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1. O presente trabalho tem por objeto o exame das
disposicdes da Lei 10.931, de 2 de agosto de 2004, que dispdem sobre a

matéria incontroversa.

2. A primeira questdo diz com a incidéncia da nova lei sobre
os contratos de financiamentos imobilidrios, inclusive sobre aqueles
celebrados no ambito do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) e do

Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI).

A Lei 10.931/2004 nao revogou as disposicdes legais sobre o
Sistema Financeiro da Habitacdo, nem as relativas ao Sistema de
Financiamento Imobilidrio, que continuam existindo e se regendo pelas

normas que lhes sao proéprias.

Ocorre que o novo diploma veio atender a pretensdao do
mercado financeiro, de distinguir dois campos de atuagdao, com
caracteristicas basicas diversas: de um lado, os financiamentos para
mutuadrios de baixa renda, que continuam regidos pelo SFH, e, como tal,
com forte interferéncia governamental e nego6cios com custos
subsidiados; de outro, os financiamentos para a classe média, com

contratos celebrados de acordo com as regras do livre mercado.
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Ja antes da Lei 10.931/2004, a Lei 9.514/1997, que regulou
o financiamento imobilidrio, modificou o sistema vigente até ali, no
sentido acima indicado. A respeito desse diploma, e das fases desse
processo evolutivo do regime financeiro imobilidrio, assim se manifestou

o Professor Amoldo Wald:

Podemos dividir a evolugdo do Sistema Financeiro
Imobilidrio em trés fases sucessivas: a) periodo
paternalista ou patriarcal, que vai até 1963/1964; b)
periodo de intervengdo estatal, que se inicia com a criagao
do BNH, em 1964, e que continuou praticamente até
1997, embora, ja ha longo tempo estivesse sem recursos
necessarios; c) desregulamentacdo, com o sistema de
securitizagao, a partir da Lei 9.514/97 (Alguns aspectos do
regime juridico do sistema financeiro imobilidrio Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, ano 2, n° 4, p.
13).

Na atualidade, conforme ensina o jurista Melhim Namem
Chalub:

(...) as operacdes de crédito destinadas as compra e venda de
imoveis sao disciplinadas, fundamentalmente, pela legislacdo do Sistema
Financeiro da Habitacdao - SFH - e do Sistema de Financiamento Imobilidrio -
SFI, entre elas as Leis 4.380/64 8.004/90, 8.100/90, 8.177/91, 8.692/93,
9.514/97 e 10.931/2004, além do Decreto Lei 70/66. A operacdo (de mutuo)
submete-se a disciplina dos arts. 586 e seguintes do Cddigo Civil (que regulam
0 mutuo), ressalvado apenas que a reposicdao da quantia mutuada é feita em

parcelas mensais de amortizacdo e juros. (Da incorporacao Imobilidaria. 22
ed., p. 202).

Assim, os dois sistemas convivem dentro do ordenamento

nacional, tanto que a Lei 10.931/2004 ndo revogou os diplomas legais
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referentes ao SFH ou ao SFI; pelo contrario, em seu art. 63, dispde

sobre as duas modalidades de financiamento:

Art. 63. Nas operagdes envolvendo recursos do Sistema
Financeiro da Habitacdo e do Sistema Financeiro
Imobilidrio, relacionadas com a moradia, é vedado cobrar
do mutuario a elaboracdo de instrumento contratual
particular, ainda que com forca de escritura publica.

Esses dois esquemas reguladores dos financiamentos
imobilidrios que persistem no pais estao estruturados em normas
especificas, apropriadas para cada um deles, com fonte de
financiamento e destinacao diferenciada. Enquanto o SFH tem sua fonte
de recursos basicamente na caderneta de poupanca e recursos oriundos
do Governo, o SFI estd irrigado principalmente com recursos oriundos
da securitizagdo, cujas operacdes permitem angariacao de fundos no

mercado.

Porém, excluido aquilo que é especifico de cada sistema, é
possivel dizer que ambos estdo regidos pelos principios gerais do Cddigo
Civil, mesmo na regulacao dos contratos de mutuo, e as relacdes devem
atender ao Cédigo de Defesa do Consumidor, quando reconhecida a

relacdo de consumo entre fornecedor e adquirente.

Na Lei 10.931/2004, existem disposicoes de diversa
natureza: ora a nova lei dispde sobre a ordem tributaria, ora interfere
nos negocios privados de direito civil; ora regula os contratos bancarios,
ora cuida de situagoes processuais. Entre estas, algumas dizem direta e
exclusivamente com certo tipo de acao, como acontece com os preceitos
sobre as agles oriundas dos contratos de alienacdo fiducidria em
garantia, e outras estao dispostas para os processos em geral, como se

da com as regras dos arts. 49 e 50.
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No art. 49, o legislador prevé as consequéncias da
inadimpléncia da parte sobre a eficadcia de medidas liminares, cautelares
ou de antecipacao de tutela, quando se discute em juizo a respeito de

contrato de crédito imobiliario.

