
A revista jurídica CONSULEX (nº 325, de 1º de agosto de 2010) publicou na pág. 63 o artigo de nossa autoria "EXCESSO DE GARANTIA NO MÚTUO BANCÁRIO".
Antes, na pág. 62, consta o artigo do mestre Damásio de Jesus, denominado "ALTERAÇÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL DA PRETENSÃO PUNITIVA".
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DAMASIO DE JESUS

ALTERACAO DO PRAZO PRESCRICIONAL
DA PRETENSAO PUNITIVA
LEI N°12.2%34,DE 5 DE MAIO DE 2010

“Qual o fundamento da modificagao? Cremos que ocorreu o seguinte: o Estado, em
vez de dotar o sistema judicirio criminal com meios suficientes para a entrega rapida
da prestagao jurisdicional, aumentou o prazo da prescrigao. E uma confissdo, como
se reconhecesse que, em certos crimes, é muito exiguo o prazo prescricional de dois
anos entre o fato e a dentincia ou entre esta e a sentenga; vamos entdo passar para trés.

] m dos temas mais importantes do Direito Penal
| consiste nadeterminagdo do inicio do prazo da

extingo da pretensao punitiva e executoria,
isto &, do direito de punir do Estado.

Com a entrada em vigor da norma incriminadora,
surge o jus puniend abstrato, consubstanciado na pos-
sibilidade de o Estado, seu titular, exigir queas pessoas se
abstenham de realizar a conduta nela deserita. Praticado
0 delito, entra em cena o jus puniendi in concrecto, tam-
bém designado de pretensao punitiva, que nao é, con-
tudo, perene. Cedo ou tarde se extinguird, seja em face da
execugio dapena ou pela superveniéncia de outra causa.

0s fatores que fulminam a pretensio punitiva, obs-
tando sua concretizagao, estao em sua maioria previstos
noart. 107 do Cédigo Penal (CP), destacando-se, dentre
eles, a prescrigao que se verifica com o decurso do tempo
sem que o Estado exerca seu poder-dever de punir.
Divide-se em prescrigao da pretensdo punitiva (art. 109)
e executoria (art. 110), conforme ocorra antes ou depois
do transito em julgado da sentenga condenatéria.

Em relagdo a prescricio da pretensao punitiva, seu
prazo ¢ calculado, de regra, tomando-se em conside-
ragao a pena méxima cominada ao crime, confrontada
com os incisos do art. 109 do CP.

Arecente Lei n° 12.234, que entrou em vigor na data
de sua publicagao, em 6 de maio de 2010, modificou
parcialmente o regime da prescrigao, elevando o prazo
prescricional nos crimes de pena méxima nao superior
a1 (um) ano, de dois para trés anos. Eis a nova redagio
dada ao inciso VI do art. 109 do Cddigo Penal:

Art. 109, A prescrigao, antes de transitar em julgado a
sentenga final, salvo o disposto no § 1 do art. 110 deste

Cédigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de
liberdade cominada ao crime, verificando-se:

)

VI - em 3 (1rés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a
1 (um) ano. (Redacéo dada pela Lei n° 12.234, de 2010).

Assim, 0 prazo que era de dois anos antes da Leinova
passa para (rés. Essa modificagdo se reflete sobre todas
as modalidades de prescricao, vale dizer, os prazos da
prescricao da pretensdo punitiva e executoria,

Qual o fundamento da modificagao? Cremos que
ocorreu o seguinte: o Estado, em vez de dotar o sistema
judicidrio criminal com meios suficientes para a entrega
rdpida da prestagao jurisdicional, aumentou o prazo da
prescrigdo. E uma confissdo, como se reconhecesse que,
em certos crimes, ¢ muito exiguo o prazo prescricional de
dois anos entre o fato e a dentincia ou entre esta ¢ a sen-
tenga; vamos entao passar para trés.

A norma alterada configura novatio legis in pejus. £
irretroativa. O aumento do prazo apresenta natureza
gravosa, de modo que se aplica exclusivamente a fatos
praticados a partir da entrada em vigor da nova Lei, ou
seja, do dia 6 de maio de 2010.

Note-se que passaram a existir dois regimes juridicos
de prescrigao:

1. Incidente sobre infragoes penais ocorridas até 5 de
maio de 2010, segue os moldes anteriores, vale dizer, 0
prazo prescricional, quando a pena (mdxima ou apli-
cada) for inferior a 1 (um) ano, serd de dois anos.

2. Relativo aos ilicitos penais cometidos a partir de
6 de maio de 2010, 0 prazo prescricional do art. 109, V1,
do Codigo Penal serd de trés anos ®

EXCESSO DE GARANTIA NO MUTUO BANCARIO

abemos todos que a atividade precipua das institui-
goes bancdrias ¢ a intermediagdo de capital, o que
se afigura de extrema importancia, haja vista que
propulsiona investimentos e fomenta o consumo
de produtos e servigos.

Para o escopo desse resumido trabalho, destacaremos
as caracterfsticas mals comuns aos contatos bancérios, ou
seja, a padronizagdo dos tipos contratuais e a hipossuficién-
cia do contratante-consumidor. Com efeito, observa-se que
s bancos tilizam modelos negociais estandartizados, com
cldusulas uniformes, pré-redigidas e sem a possibilidade de
alteragdo. Em interpretagao auténtica, o art. 54 da Lei Con-
sumerista os define como contratos de adesdo.

