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Processo: 0067458-54.2010.8.19.0042
Cuida-se de inicial de ação de busca a preensão fundada no DL nº 911/69. A demanda não merece prosperar além deste ponto, para solução de mérito, pois a constituição em mora do Réu não foi realizada regularmente, verifico agora, examinando com mais atenção o contrato. Com efeito, vê-se no exame do contrato havido entre as partes que há expressa previsão de cobrança de juros capitalizados e de comissão de permanência cumulada com multa (fls. 14). Não há qualquer dúvida quanto à ilegalidade destas cobranças (sobre o dever e importância de conhecê-las de ofício, discorreremos mais adiante). A ilegalidade do anatocismo está bem assentada na jurisprudência, pois a legislação que permitia o anatocismo em caso de previsão contratual expressa foi tida por inconstitucional pelo órgão especial do E. TJRJ: Ação declaratória de nulidade de cláusula contratual, cumulada com revisional de obrigação creditícia e repetição do indébito. Sentença julgando parcialmente procedente a pretensão autoral. Inconformismo da parte ré. Entendimento desta Relatora quanto à manutenção da Douta Sentença guerreada. A capitalização mensal de juros se trata de prática proibida em nosso ordenamento jurídico. É VEDADA A CAPITALIZAÇÃO DE JUROS, AINDA QUE EXPRESSAMENTE CONVENCIONADA.´ - Súmula nº 121, do STJ. O Pretório Excelso, através da ADI nº 2.316-DF, suspendeu liminarmente a eficácia do Artigo 5º, caput, e respectivo parágrafo único, da Medida Provisória nº 2170-36, de 23 de agosto 2001. Também o Colendo Órgão Especial desta Egrégia Corte de Justiça, ao apreciar a Argüição de Constitucionalidade nº 10/2003, declarou inconstitucional o aludido dispositivo legal, que permitia a capitalização de juros em periodicidade inferior a um ano. NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO RECURSO, na forma do Artigo 557, caput, do CPC. (TJRJ, 20ª C.C., Ap. 2009.001.20398, Des. Conceição Mousnier, julg. 28.05.09). No que tange à comissão de permanência cumulada com multa, o E . STJ já firmou entendimento quanto à ilegalidade da cumulação da comissão de permanência com quaisquer outros consectários da dívida, como juros moratórios ou remuneratórios, multa e correção monetária. Este, o sentir do E. STJ:  (...) 3. Comissão de permanência: impossível, nos contratos bancários, a cobrança cumulada da comissão de permanência e juros remuneratórios, correção monetária e/ou juros e multa moratórios. (AgRg no Ag. 593408/RS). (...)¿ ¿ (STJ, 4ª Turma, AgRg no REsp 677851/PR, AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2004/0088618-0, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, DJ de 11/05/2009). DIREITO BANCÁRIO. COMISSÃO DE PERMANÊNCIA. DEFINIÇÃO DOS ENCARGOS QUE A COMPÕEM. IMPOSSIBILIDADE DE CUMULAÇÃO COM JUROS MORATÓRIOS, REMUNERATÓRIOS, CORREÇÃO MONETÁRIA OU MULTA CONTRATUAL. PRECEDENTE. RESSALVA PESSOAL. - Consoante o precedente formado a partir do julgamento do REsp 706.368/RS (2ª Seção, de minha relatoria), a Segunda Seção do STJ já vem se orientando no sentido de considerar impossível a cumulação da comissão de permanência com qualquer outro encargo, seja ele multa contratual, correção monetária, juros remuneratórios ou juros moratórios. (...) (STJ, 3ª Turma, AgRg no REsp.816490/RS AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2006/0019536-0, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, DJ de 06/03/2009). Assim, é de se concluir que a cobrança se revela maculada de ilegalidade originária, de sorte a contaminar a constituição em mora do devedor, sem a qual a inicial não se afigura viável, eis que a adequada constituição em mora é condição legal específica de viabilidade processual da ação de busca e apreensão, conforme exigência legal expressa (art. 2º, § 2º, do DL nº 911/69). De fato, a cobrança de encargos ilegais contamina a constituição em mora do devedor, retirando sua validade & eficácia, conforme entendimento fixado pelo E. STJ, que já afirmou que a cobrança de encargos considerados abusivos inibe a mora do devedor (cfr. STJ, 3ª Turma, REsp 786755-AgRg, Min. Ari Pargendler, DJU de 03.09.07) Em outra ocasião, sobre o mesmo tema, afirmou expressamente o STJ que a cobrança de acréscimos indevidos importa na descaracterização da mora de forma a tornar inadmissível a busca e apreensão (4ª Turma, REsp. 9661165-AgRg, Min. Aldir Passarinho, DJU de 19.11.07). Demais disto, é certo que no rito processual especial do DL nº 911/69 a instrução da inicial com a regular comprovação da constituição em mora é absolutamente necessária, pois temos aí pressuposto processual específico, sem o qual a demanda não pode prosperar, não se podendo admitir constituição em mora feita posteriormente à demanda, em forma de emenda, eis que a antecedência é exigência legal. Neste sentido, a jurisprudência: A inicial de busca e apreensão deve ser instruída obrigatoriamente com a comprovação da mora, sob pena de indeferimento - (in JTA 61/28). A comprovação da mora é imprescindível à busca e apreensão do bem alienado fiduciariamente  (enunciado nº 72 da súmula da jurisprudência do STJ). Frise-se, enfim, que a matéria é de ordem pública, eis que se trata de obrigação iníqua que coloca o consumidor em exagerada desvantagem, ou seja, de nulidade de pleno direito albergada no art. 51, IV, do Código de Defesa do Consumidor, comportando assim cognição de ofício. Enfim, importante observar a não aplicação, no caso vertente, da súmula nº 381 do STJ, que veda ao Juízo, nos contratos bancários, conhecer