No art. 50, é exigido do autor de acdo que tenha por objeto
obrigacdo decorrente de empréstimo ou financiamento imobilidrio, que
discrimine na peticdo inicial as obrigacdes a respeito das quais se
controverte, e fixe o valor do incontroverso; nos paragrafos, estao

previstas as consequéncias processuais dai decorrentes.

Acredito que essas disposicoes de ordem processual,
estipuladas com o propdsito de garantir a efetividade da prestacao
jurisdicional, sdo aplicaveis a todas as acles que versem sobre crédito
imobilidrio, independentemente do regime juridico a que pertenga o
respectivo contrato, seja do SFH, seja do SFI, e mesmo do regime
comum regulado pelo Coédigo Civil, quando apenas sob o ditame deste

tenha sido celebrado o contrato de mutuo imobiliario.

E assim deve ser, porque nenhum desses negdcios &
incompativel com as normas dosarts. 49 e 50 da Lei 10.931/2004.
Todos versam sobre financiamento imobilidrio, todos admitem medidas
de protecao liminar ou antecipatéria, todos ensejam a diferenciacao
entre parcelas, todos tém questdes sobre fatos e matéria juridica que
podem ser controversas e incontroversas, e todos exigem da parte
comportamento conforme a boa-fé. As partes, seja o autor ou o réu,
devem se comportar com lisura e exacao durante o transcorrer do
processo, contribuindo para que este atinja o seu fim (a realizacao da

justica) em tempo util, de maneira social e de forma econémica. Assim,
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devem cumprir com as suas obrigacdes, e, uma vez estabelecida a
relacdo processual, espera-se que mantenham o litigio apenas sobre o

gue é objeto da controvérsia.

4

E principio constitucional que o ordenamento juridico e a
pratica judicidria assegurem a efetividade do exercicio da jurisdigao.
Tendo o Estado monopolizado a funcao de fazer a justica - somente
guebrado em situagdes excepcionais - exige-se que ele atue e faga com
gue as partes atuem de modo a garantir esse fim. As normas elaboradas
para atender a tal propdsito devem ser aplicadas com a extensao que o

texto permite.

Por isso, dispondo a Lei 10.931/2004, genericamente, sobre
deveres processuais em "acdes sobre contrato de crédito imobiliario',
ou em "acdes que tenham por objeto obrigacao decorrente de
empréstimo, financiamento ou alienacdo imobilidrios", e estabelecendo
normas que permitem a concreta realizacdo desse objetivo, é razoavel o
entendimento de que tais deveres sejam exigidos em todas as agoes
que tenham por objeto o crédito imobilidrio, respeitadas as

especificidades de cada procedimento.

Portanto, os artigos da Lei 10.931/2004 nao se aplicam
indiscriminadamente a todos e a tudo o que diz com os contratos
celebrados no ambito do Sistema Financeiro da Habitacdo ou do Sistema
de Financiamento Imobilidrio, uma vez que ambos tém regras
especificas naquilo que é do seu peculiar campo de incidéncia. Todavia,
os arts. 49 e 50 se aplicam sobre as agdes que versem sobre
financiamento imobilidrio em geral, incluindo o Sistema Financeiro da

Habitacdo e o Sistema de Financiamento Imobilidrio, porquanto nelas
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também se exige o cumprimento do principio da efetividade da
prestacao jurisdicional. Sendo este o fim perseguido pelas duas normas
mencionadas (arts. 49 e 50 da Lei 10.931 /2004), nada justifica a
exclusdo de sua incidéncia, quando se trata de acdo sobre contrato do
SFH ou SFI, embora ndao sejam estes o objeto especifico de regulacao
da Lei 10.931/2004.

3. Outra questdo envolve matéria de direito intertemporal.

A Lei 10.931 /2004 tem normas de direito material e de
direito processual; algumas A» direito material privado, outras de direito

publico.

Deixando de lado estas ultimas (direito publico material,
especialmente as de ordem tributdria), devemos distinguir entre as

regras de direito obrigacional e de direito processual

No Brasil, predomina o principio da aplicacdo imediata da lei
nova, respeitados o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada.

Quanto as relagoes juridicas contratuais, ndo ha a aplicacao

imediata da lei nova. mas sim a sobrevivéncia da lei antiga.

