderes para tanto, dando-lhe o prazo de 15 (quinze) dias para pagar o seu débito.

Se, por acaso, o fiduciante estiver em local incerto e não sabido e, aí, só o Oficial do Registro Imobiliário pode assim atuar, ele determina a intimação por edital, que equivale à citação editalícia no Código de Processo Civil, para que ele purgue, o fiduciante, a mora no prazo estipulado. Havendo a purgação de mora, o contrato se convalesce, não havendo  a purgação da mora, o fiduciário basta fazer prova do pagamento do imposto de transmissão e inter vivos, o registro da matricula do imóvel da consolidação da propriedade fiduciária, e, uma vez consolidada, tudo isso extrajudicialmente. Uma vez consolidada a propriedade fiduciária, ele pode no prazo de 30 (trinta) dias contados da data do registro, proceder com o leilão público para a alienação daquele bem. Vejam que eles têm um mecanismo  processual extremamente eficaz. Isto é, na verdade, uma Ação de Direito Material, uma ação na qual, o credor exerce o direito sem ter  de recorrer à jurisdição. 

Essa lei, a Lei 9514 de 1997 chegou a ser alterada  também pela Lei 10.931. A Lei 10931 alterou um dispositivo da Lei 9514, suprimindo aquela possibilidade  de pessoas físicas poderem ser credoras fiduciárias. Entretanto, em seguida foi  editada a medida provisória 221 que restaurou a possibilidade, mudando o parágrafo único, do art. 22, da Lei 9514. Fica claro que a alienação fiduciária pode ser contratada por pessoa física ou jurídica, que não é privativa das empresas que operam no sistema financeiro imobiliário, e que podem ter por objeto bens enfitêuticos. 

Aqui tem um posicionamento doutrinário, levando em consideração que a questão da alienação fiduciária em bens enfitêuticos, não conflita com as normas do Código Civil, entendimento aparentemente prevalente.

Em seguida, vem o Código Civil, a Lei 10.406, de 2002, e regula a propriedade  fiduciária. Esse projeto – Paulo Restiffe Neto, que tem excelente livro sobre Alienação Fiduciária, já tecia algumas considerações muito interessantes, inclusive quanto à legitimação ativa da alienação fiduciária regida pelo Código Civil.

Observem que ela é regulamentada no art. 1361, mas fica restrita a bens móveis infungíveis. É bom, pessoal, sempre lembrar que, quem contrata alienação fiduciária , tomando como fundamento o Código Civil, não pode ter as benesses processuais da Lei 10.931, nem tinha do Decreto-Lei 911. Quem faz alienação fiduciária, baseando-se apenas no Código Civil, recorre às vias processuais do Código de Processo Civil, de modo geral.

Então, algumas situações  restaram inalteradas, porque se discutiu, ora, havia  o Decreto-Lei 911 com aquela ação de busca e apreensão, com aquele procedimento sumaríssimo, e depois veio o Código Civil. Será que teria havido revogação das normas do Decreto por conta da superveniência  do Código Civil? E o próprio Código Civil no art. 2043 estabelece que, até que  por outra forma se discipline, continuam em vigor as disposições de natureza processual, administrativa ou penal, constantes de leis, cujos preceitos de natureza civil hajam sido incorporados a este Código, donde se conclui que o Decreto-Lei nº 911 não foi atingido no tocante às normas processuais pelo Código Civil.

Finalmente, veio a Lei 10931, de agosto de 2004. Esta lei, diferentemente do que se tem escrito aí, as pessoas estão muito preocupadas com o aspecto processual. Peguei dois artigos, onde os autores diziam que ela só tinha procedido alteração de índole processual. Não é verdade, a Lei 10931, pelo art. 55, salvo engano, alterou mais uma vez aquele art. 66, da Lei 4728, ela alterou o direito material da alienação fiduciária. E no art. 56, ela alterou a redação do art. 3º, do Decreto Lei 911. 

As justificativas, como eu já havia adiantado, observando a exposição de motivos  da Lei 10931, nós verificamos e constatamos  que foi dito que esta lei era necessária para evitar a extensa  frota de automóveis ociosos  e em processo  de deterioração, situação essa, economicamente indesejável e ineficiente, configurando total desperdício de recurso. Por que isso?  Porque, na vigência do Decreto-Lei 911, as empresas financeiras e financiadoras, melhor dizendo, elas obtinham liminarmente a posse do bem alienado, só que, somente depois da  prolação da sentença de procedência do pedido, é que se consolidava a propriedade fiduciária e a posse plena  e exclusiva para o credor  fiduciário. E isso, por conta do excesso de processos, levou tempo, e aí,  as empresas fizeram obviamente a sua pressão, pressão legítima, do ponto de vista democrático, no Congresso Nacional e veio no governo democrático uma lei que na minha opinião é muito mais autoritária  do que aquele decreto-lei que havia sido editado na época do Regime Militar.

Vejamos, esta Lei 10931, ela simplesmente alterou a seção 14 da Lei 4728. Esta seção 14 era a que cuidava da alienação fiduciária, e cuidava pelo art. 66. Então, eles simplesmente revogaram o art. 66 e criaram o art. 66b. Essa é a terceira versão desse art. 66, o art. 66b. E o que é que ele fez? Ele ampliou  o campo da alienação fiduciária. Lembrem-se que a Lei 4728 teve a destinação de regular o mercado de capitais, e agora, a Lei 10931 passou a permitir que a alienação fiduciária fosse utilizada para créditos previdenciários e créditos fiscais. De modo que o poder público, agora, também pode se servir da alienação fiduciária mesmo estando ai a inserção de um dispositivo numa lei que deveria apenas tratar da regulamentação do mercado de capitais. Estipulou-se também que os contratos  de adesão devem agora obedecer aos preceitos do Código Civil, deixando clara as taxas de juros, cláusula penal, atualização monetária; manteve também o delito criminal para o devedor fiduciante que alienara o bem ou dera este bem já alienado em garantia, ele incorre no art. 171, § 2º,  do Código Penal, pacificou o problema da  alienação fiduciária de bens fungíveis. Este problema, ele existia, mas, mesmo antes da Lei 10931, o Tribunal de Justiça de São Paulo, em reiteradas  decisões, passou, com base no antigo § 3º, do art. 66, a admitir a alienação fiduciária de bens fungíveis, porque dizia esse dispositivo que se tratava de coisas que não se identificam por números, marcas  e sinais, e  isso aí poderia se enquadrar no conceito  de bens fungíveis . No entanto, o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do recurso especial, que está aí na tela, firmou posição em sentido contrário. Só que agora, com a vigência da Lei 10931. essa questão não admite mais discussão alguma, porque o § 3º, do art. 66b, da Lei 4728 diz que é admitida a alienação fiduciária de coisa fungível.

