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integralidade da divida. Portanto, considerando a importancia do tema, por meio deste artigo,
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processual vigente.

Palavras-chave: Busca e Apreensdo. Alienacdo Fiduciaria. Decreto Lei 911/69. Lei
10.931/2004. Purgacdo de mora. Depositario infiel.

ABSTRACT

Analyses are based instrumental dogmatic, Decree-Law 911/69 which is the work of search
and seizure and liens, as amended by Law 10.931/2004 implemented, where no longer allows
the debtor to purge lives, but but the payment of the entire debt. Therefore, considering the
importance of the issue, through this article, intends to demonstrate the importance of Search
and Seizure Action and Fiduciary, with relevance in its historical, social and procedures of
procedural law in force.

Keywords: Search and seizure. Fiduciary. Decree Law 911/69. LAW 10.931/2004. Purge
mora. Unfaithful.

! Discente do Curso de Direito da Faculdade Natalense para o Desenvolvimento do Rio Grande do Norte — FARN. E-mail:
robsonmedeiros@farn.br

2 Docente do Curso de Direito da Faculdade Natalense para o Desenvolvimento do Rio Grande do Norte — FARN. E-mail:
casimiroluciana@yahoo.com.br



1.0 INTRODUGCAO

A Presente pesquisa tem como objetivo estudar a Acdo de BUSCA E APREENSAO
DE VEICULOS EM ALIENACAO FIDUCIARIA, em todos 0s seus aspectos tendo em vista
a presente acéo ser regida pelo decreto de lei 911/69.

Com efeito, iremos abordar as alteracGes introduzidas no presente decreto objeto deste
artigo, implementadas com a criacéo da lei 10.931/2004, onde nédo se permite mais ao devedor
fiduciério o direito de purgacdo de mora, tendo 0 mesmo que pagar a integralidade da divida
conforme determina a lei.

Faz mister informar, que acdo de BUSCA E APREENSAO é uma acdo autdnoma nao
se permitindo a discussdo de clausulas contratuais na mesma, tendo que se discutir os juros
em acgdo propria, ou seja, REVISIONAL, conforme iremos demonstrar no decorrer deste
trabalho.

Iremos abordar também, a questdo do DEPOSITARIO INFIEL, que ocorre quando 0
devedor fiduciario vende o bem alienado objeto da acdo de busca e apreensédo, sendo a mesma
convertida em acéo de deposito.

Portanto, apds o estudo sobre o referido tema espero chegar a uma conclusao bastante
relevante ndo sé do ponto de vista social, econémico, mas, principalmente processual

analisando a acdo de BUSCA E APREENSAO de veiculos nos termos da legislacio em vigor.

2.0. ALCANCE INICIAL DA EXPRESSAO BUSCA E APREENSAO

A busca e apreensdo contemplada pelo Dec.-lei 911/69, consoante registra a propria
Exposicdo de Motivos daquele diploma legal, medida autbnoma e exaustiva, cujo desate pde
fim ao litigio.

Por ser a acdo de busca e apreensdo uma agdo autbnoma, ndo se permite na mesma a
discussdao de clausulas contratuais, devendo tal pretensdo ser buscada em uma acgdo
REVISIONAL.

O artigo 115 do Caodigo Civil considera licitas todas as condi¢Ges que a lei expressamente néo
vedar e anuncia, genericamente, em sua segunda parte, que “entre as condigoes defesas se
incluem as que privarem de todo efeito o ato, ou o sujeitarem ao arbitrio de uma das

partes”.



2.1. Natureza Juridica

Determinar a natureza juridica de um instituto é estabelecer o seu enguadramento
dentro de uma das categorias dogmaticas admitidas no sistema juridico de um pais.

No tocante & ACAO DE BUSCA E APREENSAO, o exame de sua natureza juridica
sob a perspectiva do direito processual nos direciona para o texto do Decreto-lei n® 911/69,
onde o préprio legislador cuidou de delimitar a matéria quando afirma, no art. 3°, § 8-, a
autonomia da medida e sua independéncia em relacdo a qualquer outro procedimento.

Vista como acdo autdbnoma, desde logo se aniquila qualquer possibilidade de
vinculacdo da acao de busca e apreensdo decorrente de alienagdo fiduciaria em garantia com a
acao cautelar de busca e apreenséo prevista nos arts. 839 e seguintes do CPC.

Com efeito, estabelecida pelo legislador de maneira expressa como acdo autbnoma,
ndo se vislumbra duvida ou discussdo sobre busca e apreensdo preparatdria ou incidental,
nominada ou inominada, assim como também ndo tem campo de atuacdo qualquer discusséo
sobre a dupla instrumentalidade do processo cautelar, ja que de cautelar ndo se cuida quando
falamos da ACAO DE BUSCA E APREENSAO objeto deste estudo.

A Mas, apesar da previsdo expressa no art. 3Q, § 8-, do Decreto-lei n° 911/69,
afirmando que a busca e apreensdo constitui “processo autdbnomo e independente de qualquer
procedimento posterior, deveria o legislador, a nosso ver, ter emprestado outra redacdo ao
dispositivo, da seguinte forma: “processo autonomo e independente de qualquer processo
posterior”, uma vez que da forma como colocada demonstra a possibilidade de confusdo entre
0S conceitos de processo e procedimento.

Como acgédo autbnoma de conhecimento, classifica-se a acdo de busca e apreensao
como agdo constitutiva, mais precisamente constitutiva negativa, porquanto a sentenca
rescindira o contrato de alienacdo fiduciéria, resolverd a propriedade e consolidard o credor
fiduciario como possuidor pleno e exclusivo da garantia, confirmando os efeitos da tutela
antecipada antes conferida initio litis, dai surgindo seus efeitos projetados para 0 campo do
direito material.

Ao se definir a classificacdo da acdo de busca e apreensdo com base na eficicia do
provimento jurisdicional, em agdo constitutiva, deve-se ter presente que anteriormente é a
preponderancia dos elementos (carga ou forga) que comanda essa classificacdo, ou seja, trata-

se, em rigor, de agdo “preponderantemente constitutiva”.



2.2 Pressupostos processuais

Agasalhando a ideia de processo como procedimento em contraditdrio, e estando a
relacdo juridica processual dentro do procedimento, sustenta-se que a relagdo processual
forma-se entre as partes e o juiz em angulo (relagdo triangular): autor, juiz, réu.

A relacéo processual inicia-se ja com o liame entre autor e juiz. Aperfeicoa-se com a
citacdo do réu, engendrando assim a angulacdo da relacdo processual (autor, juiz e réu).

Como qualquer fendmeno juridico, também o processo esta sujeito a existéncia de
certos elementos para a sua formacdo. Sendo progressiva a relagdo processual, séo 0s
pressupostos processuais que estabelecem condicbes para o alcance de sua finalidade, qual
seja, o provimento final.

O Cddigo de Processo Civil ndo revela quais 0s pressupostos processuais. Tal tarefa
ficou a encargo da doutrina.

Diante das diversas opinides autorizadas da doutrina nacional acerca dos pressupostos
processuais, elege-se a de Moacyr Amaral Santos para balizar o presente estudo, voltado,
repita-se, a uma analise direcionada dos pressupostos processuais da acdo de busca e
apreenséo.

Distintos das condigdes da acdo, estas a serem abordadas adiante, sdo 0s pressupostos
processuais conceituados como “requisitos necessarios a regulari-dade e existéncia da relagao
processual, isto ¢, pressuposto de um processo valido”. Antes de o juiz decidir sobre o mérito
da pretensao, terd que verificar se coexistem 0s pressupostos processuais, isto €, se 0 processo
é valido.

Decidindo pela invalidade do processo, 0 juiz pde termo a este, sem entrar no exame
do direito de acdo, e, muito menos, da pretensao.

Os pressupostos processuais, dentro da classificacdo da doutrina indicada, se
apresentam sob dois aspectos, uns como requisitos subjetivos, outros como requisitos
objetivos. Os requisitos subjetivos dizem respeito aos sujeitos principais da relacdo
processual, juiz e partes. Quanto aos requisitos objetivos referem-se a relagdo processual.

Trazendo os ditames da classificacio adotada para o campo de atuacio da ACAO DE
BUSCA E APREENSAO decorrente de alienacdo fiduciaria em garantia, tema objeto deste
estudo, ndo nos afigura a existéncia de pressupostos proces-suais especificos em relacdo a esta
acdo, aplicando-se, via de consequéncia, a doutrina geral de regéncia do sistema.