Entende-se que o contrato constitui um bloco de cldusulas
indivisiveis e ndao pode ser apreciado em parte sob uma lei, e em parte
sob outra, o que impede a incidéncia da nova até para os efeitos.
Estando o contrato baseado em situacdes especificas, individuais e
concretas, caracteriza-se por ser um ato de previsao fundada na lei do
tempo da celebragdo. Além disso, sendo necessariamente temporario (é

criado para se extinguir), convém que permaneca regulado pela lei do
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tempo de sua origem. Somente tem sido admitido o afastamento do
principio, quando o contrato é celebrado dentro de um regime que deixa
de existir (por exemplo, escravidao), hipétese em que a situacao é
resolvida de acordo com a ponderacdo dos principios (seguranga juridica

e necessidade de modificagao).

A tese da sobrevivéncia da lei contratual antiga é aceita nao
apenas por Gabba e pelos que aceitam a teoria do direito adquirido,
como também por Roubier, que admite a excecao ao efeito imediato da
lei nova, em razao da peculiaridade da situacao contratual. Nesse caso,
prepondera o valor "seguranca", respeitada a confianga que as partes
depositaram na lei no momento da celebragdo. Muito embora eu tenha
por procedente a critica que se faz a esse posicionamento, por
conservar disposicdes contratuais ainda contra a modificagdao das
circunstdncias que a lei nova revela, ndao ha duvida sobre a

predominancia desse entendimento na nossa doutrina e nos tribunais.

No ponto, devemos distinguir entre as questdes relacionadas
com a constituicdo e validade dos contratos, e as ligadas aos seus

efeitos. O novo Cddigo Civil, no seu art 2.035, dispde:

Art. 2.035. A validade dos negbcios e demais atos
juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas
no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds a
vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam,
salvo se houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execucgao.

A dicotomia entre validade e efeitos dos contratos, para, a
partir dela, regular a incidéncia da nova lei, assim como constou do art.

2.035 do CC/2002, nao tem sido acolhida pelo egrégio Supremo
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Tribunal Federal. Ao julgar a Adin 493 (ainda antes da vigéncia do novo
Cddigo Civil), o STF partiu da classificacao da retroatividade em graus:
maxima (incidente sobre atos ja consumados), média (atingindo direitos
constituidos anteriormente, mas exigidos depois da nova lei) e minima
(a nova lei incidiria apenas sobre os efeitos surgidos depois da sua
vigéncia), e decidiu que, no Brasil, por forca de preceito constitucional, é
proibida a retroatividade da lei nova em todas as suas formas, mesmo
para os efeitos verificados sob seu império. Com isso, ficou afastada até
mesmo a possibilidade de retroatividade minima, vedada a incidéncia da
nova lei sobre os efeitos dos contratos antigos, surgidos depois da
vigéncia da nova lei, uma vez que o contrato permanece regulado pela
lei vigente ao tempo de sua celebracdo (quanto a juros, indice de
correcao monetdria, resolucdo do contrato, modo de execucdo,

hipoteses de extingao, etc).

De acordo com esse entendimento, muitas vezes reafirmado
pelo colendo Supremo Tribunal Federal, os contratos firmados antes da
vigéncia da Lei 10.931/2004 continuam regidos pela legislacdo da época

da sua celebragao.

De outra banda, o tema do conflito de leis no tempo,
relativamente aos preceitos de ordem processual, segue outros
parametros: em principio, a nova lei processual incide direta e
imediatamente sobre os processos novos, e nao se aplica aos feitos
extintos; sobre o0s processos pendentes, incide imediatamente,

preservados os atos ja consumados.

Eo que ficou explicado por Marcio C. de Assumpgao, com

apoio na doutrina de Candido Rangel Dinamarco:
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a) a lei processual nova nao se aplica aos processos
findos; b) ela se aplica, inexoravelmente, aos novos
processos instaurados em sua vigéncia; c) quanto aos
processos em curso na entrada em vigor da nova lei,
sustenta a doutrina a prevaléncia do denominado
"isolamento dos atos processuais" pelo qual a lei nova
encontrando um processo em desenvolvimento respeitara
a eficacia dos atos processuais ja realizados, disciplinando
0 processo a partir da sua vigéncia. (A Lei 10.931/2004
e 0s novos delineamentos do procedimento da agao
de busca e apreensdo. Revista Dialética de Direito
Processual, n® 20, p. 59; Candido Rangel Dinamarco,
A Reforma da Reforma: lei 10.352, de 26.12.2001, lei
10358, de 27.12.2001, lei 10.444, de 07.05.2002.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 49).

No caso em exame, cuidando-se de dispositivos processuais
inseridos na Lei 10.931/2004, eles incidirdo sobre os processos das
acoes relativas a crédito imobilidrio instaurados depois de 2 de agosto
de 2004. Sobre os processos pendentes, ndo serdao afetados os atos ja

praticados.