Vejam, como se tem ampliado o campo  da alienação  fiduciária. E regulou também a seção fiduciária de direitos sobre coisas móveis, bem como, seção fiduciária de títulos de crédito. E o panorama hoje é o seguinte - na Lei 10931. Nos casos de alienação fiduciária de bem fungível ou seção de direitos de coisas móveis  e títulos de crédito, nestas hipóteses, vai dizer o § 3º deste art. 66 com essa nova versão,  que salvo disposição contratual em sentido contrário, a posse direta e a posse indireta passam para o credor. 

Vejam, como já se desvirtua do instituto inicial da alienação fiduciária. A seção fiduciária  referente a coisas  móveis,  bens fungíveis e títulos de crédito, o credor não fica apenas com a posse indireta não, ele  passa a ser proprietário e fiduciário, e tem também a  posse direta . E mais, no caso de inadimplemento  ou mora, o credor poderá vender a terceiros, o bem, objeto da propriedade fiduciária, independentemente de leilão, hasta pública ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial. E aí, ele deve aplicar o preço da venda para abater um eventual saldo, se assim existir.

Vejamos, agora as principais alterações no campo do Direito Processual, estabelecidas pela Lei 10931. É importante reforçar que, no campo processual, a Lei 10931, ela se restringe à alteração do art. 3º,  do Decreto Lei 911, de 1969 que cuidava do processo de busca e apreensão.

Então, a Lei 10931, ela manteve a redação do caput do art 3º. Então, o proprietário fiduciário, que é o credor, poderá requerer contra o devedor ou terceiros a busca e apreensão do bem alienado fiduciariamente, a qual será concedida  liminarmente, desde que comprovada a mora ou o inadimplemento  do devedor. Esse caput era a redação do Decreto-Lei 911.

Bom, o § 1º, do Decreto-Lei 911 dizia que despachada a petição inicial e executada a  liminar, o réu será citado, depois de executada a liminar, o réu será citado para em três dias apresentar contestação ou, se já tivesse pago 40% do preço financiado, purgar a mora. Como disse, Sua Excelência, o Presidente José Antônio Macêdo Malta, o CDC revoga em parte esse dispositivo e passa a permitir a purgação da mora, independentemente da quitação de 40%.  Mas este dispositivo do § 1º foi revogado, e foi substituído por este aqui, que diz assim: Cinco dias após executada a liminar mencionada no caput, consolidar-se-ão a propriedade e a posse plena e exclusiva do bem no patrimônio do credor fiduciário, cabendo às repartições competentes quando for o caso, expedir propriedade, por aí vai.

Observem, a consolidação da propriedade fiduciária e da posse plena e exclusiva, não decorre mais, segundo a redação do § 1º , da sentença de procedência da ação de busca e apreensão. Ela é uma derivação de um ato de inércia do devedor que, citado e tendo havido a execução da liminar, não purgue a mora nos cinco dias seguintes, e isso  levou a uma discussão, a várias discussões, melhor dizendo, e o Fórum das Varas Cíveis  do  Recife editou um enunciado, que foi o enunciado de nº 31, dizendo que é  constitucional  o § 1º do art. 3º, do Decreto-Lei 911 .

É bom ressaltar que esse enunciado, ele foi por maioria . É bom também lembrar que a natureza da liminar deferida na ação de busca e apreensão, em nada se assemelha a uma liminar cautelar, de cautelar, ela não tem nada, nem mesmo antes da  Lei 10931. 

A tutela cautelar, segundo Lindmann, se caracteriza por garantir o resultado útil do processo principal. E o art. 796 do Código de Processo Civil deixa claro que o processo cautelar é tutela de natureza acessória e provisória, ao passo que essa ação de busca e apreensão é autônoma, definitiva e independente de qualquer outra ação. Portanto, de cautelar não tem nada. Neste sentido, Elza Canuto deixa bem claro que ela é satisfativa. Na verdade, ela é antecipatória da tutela, ela sempre foi antecipatória da tutela. Exatamente porque a natureza da Ação de Busca e Apreensão regida pelo Decreto-Lei 911, inclusive  com alteração da Lei 10.931 é de uma ação de cognição sumária de rito especial. É exatamente isso.

Em sentido contrário, tem um artigo do colega Demócrito Ramos Reinaldo Filho, onde ele sustenta que o caráter dessa ação é executivo. E ele usa esse argumento de uma forma muito competente, brilhante até, para defender a constitucionalidade da consolidação liminar da propriedade em favor do fiduciário. Como eu discordo desse ponto de vista, respeitosamente, obviamente, data maxima venia, eu penso que esse dispositivo não é constitucional pelos motivos que adiante iremos expor. Trata exatamente da questão da consolidação da propriedade fiduciária e da posse plena e exclusiva, simplesmente como decorrência da execução da liminar.

