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APRESENTACAO

Em DIREITO: RAMIFICACOES, INTEPRETACOES E AMBIGUIDADES 1, coletanea
de vinte e quatro capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, nesse primeiro volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacoes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional
e direitos humanos; estudos em direito civil e processual civil; e estudos em direito do
consumidor.

Estudos em direito constitucional e direitos humanos traz analises sobre
constitucionalismo do futuro, principios constitucionais, responsabilidade internacional
dos estados, tribunal penal internacional, medidas de protecdo, dados pessoais, familia e
educacao.

Em estudos em direito civil e processual civil sdo verificadas contribuicdes que versam
sobre relagdes negociais, direito autoral, direito a moradia, mediacdo, responsabilidade
civil, alienacao parental, familia, relagdes poliafetivas e precedentes.

Por fim, em estudos em direito do consumidor, ha abordagens que tratam de temas
como politicas publicas, hipervulnerabilidade, idoso e contratos consumeristas bancarios.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: A pesquisa teve como proposito o
acompanhamento do processo de urbanizacéo e
ainstituicdo do direito a moradia, buscando-se, na
compreensao histérica de acesso a propriedade
no Brasil, os motivos da excessiva concentragao
deterras que perdura até os dias atuais; conjuntura
que propicia migracdes e imigracoes no pais,
culminando com o fendbmeno da concentragéo
na maioria da populagcéo brasileira nas cidades.
Com relacdo ao acesso a moradia, percebe-
se poucas iniciativas do Estado, com destaque
para o Sistema de Financiamento Habitacional
(SFH) de 1964, seguido pela instituicdo de
uma forma paralela de acesso ao crédito para
casa propria, o Sistema de Financiamento
Imobiliario (SFI), lei n. 9.514/1997. Com SFI
institui-se a alienacéo fiduciaria em garantia do
financiamento, constituindo-se contrato resoltvel
entre as partes, em que a posse direta do imovel
€ exercitada pelo devedor e a propriedade
do bem permanece com o credor. Havendo
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adimpléncia até a quitacéo, resolve-se o contrato
e institui-se a propriedade plena para o mutuario,
agora proprietario pleno. Porém, em caso de
inadimpléncia, o credor passa a exercer seu
direito sobre o imével assumindo a propriedade
plena do bem e colocando-o a disposigdo do
mercado, utilizando-se de leildo publico para
satisfacéo do seu crédito. No desenvolvimento da
pesquisa verificar-se-a se esse procedimento de
execucgdo extrajudicial da lei n. 9.514/97 afronta
principios constitucionais. Utilizar-se a técnica
bibliografica e método dedutivo, com abordagem
qualitativa em documentos, leis, livros e teses
sobre o tema. A pesquisa estd organizada em
secdes e subsecdes para melhor organizacao e
compreenséo do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade, urbanizagéo,
direito a moradia, alienagéo fiduciaria, e (in)
constitucionalidade.

URBANIZATION, RIGHT TO HOUSING

AND RISKS OF THE EXTRAJUDICIAL

IMPLEMENTATION PROCEDURE LAW
9.514 /1997

ABSTRACT: The research aimed to monitor the
urbanization process and the institution of the right
to housing. As a general aim, it will be sought to
verify whether the out-of-court execution instituted
by law no. 9.514/97 hurts constitutional principles.
We also seek to understand the historical process
of access to property in Brazil, responsible for the
excessive concentration of land, that lasts until our
days, and stimulated migration and immigration
in the country, culminating in the phenomenon
of concentration in the majority of the Brazilian
population in cities, and so the comprehension
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of this procedure. Regarding access to housing, there are few initiatives of the State, with
emphasis on the Housing Financing System - Sistema de Financiamento Habitacional (SFH)
in 1964, followed by the institution in a parallel way, the real State Financing System - Sistema
de Financiamento Imobiliario (SFl) in 1997. The SFI establishes as innovation the chattel
mortage in guarantee of financing, constituting a resoluble contract where the direct possession
of the property is exercised by the debtor and the possesion of the property remains with the
creditor. If there is default until discharge resolves the contract and full ownership is instituted
for the borrower, now full owner. However, in case of default the creditor begins to exercise
his right, assuming full ownership of the property and making it available to the market for sale
in public auction to satisfy his credit. The research will use the bibliographic technique and
deductive method, using a qualitative approach in documents, laws, books and thesis on the
subject. The Article is divided sessions for better organization of work.