Assim, o disposto no art. 50 ndo incidird sobre os processos
em curso, porquanto se refere a requisitos da peticao inicial, que, por
pressuposto, ja teria sido ajuizada anteriormente. Se ainda ndo efetuada
a citacdao, podera o autor suprir a falta (art. 294 do CPC), ou o luiz

determinar a sua emenda (art. 284 do CPC).

A regra do art. 49, sobre o efeito do nao pagamento de
obrigagdes no curso do processo, apenas poderd ser aplicada como
consequéncia de inadimpléncia que tiver ocorrido depois de 2 de agosto
de 2004. Poderia ser dito que, deferida alguma medida na vigéncia da
lei velha, que nao estipulava esse tipo de sancdo pelo descumprimento
de alguma obrigacdao, também ndo seria o caso de aplica-la por

inadimpléncia que veio a se caracterizar depois. No entanto, como se
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trata de lei processual, ordinariamente de incidéncia imediata, o
requisito que deverd ser atendido para aplicacdo do art. 49 fica
circunscrito a que o fato processual do descumprimento da obrigacdo
aconteca ja na vigéncia da nova lei. O que fica de pronto afastada é a
aplicacao da nova lei, nos termos do art. 49, por inadimplemento

anterior a 2 de agosto de 2004.

Para a aplicacao das regras processuais dos arts. 49 e 50,
nao interessa definir a data do contrato, e sim a existéncia de processo
pendente e a data do ato processual. Ainda que o contrato seja antigo,
os dispositivos mencionados (arts. 49 e 50) incidirao sobre os processos
novos; sobre os processos em curso podera incidir apenas o art. 49,
desde que o descumprimento de obrigacdo ocorra depois da vigéncia da

nova lei.

Em resumo, a aplicagdo das regras de direito material
obrigacional sobre os contratos ja celebrados encontra o Obice da
decisao do Supremo Tribunal Federal na Adin 493, segundo a qual a
nova lei ndo incide sobre contratos antigos. ]Ja as disposicOes dos arts.
49 e 50, por serem de natureza processual, podem incidir: o art. 49,
sobre 0s processos novos e 0s pendentes, desde que o fato do
descumprimento acontega depois da nova lei; o art. 50, sobre os
processos novos, cuja peticao inicial tenha sido aforada depois de 2 de
agosto de 2004.

4. Nao encontro razdao para que seja suscitada a
inconstitucionalidade do disposto no art. 50 da Lei 10.931 /2004, que

tem a seguinte redacéo:

10
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Art. 50. Nas agOes judiciais que tenham por objeto
obrigacdo decorrente de empréstimo, financiamento ou
alienacdo imobilidrios, o autor devera discriminar na
peticdo inicial, dentre as obrigagdes contratuais, aquelas
que pretende controverter, quantificando o valor
incontroverso, sob pena de inépcia.

§ 1° O valor incontroverso devera continuar sendo pago
no tempo e modo contratados.

§ 2° A exigibilidade do valor controvertido podera ser
suspensa mediante depodsito do montante correspondente,
no tempo e modo contratados.

§ 3° Em havendo concordancia do réu, o autor podera
efetuar o depédsito de que trata o § 2° deste artigo, com
remuneracao e atualizagdo nas mesmas condigles
aplicadas ao contrato:

I - na prépria instituicdo financeira credora, oficial ou nado;
ou

II - em instituigdo financeira indicada pelo credor, oficia!
ou ndo, desde que estes tenham pactuado nesse sentido.

§ 4° O juiz podera dispensar o depodsito de que trata o §
2a em caso de relevante razdo de direito e risco de dano
irreparavel ao autor, por decisdo jundamentada na qual
serdo detalhadas as razdes juridicas e falicas da
ilegitimidade da cobrancga no caso concreto.

§ 5° E vedada a suspensdo liminar da exigibilidade da
obrigacao principal sob a alegacdao de compensagao com
valores pagos a maior, sem o depodsito do valor integral
desta.

O art. 50 da Lei 10.931/2004 introduz importante
modificacdo no nosso sistema processual. Nao que seja esta a primeira
vez em que se faz referéncia ao incontroverso, pois sobre isso ja dispos
o art. 334, III, do CPC: "Nao dependem de prova os fatos: (...) III -

11
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admitidos, no processo, como incontroversos"; e, mais recentemente, o
§ 60 do art. 273 do CPC: "A tutela antecipada poderd ser concedida
quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-
se incontroverso". Mas é porque agora, avancando nessa tendéncia de
desbastar o processo de tudo que nao esteja dependente de uma
manifestacdo judicial, a lei veio ampliar a regulacdo da matéria e a
estendeu a todas as demandas em acbes de "empréstimo,
financiamento ou alienacao imobiliarios". Portanto, ndao se cuida aqui de
simples efeito da incontrovérsia sobre a producdo da prova ou para
deferimento de tutela antecipada, mas sim de limitar o objeto da
demanda apenas ao que é controvertido, dispondo a nova lei sobre a
eficacia dessa limitacdo em relagdo ao préprio processo e as prestacoes

vincendas.