Entretanto, sem embargo de nossa posicdo, cabe o registro da opinido de Paulo

Restiffe Neto, para quem a constituicdo em mora do devedor fiduciante (art. 22 do Decreto-lei



n® 911/69) tem o contorno de pressuposto processual especifico para a acdo de busca e

apreenséo.

2.3.Condicdes da acao

A natureza juridica da acdo é, em opinido corrente na doutrina, a de um di-reito
subjetivo a uma sentenca de mérito, que podera em tese ser favoravel ou desfavoravel ao
autor, mas somente proferida desde que se atenda as denominadas condi¢des para o0 exercicio
do direito de acéo. Esse o0 vetor que impulsiona a teoria da abstragéo da acao.

Nesta senda, a auséncia tanto dos pressupostos processuais como de qual-quer das
condicdes da acdo acaba por constituir débice legitimo ao acesso a justica pela via
jurisdicional.

A acdo de busca e apreensdo, assim como as demais acOes albergadas pelo
ordenamento processual, sujeitam-se as seguintes condi¢des da acao: possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir ou interesse processual (necessida-de e adequacdo da prestacdo
jurisdicional) e legitimidade de parte (legitimado ad causam).

Apenas como nota, no tocante a possibilidade juridica do pedido ha diver-géncia na
doutrina sobre sua classificagdo como condicdo da acdo ou como matéria de mérito, na
medida em que sua classificacdo sob o rétulo de condigdo da acdo encontra-se vazada no fato
de que a pretensdo se encontre prevista, a0 me-nos em tese, no ordenamento juridico. A
respeito de tal divergéncia, permanece a impossibilidade juridica no ordenamento juridico
nacional, trazendo-se como conhecido exemplo a impossibilidade de se cobrar, via exercicio
do direito de acdo, uma divida de jogo, exatamente porque a lei brasileira o veda
expressamente (Cddigo Civil, art. 814).

Sem embargo desta discussdo doutrinaria em torno da possibilidade juridica do
pedido, e trazendo o debate para o foco principal de abordagem deste estudo, um importante
vetor para a analise das condicBes da acéo, no tocante 8 ACAO DE BUSCA E APREENSAO,
centra-se na questdo tangente a mora do devedor fiduciante.

A respeito, o art. 22, 8 22 do Decreto-lei n°® 911/69 estabelece que: a mora decorrera do
simples vencimento do prazo para pagamento e podera ser comprovada por carta registrada
expedida por intermedio do Cartorio de Titulos e Documentos ou pelo protesto do titulo, a

critério do credor.

Da dicgdo do art. 22 duas conclusdes se abstraem, quais sejam: a mora decorre do



vencimento da obrigacdo assumida pelo devedor fiduciante; enquanto a comprovacao da mora
deve se operar pélos modos tracados no dispositivo (carta registrada ou protesto de titulo
emitido com vinculacdo ao contrato de mutuo a que se refere a garantia fiduciaria).

Dessa forma, ligada ao interesse processual, em nossa opinido a prova da mora
afigura-se como um requisito a ser atendido conjuntamente com esta condi¢do da acdo
(interesse de agir) e ndo uma condicao especifica para a acdo de busca e apreensdo, tampouco
se confundindo com pressuposto processual, como dito linhas acima.

Chega-se assim, de forma direta e objetiva, a conclusdo no sentido de que a mora do
devedor fiduciante e sua comprovagao integram o interesse processual (condi¢do da acéo) da
acdo de busca e apreensdo decorrente de alienagdo fiduciaria em garantia.

Alentadas tais consideracdes e a guisa de finalizacédo deste item, deve-se ter presente, a
todo momento e em qualquer processo, que o limite para a distin¢ao entre condi¢Ges da acéo e
exame do mérito vem determinado pela profundidade da cognigdo. Isso significa dizer que um
avanco no exame da preten-sdo implica alcance do mérito da demanda, e se houve esse
avanco é porque as condicGes da acdo (e os pressupostos processuais) foram detectadas

satisfatoriamente pelo julgador.

3.0 REQUISITOS DA PETICAO INICIAL

Os requisitos formais da peca inicial do processo, como todas as formalidades em
direito, representam seguranca juridica. A preocupacao da lei €, na verdade, com o conteldo
do ato, de sorte a garantir as pessoas contra demandas mal caracterizadas e contra arbitrios.

A necessidade de atendimento ao disposto nos arts. 282 e 283 do CPC é de regra,
imperiosa na peticdo inicial da acdo de busca e apreensédo, que, no mais, devera conter a forma
escrita, estar expressa em vernaculo e assinada (CPC, art. 169) pelo advogado, que deve nela
fazer constar seu enderego (CPC, art. 39,1).

Mas é o atendimento ao disposto no art. 283 do CPC que em especial nos interessa,
porquanto, tratando-se de acdo de busca e apreensdo, ha dois docu-mentos indispensaveis a
sua propositura, por forca do contido no Decreto-lei n° 911/69, que sdo 0s seguintes: (a) a
apresentacdo do contrato escrito firmado entre o devedor fiduciante e o credor fiduciério; (b) a
comprovacgédo da mora do devedor fiduciante.

Ausentes tais documentos, aplica-se o disposto no art. 284 do CPC, podendo chegar-

se, inclusive, ao indeferimento da petic¢do inicial (CPC, art. 295, VI).



Com o advento da Lei n°® 10.931, de 02 de agosto de 2004, que conferiu nova redacao

aos paragrafos do art. 3¢ do Decreto-lei n°® 911/69, um novo requisito passou a integrar a
peticdo inicial da ACAO DE BUSCA E APREENSAO, qual seja, a indicag&o precisa do valor
da divida, bem como a forma utilizada pelo credor fiduciario para alcangar esse valor.

A indicacdo clara e precisa sobre o valor da divida e sua forma de apuragdo deve ser
feita em semelhanca (apenas para efeitos comparativos) ao que ocorre no processo de
execucdo por quantia certa (CPC, art. 614, 1I). Essa necessidade decorre da possibilidade de
purgacdo da mora conferida ao réu (devedor fiduciante), sendo o valor da divida, tal como
declinado na peticdo inicial, o para-metro para eventual emenda da mora. Ndo mais se admite,

ao menos em regra, a remessa dos autos ao contador quando houver requerimento para

purgacdo da mora, tal como antes previsto no revogado § 3° do art. 3° do Decreto-lei n’
911/69 (hoje com outra redacéo).

Trata-se, portanto, de relevantissima novidade inserida na nova redacéo do § 2° do art.
3° do Decreto-lei n® 911/69. Sua inobservancia ensejara a aplicacao do disposto no art. 284 do
Caodigo de Processo Civil, com a consequéncia ja indicada acima (indeferimento da peticéo
inicial, CPC, 295, VI).

O rol de inovagOes trazidas pela Lei n°® 10.931/04 encontra-se abordado mais
detidamente em capitulo préprio deste trabalho.

Em regra, a competéncia para a acdo de busca e apreensdo tem como comando
definidor o art. 94 do CPC. Trata-se, em verdade, de acdo fundada em direito real sobre coisa
movel, com o que a aplicacdo deste dispositivo do CPC da ao réu (devedor fiduciante) a
vantagem de ser demandado em seu préprio domicilio, Entretanto, os contratos de mdtuo com
garantia fiduciaria possuem, em sua grande maioria, clausulas de eleicdo de foro.

Por ser a competéncia territorial relativa, admite a lei sua prorrogacdo voluntaria
expressa, mediante clausula contratual em que se pactua o foro competente para dirimir
litigios vinculados ao contrato onde se instituiu o foro de elei¢&o.

A questdo possui trés contornos distintos.

Com o advento da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor), a
eleicdo de foro em contrato de adesdo, que verse relacdo de consumo, passou a ser
interpretada como clausula nula de pleno direito. Assim, se o contrato de mituo com garantia
fiduciaria for concebido como fornecimento de servigos, e, conseqlientemente, adstrito as
normas da Lei Consumerista, nula seré a elei¢éo de foro.

Em situacdo contraria, ou seja, ndo se admitindo a incidéncia das regras da Lei n°



8.078/90 aos contratos de muituo com garantia fiduciaria, a previsdo contratual é vélida,
vinculando os contraentes, como também seus herdeiros e sucessores.

Como terceira situacdo, deve-se colocar em destaque a razoabilidade do foro eleito, de
maneira a ndo impossibilitar o0 acesso a justica.

Mas, de qualquer sorte, deve-se reconhecer que o0 tema é tormentoso na jurisprudéncia.