KEYWORDS: Property, urbanization, right to housing, fiduciary alienation, and (un)
constitutionality.

11 INTRODUGAO

A construgéo de um direito fundamental de moradia passa pela possibilidade de
se ter acesso pleno a propriedade, com iniciativa e estimulo de toda sociedade, além
da intervencédo do Estado assegurando condi¢cdes especificas de concretizacdo desse
direito, com linhas de crédito acessiveis e de longo prazo e de segurancga juridica para
0s contratantes. Ao longo do periodo republicano, concretizaram-se formas de acesso
a financiamento a moradia, entretanto, com a criagdo da lei n. 9.514/1997 instituiu-se
uma nova forma de garantia real e dois novos personagens no negocio juridico, devedor
fiduciante e credor fiduciario.

Neste relacionamento contratual, ambos desfrutam de poder e interesse sobre o
imoével objeto da alienacgéo fiduciaria, dividindo-se entre posse para o devedor e propriedade
para o credor. Constituindo-se adimpléncia durante todo o periodo de amortizacdo do
financiamento, havera a resolutividade do contrato ao final do prazo do financiamento ou
com a quitacdo antecipada da divida. Entretanto, no caso de inadimpléncia, o credor passa
a ter o direito de execucéo extrajudicial do bem imbvel, direcionando-o para venda em
leildo publico para satisfagéo do crédito.

A partir desta problematica, a pesquisa tera como objetivo geral responder a seguinte
pergunta: nesse procedimento extrajudicial, encontra-se agresséo a direitos fundamentais
previstos na Constituicao federal de 1988, como o devido processo legal, ampla defesa,
contraditério e juiz natural ou inafastabilidade da jurisdicdo? Considerar-se-a como enfoque
a provocacao do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema através de repercusséo
geral de dois recursos extraordinarios, RE n. 627106, de relatoria do ministro Dias Toffoli,
distribuido 14/07/2010 e RE n. 860631, de relatoria do ministro Luiz Fux, distribuido em
05/01/2015; com vistas na determinacdo de (in)constitucionalidade do procedimento de
execucao extrajudicial.
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Como objetivos especificos buscar-se-4 entender o processo de execugao
extrajudicial a partir da introdugcéo da lei n. 9.514/1997; procurar-se-4 entender se a
construgdo do direito fundamental a moradia teve como base um projeto de construgéo
de cidadania em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana ou se esse
direito fundamental ainda € uma pretenséo ratificada no texto constitucional e; analisar-
se-4 o processo de urbanizacao brasileiro, acesso a moradia e se hé riscos a este direito
fundamental com aplicacdo do procedimento da execucgdo extrajudicial do devedor
inadimplente.

A pesquisa utilizar-se-a da técnica bibliografica e método de pesquisa dedutivo
utilizando abordagem qualitativa sobre os diversos conhecimentos sobre o tema proposto,
embasados na Constituicao Federal de 1988, leis, livros, produgéo cientifica e documental.
O artigo serd demarcado por se¢des e subsecdes para melhor exposicdo do conteldo
estudado.

O trabalho tera inicio com uma incursdo nas etapas de desenvolvimento do Brasil
para embasar a pesquisa acerca da influéncia das politicas de Estado de acesso a
propriedade nos periodos colonial, imperial e atual fase republicana, ou seja, da realidade
colonial da politica mercantilista até a introdugéo do sistema capitalista, acompanhando-se
0 processo de urbanizacao e introdugéo de politicas de acesso a moradia.

