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RESUMO

O presente trabalho procurou analisar o elemento garantia nos financiamentos
imobiliarios. Verificar como o elemento garantia se projeta no direito a moradia.
Observar a importancia de corretas politicas publicas habitacionais, de acordo com
as prioridades sociais do pais. Reflexdo sobre o mercado habitacional. Analisar a
relacdo entre garantia e responsabilidade patrimonial. Enfatizar as diferencas
existentes entre a hipoteca e a alienacao fiduciaria. Analisar o desenvolvimento do
Sistema Financeiro da Habitagdo e do Sistema Financeiro Imobiliario. Verificar
porque houve a transicdo da hipoteca para a alienacdo fiduciaria. Caracterizar o0s
riscos e beneficios da utilizacdo da garantia da alienacgéo fiduciaria em garantia nos
financiamentos imobiliarios. Verificar a protecdo dos consumidores perante as
instituicbes financeiras. Necessidade de ver o procedimento da execugao
extrajudicial sob a otica constitucional. Andlise da recepc¢do da jurisprudéncia ao

novo instituto da alienacao fiduciaria de iméveis.

Palavras-chaves: Mercado habitacional — SFH — SFI — Alienacdo Fiduciaria em

garantia — Execucéo extrajudicial.
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INTRODUCAO

Apesar do reconhecimento do carater essencial da provisdo de habitacdo e
servi¢cos urbanos adequados para a inclusdo social e 0 combate a pobreza no pais,
as condi¢cdes de moradia da populagédo brasileira ainda sdo bastante precérias,
sobretudo entre as camadas mais pobres. A subsisténcia de problemas econdmicos
e sociais, como inflacdo elevada, concentracdo de renda e de patrimonio,
desemprego, inadimpléncia, déficit habitacional’, entre inGmeros outros, que
atingem inevitavelmente qualquer modelo de politica imobiliaria idealizavel para o
Brasil, contribuem para que ndo haja mudancas nesse panorama.

Diante desse quadro, € necessario repensar as politicas publicas
habitacionais sob novas bases, de forma consistente com a realidade econGmica e
as prioridades sociais do pais. Para isso, € preciso formular uma politica de
desenvolvimento urbano nacional, com identificacdo clara das acfes publicas e
privadas.

A constituicdo de 1988, no Capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos, no art. 5°, salienta que € garantido o direito a propriedade. A Constituicao
Federal estabelece ainda, que é dever do Estado, nas suas trés esferas, promover
programas de construcdo de moradias e melhoria das condi¢cdes habitacionais e de
saneamento basico (artigo 23, inciso IX). Embora se tenha tentado, as politicas
publicas ndo tém atendido a essa garantia dos individuos, transferindo a
responsabilidade para as instituicbes privadas. E por sua vez, as instituicbes
privadas estdo preocupadas com o lucro, tratando o direito a moradia como uma

mercadoria’.

! Segundo nao tao recente reportagem veiculada pela Folha Online, “O déficit habitacional brasileiro
atingiu 7,9 milhdes de residéncias em 2006, segundo estudo realizado pela FGV (Fundagéo Getulio
Vargas), com base nos dados da Pnad (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios) do IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica)”. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u347991.shtml>. Acesso em 25/08/2008.

% Nesse sentido, importante ressaltar a afirmacéo de Laércio Becker: “E na condicdo de mercadoria —
e ndo na de equipamento imprescindivel ao préprio exercicio da cidadania — que o problema do
déficit habitacional vem sendo sistematicamente abordado pelo governo federal”. (BECKER, L. A..
Contratos Bancarios — execucdes especiais: SFH - SF |- Alienacao Fiduciaria — Crédito rural e
industrial . Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 105).



Partindo dessas premissas, 0 que se pretende neste trabalho é analisar o
elemento garantia nos financiamentos imobilidrios e como isso se projeta no direito a
moradia e nas correspectivas politicas publicas habitacionais. Para tanto, no
primeiro capitulo apresenta-se uma reflexdo sobre o mercado habitacional e sobre
as politicas publicas habitacionais. A relacdo entre garantia e responsabilidade
patrimonial € tratada no segundo capitulo, bem como é feita uma analise geral dos
modelos de garantia utilizados em financiamentos habitacionais, quais sejam, a
hipoteca e a alienacéo fiduciaria. O terceiro capitulo se destina a uma reflexdo sobre

o modelo contratual do SFI e em especial, a alienagédo fiducidria e suas
peculiaridades.



1. LINEAMENTOS GERAIS SOBRE O MERCADO HABITACIONAL

1.1 O MERCADO HABITACIONAL E AS POLITICAS PUBLICAS
HABITACIONAIS

A moradia pode ser considerada uma necessidade béasica, como a
alimentacao e a vestimenta, um bem de raiz que tem a particularidade de necessitar
da terra® como suporte. Mais do que uma necessidade, a moradia pode ser
identificada como um direito que integra o direito a subsisténcia, o qual, por sua vez,
representa a expressdo minima do direito a vida.

A caréncia de moradias constitui um grave problema com que se defrontam
os governos federal, estaduais e municipais. A situacdo € critica, principalmente
entre as camadas de renda mais baixas da populacdo, atingindo, além das
metropoles, também os centros de pequeno e médio porte.

O fato de todos necessitarem de moradia faz de cada familia um demandante
potencial no mercado de habitacdo, independente do seu nivel de renda. O alto
preco da habitacdo torna a sua comercializacdo dependente de esquemas de
financiamento de longo prazo.

Essas caracteristicas, aliadas ao fato de o elevado custo da moradia
ultrapassar a capacidade de pagamento da populacdo pobre e a auséncia de um
mercado de financiamento de longo prazo adequado, justificam a interferéncia do
governo no mercado habitacional com vistas a maior eficiéncia alocativa e justica
social.

A intervencdo do governo pode ser direta, por meio da provisdo de moradia
destinada & populacdo de baixa renda e/ou da disponibilizacdo de fundos publicos

® A socidloga Eva Alterman Blay afirma que houve uma inversdo na mentalidade do trabalhador
urbano: “O importante é ter uma casa propria, ela garante fixacdo na cidade. Conseguir um
emprego é dificil instavel, precério. A casa, porém, é a protecdo para 0s momentos de
desemprego, € a certeza de ter um teto enquanto se busca um novo trabalho”. (BLAY, Eva
Alterman. Habitac&o: a politica e o habitante. In: (org.). A luta pelo espago: textos de sociologia
urbana. 22 ed., Petrépolis: Vozes, 1979, p. 81).



para o setor habitacional, ou indireta, mediante legislagdo incidente sobre mercado

financeiro, uso do solo e padrdes construtivos.

A trajetoria da politica habitacional no Pais tem sido marcada por mudancas

na concepcdo e no modelo de intervencdo do poder pablico* no setor que ainda nao

logrou éxito, especialmente no que se refere ao equacionamento do problema da

moradia para a populagéo de baixa renda.

Mesmo com o direito a moradia presente entre os deveres do Estado,

constantes na Constituicdo Federal, ainda existe no pais uma vasta gama de

necessidades habitacionais néo satisfeitas, configurando violagbes do direito a

moradia, que incidem, sobretudo, nas camadas mais pobres da populagéo.

Segundo o Prof. Rodrigo Xavier Leonardo,

justamente pela vinculagéo estreita com outros mercados, e pelo fato de a
habitacdo constituir o maior desejo das pessoas destituidas de propriedade
(em busca de uma seguranca simbolizada pela moradia), a questédo
habitacional ndo pode ser reduzida a escassez e dificuldade de produ%éo
do bem imoével contraposta a crescente demanda por este mesmo bem.

Ainda nesse sentido, a socidloga Eva Alterman Blay afirma que

4

5

De acordo com Claudio Hamilton Santos: “O bem habitagcao possui especificidades que justificam a
atuacdo governamental no mercado de habitagdes: (1) A habitagdo € um bem muito caro, de modo
que sua comercializagdo depende muito de esquemas de financiamento de longo prazo aos
demandantes finais. (2) A habitacdo € uma necessidade basica do ser humano, de modo que toda
familia € uma demandante em potencial do bem habitacdo. (3) A habitagdo responde por parcela
significativa da atividade do setor de construcdo civil, que, por sua vez, responde por parcela
significativa da geracdo de empregos e do PIB da economia. As caracteristicas (1) e (3) fazem que
0s governos classicamente atuem na direcdo de disponibilizar recursos para o financiamento do
setor, seja de modo direto (isto é, por meio da utilizacdo de fundos publicos) e/ou indiretamente
(por meio da legislacdo incidente sobre o mercado financeiro). Note-se que, nesse caso, trata-se de
corrigir uma falha do mercado, levando-o a funcionar melhor ao gerar mais investimentos e,
consequentemente, mais empregos na economia. Ja as caracteristicas (1) e (2) fazem que os
governos classicamente também atuem na provisdo de moradias destinadas as camadas menos
favorecidas da populacdo. Ao contrario da primeira forma de intervengdo citada, nesse caso o
governo nao auxilia o mercado, mas o substitui, uma vez que atua em um segmento que ndo €
atendido, mesmo que o mercado funcione com padrdes satisfatérios de eficiéncia. Note-se, ainda,
que essas formas de intervencéo (seja para disponibilizar recursos de longo prazo, seja para atuar
na area social) levam o governo federal classicamente a atuar de forma mais ativa do que os
governos locais sobre a questdo.No caso brasileiro, as caréncias habitacionais das camadas
populacionais de baixa renda sdo muito grandes.” (SANTOS, Claudio Hamilton M. Politicas
Federais de habitacdo no Brasil:1964/1998 . Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br>. Acesso
em: 11/08/2008).

LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no mercado habitacional . S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 41.
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O problema da habitacdo e, em particular, da habitagdo popular, ndo
decorre de um simples desequilibrio entre a carente oferta de imoveis e
uma vasta populagdo consumidora, mas € um complexo problema com
dimensdes sociais, econémicas e politicas. 6

A partir de 1940, devido ao grande crescimento populacional, a demanda por
habitacdo também aumentou e como conseqiéncia disso, surgiu a necessidade de
politicas publicas voltadas para a questédo habitacional.

A Fundacao da Casa Popular, primeira politica nacional de habitacéo, criada
em 1946, no governo do presidente Eurico Gaspar Dutra, revelou-se ineficaz devido
a falta de recursos e as regras de financiamento estabelecidas, o que comprometeu
0 seu desempenho no atendimento da demanda, que ficou restrito a alguns Estados
da federagcédo e com uma producado pouco significativa de unidades.

Nas palavras de Claudio Hamilton Santos, “a situagdo do setor habitacional
brasileiro no periodo imediatamente anterior a entrada em funcionamento do SFH
era das mais graves” ’.

O modelo de politica habitacional implementado a partir de 1964, pelo Banco
Nacional de Habitacdo (BNH®), baseava-se em um conjunto de caracteristicas que
deixaram marcas importantes na estrutura institucional e na concep¢ao dominante
de politica habitacional nos anos que se seguiram. Essas caracteristicas podem ser
identificadas a partir dos seguintes elementos fundamentais: primeiro, a criagcdo de
um sistema de financiamento que permitiu a captacdo de recursos especificos e

subsidiados, o Fundo de Garantia de Tempo de Servico (FGTS®) e o Sistema

® BLAY, Eva Alterman. Habitacdo: a politica e o habitante. In: (org.). A luta pelo espaco: textos de
sociologia urbana. 22 ed., Petropolis: Vozes, 1979, p. 77.

" SANTOS, Claudio Hamilton M. Politicas Federais de habitacdo no Brasil: 1964/199 8. Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br>. Acesso em: 11/08/2008.

® Conforme destacado por Eva Alterman Blay, “o poder publico, a partir de 1964, procura encontrar
solucdes alternativas que oferecam habitacdo em massa. Tenta-se institucionalizar a solucdo para
o problema habitacional pela criacdo do Banco Nacional da Habitacdo (BNH)". (BLAY, Op cit, p.
85).

9 O Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) foi criado em 1967 pelo Governo Federal para
proteger o trabalhador demitido sem justa causa, mediante a abertura de uma conta vinculada ao
contrato de trabalho. No inicio de cada més, as empresas depositam, em contas abertas na CAIXA
em nome dos seus empregados, o valor correspondente a 8% do salario de cada funcionario.O
FGTS é constituido pelo total desses depdsitos mensais. Os valores do Fundo pertencem
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Brasileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE'), que chegaram a atingir um
montante bastante significativo para o investimento habitacional.

O segundo elemento foi a criagdo e operacionalizacdo de um conjunto de
programas que estabeleceram, em nivel central, as diretrizes gerais a serem
seguidas, de forma descentralizada, pelos 6rgédos executivos. Terceiro, a criacdo de
uma agenda de redistribuicdo dos recursos, que funcionou principalmente em nivel
regional, a partir de critérios definidos centralmente. E, por ultimo, a criagdo de uma
rede de agéncias, nos estados da federacédo, responsaveis pela operacéo direta das
politicas e fortemente dependentes das diretrizes e dos recursos estabelecidos pelo
orgao central.

Dentre as criticas feitas ao modelo, a primeira e central quanto a atuacéao do
BNH, foi a incapacidade em atender a populacdo de mais baixa renda, objetivo
principal que havia justificado a sua criagdo. Outro ponto importante era o modelo
institucional adotado, com forte grau de centralizagéo e uniformizacao das solugbes
no territorio nacional.

A desarticulacdo entre as acdes dos Orgaos responsaveis pela construcéo
das casas populares e os encarregados dos servicos urbanos também era
apontada, bem como a construcéo de grandes conjuntos como forma de baratear o
custo das moradias, geralmente feitos em locais distantes e sem infra-estrutura e,
por ultimo, o seu modelo financeiro que se revelou inadequado em uma economia
com processo inflacionario.

Segundo Laércio Becker,

Diz-se que o SFH cumpre fun¢bes politicas e econbmicas. S&o suas
funcdes politicas: 1) Aglutinar apoio politico (legitima¢do) a Revolucéo. [...].
2) Controlar o acesso a propriedade privada, o que vale dizer, em Ultima
andlise, ao préprio controle do equilibrio social desigualitario. [...]. 3)
Desmobilizar os movimentos sociais de luta pela moradia e eventuais
associagcdes comunitarias de vizinhanga. [...]. Cumpre também funcdes
econdmicas, seja enquanto instrumento de absor¢cdo de méo-de-obra em

exclusivamente aos empregados que, em situacbes especificas, podem dispor do total depositado
em seus nomes.

1% poupanca voluntaria proveniente dos depésitos de poupanca do denominado Sistema Brasileiro de
Poupanca e Empréstimo (SBPE), constituido pelas instituices que captam essa modalidade de
aplicacdo financeira, com diretrizes de direcionamento de recursos estabelecidas pelo CMN e
acompanhados pelo BACEN.
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massa, para diminuir o desemprego, seja enquanto elemento de
sustentacdo ao desenvolvimento concentracionista acelerado, a que se
deu o nome de ‘milagre brasileiro’."*

Nesse mesmo sentido, a socidloga Eva Alterman Blay, afirma que

[...] para financiar a construcdo destas moradias, institui-se como lastro
deste banco o Fundo de garantia por tempo de servico de todos os
trabalhadores assalariados brasileiros. Isto €, para a construgdo e venda
de casas a particulares, mobiliza-se um bem comum a todos. [...]. Este
mecanismo € extremamente ‘conveniente’ por varias razdes: conserva 0
sistema de propriedade privada; aparentemente torna-se concretizavel a
utopia de que todos poderédo ter sua casa prépria; ndo toca nos problemas
fundamentais que geram o desequilibrio econdmico. [...] A mera existéncia
do sistema do BNH reforca a aspiracédo da classe trabalhadora pela casa
prépria. [...]. Com isto se esvaziam reivindicacfes reais e imediatas que a
populacdo urbana venha a fazer. [...] Ao adquirir sua casa propria, 0
trabalhador compromete a vida para saldar a divida. Isto é, se
considerarmos que 0 novo proprietario tem entre 25 a 30 anos ao
conseguir comprar uma casa, terad 50 ou mesmo 60 anos quando terminar
de paga-la. Estara obrigado a trabalhar toda sua vida para saldar a divida e
provavelmente envolverd a mulher e os filhos no compromisso assumido.
Em nome da aquisicdo da casa propria, sua forca de trabalho esta
previamente vendida.™

A idéia era que este sistema “se retroalimentasse, de modo a nao exigir
grandes recursos publicos, vez que seria abastecido economicamente pelos
depésitos em caderneta de poupanca e depdsitos vinculados ao FGTS".2

Neste caso, o desempenho do SFH dependeria do montante de arrecadacéo
do FGTS e do SBPE, levando ainda em conta que o grau de inadimpléncia dos
mutuarios nao fosse muito alto. Uma das grandes fragilidades ainda, do SFH, eram
as possiveis flutuacées macroecondmicas a que estava submetido e que poderiam

afetar essas variaveis. No entendimento de Claudio Hamilton Santos,

Talvez a principal (dadas suas implicagdes politicas) entre as
vulnerabilidades do SFH fosse o fato de que flutuacdes macroeconémicas
gue implicassem quedas nos salarios reais necessariamente diminuiriam a

' BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execucdes especiais (SFH - SF |- Alienacao Fiduciaria
— Crédito rural e industrial . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 106.

2 BLAY, Eva Alterman. Habitacao: a politica e o habitante. In: (org.). A luta pelo espaco: textos de
sociologia urbana . 22 ed., Petropolis: Vozes, 1979, p. 85.

¥ LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no mercado habitacional . S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 50.
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capacidade de pagamento dos mutuarios, aumentando a inadimpléncia e
comprometendo o equilibrio atuarial do sistema. Dito de outra forma, danos
graves ao SFH poderiam ocorrer ndo somente no lado da captacdo de
novos recursos como do lado do retorno da aplicacéo dos velhos recursos.
Com efeito, isto aconteceu justamente nos primeiros anos de
funcionamento do SFH, os quais foram marcados por uma politica anti-
inflacionaria que implicou baixo crescimento e queda nos salarios reais. **

Também Rodrigo Xavier Leonardo destacou que

Economicamente, diversos fatores conjugados propiciaram a inviabilidade
do SFH. Partindo da concepcéo de retroalimentacéo financeira do sistema,
o primeiro golpe sofrido se deu na formacdo dos recursos encampados
pelo FGTS e pelas poupancas, que seriam destinados a construcdo de
novas habitagcbes. No surgir da década de 1980, a recessdao e o
consequente desempresgo provocaram uma drastica diminuicdo na
captacéo dos recursos. *

A crise do Sistema Financeiro de Habitacdo e a extingdo do BNH criaram um
hiato em relacdo a politica habitacional no Pais, com a desarticulagdo progressiva
da instancia federal, a fragmentacao institucional, a perda de capacidade decisoéria e
a reducéo significativa dos recursos disponibilizados para investimento na area.

Extinto o BNH em agosto de 1986, suas atribuicdes foram transferidas para a
Caixa Econbmica Federal, permanecendo a area de habitacdo, no entanto,
vinculada ao Ministério do Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente (MDU), cuja
competéncia abrangia as politicas habitacionais, de saneamento basico, de
desenvolvimento urbano e do meio ambiente, enquanto a Caixa estava vinculada ao
Ministério da Fazenda.

Com a Constituicdo de 1988 e a reforma do Estado, o processo de
descentralizacdo, um dos pontos principais do modelo proposto, ganha base para se
efetivar. Dentro do processo de descentralizacdo se estabelece uma redefinicdo de
competéncias, passando a ser atribuicdo dos Estados e Municipios a gestao dos
programas sociais, dentre eles o de habitacdo, seja por iniciativa propria, seja por
adesdo a algum programa proposto por outro nivel de governo, seja por imposicao

Constitucional.

4 SANTOS, Claudio Hamilton M. Politicas Federais de habitacdo no Brasil:1964/1998 . Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br>. Acesso em: 11/08/2008.

* LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no mercado habitacional . S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 57.
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O direito a moradia e a propriedade garantidos pela ordem juridica do Pais,
especialmente apds a Constituicdo de 88 e o advento do Estatuto da Cidade, que
inscreveram o direito a moradia, especialmente para os setores de baixa renda,
como um dos fundamentos da funcéo social da cidade e da propriedade, ndo foram
totalmente incorporados as préaticas administrativas dos Municipios, Estados, Distrito
Federal e Unido, e no posicionamento do poder judiciario® em processos de
regularizacao.

Com o Estatuto das Cidades, procurou-se

dar efetividade as normas constitucionais atualmente vigorantes que se
dedicam a tragar a politica de desenvolvimento urbano, com o objetivo de
ordenar as funcgbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes, mediante um mecanismo basico que € o plano diretor."’

O crescimento das favelas e loteamentos irregulares demonstra claramente
qgue a producdo informal de moradias precérias em assentamentos ilegais tem sido a
forma hegemoénica de “solucdo” adotada pela propria populacdo nas faixas de mais
baixa renda, e revela o baixo alcance das politicas publicas implementadas ao longo
de décadas em que o déficit vem se avolumando.

As favelas e os assentamentos informais localizados nas &reas centrais e nas
periferias das principais regides metropolitanas constituem a expressdo mais visivel
dos problemas habitacionais brasileiros. Portanto, 0 que aparece como o problema
habitacional nas grandes cidades ndo € sendo a consequUéncia dos problemas
econbmicos também do meio rural, pois houve uma grande migracdo rural. A
prolongada persisténcia do déficit habitacional e a favelizacdo no Brasil evidenciam
a ineficacia das politicas publicas para solucionar a falha da oferta de habitacdo
adequada ao perfil da demanda habitacional da populagéo brasileira.

As aplicagbes dos recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo tém

sido determinadas pela demanda e néo pela distribuicdo orcamentaria de acordo

!® Nas palavras de Laércio A. Becker: “Se a imparcialidade ja é por si s6, um mito, que dizer da
atuacao do Judiciario diante dos conflitos que dizem respeito diretamente a propriedade (capital).
[...] No nosso caso, trata-se da garantia do direito das instituicdes financeiras ao retorno lucrativo
de seu capital”. (BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execucdes especiais (SFH - SF |-
Alienagédo Fiduciaria — Crédito rural e industrial. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 33).

" FACHIN, Luiz Edson. O regime juridico da propriedade no Brasil Contemporaneo e o

desenvolvimento Econdmico Social. Revista do IAP , n. 21, Curitiba, p. 189-198, 1993.
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com o perfil do déficit. O principal programa implementado com recursos do FGTS é
o da Carta de Crédito Individual, com forte concentragdo na aquisicdo de imovel
usado.

O Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI), criado em 1997, ndo conseguiu
proporcionar aumento de investimentos no setor habitacional, devido a dificuldade
em captar recursos em virtude da falta de competitividade dos titulos de crédito de
habitacdo — os Certificados de Recebiveis Imobiliarios (CRI) ‘-, provocada pela
falta de seguranca juridica nos contratos e inexisténcia de um mercado secundario

gue garantisse liquidez para os titulos lastreados em recebiveis imobiliarios.

1.2 O SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO

Em 21 de agosto de 1964 foi promulgada a lei 4.380"° que instituiu a criagéo
do Sistema Financeiro da Habitacdo, com o objetivo precipuo de facilitar e promover
a construcdo e a aquisicdo da casa prépria ou moradia.

O Sistema Financeiro da Habitacdo surgiu como solucdo® para a situacéo
problemética habitacional do pais pelo BNH — Banco Nacional da Habitacdo. A

finalidade do BNH*', como detentor de personalidade juridica de direito publico,

' O instrumento basico para o funcionamento do SFI é o Certificado de Recebiveis Imobiliarios
(CRI), ou seja, titulos lastreados nos fluxos recebiveis gerados pelos financiamentos imobiliarios,
emitidos por Companhias Securitizadoras.

19 «Apesar do substantivo habitacéo, a Lei 4.380/64 apresentava, em verdade, um sistema financeiro,
no qual a habitacdo, progressivamente, acabou tornando-se um dado secundario”. (LEONARDO,
Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no mercado habitacional . S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 47).

0“0 SFH n&o foi criado apenas para — em tese — resolver a crise de habitagdo, mas também para
sanar deficiéncias de instrumentacao do sistema financeiro. Por isso pode-se dizer que € mais ‘um
instrumento a servico do poderio das instituicdes financeiras™. (BECKER, L. A.. Contratos
Bancarios — execuc¢des especiais (SFH - SFI- Aliena¢ o Fiduciaria — Crédito rural e industrial
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 109).

# Importante salientar a critica feita por Laércio Becker: “O extinto BNH (Banco Nacional da

Habitacdo), enquanto érgao gestor dos financiamentos, ndo estava diretamente envolvido — leia-se:

responsavel — em fornecer habitacdo, mas apenas em ‘prover recursos financeiros e supervisdo

dos programas implementados por corporac8es privadas’, 0 que o mantinha com as ‘méos limpas’.

O problema é que, na qualidade de entidade bancaria, ‘¢ compreensivel que o enfoque da

habitacdo tenha sido quantitativo, cauteloso e capitalista; logo seus resultados poderiam ser
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patriménio préprio e autonomia administrativa, era a de orientar, disciplinar e
controlar o Sistema Financeiro da Habitagc&o, incentivando a formacao de poupanca
e sua canalizacdo para o Sistema Financeiro.