A controvérsia pressupde debate, posicdes antagodnicas,
contrariedade de afirmacdes. Incontroverso é o que nao é objeto de
contrariedade entre as partes. Essa situacao pode decorrer do fato de
gue o autor faz uma afirmacao que nao é contrariada pelo réu; ou da
limitagdo que o préprio autor faz no momento em que promove a agao:
ao manifestar a sua pretensdao contra o réu, o autor limita a sua
inconformidade a respeito de alguns aspectos da sua relagao
obrigacional, e aceita a sua obrigacao a respeito dos outros pontos
excluidos da sua manifestacao de contrariedade, estes tidos entdao como

incontroversos.

O art. 334, 111, do CPC, refere-se a fatos incontroversos, que
sao "aqueles a que se alude na peticao inicial, na contestacao e
qualquer outro ato processual em que houve comunicacao de
conhecimento, mas para a qual nenhuma comunicagao de conhecimento

12
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contraria foi feita, conforme apreciacao do juiz". (Pontes de Miranda,

Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, t. IV, p. 276).

O art. 273, § 69, menciona pedido incontroverso e permite o

seu deferimento em tutela antecipada.

O art. 49 da Lei 10.931/2004 dispde sobre o efeito do nao
pagamento de parcelas mensais incontroversas, e o art. 50 trata de
obrigagdes contratuais controvertidas e sobre valor incontroverso das

obrigagodes.

Enquanto o art. 273 do CPC atribui ao réu o permitir que
haja ou ndo pedido incontroverso, bastando para isso que nao contrarie
a manifestagao de conhecimento formulada pelo autor, o art. 50 retira o
conceito de incontrovérsia da conduta do autor, na medida em que este,
diante do universo das disposicdes contratuais imobilidrias de que
participa, limita a sua inconformidade, assim como exposta na peticao
inicial, a alguns pontos da relacdo contratual complexa, e aceita o

demais como sendo devido.

A lei nao diz - mesmo porque foi feita para atender ao
interesse do financiador - mas ha de se entender que o siléncio do réu
diante do pedido do autor influird do mesmo modo sobre a continuidade
da execucdo das obrigacdes, seja por ser entdo possivel o deferimento
da tutela antecipada, nos termos do art. 273, § 69, do CPC, seja porque,
pelo principio da isonomia, ainda que ndo haja o deferimento da tutela,
as partes devem ser tratadas em igualdade de condigdes dentro do
processo. Isso permitird, por exemplo, que o valor da parcela mensal
mencionado na peticdo inicial e aceito pelo réu "devera continuar sendo
pago no tempo e modo contratados".
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Vejamos o que, nos termos da lei, pode ser considerado

controverso ou incontroverso.

O art. 49 refere-se a "parcelas mensais incontroversas de
encargos estabelecidos no respectivo contrato”, cujo descumprimento
autorizara a cassacao de liminar, cautelar ou antecipacdao de tutela
concedidas ao devedor. Nesse caso, a auséncia de controvérsia tanto
pode decorrer de limitagao constante da peticao do autor, que deixa de
incluir essa parcela na agao que promove contra o credor
(ordinariamente, acdo de revisdo de contrato anulacdo de clausula,
consignagcao em pagamento, resolucao por onerosidade excessiva),
como também a incontrovérsia pode decorrer da aceitacao, pelo réu, de
comunicacao feita pelo autor. Assim, se nao é objeto de debate o valor
principal da parcela mensal, mas apenas o indice de sua corregao ou a
taxa de juros, por exemplo, - porque ndo incluida aquela questdo na
peticdo inicial ou porque aceita pelo réu a assertiva feita pelo autor -
esses encargos mensais sobre os quais ndao se controverte, a vencer no
curso do processo, devem ser satisfeitos pontualmente, sob pena de
revogacao de medida deferida em favor do devedor. A lei menciona a
"parcela mensal", mas ha de se entender que se aplica a toda a "parcela
periodica", ainda que o vencimento seja quinzenal, bimestral ou

semestral.