Assim, dos trés contornos apresentados, moldamos nossa conclusdo no senti-do de
prevaléncia da clausula eletiva de foro, vista a questdo no sentido de, tanto quanto possivel,
prevalecer o contrato.

A cléusula de eleicdo de foro deve ser reputada valida quando ndo contraria a ordem
publica e se ndo ha prova de que a vontade do contratante aderente foi captada viciosamente.
Tém elas (as partes) liberdade para eleger o foro onde re-solverdo suas eventuais pendéncias.

Dessa forma, conclui-se pela validade da eleicdo de foro em contrato de adeséo,

porque:

O art. 111 do Cdédigo de Processo Civil faculta a modificagcdo de
compe-téncia em razao do territério, mediante eleicdo de foro;

As disposicdes do Cddigo do Consumidor ndo se aplicam
indiscriminada-mente aos contratos de alienacdo fiduciaria (JTA
164/407) na medida em que as relagcOes entre as partes se perfazem em
um contrato de aber-tura de crédito em dinheiro, com a garantia da
alienacdo fiduciaria de um bem, em geral adquirido de terceiro;

Por fim, a invalidade da eleicdo de foro somente podera ser conhecida
se oposta tempestivamente a respectiva excecao de incompeténcia
relativa, tendo como fundamento o fato de a eleigdo de foro poder
vetar 0 acesso a justica a parte demandada, 0 que ocorre em regra
quando nos contratos de adesdo sdo eleitos foros de capitais do pais,
com relacdo a pessoas domiciliadas em cidades distantes a essas
capitais, sempre ana-lisada a questdo, evidentemente, a luz do caso
concreto.

LEGITIMACAO

Consigne-se, de proémio, que a legitimidade para a causa (legitimatio ad causam),
tanto ativa como passiva, ndo se confunde com a legitimidade para o processo (legitimatio ad
processum).

Enquanto a legitimidade para a causa, tanto para o polo ativo quanto para o polo
passivo, refere-se a uma determinada demanda, a legitimidade para o processo refere-se a

qualquer processo. Esta cabe, em geral, as pessoas naturais capazes.



Assim, uma pessoa, desde que capaz, tem legitimidade para o processo, isto €, pode
agir em juizo, praticando atos validos em qualquer processo. Mas esta pessoa sé terd
legitimidade para uma determinada acéo se for titular do direito ajuizado.

Estabelecida a diferenciacdo entre a ilegitimidade como condi¢cdo da agdo e a
ilegitimidade como pressuposto processual, destaca-se que a ilegitimidade que gera o
indeferimento da petigdo inicial é a ad causam (CPC, art. 295, 1I), uma vez que a outra
(ilegitimidade ad processum) vem denominada pelo Cddigo de Pro-cesso Civil, em seu art.
13, de incapacidade processual.

Importante observar, doravante ja tratando apenas de incapacidade ad causam, que o
juiz somente deverd indeferir a peticdo inicial pela auséncia desta condi¢do da a¢do quando a
parte for manifestamente ilegitima, isso porque, havendo ddvida no espirito do juiz, a peti¢do
inicial devera ser deferida, ficando a decisdo sobre a ocorréncia ou nao de legitimidade
postergada para 0 momento do julgamento conforme o estado do processo (CPC, arts. 329 a
331).

Entrementes, mesmo com a prolacdo de juizo positivo de admissibilidade da peticdo
inicial, o que na acdo de busca e apreensao tem o efeito imediato de seguir-se uma decisao
judicial que determine a busca e apreensdo liminar da garantia fiduciaria, esse deferimento
ndo criard preclusdo para o juiz para quem a decisdo preliminar sobre a ocorréncia de
legitimidade para a causa, como qualquer outra condicdo da agdo, poderd ser revista em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do (CPC, art. 267, § 3°).

Conclui-se, portanto, como cedico, que qualquer das condi¢bes da acdo, assim como
também o0s pressupostos processuais, sdo chamados de objecdes processuais exatamente
porque sdo passiveis de reconhecimento pelo 6rgdo jurisdicional independentemente de

alegacdo da parte.

Legitimidade ativa

A legitimacéo ativa revela-se a partir da relacdo de direito material subjacente, sendo
conferida na acdo de busca e apreensdo, via de consequéncia, ao proprietario fiduciario ou
credor.

Confere-se legitimacdo ativa a pessoa (juridica) que figurar originariamente no
contrato de alienacdo fiduciaria como financiador, posicdo reservada as instituicGes

financeiras legalmente autorizadas a operar no mercado de capitais pelo Banco Central do



Brasil e ainda ao fiador ou terceiro interessado que tenha pago a divida, ou seja, que tenha
liguidado toda a divida perante o credor, tomando o lugar deste por sub-rogacdo no crédito e

na garantia constituida pela alienacao fiduciaria.

Legitimidade passiva

A legitimacdo, como dito anteriormente, deve ser definida em funcdo dos elementos
fornecidos pelo direito material, afigurando-se a legitimacdo passiva como a sujei¢do do réu
aos efeitos juridicos processuais (coisa julgada) e materiais [a propositura de uma acéo
decorre da existéncia de uma crise em determinada relacdo de direito material]. da sentenca
proferida no processo.

Com a solucdo definitiva da controvérsia, independente do vencedor, o efeito material
da sentenca sera o de eliminar a crise até entéo existente na relacdo de direito material.

Esse serd o reflexo direto do principio da inevitabilidade da jurisdicdo, pelo qual as
decisbes proferidas pélos 6rgdos jurisdicionais, sendo uma emanacdo do proprio poder estatal
soberano, impdem-se por si mesmas, independentemente da vontade das partes ou de eventual
pacto para aceitarem os resultados do processo, ou seja, 0s termos da sentenca.

Na acdo de busca e apreensdo sob exame, a pertinéncia subjetiva passiva €, sem regra,

do devedor fiduciante.

4.0. BUSCA E APREENSAO CONTRA TERCEIRO

A redacdo do caput do art. 3° do Decreto-lei n°® 911/69 tem gerado divergéncias de
interpretacdes quanto a possibilidade ou ndo de aforamento de acdo de busca e apreensdo
contra (em face de) terceiro.

Entretanto, por fundamentos encontrados na relacdo juridica de direito material e no
proprio Decreto-lei n® 911/69, afigura-se como legitimado passivo para a acdo de busca e
apreensdo apenas o devedor fiduciante. Em uma palavra: o fato de um terceiro simplesmente
estar na posse direta do bem néo lhe confere legitimidade passiva para figurar como reu na
acao de busca e apreenséo.

Funda-se nossa opinido em pensamento assentado na seguinte premissa: para a

compreensdo e afericdo da legitimidade das partes (ativa e passiva) é pre-ciso que se



estabeleca um vinculo entre: o autor da acdo (credor fiduciario); a pretensdo trazida em juizo;
e 0 réu (devedor fiduciante). Essa nos pa-rece ser a construgdo dogmaética perfilhada pelo
direito processual.

Acresca-se ainda, a nosso ver, um outro vetor que justifica a condicdo de
legitimado passivo tdo-somente ao devedor ou devedores fiduciarios e que estd na natureza
juridica da ac&o de busca e apreenséo.

Isso porque, se a sentenca a ser proferida desconstituira a relacédo juridica entre credor
fiduciario e devedor fiduciante, este (devedor fiduciante) devera obrigatoriamente integrar a

relagdo processual, em razéo dos limites subjetivos da coisa julgada.

5.0 FUNDAMENTOS FATICOS E JURIDICOS

Dentre os requisitos da peticdo inicial elencados pelo art. 282 do Cddigo de Processo
Civil, descreve seu inciso III “o fato e os fundamentos juridicos do pedido”, a que a doutrina
denomina de causa de pedir.

N&o se confundem, a par da exposi¢cdo sobre causa de pedir, 0s conceitos de
Fundamento juridico com o de fundamento legal. O trago essencial dessa diferenciacéo é o
seguinte: fundamento juridico corresponde a qualificacdo juridica
ou enquadramento juridico do fato, e fundamento legal é a referéncia da lei ou artigo de lei
invocado.

A exposicdo da causa de pedir remota (fatos) e causa de pedir proxima (ressonancia
juridica destes fatos) tem campo de relevo na medida em que para o 6rgdo do Poder Judiciario
proferir uma sentenca (provimento jurisdicional) é necessario que o ato inaugural do processo
esteja particularizado por determinados acontecimentos emergentes da dindmica social e dos
quais possa ser extraida uma consequéncia juridica.