21 DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA. DO BRASIL RURAL AO URBANO

A Constituicdo Federal de 1998, em seu art. 23, inciso IX estabelece competéncia
comum para que os entes federativos promovam “[...] programas de construcdo de moradias
e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento bésico; [...]” (BRASIL,1988),
com um olhar ampliado da moradia além do aspecto da protecao material, mas sim no
sentido mais amplo do exercicio de cidadania, da dignidade e que produz sentimento de
pertenca e de inclusédo a sociedade organizada. Entretanto, cabe lembrar que o Estado s6
reconheceu a moradia como um direito fundamental do cidadéo a partir de compromissos
assumidos junto as Organizagbes das Nagbes Unidas (ONU), por ocasido da Agenda
Habitat de 1992, que estimulou a iniciativa de inclusdo da moradia no rol de direitos sociais
expressos no art. 6. da Constituicdo Federal de 1988, através da Emenda Constitucional n.
26, de 14/02/2000, como aponta Renato Cymbalista (2006, p. 41).

Com ainclusdo da moradia como direito fundamental na Constituicédo Federal de 1988,
passa a haver direcionamento responsabilidade objetiva para o Estado na implementacéo
de politicas habitacionais na satisfagdo deste direito, porém, independentemente da
demora para positivagéo, o mais importante é que se trata de uma conquista do cidadao e
ndo uma mera concessao do Estado, pois verificando a retrospectiva histérica da formacao
da propriedade privada no Brasil pode-se compreender quao importante foi a conquista da
positivagéo do direito fundamental a moradia.
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No periodo colonial iniciam-se as primeiras agdes de Estado, promovidas pela
metrépole Portugal, com a instituicdo de capitanias hereditarias sob regime do sistema
de sesmarias, as quais tiveram objetivo especifico de ocupagéo e exploragdo econémica
do territério brasileiro com a distribuicdo gratuita de terras com encargos aos donatarios.
Dentre estes encargos, destacam-se investimento na producgéo agraria e de obrigagées de
manutencgédo e protecao das terras, além de outros compromissos com a Coroa portuguesa
“[...] na forma de deveres juridicos diversos, que variavam conforme as exigéncias
econbémicas da conjuntura colonial, e que revelam uma pluralidade de formas proprietarias
sesmariais, ainda que unificadas pelo ato originario da carta régia. [...]” (VARELA, 2005, p.
73).

Esta analise do processo de aquisicdo de propriedade no Brasil propicia a criacao
de uma atmosfera necessaria para o estudo do direito fundamental da moradia, o qual esta
ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, como lembra Ingo Wolfgang Sarlet
(2009), pois tratando-se de direito a moradia ha uma “[...] intima e indissociavel vinculagao
com a dignidade da pessoa humana resulta inequivoca, pelo menos no ambito daquilo que
se se tem designado de um direito as condi¢cbes materiais minimas de existéncia digna.”
(SARLET, 2009, p. 345).

Segundo Nelson Nozoe (2006), como todas as terras brasileiras pertenciam a Coroa
portuguesa, a instituicdo do sistema de concesséo de terras contido na Lei Sesmaria “[...]
foi o Unico meio de obtencéo de terras e seu titulo de propriedade.” (NOZOE, 2006, p. 1).
O processo de concessao de sesmarias era realizado por meio de carta régia, uma espécie
de titulo emitido pele Rei diretamente ao donatario.

Esse processo continuou até a estruturagdo do governo geral no Brasil, onde o
governador passa a ter o poder de conceder terras. Dessa forma, “[...] as cessdes de
terras em sesmaria tornaram-se entao simples concessdes administrativas sobre o dominio
publico, gravadas com o encargo de cultivo.” (NOZOE, 20086, p. 6). Tomé de Souza, primeiro
governador geral do Brasil administra a partir de 1548, da Bahia, dando sequéncia a novas
concessoOes de terras objetivando atender as necessidades da metrépole, particularmente
producdo de cana de acgUcar e contribuicdo monetaria para construgdo de instalacoes
prediais e para a seguranca da col6énia de Portugal (NOZOE, 2006, p. 6-7).