Entre outras atribuicdes, o BNH era ainda incumbido de autorizar e fiscalizar o
funcionamento das sociedades de crédito imobiliario e seu acesso ao mercado de
capitais, atuando como fiscalizador do cumprimento das normas de financiamento
imobiliario, dos indices e critério de reajustes e do retorno do financiamento aos
cofres publicos.

Como politica governamental adotada, principalmente ante as necessidades
essenciais de uma moradia adequada e prépria para a coletividade, o sistema
financeiro visava facilitar a aquisicdo de casa propria, inclusive com a participacéo
de construtoras, que detinham, como ainda hoje, uma participacdo de grande
importancia para o desenvolvimento do programa de financiamento. Para que isso
fosse possivel, o programa buscou adotar uma politica de reajuste de prestacédo
adequada e suficiente, para que o adquirente final pudesse adimplir a obrigacao
assumida e, em contrapartida, dar protecao ao direito a moradia.

Nos financiamentos imobiliarios do SFH um dos requisitos exigidos era a
demonstracdo de capacidade de pagamento do mutuéario, pois a prestacédo devida
deveria ser correspondente até certo percentual dessa renda, para que com a
passagem do tempo, a prestacdo ndo aumentasse de forma a impedir o seu
pagamento mensal. Isso porque a lei determinou que o principio da Comutatividade
deveria estar presente nos contratos. A respeito da comutatividade, Orlando Gomes
pondera que: “nos contratos comutativos, a relacdo entre a vantagem e sacrificio é
subjetivamente equivalente, havendo certeza quanto as prestacdes” %.

Como o Sistema Financeiro da Habitacdo havia sido criado com a finalidade
de propiciar & populacdo de baixa renda a aquisicAo da casa propria, a Lei
4.380/1964 afirmava que o SFH deveria garantir a correcdo monetaria dos recursos

a ele destinados, sem se esquecer da capacidade econémica dos mutuarios. Mas

melhores se o enfoque fosse menos bancéario e menos paternalista™. (BECKER, L. A.. Contratos
Bancarios — execucdes especiais (SFH - SFI- Alienag 8o Fiduciaria — Crédito rural e industrial
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 109).

*2 GOMES, Orlando, Contratos , 242 ed., 2001, p. 74.
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iSso ndo aconteceu, pois a correcdo monetéria do periodo foi maior do que os
reajustes salariais ocorridos. O reajuste das prestacdes era trimestral, enquanto os
reajustes salariais eram apenas anuais. Como solucdo para este problema, o
governo criou o Plano de Equivaléncia Salarial (PES) e o Fundo de Compensacao
de VariacBes Salariais (FCVS®).

Nas palavras da socidloga Eva Alterman Blay,

O mecanismo posto em marcha pelo BNH conseguiu realmente retardar a
solucdo do problema habitacional brasileiro: vende uma utopia, evita a
redistribuicdo da renda e desvia a direcao da tensao social dos verdadeiros
problemas subjacentes ao problema habitacional **.

Apesar da tentativa, a solucdo adotada pelo governo nao surtiu o efeito

esperado. Assim, segundo Claudio Hamilton Santos:

Além da significativa aceleragdo inflacionaria, o periodo 1983/1984 ¢é
caracterizado ainda pelo fato de que, pela primeira vez desde o inicio do
SFH, o reajuste das prestacdes dos mutuarios das classes média e alta foi
maior do que seus reajustes salariais. Com efeito, até 1973, as prestacdes
foram reajustadas de acordo com a variagdo do salario minimo. Entre 1973
e 1982 elas subiram abaixo do minimo. Ao longo de todo esse periodo, o0s
reajustes salariais das classes mais altas ndo foram inferiores aos
reajustes das prestacbes mensais de seus financiamentos. Em 1983,
porém, a politica salarial foi mudada e instituiu reajustes diferenciados para
as varias classes de renda. Os setores de menor renda continuavam a ter
seus salarios reajustados pela correcdo monetaria plena, enquanto
redutores eram aplicados aos salarios das classes de maior poder
aquisitivo. Uma vez que o reajuste da prestagdo da casa propria voltou a
acompanhar o reajuste do salario-minimo, o aumento real da prestacdo da
casa propria para os mutudrios de renda média e alta foi inevitavel. Esse
fato fez que tais setores, de ‘grande (capacidade de) vocalizacdo das suas
reivindicacdes junto a imprensa escrita e falada’, provocassem grande grita
popular, que desembocou na criacdo de inUmeras associacfes de
mutudrios, aumento de acbGes na justica e, principalmente, em um
assustador aumento na inadimE)Iéncia do sistema, para o qual contribuiu
ainda a recessé&o da economia. *°

2 O FCVS seria, portanto, um fundo constituido por uma contribuigdo acrescida as mensalidades
pagas pelos mutuarios, tendo por funcéo, ao final do contrato, liquidar eventual saldo devedor”.
LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no mercado habitacional . S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 53.

4 BLAY, Eva Alterman. Habitacao: a politica e o habitante. In: (org.). A luta pelo espaco: textos de
sociologia urbana. 22 ed., Petropolis: Vozes, 1979, p. 86.

> SANTOS, Claudio Hamilton M. Politicas Federais de habitacdo no Brasil: 1964/199 8. Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br>. Acesso em: 11/08/2008.
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Em razdo dos problemas politicos vividos pelo pais, sobretudo em virtude da

crise habitacional®®

que jA se esbocava desde o inicio da implantacdo desse
sistema, o BNH foi extinto em 1986, o que culminou com a promulgacao do Decreto-
lei 2.291/1986, que transferiu as atribuicdes do extinto BNH para a Caixa Econémica
Federal. Desde entdo a Caixa Econdmica Federal se tornou sucessora das
atribuicbes do BNH, ficando como fiscalizadora do sistema financeiro, obedecendo
as normas estipuladas pelo Banco Central.

Isso demonstrou o total descaso do governo com as politicas publicas

habitacionais, ja que

O setor sofreu também profunda crise institucional, iniciada com a extingdo
do BNH, que foi incorporado a Caixa Econdémica Federal, um banco sem
qualquer tradicdo prévia na gestdo de programas habitacionais. Note-se
que na CEF a questdo habitacional foi relegada a um interesse setorial,
enquanto o BNH, que possuia um efetivo de funcionarios qualificados que
acumulavam a memodria técnica de mais de vinte anos de funcionamento
do setor, tinha o problema habitacional como atividade-fim. a

Durante o periodo do governo Collor, entre 1990 e 1992, ndo houve nenhuma
alteracdo consideravel. Apenas com a posse de Itamar Franco ocorreram mudancgas
importantes. Os programas habitacionais existentes foram redesenhados e
passaram a contar com uma maior participacdo social, o que trouxe mais
transparéncia aos programas. Além disso, Itamar ainda fez modificagbes ao SFH,
extinguindo o PES, e criando um novo plano de amortizagdo baseado no
comprometimento de renda dos mutuarios.

Em 1995 o governo federal cria o programa Carta de Crédito, que
diferentemente dos programas anteriores que eram destinados as construtoras,

agora se destina diretamente ao cidadao. Na visdo de Rodrigo Xavier Leonardo,

o) periodo que se seguiu ao regime militar foi caracterizado pela crise final do modelo de politica
habitacional baseado no SFH. Com efeito, durante os governos Sarney (1985-1990) e Collor (1990-
1992), os problemas do sistema, que ja se faziam sentir no ocaso do governo militar, se agravaram
a ponto de praticamente inviabilizar qualquer tentativa de retomada da politica habitacional nos
moldes anteriores”. (SANTOS, Claudio Hamilton M. Politicas Federais de habitacdo no Brasil:
1964/1998. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br>. Acesso em: 11/08/2008).

2.
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0 programa Carta de Crédito alcanca um estrato economicamente mais
elevado da populagdo. O programa funciona a partir de uma andlise, feita
pela Caixa Econdbmica Federal, da renda mensal do proponente
comprador, que, por sua vez, ap0s a realizacdo de uma poupanca
programada por tempo determinado, recebe uma carta de crédito para
financiamento de um imével ou de uma reforma, com taxas de juros
reduzidas em comparac&o as taxas praticadas no mercado. *®

Outra mudanca veio com a criacdo do Sistema Financeiro Imobiliario, pela lei
9.514/97. Uma situacdo nova em relacdo ao direito de moradia esta nos contratos
de alienacao fiduciaria de imoveis. Com o objetivo governamental de acelerar-se o
desenvolvimento, apresentou-se um plano de agéo econOomica e a estimulacao das
empresas privadas foi uma das solugbes adotadas, motivo pelo qual se criou o

mercado de capitais,

constituido por um conjunto de operagbes e instituicdes destinadas a
angariar recursos para transferi-los aos setores de producédo, indUstria e
comércio.

A principal diferenca entre a garantia oferecida pela alienacao fiduciaria, em
comparacdo com outras garantias, como o0 penhor, a anticrese e a hipoteca,
consiste no fato de que estes sdo direitos reais de garantia constituidos na coisa
alheia, eis que o devedor pignoraticio, anticrético ou hipotecario continua dono do
bem dado em garantia, enquanto na alienacao fiduciaria o bem tem sua propriedade
transferida para o credor.

O penhor e a hipoteca, direitos reais de garantia sobre coisa alheia, geram ao
credor a faculdade de promover sua venda judicial. Na anticrese, a posse €
transferida ao credor, que fica com o direito de reté-la em seu poder enquanto a
divida néo for paga. J& na alienacéo fiduciaria, o que é transmitida € a propriedade

do bem, para fins de garantia.

8 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no mercado habitacional . S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 63.

* DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro . 82 ed., Sdo Paulo: Saraiva, vol.4, 1993, p.
397.
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2.3  SISTEMA FINANCEIRO IMOBILIARIO

A Lei n® 9.514, de 20 novembro de 1997, criou o SFI para estimular o crédito
imobiliario e incentivar novos empreendimentos habitacionais. Essa lei implantou
uma nova espécie de alienacdo fiduciaria®®: a de imoéveis. O novo instituto trazia
uma maior vantagem aos credores, pela maior garantia dada aos mesmos em caso
de inadimplemento do devedor.

O art. 17 da lei n°9.514/97 atribui a propriedade fiduciaria o carater de direito
real, incluindo-a no elenco das demais garantias reais imobiliarias do direito positivo.

A formulacdo dessa nova garantia imobiliaria tem como precedente a
alienacdao fiduciaria de bens moveis, criada pela Lei n°4.728, de 1965, alterada pelo
Decreto-lei n° 911, de 1969, que efetivamente viabilizou a aquisicdo de bens de
consumo duraveis pelas pessoas que ndo dispunham de numerario para pagamento
a vista e, em consequéncia, imprimiu extraordinario impulso ao comeércio e a
industria.

Com a alienacdo fiduciaria em garantia, o setor privado buscava um
instrumento que garantisse uma retomada imediata do crédito, principalmente,
dando-lhe agilidade para tal, de modo que o novo ordenamento juridico soO teria
eficacia absoluta se fosse implantado levando em conta esses parametros. Marcelo

Terra, ao comentar a citada Lei, assevera que:

% Segundo Claudia Lima Marques, “A recente instituicdo por lei deste novo direito real de

propriedade fiduciaria parece ter como fonte inspiradora apenas a vontade do Estado de beneficiar
ou privilegiar os fornecedores do setor imobiliario, especialmente os bancos e agentes
financiadores privados, para que encontrem maior facilidade na cobranca de seus créditos e na
retomada de imoéveis dados em garantia. Este desenvolvimento legislativo brasileiro parece-me na
contramao da histéria. A jurisprudéncia de ponta européia é toda no sentido de impor maior
respeito aos direitos humanos dos devedores-bancéarios justamente quando da exigéncia de
garantias de rapida execucdo, garantias perigosas para 0 consumidor, que nem sempre consegue
perceber que perdera a posse do imével com o ndo pagamento até de uma parcela, como permite
0 art. 26 da lei brasileira de 1997, sempre que houver a especifica previsao contratual a respeito e
o consumidor for constituido em mora.”(MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes co  ntratuais . 52 Ed. rev.,atual. e ampl., S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 445)
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Esta eficacia absoluta integra o proprio conceito da garantia, que somente
€ garantia se eficaz e eficiente for, principalmente quanto a agilidade da
recuperacao do crédito®.

A principal diferenca entre o SFl e o SFH é que no antigo sistema a garantia
era a hipoteca, agora € a alienacao fiduciéria. A alienacao fiduciaria de imoveis em
garantia exerce funcdo semelhante as garantias reais que ja integram 0 nOSSO
direito positivo. A legislacdo, ao criar o instituto da alienacado fiduciaria de bem
imovel, teve como fator principal duas razdes: a liberdade na celebracdo dos
negocios pelas partes e a agilidade no recebimento do crédito pelo fiduciario.

Dai porque Melhim Chalhub refere-se a alienacao fiduciaria de bens imoveis
como:

instrumento que podera propiciar rapida recomposicdo de situacdes de
inadimplemento, em prazos compativeis com 0S compromissos perante 0s
investidores. A medida que se mostre eficaz, essa garantia podera
contribuir para a regularidade dos fluxos financeiros necessarios ao
atendimento da demanda por novos financiamentos, a partir do
desenvolvimento de um mercado secundario capaz de funcionar como
permanente fonte geradora de recursos para o financiamento imobiliario. 8

Os motivos para a criagdo da lei se notam nas disposi¢cdes contidas no texto
legal, pois ela € clara ao afastar a finalidade social desses contratos. Esse objetivo
fica evidenciado quando a Lei 9.514/97 determina a exclusdo da incidéncia da Lei
4.380/1964 e de todas e quaisquer normas referentes ao Sistema Financeiro da
Habitacdo, portanto retirando-se o termo contido naquela legislagdo quanto a
destinacdo inicial, para propiciar a “facilitacdo da casa propria ou da moradia.

Outra diferenca existente seria que no SFI ocorre a chamada “derrubada de

entraves burocraticos” 3

, pois ndo haveria a necessidade de comprovacgéo de renda
nem de ndo-propriedade de outro imovel.

Segundo Laércio Becker,

¥ TERRA, Marcelo. Alienacdo fiduciaria de imdveis em garantia: Lei n. 9.514/97. Primeiras
Linhas. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 22.

% CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o Fiduciaria de Bens Iméveis. Adequacéo da Clausula Penal
aos Principios do Codigo de Defesa do Consumidor. In Revista de Direito Imobiliario . n. 45. Séo
Paulo: IRIB, 1998, p. 08.

% BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execucdes especiais (SFH - SF |- Alienacdo Fiduciaria
— Crédito rural e industrial . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 199.
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para os apologetas do SFI aquele sistema (o SFH) s6 é ineficiente porque,
em Ultima andlise, tem um cunho social inaceitavel para a margem de
lucros do setor financeiro e da construgdo civil. Se fosse pautado
exclusivamente pelas regras de mercado, talvez todo brasileiro tivesse
uma moradia - € a conclusdo ad absurdum, de quem antevé no SFI o
caminho inverso do percorrido pelo SFH, devido a livre concorréncia entre
bancos & procura de adquirentes de iméveis. **

Ocorreu ainda uma flexibilizacdo do SFH, estendendo a esse sistema a
possibilidade da alienacdo fiduciaria de iméveis. A derrubada desses entraves
burocraticos seria um suposto beneficio para o mutuario, ja que isso diminuiria o
custo operacional dos sistemas de financiamento no setor da construcao civil*.

Laércio Becker critica ainda a posicao das instituicfes financeiras pelo fato de
gue ha um esquecimento da protecdo dos mutuarios em beneficio da protecéo e do

retorno lucrativo do crédito. Ele afirma que

esse discurso das instituicdes financeiras precisa urgentemente ser
colocado as claras: onde se |é ‘preocupacao com o equilibrio econémico-
financeiro das operacdes’, leia-se ‘preocupacdo com a margem de lucro
das instituicdes financeiras, que deve ser o maximo’; onde Ié-se
‘garantindo o retorno dos recursos ao setor, leia-se ‘garantindo a
lucratividade da operacéo. *°

No SFI, de acordo com o artigo 5° da Lei n°® 9.514, as operacdes de
financiamento imobilidrio em geral serdo livremente pactuadas pelas partes,
observadas as seguintes condigbes essenciais: | - reposi¢cdo integral do valor
emprestado e respectivo reajuste; Il - remuneragédo do capital emprestado as taxas
convencionadas no contrato; Ill - capitalizacdo dos juros; IV - contratacdo, pelos
tomadores de financiamento, de seguros contra 0s riscos de morte e invalidez
permanente.

O Sistema de Financiamento Imobiliario  caracteriza-se  pela
desregulamentacdo, sustentando seu funcionamento sobre as estruturas dos

mercados financeiros e de capitais ja existentes, além de novos mecanismos e

% BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execucdes especiais (SFH - SF |- Alienacao Fiduciaria
— Crédito rural e industrial . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 202.

% Ibid., p. 199.

* Ibid., p. 201.
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instrumentos de captacdo de recursos, em especial as novas companhias de
securitizagdo de créditos e 0os novos titulos de crédito denominados Certificados de
Recebiveis Imobiliarios - CRI.

A operacdo de financiamento imobiliario seria um dos elos de uma corrente
de negocios juridicos, que se inicia com a captacdo de recursos pela instituicao
financeira, prossegue com a concessao do financiamento ao fiduciante, passa pela
securitizacdo desses creditos e depois pela negociacdo dos certificados de

recebiveis imobiliarios — CRI, lastreados em tais créditos.
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2. GARANTIAS NOS FINANCIAMENTOS IMOBILIARIOS

21 A GARANTIA E A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL NO
PROCESSO OBRIGACIONAL

No presente trabalho, ndo ha a pretensdo de analisar toda a evolucéo
histérica do conceito de obrigacdo e relacdo obrigacional, serd feita apenas uma
breve analise, pois, como aponta Ricardo Marcelo Fonseca,

a analise dos institutos, conceitos ou teorias somente pode ser efetivada a
partir de sua insercdo num dado tempo, considerando todos os
condicionamentos sociais, econdmicos, politicos, mentais, etc., que 0s
circundam, delimitam e os condicionam®’.

O direito das obrigacbes € um ramo do direito civil relativo aos vinculos
juridicos que se formam entre os sujeitos para a satisfacdo de interesses tutelados
pela lei. Segundo as doutrinas “pessoalistas” advinda de Savigny, a obrigacdo

constitui:

um vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma delas fica
adstrita a satisfazer uma prestacdo patrimonial em proveito de outra, que
pode exigi-la, se ndo for cumprida espontaneamente, mediante agressao
ao patrimonio do devedor.*®

As doutrinas “pessoalistas” “tém em comum a idéia da obrigacdo como um

direito a uma atividade humana. Diz-se ‘pessoalista’ essa concep¢ao por entender-
se que o direito do credor é um direito a uma a¢do do devedor, direito que nasceria

de um poder da vontade (...)" *°.

%" FONSECA, Ricardo Marcelo. A histéria no direito e a verdade no processo: o argumento de Michel
Foucault. Revista Génesis de Direito Processual Civil , v.17, Curitiba: Génesis, 2000, p.574.

¥ GOMES, Orlando. Obrigagtes . 152 Ed., Rio de Janeiro:Forense, 2000, p.10.
¥ MARTINS COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil . Coordenador: Salvio de

Figueiredo Teixeira. Volume V, Tomo | (arts. 304 a 308), Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003,
p.12.
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Em direcdo oposta, surgiram as concepcoes realistas, “0 que suscitou uma

objetivacdo da nocdo de obrigagéo” *°

, pois a pessoalidade tornou-se um elemento
secundario, sendo mais importante na relagéo obrigacional o patrimonio.

ApOs as doutrinas pessoalistas e realistas, surgiram as doutrinas mistas,
sendo que a mais importante é a doutrina dualista da Schuld und Haftung, proposta
por Bekker e Brinz e depois aprimorada por Von Gierke. Os autores “decompunham
a obrigacdo em dois momentos distintos — A Schuld, ou deébito, e a Haftung,
responsabilidade, ou sujeicdo, ou ainda garantia”.**

Segundo os defensores da concepcéo dualista®’, a relacdo obrigacional seria
composta por duas obrigagGes distintas: uma de natureza pessoal e de direito
substantivo, que seria 0 dever juridico e outra de carater patrimonial, que seria a
responsabilidade, consistindo na sujeicdo do patriménio do devedor ao credor,
através da execucao, para garantia do débito.

Os partidarios dessa doutrina procuraram demonstrar que as sub-relagdes do
débito e da responsabilidade, além de distintas, sdo separaveis, podendo o débito
subsistir sem a responsabilidade, e esta sem aquele. Judith Martins-Costa, ao
analisar a tese dualista, afirma que para os defensores desta tese, pode ocorrer “a
dissociacdo, numa relagdo obrigacional, entre divida e responsabilidade, de tal sorte
gue o credor possa se encontrar, por vezes, diante de um devedor nao-responsavel
e de um responsavel sem divida”.*?

Muitas criticas se seguiram depois a essa doutrina, acentuando a
desnecessidade do carater dualista da relacdo obrigacional e afirmando o seu

carater unitario. Dentre estas criticas, surgiu uma nova concepcgao

“° MARTINS COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil . Coordenador: Salvio de
Figueiredo Teixeira. Volume V, Tomo | (arts. 304 a 308), Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003,
p.14.

L bid., p.16.

42 Segundo Fernando Noronha, “a concepgdo dualista teve o mérito de chamar a atencédo para a
importancia do momento ‘responsabilidade’ da relacdo obrigacional, que era geralmente
negligenciado, mas opera nesta uma artificial cisdo, o que é inaceitavel. No fundo, a teoria tem
como pressuposto uma independéncia do direito de acdo em relacdo ao direito substancial, que
nos parece nao ter justificacdo, ndo obstante estar muito em voga entre os processualistas”.
(NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagbes . S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 142).

* MARTINS-COSTA, Judith. Op cit, p.16.
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a que considera a relagéo obrigacional como um ‘processo’, ou ‘sistema de
processos’ e como ‘totalidade’, trazendo para o nucleo duro do conceito a
idéia de adimplemento. Porém, ndo € apenas a mais bem acabada
concepcao doutrinaria: € também a que, pela estrutura sisteméatica do novo
Cadigo, é agora legislativamente acolhida no Direito Brasileiro.*

No Brasil, esta concepcao foi desenvolvida por Clévis do Couto e Silva, que
entende a relac&do obrigacional como uma relacdo de cooperacdo® entre as partes
envolvidas, para que possa alcancar seu fim*, qual seja, o adimplemento. Ele
afirma que “o adimplemento atrai e polariza a obrigacao. E o seu fim.” '

A relacdo de cooperacdo® ndo é apenas um pressuposto geral e abstrato,
antes estd ligada diretamente ao nucleo da relacdo obrigacional. As partes da
relacdo obrigacional estdo intimamente ligadas, pois “o dever de colaboracdo esta
no ndcleo da conduta devida, servindo para possibilitar, mensurar e qualificar o

adimplemento”.*®

* MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civii . Coordenador: Salvio de
Figueiredo Teixeira. Volume V, Tomo | (arts. 304 a 308), Rio de Janeiro:Editora Forense, 2003,
p.20.

5 up obrigacdo, vista com um processo, compde-se, em sentido largo, do conjunto de atividades
necessarias a satisfacdo do interesse do credor. Dogmaticamente, contudo, € indispensavel
distinguir os planos em que se desenvolve e se adimple a obrigacdo. Os atos praticados pelo
devedor, bem assim como os realizados pelo credor, repercutem no mundo juridico, nele
ingressam e sédo dispostos e classificados segundo uma ordem, atendendo-se aos conceitos
elaborados pela teoria do direito. Esses atos, evidentemente, tendem a um fim. E é precisamente a
finalidade que determina a concepc¢do da obrigacdo como processo.” (COUTO E SILVA, Clévis V.
A obrigac&o como processo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976, p. 10).

** No mesmo entendimento, Antunes Varela ao afirmar que “A obrigacdo, com todos os poderes e
deveres que se enxertam no seu tronco, pode mesmo considerar-se como um processo (conjunto
de actos logicamente encadeados entre si e subordinados a determinado fim) conducente ao
cumprimento.” VARELA, Antunes. Das obrigacdes em geral . 72 ed. Coimbra: Coimbra, 1991, p.
16.

* COUTO E SILVA, Clovis V. A obrigacdo como processo . Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 05.

8 O mandamento de conduta engloba todos os que participam do vinculo obrigacional e estabelece,
entre eles, um elo de cooperacao, em face do fim objetivo a que visam.” (COUTO E SILVA, Clovis.

A obrigac&o como processo . S&o Paulo: Bushatsky, 1976, p. 30).