Tais acontecimentos, trazidos para o plano da acdo de busca e apreensdo, podem ser
assim definidos:

a) como causa de pedir remota (fatos), o credor fiduciario devera descrever (e provar)
a contratacdo do muatuo com garantia fiduciaria, a regular constituicdo da garantia real e,
fundamentalmente, a comprovacao da mora do devedor fiduciante;

b) como causa de pedir préxima (fundamentos juridicos ou ressonancia juridica da
causa remota), tal se afigura pélos efeitos da mora, em consonancia com as disposicdes do

Decreto-lei n® 911/69, que regula a acdo de busca e apreensdo decorrente de alienagéo



fiduciaria em garantia.

DAS PROVAS

Na acdo de busca e apreensdo, a prova é, em regra, documental e como tal deve o
credor fiduciario (autor) produzi-la com a propositura da acdo, até mesmo para efeito do
requerimento de concessdo de medida liminar initio litis, de que cuida o art. 3° do Decreto-lei
n°911/609.

Assim, quanto a prova documental a ser produzida pelo demandante, devem o0s
documentos ser anexados a inicial, integrando-a, instruindo-a. A hipdtese nao é de indicacéo,
mas de producéo.

Essa prova documental afigura-se como elemento instrumental para que o autor influa
na convicgdo do juiz sobre os fatos que afirma, quais sejam, a consti-tuicdo da garantia
fiduciaria, o inadimplemento das obrigacdes do devedor fiduciante e a comprovacao da mora
deste.

Alusivamente as demais provas incidentes nos estreitos limites do procedimento, que,
embora de contornos sumarios, tém cognicdo ampla dentro da esfera juridica do objeto da
demanda, devem ao menos ser indicadas com a petigéo inicial.

A regra dos arts. 283 e 284 do Codigo de Processo Civil, combinados com os
dispositivos legais supratranscritos, em especial os dispositivos do Decreto-lei n°® 911/69,
refletem, inequivocamente, o dever processual do credor fiduciario em apresentar com sua
peticdo inicial documentos tidos como indispensaveis, sob pena de indeferimento ndo da
medida liminar de busca e apreensdo, mas da propria peticdo inicial (CPC, art. 295, VI).
“Trata-se, examinando a questdo por outro angulo, da necessidade de atendimento a um
requisito extrinseco da peti¢do inicial.”

E esses documentos sdo: o contrato de alienacdo fiduciaria, que preencha os requisitos
legais indicados e que se encontre devidamente registrado em Titulos e Documentos (ou em
se tratando de veiculos feita a anotacdo no respectivo certificado), para que possua eficacia
contra terceiros, podendo a constituicdo da garantia fiduciaria se operar no corpo do proprio
contrato principal (de matuo ou mesmo uma cédula de crédito bancario); a comprovacao da

mora do devedor fiduciante.



Do deferimento da medida liminar

Dispde o caput do art. 3° do Decreto-lei n° 911/69 que “o proprietario fiduciario ou
credor, podera requerer contra o devedor ou terceiro a busca e apreensdo do bem alienado
fiduciariamente, a qual serd concedida liminarmente, desde que comprovada a mora ou 0
inadimplemento do devedor”.

Em corolario a este dispositivo extrai-se da doutrina o conceito de prova legal como
sendo a prova que, uma vez produzida, ja encontra na propria lei a respectiva valoracdo (é
uma valoracédo totalmente atribuida pelo proprio legislador), bem como suas consequéncias,
que se impdem ao juiz.

Desta forma, como resultado da prova legal, ha o estabelecimento absoluto e uma

verdade formal, dentro do seguinte esquema sistematico:

a prova legal é disciplinada por normas imperativas;

como consequéncia da supressédo da liberdade de escolha de meios de
prova pélos litigantes, ha também supressdo de toda e qualquer
valoragdo judicial, exceto no que respeite a existéncia e idoneidade
(regularidade formal) da prova;

assim, o julgador fica rigorosamente adstrito a, uma vez apresentada a
prova legal e desde que a mesma tenha sido tida por valida, ter como
verdadeiro determinado fato, ou seja, haverd de lhe reconhecer a
eficécia respectiva.

Da andlise do art. 3° do Decreto-lei n° 911/69, em conjunto com o conceito de prova
legal, chega-se entdo ao fundamento para a necessidade da concessdo initio litis da medida
liminar de busca e apreensdo, desde que comprovada a mora do devedor fiduciante. H& na
hipotese um estabelecimento de parametros, um direcionamento do exame do material
probatorio, qual seja a prova regular da constituicdo da propriedade fiduciaria e a mora do
devedor fiduciante. Esse critério nos informa que a regra do livre convencimento motivado
(ou persuasao racional), contida no art. 131 do Cdédigo de Processo Civil, ndo é absoluta.

Nesse sentido, uma vez atendidos os pressupostos legais, configura-se a liminar como
um direito do credor fiduciério.

Existe, na verdade, um direcionamento do magistrado para a formacao de seu juizo de
delibacéo. Esse juizo consiste na valoracdo dos fatos (relagao fiduciaria) e do direito (reflexos
dessa relacdo fiduciéria), com a certificacdo da probabilidade de éxito na causa (mora do
devedor fiduciante), no que podem influir a natureza do fato (comprovacdo da mora) e a

espeécie da prova (prova pre-constituida).



Exatamente sob esses fundamentos e dentro dessa linha de pensamento é que deve se
situar a fundamentagéo da decisdo concessiva de liminar de busca e apreenséo, de que cuida o
Decreto-lei n® 911/609.

Justificam-se as conclus@es aqui alcangadas uma vez que, na situacao especifica que
se aborda (concessdo da liminar frente ao atendimento de requisitos predeterminados, quais
sejam, prova da propriedade fiduciaria e da mora do devedor fiduciante), o Decreto-lei n°

911/69 apresenta-se como um limitador do livre convencimento do magistrado.

Citacdo do réu

O requerimento para citacdo do réu reflete medida na qual o demandante torna
expressa sua vontade de propor a demanda. E através deste requerimento que o autor pede que
se dé ciéncia ao adversario para, querendo, comparecer e defender-se.

Em corolario a esse pensamento, ndo se perca de vista o fato de ser a acdo proposta
contra o Estado e ndo contra o réu, tornando-se assim a citagdo ato judicial e ndo do autor.

Ocorre que o procedimento descrito pelo Decreto-lei n® 911/69, a primeira vista,
poderia gerar divida acerca da necessidade ou ndo de formulacdo de requerimento para
citacdo do réu, porquanto a citacdo s6 tem lugar neste procedimento especial, frise-se, apds a

efetivacdo da apreensdo liminar da ga-rantia fiduciéria.

PEDIDO

Definido o pedido como o conteido da demanda, a pretensdo processual, o objeto
litigioso do processo, 0 mérito da causa, antes de se proceder ao exame dos pedidos mediato e
imediato na acdo de busca e apreensdo, optamos por delimitar a modalidade (figura) de
fiducia objeto do estudo (natureza fiduciaria), notadamente em razdo do enfoque processual
conferido ao tema.

O direito positivo brasileiro contempla cinco figuras de natureza fiduciaria, a saber:

a) a alienacdo fiduciaria de bens mdveis (Lei n° 4.728/65 e Decreto-lei n® 911/69 e Lei

n€ 10.406/02) e de bens imdveis (Lei nY 9.514/97).



Na venda com reserva de dominio, o vendedor, sendo proprietario de determinado
bem, contrata sua venda ao adquirente-devedor, mas a transmissdo da propriedade fica
suspensa, dependendo do pagamento do preco; ja na alienacdo fiduciaria € o devedor que,

sendo proprietario da coisa, nessa condi¢ao contrata sua transmisséo ao credor.

VALOR DA CAUSA

Deve o valor da causa ser enfocado como um requisito da peticdo inicial (CPC,
282,V). Como tal, nos parece inegavel que a acdo de busca e apreensdo objeto do estudo tem
nascedouro em relacdo de direito material consubstanciada a m contrato escrito, incidindo, a

partir dai, o critério descrito no inciso V do art. 259 do CPC para fixacéo do valor da causa.

CPC, art 259. O valor da causa constard sempre da peticdo inicial e
seré:

V - quando o litigio tiver por objeto a existéncia, validade,
cumprimento, modificacdo ou rescisdo de negdcio juridico, o valor do
contrato.

Enfrentada, de maneira direta e pontual, a questdo do valor da causa e alcancada a
respeito uma conclusdo, ha ainda um outro ponto a ser enfocado e que consiste na confusao
por vezes perpetrada entre valor da causa e valor da divida garantida pela propriedade
fiduciéria.