Assimilando o raciocinio de Varela (2005, p. 86-87) em sua analise sobre a
transposicao do sistema juridico de sesmaria de Portugal para o Brasil, percebe-se que
0 regramento teve que ser adaptado as condi¢bes brasileiras, com a propriedade plena
das terras permanecendo nas maos da Coroa portuguesa, pois a reciprocidade produtiva
por parte do donatario era a forma de manutencéo dessas terras em maos de particulares;
concluindo com afirmacéo de que no direito brasileiro “[...] o dominio sesmarial sera a
veste juridica das concessoes de terras feitas pela Coroa aos particulares, nucleo-base
da formacgéo da propriedade privada, que ganharia contornos juridicos-institucionais na
segunda metade do século XIX.” (VARELA, 2005, p. 70). O autor refere-se a Lei de Terras
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de 1850, sobre a qual tratar-se-a4 mais adiante.

Percebe-se que o sistema juridico sesmaria de cessao de terras adaptou-se a
realidade brasileira, inicialmente motivado pelo interesse da Coroa, porém, com a instituicao
do Governo Geral do Brasil a partir de 1548, o Governador Geral passa a ter o poder de
conceder sesmarias e 0s interesses dos particulares passam a influenciar nestas decisoes.
Como exemplo, no regimento de 1548, Laura Beck Varela (2005) informa que constava
permissao de venda da sesmaria ap6s 3 anos da permanéncia nas terras, compreendendo
como uma tendéncia “[...] ao direito pleno da propriedade da terra.” (VARELA, 2005, p. 84).

Com o advento processo de independéncia do Brasil determinou-se a suspensao do
sistema juridico de concesséao de terras através de sesmarias, com a Resolucéo do principe
regente D. Pedro, de 17/07/1822. Desta forma, até a convocagéo da Assembleia Constituinte
0 acesso a terra passou a concentrar-se no apossamento, mas ndo apenas possuir as
terras como relata Nozoe (2006, p.10), pois “[...] a simples posse, desacompanhada dos
dois elementos bésicos, moradia habitual e produtividade, ndo tem forca suficiente para
engendrar direitos que militam somente em favor da ocupacao [...]” (NOZOE, 2006, p. 10).

Nelson Nozoé (2006) informa ainda que passa a haver convivéncia lado a lado
entre posseiros e sesmeiros. Posseiros habitando as regides mais interioranas do pais e
nas fronteiras, enquanto os sesmeiros nas regides de litorAneas e mais populosas, com
organizacao administrativas e urbanizadas (NOZOE, 2006, p. 11).

Durante o processo da Assembleia Constituinte de 1823 houveram vérias
discussoes sobre direito a propriedade e para a qual, provavelmente, José Bonifacio criara
um manuscrito com sugestbes para limitagdo do tamanho das propriedades no Brasil,
até mesmo, propondo a recuperacdo de parte das terras que estivessem improdutivas e
colocé-las sob protecédo do Estado para redistribui-las no futuro, porém, sem adeséo dos
deputados e “[...] ndo encontrando eco nem junto as Cortes nem perante a aristocracia
agricola colonial, de cujo apoio dependiam os governantes.” (NOZOE, 2006, p.17).

De fato, o oposto foi positivado pela Assembleia Geral Constituinte de 1823 e os
direitos dos proprietarios foram fortalecidos na Constituicdo do Império de 1824, ao se
verificar em seu art. 179, como uma das garantias dos direitos civis a propriedade e, em seu
inciso XXII h4d um refor¢co deste posicionamento com a diretiva que sera garantido o direito
a propriedade em toda sua plenitude (BRASIL, 1824).