Por outro lado, a fragilidade do mutudrio pode ser vislum-
brada em vérias vertentes: pela dificuldade em interpretar as
cléusulas contidas nas avengas, pelas ininteligiveis formulas
utilizadas para calcular o débito, pela preméncia em obter o
empréstimo e, sobretudo, em razzo da enorme capacidade
financeira das instituigoes bancdrias.

A conjugagio dos dois fatores (hipossuficiéncia do con-
sumidor e padronizagao dos contratos) limita, significativa-
mente, a manifestagdo de vontade da parte aderente no ato
da assinatura do pacto, circunstancia que permite a0s ban-
cos condicionarem a liberagio do crédito ao oferecimento
de garantias reais excessivas, além dos encargos excessivos,
0 que contraria o disposto nos arts. 6%, V; 39, Ve X; e 51,1V,
§ 19,1, lle 111, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Destarte, ¢ frequente a constituicéo de gravame (hipo-
teca) em bens cujos valores extrapolam o montante total
da divida contraida (j4 presumidos e projetados os juros, a
corregiio monetdria e as despesas de cobranga decorrentes
de eventual inadimplemento). Tal pratica malfere os princi-
pios da eticidade, da socialidade e os preceitos que regem a
ordem econdmica brasileira (CE arts. 170 e 192).

Acreditando-se portador de direitos absolutos sobre o
patrimonio onerado, o banco-credor impoe cléusulas cada
Vez mais leoninas ao mutudrio, sempre forgado a com elas
anuir soba ameaga constante e se ver executado. Nao raro,
o cliente-consumidor acaba envolvido num circulo vicioso
de sucessivas (reJnegociagdes do débito, que desdguam nas
famigeradas escrituras piiblicas de confissao de divida, que,
em verdade, visam encobrir “ilegalidades e evitar a repetigio
do indébito daquilo que foi cobrado indevidament

Aluz do novo direito civil, a exigéncia de garantias reais

NOTA DA REDAGAO

num patamar muito acima do necessario implica no avil-
tamento injustificavel do poder de autodeterminagéo do
devedor e de sua faculdade de gerir seus bens segundo 0s
préprios interesses. Mesmo porque, 4 livre disposicéo do
patrimonio ¢ prerrogativa inerente ao direito de proprie-
dade (CE art, 59, XXID),

E inconcebivel que o Poder Judicidrio se coadune com o
uso abusivo dos direitos reais de garantia pelas instituigoes
financeiras, pois admiti-lo importa em sacrificio da liber-
dade e da dignidade da pessoa humana, valores irrenun-
cidveis para o Estado Democrdtico de Direito que deseja-
mos construir,

Além disso, tem-se que o abuso do direito estd relacio-
nado com o principio da socialidade (art. 5* da LICC) € 0 da
eticidade, como bem lembrado por FLAVIO TARTUCE a0
mencionar que o novo Cédigo Civil “preveé o ilicito para a
pessoa que age em desrespeito & boa-fé, aqui prevista a boa-fé
de natureza objetiva, relacionada com a conduta leal e proba
que se espera de todos os que vivem perante a coletividade,
integradora sobretudo das relagdes negociais

No momento em que é imputada fungdo social a cada.
instituto do Direito Privado, parece-nos apropriado destacar
que nfo interessa manter incdlumes as disposicoes contra-
tuais que prevejam garantias reais excessivas. Afinal, os efei-
tos maléficos que advém dessa conduta ultrapassam a esfera
pessoal e patrimonial do devedor e atingem a sociedade
em vérios aspectos, inclusive do ponto de vista economico.

Pertinente ¢ o comentdrio de FABIO HENRIQUE
PODESTA: “(...) @ fungao primordial do Poder Judicidrio ¢
compatibilizar os direitos individuais com os direitos sociais
como expressao do apregoado solidarismo, sendo perfeita-
mente licita e eficaz a intervengiio judicial no contrato, como
forma de conferir o necessdrio equilibrio das clausulas ajusta-
das [...J. Essa harmonizagao de direitos decorre nao s6 do seu
aspecto funcional, como também da concretizagao do papel
que cada agente social exerce dentro do planejamento global
da sociedade e das necessidades humanas, que direcionam o
que se denominou por paradigma da essencialidade’.

De fato, a circulagdo de riquezas — fonte de arrecadagdo
de tributos, geragao de empregos e disuibuigao de renda —
torma-se mais diffcil num cendrio em que os agentes ndo tém
condigdes de apresentar um acervo patrimonial, &0 menos
em parte, indene de onus e capaz de suportar a celebragio
de novos negécios. @

Esse texto pade ser acessado, na integra, na pagina da Consulex (www.consulex.com.br), bastando um click no campo Revista Con-

sulex (edicao ne 325),

DOUTRINA

EZEQUIEL MORAIS & Professor de Cursos de Pos-Graduagia Lato Sensu em Direito Givil Coordernador e Professor do IESPE. Membro da Academia Brasileira
e Direito Processual Civil (ADPC-RS) e do Instituto Brasileira de Direito de Familla (IBDFAM-SP). Pos-Graduada em Direito Cvil, Processo Civil e Direito Agrrio
pela Universidade Federal de Goiis (UFG). Advogado, Palestrante e Conferencista

DAMASIO DEJESUS & Advogado Crminalts. Parecerste. Dietor GeraldaF DD, Presidente e rofessorda Complexa Juridico Damsiode Jesus Doutor onors
Causa pela Universidade de Estudos de Salerno {tla). Autor de mais de 30 ivros publicados pelas Editoras Saraiva Damasio de Jesus.

62 REVISTA JURIDICA CONSULE;

- ANDXIY - N° 325 - 1% DE AGOSTO/2010

CONSULEXCOMBR 63