Ora, o decreto-lei, na sua versão original, já estabelecia que era nula qualquer cláusula que autorizasse o proprietário fiduciário a ficar com a coisa alienada em garantia, se a dívida não fosse paga no seu vencimento. Isso é só um dado histórico. 
À bem da verdade, e por dever de lealdade, pesquisando na doutrina, doutrina anterior à Lei 10.931, faça-se justiça, Caio Mário da Silva Pereira e Orlando Gomes, eles se posicionavam já tão-somente com a vigência do Decreto Lei 911, pela constitucionalidade e pela possibilidade de o credor fiduciário ficar com a inteira consolidação da propriedade, independentemente da sentença de procedência. Certo? (Depois, a quem interessar possa, as obras estão aí com as referências). Mas esses posicionamentos dos eminentes juristas foram votos vencidos no âmbito da doutrina nacional. A doutrina nacional em peso, bem como a jurisprudência, a jurisprudência pacificamente passou a considerar que o ato gerador da consolidação da propriedade fiduciária era de fato a sentença de procedência, está certo? Ocorre que a Lei 10.931 vai dizer no § 2º, lembrem-se que no § 1º há a execução da liminar e nos cinco dias subseqüentes o devedor fiduciante deve purgar a mora. No § 2º, ele vai dizer: no prazo do § 1º (cinco dias) o devedor fiduciante pode pagar a integralidade da dívida pendente. Ora, no regime do Decreto-Lei 911, o devedor fiduciante pagava as parcelas que estavam em aberto, as parcelas atrasadas. A partir da vigência da 10.931, ele deve quitar a dívida na sua integralidade, como está escrito no § 2º do art. 3º. Quanto a isso, o Fórum das Varas Cíveis editou o enunciado de número 32, dizendo ser admissível a purgação da mora na vigência da Lei 10.931, o que está corretíssimo! Porque é preciso que nós interpretemos aí a lei sempre através de uma hermenêutica no sentido teleológico aqui. Pagar a integralidade da dívida pendente é plenamente concebível que nós consideramos isso como sendo as parcelas vencidas e não as parcelas vincendas, porque, se do contrário for, haverá um desequilíbrio contratual terrível com agressão a vários princípios de Direito Civil e também à própria Constituição. 
Quanto ao problema da inconstitucionalidade deste § 2º, a doutrina vem aqui se posicionando, como Marcus Vinícius Moura de Oliveira, dizendo que o credor pode realmente consolidar a propriedade, até porque a Lei 10.931 não agride o princípio do contraditório, até porque ela ampliou o prazo da contestação de 3 (três) para 15 (quinze) dias, e, nessa linha de entendimento, é o posicionamento de Demócrito, também. 

Agora, observem os seguintes detalhes: a contagem do prazo para purgação da mora é de 05 (cinco) dias - e esse prazo de cinco dias começa a fluir a partir da data da execução da liminar - quem atua na Vara Cível sabe que, muitas e muitas vezes, quando o Oficial de Justiça apreende um bem, decorrente de contrato de alienação fiduciária, ele o faz sem que esse bem esteja na posse direta do devedor fiduciante, que nem vai tomar conhecimento imediato do fato, necessariamente. Nada obstante o prazo de 05 (cinco) dias já estar correndo para ele purgar mora e, se ele não purgar, o credor fiduciário pode alienar o bem,  pode ficar com o bem se assim entender, e ele ainda vai ter mais 10 (dez) dias para contestar, porque o prazo para contestar é de 15 (quinze) dias.

Bom, o Supremo Tribunal Federal já havia se posicionado, obviamente que antes da edição da Lei 10931, no sentido de que a purgação da mora se faz pelo débito existente no momento, e não se levando em conta o vencimento antecipado das prestações. Ora, esse vencimento antecipado das prestações já existia na vigência do Decreto-Lei 911 e, mesmo assim, o Supremo disse que a purgação da mora não devia levar em conta as prestações vincendas, mas apenas o período em aberto que o devedor realmente estivesse devendo. Este posicionamento é adotado também por Fábio Eugênio Oliveira Lima que é do Fórum das Varas Cíveis, que creio, pelo posicionamento que eu pude entender, deve ter sido voto vencido na questão da inconstitucionalidade, e eu me filio a esse corrente aí, contra, com todo respeito, o enunciado do Fórum nas Varas Cíveis, que considera constitucional essa possibilidade de consolidação da propriedade fiduciária. 

Vejamos, então, a situação imposta pela Lei 10.931.

O valor do saldo devedor é calculado agora, segundo a Lei 10.931, não mais apenas pelo credor fiduciário, aliás, não mais pelo credor fiduciário e pelo contador do juízo, como era com o Decreto-Lei 911, que o juiz não concordando com os cálculos, recebendo o pedido de purgação da mora, mandava os autos ao contador; o contador fazia a conta e o juiz mandava que o pagamento fosse procedido. Agora não. Agora, o valor vai ser o valor encontrado pela parte credora, pelo credor fiduciário. O devedor ou purga este débito em aberto ou permite que o credor fique com o seu bem, tenha posse plena e a propriedade fiduciária consolidada.