Com a instituicdo da Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850, conhecida por Lei
de Terras, passa a haver uma nova realidade no acesso as terras devolutas, expressa
em seu artigo primeiro, em que se lé: “Art. 1. Ficam prohibidas as acquisicbes de terras
devolutas por outro titulo que ndo seja a compra.” (BRASIL, 1850). Na analise do autor, a
Lei de Terras trouxe alteracdo na concepg¢éo de propriedade, que antes eram distribuidas
considerando compromissos com o império “[...] ou prestigio social do beneficiario, passava
a ser considerada tdo-somente uma mercadoria, a ser adquirida na propor¢cao do poder
econdmico do seu comprador.” (NOZOE, 2006, p.18).
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ALeide Terras ainda estabelece, em seu art. 4., que as sesmarias seriam revalidadas
eno art. 5., que as posses seriam legitimadas obedecendo critérios de demarcacéo, medicéo
das terras e designacgéo das fronteiras para obten¢ao do devido titulo publico, sem o qual a
propriedade ndo poderia ser alienada; estabelecendo ainda como requisitos objetivos para
revalidacéo e legitimacdo que as terras estivessem cultivadas e com moradia habitual do
posseiro e sesmeiro (BRASIL, 1850).

Outra reflexdo importante para nosso tema é que a partir da legalizagdo das
terras com titulos publicos permitia-se que a propriedade fosse utilizada como garantia
de operacoes financeiras, pois “[...] a partir da década de 80 a terra se torna, efetiva e
eficientemente, garantia ao crédito hipotecério [...]” (VARELA, 2005, p. 130), estimulando o
mercado financeiro incipiente na fomentagéo de novos empreendimentos (VARELA, 2005,
p. 130).

O fato é que a Lei de Terras tornou o acesso a propriedade um direito disponivel
a quem pudesse pagar, representando uma legislacado para regular formas de acesso e
alienacédo da propriedade privada; lembrando que neste momento histérico da decretagéo
da Lei de Terras teve inicio forte imigracéo de europeus, além de discussdes sobre o fim do
trabalho escravo no Brasil e ocorrendo também a diversificagdo das culturas agrarias como
o cultivo do café, além de forte estimulo estatal para industrializa¢do de produtos no Brasil.

Esse crescimento das cidades estimula a especulagéo e o valor das terras torna-se
inacessivel para grande parte dos brasileiros, com a propriedade passando a representar
status e simbolo de poder regional das oligarquias, entretanto, sem que a propriedade
atingisse reconhecimento estatal de sua funcdo social, pois basicamente a ideia parece
sempre ter sido a de fortalecer as bases econdémicas do pais e estruturar fontes de renda
para o Estado.

Com relagéo a politicas de acesso a moradias, pode-se visualizar iniciativas a partir
dos anos 30, com o rompimento da politica da velha republica e a nova politica de Getulio
Vargas, somados ao processo de industrializacdo em franca expanséo, organizagéo do
mercado de trabalho, aliada a formag¢@o de méo de obra especializada; além da intensa
urbanizagdo em todo o pais, gerando expectativas do exercicio pleno dos direitos que
a Republica defende, bem como acesso as condi¢des de moradia digna através de
financiamentos imobiliarios.

Analisar-se-a4 os sistemas atuais de acesso ao crédito, nos quais apresentam
instrumentos de garantia do crédito diverso como hipoteca e alienacdo fiduciaria,
entretanto, com os dois sistemas oferecendo formas de execucdo extrajudicial e
apresentando frequentes resisténcias dos mutuarios em defesa de seu direito a moradia,
sob argumentagé@o de desrespeito a principios constitucionais e questionamentos sobre

possivel inconstitucionalidade pela forma de execucéo extrajudicial.
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2.1 Sistema de financiamento da habitacao (SFH)

Segundo Sérgio Azevedo (1988, p. 107), a primeira iniciativa de politica de Estado
para incentivar acesso a moradia surgiu a partir de 1946, com a criacéo da Fundacédo da
Casa Popular (FCP) para ser agente nacional de estimulo aos financiamentos de moradias,
porém, totalmente dependente dos recursos dos entes federativos, ja que a fonte principal
de financiamento era um fundo criado para receber os recursos do imposto de transmissao
de imbveis pelos estados, sendo a doagao de terrenos para os projetos de casa popular, a
contrapartida dos municipios. De sua parte, a Fundagéo da Casa Popular deveria oferecer
linhas de crédito de longo prazo e baixas taxas de juros, porém, ndo havia indexador para
manter atualizagdo dos valores financiados, acarretando sérios problemas pelo impacto
inflacionario sobre as contas da FCP (AZEVEDO, 1988, p. 107).