Obrigagdes contratuais controvertidas, indicadas no caput do
art. 50, sdao aquelas incluidas na inconformidade do devedor, assim
como exposto na peticdo inicial da acao que tiver por objeto obrigacao
decorrente de empréstimo, financiamento ou alienacdao imobiliarios. O
campo de incidéncia é amplo. Compreende as agdes que versam sobre
empréstimo imobilidrio, isto €, sobre o contrato de mutuo, sobre todas
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as modalidades de contratos bancarios celebrados para o financiamento
de imébvel, no contrato de compra e venda, promessa de compra e
venda, cessdao ou permuta de bem imédvel. A lei ndo limita a exigéncia
de discriminacao, a ser feita na peticao inicial, as acdes sobre contratos
de compra e venda celebrados por instituicdes financeiras, dai porque a
regra do art. 50 poder incidir nas agdoes sobre "obrigacdes decorrentes
de alienacdo imobilidria" em contratos celebrados por construtora,
incorporadora, ou mesmo por particulares. As agoes, cuja peticao inicial
deve atender ao requisito previsto no art. 50, sao as de revisao, de
nulidade ou de anulacdo de cldusula, de resolucao por onerosidade
excessiva, de consignacao em pagamento, além de outras que possam
servir de meioa solucdo de litigio contratual. A regra ndao se aplica as
acoes civis publicas, uma vez que a regulacdo instituida na lei pressupode
a possibilidade de comportamento pessoal da parte autora, o que nao se

mostra viavel na acao coletiva.

O valor incontroverso, que deve ser quantificado pelo autor,
na petigcao inicial em que discriminar os itens de sua pretensdo contra o
credor (art. 50, § 1°), e que deve continuar sendo pago pelo devedor
(art. 49), corresponde ao da prestacao que o autor nao incluiu em sua
pretensdo na peticdao inicial, ou ao da prestacdao que o autor ofereceu na

peticdo inicial, e que o réu aceitou como sendo o valor devido.

O art. 50 regula a conseqiiéncia da incontrovérsia: no § 19,
determina-se que o valor incontroverso, ja devidamente quantificado na
peticdo inicial, continuara sendo pago no tempo e modo contratados (se
a incontrovérsia resultar de aceitacdo da assercao do autor, o
cumprimento serd do que foi oferecido); no § 2° estd disposto que o
valor controvertido constante de titulo executivo podera ser exigido pelo
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credor, com o uso das agdes que lhe sdo proprias, uma vez que vigora a
regra de que o litigio sobre determinada relagao nao retira do credor o
direito de executar a divida. Neste ponto, ha de ser observado o que
dispde o art. 585, § 19, do CPC: "A propositura de qualquer agao
relativa ao débito constante do titulo executivo ndo inibe o credor de

promover-lhe a execugao".

Porém, essa exigibilidade podera ser suspensa pelo juiz
mediante o depdsito, pelo devedor, do montante correspondente ao

objeto da controvérsia, no tempo e modo contratados.

N3o se pode extrair do § 2° a idéia de que o devedor esta
obrigado a depositar em juizo o valor da divida sobre o qual controverte.
Ao contrario, a exigibilidade - assegurada no art. 585, § 1° -é que
poderd ser retirada, a seu beneficio, se ele se prontificar a efetuar o

deposito, nos termos consignados no paragrafo.

O § 39 do art. 50 da Lei 10.931/2004 deve ser interpretado
no sentido de que o depdsito do montante devido e controvertido pode
ser efetuado na prépria instituicao financeira credora, ou em outra
instituicdo financeira indicada pelo credor, desde que assim pactuado. O
depédsito junto ao credor - desde que seja instituicdo financeira -
somente nao se justifica se houver duvida quanto a sua solvabilidade,

no caso de estar submetida a algum tipo de intervencao.

Como a remuneragao e a atualizacao deverao ser feitas nos
termos pactuados, nenhuma dificuldade surgira para a integral
restituicdo dos valores, na hipétese de derrota do credor, ou de quitacdo
da divida, se vencido o devedor, uma vez que o depdsito serd
devidamente remunerado e corrigido. Isso elimina um problema muito
16
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comum nos dias de hoje, em que o banco que recebe o depdsito judicial
remunera e corrige o deposito de acordo com critérios outros, que nem
sempre correspondem aos que deveriam ser considerados, nos termos

do contrato, para o pagamento do vencedor da lide.

O paragrafo § 4° determina que o depédsito podera ser
dispensado, mas terd que ser igualmente mantida a suspensdo da
exigibilidade do crédito, se houver fumaga de bom direito em favor do
devedor, e, ainda, a possibilidade de dano irreparavel, caso fosse

constrangido a despender a importancia necessaria para o depésito.

O disposto no § 59 é nitidamente desfavoravel ao devedor:
ainda que tivesse pago a mais, ndo podera compensar esse pagamento
com o seu débito diante do credor, sem o depdsito integral do principal
da divida. Essa exigéncia final retira da compensacdo qualquer beneficio
ao devedor. De qualqguer modo, a proibicdo apenas alcanca a
compensagao com a obrigagao principal, nada referindo a lei quanto ao

débito decorrente de outras parcelas.