Pela nova redação do § 3º, do art. 3º, do Decreto Lei, o devedor fiduciante deve apresentar resposta no prazo de 15 (quinze) dias contados da execução da liminar. Isso aí me parece pior ainda, pior ainda. Eu fiz questão aqui de frisar que, pelo Decreto-Lei 911, executada a liminar de Busca e Apreensão o devedor fiduciante era citado em seguida; e somente depois da citação, juntando-se o mandado aos autos, regra do art. 241 do Código do Processo Civil, fluía o prazo da defesa. Agora não. Agora vai dizer o dispositivo novo: o devedor fiduciante apresentará resposta no prazo de 15 (quinze) dias da execução da liminar. Ora, e se ele não tiver tomado conhecimento da execução da liminar? E a citação? E o art. 263 do Código do Processo Civil? Porque é sempre bom lembrar que esta Lei 10.931, ela tenta criar um subsistema de Processo Civil, mas todo subsistema há de se enquadrar nos princípios que são normas do sistema ao qual ele é submetido, que é o sistema do Código de Processo Civil. E o art. 263 vai dizer claramente que os efeitos, por exemplo, do art. 219, só se produzirão quanto ao réu depois que esse for validamente citado. E aqui não, aqui a gente está tendo uma inversão da ordem processual, da própria lógica processual. Esta ação, argumentam os defensores da constitucionalidade, ela tem caráter dúplice. Significa dizer o seguinte: tudo bem, o credor pode ter consolidado a propriedade e a posse plena e isso ter resultado num erro, e o devedor é que estava correto. Por exemplo: o devedor não devia, o réu não devia  (isso já aconteceu na minha Vara algumas vezes), só que o credor alienou o bem do réu. Então, os defensores da Lei 10.931 dizem: ora, ela é uma ação dúplice e na contestação cujo prazo é de 15 (quinze) dias, ele pode pedir a indenização, a repetição do indébito se tiver sido pago a maior, indenização por perdas e danos, e o credor ainda fica sujeito ao pagamento de uma multa de até 50% (cinqüenta por cento) do valor que cobrou, se já tiver alienado o bem. Então, isso resolveria o problema do devedor. E diz ainda o § 7º que a multa de 50% (cinqüenta por cento) não exclui a responsabilidade do credor fiduciário por perdas e danos.

Bom, se é verdade que o sistema de Processo Civil, ao tratar da antecipação dos efeitos da tutela no art. 273, estabelece, num dos seus princípios, que só pode haver antecipação dos efeitos da tutela, como é o caso, se as decisões forem reversíveis - isso está errado, na minha opinião, porque, uma vez alienado o bem, eu pessoalmente não aceito o argumento de que a situação é reversível tão- somente pela indenização por perdas e danos, até porque existe dano moral na história também. Então, eu não entendo que essa reversibilidade financeira possa coincidir com o preceito do art. 273, apenas uma opinião que depois nós concluiremos. 

A sentença da Ação de Busca e Apreensão continua sendo recebida, havendo apelação só no efeito devolutivo, já era assim. E se criou também a possibilidade de o credor, em vez de vender o bem para receber o dinheiro que emprestou, porque essa é a finalidade da alienação fiduciária; é um contrato de empréstimo embutido. Ele, se quiser, não faz isso não, fica com o bem. Isso está permitido também, penso que desvirtuando um pouco a finalidade do contrato de alienação fiduciária que tem um empréstimo embutido.

Quanto à prisão do depositário infiel, o Presidente do Tribunal, brilhantemente já expôs. A posição do STJ era no sentido da inadmissibilidade da prisão. O Supremo Tribunal Federal, entretanto, admite a prisão, alegando aquilo que o nosso nobre constitucionalista André Vicente Pires Rosa, hoje, de manhã, tirou-me a dúvida quanto à vigência de um tratado internacional, através de um decreto legislativo, e essa é a posição do Supremo. O Supremo entende que os tratados internacionais passam a vigorar através de um decreto legislativo editado pelo Congresso Nacional e que esse decreto legislativo tem hierarquia de Lei Ordinária e que, portanto, se submete àquela Lei de Introdução ao Código Civil – a posterior revoga a anterior. 
Então, o Tratado de Costa Rica que proíbe essa prisão civil do fiel depositário não estaria e, ainda não está, segundo o Supremo Tribunal Federal, atrapalhando a prisão, ou seja, a prisão do infiel depositário pode ocorrer sim. 

Acontece que a Emenda 45 da Constituição, criando § 3º ao artigo 5º, disse que os Tratados e Convenções Internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. É óbvio que isso não aconteceu ainda, mas é bom nós estarmos atentos à posição do Supremo, porque é possível que haja uma ratificação com esse quorum qualificado pelo Congresso Nacional e aí sim o Tratado de Costa Rica definitivamente vai ter status de norma constitucional. Eu prefiro o entendimento daqueles autores que dizem que o § 2º, salvo engano, do artigo 5º que vai dizer que os direitos e garantias individuais previstos na Constituição não excluem outros decorrentes de Tratado, e já tive oportunidade de orientar uma monografia nesse sentido, verifiquei que a maioria da doutrina diz que só pelo parágrafo 2º do artigo 5º, nós já podemos considerar essas normas derivadas de Tratado, como normas equivalentes à norma constitucional, posição defendida por exemplo pelo Professor Andréas Kreel, aqui no curso de mestrado e doutorado.

Eu acho que esse entendimento é conveniente, sobretudo numa época de direito globalizado. E quais seriam os princípios constitucionais, as garantias individuais constitucionais agredidas pela Lei 10.931. Estaríamos aqui no artigo 5º da Constituição, no inciso XXIII, o primeiro deles, esse eu achei que era conveniente falar. A propriedade atenderá a sua função social. Ora, é sabido que a propriedade fiduciária, ela é submetida a uma condição resolutiva, ela é propriedade resolúvel, e ela tem um indiscutível caráter social que é fomentar o acesso aos bens de consumo dos consumidores que não tem o dinheiro para comprar à vista. Daqueles que usam bens para inclusive manter a própria sobrevivência. E quando você consolida a posse através de uma liminar, independentemente de qualquer outro ato judicial, penso que só por isso a propriedade já não estaria aí atendendo a sua função social.

Outro dispositivo constitucional invocado por vários autores que estão escrevendo sobre isso é o do inciso LIV, que vai dizer que ninguém poderá ser privado de seus bens antes do devido processo legal. Ora, o argumento dos que defendem a constitucionalidade é que o devedor fiduciante não está sendo privado de um bem aí não, porque quando ele adquire o bem, até pela tradição ficta, ele já transfere a propriedade do bem para o credor fiduciário. Então ele não é proprietário. Mas talvez isso não passe de uma retórica aristotélica, porque o pano de fundo é um contrato de empréstimo. Aquela propriedade fiduciária do credor é resolúvel, é sujeita a condição resolutiva, superveniente traduzível na inadimplência do devedor. 