Além da auséncia de indexador para proteger o crédito da inflagéo, Sergio Azevedo
(1988, p. 109) informa que o sistema FCP enfrentava forte inadimpléncia da carteira
imobiliaria, além de desacordos entre municipios, estado e governo federal sobre o
direcionamento politico dos projetos habitacionais da FCP; acabando por condena-la ao
colapso econdmico e ao encerramento das suas atividades em 1964, imediatamente ap6s
a tomada do poder pelos militares, os quais identificavam a Fundacdo da Casa Popular
com o antigo regime e a consideram irrecuperavel financeiramente (AZEVEDO, 1988, p.
109).

Com a instituicdo de um novo regime politico no Brasil também houveram mudancas
na politica habitacional, iniciando-se com a criacdo do Banco Nacional da Habitacdo
(BNH) e sua fungdo na administracdo do Sistema de Financiamento da Habitacional
(SFH), instituido pela Lei n°® 4.380/64, de 21 de agosto de 1964, ancorado em politica de
autofinanciamento através de fontes constantes de recursos da caderneta de poupanca e
do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) (SANTOS, 1999, p. 10).

Segundo Claudio H. M. Santos (1999), a criacdo do SFH foi “[...] um marco
fundamental da intervencédo do governo brasileiro no setor habitacional, assim como
sua evolugdao no periodo que vai da sua criacdo até a extincdo do Banco Nacional de
Habitacdo (BNH), em 1986 [...]” (SANTOS, 1999, p. 07). Para o SFH, buscou-se solugdes
que suprimisse as deficiéncia do sistema anterior, FCP, como a néo previsao dos riscos
da inflacdo sobre o crédito disponibilizado, por exemplo; acreditando que a introducéo
de clausula de correcdo monetaria “[...] sobre os saldos devedores e as prestacdes dos
financiamentos habitacionais viabilizaria tais investimentos (caracteristica de longo prazo),
mesmo em uma economia cronicamente inflacionaria.” (SANTOS, 1999, p. 10).

Sobre a criagdo do BNH e fontes de financiamento, Sérgio Azevedo (1988) salienta
que foram estruturadas medidas de incentivo ao setor de economia popular, como a
caderneta de poupanca além de estimulo a geracdo de emprego com carteira assinada
para aumentar a poupanca de longo prazo do FGTS, além de incentivo para o “...]

Direito: Ramificacdes, Interpretacdes e Ambiguidades Capitulo 14




desenvolvimento da indUstria de materiais de construgéo civil; fortalecimento, expanséao e
diversificacao das empresas de construgéo civil e das atividades associadas.” (AZEVEDO,
1988, p. 109-110).

Ao BNH também caberia estruturar convénios com empresas estatais mistas
chamadas Companhias de Habitacdo (COHAB), sob controle acionario de estados e
municipios, responsaveis pela captacdo de mutuérios para financiamentos de casas de
interesse social, obtendo aprovacgéo de financiamentos seguindo “[...] orientacao do banco,
e supervisionavam a construcdo de moradias destinadas as camadas mais pobres da
populagéo, de acordo com as prioridades estabelecidas pelo governos locais (os estados,
no caso).” (SANTOS, 1999, p. 11)

Como politica de Estado constata-se o foco de atuagéo e publico alvo para o SFH
jano art. 1° especificando que o objetivo sera “[...] a construgao de habitagGes de interesse
social e o financiamento da aquisicdo da casa propria, especialmente pelas classes da
populagcdo de menor renda.” (BRASIL, 1997). Neste sistema, além do direcionamento
para as populagdes mais carentes em fungédo do grande déficit habitacional fica claro a
prevaléncia do Estado também no gerenciamento dos programas através do BNH.