* MARTINS-COSTA, Judith. Op cit, p.19.
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Nisso se acha o sentido da boa-fé *°

na relacdo obrigacional, pois essa
colaboragdo que deve existir entre as partes de uma relagdo, s6 € possivel num
ambiente social onde haja a confianca. Outro fator importante é o alcance do

principio da equidade, pois segundo o Prof. Paulo Nalin,

A boa-fé objetiva ndo se furta de também guardar relevante papel nesta
perspectiva de justica, pois, no sentido antes aventado, funciona como
‘antecamara do principio da justica contratual’, vale dizer, da equidade,
situando-se na propria base da comutatividade contratual, pois inibidora de
um comportamento que, v.g., faca incluir no contrato clausulas agora lidas
como abusivas e que imponham ou mesmo sugiram um distanciamento
econdmico entre as partes e as obrigacdes pecuniarias (ndo equivalentes)
que assumiram. A justica contratual, destarte, se baseia na equivaléncia
econdmica, e mais adiante, na boa fé objetiva >

A boa-fé>> é um grande principio valorativo do direito, mais ainda, é um
critério de interpretacdo dos negdcios juridicos, como se denota do entendimento do
art. 113, do Cddigo Civil de 2002. No Cdédigo Civil sdo varias as remissdes ao
principio da boa-fé e sdo varias as funcbes da boa-fé: além de ser critério de
interpretacdo dos negoécios juridicos, ela vem posta como clausula geral dos

contratos (art. 422).

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais . 5% Ed. rev.,atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
p.215. Entende a autora que o principio da boa-fé deve estar presente em todas as relacdes
contratuais na sociedade moderna.

* NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua f ormulacdo na

perspectiva civil-constitucional . 22 Ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 145.

2 H& que partir da grande distingdo entre a boa fé objetiva e boa fé subjetiva. Segundo Judith
Martins-Costa, que tratou resumidamente do assunto em uma nota de rodapé, “A boa-fé subjetiva
traduz a idéia naturalista da boa-fé, aquela que, por antinomia, é conotada a ma-fé. Diz-se subjetiva
a boa-fé compreendida como estado psicologico, estado de consciéncia caracterizado pela
ignoréncia de se estar a lesar direitos ou interesses alheios, tendo forte atuacdo nos direitos reais,
notadamente no direito possessorio, o que vai justificar, por exemplo, uma das formas de
usucapido. Diferentemente, a expressao boa-fé objetiva designa, seja um critério de interpretacao
dos negodcios juridicos, seja uma norma de conduta que imp8e aos participantes da relagdo
obrigacional um agir pautado pela lealdade, pela colaboracao intersubjetiva no trafico negocial, pela
consideracdo dos legitimos interesses da contraparte. Nas relacdes contratuais, 0 que se exige &
uma atitude positiva de cooperacéo, e, assim sendo, o principio é a fonte normativa impositiva de
comportamentos que se devem pautar por um especifico standard ou arquétipo, qual seja, a
conduta segundo a boa fé. (MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cdédigo Civil
Coordenador: Salvio de Figueiredo Teixeira. Volume V, Tomo | (arts. 304 a 308), Rio de
Janeiro:Editora Forense, 2003, p.33, n.r 95).
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A relacdo obrigacional entendida como um processo®® faz com que se
compreendam as diversas fases e planos da relagédo obrigacional, por isso € que se
distinguem obrigacdo e adimplemento, pois muitas vezes o adimplemento surge
“totalmente desligado da série de atos que o antecederam, e situado num plano, no
plano do direito das coisas, como nas transmissdes de propriedade”. >*

Quando a obrigacdo ndo € adimplida, provoca o inadimplemento. O
inadimplemento de uma obrigacdo confere ao credor o direito de interferir na esfera
patrimonial do devedor, por isso é “que se declara que o patriménio do devedor
constitui a garantia geral das obrigacdes ou a garantia comum dos credores”.>

No seu aspecto passivo, a relagdo obrigacional se apresenta como débito.

Segundo Fernando Noronha,

se o devedor ndo cumpre, por razao a si imputavel, ele algumas vezes
podera ser coagido a tal (como no caso do infiel depositario que € preso),
outras vezes tera de ver a prestacdo ser realizada judicialmente (como
através da apreensao da coisa devida, ou da execucao por terceiro, mas a
sua custa, do fato devido) ou, finalmente, podera ser forcado a indenizar os
prejuizos sofridos pelo credor, quando ndo forem possiveis ou ndo forem
suficientes as medidas anteriores: é nisto tudo que consiste a sua
responsabilidade. %

Do ponto de vista da relacdo obrigacional, “crédito” é a propria obrigacdo no
seu aspecto ativo, que redunda no direito subjetivo do credor de ter judicialmente
assegurada a possibilidade de exigir do devedor o cumprimento da prestacdo
(execucdo especifica da obrigagdo) ou, na impossibilidade de tal, a satisfacdo do

seu crédito através de outras providéncias que normalmente atingirdo o patriménio

*3 No entendimento de Judith Martins-Costa, “a relacdo obrigacional, mormente a relacdo contratual,
€ sempre complexa, pois estruturada ndo apenas na obrigacao principal (dever da prestagéo), mas,
igualmente, por deveres de prestacdo secundarios e deveres instrumentais, assim reconhecidos
pela ordem juridica porque visam garantir, otimamente, a consecucdo da finalidade a qual se
dirigem a relacdo e a protecdo dos legitimos interesses do alter”. (MARTINS-COSTA, Judith.
Comentarios ao novo Cadigo Civil . Coordenador: Salvio de Figueiredo Teixeira. Volume V, Tomo
| (arts. 304 a 308), Rio de Janeiro:Editora Forense, 2003, p.64).

* COUTO E SILVA, Clovis. A obrigacdo como processo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976, p.43.
> ALMEIDA COSTA, Mério Julio. Direito das Obrigagfes . 92 Ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 783.

* NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes . Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 133.
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do devedor’’. O crédito engata, portanto, o dever®® juridico do devedor ao direito
subjetivo do credor.

Na obra de Luiz Edson Fachin lé-se que

Sabe-se que as relacdes entre sujeitos de direito, muito freqiientemente,
geram direitos e, também, obrigag6es, cujo cumprimento € assegurado, em
virtude de lei, pelo patriménio do devedor. Tem-se no patrimdénio do
obrigado uma garantia genérica da satisfacdo do interesse do credor, no
ambito da seara contratual ou extracontratual. Isso porque o patriménio do
devedor respondera por todas as suas dividas. [...] Impende ir além desse
lugar comum, superando o entender-se por ‘garantia’ tdo-somente as
garantias especiais, as quais asseguram de modo particular, com algum
reforco, as expectativas do credor. A garantia €, com efeito, do credor, mas
0 estatuto juridico contemporaneo pode, entdo, sem exclusdo daquela,
edificar garantia ao devedor em termos de valores ndo patrimoniais. >

Na hipotese de ndo cumprimento exato da obrigacdo por parte do devedor, o
Estado aparelha o credor de meios e providéncias para realizar seu legitimo
interesse: permitir-lhe-a buscar, no patrimbénio do devedor (através do Poder
Judiciario) a satisfacdo do seu crédito e eventual indenizagdo por danos causados
pelo inadimplemento (tutela juridica do crédito). Fernando Noronha afirma que

Olhando a relacdo obrigacional do ponto de vista ativo, dir-se-a que o
direito de acédo faz parte integrante do crédito. Encarando a relacdo do
ponto de vista passivo, pode-se dizer que a responsabilidade € um dos
elementos da obrigacdo, na mesma medida em que a coercibilidade é
essencial em qualquer relagdo juridica privada. As medidas de tutela
juridica do direito do credor constituem, afinal, a garantia da relagédo
juridica obrigacional; sdo elas, por outras palavras, que expressam a
juridicidade da obrigagéo o0,

> NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagbes . Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 135.

*% Nesse sentido, importante a opinido do Prof. Rodrigo Xavier Leonardo: "Na relagdo obrigatéria é
perceptivel que o devedor pode ser constrangido a cumprir o dever obrigacional a que esta
vinculado, visando satisfazer o interesse do credor. Para além do seu dever de prestar, todavia,
seria também perceptivel a automatica responsabilidade que recairia sobre seu patriménio”.
(LEONARDO, Rodrigo Xavier. Direito das obrigacdes: em busca de elementos caracterizadores
para compreensao do livro | da parte especial do Cddigo Civil. Revista Arte Juridica . Curitiba:
Jurua, v. 1, n. 1, 2005, p. 285.)

¥ FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo . 22 Ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 68.

% NORONHA, Fernando. Op cit., p. 139.
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7

Pode-se dizer como Noronha, que “o patrimbnio do devedor € a garantia
comum dos credores, ou a garantia geral das obrigacées” °!. E “garantia”, por outro
vértice, seria 0 elemento de protecdo do direito subjetivo do credor, o qual lhe
proporcionaria seguranca quanto a realizacdo do crédito via execucao patrimonial do
devedor.

Nesse mesmo sentido, Antunes Varela afirma que *“a garantia geral
acompanha a obrigacao desde o nascimento desta, tal como as garantias especiais
reforcam, desde a sua constituicdo, a consisténcia econdémico-juridica do vinculo
obrigacional”. ®* Esse reforco, assegurado pelas garantias especiais, é que trara
uma maior possibilidade de satisfagcdo da prestacdo no caso de nao haver o seu
cumprimento voluntario.

Crédito e garantia sado, portanto, elementos indissociaveis para que a
obrigacdo possa se considerar completa, possibilitando ao credor a
responsabilizagcdo patrimonial do devedor na hiptese de descumprimento da
prestacao debitéria.

O principio geral da responsabilidade ilimitada do devedor assegura o
cumprimento da obrigacdo pela totalidade dos bens penhoraveis®® existentes no
patriménio do devedor. Este principio € suscetivel de limitagbes, h4 casos em que
ha uma limitacdo da garantia patrimonial®, uma limitacdo da responsabilidade do
devedor a apenas alguns dos bens de seu patrimonio.

Ora, se o patriménio do devedor € o que respondera pela obrigacao
descumprida, tanto mais garantido estard o credor quanto maior e mais soélido for o
patriménio daquele. Assim, para que nédo fique o credor ao livre-arbitrio da sorte e da

incerteza, ja que os bens patrimoniais sdo, por regra, disponiveis, podendo o

. NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagbes . So Paulo: Saraiva, 2003, p. 189.
%2 VARELA, Antunes. Das obrigacdes em geral .v. 2, 1991, p.418.

® Entendem-se como bens penhoraveis aquele bens disponiveis do patriménio do devedor, pois “E
de crucial importancia o deslocamento do vinculo da garantia da pessoa do obrigado para seu
patriménio, atentando para o despropdsito que seria assegurar um direito patrimonial, mediante
vinculacéo de direitos da personalidade, tais como o direito a vida ou a liberdade”. (FACHIN, Luiz
Edson. Estatuto juridico do patrimbénio minimo . 22 Ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 75).

® ALMEIDA COSTA, MARIO JULIO. Direito das Obrigacdes . 92 Ed. Coimbra: Almedina, 2001, p.
785.
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patrimbnio do devedor diminuir ou ndo suportar todos 0os compromissos debitérios
assumidos, é que o Direito prevé alguns sistemas de “garantias extras”, ou

especiais, que podem ser pessoais ou reais.

2.2 GARANTIA HIPOTECARIA

A hipoteca é o direito real de garantia em virtude do qual um bem imovel, que
continua em poder do devedor, assegura ao credor, precipuamente o pagamento de
uma divida.

O sujeito ativo da obrigacdo garantida por hipoteca chama-se credor
hipotecario. Quem da o bem em garantia do pagamento da divida figura, na relacao
juridica real, com o0 nome de devedor hipotecante. Destinado a garantir o pagamento
de uma divida, o direito real de hipoteca, em nosso sistema juridico, tem sua
existéncia ligada e condicionada a um direito de crédito.

Os direitos reais de garantia tém como caracteristica comum o fato de
assegurarem o total adimplemento da divida. Como ressalta Pontes de Miranda, nos
negocios juridicos asseguradores de crédito, aplicar-se a expressao “direitos
pignoraticios” seria muito amplo, melhor é utilizar-se da expressdo de que estdo
presentes “direitos assecuratorios, compreendendo-se neles os chamados direitos
de cobertura, que se irradiam de negécios (juridicos) de cobertura” ®°.

No sistema juridico brasileiro, a hipoteca ndo passa a posse do bem gravado
ao titular do direito de hipoteca. Silvio Rodrigues ensina “que a hipoteca é o direito
real recainte sobre um imovel, um navio ou um avido, que, embora ndo entregues ao

n 66

credor, o asseguram, preferentemente, do cumprimento da obrigagéao” ™.

Orlando Gomes diz que

% PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado , Rio de Janeiro: Borsoi, 1971,v. XX, p.11.

% SILVIO RODRIGUES, Direito das Coisas , vol. 5, Saraiva, 1980, p. 369.
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a hipoteca é o direito real de garantia em virtude do qual um bem imével,
que continua em poder do devedor, assegura ao credor, precipuamente, o
pagamento de uma divida. ®’

Assim sendo, ndo paga a divida, cabe ao credor o direito de excutir o bem
dado em garantia, para com o produto apurado em praga pagar-se, preferentemente
e com exclusédo dos outros credores, que so terdo direito as sobras, se houver.

A hipoteca da a sequela e a preferéncia, de modo que se prefere a coisa em
relacdo a outros credores que possam existir e o direito de sequela € o direito de
seguir a coisa por onde va e executa-la.

A sequela é mais do que a executabilidade, porque qualquer credor pode
executar os bens que se achem no patriménio de quem deve. O titular do direito de
hipoteca tem a pretenséo a executar o bem de que se trata, onde quer que se ache
e ainda que nada deva o proprietario ou possuidor proprio.

Inscrita a hipoteca, o direito real torna-se oponivel erga omnes, vale dizer, o
credor tem o direito de perseguir o imével nas maos de quem quer que o detenha.

Segundo licdo de Orlando Gomes,

distingue-se a hipoteca dos outros direitos reais de garantia porque néo
desapossa o devedor do bem dado em garantia. Dai sua superioridade
econdmica e técnica. Enquanto no penhor, com as excec¢des registradas, o
devedor é obrigado a entregar ao credor o bem que oferece em garantia,
na hipoteca conserva-o em seu poder, continuando a fruir todas as
utilidades. A garantia ndo pode ser frustada porque contrai a obrigagéo de
Ihe ndo diminuir o valor. Por outro lado, tem o credor o direito de sequela.
Trata-se, portanto, de mecanismo aperfeicoado do direito real de garantia,
no qual se elimina a posse do credor, que é a peca principal do penhor. %

A hipoteca nao é direito real que limita o dominio, antes apenas restringe a
disponibilidade quanto ao valor que ela garante. O devedor, que deu em garantia
hipotecaria o bem, pode constituir sobre ele outra hipoteca em favor do mesmo
credor ou de outros credores.

Existem dois principios que regem a hipoteca, quais sejam: principio da

especializacdo e o da publicidade. Vale dizer que a hipoteca incide tdo-somente

®” ORLANDO GOMES, Direitos Reais . 19°ed. Atualizada/por Luiz Edson Fachin — Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 411.

% Ibid., p. 412.



33

sobre o0os bens especificados na escritura ou na cédula hipotecaria. Os bens
hipotecados devem ser detalhadamente descritos. Uma vez hipotecado o bem
imoével, a garantia atinge, também, todos 0s seus acessorios.

O segundo principio que rege a hipoteca é o da publicidade, que se da
através da inscricdo da hipoteca no competente Registro de Iméveis. E a inscricdo
gue da ciéncia a todos de que o bem imoével dado em garantia esta sujeito ao énus
hipotecario, impedindo que terceiros possam alegar ignorancia da incidéncia da

hipoteca. Como registra Orlando Gomes,

0 registro publico da hipoteca permite que se estabelega entre varios
credores hipotecarios a prioridade, e preserva de surpresas o0 terceiro que
adquirir o imovel gravado. Pela inscrigdo, o credor que primeiro registrar a
hipoteca retém o direito de executar o imovel antes dos outros. Os
credores sucessivos nao podem promover a venda judicial do bem antes
de vencida a primeira hipoteca, salvo o caso de insolvéncia do devedor. *

Na hipoteca, h& garantia contra atos de alienacdo do dominio e a quaisquer
outros atos que possam transmitir o dominio a outro. No direito brasileiro, a relacdo
juridica real da hipoteca é entre o titular do direito de hipoteca e todos, pois todos
tém o mesmo dever de abstencéo.

Os direitos reais sobre imoOveis s6 se constituem apos o devido registro no
Cartério Imobiliario. Se néo for inscrita a hipoteca no Registro de Imdveis, ela passa
de direito real para direito pessoal, sem sequela e sem preferéncia. Nesse sentido, a

licdo de Pontes de Miranda’®:

A inscricdo das hipotecas faz-se para que a respeito delas haja a fé publica
dos registros e as presuncdes peculiares as inscricdes e outros atos
registrarios.

A hipoteca recai em bens imoveis alienaveis, incidindo também sobre todas
as partes que integram o bem gravado. A hipoteca de um bem imével abrange todas

as acessoes e benfeitorias.

® ORLANDO GOMES, Direitos Reais . 19°ed. Atualizada/por Luiz Edson Fachin — Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 413.

© PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado , Rio de Janeiro: Borsoi, 1971,v. XX, p. 83



Para a hipoteca ser considerada como valida, faz-se necesséria a presenca
de dois requisitos: subjetivo e objetivo. O requisito subjetivo exige do devedor
hipotecante o poder de dispor da coisa. De fato, s6 pode hipotecar aquele que pode
alienar. O requisito objetivo encontra-se estabelecido pelo art. 1.473, do Cdédigo
Civil, o qual traz os bens que podem ser objeto de hipoteca.

Mas a enumeracgdo presente no Cadigo Civil ndo é taxativa. Segundo Orlando
Gomes, “admite-se hipoteca de construc¢des iniciadas, facilitando-se, desse modo, o
financiamento para a aquisicdo da casa propria” "*.

A hipoteca convencional é a mais comum e se constitui mediante um acordo
de vontades. Para constituir-se validamente, exige a lei o preenchimento de
requisitos intrinsecos e extrinsecos. Para Orlando Gomes, “0s requisitos intrinsecos
sdo a qualidade de proprietario e a capacidade de alienar. Requisito extrinseco ou
formal, o instrumento do contrato, que deve ser pablico” %

Quanto ao prazo, a hipoteca convencional constitui-se por prazo determinado.
A lei estabelece que o contrato ndo pode ultrapassar 30 anos. Decorrido este prazo,
se as partes assim o quiserem, podem requerer a sua prorrogacao. De acordo com

Orlando Gomes,

para que produza efeito de manter a precedéncia da hipoteca, é preciso
que a hipoteca seja prorrogada antes do vencimento. A averba¢do deve
ser feita igualmente antes do vencimento da divida. Do contrario, os
credores subipotecarios poderdo usar do direito de remissao. 8

A hipoteca pode extinguir-se pela via de consequéncia ou pela via principal.

Segundo Orlando Gomes,

como direito acessério que €, a hipoteca extingue-se por via de
consequéncia quando desaparece a obrigacdo principal que garante. A
obrigacao principal desaparece ao ser cumprida. Diversos modos de
extincdo das obrigacfes determinam a extingcao da hipoteca: o pagamento,
a compensacdo, a novacdo, a remissdo, a confusdo, a prescricdo e a

" ORLANDO GOMES, Direitos Reais . 19°ed. Atualizada/por Luiz Edson Fachin — Rio de Janeiro:
Forense, 2007, pg. 415.

2 Ibid., p. 417.

® Ibid., p 421.
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impossibilidade de execucéo. [...] A hipoteca extingue-se por via principal
quando deixa de existir por uma causa peculiar.

As garantias reais sdo muito bem vistas pelos credores de modo geral, pelo
fato de estarem lastreadas em coisas, bens corpéreos. A garantia hipotecéaria é
considerada segura, mas atualmente, sem afastar a qualidade da seguranca, os
credores enfrentam dificuldades para reaver seus créditos mediante a execucéo da
garantia hipotecaria.

Além de a hipoteca ser altamente regulamentada pela legislacdo, o que limita
o direito das partes de transacionarem condi¢cdes especiais para a sua constituicao,
validade e execucao, o proprio procedimento de execucédo da garantia hipotecaria
acaba por ser moroso e, invariavelmente, o credor acaba por ndo ver seu crédito
restituido ou restituido parcialmente.

Ha que pesar também os custos envolvidos ndo s6 na constituicdo, mas
também no procedimento de execucdo. A execucao da garantia hipotecaria depende
de decisdo em processo judicial instituido para tal finalidade. Mais ainda, depende
de leildo judicial (praga publica), oportunidade em que sera leiloado o imével pelo
seu valor minimo (normalmente 80% do valor de mercado) ou adjudicado pelo
credor contra quitacdo dos seus haveres pelo valor da praca.

A hipoteca “grava” o imével, mas todos os direitos de propriedade continuam
a ser exercidos livremente pelo devedor, que poderd, inclusive, aliena-lo a terceiros,
ou mesmo constituir outros gravames de diferentes graus sobre o mesmo imovel.
Por tais razdes em varias operacdes em gue a garantia hipotecaria € aventada como
seguranca do cumprimento de determinada obrigag&o, o credor opta por outra forma
de garantia para que se tenha condi¢do de executar a garantia e reaver o crédito de
maneira mais célere.

Neste sentido e atendendo, principalmente, os anseios das instituicoes
financeiras, especialmente que forneciam financiamento para compra de iméveis, o
instituto da alienacdo fiduciaria de imOveis surgiu como variavel a garantia

hipotecaria que por impor uma restricdo ainda maior ao direito de propriedade do

" bid., p. 425.
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devedor, e pela regra de execucédo “administrativa” da garantia, favorece o credor no

momento de eventual exercicio do seu direito.

2.3 ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

A forma inicial de transferéncia da propriedade, em Roma, dava-se através da
mancipatio ou da in jure cessio e amparava-se exclusivamente na confianca e na
boa-fé, eis que inexistia meio perante a justica romana para que pudesse exigir o
adimplemento do devedor, sendo por isso dado o nome da pacta fiducia.

Segundo Pontes de Miranda, “na transmissao da propriedade em seguranca
havia confianca do transmitente, fiducia: o pactum fiduciae impedia que o adquirente
alienasse ou destruisse o bem dado em garantia” °.

Embora de origem semelhante & romana, a fiducia’® do antigo Direito
germanico atribuia ao fiduciante uma acéao de natureza real, um direito de sequela
sobre a coisa, garantindo uma seguranca muito maior. Destarte, enquanto o
fiduciario romano nao podia ser compelido a restituir a coisa ofertada em garantia, o
fiduciario aleméo figurava como titular de um direito sob condicdo resolutiva
podendo ser despojado do bem se néo agisse conforme pactuado. Ademais, por ser
o fiduciante titular de direito real, poderia reivindicar a coisa de terceiro que a

adquirisse do fiduciario.

> PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado , Rio de Janeiro: Borsoi, 1971,v. XX, p. 5.

® Neste sentido, Otto de Souza Lima afirma “Esta identidade terminoldgica nao significa, porém,
identidade institucional e nem traduz qualquer perpetuidade histérica, indicando, apenas, como o
salienta Messina, que a fiddcia romana langou téo sélidas raizes na Italia que, mesmo depois de
perder a sua individualidade, serviu para dar nome ao género a que pertencia. Tanto isso €
verdade que o termo infiduciatus foi empregado no sentido obligatus, indicando o termo
affiduciatum um instituto germanico sem os caracteres da fidicia romana. [...]. Assim, a
propriedade continuava a pertencer ao devedor, que sé a perderia se houvesse uma clausula
especial estabelecendo, no préprio ato constitutivo, essa perda em caso de ndo pagamento do
débito. [...] e acrescenta que as proéprias leis deixavam claro que o dominus era o devedor e que a
coisa era sua. Ora, evidentemente, este instituto, embora haja identidade terminolégica, ndo pode
ser equiparado a fidicia romana, na qual o fiduciante perdia a propriedade da coisa.” (LIMA, OTTO
DE SOUZA. Negécio Fiduciario , Sdo Paulo: RT, 1959, p. 124).
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Nada obstante e apesar dos tracos de convergéncia’’ entre a fidicia romana,
0 negacio fiduciario germanico e a alienagéo fiduciaria em garantia, coube a José
Carlos Moreira Alves dissipar eventual mistica sobre a origem germanica da

alienacdo fiduciaria em garantia instituida no direito brasileiro, ao asseverar que:

Por outro lado, embora a alienacao fiduciaria em garantia se aproxime nos
negocios fiduciarios do tipo germanico, pela circunstancia de que em
ambos o direito que é transferido ao credor é de tal forma limitado que Ihe
€ impossivel abusar dele, em dois pontos esse institutos diferem. O
primeiro deles diz respeito ao fato de que, no negdcio fiduciario do tipo
germanico, o desdobramento da posse em direta e indireta s6 ocorre se se
avencar o constitutum possessorium, ao passo que, na alienacao fiduciaria
em garantia, isso se da por forca da lei, que, ademais, considera o
alienante (possuidor direto) depositario legal da coisa cuja propriedade
resolivel foi transferida ao credor. Ja o segundo se refere aos efeitos do
inadimplemento da obrigacdo garantida: no negodcio fiduciario do tipo
germanico, verificado o inadimplemento, frusta-se a condicdo, e o credor
passa de proprietario resolUvel a proprietario pleno; na alienagéo fiduciaria
em garantia, ndo, pois, ocorrido o inadimplemento da obrigacdo garantida,
o credor ndo se torna, por isso, proprietario pleno, uma vez que a
propriedade — propriedade fiduciaria — que lhe é atribuida se restringe, em
Gltima analise, a enfeixar as faculdades juridicas de entrar na posse plena
da coisa e dispor dela, judicial ou extrajudicialmente, para satisfazer seu
crédito. Nao se confundindo, pois, a alienacéo fiduciaria em garantia com o
negécio fiduciario propriamente dito (que é o do tipo romano), nem como
negécio fiduciario do tipo germanico, e ndo sendo possivel configura-la
como negacio juridico indireto, ndo se pode pretender enquadra-la em uma
das varias espécies da Sichereitsubereignung ou Sicherungsubereignung
(transferéncia da propriedade em garantia) muito utilizadas na Alemanha, a
partir do século passado.78

Em sentido contrario, cabe salientar a posi¢cdo de Luiz Edson Fachin, para

quem

O pactum fidacia consistia na transferéncia da propriedade da coisa ao
credor, contudo, poder-se-ia convencionar que, uma vez solvida a divida, o
bem retornaria ao devedor. Nota-se uma semelhanca com a Lex
comissoria e, que por apresentar deficiéncias similares, também acabou
sendo repelida. Contudo, é mister mencionar a importancia deste instituto,
haja vista ressurgir, de certo modo, no direito brasileiro, sob a

" Nesse mesmo sentido, ver a critica de Sérgio Said Staut Junior, que afirma que “confundem-se
elaboracdes tedricas realizadas em outros tempos (na Roma antiga e na Ildade Média) com o
conceito ou instituto moderno que, apesar de possuir a mesma denominac¢ao, ndo possui 0 mesmo
significado.” (STAUT JUNIOR, SERGIO SAID. Algumas precaucdes metodolégicas para o estudo
do direito civil. Revista Arte Juridica , v. 1, n. 1; Curitiba: Jurua Editora, 2005, p. 306.