O 55 vai dizer: Aos litigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa com todos os meios e recursos a ela inerentes. Um processo que estabelece que a fluência do prazo para contestação não depende do ato citatório, por acaso está obedecendo ao devido processo legal? A execução da liminar que apreende um bem em ocorrendo exemplificativamente essa hipótese, há de ser considerada não estando o bem na posse do devedor fiduciante. Pode esse ato ser considerado como prazo, como termo inicial do prazo da contestação? Penso que não.

Vejamos aqui o artigo 263 do Código de Processo Civil. Considera-se proposta a ação, tanto que a petição inicial seja despachada pelo Juiz, ou simplesmente distribuído, se a comarca tiver mais de uma Vara, Comarca de Vara única, mas a parte final, a propositura da ação, todavia, só produz quanto ao réu os efeitos mencionados no artigo 219, depois que for validamente citado. E é crível que uma lei que determina que a fluência do prazo da contestação não dependa do ato citatório, me parece agredir o princípio do contraditório.

Eu peguei aqui alguns outros argumentos aqui dos Juízes do Fórum das Varas Cíveis que são favoráveis a inconstitucionalidade. O Fábio Eugênio Oliveira Lima, por exemplo, ele argumenta que há uma inconstitucionalidade, simplesmente porque há um esgotamento do processo com a consolidação antecipada da propriedade. Acho que ele está certíssimo em relação a isso.

Por que observe, o que é que o credor fiduciário quer ali? Ele quer o bem, quer que você purgue a mora, daí você tem uma conjunção alternativa, ou purga a mora, ou ele fica com o bem. Isso é satisfatividade do direito, e é óbvio que se eu faço isso sem sequer ter oportunizado o direito de defesa através do ato citatório, eu estou esgotando o objeto do processo, initio littis, assim penso. 

Outros argumentam, tornariam a defesa inútil, simplesmente porque a defesa apenas iria em cima da indenização por um eventual direito de ressarcimento por perdas e danos, mas ela é inútil quanto á manutenção da posse direta do bem, que é o que o contrato garante. Haveria também inconstitucionalidade pela irreversibilidade do provimento, isso eu já falei, sem contar nas agressões ao direito do consumidor.

Então, eu acho que existem outros argumentos, mas Frederico Neves já me disse aqui três vezes para eu parar, eu não vou continuar não, porque já estou cansando, mas gostaria só de ter deixado claro esses posicionamentos e lembrar para finalizar, que a legitimação ativa hoje na alienação fiduciária, ela não fica mais restrita às instituições financeiras em sentido amplo. O Código Civil permite que pessoas físicas também o sejam. Obviamente que não se beneficiarão das regras do Decreto Lei 911, nem mesmo alterado pela Lei 10.931. Resta aos Juízes dizer o direito, iuris dictio, basta aos Juízes exercerem a jurisdição com jus imperium, basta que nós percebamos que nós não devemos ser apenas repetidores do parlamento. A isso me vem bem à memória uma frase de Cabral de Moncada que eu achei genial, que ele dizia: Tudo bem, direito é norma, Nelson Saldanha diz isso também, direito é norma, mas é sobretudo hermenêutica, e o Moncada dizia: a Lei reina, mas quem governa é a jurisprudência. E nós é que iremos dizer o sentido e o alcance dessa Lei. 

Então, eu deixaria aí essa idéia para que nós refletíssemos quando fôssemos despachar esses processos de alienação fiduciária, lembrando-nos que o nosso simples deferimento da liminar, já permite pela lei a consolidação da propriedade fiduciária e da posse plena e direta em favor do credor fiduciário.

Como dizia Capeletti para encerrar: A questão da justiça é menos uma questão de Lei e mais uma questão de homens. Tanto que a ZPO Alemã foi aplicada nas duas Alemanhas com princípios absolutamente diferentes, porque os homens que aplicaram a ZPO na Alemanha Oriental tinham uma ideologia Marxista e os homens que aplicaram as ZPO na Alemanha Ocidental tinham ideologia de índole  Capitalista. Então, a Lei era a mesma, mas os princípios eram totalmente diferentes, o que traduz e denuncia que quem faz o direito é a jurisprudência. 

Eu agradeço, Frederico Neves, o convite, com muita honra e com muita satisfação e peço desculpas pela demora. Muito obrigado.

APLAUSOS

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

Desembargador Frederico Neves eu o convido para a Mesa. O Desembargador Macêdo Malta teve que se ausentar e me passou a presidência desses trabalhos.

De modo que encerrada a brilhante palestra do Dr. Alexandre Pimentel, como já aconteceu nas anteriores de ontem e antes de ontem, fica portanto franqueada a palavra a qualquer um dos Senhores para formulação de qualquer questão.

De modo que estão abertos os debates.

Pediu a palavra o Dr. Roberto Maia. 

Com a palavra.

DESEMBARGADOR ROBERTO MAIA

Inicialmente, eu gostaria de discordar do amigo e professor quando disse que está aqui mais por amizade, pelo convite do Desembargador Frederico Neves, do que por seus méritos.

Todos aqui assistiram sua palestra, e tenho certeza que todos discordam dessa colocação. 

Apenas uma questão que me deixa inquieto aqui, e que eu já de logo, digo e confesso a minha ignorância na matéria. é a questão da lei que instituiu a lei de alienação fiduciária no instituto da enfiteuse. Considerando que a gente sabe que a enfiteuse desde o Código de 1916 já não existe mais, ela regula só as que já existiam, não é? A pergunta, a minha inquietação é a seguinte, é que o domínio útil, é um domínio real, não deixa de ser um direito real, em que se transfere nesse caso, acredito também para o credor. Se eu tiver equivocado Vossa Excelência pode me corrigir. 