No SFH a garantia real da hipoteca imobiliaria protege o crédito e é gravada
na matricula do imével, com manutencdo por parte do devedor de todos os direitos da
propriedade, 0 uso, 0 gozo, a posse e alienagcédo, nos termos do art. 1.228 do Codigo
Civil (BRASIL, 2002). Entretanto, conforme art. 31, do Decreto-Lei n. 70/1966, havendo
inadimpléncia “[...] da divida hipotecaria, no todo ou em parte, o credor que houver preferido
executa-la de acordo com este decreto-lei formalizara ao agente fiduciario a solicitacao de
execucao da divida [...]” (BRASIL, 1966).

Trata-se de execucéo extrajudicial do Decreto-Lei n. 70/1966, procedimento previsto
nos artigos 31 a 38. Analisando o Decreto-Lei 70/1966, Volnei Luiz Denardi constata
que apds sua edicdo haviam muitas criticas sobre a sua utilizagdo, as quais perduram
até a atualidade e a solugéo foi a criagcdo da lei n. 5741/1971, estabelecendo “[...] um
procedimento judicial para execug¢do de contratos vinculados ao Sistema Financeiro da
Habitacdo. Essa nova lei ndo revogou o Decreto-Lei n° 70. Ao contrario, afirmou em seu art.
29 a coexisténcia de duas execucgdes [...]” (DENARDI, 2005, p. 123).

Percebe-se com base nas consideragdes de Denardi (2005, p. 123) que o Decreto-
Lei n. 70/1966 ja era questionado quando da sua inclusdo no mundo juridico, perdurando
até os dias atuais, inclusive com discussdo de sua (in)constitucionalidade, pois seria
incompativel com o estado democratico de direito, acreditando-se que por detras dessa
forma de execucdo possam estar sendo violados principios constitucionais (DENARDI,
2005, p. 124).

Uma das ac¢oes judiciais teve repercussao geral no STF apds agravo de instrumento
em RE n. 2005.70.00.022117-0/PR atacando o nédo acolhimento do pleito em Acéo

declaratéria de Nulidade combinada com Acédo Revisional de contrato de financiamento
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imobiliario junto a Caixa Econémica Federal, pelo SFH, com base na argumentacao
de violacdo de principios constitucionais e que o Decreto-Lei n. 70/1966 néo teria sido
recepcionado pela CF/88 (BRASIL, 2011).

O agravo de instrumento foi julgado pelo Tribunal Regional Federal da 4. Regiédo
(TRF4), sendo-lhe negado repercussdo com a justificativa que o acérdao recorrido esta
em consonancia com a jurisprudéncia Supremo Tribunal Federal (STF). Em agravo de
instrumento seguiu-se pleito para o STF, encontrando acolhida na relatoria do Ministro
Dias Toffoli através de determinacdo de sua conversdo em Recurso Extraordinario em
12/04/2010 e recebendo o niumero de RE 627106 (BRASIL, 2011).

Com o reconhecimento da repercussdo geral inicia-se a votagdo na longinqua
data de 18/08/2011, com o voto do relator Ministro Dias Toffoli defendendo que nédo ha
incompatibilidade constitucional com a normatizacdo da execucgéo extrajudicial previstas
no Decreto-Lei n. 70/1966 e informando estar pacificada a jurisprudéncia do STF de que
as disposi¢des contidas no referido Decreto-Lei “[...] que cuidam de execugao extrajudicial
foram recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988, ndo padecendo, destarte, de
nenhum vicio a execucao que assim seja levada a cabo pelo credor hipotecério.” (BRASIL,
2011).