® MOREIRA ALVES, José Carlos. Alienacgéo fiduciaria em garantia , 22 ed., Rio: Forense, 1979, p.
23.
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denominacao de alienagdo fiduciaria em garantia, regulada pela Lei n°
4.728/65, alterada pelo Decreto-Lei n°911/69. 7

S6 com o desenvolvimento do capitalismo financeiro, fruto da Revolucdo
Industrial, iniciada no final do século XVIII na Inglaterra, as formas de garantia entdo
vigentes tornaram-se incompativeis com a nova estrutura econémico-juridica, pois a
morosidade em executa-las e a superposicdo de créditos de natureza fiscal e
trabalhista impediam o ajustamento dessas modalidades ao ritmo acelerado que se
imprimiu na circulagéo de riquezas.

Buscando uma forma de atender estas necessidades, 0s juristas alemaes,
seguidos dos italianos, criaram o negécio fiduciario®, inspirados na fiducia cum
creditore do direito romano, no anseio de utilizar a propriedade como forma de
protecdo do crédito, através da rapida recomposi¢cdo das situacdes de mora e do
afastamento da concorréncia dos créditos preferenciais.

Sobretudo, 0 modelo reconstruido no negécio fiduciario possuia o0s mesmos
defeitos do original, pois, uma vez concluida a formalizagdo com o eventual registro
da transmisséo da propriedade, o fiduciério passava a ser o titular pleno do bem ou
do direito, que passava a constituir garantia dos seus credores. Desta feita, com a
insolvéncia do fiduciario, o bem transmitido em fiducia integrava o ativo da massa,
conferindo ao fiduciante apenas o direito de credor quirografério.

De outro lado, o vinculo que unia o fiduciario ao fiduciante ainda tinha cunho
meramente obrigacional, deixando este numa situacao de total vulnerabilidade na
hipétese de o credor recusar-se a restituir ou alienar a terceiros o bem ofertado em
garantia, restando ao fiduciante apenas a opg¢éo pelas perdas e danos.

A validade dessa modalidade de negdcio juridico ndo era pacifica, em face da
possibilidade de abuso de poder econdmico por parte do fiduciario pela situacéo de
perigo em que se encontrava o fiduciante, fruto da ineficaz tutela juridica que lhe era
conferida. Com efeito, essa situacdo muitas vezes violava as proibicbes do pacto

comissorio, da usura e até da simulacdo, o que levou alguns dos maiores juristas,

" FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo . 22 Ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 74.

8 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciario . Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
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inclusive da propria Alemanha, a se manifestarem contrariamente®® ao negécio
fiduciario.

Otto de Souza Lima®, em sua obra, discorre sobre a finalidade da fidGcia na
modernidade, com palavras aplicaveis também a alienacéo fiduciaria em garantia,
no que se refere as razdes do legislador. Escreve que hoje, como ontem, a vida
humana desenvolve-se continuamente e exige do sistema juridico uma ductibilidade
habil a tornar juridicas manifestacdes variadas da atividade humana, decorrentes
das necessidades sociais do homem.

Genericamente falando, a alienacdo fiduciaria em garantia consiste,
basicamente, na constituicdo - com escopo de garantia - de uma propriedade
fiduciaria sobre uma coisa (movel ou imével) adquirida pelo devedor (denominado
“fiduciante”) e financiada por instituicdo financeira (denominada “fiduciario”) através
da qual esta passa a ser considerada pela lei como proprietaria (a “propriedade
fiduciaria”), temporaria e condicionalmente (enquanto perdurar o débito), ficando o
devedor fiduciante na posse direta e na fruicdo do bem, cujo dominio Ihe sera
automaticamente consolidado na hipotese de quitacdo do débito, através da
resolucéo da propriedade que se encontrava atribuida ao credor fiduciario. Assim é
o entendimento de Orlando Gomes:

N&o ha duas modalidades coexistentes de dominio, mas, inegavelmente,
divisa-se, na alienac¢éo fiduciaria em garantia, uma duplicidade, porquanto,
por esse negdcio juridico, o fiduciario adquire uma propriedade limitada,
sub conditionis, a denominada propriedade resollvel. Ele passa a ser
proprietario sob condicdo resolutiva e o fiduciante, que a transmitiu,
proprietario sob condi¢do suspensiva. Bem é de ver que, nesta qualidade,
o fiduciante ndo tem propriedade atual do bem transferido, mas simples
expectativa de direito, a ser convertida em direito adquirido tdo logo pague
a divida. Nao é, entretanto, pessoa indiferente a essa propriedade porque,
tendo um direito eventual a recupera-la, pode praticar atos conservatorios,
comportando-se como proprietario potencial. De outro lado, o fiduciéario, se
bem que proprietario atual, estd condenado, no préprio titulo de sua
constituicdo, a deixar de ser, quer porque o fiduciante a recobrara com o
pagamento da divida, quer porque tera de aliena-la a terceiro, se essa
obrigac&o nao for cumprida®.

8 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacgdo fiduciaria em garantia . 3% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 9.

8 | IMA, OTTO DE SOUZA. Negocio Fiduciario , Sao Paulo: RT, 1959, p. 177-193.

% GOMES, Orlando. Alienacgédo fiduciaria em garantia . 4% Ed. rev. ampl. Sdo Paulo: RT, 1975, p.
39.
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No Brasil, a figura da alienacgéo fiduciaria em garantia foi legalmente instituida
pela Lei 4.728/65 (art. 66), posteriormente regulamentada pelo Decreto-Lei 911/69.
Apos, foi objeto de disposicdo da Lei 9515/97 que previu sua aplicacdo aos bens
iméveis, no ambito do Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI) e, mais
recentemente, restou positivada no Codigo Civil Brasileiro de 2002. Desde entdo a
figura tem-se feito presente em legislacdes dirigidas ao setor imobiliario, como a Lei
n°. 10.931/2004, que recentemente instituiu o Patriménio de Afetacéo e trouxe novas
medidas de incremento a esse mercado.

A alienacao fiduciaria em garantia, no Brasil, ndo se funda na confianga do
devedor no credor, mas sim, na confianca do devedor na sua capacidade de saldar
a divida. A condicao de resolucdo do negocio apds pagamento total do débito ocorre
em virtude de lei.

A lei 4.728/65 buscava garantir fortemente o crédito através de um novo
instituto, ja que as garantias existentes estavam se mostrando inaptas a fomentar
satisfatoriamente uma atividade de tamanha importancia. Ironicamente, este instituto
criado em 1965 para suprir a deficiéncia destas garantias, apresentou como um dos
seus efeitos, a exclusdo do bem fiduciado em relacdo & massa falida, eis que o
credor fiduciario é proprietario da coisa e ndo mero detentor de direito real sobre
coisa alheia.

O Decreto-Lei 911 consagrou como meios judiciais a disposi¢cao do fiduciario
para obter a tutela de seu direito sobre a coisa alienada fiduciariamente, a acéo de
busca e apreensao e a acdo de depdsito, bem como o direito a restituicdo do bem
na faléncia do fiduciante.

Interessante ressaltar a critica feita por Laércio Becker a exposicdo de
Motivos do DL 911/69, do entdo Min. Antonio Delfim Netto, que justificou a
necessidade de criar um processo judicial especifico para a alienacdo fiduciaria,

devido aos seguintes argumentos:

1) ApOs a promulgacédo da Lei 4.728/65, cujo art. 66 criou o instituto da
alienacao fiduciaria, havia muitas divergéncias jurisprudenciais sobre qual
seria a acdo cabivel, o que provocava ‘inseguranca nas relacées juridicas’
que contavam com tal garantia.(Mais uma vez, o argumento da seguranca
juridica é utilizado para fins questionaveis). 2) ‘A demora nos processos
para reaver o bem garantidor do débito tornou-se fonte de encarecimento
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das operacfes financeiras realizadas com a garantia da alienacao
fiduciaria'. Logo, era imprescindivel dotar o instituto de uma ‘solucao rapida
e eficaz na hip6tese de inadimplemento do devedor’, para ‘baixar o custo
operacional das instituicdes financeiras’. Aqui ha duas criticas a fazer: 1) a
demora na prestacéao jurisdicional ndo era — nem é — problema exclusivo
das instituicdes financeiras, nem é problema atual; pena que o governo
nao tenha se esmerado da mesma forma para dar efetividade aos outros
processos, em cujo poélo ativo ndo estavam as instituicdes financeiras; 2) a
ameaca de alta no custo operacional das transac¢fes financeiras, utilizada
para justificar a quebra de garantias processuais do réu em favor de
determinado setor, é tipico trade-off. 3

A alienacédo fiduciaria em garantia foi concebida originariamente para versar
sobre coisas moveis. No entanto, a partir de novembro de 1997 o ordenamento
juridico nacional incorporou uma excecdo a essa regra: admitiu-se que, no caso
especifico das linhas de financiamento imobiliario, as operacbes pudessem ser
garantidas pela alienacéo fiduciaria em garantia.

Na alienacdo fiduciaria de imdveis ha as seguintes caracteristicas:
bilateralidade, pois se criam obrigacbes e direitos para ambas as partes;
onerosidade, porque cada parte suporta um sacrificio de ordem patrimonial com o
intuito de obter vantagem correspondente, de forma que o 6nus e o proveito devem
guardar relativa equivaléncia; comutatividade, pois a equivaléncia entre o 6nus e o
proveito pode ser verificada de imediato; ser essencialmente formal, porque exige a
observancia de certas formalidades, como por exemplo, o registro do contrato no
Registro de Imoveis para sua eficacia integral e erga omnes; e ter carater acessorio,
pois depende, para sua existéncia, de uma obrigacdo principal que pretende
garantir.

A lei 9514/1997 além de instituir a alienacdo fiduciaria de coisa imovel,
também dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobilidrio. Segundo Mario

Pazutti Mezzzari®,

o SFI é um mercado novo, desregulamentado, baseado nas regras de livre
mercado. E ai esta a influéncia da filosofia vigente no Brasil hodierno: o
neoliberalismo econbmico e a globalizacdo fazem sentir profundamente
seus principios, propiciando ao capital (nacional ou estrangeiro) novos

8 BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execucdes especiais (SFH - SF |- Alienacao Fiduciaria
— Crédito rural e industrial . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 165.

% MEZZARI, Mario Pazutti, Alienagdo Fiduciaria da Lei n. 9.514, de 20.11.1997 , Sé&o Paulo:
Saraiva, 1998, pgs. 3-7.
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caminhos e novas fontes para trilhar e crescer e, espera-se, promover o
desenvolvimento econdmico.

O autor nega ainda qualquer cunho social ao novo diploma: toma-a por uma
lei eminentemente econémica, em que se busca criar um mercado atrativo e seguro,
gue seduza particularmente o capital estrangeiro. Afirma que “diferentemente do que
acontecia no Sistema Financeiro da Habitacdo — SFH, implantado no Brasil com a
Lei n. 4.380/64, o novo SFI nasce com a pretensdo de funcionar sem dinheiro
publico.”

N&o ha como negar razdo & opinido de Mezzari, pois a ideologia neoliberal®®
do Poder Executivo vem se arrimar na nova lei para transformar o que em principio
seria uma funcéo de Estado — implementar o direito a habitacdo — em um expediente
para captacao de recursos.

Nesse mesmo sentido, é importante ressaltar a critica feita por Laércio

Becker:

a descricdo que os apologetas do regime juridico do SFI fazem nao
consegue disfarcar o 6bvio: que esse sistema veio para beneficiar a
instituicdo financeira. No entanto, ndo ha como transigir com valores como
a dignidade/moradia (que se integra no bem/valor vida), maxime em um
pais onde tais valores tém sido objeto de total descaso das autoridades
publicas (in)competentes. A lenta privatizacdo dos programas de
habitacdo, iniciada pela criacdo do SFI, longe de curar a doenca da
ineficiéncia do SFH, submete o cidaddo a mesma ditadura de sempre, de
contratos de adesdo, suas ja tradicionais clausulas leoninas, reajustes
abusivos e execucdes privilegiadas.®’

Por esse sistema de financiamento, aboliu-se o0 sistema intervencionista
estatal na celebracdo dos contratos habitacionais e adotou-se a livre estipulacédo do
mercado imobiliario e a vontade das partes.

O art. 3° da lei introduz a figura das companhias securitizadoras de créditos
imobiliarios, definidas como instituicdes néo financeiras constituidas sob a forma de

sociedade por acles, e que terdo por finalidade a aquisicdo e securitizacdo dos

% Nesse mesmo sentido, verifica-se a posicdo adotada por Laércio Becker, que defende que “o
Sistema Financeiro Imobiliario (SFI) — Lei 9.514, de 20.11.1997 — surge no movimento neoliberal de
reforma tecnoburocratica do aparelho do Estado como um mecanismo de privatizacdo do problema
habitacional. Por isso, o leildo extrajudicial nele previsto reflete uma ideologia tecnocratica [...].”
BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execugdes especiais (SFH - SF |- Alienacéo Fiduciaria
— Crédito rural e industrial.  Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 198.

¥ bid., p. 203.
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créditos imobiliarios, bem como a emissdo e colocacdo de Certificados de
Recebiveis Imobilidrios no mercado financeiro.

As companhias securitizadoras deverdao emitir Certificados de Recebiveis
Imobiliarios, ou CRIs, que conforme o art. 6° da Lei seria “um titulo de crédito
nominativo, de livre negociacao, lastreado em créditos imobiliarios”.

Pela disciplina da citada Lei, a Alienacdo Fiduciaria por regra constitui-se
mediante registro publico no competente Registro de Imoveis, enquanto que o
Termo de Securitizacdo, em caso de regime fiduciario, devera ser averbado na
mesma serventia. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o
desdobramento da posse: o devedor fiduciante remanesce como possuidor direto,
enquanto o credor fiduciario passa a condi¢cdo de possuidor indireto do imovel.

Vé-se, assim, que a Alienacdo Fiduciaria de Bem Imodvel oferece-se
naturalmente como o0 meio mais vantajoso de garantia nos financiamentos
imobiliarios para as instituicdes financeiras, seja porque agiliza a recuperacdo do
credito, seja porque permite mais tranquilamente a sua circulacdo. Comparando-a a
hipoteca, opcédo entdo adotada como garantia dos créditos imobiliarios, a execucao
hipotecaria judicial € processo longuissimo e de inUmeras desvantagens entre elas a
dindmica e o custo, sendo que, a execucéo extrajudicial do Decreto Lei 70/1966, por
sua vez, tampouco reserva melhores resultados, ja que a possibilidade de discutir o
procedimento e sua constitucionalidade no judiciario acaba por estabelecer um
duplo caminho.

Assim, na visdo de Laércio Becker,

no SFIl, ao contrario das situacdes (mal) amparadas pelo procedimento
ordinario, ndo é o devedor que se beneficia de um suposto ‘garantismo’ do
ordenamento: todo o discurso, inclusive juridico, neste caso, tem
ressaltado as garantias e a seguranca do novo instrumental (certificado de
recebiveis imobiliarios — CRI - e propriedade fiduciaria), mas sempre em
favor do investidor (CRI) ou do credor (propriedade fiduciaria), nunca em
favor do adquirente, que é abandonado & prépria sorte.”

A consolidacéo da propriedade do bem imével pelo credor sera até mesmo —
sob a justificativa da necessidade da agilidade ou da prépria garantia- sem o socorro

as vias judiciais, necessitando-se que apenas o credor-fiduciario proceda a

% BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execucdes especiais (SFH - SF |- Alienacdo Fiduciaria
— Crédito rural e industrial . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 202.



reintegracdo na posse do imoével. A transferéncia da titularidade dominial e a
consolidagao da propriedade foram retiradas, por essa lei, do patriménio do devedor
sem o0 acesso ao Poder Judiciario.

A seu turno, a Lei n° 9.514, de 1997, ao dispor igualmente sobre as
consequéncias da mora e do inadimplemento do devedor, nos contratos de mutuo
com garantia fiduciaria, impde ao credor o dever de vender o imével e entregar ao
devedor a quantia que exceder o valor de seu crédito, tratando exaustivamente dos

procedimentos correspondentes.
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3. DA GARANTIA AO CONTRATO

3.1 UMA ANALISE DO MODELO CONTRATUAL DO SFI

O novo Caodigo Civil trouxe inovacbes no campo do direito dos contratos,
como a funcédo social do contrato e a observancia do principio da boa-fé, tanto nas
negociagdes preliminares e conclusao do contrato, como em sua execugao e fase
pos-contratual. Essas inovagfes surgiram também pela influéncia do Codigo de
Defesa do Consumidor, que inovou ao consagrar ndo sO a boa-fé, mas ainda os
principios da confianca, da transparéncia e da equidade.

O principio da equidade ndo se torna apenas ferramenta de interpretacao
juridica, mas também instrumento que visa ao equilibrio econémico das obrigagdes.
No dizer de Claudia Lima Marques, é o meio para “alcancar a justica contratual” .

A transparéncia, principio que decorre da boa-fé objetiva, faz com que se
exija lealdade ao estabelecer o conteddo do contrato, exige um correto
comportamento dos sujeitos relacionados, justificado pelo dever de informar o que
recai sobre cada contratante. Conforme explica o Prof. Paulo Nalin, “o dever de
informacédo, em verdade, preserva-se ao longo de toda a execucdo contratual, e
também, por que ndo, para além da conclusdo do contrato, por conta de sua
execuc&o voluntaria” %.

O principio da confianca cuida de salvaguardar as expectativas contratuais,
desde antes da formacéo do contrato, até sua execucao. Visa proteger os legitimos
interesses dos contratantes. A confianca guarda relagdo com o principio da boa-fe,

pois representa um dos mecanismos de interpretacdo dos negdcios juridicos, além

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais . 52 Ed. rev.,atual. e ampl., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
873.

% NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pdés-moderno em busca de sua f ormulacdo na

perspectiva civil-constitucional . 22 Ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 150.
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de estar intimamente ligado aos deveres anexos de cuidado, informagao, seguranca
e cooperacao, construidos a partir de seus desdobramentos .

A vontade contratual ainda encontra espagco na relacao juridica contratual,
mas seu papel decresce a medida que se amplia a vulnerabilidade de um dos
contratantes. Ha quem sustente que a vinculagdo do contrato ndo se encontra mais

no ato volitivo, mas sim na tutela da boa-fé. Assim afirma Fernando Noronha:

Por seu turno, o interesse primacial da questdo do fundamento da
vinculatividade do contrato, consiste em mostrar que este ndo obriga
propriamente porque tenha sido ‘querido’, porque fundamentalmente se
deva dar relevancia a vontade livre das partes (liberdade contratual), mas
basicamente porque € necessario, do ponto de vista social, tutelar a
confianca dos agentes econémicos e, com essa finalidade, do ponto de
vista juridico, garantir seguranga ao negocio celebrado. Como fato social, o
negocio juridico é instrumento fundamental de distribuicdo e de riqueza.
Isto significa que o fundamento basico da vinculatividade ndo esta na
autonomia da vontade mas no principio de tutela da boa-fé — embora
também aqui estejam presentes consideracbes ligadas a autonomia
privada e & justica contratual. %

Mostra-se necessario investigar a posicdo dos contratantes sob uma nova
ordem contratual, encarada num ambito constitucionalizado, sem o qual ndo se
realizara a justica contratual buscada.

No mercado habitacional, o contrato existe como ferramenta essencial para
efetivar a relagcdo obrigacional e também deve levar em conta 0s principios ja

citados acima. Segundo o Prof. Rodrigo Xavier Leonardo,

Apesar da sensivel presenca do Estado, regrando e controlando
pormenorizadamente grande parte dos negécios habitacionais
(especialmente nas décadas de 1960 e 1970, o contrato permaneceu,
nesse periodo, como o instrumento juridico para operacionalizar o vinculo
entre as partes privadas e entes publicos, em um processo voltado para o
fornecimento da habitacao. %

L MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais . 5% Ed. rev.,atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
p.1143.

% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundament ais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual . Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.82.

% LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no mercado habitacional . S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 66.
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A justica social e a solidariedade, na variante concreta da boa fé, situam-se
no nucleo do contrato, e ndo na sua exterioridade. A livre iniciativa é exercida por
meio da liberdade individual atribuida aos sujeitos, assim reconhecidos pelo direito,
para que possam gerir seus interesses. A esse poder de livre manifestacdo e
regulacdo de interesses os autores atribuem o nome de autonomia privada. Mas,
sob uma ética constitucional atual, ndo é mais correto entender a autonomia privada
apenas como esse poder dos sujeitos para regularem seus interesses. Nesse

sentido, importante salientar a afirmacao do Prof. Paulo Nalin,

Nesse diapasao, mantém-se valida a licdo de que a autonomia privada
constitui-se na possibilidade legal de auto-regulamentacdo de interesses
juridicos, enquanto espaco livre, destinado aos operadores do Direito. A
liberdade juridica transforma-se em liberdade econdmica, alimentando o
mercado da livre concorréncia. Entende-se, por outro lado, que nao pode
mais haver tolerancia, no sentido de que essa liberdade, atribuida pelo
Direito para o autojuizo de interesses privados, se mantenha, como diz
Perlingieri, no centro do ordenamento juridico, sempre em uma prospectiva
individualista (dogma da autonomia da vontade). A vontade do sujeito é
resguardada pelo ordenamento juridico, mas em prospectiva coletiva.
Nesse momento se abre o g)lano juridico, sobretudo o constitucional, para
dar nova forma ao principio ‘.

Sob esta perspectiva, entende-se que a autonomia privada é apenas um dos
ramos de um principio maior, que é a dignidade da pessoa humana®. Destaca-se

nesse sentido a posi¢cao do Prof. Rodrigo Xavier Leonardo, que assim afirma:

Sendo a habitacdo uma necessidade econdmica satisfeita mediante o
consumo do bem imavel, o principio da dignidade da pessoa humana deve,
necessariamente, compor a funcionalidade dos negocios com esta
destinacdo, ampliando a perspectiva de analise do simples regramento do
g(iareito dos contratos a protecdo e promogédo dos direitos da personalidade

% NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pdés-moderno em busca de sua f ormulacdo na

perspectiva civil-constitucional . 22 Ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 169.

% “Como se V&, é ela — a dignidade da pessoa humana — no apenas fundamento da Republica
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Ainda segundo o mesmo autor, com o advento do Sistema Financeiro
Imobiliario, o Estado passou a ser arbitro®” e ndo mais o provedor financeiro. Como

afirmado,

O trajeto pelo qual tem passado o regramento dos contratos destinados a
producdo e ao fornecimento de imoveis para consumo habitacional,
portanto, € marcado ora pela forte intervencédo estatal, ora por um rearranjo
entre os agentes econdmicos privados, representando, desse modo, uma
expressiva fonte de reflexdo sobre o conceito e os limites da autonomia
privada. Neste sentido, ressalvados isolados exemplos, € nos contratos
habitacionais que se pode perceber a mais expressiva intervencao do
Estado em uma atividade, até entdo, reservada ao setor privado. Mais que
isso, a intervencdo estatal ocorreu sem que fosse deixado de lado o
contrato como instrumento para a formalizacdo dessas operacdes
econdmicas. *

Agora, em uma analise mais especifica sobre o conteddo dos contratos,
poderemos perceber essa menor intervencdo do Estado, pois com a criacdo do
Sistema Financeiro Imobiliario o Estado ficou alheio as questbes relativas aos
contratos habitacionais, como bem pode ser observado pela insercdo com maior
efetividade da execuc¢do extrajudicial no mercado imobiliario.

O art. 24 da Lei n® 9.514/97, ao dispor sobre os requisitos do contrato, definiu
claramente uma série de elementos que, necessariamente, devem fazer parte das
clausulas enunciadas no instrumento firmado entre as partes.