Ainda no aspecto processual, o art. 50 define como inepta (o
gue leva ao indeferimento da peticao inicial) a peticdo que deixar de
discriminar as obrigacdes contratuais que pretende controverter, e nao
quantificar o valor incontroverso. Como se v&, sao duas as exigéncias:
(1) definir a controvérsia e (2) quantificar o incontroverso. Nem sempre
poderd a parte autora atender com precisao o rigor da lei, pelo que cabe
ao juiz examinar as condicdes do autor a respeito da disponibilidade de
meios para discriminar tudo o quanto pretende incluir no objeto de sua

acdo, e - mais comumente - das suas condicbes pessoais para
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quantificar o exato valor da parte que resta incontroversa, muitas vezes

dependente de calculos dificeis.
Por fim, duas ultimas observagdes sobre o incontroverso.

Os que estudaram esse conceito, presente em outras
disposigbes processuais (art. 334, III, e art. 273, § 6°, ambos do CPC).
sempre fizeram depender a sua aplicacao de apreciacao judicial. Isto &,
ndo basta a incontrovérsia sobre fatos e pedidos para que sejam dai
extraidos os efeitos previstos na lei, quanto a dispensa de produgao de
prova ou concessao de tutela antecipada: é preciso que o juiz se
convenca da aplicabilidade do dispositivo ao caso concreto. Assim,
também aqui, na interpretacdo da Lei 10.931/2004, a cassacao de
medida ja deferida (art. 49) ou a exigéncia de continuidade do
pagamento das parcelas incontroversas (art. 50) dependera de um juizo
a ser manifestado pelo magistrado diante das circunstancias da
demanda. Nas relacdes de consumo, eventual abuso, com ofensa a
regra de ordem publica, ndo fica sanado pela auséncia de sua mencgao
na peticao inicial, nem a falta de pagamento de encargos nitidamente
ilegais autorizard a revogacdo de medida ja deferida em favor do

devedor.

O Professor Kazuo Watanabe estudou a "acao duplice",
aquela em que o autor pode tornar-se réu, e o réu autor, podendo o
autor ser condenado, ao invés do réu, por simples pedido deste na
contestacao, sem necessidade de reconvengao (Acao Duplice, Revista de
Processo, 31/138). E o que acontece com as agdes possessorias, a

renovatéria de locacdo, as acbes de divisao e de demarcagdo, etc.
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Nesses casos, a contestacdo amplia o objeto do litigio e o direito do réu

também pode ser reconhecido.

O regime introduzido pelo art. 50 da Lei 10.931/2004 nao se
equipara ao da acdo duplice, mas a verdade é que extrai da
incontrovérsia efeito em favor do réu, pois determina ao autor, no § 19,
o dever de "continuar pagando os valores incontroversos". A lei preve,
como consequéncia pelo descumprimento desse dever, apenas a
possibilidade da cassacdao de medida protetiva (art. 49). Faltou dizer
quais os demais efeitos dessa incontrovérsia, relativamente ao direito
material do réu, que praticamente se consolida diante dos termos em
que foi proposta a acdo imobilidaria, com a quantificacdo do valor
incontroverso, isto é, daquilo que o autor admite como sendo sua

obrigacao.

Doutrina e jurisprudéncia, em apreciavel maioria, nao tém
admitido a antecipacdo da tutela em favor do réu fora das hipoteses de
acao duplice e da reconvencao, mas o Desembargador Napoleao Nunes
Maia Filho tem bons argumentos a favor dessa tese (Estudo sistematico
da tutela antecipada, p. 241), e, nesse sentido ampliativo, também a

licdo de Marinoni (A antecipacao da tutela. 72 ed., p. 172).

E inegavel que a inovacdo introduzida pela Lei 10.931/2004,
sobre o incontroverso, facilita o entendimento de que, também nesse
caso, deve ser retirado efeito processual em favor do réu, entre eles a
possibilidade de deferimento de tutela antecipada. Também por isso,

aumenta a responsabilidade do autor na propositura da acao imobiliaria.
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A regulacdo constante do art. 50 e seus paragrafos ndo é
inconstitucional, pois nao fere preceito da Carta, antes procura realizar a

exigéncia de efetivacao da prestacdo jurisdicional.

O Ministro Teori Albino Zavascki assim explicou o direito a

efetividade da jurisdicao:

Sob a denominagao de direito a efetividade da jurisdicdo
qgueremos aqui designar o conjunto de direitos e garantias
que a Constituicdo atribuiu ao individuo que, impedido de
fazer justica por mao prépria, provoca a atividade
jurisdicional para vindicar bem da vida de que se considera
titular. A este individuo devem ser, e sdo, assegurados
meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame da
demanda trazida a apreciacdo do Estado. Eficazes, no
sentido de que devem ter aptiddao de propiciar ao litigante
vitorioso a concretizagdo fdlica da sua Vvitoria.
(Antecipagcdo da tutela, p. 64).