Então, a minha inquietude é a seguinte: Considerando que esse domínio útil também pode ser resolúvel, na medida em que algumas condições existem para que o foreiro, ele pode perder esse domínio útil, a minha inquietação esta aí. Como ele transferir para o credor uma propriedade que ele pode vir a perder, se por exemplo ele não cumprir com o foro anual por exemplo. Por tanto tempo, eu não sei, não me recordo agora, ele pode perder para quem tem o domínio direto. Como ficaria o credor fiduciário, o credor com essa posse, com essa propriedade resolúvel, que já é resolúvel para o ... Não sei se eu me fiz entender.

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

Acho que sim. O dispositivo, Roberto, é esse aqui. Que é o dispositivo que foi alterado pela Lei 10.931, foi revogado, e aí a medida provisória 221 veio e restabeleceu. Aqui mesmo ele vai dizer que a doutrina, por exemplo, acha que não conflita porque você não pode mais fazer a enfiteuse, mas existem as que estão em andamento, e ali você pode usar como garantia. 

E quanto à questão do laudêmio, ele vai dizer aqui que podendo ter como objeto de enfiteuse, hipótese em que será exigível o pagamento do laudêmio, se houver a consolidação do domínio útil. É risco do credor fiduciário. Mas ele...a alienação fiduciária é um contrato que tem o risco como pressuposto de excelência, não resta dúvida, mas apenas obviamente para estas que já estão em andamento. Você pode dá como garantia fiduciária, como por exemplo você pode ceder um crédito na cessão fiduciária, você pode ceder o crédito, num simples título de crédito. 

DESEMBARGADOR ROBERTO MAIA

Certo, então ele paga o laudêmio a quem tem o domínio direto, evidentemente, transfere esse domínio útil para o credor fiduciário. A propriedade resolúvel. Mas eu pergunto se ele por uma razão qualquer ele perde esse domínio útil. 

a consolidação do domínio útil. É risco do credor fiduciário. Mas ele...a alienação fiduciária é um contrato que tem o risco como pressuposto de excelência, não resta dúvida, mas apenas obviamente para estas que já estão em andamento. Você pode dá como garantia fiduciária, como por exemplo você pode ceder um crédito na cessão fiduciária, você pode ceder o crédito, num simples título de crédito. 

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

Ele tem que levar em conta a extinção da enfiteuse.

DESEMBARGADOR ROBERTO MAIA

Por Lei essa propriedade voltaria para quem tem o domínio direto. E como fica entre o proprietário do domínio direto e o credor fiduciante? Essa é a questão que ainda não consegui entender.

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

A questão  é confusa, a doutrina está dizendo que ela não conflita com o Código Civil, acho que é possível que isso esteja correto até porque o credor fiduciário sabe disso, sabe que a propriedade resolúvel não vai se transferir para ele, mas ele vai ficar com os benefícios que restarem da enfiteuse enquanto ela perdurar. Penso ser assim.

DESEMBARGADOR ROBERTO MAIA

Obrigado.

DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

Com a palavra, o Dr. Marcelo Russo.

DR. MARCELO RUSSO 

Prof. Alexandre, mais uma vez me sinto muito feliz em ouvir suas exposições, brilhantes como sempre, só que dessa vez ouso em me permitir em criticar o Desembargador Fred por ter feito-o parar. Era para ficar uma ou duas horas degustando dessa inteligência impar.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

V.Exa. não pode formar um juízo de valor sem conhecer a história correta, muito pelo contrário, estava estimulando o eminente palestrante a continuar. V.Exa. como Magistrado precisa ouvir o outro lado.

DR. MARCELO RUSSO 

Obrigado, mas estou tratando do 911, agora alterado pela nova lei, e a gente não ouve o outro lado. Professor, dada a açodada finalização da sua palestra fiquei sem ouvir aquilo que estava esperando, que era saber se o seu pensamento ao fim é aplicar o controle da constitucionalidade, e não utilizar os termos dessa nova lei revitalizando o 911 para continuarmos podendo agir mesmo sob a batuta do regime militar, mas com menos, vamos dizer assim, afronta ao direito do devedor. É essa a sua sugestão final?

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

Minha sugestão final é a seguinte. Que a Lei nº 10.931 ela trouxe benefícios para o fiduciante, para o devedor, como por exemplo o prazo de 15 dias, uma ordinarização. O que não concordo é que ao deferir a liminar sem decretar incidente tantum declarando a inconstitucionalidade para o caso concreto daquele parágrafo, proibindo as empresas  financiadoras de consolidarem a propriedade e alienarem um bem, a minha idéia é essa. Que liminarmente se decrete, ao deferir a liminar, venha também já embutido a declaração da inconstitucionalidade para o caso concreto por conta da agressão àqueles princípios constitucionais que enumerei aí. 

Ficaria isso e a outra era exatamente no sentido do enunciado do forum das Varas Cíveis, que é admissível a purgação da mora. Interpreto a lei no sentido de que quando ela manda que o devedor pague na integralidade entendo que aquela integralidade é a referente ao período em atraso. Então, a purgação da mora no sentido que o Supremo Tribunal Federal já vinha dizendo anteriormente, neste sentido.

 Então, aplico a Lei nº 10.931 com restrições, e ainda concordando com o terceiro enunciado do Fórum das varas cíveis que é no sentido de que o Juiz ainda permanece com o controle dos cálculos de atualização do débito. Acho que isso tem que ser interpretado dessa forma porque se nos ficarmos a mercê do cálculo feito pela empresa o que seríamos? Acho, na minha opinião, que nós deveríamos, pelo menos penso dessa forma, aplico a Lei, agora o prazo para contestação só flui a partir da citação, a purgação do mora pode ser feita nos cinco dias, só que no período das prestações vencidas, e se discordar do cálculo manda para o Contador do Juízo atualizar e aceito o cálculo da contadoria judicial e deixe que Frederico Neves, Des. José Fernandes, digam se a gente está certo ou errado aqui, porque é assim que a gente vai construindo o Direito.

PARTICIPANTE

Peço a palavra inicialmente para fazer um elogio a brilhante palestra de Alexandre Pimentel que não é novidade, um dos maiores processualistas de Pernambuco e do Nordeste, e não é nenhuma surpresa para mim está aqui. 