O contrato que serve de titulo ao “negdcio fiduciario” — redacéo utilizada pelo
legislador no art. 24 da Lei 9.514/97 — contera o valor principal da divida, o prazo e
as condicdes de reposicdo do empréstimo ou do crédito do fiduciario, a taxa de juros
e 0s encargos incidentes, a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria (com a
descricdo do imével e a indicacdo do titulo e modo de aquisicdo), a clausula
assegurando ao fiduciante adimplente a livre utilizacdo do imével e dos critérios de
revisdo para fins de hasta publica e a clausula dispondo sobre os procedimentos do
art. 27 da lei (publico leildo para alienacdo do imével cuja propriedade consolidou-se

em nome do credor fiduciario).

% LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no mercado habitacional . S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 67.

% |dem.
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O contrato conterd todas as disposi¢des do leildo extrajudicial, como valores e
prazos para que seja realizado o primeiro publico leildo e também em que casos
ocorrera o segundo leildo, caso o imovel ndo seja alienado ja no primeiro leildo.

O art. 27 determina que o primeiro publico leildo devera ocorrer 30 dias apds
a consolidacao da propriedade em nome do credor fiduciario. Se no primeiro leildo o
valor oferecido for inferior ao valor do imével, constante do proprio contrato,
conforme art. 24 da Lei em comento, sera realizado o segundo leildo, em que se
aceitara o maior valor, desde que igual ou superior ao valor da divida mais as
despesas.

O 83° do art. 27 define o que seja divida (saldo devedor mais juros e
consectuarios contratuais) e despesas (encargos e custas de intimacéo e do publico
leildo, que sera realizado por leiloeiro habilitado).

No contrato ha ainda a previsdo de pagamento de uma taxa pela ocupacao
do imdvel, que devera ser paga ao agente fiduciario ou a quem adquiriu o imével no
leildo, caso depois da consolidacdo do imével em nome do credor fiduciario ndo haja
a restituicdo do imével pelo devedor fiduciante.

E requisito essencial para a constituicio da propriedade fiduciaria o registro
do contrato de alienagéo fiduciaria no Registro de Imdveis competente, dado que
nosso sistema de transmissdo imobilidria adota o registro como modo de aquisi¢cao
da propriedade ou qualquer direito real sobre imoveis.

Na sistematica delineada na alienacéo fiduciaria em garantia, a propriedade
fiduciaria esta subordinada a uma condigéo resolutiva, que é o pagamento efetuado
pelo devedor fiduciante. O pagamento representa, assim, o fato juridico que
extingue a obrigacéo, motivo pelo qual a lei dispde que, com o pagamento da divida,
resolve-se a propriedade fiduciaria do imovel.

Com o pagamento da divida e de seus encargos, resolve-se, nos termos do
art. 25 da Lei, a propriedade fiduciaria em favor do devedor fiduciante. E com o
integral pagamento do débito, exsurge uma obrigacdo ao ex-fiduciario: fornecer a
contraparte, no prazo maximo de trinta dias a contar da liquidacéo da divida, o termo
de quitacdo, sob pena de multa equivalente a meio por cento ao més sobre o valor
do contrato.
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Possui, assim, o fiduciante, direito expectativo de aquisicdo do imével, que
supera os limites do direito obrigacional e configura-se como direito real, surgindo
para o credor a obrigacdo de, uma vez concluido integralmente o pagamento,
entregar ao fiduciante o termo de quitacao.

A vista do termo de quitag&o fornecido pelo ex-fiduciario, o oficial do Registro
de Imoveis efetuara o cancelamento do registro da propriedade fiduciaria. Somente
a partir deste cancelamento € que se pode considerar extinta a propriedade
fiduciaria. Observe-se, portanto, que a propriedade fiduciaria ndo se resolve apenas
com o pagamento da divida; por se tratar de direito real sobre imével, a formalidade

registraria é imprescindivel para a extingdo do dominio resoltvel.

3.2 RISCOS E BENEFICIOS NA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL

O contrato de alienacao fiduciaria de bens imoveis foi uma grande inovacao
incluida no ordenamento juridico, pois antes era prevista apenas para 0s bens
moveis.

Como ja exposto antes, esta nova figura trouxe varios beneficios, mas apenas
para os credores, pois foram esquecidas as garantias dos devedores. A alienacéo
permite que o credor tenha um rapido retorno do seu crédito, pois para as
instituicBes financeiras o que importa € o lucro, mesmo que para isso tenham que
ser desrespeitadas garantias individuais.

As instituicdes financeiras afirmam que essa nova forma de garantia fez com
gue diminuissem os custos envolvidos nas operacdes de financiamentos. Mas nas
palavras de Laércio Becker, isso seria uma forma de “trade-off evidente: oferece-se
um menor custo operacional, conquanto que restem garantidos os privilégios
processuais para a instituicdo financeira” %°.

Vé-se, portanto, que ndo ha nenhum beneficio a olhos vistos para o0s

mutuarios desse sistema financeiro, que de imobiliario tem apenas o nome, pois é

% BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execucdes especiais (SFH - SF |- Alienacdo Fiduciaria
— Crédito rural e industrial . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 200.
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um sistema muito mais voltado para o lucro, do que para satisfazer a necessidade
de moradia dos individuos.

Os riscos para 0os mutuarios sdo muito maiores do que na forma de garantia
antes utilizada, que era a hipoteca. Na alienacéo fiduciaria, apenas o atraso de uma
prestacdo d& ensejo para que o credor execute extrajudicialmente a divida. Na
garantia hipotecaria é necessario que ocorra um processo judicial, que normalmente
€ muito longo e caro.

O processo extrajudicial, além de possuir um pequeno custo, ou quase nada
de custo, ja que o devedor fica obrigado a pagar até mesmo as custas de sua
intimacdo, € um processo muito rapido, dando ao credor uma maior garantia de que
vera o retorno de seu crédito.

Esta forma de execucao extrajudicial retira dos mutuarios todas as garantias
gue deveriam ser observadas em um processo judicial, pois ndo ha espaco para que
se possa exercer direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal.

3.3 EXECUCAO EXTRAJUDICIAL E O CARATER EXTRA-ESTATAL DA
TUTELA DE DIREITOS

Inspirado no art. 5 XXXII, e no art. 170, V, da C onstituicdo, o CDC enuncia
os principios fundamentais da defesa do consumidor, entre os quais vale destacar o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, a
harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e a
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdémico e tecnoldgico, sempre com base na boa-fé e no
equilibrio das rela¢des entre consumidores e fornecedores.

Nesse sentido, dispde o CDC sobre a protecdo contratual, visando coibir a
pratica de abusos contra o consumidor e contemplando novos mecanismos de
protecdo para hipdteses as quais a sistemética entdo vigente ndo tinha resposta
adequada. Com o CDC, o direito positivo brasileiro passou a limitar a liberdade

contratual, ao definir e vedar certas condutas ou clausulas contratuais consideradas
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abusivas, considerando-as nulas de pleno direito, bem como passou a admitir a
modificacdo ou revisdo de clausula contratual, mitigando o principio da forca
obrigatéria do contrato.

O Superior Tribunal de Justica, na Sumula 297, ja consagrou o entendimento
de que “O Cadigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicdes financeiras”.

Por isso, os Tribunais'®

tém aplicado o CDC nos contratos do SFI, enquadrando as
instituicbes financeiras como fornecedores de produtos (no caso, crédito) e os
mutuarios como destinatarios finais de um produto consumivel, para utiliza-lo como
utilidade pessoal, nos casos em que o crédito fora utilizado para compra de bem
pessoal.

H& posicdo no sentido contrario™, afirmando que a aplicacdo das regras do
CDC aos contratos de financiamento, uma vez presentes como parte as instituicbes
financeiras, s6 é possivel quando demonstrada a abusividade e excessiva
onerosidade, ou que o fornecedor agiu de ma-fé. Assim, o s fato de o contrato ser
de natureza adesiva ndo o caracteriza como nulo.

Com efeito, a alienacao fiduciaria de bens imodveis tem disciplina propria, que
regula de maneira especifica e exaustiva as conseqiiéncias da mora e a excussao
do bem objeto da garantia, tudo com vistas a observancia dos mesmos principios de
equidade e de equilibrio das relagdes contratuais também perseguidos pelo CDC e,
assim sendo, hdo de prevalecer as leis especiais, em caso de conflito de normas.

Pelo sistema adotado pela Lei 9.514/1997, a consolidacéo da propriedade do
bem imovel pelo credor sera até mesmo — sob a justificativa da necessidade da
agilidade ou da propria garantia — sem o socorro as vias judiciais, necessitando-se
apenas que o credor-fiduciario proceda a reintegracdo na posse do imoével. De

acordo com Laércio Becker,

Quando optar pela execucdo extrajudicial, como o préprio nome ja diz o
credor nao precisara recorrer ao judiciario. Estara livre da famosa lentidao
do procedimento ordinario e da propria Justica, e terda a sua disposigdo o

1% parana, Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Apelacao Civel n° 2002.70.00.075265-3 , Relator
Desembargador Valdemar Capeletti, D.E. 04/12/2007. Disponivel em: <http://www.trf4.gov.br>.
Acesso em 29/05/2008.

11 Rio Grande do Sul, Tribunal Regional Federal da 4% Regido, Apelagdo Civel n°
2004.71.00.022537-8, Relatora Desembargadora Marga Inge Barth Tessler, D.E. 15/01/2008.
Disponivel em: <http://www.trf4.gov.br>. Acesso em 29/05/2008.
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procedimento mais efetivo que existe no CPC (o mesmo privilegio do
fiduciario, no SFI). [...] No SFl, o fiduciario também se substituindo ao juiz —
requer ao oficial do Registro de Iméveis a intimacéo do fiduciante para que
purgue a mora em 15 dias, acrescida de juros convencionais, penalidades
e encargos contratuais, legais, tributos, contribuicbes condominiais,
despesas de cobranca e de intimacdo (Lei 9.514/97, art. 26, § 1°) **

Se no prazo legal ndo houver a purgacdo da mora, o oficial do registro de
Iméveis, certificando esse fato, promovera o registro na matricula do imovel da
consolidacéo da propriedade em nome do fiduciério, a vista de prova do pagamento
pelo fiduciario, do imposto de transmissao inter vivos.

De acordo com o art. 26 da Lei n°® 9.514/97, para que a propriedade resoluvel
do credor fiduciario se consolide € imprescindivel que o devedor fiduciante seja
intimado pessoalmente para purgar a mora. A notificacdo por edital somente pode
ser realizada quando o fiduciante estiver em lugar incerto e ndo sabido. Portanto, os

Tribunais®®

tém decidido que nado tendo regular notificacdo, é nula a consolidacéo
da propriedade do imével em nome do agente fiduciario.

A transferéncia da titularidade dominial e a consolidagédo da propriedade
foram retiradas, por essa lei, do patrimbnio do devedor sem o acesso ao Poder
Judiciario, condicionando-se exclusivamente, para a concessao da ordem judicial, a
comprovacdo documental dos requisitos formais previstos no art. 26 e no art. 30,
sem a oitiva da parte contraria, ja que a ordem concedida podera ser feita
liminarmente, impedindo a discussédo por parte do devedor fiduciante quanto ao
inadimplemento contratual do credor-fiduciario.

A jurisprudéncia tem atuado no sentido de possibilitar que 0 mutuario possa
discutir judicialmente o contrato, e que durante esse prazo deve ser suspensa a
execucdo extrajudicial do imével. O juiz Marcio Antdbnio Rocha, do TRF da 42
Regido, afirma que a alienacao fiduciaria foi implantada sob a justificativa de que a

execucao da hipoteca era muito morosa, e agora, com este novo instituto, o devedor

192 BECKER, L. A.. Contratos Bancarios — execucdes especiais (SFH - SF |- Alienagao Fiduciaria
— Crédito rural e industrial . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 313.

198 parana, Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Apelacao Civel n° 2003.70.00.034437-3 , Relator
Juiz Eduardo Tonetto Picarelli, D.J.U. 29/06/2005. Disponivel em: <http://www.trf4.gov.br>. Acesso
em 29/05/2008.



perde a propriedade apds 60 dias de inadimpléncia, o que é uma medida muito
drastica, “sendo verdadeira espada apontada contra o devedor”.***

Mas, a grande parte dos julgados, € no sentido de considerar constitucional a
execucao extrajudicial, pois afirma-se que as partes podem discutir judicialmente a
guestdo, seja através da acdo de imissdo na posse, seja ajuizando outro processo.

Laércio Becker critica veementemente a execucao extrajudicial, pois

privar o devedor de seus bens por meio dessa verdadeira justica de mao
prépria € violar o principio do devido processo legal, na justa medida em
que ndo se lhe garante o contraditério na presen%a de um juiz natural —
qual seja, ndo ha efetiva participacdo no processo. *°°

N&o obstante ser procedimento extrajudicial adotado pelo novo sistema de
financiamento imobiliario, e em que pesem as disposi¢cdes do § 3° e § 4° do art. 26
da lei em tela, o proprio texto legal, nessa disposicdo, ndo d4 ensejo a qualquer
possibilidade de discussdo de reavaliacdo da divida ou de possibilidade de
indicacdo do devedor fiduciante quanto a eventuais inadimplementos contratuais por
parte do credor, como a discussao do descumprimento das clausulas de reajuste
das prestagfes, aplicando-se indices maiores do que os contratados, ou a revisao
do contrato por forca da teoria da imprevisdo, ou, ainda, mais precisamente em
decorréncia da aplicabilidade da clausula rebus sic standibus ou eventuais nulidades
de clausulas abusivas, notadamente, quando se tratar de direito que envolve o
consumidor (inciso V do art. 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Ainda de acordo com Laércio Becker,

No caso do SFI, ndo purgada a mora, o oficial do Registro de Iméveis
promove o registro, na matricula do imével, da consolidacdo da
propriedade em nome do fiduciario (Lei 9.514/97, art. 26, § 7°); em
seguida, o fiduciario tem 30 dias para promover o leildo extrajudicial do
imovel (Lei 9.514/97, art. 27, caput) .

1% Rio Grande do Sul, Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Agravo de Instrumento n°
2008.04.00.004369-1, Relator Juiz Marcio Antbnio Rocha, D.E. 28/03/2008. Disponivel em:
<http://www.trf4.gov.br>. Acesso em 29/05/2008.
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A teor do novo regramento juridico, o devedor fiduciante passa a ser privado
de seus bens sem o devido processo legal e, também, da ampla defesa e do
contraditorio, que é assegurado constitucionalmente por meio dos incisos LIV e LV
do art. 5° da CF, ja que a legislacdo referida ndo acena e tampouco indica o
momento adequado para o sobrestamento desse procedimento executério por
intermédio das vias judiciais.

Dessa forma, ndo prevendo a legislacdo a possibilidade de discussao das
clausulas contratuais em juizo, cogita-se entre alguns juristas, que o devedor
fiduciante ndo poderia sobrestar tal procedimento, nem mesmo pelas vias judiciais,
ja que a lei ndo previu e nao estipulou momento adequado para tal e tampouco
permitiu expressamente a possibilidade de aventar uma revisdo contratual pelo
devedor fiduciante.

Por este procedimento, foi adotado um sistema que possui maior agilidade do
gue o entdo previsto para os contratos de financiamentos, que séo instituidos pela
hipoteca. Para alguns autores, ndo poderia haver a execucao extrajudicial do imovel
para as obrigacdes assumidas nos contratos de alienacéo fiduciaria de imdveis, por
envolver o contrato de financiamento, fins residenciais, isto é, o direito a moradia.

Nesse sentido, a posi¢céo da Prof.2 Claudia Lima Marques, para quem

Incluidos no campo de aplicagdo do CDC estdo também os contratos
concluidos no novo sistema financeiro imobiliario, criado pela Lei 9.514, de
20.11.1997, que instituiu uma alienacéo fiduciaria de bem imével. Para o
consumidor, parece-me, salvo melhor juizo, altamente prejudicial a criagao
desta nova base de direito real (propriedade fiduciaria de imével), pois a
possibilidade de alienacgao fiduciaria da ‘sonhada casa propria” beneficia
desnecessariamente o fornecedor-credor, ao evitar o atual tramite judicial
exigido para as hipotecas. No novo sistema, o fiduciante, isto &, os
fornecedores indiretos (bancos e outros financiadores da construgéo) ou
fornecedores diretos (construtores, bancos e financiadores diretos do
negocio com o consumidor), como o credor fiduciario imobiliario, pode
beneficiar-se do rapido e eficaz processo tipico da alienacéo fiduciaria, que
permite a retomada do bem imdvel, com despejo do consumidor e sua
familia, se o devedor estiver constituido em mora **".

N&o se pode olvidar que, por envolver a lei referida um direito dessa

importancia, e ndo bens secundarios, as novas normas nédo poderiam reduzir o

197 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de defesa do consumidor: o0 novo regime das

relacdes contratuais . 52 Ed. rev.,atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
445,
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exercicio desse direito, nem tampouco dificultar o acesso a moradia, cercear a
ampla defesa e o contraditorio, de modo a impedir a defesa daquele direito perante
as instancias judiciais.

A lei 9.514/1997 permite que se proceda por meios administrativos a
retomada do imovel desvencilhado do Poder Judiciario e tal procedimento nao
poderia subsistir em razao do direito & moradia. Este procedimento ndo observa a
integridade do direito de personalidade envolvido, como forma de manifestacéo e

respeito a dignidade da pessoa humana, lastreada no direito a moradia.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, procurou-se estudar o elemento garantia nos
financiamentos imobiliarios e quais os seus reflexos no que diz respeito ao direito de
moradia e as politicas publicas habitacionais implantadas no Brasil.

Preliminarmente, buscamos demonstrar que o Estado é o grande responsavel
pelas politicas publicas habitacionais. O Estado deve cumprir seu papel previsto na
Constituicdo, repensando as politicas publicas de acordo com a realidade
econO6mica e com as prioridades sociais do pais.

Quando o Estado ndo cumpre seu papel, e em sendo a moradia um bem de
elevado custo, obriga as pessoas a que recorram aos financiamentos bancarios das
instituicbes financeiras. Por sua vez, as instituicdes financeiras estdo preocupadas
com o lucro, e ndo com o papel social que podem desempenhar.

Ao longo dos anos, as politicas publicas estiveram sempre se alterando,
assim como houve uma transi¢cao entre os modelos de garantias nos financiamentos
imobiliarios. Até 1997, a garantia predominante era a hipoteca, que se mostrou
ineficaz para as instituicdes financeiras devido a morosidade para que pudessem
recuperar seus créditos.

Em 1997, com a Lei n°® 9.514, surgiu a alienagéo fiduciaria de iméveis, que
até o momento tem se demonstrado bastante eficaz para as instituicdes financeiras.
Essa lei adotou como procedimento a execucdo extrajudicial, para que o credor
pudesse ter o retorno do seu lucro. Em contrapartida, foram retiradas as garantias
dos mutudrios, ja que com esse procedimento, com apenas uma prestacdo nao
paga, o credor ja pode executar a divida.

Ao longo do trabalho, imprimimos a opinido de varios juristas contra a
instituicdo desse procedimento de execucgéo extrajudicial, pois muitos afirmam que
ele seria inconstitucional, ja que o devedor fica privado de seus bens sem o devido
processo legal, sem a observancia do principio da ampla defesa e do contraditorio.

Em uma sintese apertada, podemos concluir que o instituto da alienacéo
fiduciaria tem sido atualmente mais utilizado do que a hipoteca, sob a justificativa
das instituicbes financeiras que assim haveria uma rapidez maior no retorno do

credito, o que geraria um circulo virtuoso, ja que retornando o crédito, outra pessoa
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podera ser tomadora deste mesmo crédito. Mas, as instituiges financeiras ndo tem
se preocupado com as garantias dos mutuarios, procedendo através de meios
administrativos a retomada do imovel, sem que estes possam discutir perante o
Judiciario estes contratos.

Devem ser salvaguardados os direitos dos consumidores, para que, em
Gltima analise, ndo haja um detrimento do principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, acreditamos que 0s contratos habitacionais, devem levar em conta 0s
principios da equidade, da boa-fé, da proporcionalidade, e tantos outros, pois ndo ha

justificativa para que um direito a moradia seja tratado com uma mercadoria.
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APELACAO CIVEL N° 2004.71.00.022537-8/RS D.E.
RELATORA . Des. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER %éPublica s
APELANTE . LOURDES HELENA DE JESUS DA ROSA e armn
ADVOGADO . Andrea Marta Vasconcellos Ritter
APELADO . CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
ADVOGADO : Simone Rodrigues Ferreira

: Ricardo Goncalez Tavares

EMENTA

MUTUO HABITACIONAL. SFI. CARTA DE CREDITO. ANATOCISMO. SACRE.

MANUTENCAO DAS CLAUSULAS PACTUADAS.

1. Conquanto aplicaveis as regras do Cddigo de Defesa do Consumidor aos mutuos
habitacionais, porque presentes como parte as instituigdes financeiras (Stimula 297 do Superior Tribunal de
Justica), & necessaria a demonstragdo de abusividade e excessiva onerosidade, o que nfo se deu no caso em
concreto.

2. E vedada a pratica de anatocismo, todavia, a simples utilizagdo do Sistema SACRE néo
caracteriza a ilegalidade. No caso, em face da utilizagdo do mesmo indexador para a corregao do saldo
devedor ¢ reajuste das prestagdes, ndo ocorrem amortizagdes negativas.

3. Em ndio se tratando de mituo firmado sob a égide das regras pertinentes a0 SFH, néo ha
que se falar em reajuste das prestagdes pelo PES ou cobertura do saldo devedor pelo FCVS.

4. Impertinente a comparagdo feita entre o valor nominal do mutuo e do resgatado pelo
pagamento das prestagdes, na medida em que ignorou premissas basicas acerca de qualquer financiamento,
tais como a existéncia de corregdo monetéria e a aplicagdo de juros.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia 4°
Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por unanimidade, negar provimento ao apelo, nos
termos do relatério, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Porto Alegre, 12 de dezembro de 2007.

Des®. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER
Relatora

Documento eletrdnico assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instituiu a Infra-
estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, por:

Signatério (a): MARGA INGE BARTH TESSLER
N° de Série do Certificado: 42C5154A
Data e Hora: 14/12/2007 16:10:28

APELACAO CIVEL N° 2004.71.00.022537-8/RS

RELATORA . Des. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER
APELANTE :  LOURDES HELENA DE JESUS DA ROSA
ADVOGADO :  Andrea Marta Vasconcellos Ritter

APELADO :  CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADVOGADO :  Simone Rodrigues Ferreira
. Ricardo Goncalez Tavares

http://gedpro.trf4.gov.br/visualizarDocumentosInternet.asp?codigoDocumento=2028844 29/05/2008

63



Inteiro Teor (2028344) Pagina 2 de 3

. RELATORIO

Trata-se de apelagio interposta pela parte mutudria contra sentenca que julgou improcedente
acdo revisional de contrato de mutuo habitacional.

Em suas razbes, a apelante, inicialmente, pugna pela aplicagdo das regras do CDC ao
contrato. Afirma haver demonstrado a prética de anatocismo, € que ndo foi beneficiada com a clausula de
cobertura pelo FCVS e a clausula PES. Por fim, questiona os clculos matematicos atinentes a divida,
asseverando j4 haver resgatado metade do valor financiado.

E o relatrio.

VOTO

Cédigo de Defesa do Consumidor

Conquanto reste pacificada a aplicagdo das regras do Cddigo de Defesa do Consumidor aos
contratos do Sistema Financeiro da Habitagio, uma vez presentes como parte as instituigdes financeiras
(Stimula 297 do Superior Tribunal de Justica), € necessaria a demonstracdo de abusividade e excessiva
onerosidade, tendo ainda em conta o respeito a legislagdo prépria do SFH. Assim, o s6 fato de o contrato
ser de natureza adesiva ndo o inquina de nulidade. A alegagdo genérica de nulidade de vérias cléusulas
contratuais, sem especificagio e comprovagdo, portanto, ndo merece acolhida. Ademais, ha necessidade de
comprovagio da hipossuficiéncia alegada, além da plausibilidade da tese defendida pelo devedor, o que
nfo se deu no caso em exame.

Anatocismo - Sistema de Amortizagio - SACRE

No tocante 4 capitalizagio mensal de juros, € pacifica a jurisprudéncia no sentido de que elaé
vedada, mesmo que convencionada entre as partes, subsistindo, na espécie, o preceito do art. 4° do decreto
n° 22.626/33, contrario ao anatocismo, redagfio nio revogada pela Lei n° 4.595/64, somente sendo possivel
sua aplicagdo nos casos expressamente previstos em lei, hipétese diversa dos autos. Incidente, pois, na
espécie, a Simulan® 121 do STF, que assim dispde:

"E vedada a capitalizagéo de juros, ainda que expressamente convencionada.”

Sem embargo das consideracdes acima feitas, ndo ha nos autos qualquer prova acerca do
alegado anatocismo.

O sistema de amortizacdo previsto contratualmente foi o SACRE, o qual ndo representa
abusividade ou lesividade a justificar sua substituigdo por outro sistema, diferente do contratado. Inclusive,
pela aplicagio de referido sistema, onde as prestagdes € o saldo devedor estdo sujeitos a0 mesmo
indexador, inocorre o fendmeno chamado "amortizagio negativa", onde o valor pago a titulo de prestagio
ndo ¢ suficiente para o resgate da parcela de juros.