Sem qualquer menoscabo a outras opinides sobre o tema, sustenta-se no presente
trabalho que ndo ha vinculacdo entre o valor da causa (que deve ser o valor do contrato) na
acao de busca e apreensdo e o valor da divida decorrente do contrato de mituo com garantia
fiduciéria, e de onde emergiu a mora do devedor fiduciante.

Como regra, a agdo de busca e apreensdo nao tem em seu objeto (pedidos mediato e
imediato) a discussdo sobre o valor da divida do devedor fiduciante, salvo, evidentemente, na
hipotese de pedido de purgacdo da mora por este formulado.

Esta acdo ndo se presta a cobranca de divida, até porque, salvo na excepcional hipotese
de requerimento para purgacdo da mora, sobre a qual nos ocuparemos adiante, somente ap0s a
retomada e venda do bem objeto da garantia fiduciaria é que ira o credor apurar o saldo
devedor, para dele abater o valor obtido com a venda do bem retomado. Nesse momento, duas

situacOes poderdo advir: em havendo saldo devedor remanescente, podera o credor fiduciario



se valer da agdo monitoria para sua cobranca; em havendo saldo credor remanescente, devera
o credor fiduciario imediatamente proceder a sua devolucdo ao devedor fiduciante. Note-se,
por derradeiro, que a venda do bem retomado podera se realizar judicial ou
extrajudicialmente, a critério do credor. Se realizada extraju-dicialmente, como a esmagadora
maioria dos casos, devera ser transparente, de forma que o devedor tenha como se certificar

de que o valor obtido na venda foi um valor justo.

JUiZO POSITIVO DE ADMISSIBILIDADE DA PETICAO INICIAL

Em razdo do disposto no art. 3°, caput, do Decreto-lei n°® 911/69, o pronunciamento de
juizo positivo de admissibilidade da peticdo inicial na acdo de busca e apreensdo enseja,
necessariamente, a concessdo de medida liminar, de carater satisfativo e, portanto, com
contornos de antecipacdo dos efeitos da tutela sentenciai.

Outro raciocinio significa alteracdo no procedimento especial previsto no Decreto-lei
n°® 911/69, o que ndo se permite ao operador do direito, em especial ao juiz. Parte-se da
premissa de devido processo legal como o previsto em lei, e como tal deve ser aplicado.

Na acdo de busca e apreensdo, o deferimento da peticdo inicial dissociado da
concessdo de medida liminar enseja a configuragdo de error in procedendo, porquanto
referida decisdo estara fadada de absoluto menosprezo ao modo e forma estabelecidos em lei
para sua prolagéo.

A busca e apreensdo do bem é condicdo de procedimentalidade, ndo se instaurando
legalmente o processo caso ela ndo se faca.

Ao deferimento da liminar segue-se a determinacdo de citacdo, ato processual que
devera ser realizado apds a apreensdo da garantia fiduciaria, em decorréncia da especialidade
do procedimento da agéo de busca e apreensao.

Importante o registro, neste momento, que as novas disposic¢oes do art. 3° do Decreto-
lei n® 911/69, implementadas pelo art. 56 da Lei n° 10.931, de 2 de agosto de 2004, ndo
alteraram o entendimento antes ja& manifestado e relativo ao momento de realizacdo do ato
citatorio na acdo de busca e apreenséo. Frise-se que nesta agéo a citacdo ocorre imediatamente
apos o cumprimento da liminar de apreensdo da garantia fiduciaria. Outro raciocinio
significaria dar ciéncia prévia ao réu sobre a liminar, o que frustraria por completo seu
cumprimento.

Processo Civil. Vale dizer, produzira todos os efeitos processuais (prevencéo,



integracdo da relagdo processual - actum trium personarum, inadmissibilidade de modificagéo
do pedido e da causa de pedir) e materiais (litigiosidade da coisa, interrupgéo da prescricéo)
decorrentes de uma citagéo valida.

Assim, admitida a peticéo inicial, deferida a medida liminar de busca e apreen-sédo e
determinada a citagdo do réu, segue-se a expedicdo simultdnea de dois mandados, um de
busca e apreensdo onde o bem a ser futuramente apreendido serd descrito, de maneira a
possibilitar a lavratura de um auto circunstanciado, e outro especifico para citacdo, com as
adverténcias do art. 285 do CPC.

Todas essas providéncias iniciais (deferimento da liminar, determinagédo de citacdo e
expedicdo simultdnea de mandados de busca e apreenséo e citagdo) en-contram-se inseridas
no que se pode denominar de fase postulatéria da acdo de busca e apreensdo. Ainda dentro
dessa mesma fase se inserem as medidas existentes em favor do réu (devedor fiduciante),
contestacdo, excegdes e requerimento para purgacdo da mora.

Tais consideracdes sdo lancadas para destacar a relevancia do juizo positivo de
admissibilidade da peticdo inicial da acdo de busca e apreensdo, ja que tal juizo se da
exatamente dentro da fase postulatoria do procedimento, ou seja, den-tro da fase onde ¢é feito,
consoante ja afirmado linhas acima, o primeiro e um dos mais relevantes juizos de

admissibilidade do julgamento do mérito da causa.

Juizo negativo de admissibilidade da peticéo inicial

O processo € um fato tipico complexo, de formacdo sucessiva. Fato tipico por ser um
modo de agir ou de proceder prefixado na lei, que qualifica, entre muitas, uma Unica forma de
atuar como relevante para produzir consequéncias juridicas proces-suais. Complexo, por
incluir o fato tipico processo uma série de atos juridicos pro-cessuais, cada qual deles, por sua
vez, um fato tipico processual, ou seja, um ato cuja configuracdo estd predeterminada na lei e
a qual se vincula sua eficécia.

Assim, a peticdo inicial como ato processual tipico, uma vez afastado do modelo legal,
deve ser indeferida, posto tratar-se de ato defeituoso que obstard o fim especifico a que se
propde, qual seja a instauracdo de um processo regular que atinja sua finalidade instrumental
aniquilando, em uma visdo de fundo, a crise de direito material ensejadora do conflito de
interesses originador da agéo.

A falta de atendimento ao disposto nos arts. 282 e 283 do Codigo de Processo Civil,



examinados em concurso com as disposicdes do Decreto-lei n° 911/69, tem como
consequéncia a aplicagcdo da regra de regéncia geral do sistema, constante do art. 295 do
Estatuto Processual e seus respectivos incisos, com o consequente indeferimento da peticéo
inicial.

Assim, como efeito do juizo negativo de admissibilidade da peti¢do inicial tem-se a
extincdo do processo, em regra, sem julgamento do mérito (art. 267,1) constituindo-se coisa
julgada formal, e, por excecdo, casos de prescricdo e decadéncia, com julgamento do mérito
(art. 295, IV combinado com o art. 269, 1V) ensejando a constituicdo de coisa julgada
material, j& que nesta hipotese o inde-ferimento fundou-se em raz&o de merito.

Sob o ponto de vista da natureza juridica da decisdo proferida quando da anélise da
peticdo inicial, conclui-se que a decisdo que a admite possui natureza interlocutoria, dai a
admissibilidade de recurso de agravo de instrumento contra essa decisdo (interlocutoria). Por
outro lado, a deciséo que ndo admite a peticéo inicial pée fim ao processo (art. 267, inciso 1),
sendo portanto admissivel o recurso de apelacdo contra a decisdo (sentenca) que indefere a

peticao inicial.

ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL DE MERITO

Tutela antecipatdria dos efeitos da sentenca de mérito é providéncia que tem natureza
de execucdo lato sensu, com o objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a prépria
pretensdo deduzida em juizo ou os seus efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que
realiza o direito.

Nas modernas especulacbes sobre a tutela jurisdicional, acelerar os resul-tados do
processo € quase uma obsessdo, sendo 0 “tempo um inimigo do direito, contra o qual o juiz
deve travar uma guerra sem tréguas’’.

A funcdo da tutela antecipatéria € a de tornar a prestacdo jurisdicional efetiva. A
necessidade dessa efetividade é a contrapartida que o Estado tem que dar a proibicdo da
autotutela.

Antecipar os efeitos da tutela e antecipar os efeitos do provimento (sentenca) que no
futuro se espera. Vista a questdo por aspectos praticos, a decisdo com que 0 juiz concede a
tutela antecipada terd, no maximo, o mesmo conteldo do dispositivo da sentenca que
concedera a tutela definitiva e sua decisdo (antecipagdo de tutela) terd equivaléncia com a

procedéncia da demanda, com uma fundamental diferenca que é exatamente a provisoriedade.