de ofício a nulidade de cláusulas. Observe-se, a súmula não é vinculante e, como toda regra de cunho geral, comporta interpretação sobre seu campo de incidência. Neste passo, em primeiro lugar, conforme ressaltado pelo Min. Luís Felipe Salomão (voto no ED em REsp. 785720-RS) a referida súmula se fundamenta em que as cláusulas contratuais não podem ser revistas de ofício em respeito ao princípio `tantum devolutum quantum appellatum. Senão, vejamos teor da ementa do REsp. 1061520/RS, citado no voto acima referido e que está na origem da súmula nº 381: No recurso especial, BV FINANCEIRA S/A CRÉDITO FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO insurge-se contra a limitação dos juros remuneratórios, a revisão do contrato, a apreciação de ofício do contrato, as taxas de emissão de boleto e abertura de crédito, a repetição de indébito, a vedação da cobrança de comissão de permanência. DECIDO: - Competência do Presidente: A competência do Presidente do Superior Tribunal de Justiça para julgamento de agravo de instrumento e recurso especial é definida pelo Art. 1º da Resolução nº 03, de 17 de abril de 2008. - Apreciação ex officio: Impossível apreciar de ofício o contrato e suas cláusulas, para afastar eventuais abusos em homenagem ao princípio do tantum devolutum quantum appellatum (REsp 66.612/ALDIR PASSARINHO, REsp 533.551/DIREITO e REsp 648.400/HUMBERTO). Portanto fica prejudicado o exame de mérito das questões que foram julgadas de ofício pelo Tribunal de origem.¿ Sendo certo que o princípio fundamentador da súmula em exame se aplica apenas em grau recursal de jurisdição, sem o qual não se poderia cogitar de quantum appellatum¿, decerto não seria correto estender-se livremente a aplicação da súmula à 1ª instância, como se vem fazendo em face da generalidade de seus termos. Portanto, tenho que, em vista de seus fundamentos e precedentes informadores, não se justifica, juridicamente, a aplicação da súmula nº 381 do E. STJ à 1ª Instância, mas tão somente em grau recursal. Ademais, e mais importante, a súmula, não sendo vinculante, não se sobrepõe à Lei e, em se cuidando de relação de consumo como esta, é de clareza solar e por todos sabido que a regra do 51 do CDC, versando sobre nulidade de pleno direito, implica, devido à própria natureza desta, na possibilidade de se a mesma conhecida de ofício pelo Juízo. Neste sentido, afirmou a Min. Eliana Calmon em seu voto proferido no REsp. 1061520/RS: O CDC é categorizado como norma de ordem pública (art. 1º); portanto, todas as suas disposições possuem interesse público e impelem o juiz a atuar de ofício. Além do mais, o CDC adotou a mesma teoria das nulidades que regulam os contratos regidos pelo Código Civil, especificando os vícios são causa de nulidade e que o Juiz deve declarar de ofício, a abusividade, por exemplo, é disciplinada como vício de nulidade da cláusula do contrato (art. 51, IV, do CDC.). Mais grave, a par da violação expressa à referida norma, a aludida súmula implica em violação ao espírito do CDC, que confere especial proteção ao consumidor, a qual, afastada a cognição de ofício fica gravemente prejudicada. Ainda mais grave, sendo certo que a legislação de consumo é de ordem pública, como já demonstrado (art. 1º do CDC), retirar-se do Juiz a possibilidade de conhecer a questão de ofício implica em redução da atividade jurisdicional objeto de garantia constitucional e essencial ao Estado de Direito. Não é tudo, pois a referida súmula peca por violação frontal à Constituição, que em seu art. 5º XXXII impõe que o Estado promoverá na forma da Lei a defesa do consumidor. De fato, o Judiciário integra o Estado e a citada súmula, ao afastar a possibilidade do Juiz conhecer de ofício nulidade de pleno direito na forma do CDC em caso de contrato bancário, afastou a proteção legal ao consumidor expressa neste sentido (art. 51 do C.D.C.), objeto da garantia constitucional citada. Enfim, o que deixa este Juiz perplexo é que a proteção legal foi afastada apenas nos contratos bancários, quer dizer, nos demais contratos versando sobre relação de consumo, o Juiz pode continuar a conhecer de ofício das nulidades de pleno direito referidas no art. 51 do CDC. Assim, é de solar clareza que a referida súmula violou a garantia constitucional de isonomia, também. É claro que a isonomia não é nem poderia ser absoluta, pois, como já dizia Rui Barbosa, resolve-se em quinhoar desigualmente aos desiguais na medida de sua desigualdade. Assim, estender maior proteção aos mais fracos, como faz o CDC, não viola a igualdade, decerto. Ao contrário, estender-se proteção ao lado mais forte da relação, os Bancos, famosos pelas notícias que se repetem ano a ano, de lucros recordes que se sucedem, sem dúvida viola a regra de igualdade, constituindo inversão de valores, mormente quando a proteção não é estendida a demais integrantes da cadeia de fornecimento de bens e serviços, ou seja, constituindo-se em verdadeiro privilégio aos Bancos este consignado na súmula. Enfim, por estes motivos, deixo de aplicar a aqui a súmula nº 381 do E. STJ, o que faço com a consciência tranqüila do dever cumprido. Portanto, considerando a ausência de tal pressuposto processual específico, qual seja, a regular constituição em mora do devedor, julgo extinto o processo sem apreciação de mérito, indeferindo a inicial, com arrimo na forma do art. 267, I e IV, do CPC. Custas, pela Autora. P. R. I. Transitada, dê-se baixa e arquive-se, atentando-se para o disposto no art. 31 da Lei Estadual nº 3350.
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