PES e FCVS

As pretensdes de nulidade das clausulas pactuadas e sua substituigdo por outras que a parte
autora defende como devidas, em face da pretendida aplicagdo ao contrato das regras do SFH, ndo
encontram guarida, mesmo & consideragio de tratar-se de contrato de adeséo.

Assim, fato é que ndo houve contratagio de reajuste das prestagdes pela clausula PES ou
previsio de cobertura do saldo devedor pelo FCVS.

Cilculos matemdticos

A insurgéncia mostra-se de forma genérica e desprovida de fundamentagdo, sendo certo que o
raciocinio simplista apresentado, que compara o valor nominal da divida a época de sua contratagéo com o
valor pago a titulo de prestagdes, olvida a existéncia de elementos fnsitos a qualquer financiamento, quais
sejam, a corredo monetéria € os juros incidentes sobre o valor financiado.

http://gedpro trf4.gov br/visualizarDocumentosInternet.asp?codigoDocumento=2028344 29/05/2008
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Ante 0 exposto, Voto por negar provimento ao apelo.
E o voto.

Des?. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER
Relatora

Documento eletronico assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instituiu a Infra-
estrutura de Chaves Piblicas Brasileira - ICP-Brasil, por:

Signatario (a): MARGA INGE BARTH TESSLER
N° de Série do Certificado: 42C5154A
Data e Hora: 14/12/2007 16:10:31

EXTRATO DE ATA DA SESSAO DE 12/12/2007

APELACAO CIVEL N° 2004.71.00.022537-8/RS ‘
ORIGEM: RS 200471000225378

RELATOR :  Des. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER
PRESIDENTE :  Marga Inge Barth Tessler

PROCURADOR : Dr Roberto Luis Oppermann Thomé
APELANTE . LOURDES HELENA DE JESUS DA ROSA
ADVOGADO : Andrea Marta Vasconcellos Ritter

APELADO . CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADVOGADO . Simone Rodrigues Ferreira
: Ricardo Goncalez Tavares
Certifico que, o(a) 4° TURMA ao apreciar os autos do processo em epigrafe, em sessdo

realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:
A TURMA, POR UNANIMIDADE, DECIDIU NEGAR PROVIMENTO AO APELO.

RELATOR
ACORDAO Des. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER

VOTANTE(S) : Des. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER
' :  Des. Federal EDGARD A LIPPMANN JUNIOR
Des. Federal VALDEMAR CAPELETTI

Regaldo Amaral Milbradt
Diretor de Secretaria

Documento eletronico assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instituiu a Infra-
estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, por:

Signatério (a): REGALDO AMARAL MILBRADT:11574
N° de Série do Certificado: 443553F9
Data e Hora: 17/12/2007 19:27:19

http://gedpro.trf4.gov.br/visualizarDocumentosInternet.asp?codigoDocumento=2028844 29/05/2008
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APELACAO CIVEL N° 2003.70.00.034437-3/PR W
RELATOR . Juiz EDUARDO TONETTO PICARELLI 200002005
APELANTE . PAULO CESAR CAVALCANTE e outro
ADVOGADO . Wallace Eduardy Tesoni Barros
APELANTE . CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
ADVOGADO : Maria Adriana Pereira e outros
APELADO . (Os mesmos)
EMENTA

CIVIL. SFI. ALIENACAO FICUDIARIA. CONSTITUICAO EM MORA. INTIMACAO

PESSOAL OU PELO CORREIO COM AVISO DE RECEBIMENTO. CONSOLIDACAO

DA PROPRIEDADE. DANO MORAL.

De acordo com o art. 26 da Lei n. 9.514/97, para que a propriedade resolivel do credor
fiduciério se consolide ¢ imprescindivel que o devedor fiduciante seja intimado pessoalmente.

A notificacio por edital somente pode ser realizada quando o fiduciante estiver em lugar
incerto e nio sabido (§4° do art. 26 da Lei n. 9.514/97).

Havendo suspeita de ocultagio e como a Lei n. 9.514/97 ndo prevé o procedimento a ser
adotado nessa hipotese, a intimagdo deve ser realizada na forma prevista nos arts. 227,228 e 229 do CPC,
aplicavel analogicamente ao caso.

. Nulidade da intimag#o reconhecida.

Nio ha dano moral a ser ressarcido, pois foi a falta de pagamento das prestagdes que levou o
credor a realizar os procedimentos para cobrar os valores que lhe sdo devidos, sendo que os meios
empregados para cobrar a divida, ndo obstante o equivoco quanto a forma, ndo foram desproporcionais,
excessivos ou ofensivos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia 4°
Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regifo, por unanimidade, negar provimento as apelagdes, nos
termos do relatério, voto e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Porto Alegre, 01 de junho de 2005.

Juiz Federal Eduardo Tonetto Picarelli
Relator

APELACAO CIVEL N° 2003.70.00.034437-3/PR

RELATOR :  Juiz EDUARDO TONETTO PICARELLI
APELANTE :  PAULO CESAR CAVALCANTE e outro
ADVOGADO :  Wallace Eduardy Tesoni Barros
APELANTE :  CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
ADVOGADO :  Maria Adriana Pereira e outros

http://gedpro.trf4.gov.br/visualizarDocumentosInternet.asp?numeroProcesso=200370000344373&dat... 29/05/2008
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APELADO :  (Os mesmos)

RELATORIO

Trata-se de aclio pelo procedimento comum ordindrio ajuizada por PAULO CESAR
CAVALCANTE ¢ REGINA DAS GRACAS DE LARA contra a CEF, na qual buscam anulagdo de
consolidacio de propriedade decorrente de alienagdo fiduciaria indenizagio por dano moral.

Sobreveio sentenca que julgou parcialmente procedente a agdo para anular a consolidagdo da
propriedade, decorrente da alienagdo fiduciaria (fls. 138/41). Os honorérios advocaticios de 10% sobre o
valor da causa foram compensados, arcando cada parte com os honorarios dos seus respectivos patronos,
diante da sucumbéncia reciproca. Custas pela metade, observando a gratuidade da justica concedida aos
autores.

Os autores apelaram (fls. 143/4) quanto ao indeferimento do pedido de indenizagdo por danos
morais, devendo ser adequados os dnus sucumbenciais.

A CEF apelou (fls. 148/52) alegando que procedeu de forma correta, ndo havendo que se
falar em nulidade. Sustentou que ndo se faz primordial a notificagio pessoal do fiduciante, sendo passivel
de aplicagfio analégica o disposto no art. 227 do CPC. Aduziu que ndo € necesséria a notificagdo pessoal
em se tratando da configuragio da mora do fiduciante. Requereu a reforma da sentenga, condenando a
parte autora na totalidade dos 6nus sucumbenciais.

Com contra-razdes da CEF (fls. 157/63) os autos subiram a esta Corte.

E o relatorio.

Juiz Federal Eduardo Tonetto Picarelli
Relator

APELACAO CIVEL N° 2003.70.00.034437-3/PR

RELATOR : Juiz EDUARDO TONETTO PICARELLI
APELANTE : PAULO CESAR CAVALCANTE e outro
ADVOGADO :  Wallace Eduardy Tesoni Barros
APELANTE :  CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
ADVOGADO ¢ Maria Adriana Pereira e outros
APELADO ¢ (Os mesmos)

VOTO

Trata-se de Escritura Publica de Venda e Compra de Imével Residencial Concluido, Mutuo
com Alienacfio Fiducidria em Garantia - Sistema de Financiamento Imobilidrio - SFI - Carta de Crédito
Caixa com Utilizagdo do FGTS dos Devedores/Fiduciantes celebrado em 28.12.2000 (fls. 14 e seguintes).

http://gedpro.trfd.gov.br/visualizarDocumentosInternet.asp?numeroProcesso=200370000344373&dat... 29/05/2008
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E fato incontroverso nos autos a inadimpléncia dos autores, o que originou a transferéncia da
propriedade para a CEF.

Todavia, os autores alegam que no foram notificados para purgar a mora, o que torna nula a
consolidacio da propriedade imével em nome da credora fiduciéria.

Procede a alegacio dos autores, pois efetivamente houve descumprimento da forma,
conforme passo a demonstrar.

O art. 26 da Lei 9.514/97 dispde:

Art. 26, Vencida e nio paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante, consolidar-
se-i, nos termos deste artigo, a propriedade do imdvel em nome do fiducidrio.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador
regularmente constituido, serd intimado, a requerimento do fiducidrio, pelo oficial do competente Registro
de Iméveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestacdo vencida e as que se vencerem até a data do
pagamento, 0s juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais, os encargos legais,
inclusive ributos, as contribuicoes condominiais imputdveis ao imével, além das despesas de cobranca e de
intimacdo.

§2°0 contrato definird o prazo de caréncia apds o qual serd expedida a intimagio.

§ 3° A intimagio far-se-d pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu representante legal ou ao procurador
regularmente constituido, podendo ser promovida, por solicitacio do oficial do Registro de Iméveis, por
oficial de Registro de Titulos e Documentos da comarca da sitnacio do imével ou do domicilio de quem
deva recebé-la, ou pelo correio, com aviso de recebimento.

§ 4° Quando o fiduciante, ou seu representante legal on procurador regularmente constituido se encontrar
em outro local, incerto e ndo sabido, o oficial certificard o fato, cabendo, entdo, ao oficial do competente
Registro de Imdveis promover a intimacdo por edital, publicado por trés dias, pelo menos, em um dos
jornais de maior circulacio local ou noutro de comarca de ficil acesso, se no local ndo houver imprensa
didria.

§ 5° Purgada a mora no Registro de Iméveis, convalescerd o contrato de alienacdo fiducidria.

§ 6°0 oficial do Registro de Iméveis, nos trés dias seguintes i purgacio da mora, entregard ao Sfiducidrio as
importincias recebidas, dednzidas as despesas de cobranca e de intimacdo.

§ 70 Decorrido o prazo de que trata o § lo sem a purgagio da mora, o oficial do competente Registro de
Iméveis, certificando esse fato, promoverd a averbacio, na matricula do imével, da consolidacio da
propriedade em nome do fiducidrio, & vista da prova do pagamento por este, do imposto de transmissdo inter
vivos e, se for o caso, do laudémio.

§ 80 O fiduciante pode, com a anuéncia do fiducidrio, dar seu direito eventual ao imovel em pagamento da
divida, dispensados os procedimentos previstos no art. 27.

Interpretando-se o art. 26 da Lei n. 9.514/97, conclui-se que para que a propriedade resoluvel
do credor fiduciario se consolide é imprescindivel que o devedor fiduciante seja notificado pessoalmente.

Caso o fiduciante ndo seja encontrado, estando em lugar incerto e ndo sabido, situacdo que
devera ser certificada pelo oficial de Registro de Titulos ¢ Documentos, a Lei determina que oficial do
competente Registro de Iméveis deve promover a intimagdo por edital, publicado por trés dias, pelo
menos, em um dos jornais de maior circulagao local ou noutro de comarca de facil acesso, se no local ndo
houver imprensa didria (§4° do art. 26 da Lei n. 9.514/97).

No caso, ndo houve intimagdo pessoal dos fiduciantes, bem como ndo restou caracterizado
que os fiduciantes estivessem em local incerto ou nio sabido a fim de que fosse possivel a notificagdo por
edital.

Na ocasido foi certificado pelo Sr. Oficial que:

"Certifico que apés diligéncias nos dias 05/02, 08/02, 16/02 em hordrios alternados sito a Rua/Av. Manoel
Aristides Farias n. 263, ndo encontrando os Srs. Paulo César Cavalcante e Regina das Gragas de Lara,
procedi a entrega de uma via desta carta-notificacio a Sra. Carla de Lara, irmd da notificanda, que assinou
o recebimento.

0 REFERIDO E VERDADE E DOU FE.
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Curitiba, 16 de fevereiro de 2002." ("Sic", fl. 67 v.)

De acordo com a certiddo do Sr. Oficial, presume-se que havia suspeita de ocultagdo dos
fiduciantes, pois o Oficial entregou a notificagdo para a Sra. Carla de Lara, supostamente irma da devedora
fiduciante Regina das Gragas de Lara, dando os devedores fiduciantes por notificados.

Equivocado o procedimento, pois se havia suspeita de ocultagio e ndo prevendo a Lei n.
9.514/97 o procedimento a ser adotado para notificar os devedores, deveria o Sr. Oficial ter procedido nos
termos dos arts. 227 a 229 do CPC, aplicavel analogicamente ao caso, ou sgja, deveria ter realizado a
notificagdo com hora certa, intimando a pessoa da familia que foi encontrada no local de que no dia
imediato voltaria, a fim de realizar a notificagio dos devedores, na hora que designasse.

Assim, como a comprovagdo da constituigio em mora ¢ imprescindivel a validade da
consolidacio da propriedade, no caso de alienagdo fiduciaria de coisa imével, nos termos da Lei 9.514/97,
¢ nio tendo havido regular notificagdo, deve ser mantida a sentenca que considerou nula a consolidagdo da
propriedade imével em nome da CEF.

Do dano moral.

Na apelagdo, a parte autora aduz que sofreu humilhag3o e dor causada pelos agentes da CEF.
Diz que foi pessimamente tratada.

Néo vislumbro qualquer dano moral, pois a CEF, embora tenha se equivocado quanto ao
modo de realizar a consolidacio da propriedade resoliivel, somente agiu para cobrar o seu crédito em razao
do descumprimento do contrato por parte dos devedores, os quais deixaram de pagar as prestages do
mutuo.

Em relacio a configuracdo do dano moral, Sergio Cavalieri Filho leciona em sua obra
Programa de Responsabilidade Civil, 4* edi¢do, Ed. Malheiros:

"Nessa linha de principio, sé deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacio
que, fugindo & normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-
Ihe aflicoes, angiistia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, mdgoa, irvitacio ou
sensibilidade exacerbada estio fora da érbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no trinsito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situacdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se assim
ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando acdes judiciais em busca de
indenizacdes pelos mais triviais aborrecimentos."

Se por ventura foi negado acesso a informagdes relativas a pessoa do devedor, tinha ele os
meios judiciais para satisfazer o seu direito.

Assim, deve ser desprovido o apelo dos autores.

Uma vez negado provimento as apelagdes, nada ha a ser alterado quanto a sucumbéncia.

Isso posto, nego provimento as apelagoes.

E o voto.

Juiz Federal Eduardo Tonetto Picarelli
Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 2008.04.00.004369-1/RS

RELATOR :  Juiz MARCIO ANTONIO ROCHA

AGRAVANTE :  SANDRA TEREZINHA SEIBERT

ADVOGADO . Ernani Dalbem Martins

AGRAVADO :  CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
DECISAO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito ativo, interposto contra decigﬁo que
indeferiu o pedido de tutela antecipada em agdo revisional de contrato de mutuo imobilidrio com alienagéo
fiduciria (fls. 09).

Sustenta a parte agravante, em sintese, que deve ser vedada a sua inscri¢do nos cadastros
restritivos de crédito, bem como a execugdo extrajudicial do imével na forma do DL 70/66, assegurando-se
a sua manutencdo na posse, tendo em vista a pendéncia de agdo judicial em que se discute o contrato.
Requer, ainda, seja autorizado o depésito mensal no valor de R$600,00, nos termos do art. 50 da Lei
10.931/04.

E o breve relatorio. Decido.

A ac¢o ordinaria em tela visa a revisdo de contrato de mutuo imobilidrio, com alienacio
fiduciaria em garantia, firmado em 03/01/07 pelo sistema SAC de amortizagdo, a ser pago em 180 meses,
tendo como encargo inicial a prestagdo no valor de R$882,68 (fls. 33/48).

Quanto a inclusdo do mutudrio nos cadastros restritivos de crédito, importa tecer algumas
consideragdes sobre o contrato em referéncia. Cuida-se de financiamento habitacional, garantido por
alienagdo fiduciaria, na forma da Lei 9.514/97. A alienagdo fiducidria foi implantada nos contratos
habitacionais sob a justificativa pratica de morosidade na execugéo de hipotecas, tornando essa garantia em
franco desuso. Assim, por essa nova formula contratual, o devedor-fiduciante perde a propriedade apds 60
dias de inadimpléncia, ou seja, 02 prestagdes. Evidente a drasticidade da medida, sendo verdadeira espada
apontada contra o devedor.

Outrossim, a alienagdo fiduciaria veio implantar o chamado SFI, que diferentemente do SFH,
possibilita ao credor a negociagdo dos certificados de recebiveis, de modo que o lucro da instituicio
financeira passa a ser integralmente contabil. De fato, apds formalizar o contrato de financiamento, os
valores a receber junto ao contrato sdo transferidos a terceiros, que passam a ser os credores da relacdo
contratual.

Evidente os avangos dessa férmula contratual para os interesses das instituicdes financeiras,
que, por outro lado, retiram do mutudrio qualquer folego para inadimplementos involuntarios, ainda que se
sujeitasse ao pagamento de penalidades moratérias para o inadimplemento.

Portanto, a inclusdo do nome dos autores nos cadastros restritivos de crédito, em contratos
com aliena¢do fiduciéria, além de mostra-se sem utilidade pratica, evidencia o quanto a relacdo contratual
se mostra unilateral e drastica contra o mutudrio, impondo verdadeiro temor quanto ao destino de um
contrato com férmulas tdo estreitas.

Por outro lado, o depdsito judicial das parcelas pelo valor que entende devido o mutuério,
tem sido aceito por esta 4° Turma, entendendo ser possivel a cumulagio de pedido de rito comum e

especial, desde que seja adotado o rito ordinério, forte no disposto no art. 292, § 2° do CPC, verbis: .
ADMINISTRATIVO. SFH. ACAO CONSIGNATORIA. CUMULACAO COM REPETICAO DE INDEBITO.
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POSSIBILIDADE. ART. 23 DA LEI N° 8004/90. REAJUSTE DAS PRESTACOES. PES/CP.
DESNECESSIDADE DE ESGOTAMENTO DA VIA JUDICIAL. PROVA PERICIAL. INSUFICIENCIA DOS
DEPOSITOS . EFEITOS.

(...) omissis

4. Podem ser cumulados os pedidos revisional, de repeticdo do indébito e consignatorio, pois nas relagoes de
trato sucessivo ndo hé incompatibilidade entre os pedidos consignatdrio e de restituicdo, sendo possivel que o
mutudrio demande em juizo o depésito das prestagdes no valor que entende devido, e que pleiteie,
paralelamente, a restituicdo das quantias que pagou a maior anteriormente ao djuizamento da agdo, bem
como quanto aos depdsitos efetuados em juizo.

(AC n°2000.71.08.001075-5/RS, Rel. Des. Federal Valdemar Capeletti, publicado no D.J.U. de 25/10/2006)

Ademais, quanto aos depdsitos dos valores incontroversos das parcelas vincadas, o art. 50 da
Lei 10.931/04 estabelece que o depésito dos valores que a parte entende incontroversos devem ser
entregues diretamente ao agente financeiro para abatimento do confrato. Assim, 0 depésito do valor
incontroverso, de acordo com a dita Lei, deve continuar sendo pago diretamente a instituigdo financeira
credora, afastando-se, assim, a agdo consignatoria.

Anoto, por fim, que a Lei n° 9.514/97 em seu art. 39, inc. II permite a aplicagdo subsididria
das disposicdes dos arts. 29 a 41 do Decreto-lei n° 70/66. No entanto, o entendimento desta Turma ¢ no
sentido de que uma vez ajuizada a agio de revisdo contratual de mutuo habitacional, ha impedimento de
execucdo extrajudicial da divida pelo credor, devendo os autores serem mantidos na posse do imével.

Diante do exposto, defiro o pedido de efeito suspensivo ativo para que a ré fique impedida de
inscrever a parte autora nos cadastros restritivos de crédito e de promover de execugdo extrajudicial da
divida, bem como para autorizar o depdsito dos valores indicados pelo mutudrio.

Comunique-se a0 Juizo de origem. Intime-se a Agravada na forma do art. 527, V, do CPC.
Apo6s, voltem conclusos.

Porto Alegre, 11 de margo de 2008.

Juiz Marcio Antonio Rocha
Relator
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APELACAO CIVEL N° 2002.70.00.075265-3/PR T
RELATOR . Des. Federal VALDEMAR CAPELETTI .,%Publicado > 04/12/2007%,
APELANTE : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF S
ADVOGADO : Everly Dombeck Floriani
APELANTE : GUILHERME BERNARDI e outro
ADVOGADO . Monroe Fabricio Olsen e outro
APELADO : (Os mesmos)

EMENTA

CIVIL. MUTUO HIPOTECARIO. SISTEMA DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO.

SISTEMA DE AMORTIZACAO. DEPOSITOS JUDICIAIS. MORA. SEGURO.

CONTRATO SINALAGMATICO. EXECUGCAO EXTRAJUDICIAL. EFEITOS DA

REVELIA. PROVA PERICIAL. DOCUMENTOS. APLICABILIDADE DO CODIGO DE

DEFESA DO CONSUMIDOR. LIMITE DE JUROS ANUAIS. COMPENSACAO.

RESTITUICAO. MANTIDA A SUCUMBENCIA. PREQUESTIONAMENTOS.

Tendo em vista que em decorréncia do direito essencial de todo devedor ao pagamento da
divida e, especialmente no 4mbito do Sistema Financeiro da Habitagdo, com fulcro nas Leis n® 4.380/64 ¢
8.692/93, os valores pagos pelos mutuarios devem ser destinados, prioritariamente, a quitagdo dos
acessérios, parcela de amortizagdo e, por ultimo, dos juros, nesta ordem, como forma, inclusive, de se
vedar a pratica abusiva de anatocismo, verificada quando da incorporagdo de juros impagos ao saldo
devedor principal, € em face  ilegalidade da clausula contratual que manda priorizar o pagamento de juros
remuneratorios.

Os depdsitos judiciais elidem os efeitos morat6rios nos limites dos valores consignados,
recaindo a mora somente nas diferencas ndo pagas ou decorrentes da respectiva insuficiéncia verificada nos
autos.

Estd demonstrado que o prémio de seguro foi reajustado de acordo com os indices de
remuneracdo bésica aplicado aos depdsitos de poupanga, mesmo critério para a prestagdo e o saldo
devedor.

Nido € razoavel que, em se tratando de contrato sinalagmatico, o credor, mesmo tendo
descumprido obrigagdes de sua responsabilidade possa exigir o adimplemento da obrigagdo do devedor por
meio de execucio extrajudicial.

Ainda que tenha sido considerado revel o réu ao contestar a agdo fora do prazo legal, pode
juntar documentagao na fase de instrug@o processual.

Hé compatibilidade da produgio de pericia com a revelia.

Nio ¢é vedada manifestagio do ré revel nos autos conforme teor do paragrafo umico do art.
327 doCRC.

E pacifico o entendimento de que os efeitos da revelia, quanto a veracidade dos fatos, ndo sdo
absolutos.

A instituicdo bancaria que concede crédito é fornecedora de um produto consumivel pelo
mutudrio, este na condigdo de destinatério final se vier a utiliza-lo como utilidade pessoal. Aplicabilidade,
pois, do CDC aos contratos de mutuo hipotecario. Sumula 297 do STJ.

Em se tratando de contrato de financiamento habitacional cujos recursos financeiros
empenhados sdo proprios do agente financeiro, inaplicam-se as normas do Sistema Financeiro da
Habitacao e sim da Lein°® 9.514/97 (Sistema de Financiamento Imobiliario).

A regra do § 3° do art. 192 da Constituigdo, revogada pela EC 40/2003, que limitava a taxa de
juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada a edi¢do de lei complementar. Em sendo
contrato regido pelos ditames do SFI, ndo se aplica a Lei 4.380 ou a Lein® 8.962.
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Conquanto admissivel a incidéncia das normas e principios do Cédigo de Defesa do
Consumidor a contratos de financiamento habitacional, nfio hd, no caso dos autos, nenhum efeito pratico
decorrente de sua aplicabilidade.

Néo ha violacio ao art. 8° da convenglo americana de direitos humanos na execugdo
extrajudicial frente & garantia de acesso ao Judicidrio insculpida no art. 5° inc. XXXV da CRFB.

Nio havendo prova da mé-fé do agente mutuante, descabe cogitar em devolugdo de valores
em dobro.

Mantidos os 6nus da sucumbéncia, pois fixados em observéncia ao paragrafo tinico do art. 21

do CPC.
Prequestionados os dispositivos de legislagao citados pela parte na apelagéo.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima indicadas, decide a Egrégia 4°
Turma do Tribunal Regional Federal da 4° Regido, por unanimidade, dar parcial provimento a apelacdo da
CEF, negar provimento ao agravo retido da parte autora e conhecer em parte da apelagdo e, na parte
conhecida, negar provimento, nos termos do relatdrio, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Porto Alegre, 14 de novembro de 2007.