Pois bem, examinando-se daqui em diante o instituto da tutela antecipada sob o foco
de luz da acdo de busca e apreensdo, nota-se que a antecipacdo dos efeitos da tutela final
requerida nesta acdo situa-se, por forca do art. 3° do Decreto-lei n°® 911/69, no limiar do
procedimento.

N&o necessitando de justificagdo prévia sim guarda com este similitude no aspecto da
provisoriedade, porquanto a medi-da liminar concedida na agéo de busca e apreenséo pode ser
revogada no correr do procedimento.

De outra parte, frente a especialidade do” procedimento da cao sob estudo a concessao
da antecipacdo de tutela deve ocorrer no primeiro momento em que couber ao juiz examinar
0s autos, ndo possuindo lugar no célere procedimento da acdo de busca e apreensdo o
diferimento da apreciacéo do pedido de antecipacdo de tutela apds o oferecimento de resposta
do réu.

Apesar da vinculagdo existente entre o juizo de admissibilidade da peticdo inicial e a
concessdo de medida liminar de apreensdo da garantia fiduciaria, tal conclusdo néo significa
retirar da decisdo que a defere o dever de fundamenta-cdo, por forca do disposto no art. 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal

Interessante anotar que o juiz, ao decidir sobre o pedido de liminar (anteci-pacdo de
tutela), pronuncia-se antes, a0 menos em parte, sobre a mesma matéria que serd objeto da
sentenca.

Destaque-se, como diferenca béasica entre a antecipacdo de tutela (tutela satisfativa) e a
tutela cautelar, que a antecipacdo dos efeitos da sentenca ndo é tutela cautelar porque ndo se
limita a assegurar o resultado pratico do processo, mas tem por objetivo assegurar, de forma
antecipada, o proprio provimento jurisdicio-nal pleiteado, que no caso da acdo de busca e
apreensdo é a retomada da posse direta da garantia fiduciaria.

Feitas essas consideracBes acerca da antecipacdo da tutela jurisdicional, cumpre-nos

agora examinar seus efeitos a luz das inovac@es trazidas pela Lei n® 10.931, de 2 de agosto de

2004, em especial em face do disposto na nova redacédo do § 12 do art. 32 do Decreto-lei n°
911/69:

“Cinco dias ap0s executada a liminar mencionada no caput,
consolidar-se-do a propriedade e a posse plena e exclusiva do bem no
patrimdnio do credor fiduciario, cabendo as reparticdes competentes,
quando for o caso, expedir certificado de registro de propriedade em
nome do credor, ou de terceiro por ele indicado, livre do 6nus da
propriedade fiduciaria.”



O exame cuidadoso desse dispositivo, com sua nova roupagem, nos permite concluir
que houve uma ampliacao significativa dos efeitos da antecipacdo da tutela jurisdicional, de
forma tal que o que antes o credor fiduciario alcancaria somente quando da prolacdo de
sentenga de mérito (que era exatamente a con-solidacdo da propriedade e posse plena) passou
agora a integrar os efeitos da an-tecipagéo de tutela, concedida initio litis e inaudita altera

parte.

Portanto, frente a nova disposi¢do do art. 3Q, em especial de seu § 13, uma vez
executada a decisdo que conceder a tutela antecipada e desde que decorridos cinco dias,
operar-se-a4 a consolidacdo da propriedade e posse plena do bem apreendido em méos do
credor fiduciario, sem que para tanto seja necessaria uma nova intervencao judicial. A
consolidacédo passa a ser efeito naturalmente decorrente da apreenséo liminar.

Com essa nova disposicdo do § 1° do art. 32 do Decreto-lei n® 911/69, passou a lei a
conferir ao credor fiduciario a possibilidade de alcancar, no plano do direito material,
"eficacia" para a decisdo proferida em seu favor antes mesmo da formacdo da coisa julgada,
acelerando sobremaneira a efetividade das decisdes judiciais proferidas no limiar do
procedimento da acdo de busca e apreensao.

E essa efetividade (ou mesmo efetivacdo da tutela antecipada) trazida pela nova
redacao dos paragrafos do art. 3- do Decreto-lei n® 911/69 leva em conta a natureza do direito
material, cujas peculiaridades acabam por exigir a ado¢do de um procedimento que gere uma
tutela jurisdicional mais efetiva, o que se possibilita dentro da ciéncia do processo através da
construcdo de procedimentos diferenciados decorrentes da cornbirmc¢aode diversas formas de
cognicéo.

Dada a relevanciaiiessa modificacdo legislativa e considerando sua importante
repercussao no plano do direito material, sobre ela nos debrucaremos voltando os olhos
fundamentalmente para seu exame a luz da garantia constitucional do devido processo legal.
Nessa perspectiva, a técnica processual assume grande relevo, uma vez que para a exata
compreensdo dessa modalidade de tutela jurisdicional de direitos é imprescindivel o manejo
das técnicas de cognicéo.

N&o basta um olhar focado Unica e tdo-somente na tutela dos direitos, fazendo-se
necessario um exame das técnicas para obtencdo dessa tutela. Vale dizer que falar em devido
processo legal implica necessaria e obrigatoriamente discutir a questao da constitucionalidade

das novas disposicdes do art. 3- do Decreto-lei n” 911/69, tomando em conta uma adequada



estruturacdo da técnica processual. E tal se deve exatamente porque, para um exame do
"processo legal”, deve o operador do direito atender as construgdes entorno da ciéncia que
permitam o exercicio do direito a jurisdicdo atraves do processo, e isso significa enfrentar a
realidade inquestionavel de nossos dias, em que as exigéncias do mundo contemporaneo cada
vez menos podem esperar o0 alcancar da coisa julgada material para a realizacéo dos direitos.
Assim, para descortinar essa nova, célere e avancada redacao do § 1° do art. 3% do
Decreto-lei n°® 911/69, é essencial que retomemos as técnicas de cognicdo para a tutela dos
direitos, sendo esse exame um antecedente necessario para a exata compreensdo dessa
mudanga legislativa a luz dos consectarios relacionados ao devido processo legal (CF, art. 5°,
LIV) e ao direito a jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV), e que nos levardo concluir pela

constitucionalidade dessa nova disposicao legal, conforme exposta a seguir.

EXECUCAO DA MEDIDA LIMINAR

Seguindo o presente estudo a linha de evolugdo do procedimento da acdo de busca e
apreensdo, chega-se a0 momento de exame da execucdo da medida limi-nar deferida initio
litis.

Seu cumprimento ocorrera por mandado, ou por carta (precatéria e/ou rogatoria - CPC,
202), incidindo, em ambas as hipdteses, as regras dos arts. 172 173 e 241 todos do Cddigo de
Processo Civil.

Do mandado de busca e apreensdo (aplicando-se 0 mesmo a hip6tese de apreenséo
através de carta precatoria e carta rogatoria) constara: a indicacao do lugar onde o bem objeto
da busca e apreensdo podera ser encontrado; a descricdo completa, tanto quanto possivel, da
garantia fiduciaria; e a assinatura do juiz, diferentemente do que exige a lei, por exemplo, no
mandado de citacdo - no qual pode constar a assinatura do escrivdo desde que declarada a
circunstancia de que este o subscreve por ordem do juiz - 0 mandado de busca e apreenséo
deveréa ser assinado pelo proprio magistrado, dada a natureza restriti-va do direito que cerca
tal providéncia.

A apreensdo do bem, efetuada liminarmente, devera ser realizada por dois oficiais de
justica através de auto circunstanciado, com estrita descri¢do do estado atual da rés e de todas
as circunstancias verificadas no momento da apreen-sdo, seguindo-se a nomeacgdo de
depositario, que assumirad o compromisso de

seu encargo.



Ao contrario do que ocorre com a diligéncia da penhora (CPC, art. 660), o ‘mandado
de busca e apreensédo expedido ja deve conter a ordem de arrombamento, se necessario. E que
a diligéncia poderia frustrar-se, se houver de ser suspensa para a obtencdo da ordem.

E, embora ndo exista previsdo legal expressa, € evidente que os oficiais de justica
poderdo solicitar o auxilio da forca publica, se houver resisténcia, e lavra-rdo o respectivo
auto, inclusive realizando pris6es se o caso. Ocorrendo a priséo do detentor da coisa em razéo
de sua resisténcia, uma via dos autos sera entregue ao escrivdo do processo e, a outra, a
autoridade policial, a quem entregarédo o preso (art. 663).