A introducdo do conceito de "incontroverso" na demanda é
meio habil para obter a concretizacao desse propésito estatal de garantir
prestacao jurisdicional eficaz, porquanto limita o objeto do processo e
exclui da demanda tudo o que nao exige manifestacao judicial,

facilitando a tramitacao do feito e o encontro de uma solugao final.

Portanto, muito antes de ofender o texto constitucional, a
regra que introduz um regime processual que elimina incidentes inuteis
e facilita a definicdo do litigio, essa regra realiza o designio da

Constituicao:

A garantia constitucional de uma tutela tempestiva e
efetiva obviamente incide sobre a estruturagdo técnica do
processo, seja 'de jure condendo' seja 'de jure conditio'. O
legislador infraconstitucional tem o dever de estruturar o
processo de modo a atender a esse principio,
estabelecendo regras que conduzam a tempestividade da
tutela jurisdicional. O art. 273 do CPC é a melhor amostra

20

http://bdjur.stj.gov.br

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Matéria Incontroversa na Lei 10.931/04, sobre
Financiamento Imobilidrio. Revista da Ajuris, Porto Alegre, RS, ano 32, n. 100, p.
317-328, dez. 2005.



Matéria Incontroversa na Lei 10.931/04, sobre Financiamento Imobiliario

da tentativa de cumprimento desse dever por parte do
legislador brasileiro. (Luiz Guilherme Marinoni, op. cit..
p. 201).

5. O art. 49, assim como o art. 50, pelas mesmas razodes,

ndo € inconstitucional.

O objetivo dessa norma é fazer com que a parte se
comporte, durante a tramitacdo do processo, com fidelidade ao

contrato, tratando de cumprir a obrigacao incontroversa.

A regra tem trés direcbes: em primeiro lugar, refere-se as
obrigagdes propter rem, que existem em razao da prépria natureza da
coisa, cujo inadimplemento é causa de sérios prejuizos tanto aos demais
condéminos, como ao eventual retomante do bem, uma vez ser comum
que o devedor, acionado, deixe de pagar as dividas fiscais e
condominiais incidentes sobre o imdvel. Em segundo, menciona a falta
de pagamento "das parcelas mensais incontroversas de encargos
oriundos do contrato". Por ultimo, faz genérica referéncia a "quaisquer
outros encargos que a lei imponha ao proprietario ou ao ocupante de
imovel”.

Para o que nos interessa, cabe examinar o segundo ponto,

relacionado com a prestagao obrigacional tida por incontroversa.

A regra do art. 49 parte do pressuposto de que a agao
imobilidaria tenha sido proposta pelo devedor, tanto que cuida da
consequéncia de seu inadimplemento relativamente a revogacdo da
medida protetiva deferida a seu favor. Sendo assim, ja na peticao inicial
estara definido o que se tem por incontroverso, o que facilita aferir o

atendimento da obrigacao para a aplicagao desse dispositivo. O fato do
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fnadimplemento nao é causa automatica de cassacao da medida, pois a
lei apenas estabelece que "o juiz poderd, a requerimento da parte,
determinar a cassagao". Assim o &, porque o descumprimento deve ter a
gravidade suficiente para ensejar o desfazimento da medida concedida
ao devedor, situacdo que exige apreciacdo das circunstdncias do

contrato, do modo de sua execucao, e as peculiaridades da causa.

Além disso, a medida passivel de cassacao é apenas aquela
que interferiu na eficacia do contrato. Isto €, a medida deve ter afastado
a exigibilidade de certas obrigagbes, com vantagem concreta ao
devedor, ao mesmo tempo em que autorizou a continuidade do
cumprimento daquelas incontroversas. Se mesmo com o beneficio da
inexigibilidade de certas obrigacdes, o devedor nao cumpre o contrato

na parte incontroversa, a medida protetiva nao merece persistir.

Nas acodes sobre crédito imobiliario, portanto, o deferimento
de medida liminar, de cautelar ou de tutela antecipada fica condicionado
ao futuro comportamento do autor durante a tramitagao do feito,

relativamente as obrigacdes propter rem e ao incontroverso.

A lei que atribui efeito processual ao descumprimento de
obrigagdao fiscal ou civil ndao € inconstitucional, pois retira do
comportamento irregular da parte uma consequéncia juridica adequada.
Ainda mais porque a efetivacdo dessa consequéncia fica sempre

submetida ao prudente critério do juiz.
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