VALDEMAR CAPELETTI
Relator

Documento eletrdnico assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instituiu a Infra-
estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, por:

Signatério (a): VALDEMAR CAPELETTI
N° de Série do Certificado: 42C50B8B
Data e Hora: 19/11/2007 15:55:56

APELACAO CIVEL N° 2002.70.00.075265-3/PR

RELATOR . Des. Federal VALDEMAR CAPELETTI
APELANTE . CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
ADVOGADO :  Everly Dombeck Floriani
APELANTE :  GUILHERME BERNARDI e outro
ADVOGADO :  Monroe Fabricio Olsen e outro
APELADO :  (Os mesmos)

RELATORIO

Trata-se de acdio ordinria ajuizada por Guilherme Bernardi e outro confra a Caixa
Econdmica Federal - CEF, onde pleiteiam a revisdo de contrato de financiamento habitacional e a anulagao
de execucdo extrajudicial.

Em apenso, agdo cautelar de suspensio da execugdo extrajudicial (proc. 2002.70.00.067391-
B
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Foi julgada parcialmente procedente a agdo, para invalidar a execucdo extrajudicial
promovida pela ré em face dos autores com base no contrato de mutuo de que trata a escritura constante as
fls. 41/50; revisar o pargrafo segundo da cléusula quarta do contrato referido na alinea anterior,
determinando que, caso ocorra o que nela se prevé, a ré se limite a atualizar o valor de juros excedente
segundo 0s mesmos critérios de atualizagio do saldo devedor, sem incidéncia de juros remuneratorios;
revisar o preceito de calculo da parcela do seguro pertinente & cobertura por morte invalidez permanente,
determinado que essa parcela seja calculada aplicando-se o percentual de 0,000648% sobre o valor efetivo
do saldo devedor no més da atualizagio; e condenar a CEF a refazer a evolugdo financeira do contrato em
debate seguindo a revisio determinada por esta sentenga, apurando: (i) o valor da prestagdo efetiva devida
més a més durante a vigéncia do contrato; (ii) as diferengas entre o que era devido e o que foi pago; (iii) o
montante de diferencas vencidas até o més do recalculo. Para a efetivagdo do caleulo (ii), devera a CEF
aplicar: entre o més do pagamento e dezembro de 2002 (fls. 82/84), a atualizagdo pela TR, os juros
remuneratorios, juros moratrios e a multa contratual de 2%; e, entre dezembro de 2002 e o més do
recalculo, atualizagdo monetéria pela TR e juros remuneratorios.

A CEF apela (fls. 480-496) sustentando em sintese:

- Inexisténcia de amortizacdo negativa a ensejar o recdleulo do saldo devedor determinado
na sentenga.

- Do ndo pagamento dos juros moratdrios.

- Néo restou comprovada a excessividade da taxa de seguros.

- Nenhuma irregularidade foi comprovada para que pudesse dar azo a nulidade da execugdo

extrajudicial.
- Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A parte autora apela (fls. 499-512) sustentando em suma:

- Apreciagdo do agravo retido da decisio que manteve nos autos os documentos juntados
intempestivamente pela parte ré, e que ndo poderia a pericia ser considerada no que tange & matéria de
fato ao responder ao quesitos da ré, havendo violagdo aos arts. 396, 397 e 426 do CPC.

- A sentenca violow o art. 319 do CPC, pois todos os fatos deveriam ser consideros
presumidamente verdadeiros.

- Aplicabilidade das normas do SFH, sendo violados os arts. 13 e 18 da Lei n° 4.380 c/c art.
4°8 7 da Lei n°4.595 e com a Resolugdo n°2.519 do CMN.

- Violagdo do art. 6° "e", e art. 10, §1° da Lei n°4.380 em relagdo aos juros de 10% ao ano.

- Violagdo ao art. 25 da Lei n° 8.962 em relagdo ao limite de 12% ao ano.

- Violagdo do art. 253 do Cédigo Comercial e art. 4° do Decreto-Lei n° 22.626/33 ao ser
cobrado juros moratdrios e remuneratorios - duplo anatocismo - sobre as parcelas em atraso (fl. 454).

- Violagdo do art. 6, "c”, da Lei n°4.380.

- Violagdo ao art. 8° da Convengdo americana de direitos humanos ao permitir ao agente
financeiro o inicio de nova execugdo extrajudicial.

- Violacdo ao art. 42 do CDC, ao ndo condenar a ré na restituicdo em dobro de valores
pagos a maior.

- Violagdo ao art. 21 do CPC ao ndo distribuir de forma igualitdria os onus da sucumbéncia,
com compensagdo mutua.

- Prequestiona as disposi¢des dos artigos supra-referidos.

Contra-razdes as fls. 522-534 e 536-545.

B o relatério.
VALDEMAR CAPELETTI
Relator

Documento eletrénico assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instituiu a Infra-
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estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, por:

Signatario (a): VALDEMAR CAPELETTI

N° de Série do Certificado: 42C50B8B

Data e Hora: 19/11/2007 15:56:02

APELACAO CIVEL N° 2002.70.00.075265-3/PR

RELATOR :  Des. Federal VALDEMAR CAPELETTI
APELANTE :  CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
ADVOGADO :  Everly Dombeck Floriani
APELANTE :  GUILHERME BERNARDI e outro
ADVOGADO :  Monroe Fabricio Olsen e outro
APELADO :  (Os mesmos)

VOTO

Trata-se de contrato de miituo hipotecério firmado em 17 de margo de 1999.

QOuanto a apelacdo da CEF

INEXISTENCIA DE AMORTIZACAO NEGATIVA A ENSEJAR O RECALCULO DO
SALDO DEVEDOR DETERMINADO NA SENTENCA

Mister distinguir, antes de mais nada, a pratica de anatocismo - inadmissivel nos contratos em
exame - ¢ a cobranga de juros capitalizados - forma de remuneragio largamente praticada pelo mercado,
inclusive sobre os depdsitos em cadernetas de poupanga, e expressamente prevista pela legislagdo do SFH,
como adiante se vera.

O Sistema de Amortizagdo Francés - Tabela Price -, o SACRE, bem como a incidéncia de
uma taxa de juros nominal e outra efetiva, por si s6, ndo significam préatica de anatocismo.

Uma coisa é forma de célculo dos juros, que pode ser simples - quando as taxas sdo somadas
umas as outras - ou composta - em que as taxas sdo multiplicadas.

O célculo da forma composta parte da fixagdo de um percentual anual de juros (taxa
nominal). Entretanto, como a periodicidade de pagamento das prestagdes ¢ mensal, faz-se necessario
decompor a taxa anual para se poder calcular o valor de juros a ser pago no més, o que se obtém pela
simples divisio da taxa nominal pelo numero de meses do ano. E, justamente da aplicagdo desta taxa
mensal de juros, durante o periodo de doze meses, resulta uma taxa anual diferenciada daquela nominal,
originalmente estabelecida: trata-se, pois, da taxa efetiva.

A cobranca de juros compostos em contratos do Sistema Financeiro da Habitagdo foi legal e
expressamente autorizada, por exemplo, pela RC 36/69 do BNH, item 3; Resolucdo n.° 1.446/88 do
BACEN, item VII, alinea 'c', e item VIII, alinea 'd'; e Lei n.° 8.692/93, art. 25.

Sobre a legalidade da incidéncia de taxas distintas bem como da cobranga mensal de juros, a
4* Turma deste Tribunal j4 firmou entendimento, conforme precedentes que trago a colagdo:

"PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO. FALTA DE PREPARO. LEGITIMACAO
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PASSIVA. PLANO DE EQUIVALENCIA SALARIAL POR CATEGORIA PROFISSIONAL- AUTONOMOS.
SALDO DEVEDOR. CAPITALIZACAO DE JUROS.

g. )0 mecanismo de amortizagio mensal dos juros, juntamente com parcela do capital implica em efeito
idéntico ao de sua capitalizagdo. Esse efeito capitalizagdo ndo decorre especificamente da atualizagdo da
Tubela Price, e sim de qualquer sistema de pagamento antecipado ou periddico dos juros, pois tanto vale
capitalizar os juros, como descontd-los do pagamento do capital.

4 No dmbito do Sistema Financeiro de Habitagdio hd expressa autorizagdo para cobranga mensal dos juros jd
que o art. 6°da Lei 4.380/64 dispoe que seus beneficios s6 seréio aplicveis aos contratos em que " ao menos
parte do financiamento, ou do prego a ser pago, seja amortizado em prestagoes mensais sucessivas de igual
valor , antes do reajustamento , que incluam amortizagdes e juros". Desse modo esse efeito-capitalizacdo,
decorrente do pagamento mensal dos juros, tem suporte legal

(=)

AC 2000.04.01.006651-2. TRF4°R. Rel. Juiz Antdnio Albino Ramos de Oliveira (convocado), DJ 1 6.08.2000.
"PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. ADMINISTRATIVO. CAUTELAR. SFH. CONTRATO DE MUTUO
HIPOTECARIO. LEGITIMIDADE DA CEF. PARA QUEST! OES DO SEGURO HABITACIONAL. CRITERIO
DE REAJUSTE DAS PRESTACOES. PES. SALARIO-MINIMO. CORRECAO DO SALDO DEVEDOR.
SUBSTITUICAO DA TR PELO INPC. APLICACAO DO IPC DE MARCO/90.SISTEMA DE AMORTIZACAO.
CAPITALIZACAO DOS JUROS NAO CONFIGURADA. LEGALIDADE.

(.)

3. Nio configura ilegalidade a utilizacdo do sistema de amortizagdo introduzido pela Tabela Price nos
contratos de financiamento habitacional, que prevé a dedugdo mensal da parcela de amortizagdo e juros, a
partir do fracionamento mensal da taxa convencionada, desde que observados os limites legais, conforme
autorizam as Leis n° 4.380/64 e n® 8.692/93, que definem a atualizagdo dos encargos mensais e dos saldos

devedores dos contratos vinculados ao SFH

()
AC 2000.04.01.136542-0/PR. TRF4° Reg. T4. Rel. Des. Federal Edgard Lippmann Jinior, DJ (4.04.2001,
undnime.

Contudo, diferentemente da existéncia de previsdo no contrato de incidéncia de uma taxa de

juros nominal e outra efetiva ou do sistema de amortizagéo, o que a lei repudia € a cobranga de juros sobre
capital renovado, ou seja, sobre montante de juros ndo pagos, jé resultantes da incidéncia de juros
compostos (capitalizados).

Tendo em vista que o pagamento da divida ¢, além de uma obrigagdo, um direito do devedor,

nestes termos, impde-se assegurar a destinago prioritéria dos valores pagos a titulo de encargos mensais a
quitagdo integral dos acessdrios, parcela de amortizagéo e, por fim, dos juros, nesta ordem, como medida
capaz assegurar a manuten¢io de um minimo de eqiiidade entre as partes e coibir a pratica de cobranga
abusiva de juros.

Neste sentido j& se pronunciou o ilustre Juiz Eduardo Antonio Picarelli, quando do

julgamento da AC n°2000.70.09.000363-0/PR em 12.05.98, afirmando que:

"0 uso da Tabela Price nos contraios do SFH encontra amparo legal nos arts. 5° e 6°, ambos da Lei n‘
4.380/64, e paragrafo tnico do art. 2° da Lei n°8.692/93.

Trata-se de sistema de amortizagdo que permite apurar, de forma antecipada, o valor das prestacoes
sucessivas, sendo estas compostas de parcela de amortizagdo e de juros.

Assim, como a parcela de juros é paga mensalmente, quando do pagamento das prestagdes, ndo se pode falar
nq existéncia de cobrangas de juros capitalizados. Em consegiiéncia, sendo o valor da prestagio suficiente
para o pagamento integral das parcelas de amortizagdo e de juros, ndo haverd acréscimo de juros ao saldo
devedor, pois os juros ndo serdo incorporados ao capital, ou seja, nio haverd cobranga de juros sobre juros.
O problema surge na hipdtese em que venha ocorrer amortizagdo negativa (o valor da prestagdo ndo ¢
suficiente para o pagamento da parcela de juros, obedecida a preferéncia quanto ao pagamento desta parcela,
nos termos do art. 993 do CC). Nestes casos, como o valor da prestagdo ndo foi suficiente para o pagamento
da parcela dos juros, esta parcela passa a fazer parte do saldo devedor.

Como a parcela de juros que compde a prestagdo ¢ calculada com base no saldo devedor atualizado, ndo
tendo sido deste deduzida a parcela relativa aos juros nio pagos, haverd capitalizacdo mensal dos juros.
Dessa forma, a capitalizacdo dos juros ocorre nos contratos vinculados ao SFH quando da amortizagdo é
negativa. A capitalizagdo dos juros ocorre nos contratos vinculados ao SFH quando a amortizagdo é negativa.
A capitalizagdio, neste caso, é mensal, vedada pela lei de Usura (Dec. 22.626/33, art. 4°), conforme a Simula
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121 do E. Supremo Tribunal Federal.

Assim, inexistindo base legal que autorize a capitalizacio dos juros nos financiamentos no dmbito do SFH,
sendo vedada a capitalizagio por periodo inferior a doze meses, deve ela ser excluida no periodo vedado.
Repito que a capitalizagdo corre, no meu entender, somente quando a amortizagdo negativa.”.

Corroborando esse entendimento, considero o oportuna a transcrigdo da brilhante explanagéo
sobre a matéria feita pelo ilustre Juiz Federal Marcio Antonio Rocha, quando do julgamento da agédo
ordinaria 2001.70.00.003973-7/PR, no 4mbito da Vara Federal do Sistema Financeiro da Habitagdo da

Secdo Judiciaria do Parana:

"E sofista o argumento e a decisdo que defende a existéncia de uma regra Price que, na prdtica, ndo é
cumprida, e tem seus resultados nulificados.

Para a existéncia de uma contrato de mituo verdadeiro, néo-simulado, é da natureza do negdcio juridico que
o valor seja amortizado pelos pagamentos a serem realizados. Pagar a divida se trata de um dever e de um
direito subjetivo do devedor. Por correspondéncia, trata-se de um dever e de direito subjetivo do credor
receber parcelas de amortizagdo. Sem o pagamento da amortizagdo, o mituo se transforma em obrigagdo
eterna, em vitalicia remuneragéo de juros, firmando contrato que, se vdlido fosse, equivaleria a escraviddo
financeira. (...)

O fato certo é que as Leis 4.380/64 e 8.692/93, determinam a existéncia de amortizagoes nas parcelas, como
pressuposto de atuagdo no dmbito do Sistema Financeiro da Habitagdio.

Frente a esse quadro legislativo, padece de ilegalidade qualquer conduta, cldusula contratual ou instrumento
normativo inferior que se direcione a sublrair o poder de amortizagdo das parcelas nos financiamentos no
dmbito do Sistema Financeiro da Habitagdo.(...)

A questdo que se coloca, é saber, nio se a prestagio deve ter percentual de amortizagdo. Mas entre a
priorizagdo dos juros ou dos percentuais de amortizagdo, qual enseja maior distanciamento dos objetivos da
relacdo contratual pretendida e menor ferimento do Sistema Price (...).

E af surge a autorizacio judicial para intervengdo, pois comprovado a saciedade que o cumprimento
contratual da forma que se encontra néo realiza os objetivos contratuais, a revisdo judicial se ergue como
solugdo autorizada, aos fins de perscrutar e impor uma forma de conduta, que mais se aproxime com da
vontade original das partes, de andarem pelo trilho do sistema de amortizagdo escolhido.(...)

Ora, a regra bdsica financeira, essencial do contrato em apreciagdo, é a devolugdo do capital mutuado, no
prazo estabelecido e com a incidéncia dos juros pactuados. Se a Instituigdo Financeira soube ou ndo avaliar a
capacidade de endividamento do mutudrio, se estava o contrato obrigado a seguir recomendagies
governamentais, se o contrato seguindo a tais regras ndo foi possivel de gerar os lucros esperados pela
Instituigdo credora, isso ndo lhe exime de sua responsabilidade, e ndo autoriza a deformagdo do contrato, que
ndo ¢é feito com o objetivo de garantir juros a Instituicdo Financeira, adulterando-o para um contrato
irrealizavel, sem fim, e cuja natureza é totalmente alterada inclusive com perda do prdprio imdvel que visava
garantir a aquisi¢do.(...)"

Portanto - e tendo em vista que, mesmo inexistindo violagdo direta dos critérios de corre¢do
dos encargos mensais ou do saldo devedor por qualquer das partes contratantes, tanto mais neste caso,
existe grande probabilidade de que, num ambiente inflacionario, o sistema de amortizagdo venha a ser
comprometido pelo fato de o valor do encargo mensal, em determinado momento, tornar-se insuficiente
para cobrir os acessérios (seguro, FCVS, taxa de administragdo, etc.), parcela de amortizagdo e juros - ndo
resta diivida de que, entre priorizar-se o pagamento de juros ou da parcela de amortizagdo, esta segunda
hipStese é a que mais se coaduna com os fins maiores do contrato, que €, sendo, o de propiciar a aquisi¢do
da casa propria.

Expde Gilson Luiz Inacio, in Direito Social 4 Moradia e a Efetividade do Processo, que "4
moradia expressamente prevista no texto constitucional como direito social, é merecedora de especial
atengdo por parte do Poder Publico.(...) A inclusdo do direito & moradia no texto constitucional como
direito social implica obrigagdo para o Estado em adotar politicas publicas socialmente ativas, de modo a
conferir efetividade a esse direito.(...) Ainda que essa norma ndo gere, de imediato, eficdcia social, o seu
efeito principal, em razéo da sua supremacia, é acarretar a revogagdo da ordem juridica naquilo que com
ela for incompativel; devendo, por isso mesmo, haver, por parte do Poder Legislativo, revisio da
legislagdo em vigor que seja materialmente desconforme com a multicitada Emenda Constitucional 26/00.
Enquanto se espera a confecgdo do veiculo legislativo apropriado para remogdo de tais
incompatibilidades, torna-se imprescindivel, pelo Poder Judicidrio, a adogdo de posturas tendentes ao
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afastamento de certas condutas e procedimentos, buscando-se, mediante exercicio de parcela
do poder do Estado, a concretizagdo da Justica Social.(...) Consagrada assim como direito social, a
moradia deve ser implementada progressivamente pelo Poder Piblico, ao qual incumbe a adogdo de
posturas que efetivamente concretizem o referido direito, realizando, assim, além da justica social, a
justica geral, em face dos deveres das pessoas em relagdo a sociedade, corrigindo-se os excessos da
autonomia da vontade em beneficio dos interesses comunitdrios." (pp41/8).

Ademais, e conquanto se tenha priorizado, num primeiro momento, a liquidagdo das parcelas
de amortizagdo, no acerto de contas final, o credor nfo deixara de receber um centavo do que Ihe ¢ devido
(ou seja, o principal, atualizado monetariamente, acrescido de juros remuneratrios ¢ moratérios quando
for o caso), sendo excluido, tdo-somente, 0 montante de juros cobrados sobre juros remuneratorios

1mpagos.

Esta, a0 meu ver, a melhor forma de se assegurar a observancia das finalidades precipuas do
contrato e de atender e conciliar os interesses das partes.

E sobre o reconhecimento do referido direito frente ao disposto no art. 354 do Novo Codigo
Civil, mais uma vez, valho-me das palavras do ilustre Juiz Federal Mércio Ant6énio Rocha
(2001.70.00.003973-7/PR):

"4 inflagdo, as clausulas contratuais imprdprias, o déficit da politica salarial, o desencontro de indices, nada
disso faz parte do sistema de amortizagdo. Sdo defeitos da md elaboragdo contratual, e ndo do plano
matemdtico deduzido no espelho contratual, que concentra a vontade primeira e essencial do vinculo
contratual correto.(...).

No entanto, o contrato prevé o Sistema Price, e assim essa é a regra a ser cumprida dada a incidéncia do
brocardo "pacta sunt servanda", reclamado por ambas as partes.(...).

Quando as partes elegem um "sistema de amortizagio", convencionam que as amortizagoes e juros ndo terdo
distingbes outras que ndo as proprias de cada sistema de amortizagdo.(...).

Portanto, escolher um sistema de amortizagdo, mais que adotar essa ou aquela formula, é antes de tudo
abdicar de estabelecer preferéncias, é adotar uma metodologia, uma convengio.

Sendo uma metodologia, sem interferéncia das paixoes dos homens, ndo é compativel com o pagamento
preferencial de uma outra parcela - de amortizagdo e de juros. Qualquer uma delas que for preterida ou
priorizada importa em variagio de resultados. Ao se preferir as amortizagdes gera-se um saldo devedor
formado por juros; ao se preferir o pagamento de juros, gera-se um saldo devedor de amortizages."

Nesse contexto, a regra geral do art. 354 do Novo Cddigo Civil contraria frontalmente a
disposicio pactual sobre o sistema de amortizagio eleito. Logo, trata-se, na espécie, da excegdo constante
de forma expressa do proprio corpo da norma, que retira-lhe a aplicabilidade nas hipéteses de "estipulagéo
em contrario", conforme se pode verificar:

"Art. 354. Havendo capital e juros, o pagamento imputar-se-d primeiro nos juros vencidos, e, depois, no
capital, salvo estipulacio em contrdrio, ou se o credor passar a quitagdo por conta. do capital.” Grifei.

Nio bastasse, além dos contratantes, tanto a Lei n® 4.380/64, quanto a Lei n° 8.692/93,
estabelecem, para as operagdes firmadas no 4mbito do Sistema Financeiro da Habitacdo, que toda a
prestacio mensal deve conter parcela de amortizagdo e de juros (arts. 6°, 'c', e 2° paragrafo dnico,
respectivamente):

"Art. 6.(..)
¢) ao menos parte do financiamento, ou do preco a ser pago, seja amortizado em prestagoes mensdis,
sucessivas, de igual valor, antes do reajustamento, que incluam amortizagoes e juros.”

Aneed ()

Pardgrafo tinico. Defini-se como encargo mensal, para efeitos desta Lei, o total pago, mensalmente, pelo
beneficidrio de financiamento habitacional e compreendendo a parcela de amortizagdo e juros, destinada ao
resgate do financiamento concedido, acrescida de seguros estipulados em contrato.”
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E a Lei n° 8.692/93 vai adiante, estabelecendo que "Durante todo o curso do contrato, a
instituicio credora manter demonstrativo da evolugio do saldo devedor do financiamento, discriminando
o valor das quotas mensais de amortizagio calculadas em valor suficiente para a extingao da divida no
prazo contratado, bem como as quotas mensais de amortizagao efetivamente pagas pelo mutuério."

Desta forma, a pratica adotada pelo agente financeiro de imputar os pagamentos efetuados a
titulo de encargos mensais primeiramente aos juros, carece de respaldo juridico, infringe a logica
operacional do sistema de amortizacdo eleito, viola diretamente as Leis n°® 4.380/64 ¢ 8.692/93, € o
principio da forga obrigatoria dos contratos.

Em conclusdo, a regra geral do art. 354 do Novo Cédigo Civil, por incompatibilidade com as
Leis n° 4.380/64 ¢ 8.692/93; com o sistema de amortizagio pactuado (Tabela Price) e com o principio da
forga obrigatoria dos contratos; com o direito essencial de todo devedor ao pagamento da divida; com a
finalidade social dos contratos firmados no Ambito do Sistema Financeiro da Habitagdo; e com a vedagdo a
pratica de anatocismo, ndo tem aplicabilidade ao contrato em exame.

Embora nfo tenha havido a ocorréncia de amortizagdes negativas entendo que néo merece
reparos a sentenga que mandou recalcular a evolugo da divida tendo em vista que em decorréncia do
direito essencial de todo devedor ao pagamento da divida e, especialmente no &mbito do Sistema
Financeiro da Habitacdo, com fulcro nas Leis n° 4.380/64 ¢ 8.692/93, os valores pagos pelos mutuarios
devem ser destinados, prioritariamente, 3 quitago dos acessorios, parcela de amortizagdo e, por ultimo,
dos juros, nesta ordem, como forma, inclusive, de se vedar a pratica abusiva de anatocismo, verificada
quando da incorporagio de juros impagos ao saldo devedor principal, e em face a ilegalidade da pardgrafo
segundo da clausula quarta do contrato que manda priorizar o pagamento de juros remuneratorios.

DOS JUROS MORATORIOS

Entendo que os depdsitos judiciais elidem os efeitos da mora nos limites dos valores
consignados, recaindo a mora somente nas diferengas ndo pagas ou decorrentes da respectiva insuficiéncia
verificada nos autos.

Nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. REVISIONAL DE DEBITO. DEPOSITO DO VALOR
QUE SE ENTENDE DEVIDO. POSSIBILIDADE. EXEC UCAO EXTRAJUDICIAL. PARALISACAO.
REGISTRO EM ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. IMPOSSIBILIDADE. 1. O efeito pratico das agdes
revisionais ¢, a priori, a adequagdo do valor das prestagoes aos pardmetros contratudis e legais; o escopo é o
pagamento do quantum que, no entendimento do autor, é o devido. Ao requerer, pois, a autorizagio para o
deposito das parcelas do financiamento na agdo ordindria, a parte demandante nada mais pretende do que
obter por antecipagdo os efeitos que so lhe seriam entregues ao final da causa, qual seja, o pagamento no
formato que entende de direito. 2. O fato de ndo ser possivel o dimensionamento imediato das parcelas na sua
correspondéncia com o valor a ser declarado jurisdicionalmente correto ndo constitui empego a realizagdo
dos depdsitos, pois, estes sdo da inteira responsabilidade da parte autora - que terd de arcar com os efeitos da
sua eventual insuficiéncia. Assim, até que resolvida em definitivo a lide, poderd ser efetuado o deposito dos
valores tidos como corretos. 3. Na medida em que na execugdo extrajudicial ndo é contemplada a defesa do
devedor, cujo exercicio ndo lhe pode ser sonegado, ndo hd fundamento para erigir-se a execugdo extrajudicial
a dignidade da intangibilidade, devendo ser paralisada ante a precedéncia da agdo judicial revisional. 4. Nao
¢ razodvel submeter o litigante aos nefastos efeitos da inclusdo em registro de devedores inadimplentes, dado
ser legitima a sua pretensdo de discutir eventual abusividade dos consectdrios aplicados sobre o débito
principal sem ficar sob a ameaga de sofrer abalo de crédito ou de imagem. (TRF4, AG 2004.04.01.036458-9,
Terceira Turma, Relator Luiz Carlos de Castro Lugon, DJ 16/03/2005)

AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA INDEFERIMENTO DE ANTECIPACAO DE TUTELA
REQUISITOS. FINANCIAMENTO ESTUDANTIL. REVISIONAL. CADASTROS DE INADIMPLENTES.
OPORTUNIDADE DE DEPOSITO JUDICIAL DA PARTE INCONTROVERSA. (...)