O arrombamento das portas e o ingresso dos oficiais de justi¢ca, acompanhados de duas
testemunhas e em cumprimento ao mandado judicial, constituem excecdo ao principio da
inviolabilidade do lar, assegurado pelo inciso XI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,
como jaoerao 8§ 10 do art. 150 da Carta de 1967.

CONVERSAO DO PEDIDO DE BUSCA E APREENSAO EM ACAO DE DEPOSITO

Em que pese o objeto central do estudo cingir-se ao contexto processual da agéo de
busca e apreensédo, ndo se pode deixar de consignar a possibilidade de converséo prevista no
art. 4° do Decreto-lei n® 911/69, segundo o qual

“se 0 bem alienado fiduciariamente ndo for encontrado, ou ndo se
achar na posse do devedor, o credor podera requerer a conversao do
pedido de busca e apreensdo, nos mesmos autos, em acdo de depdsito,
na forma prevista no Capitulo Il, do Titulo I, do Livro 1V, do Cédigo
de Processo Civil”.

A acdo de depdsito de que se trata que tem na busca e apreensdo negativa seu
antecedente l6gico pressupde que o credor tenha lancado méo da acdo de busca e apreensao
(Decreto-lei n® 911/69, art. 3°) e ndo tenha logrado sucesso na apreensdo em razédo de ndo ser
a garantia fiduciaria encontrada nas méos do devedor fiduciante.

Com a alteracdo do Decreto-Lei n° 911/69, introduzida pela Lei n° 6.071, o processo
de Busca e Apreensdo podera ser transformado em ACAO DE DEPOSITO nos proprios
autos, independentemente de qualquer outra formalidade, uma vez que os pleitos do autor ja
se encontram definidos e individualizados na inicial.

Referida acdo (de depdsito) cabe exclusivamente contra o devedor fiduciante e jamais

contra os avalistas, fiadores ou terceiros interessados, porque estes, ndo tendo a posse direta



do bem na qualidade de depositéario, ndo poderiam mesmo tornar-se infiéis depositarios.

No tocante aos requisitos formais, a peti¢do inicial da acdo de depdsito deve atender
aos requisitos do art. 282 do CPC, observando ainda o disposto no art. 902 e paragrafos do
CPC.

Sua instauracéo reflete, em verdade, uma transformacéo objetiva da relacdo processual
inicialmente instaurada na agdo de busca e apreensao, sendo impor-tante assinalar que referida
transformacéo ocorre sem qualquer possibilidade de comando do réu.

Justifica-se a afirmacéo supra em razdo da oportunidade de formulacdo do pedido de
conversdo da acdo de busca e apreensdo em acdo de depdsito. Como o réu somente seré citado
na acdo de busca e apreensdo apds a apreensao da garantia, se referida garantia fiduciaria ndo
foi localizada em seu poder é evidente que apreensdo ndo houve. Sem apreensdo ndo ha
citacdo nesse procedimento especial.

Incorrida a citagdo ndo incidem os limites objetivos a alteragdo do pedido,
preconizados no art. 264 do Cédigo de Processo Civil, facultando-se a conversdo da acao de
busca e apreensdo em acao de depdsito.

Requerida a conversdo, nos proprios autos se processara a nova acao (a de depdsito),
procedendo-se a citacdo do réu para entregar o bem, deposita-lo em juizo ou Ihe consignar o
equivalente em dinheiro. O objeto da acdo de depoésito sera a restituicdo da coisa alienada
fiduciariamente.

Altera-se, assim, a natureza da tutela perseguida pelo autor (credor fiducia-rio), por
forca da alteracdo de sua pretensdo processual (pedido). Na acdo de busca e apreensdo, 0
credor fiduciario visa a apreensdo do bem objeto da garantia, ao passo que na acdo de
depdsito o credor fiduciario visa compelir o devedor fiduciante a lhe restituir o bem ou seu
equivalente em dinheiro. A possibilidade de apreensdo do bem na acdo de deposito existe de
forma incidental, ndo sendo o objeto principal da lide. Em uma visdo de fundo, ambas as
acbes giram entorno do bem objeto da garantia, mas objetivam alcanga-lo sob regimes
juridico-processuais diferentes.

Pondere-se ainda que, enquanto na acao de busca e apreensdo a tutela perseguida, com
ja dito neste estudo, pode ser classificada como constitutiva (mais precisamente constitutiva
negativa), porquanto a sentencga a ser proferida rescindira o contrato de alienagéo fiduciaria,
resolvendo a propriedade resoluvel, possuindo também forca mandamental e executiva lato
sensu, a tutela jurisdicional na acdo de deposito, se procedente o pedido, serd executiva lato
sensu, uma vez que o comando da sentenca proferida na agdo de deposito serd cumprido por

mandado, sem a necessidade de instauragdo de processo de execucdo autbnomo.



Apreensdo do bem na acdo de depdsito

Embora a agdo de deposito, como ja dito, possua natureza juridica distinta da acdo de
busca e apreensdo, ndo € raro ocorrer a localizacdo da garantia fiducié-ria, no curso da acdo de
depdsito.

Ocorrendo a localizacdo do bem pelo devedor fiduciante, o problema tem féacil
solucdo. Basta o devedor fiduciante entregar o bem ao credor ou depositéd-lo em juizo, para
ver-se livre do dever de restituicdo e, consequentemente, da amea-ca de prisdo por
infidelidade depositaria.

Por outro lado, se a localizacdo da garantia fiduciaria, no curso da acdo de depdsito,
ocorrer pelo credor, tera este a faculdade de promover a busca e apreenséo.

Todavia, a via processual para esta busca e apreensdo pelo credor, quando em curso
uma acdo de depdsito, sofrera variacdes por forca de trés situacoes.

A uma, se a acdo de depdsito encontra-se ainda em fase de conhecimento e o credor
lograr localizar a garantia fiduciaria, podera requerer incidentalmente, mas nos proprios autos,
ao juiz da causa a expedicdo de mandado de busca e apreensdo. Nesta hip6tese, em ocorrendo
a apreensdo, o autor (credor fiduciério) alcangaré o objeto mediato da acdo, que € o direito de
reaver a coisa.

O processo, neste caso, devera ser extinto com julgamento do mérito (CPC, art. 269).
N&o, obviamente, para condenar 0 réu a entrega da coisa, uma vez que a garantia ja esta em
poder do credor, mas para consolidar nas méos deste a propriedade e posse plena e exclusiva
do bem apreendido. Vale dizer, a sentenca na acdo de depdsito, nesta hipotese, terd os
mesmos efeitos de uma sentenca de procedéncia do pedido proferida em acdo de busca e
apreenséo.

Note-se que para a situacdo aqui tratada (apreensdo do bem no curso da acdo de
depdsito ainda ndo sentenciada), a consolidacdo da propriedade e posse plena do bem

apreendido ocorrerd somente quando da prolacéo de sentenca, ndo se operando aqui os efeitos

preconizados na nova redagéo do § 1° do art. 3° do Decreto-lei n’ 911/69. E que a aplicagédo
desse dispositivo tem lugar somente no procedimento especial da acdo de busca e apreensdo,
enquanto a apreensao relatada neste exemplo se operou no curso da acdo de deposito, tambem

de pro-cedimento especial, mas regulado peio disposto nos arts. 901 a 906 do Cddigo de



Processo Civil, dispositivos esses que ndo contemplam previsdo semelhante a do § 1° do art.
3° do Decreto-lei n®911/69.

Citacéo na acdo de busca e apreensao

A citacdo na acdo de busca e apreensdo decorrente de alienacdo fiduciaria em garantia,
realizada neste procedimento especial somente ap6s a constri¢do judicial consistente na busca
e apreensao far-se-4 por qualquer das formas descritas no art. 221 do CPC (pelo correio, por
oficial de justica, por edital)

Sucede que juntamente com a expedicdo inicial do mandado de busca e apreensdo, em
cumprimento aos comandos da medida liminar deferida initio litis, segue-se a expedic¢do do
mandado de citacdo, uma vez que o ato processual de citacdo devera ser realizado tdo logo
seja consumado o ato processual anterior, qual seja, a busca e apreensdo da garantia
fiduciéria.