E os argumentos me convenceram especialmente a violência desse § 1º quando a gente sabe que até mesmo numa execução para entrega de coisa, num processo de execução, a doutrina, e Pontes de Miranda já fez isso a muito tempo, preocupada com a violência, com o perigo que poderia ser para o executado diante de certas situações onde houvesse nulidade do título, permitiu o instituto a exceção de pré-executividade, até mesmo você parte da idéia que é, tem natureza executiva, veja que o devedor ele fica numa situação difícil, ele tem que pagar a integralidade da dívida segundo os valores apresentados pelo credor fiduciário da inicial. Quer dizer, isso é de uma violência, parece que essa Lei foi muito bem encomendada por quem tinha interesse direto na sua feitura ou deve ter havido uma pressão muito grande para que ela fosse aprovada porque é de uma violência contra o devedor/consumidor, uma coisa extremamente absurda, nem num processo de execução a gente encontra uma violência dessa, uma coisa tão contundente em favor do credor.

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

E ainda tem um outro dado que acrescento, já interrompendo. Quem fiscaliza a empresa que vende o bem após a consolidação da propriedade? Ninguém. Quem vai garantir que aquele foi realmente o preço encontrado? E é bom sempre lembrar que o devedor fiduciante pelo decreto ainda fica pessoalmente obrigado, pode ser que ele venha a ser executado além de ter sofrido uma busca e apreensão. Parabéns.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Professor Alexandre queria, numa primeira palavra, dizer que é sempre um grande prazer intelectual ouvi-lo. V.Exa. mais uma vez abrilhante e dignifica o encontro de CEJ. Agradeço a V. Exa. então pela sua participação. 

Queria colocar uma questão para uma reflexão e evidentemente ouvi-lo a respeito disso. Sem querer fazer uma palestra paralela, alguns têm essa mania, não é a minha, mas uma síntese.

Em 1995 participamos, Des. José Fernandes também, do I Encontro dos Magistrados do Sertão do São Francisco, e a então Desembargadora do Tribunal de Justiça do Distrito Federal, hoje ministra Fátima Nancy Andrighi fez uma intervenção no encontro sobre a recente Lei da Ação Monitória nº 9.709, de julho de 1995, esse encontro foi em setembro de 1995. E a Ministra então disse: “A Lei que trata da Ação Monitória não fala sequer em citação do injuncionado, querendo sugerir que a citação  seria um ato dispensável no procedimento monitório”. E naquela oportunidade lembrei de dois dispositivos e me vieram á mente em razão da explanação de V.Exa., que são os Arts. 214 e 1.105, do Código de Processo Civil. 

O Art. 214 estabelece de forma clara e inequívoca que não há processo civil válido sem citação válida. Isso de harmonia com o princípio do devido processo legal, do qual são corolários aqueles outros princípios também de dignidade constitucional do contraditório da ampla defesa. Para além disso, o Art. 1.105 está inserido no capítulo destinado aos procedimentos especiais de jurisdição voluntária onde não há processo mas simples procedimento, onde inexistem partes como dizem os doutores, mas simples interessados, ainda assim a Lei exigiu a citação de todos os interessados inclusive do Ministério Público.

Então a mim parece que a questão aqui, muito embora essa nova Lei não refira a citação do demandado, da pessoa em face da qual está sendo proposta a ação, acho que todo o ordenamento jurídico deve ser chamado a depor num caso como esse, para exigir-se a citação da pessoa contra a qual está sendo proposta a citação. E no que diz respeito exatamente ao prazo de resposta, ao qual V.Exa. se referiu, tenho uma proposta de leitura a este dispositivo. 

A mim parece que o prazo de resposta somente correrá a partir da efetivação da liminar, como sugerido pela Lei, V.Exa. pode me concertar se estou errado, se a citação foi anterior a efetivação da liminar. Não posso conceber, como o eminente conferencista realçou, que esse prazo de resposta possa fluir a partir da efetivação da medida liminar sem que o réu tenha sido citado. Então a única leitura possível pra harmonizar o dispositivo aos preceitos constitucionais, vejo daqui o conferencista André Pires Rosa que também nos brindou com uma magnífica palestra sobre reforma do Poder Judiciário, a única leitura possível que me vem a mente é aquela no sentido de que o prazo começará a fluir a partir da efetivação da liminar, desde que o réu tenha sido anteriormente citado. Se ele ainda não foi citado no momento da efetivação da liminar esse prazo não poderá fluir da efetivação, mas da citação a ser levada  a efeito .

Sugiro a V.Exa. uma reflexão em torno dessa leitura que confesso ainda não ter estudado essa Lei, mas que me veio à mente  agora. Era a colocação que teria para fazer agradecendo a sua boa vontade.

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

Só acrescentaria o seguinte, o próprio Art. 214 do Código de Processo Civil fala no interessado também.

O problema é que a Lei nº 10.931 expressamente diz que a fluência do prazo da contestação deriva da execução da liminar. É obvio que vou interpretar isto, na minha opinião, como sendo uma agressão ao direito de defesa.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Mas para conformar o dispositivo, a norma constitucional manda citar. Começa a fluir da efetivação, mas se a citação tiver sido realizada antes da efetivação, se não foi não posso admitir também.

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

O problema é que na prática dessas ações, a citação quando é feita antes eles deixam já de propósito para fazer essa citação depois, porque se fizer antes corre o risco de esconderem o carro, não apreendem. Então o próprio Decreto Lei nº 911 ele dizia: “Apreende-se, depois cita.”, mas o Decreto nº 911 dizia: “Cita”.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Mas posso até admitir que o exercício desse direito público subjetivo de ação pelo réu para o oferecimento da defesa pudesse ficar para um momento posterior ao da efetivação da medida, se ele tiver sido citado anteriormente. Porque muitas vezes o carro não está em poder do devedor e a efetivação ser levada a efeito na pessoa de outra pessoa, como V.Exa. mesmo destacou. 