- O deposito judicial em agdes ordindrias é de ser deferido, por se tratar de pretensdo voluntdria, néo
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atrelada a qualquer contraprestagio da parte contrdria. (TRF4, AG 2005.04.01.028218-8, Primeira Turma
Suplementar, Relator Edgard Antdnio Lippmann Jinior, DJ 08/02/2006)

DA EXCESSIVIDADE DA TAXA DE SEGUROS

A regra geral é que estes valores sejam automaticamente reajustaveis pelo mesmo critério dos
encargos mensais, embora possam soffer aumentos nao necessariamente vinculados a tal critério, como,
por exemplo, os decorrentes de Circulares da SUSEP que, em novembro/89, majorou os prémios de seguro
de contratos assinados até 28.02.1986 em 90% (Circular n° 24) e, em 1999, reduziu-os pelo indice de 60%
do valor vigente em maio/94 (Circular n° 06). Assim, mesmo que se constate a corre¢do dos reajustes
aplicados as prestagdes, podem as taxas de seguro ndo estarem sendo cobradas pelo valor devido e,
conseqiientemente, repercutirem nos valores finais dos encargos mensais.

Conforme a prova constantes nos autos (fl. 305), esta demonstrado que o prémio de seguro
foi reajustado de acordo com os fndices de remuneragdo basica aplicado aos depdsitos de poupanga,
mesmo critério para a prestacio e o saldo devedor (clausula primeira e clausula sétima, pardgrafo primeiro
- fls. 129 ¢ 131).

Dessa forma, merece reparos a sentenga recorrida.
NULIDADE DA EXECUCAO EXTRAJUDICIAL

Nesse ponto, o apelo tem de ser improvido porque havendo comprovado abuso do agente
financeiro ao priorizar o pagamentos dos juros na amortizagdo da divida, ndo tem ele legitimidade para
ajuizar a execugdo da divida, tendo em vista o caréter sinalagmatico do contrato de financiamento
habitacional.

Determinada judicialmente a revisdo do contrato mediante retificacdo de excessos praticados
pelo agente financeiro, impde-se assegurar o direito do devedor de pagar por aquilo que realmente deve.

Néo me parece razoavel que, em se tratando de contrato sinalagmatico, o credor, mesmo
tendo descumprido obrigages contratuais de sua responsabilidade, possa exigir o adimplemento da
obrigagdo dos devedores.

Ademais, evidencia-se, a partir da parcial procedéncia do pedido revisional que o agente
mutuante cobra valores superiores ao devido, restando o titulo que embasa a execugdo carecedor de
liquidez e certeza. Nao pode ser legitimado procedimento de execugdo extrajudicial de divida fundado em
valores abusivos € excessivos.

APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A entrada no mundo juridico do Cédigo de Defesa do Consumidor em setembro de 1990,
trouxe ao pais um ordenamento moderno no que diz com o direito obrigacional. Ali, houve disciplina
especifica acerca dos direitos dos consumidores (e equiparados) em relacdo aos fornecedores de produtos e
SErvicos.

O regramento prevé uma série de direitos aos consumidores, polo mais fraco na relagdo de
consumo, trazendo, em conseqiiéncia, uma série de deveres aos fornecedores de produtos e servigos,
encarado como o sujeito mais forte da relagdo. Talvez em virtude desses direitos tenham havido muitas
consideragdes, na doutrina e jurisprudéncia, acerca do alcance das regras e principios da lei consumerista.

Com pertinéncia ao alcance das regras as instituigdes bancarias, o art. 30, § 2°, do CDC, ndo
deixa a minima divida quando disciplina a submissdo daquelas como prestadoras de servigo. No mesmo
sentido vem decidindo a Corte Superior: REsp 436.815/DF, 3a Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi,
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DJ 28-10-02, p. 313, unAnime, RSTJ 163/329; AGA 465.1 14/DF, 4a Turma, Relator Ministro
Aldir Passarinho Janior, DJ 31-3-03, p. 232, unanime.

O problema ganha outros contornos, todavia, quando se implementa discussdo com relagéo
ao produto fornecido pelas instituigdes bancérias, qual seja, o crédito.

Nelson Nery Janior (In: Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. 5.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, p. 372) preleciona que "O aspecto central da problematica da consideragdo das
atividades bancdrias como sendo relagdes juridicas de consumo reside na finalidade dos contratos
realizados com os bancos. Havendo a outorga do dinheiro ou do crédito para que o devedor o utilize como
destinatario final, h4 a relagdo de consumo que enseja a aplicagdo dos dispositivos do CDC. Caso o
devedor tome dinheiro ou crédito emprestado do banco para repassé-lo, ndo serd destinatdrio final e
portanto néo hé que se falar em relagdo de consumo. Como as regras normais de experiéncia nos ddo conta
de que a pessoa fisica que empresta dinheiro ou toma crédito de banco o faz para sua utilizagdo pessoal,
como destinatério final, existe aqui uma presungdo hominis, juris tantum, de que se trata de relagdo de
consumo, quer dizer, de que o dinheiro serd destinado ao consumo".

A partir disso, entendo que a interpretagio acertada que se deva dar a discussdo leva a um
direcionamento no sentido de que a instituigio bancaria que concede crédito é fomecedora de um produto
consumivel pelo muturio, este na condigdo de destinatario final se vier a utilizé-lo como utilidade pessoal.
Logo, in casu, havendo certeza de que o crédito fora para utilizagdo da compra de bem pessoal (utilidade
pessoal), ndo ha como ndo enquadrar a instituigdo bancaria como fornecedor de produto (no caso, crédito),
evidenciado-se, em conseqiiéncia, que os principios que norteiam o CDC devem ser aplicados nos
contratos de mutuo hipotecario.

Colendo Superior Tribunal de Justica ja consagrou o entendimento de que "O Cédigo de
Defesa do Consumidor ¢ aplicdvel ds institui¢des financeiras" (Simula 297).

Quanto a apelacdo da parte autora

DO AGRAVO RETIDO

Nio hd fundamento legal para que sejam desentranhados os documentos do agente
financeiro, ainda que tenha sido considerado revel o réu ao contestar a acdo fora do prazo legal, pois a
referida documentac3o foi juntada ainda na fase de instrugdo processual.

Assim o STJ decidiu em casos analogos:

Processo civil. Recurso especial. Revelia. Deferimento de produgdo de provas pelo réu revel. Possibilidade.

- Admite-se que o réu revel produza contraprovas aos fatos narrados pelo autor, na tentativa de elidir a
presungdio relativa de veracidade, desde que intervenha no processo antes de encerrada a fase instrutoria.
Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 677720/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 10.11.2005, DJ
12.12.2005p. 375)

PROCESSO CIVIL. REVELIA. CONTESTACAO INTEMPESTIVA. REQUERIMENTO DE PROVAS PELO
REU REVEL. POSSIBILIDADE. LIMITES. PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE DOS FATOS
AFIRMADOS NA INICIAL. CPC, ARTS. 322, 319, 320 E 330. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE.
RECURSO DESACOLHIDO.

I - A presuncdo de veracidade dos fatos afirmados na inicial, em caso de revelia, é relativa, devendo o juiz
atentar para a presenca ou nio das condigoes da agdo e dos pressupostos processuais e para a prova de
existéncia dos fatos da causa. Desse modo, pode extinguir o feito sem julgamento de mérito ou mesmo concluir
pela improcedéncia do pedido, a despeito de ocorrida a revelia.

II - A produgdo de provas visa a formagdo da convicgdo do julgador acerca da existéncia dos fatos
controvertidos, conforme o magistério de Moacyr Amaral Santos, segundo o qual "a questdo de fato se decide
pelas provas. Por estas se chega a verdade, a certeza dessa verdade, a convicgdo. Em conseqiiéncia, a prova
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visa, como fim tiltimo, incutir no espirito do julgador a convicgéo da existéncia do fato perturbador do direito
a ser restaurado” (Prova Judicidria no Civel e Comercial, vol. I 2a ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, n°5,

.

15).

11l - Comparecendo antes de iniciada a fuse probatdria, incumbe ao Jjulgador sopesar a sua intervengdo e a
pertinéncia da produgdo das provas, visando a evidenciar a existéncia dos fatos da causa, ndo se limitando a
Jjulgar procedente o pedido somente como efeito da revelia.

1V - A produgéo de provas requeridas pelo revel limita-se aos fatos afirmados na inicial.

¥ - Sem o cotejo analitico entre o acdrdéo impugnado e os arestos trazidos a confronto, ndo se caracteriza a
divergéncia jurisprudencial hdbil a ensejar o acesso d instdncia especial.

(REsp 211851/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
10.08.1999, DJ 13.09.1999p. 71)

PROCESSUAL CIVIL. REVELIA. PRODUCAO DE PROVAS. POSSIBILIDADE.

ENCERRAMENTO DA FASE INSTRUTORIA. LIMITES. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. ARTS.
322 E 330 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. PRECEDENTES.

AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

I - Nos termos do art. 322, pardgrafo timico do Codigo de Processo Civil, o réu revel poderd intervir no
processo em qualquer fase, recebendo-o no estado em que se encontrar. Assim, caso intervenha no processo
antes de encerrada a fase instrutdria, poderd o revel requerer a produgdo de provas. Precedentes.

II - Na hipétese dos autos, mesmo sendo citado, o réu ndo apreseniou contestagdo no prazo legal, restando
caracterizada a revelia.

Ainda, somente quando os autos jé estavam conclusos para sentenga - ou seja, apds a eventual fase instrutoria
- 0 réu apresentou peti¢io juntando documentos a fim de fazer contra-prova dos fatos alegados pelo autor.
Neste contexto, nos moldes do entendimento deste Tribunal acerca do tema, efetivamente era inadmissivel a
produgiio de provas pelo réu, sendo escorreito o procedimento adotado pelo Juiz ao aplicar o disposto no art.
330, I do Codigo de Processo Civil.

Precedentes.

1T - Agravo interno desprovido.

(AgRg nos EDcl no REsp 813.959/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
14.11.2006, DJ 18.12.2006 p. 495)

DA PRODUCAO DA PROVA PERICIAL

A revelia produz presuncio de veracidade relativa quanto & matéria de fato porque "o efeito
da revelia ndo dispensa a presenga, nos autos, de elementos suficientes para o convencimento do
juiz" (RSTJ 53/335).

A compatibilidade da pericia com a revelia encontra respaldo na jurisprudéncia deste TRE':

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. REVELIA. PERICIA. INCOMPATIBILIDADE A
presungdo da veracidade dos fatos alegados pelo autor, em caso de revelia, ¢ relativa e pode ceder diante de
outros elementos de convicgdo presentes nos autos. O inc. IV do art 334 do CPC é aplicavel apenas ds
hipdteses de presungio absoluta de veracidade, devendo-se ensejar a produgdo de provas sempre que ela se
apresentar imprescindivel & boa realizagdo da justica. Nio é incompativel a revelia com a produgdo de
pericia. Agravo improvido. (TRF4, AG 2006.04.00.031654-6, Terceira Turma, Relator Luiz Carlos de Castro
Lugon, D.E. 20/06/2007)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. FGTS. PERICIA GRAFOTECNICA. COMPROVACAO DE
SAQUE PELA AUTORA DOS VALORES DA CONTA VINCULADA AO FGTS. REVELIA DA CEF QUANTO
A MATERIA. INOCORRENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXCLUSAO.

1. Tendo a Segdo de Criminalistica da Superintendéncia Regional do Departamento de Policia Federal no
Estado do Rio Grande do Sul concluido, por pericia grafotécnica, que a assinatura aposta no documento da fl.
78 é da autora, resta comprovado que foi ela quem efetuou o saque dos valores constantes da sua conta
vinculada ao FGTS.

2. Comprovada a existéncia do saque, ndo hd que se falar em revelia da CEF quanto a matéria.

(=)

(TRF4, AC 2001.71.08.002471-0, Quarta Turma, Relator Valdemar Capeletti, D.E. 01/10/2007)

Quanto aos quesitos do réu, entendo legal a sua observancia na realizagdo de laudo pericial,
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pois ndo é vedada manifestagio do revel nos autos conforme teor do paragrafo unico do art.
322 do CPC.

VIOLACAO AO ART. 319 DO CPC

Como j4 dito no tépico acima, é pacifico o entendimento de que os efeitos da revelia, quanto
3 veracidade dos fatos, nio sio absolutos, ocorrendo violagdo ao disposto no art. 319 do Cédigo de
Processo Civil.

Julgados do STJ, desta Corte e do STF:

"PROCESSO CIVIL. ACAO RESCISORIA. SENTENCA RESCINDENDA FUNDADA EM RE VELIA DA
PARTE. FALSIDADE DOCUMENTAL. CABIMENTO.

- A revelia da parte, por si 56, ndo inviabiliza o ajuizamento da agdo rescisoria.

- A revelia e a consegiiente presuncdo de veracidade do art. 319 do CPC ndo implicam, inexoravelmente, na
procedéncia do pedido.

- 0 efeito da revelia ndo dispensa a presenga, nos autos, de elementos suficientes para a persuasdo do juiz. A
presungdo de veracidade dos fatos alegados pelo autor é relativa, e ndo absoluta, podendo ceder frente ds
provas existentes nos autos, em consondncia com o principio do livre convencimento do juiz.

- Para rescindir julgado com base na alegagdo de falsidade da prova, necessdrio que a senten¢a rescindenda
ndo possa subsistir sem a prova falsa.

- Néo hé como objetar o cabimento da agdo rescisdria assentada na falsidade de documentos que, se
desconsiderados, derrubariam a presungéo relativa de veracidade decorrente da revelia.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 723.083/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 09.08.2007, DJ
27.08.2007 p. 223)"

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. REVELIA. EFEITOS.
PRECLUSAO (CPC, ART. 473). ENERGIA ELETRICA. MEDIDOR ADULTERADO. FRAUDE
COMPROVADA. ALEGADA VIOLACAO DOS ARTS. 333, I E II, DO CPC, 3° § 2% 6 VIII, 22, pardgrafo
unico, 42, 47 E 51, IVE X, DO CDC, I°E 6° § 1% DA LEI 8.987/95. REEXAME DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO PRETORIANO. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA.
INADMISSIBILIDADE. SUPOSTA OFENSA AO ART. 535 1 DO CPC. NAO-OCORRENCIA.
PRECEDENTES. AGRAVO DESPROVIDO.

1. A presungéo de veracidade dos fatos, gerada pela revelia (CPC, art. 319), é relativa e, no caso, foi afustada
pelos elementos de prova existentes nos autos.

(e

(AgRg no Ag 776.511/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27.03.2007, DJ
30.04.2007 p. 289)"

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. REVELIA. PERICIA. INCOMPATIBILIDADE A
presungéo da veracidade dos fatos alegados pelo autor, em caso de revelia, é relativa e pode ceder diante de
outros elementos de convicgio presentes nos autos. O inc. IV do art. 334 do CPC é aplicavel apenas ds
hipéteses de presungdo absoluta de veracidade, devendo-se ensejar a produgdo de provas sempre que ela se
apresentar imprescindivel & boa realizagdo da justica. Ndo é incompativel a revelia com a produgdo de
pericia. Agravo improvido. (TRF4, AG 2006.04.00.031654-6, Terceira Turma, Relator Luiz Carlos de Custro
Lugon, D.E. 20/06/2007)"

"ACAO REGRESSIVA. ACIDENTE DE TRABALHO. NEGLIGENCIA E IMPRUDENCIA NAO-
COMPROVADAS. REVELIA. PRESUNCAO DA VERACIDADE DOS FATOS ALEGADOS RELATIVIZADA.
Ndo-comprovada a negligéncia do empregador quanto ds normas de seguranga do trabalho indicados para a
protegéo individual e coletiva que teria concorrido para a ocorréncia do acidente que vitimou o empregado. 4
presungéo de veracidade dos fatos alegados, em caso de revelia, é relativa e pode ceder diante de outros
elementos de convicgio presentes nos autos. (TRF4, REO 2003.72.02.005015-6, Quarta Turma, Relator
FEdgard Anténio Lippmann Junior, DJ 25/10/2006)"

"PROCESSUAL. REVELIA. PAGAMENTOS JA EFETUADOS - ART-1241 E SEU PARAGRAFO UNICO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL - NAO ATENDIMENTO DOS REQUISITOS DO ART-322 DO RISTF. A
REVELIA NAO IMPLICA EM PRESUNCAO ABSOLUTA DOS FATOS ALEGADOS, MAS SIM A RELATIVA.
SEM POSSIBILIDADE DE MODIFICAR-SE O ACORDAO IMPUGNADO QUE, ANTE AS
CIRCUNSTANCIAS DA HIPOTESE, E EM FACE DO ART-1241 E SEU PARAGRAFO UNICO DO CODIGO
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CIVIL ADMITIU A REALIZACAO DE PERICIA, NA EXECUCAO, PARA VERIFICACAO DE ELEMENTOS
NECESSARIOS A COMPROVACAO DO 'QUANTUM' INDENIZATORIO. O EXTRAORDINARIO, POR
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL, NAQ CABE CONHECIDO, SE DESATENDIDOS OS REQUISITOS DO
ART-322 DO RI/STF.

(RE 96480/ RJ - Relator Min. ALDIR PASSARINHO, Julgamento: 1 5/02/1985, Segunda Turma, DJ 12-04-
1985 PP-04935)"

APLICABILIDADE DAS NORMAS DO SFH

Em se tratando de contrato de financiamento habitacional cujos recursos financeiros
empenhados sdo préprios do agente financeiro, inaplicam-se as normas do Sistema Financeiro da
Habitacdo, por se tratar de financiamento direto com a instituigio mutuante, conforme preAmbulo do
contrato (fl. 42).

Nio h4 qualquer mengfio de incidéncia de recursos do FGTS e do Sistema Brasileiro de
Poupanga e Empréstimo - SBPE

Assim o contrato em exame é regido pelas regras do Sistema de Financiamento Imobilidrio
previstas na Lei n° 9.514/97, em especial o art. 39 inciso I.

LIMITES DE JUROS
Em sendo contrato regido pelas normas do SFI, ndo se aplica a Lei 4.380 ou a Lein® 8.962.

Os juros contratados & taxa nominal de 12% ao ano, correspondente a taxa efetiva de
12,6825% a0 ano, enquadram-se perfeitamente dentro dos parmetros praticados no mercado.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela ndo auto-aplicabilidade ao art. 192, § 3°,
da Constituigdo Federal, ficando sua efetividade condicionada a legislagdo infraconstitucional relativa ao
Sistema Financeiro Nacional, principalmente 3 Lei n.° 4.595/64, cujo art. 4°, inciso IX, atribui ao Conselho
Monetario Nacional competéncia para limitar as taxas de juros e quaisquer outras remuneragdes de
operagdes e servigos bancarios ou financeiros, afastando, portanto, a incidéncia do Dec. n.° 22.626/33. Néo
bastasse, a norma prevista no artigo em comento encontra-se revogada pela Emenda Constitucional n.® 40,
de 29 de maio de 2003, e, n3o mais havendo tal limitagdo, resulta indcua a discussdo acerca da eficacia
limitada daquele dispositivo.

Nesse sentido:

"CIVIL E PROCESSUAL. EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.
CONTRATO DE EMPRESTIMO. JUROS. LIMITACAO (12% A.A). APLICACAO DA LEI N. 4.595/64.
INEXISTENCIA DE ONEROSIDADE EXCESSIVA. COMISSA~0 DE PERMANENCIA. PERIODO DE
INADIMPLENCIA. SUMULAS N. 30 E 294-STJ. INSCRICAO NOS ORGAOS CADASTRAIS DE RESTRICAO
AO CREDITO. POSSIBILIDADE. ONUS DE SUCUMBENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUSTICA
GRATUITA. SUSPENSAO DO PAGAMENTO. TEMAS PACIFICADOS.

Néo se aplica a limitagio de juros remuneratdrios de 12% a.a., com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor, aos contratos bancdrios niio normatizados em leis especiais, sequer considerada excessivamente
onerosa a taxa média do mercado. Precedente uniformizador da 2° Sec¢do do STJ, posicionamento jd
informado no despacho agravado. (...)."

STJ, AgRg no REsp. n.° 688.627/RS, 4° Turma, Rel. Ministro Aldir Passarinho Jinior, undnime, DJU 23-5-
2005.

COBRANCA DE JUROS MORATORIOS E REMUNERATORIOS - DUPLO
ANATOCISMO - SOBRE AS PARCELAS EM ATRASO

Ainda que a parte autora faga referéncia a documento de f1. 454, apresentado pela CEF, como

prova da cobranga de juros remuneratérios e de mora sobre as prestagdes em atraso, tal matéria ndo consta
na petigdo inicial, com o que ndo conhego do tépico recursal.
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VIOLACAO AO ART. 8° DA CONVEN CA0 AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Nio hé desrespeito a aludida Convengéo pois o devedor tem 0 direito abstrato de acionar o
Poder Judiciario visando a suspensdo e a anulagdo da execugdo extrajudicial fundada em excessos ou
irregularidades praticadas pelo credor conforme garantido pelo art. 5° inc. XXXV da CRFB.

Improcede a pretensao recursal.
DA RESTITUICAO/COMPENSACAO EM DOBRO DOS VALORES PAGOS A MAIOR

Uma vez realizada a revisio do contrato nos termos em que ora assegurada, as diferencas
pagas a maior pelos mutudrios, apuraveis em liquidacio de sentenca, devem ser computadas, desde a data
do efetivo pagamento, na amortizagio da divida, admitindo-se a restituicio em espécie de tais valores
somente apos a liquidagéo total da divida.

Niio havendo prova da ma-fé do agente mutuante, descabe cogitar em devolucio de valores

em dobro.
Esta Turma tem assim decidido: ’ )
"FINANCIAMENTO HABITACIONAL. REVISAO CONTRATUAL. CRITERIO DE REAJUSTE DAS
PRESTACOES. SISTEMA DE AMORTIZACAO. TAXA DE JUROS. CRITERIO DE REAJUSTE DO SALDO
DEVEDOR. CES. RESTIUICAO DE VALORES. ONUS SUCUMBENCIAIS.
)
6 Em havendo valores, cobrados a mais pelo agente financeiro, por conta de reajuste indevido das
prestagoes, a restituicdo deve ocorrer com base no contido no art. 23 da Lei n° 8.004, de 14/3/1990. Ndo-
comprovada litigdncia de ma- fé, capaz de legitimar devolugdo, em dobro, de valores.
() "
(Apelagio Civel n° 2003.70.00.012216-9/PR, Relator Des. Federal Edgard Antonio Lippmann Junior,
Acérdédo Publicado no D.J.U. de 08/11/2006, sesséo de 11 de outubro de 2006)
DOS ONUS DA SUCUMBENCIA
Mantidos os 6nus da sucumbéncia, pois fixados em observéancia ao paragrafo inico do art. 21
do CPC.

PREQUESTIONAMENTOS

Prequestionados os arts. 21, 319, 396, 397 e 426 do CPC; arts. 13 e 18 da Lei n® 4.380 c/c art.
4° § 7 da Lei n® 4.595 e com a Resolugdo n° 2.519 do CMN; art. 253 do Codigo Comercial e art. 4° do
Decreto-Lei n° 22.626/33; art. 6%, "c" e "e", e art. 10, §1°, da Lei n® 4.380; ao art. 25 da Lei n° 8.962; art. 8°
da Convencdo americana de direitos humanos; art. 42 do CDC.

DISPOSITIVO

Dou parcial provimento ao apelo da CEF para declarar que o valor do seguro seja mantido no
patamar aplicado pelo agente financeiro por estar em consondncia com a regra de regéncia e com o
contrato firmado entre as partes.

Nego provimento ao agravo retido e conhego em parte do apelo da autora e, na parte
conhecida, nego provimento.

Ressalto que embargos de declaragio meramente procrastinatdrios sujeitam a parte & multa de
até 1% sobre o valor da causa, podendo ser elevada para 10% no caso de reiteragdo (paragrafo inico do art.
583 do CPC).

Ante o exposto, voto por dar parcial provimento a apelagdo da CEF, negar provimento ao
agravo retido da parte autora e conhecer em parte da apelagdo e, na parte conhecida, negar provimento.
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