Note-se, no tocante a citacdo, que a Lei n°® 10.931/04, ao modificar a redacdo dos
paragrafos do art. 3° do Decreto-lei n° 911/69, acabou por omitir nas novas disposicdes a
referéncia antes existente relativa ao ato citatorio, em especial ao momento de sua realizacao.
Todavia, apesar da omissdo da legislacdo quando do estabelecimento dos novos contornos
para o procedimento da acdo de busca e apreensdo ora sob enfoque, de todo razoavel admitir-
se que esse ato processual de chamamento do réu ajuizo deve ocorrer imediatamente apds o
cumprimento da medida liminar, tal como era previsto na revogada redacdo do art. 3° do
Decreto-lei n°® 911/69. Essa redacdo anterior tinha uma razdo de ser, que em nada se
modificou com a mudanca legislativa. Vale dizer que a citacdo devera ocorrer apés o
cumprimento da ordem judicial de apreensdo da garantia fiduciaria, sob pena de frustar-se o
préprio ato de buscar e apreender se o réu (devedor fiduciante) tiver ciéncia da liminar antes
de seu cumprimento. Como a propria liminar é concedida inaudita altera parte ndo se
justificaria a citacdo prévia do réu.

Assim, ap6s a realizacdo da apreensdo, 0 objetivo sera a citacdo do réu. Re-ferido
objetivo deve ser perseguido com rapidez e economia de atos processuais, de forma a

estabelecer uma necesséria proporcédo entre fins e meios.



REQUERIMENTO PARA PURGACAO DA MORA

» O prazo para emenda da mora (de 5 dias) coincide, propositalmente, com o prazo
para a consolidacdo da propriedade (também de 5 dias), previsto no § 1° do art. 3-
do Decreto-lei n° 911/69, e essa coincidéncia existe exatamente porque, em
havendo purgacdo da mora, nos valores declinados na peti¢do inicial, o devedor
fiduciante exerce seu direito até entdo eventual de readquirir a propriedade do bem;

» Exatamente pelo disposto no inciso iv, logo acima, é que o devedor fiduciante
deverd depositar em juizo o valor declinado pelo credor na peticdo inicial,
conferindo-lhe a lei o direito de discordar desses valores, na forma disposta no § 4°
do mesmo art. 3° do Decreto-lei n° 911/69;

« O valor suficiente para a purgacdo da mora sera o da totalidade da divida; e, por
fim;

» O prazo de cinco dias, contados da citagdo, para o requerimento de purgacdo da

mora em juizo é preclusivo, ndo podendo o réu se valer de tal direito apos o decurso

do prazo conferido no Decreto-lei n° 911/69.

Consoante previsao legal inserta no 8 3° do Art. 2° do DL 911/69, combinado com o
Art. 1.425, 111 do Cadigo Civil e Clausula Resolutiva expressamente prevista no Contrato de
financiamento.

“Nas dividas que devem ser pagas em prestacdes, ¢ principio aceito que a falta de
pagamento de uma destas acarreta 0 imediato vencimento das demais. A exigibilidade das
prestacOes ainda ndo vencidas foi expressamente prevista na lei que disciplina a alienacéo
fiduciaria em garantia”. (ORLANDO GOMES - “Alienagio Fiduciaria em Garantia”, 52
Ed. RT, p. 103).

Devemos lembrar ainda, que para o referido pagamento, além de serem observadas as
clausulas contratuais, quanto aos encargos e taxas a serem aplicados no célculo do valor,
deve-se ser inserido nesse calculo, os preceitos do art. 389 do Codigo Civil Brasileiro, as
custas decorrentes da mora, e os honorarios Advocaticios.

“Art. 389 — Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por
perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetéria, segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.”
Os Juizes e Tribunais, em suas decisbes tém decidido como pagamento da
integralidade da divida pendente apenas as parcela vencidas, conforme jurisprudéncia do

TJ/RN, que segue abaixo:

EMENTA: DIREITO CIVIL. APELACAO QI'VEL EM. ACAO
DE BUSCA E APREENSAO. ALIENACAO FIDUCIARIA.



PURGACAO DA MORA. DECRETO-LEI 911/69 COM AS
ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI 10.931/04.
DESNECESSIDADE DA OBRIGACAO DO DEVEDOR DE
PAGAR A INTEGRALIDADE DA DIVIDA. POSSIBILIDADE
DO PAGAMENTO APENAS DAS PARCELAS EM ATRASO.
PRECEDENTES DO TJRN. SENTENCA MANTIDA,.
CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO.

SENTENCA

Vencidas todas as fases do procedimento, contestada ou ndo a acdo, chega-se ao
julgamento do processo.

A sentenca é o ato culminante do processo de conhecimento. A instancia se desenrola
através do procedimento justamente para preparar o judicium, momento em que o Estado
entrega a prestacdo jurisdicional dizendo da procedéncia ou improcedéncia do pedido.

O juizo tem na sentenca o ato processual em que a jurisdi¢do se realiza para definir a
vontade concreta da lei, pois a sentenca, como disse Vincenzo Cavallo ¢ “o ato mediante o
qual se individualiza o Direito”. Na verdade a sentenga, como instante jurisdicional basico da
relacdo processual de cognicédo, é o ato de composicao da lide em que o preceito normativo
abstraio, imposto pela ordem juridica, se transforma em preceito especifico.

Segundo Arruda Alvim,

“a sentenca € ato intelectual de indole, ou com estrutura,
preponderantemente légica (formal e material), que pressupde
apuracdo dos fatos e identificacdo da norma, através da qual o Estado-
Juiz se manifesta, concretizando imperativamente a vontade do
legislador, traduzida ou expressada pela lei”.

O proprio Codigo de Processo Civil, em seu art. 162, § 1° ao tratar dos

pronunciamentos do juiz previa que: “sentenga € 0 ato pelo qual o juiz pde termo ao processo,

decidindo ou ndo o mérito da causa”. Alterado pela Lei n® 11.232/05, o art. 162, § 12, do
CPC passou a dispor que “sentenca ¢ o ato do juiz que implica algumas das situagdes
previstas nos arts. 267 e 269” do CPC.

CONCLUSAO

Concluindo o presente trabalho, consegui identificar que a lei 10.931/2004, que alterou



82°, do artigo 3° do decreto-lei 911/69, o devedor somente tera o direito de no prazo de 5 dias
da efetivacdo da liminar, pagar integralmente a divida pendente, ou seja, o0 total do valor
financiado. Neste caso, o bem serd devolvido ao requerido, livre do 6nus da alienagédo
fiduciaria, mas, os juizes e tribunais vém decidindo pelo deferimento da purgacdo de mora
tendo em vista a boa-fé do devedor fiduciario.

No que diz respeito & conversio da agdo de BUSCA E APREENSAO em acio de
DEPOSITO, ja é entendimento pacificado no STJ que ndo cabe mais prisdo civil do
depositario infiel, como ocorria anteriormente, bem como se o financiado tiver pago
40(quarenta), por cento do bem financiado teria o direito a purgacdo de mora, mas, foi
alterado apos a criacdo da lei 10.931/2004.

E de se destacar que o pedido purgacio de mora na acio de BUSCA E APREENSAO
deferida pelo menos por 90% dos juizes e confirmado pelos tribunais superiores, apenas das
parcelas vencidas e ndo das parcelas vencidas e vincendas conforme determina a lei, vem
travando duras batalhas judiciais.

Enfim, de um lado os bancos e financeiras, com a fama de utilizarem juros e taxas
abusivas nos contratos de financiamento, de outro lado os financiados que em muitas vezes
financiam veiculos concorda com as clausulas do presente contrato de financiamento no ato
de sua assinatura, depois de estar inadimplente muitas vezes em varias parcelas do
financiamento, se acham no direito de alegarem juros e taxas abusivas.

Faz mister informar, que muitos financiados ndo pagam sequer a 1° parcela do contrato
de financiamento em dia, atrasa diversas parcelas vende o veiculo objeto do presente contrato
e muitas vezes fica por isso mesmo, pois ninguém vai obrigar ao mesmo a dizer onde esta o

veiculo, deixando o banco em prejuizo sem poder recuperar o seu credito.

Portanto, a melhor interpretacdo do decreto de lei 911/69 com as alteracfes trazidas
pela lei 10.931/2004, ndo nos deixa duvida de que, a Unica possibilidade do devedor
fiduciante reaver o bem objeto do contrato de alienacdo fiduciaria seria efetuar 0 pagamento
ndo apenas das parcelas em atraso, mas também das parcelas vincendas, acrescidas,
logicamente, dos ja conhecidos juros e encargos bancarios, a lei claramente excluiu a figura
da purgacdo da mora. Assim, 0 pagamento a que se refere 0 mencionado dispositivo, deve ser
da integralidade da divida pendente, dai ndo haver duvidas que integralidade da divida
pendente, nada mais é do que as parcelas vencidas e vincendas, acrescidas de todos 0s
encargos decorrentes de sua condicdo de inadimplente.
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