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

Está corretíssimo! Agora, o problema é que a Lei, a 10.931, ela, expressamente, diz que a fluência do prazo da contestação deriva da execução da liminar.

É óbvio que vou interpretar isso, na minha opinião, como sendo uma agressão ao direito de defesa.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Mas para conformar o dispositivo à norma constitucional...(interrompido).

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

Manda citar.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Está certo, começa a fluir da efetivação, mas, se a citação tiver sido realizada antes da efetivação. Se não foi, não posso admitir também.

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

O problema é que, na prática dessas ações, a citação, quando é feita antes, eles deixam já, de propósito, para fazer a citação depois, porque, se fizerem antes, correm o risco de esconderem o carro e, aí, não apreendem.

Então, o próprio Decreto-Lei 911 dizia: Apreende-se depois cita. Mas, o Decreto-Lei 911 dizia: Cita-se.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Mas aí, posso até admitir que o exercício desse direito público, subjetivo de ação pelo réu, para o oferecimento da defesa, pudesse ficar para um momento posterior ao da efetivação da medida se ele tiver sido citado anteriormente.

Porque, muitas vezes, o carro não está em poder do devedor, e a efetivação ser levada a efeito na pessoa de outrem, como Vossa Excelência mesmo destacou, e o mandado não ter tomado conhecimento disso.

(PARTICIPANTE – APARTE)

Desembargador, se o senhor me permite, há um porém além disso. É que ele só poderá se defender se purgar a mora ou entregar o bem. 

Então, esse raciocínio todo, que nós estamos fazendo diante dos princípios constitucionais, se configura por água abaixo, mais uma vez, quando a lei diz isso. 

Assim, o raciocínio do Professor Pimentel parece-me justo, quando ele diz: Olhe, A lei é espantosa, ela, além de dizer que o prazo flui a partir da efetivação da liminar, ela diz – somente poderá se defender se purgar ou se entregar o bem.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Sem dúvida, Eu não olvidei este lado não, apenas me limitei a abordar a questão quanto à ausência do ato citatório...(interrompido).

(PARTICIPANTE)

Compreendo, mas é o que dificulta mais ainda esse entendimento.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Mas agradeço a Vossa Excelência a sua contribuição, sem dúvida alguma. 

(PARTICIPANTE)

Obrigado, Excelência.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Mas, apenas me limitei a esse problema - haverá ou não necessidade de citação? Não tenho dúvida que haverá necessidade de citação.

Bom, se Vossa Excelência me permitir, eu teria um aviso, peço licença ao Presidente da Mesa, para fazer ao público presente, aos colegas magistrados, aos serventuários de Justiça, aos estudantes presentes. É que, a partir de segunda-feira, dia 20 ou 21, ocorrerá um evento muito importante na Universidade Católica de Pernambuco.

Esse evento dirá respeito à disciplina do Direito Processual Civil. E é um evento realizado pela Universidade Católica com o apoio do Centro de Estudos Judiciários do Tribunal de Justiça de Pernambuco. 

É um evento, para que os senhores tenham uma idéia, que contará com a participação da nata do Processo Civil nordestino e, quiçá, brasileiro. 

Corro esse risco, tenho autoridade para dizer que nós, em Pernambuco, temos processualistas da maior envergadura que não devem nada a ninguém no Brasil, mas, por serem nordestinos, muitas vezes, ficam esquecidos. Se fossem do Sudeste ou do Sul, certamente, estariam em situação de maior destaque. 

Mas esse evento contará com a participação do Professor Doutor Alexandre Freire Pimentel, Professor Doutor Lúcio Grassi de Gouveia, Professor Mestre, todos Juízes, para o nosso orgulho - Ricardo Paes Barreto, Professor Mestre Juiz Federal Ubiratan de Couto Maurício, (Vossa Excelência pode me ajudar), Sílvio Romero, (esse é o grande mal de nominar porque terminamos esquecendo) José Fernandes de Lemos.

De forma que eu queria deixar isso consignado: a semana toda, de segunda a sexta-feira, no auditório da Universidade Católica - Bloco G. É gratuito. É importante saber disso, não obtenha informação se não quiser ou não dispuser de tempo para comparecer, mas tenho imenso prazer em dar esse anúncio e contar com participação de todos que estão aqui presentes lá na Universidade Católica. É um evento da Unicap, mas com o apoio do Centro de Estudos Judiciários.

Quero antes de mais, agradecer, mais uma vez, a participação do Doutor Professor Alexandre Freire Pimentel, e dizer que fiquei, absolutamente, encantado com a palestra de Vossa Excelência. Como sói acontecer, Vossa Excelência é brilhante, sabemos disso, mas, cada vez mais, convenço-me de que Vossa Excelência está entre uns dos melhores do Brasil.

PROFESSOR ALEXANDRE PIMENTEL (PALESTRANTE)

Obrigado.

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES (DIRETOR DA ESMAPE) 

Ainda que tardiamente, anoto a presença do Desembargador Fernando Ferreira.

Ia passar a palavra, antes de encerrar ao Desembargador Frederico Neves, porque, sendo ele o Diretor deste Centro de Estudos Judiciários do Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco, o evento tem, portanto, o patrocínio de Sua Excelência, para as considerações finais.

Mas, como Sua Excelência já antecipou essas considerações, então, fica, portanto, os agradecimentos da Mesa a todos os presentes: 

Aos Juízes, e, sobretudo, aos Juízes recém-nomeados que, todos os dias, durante este Simpósio, este Seminário, estiveram presentes numa demonstração evidente do interesse que têm pelo aprendizado.

Aos Advogados,

Aos Membros do Ministério Público, 

Portanto, em nome do Presidente, encerro, fazendo estes agradecimentos e declarando encerrados os trabalhas deste Seminário.

Muito obrigado.

APLAUSOS.
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