Em continuagéo a seu voto, o Ministro Dias Toffoli argumenta que a jurisprudéncia
do STF é antiga sobre o tema, referenciando o RE 223075, de relatoria do Ministro limar
Galvao, de 05/02/1998, com votagdo unanime pela constitucionalidade do Decreto-Lei
n. 70/1966, votagao realizada no STF, em 23/06/1998. O voto do Ministro Dias Toffoli foi
seguido pelo Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2011).

Entretanto, na sequéncia houveram quatro votos pela nédo recepgdo do referido
decreto, nas pessoas dos Ministros Luiz Fux, Carmen Lulcia, Ministro Ayres, Marco
Aurélio e com destaque para o voto do Ministro Ayres Britto, afirmando que o Decreto-Lei
n.70/1966 “[...] consagra um tipo de execucéo privada de bens do devedor imobiliario que
tem aparéncia de expropriagédo, na medida que consagra um tipo de autotutela que parece
corresponder a teleologia da Constituicdo quando (esta) fala em devido processo legal.”
(BRASIL, 2011).

O Ministro Gilmar Mendes ao discursar sobre o tema, mas sem realizagédo de juizo
sobre 0 mérito expbe sua preocupacgao aos pares informando que “[...] tendo em vista os
votos ja avangados no sentido da nao recepcao (do decreto-lei pela constituicdo), vou
pedir vistas dos autos para trazer um exame mais acurado do tema” (BRASIL, 2011),
ocasionando a paraliza¢do do julgamento do RE 627106 em 18/08/2011.

A partir da verificacdo do andamento da votacdo do Site do STF, em 30/10/2019,
constata-se que a Unica evolugdo do processo fora a decisédo do relator Ministro Dias
Toffoli sobre rentincia comunicada as folhas 524 dos autos, em 08/02/2018 e o registro de
Concluso para Despacho Indevido em 16/02/2018, com determinagéo da relatoria para que

0 processo voltasse para o gabinete do Ministro Gilmar Mendes.
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Dessa forma o controvertido assunto da receptividade ou nédo do Decreto
70/1966 sobre execucéo extrajudicial de bens iméveis, o qual aparentava pacificacdo
na jurisprudéncia brasileira, passa-se representar inseguranca juridica para o mercado
imobiliario com garantia hipotecaria, expondo incertezas e fortalecendo argumentacao

sobre a (in)constitucionalidade da execugéo extrajudicial de imoéveis.

2.2 Sistema de financiamento imobiliario (SFI)

O Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) mostrou-se insuficiente para satisfacao
da demanda por iméveis com valores mais elevados, além da limitagdo de fontes de
financiamento, os quais, se concentravam na arrecadagdo do Sistema de Poupanca
e Empréstimo - SBPE e do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo-(FGTS), segundo
Claudio Santos (SANTOS, 1999, p. 10).

Do mesmo modo, o SFH nédo conseguiu efetividade para atender a diretiva do
art. 1. da lei 4.380/1964, ou seja, “[...] estimular a constru¢do de habita¢des de interesse
social e o financiamento da aquisicdo da casa propria, especialmente pelas classes da
populacédo de menor renda.” (BRASIL, 1964). Sobre o tema, a pesquisa de Sergio Azevedo
(1988) concluiu que “[...] entre as unidades financiadas pelo BNH apenas 33,5% foram
formalmente destinadas aos setores populares.” (AZEVEDO, 1988, p. 116).

Com o SFH néo atendendo & demanda e nem a expectativa do Estado, buscou-
se, segundo Henrique Cardoso (2017) construir um novo modelo de sistema de acesso a
moradia em funcdo da estagnagéo do mercado e poucas iniciativas para mudar esse quadro
e “[...] aintensa observagéo da experiéncia de outros paises demonstrou que o crescimento
habitacional estava indissociavelmente ligado a existéncia de garantias efetivas de retorno
dos recursos aplicados [...]” (CARDOSO, 2017, p.115).

A partir dessas observagdes cria-se a nova politica habitacional através da Lei n.
9.514, de 20/11/1997, estabelecendo seguranca juridica ao setor financeiro/imobiliario,
estimulando e ampliando ofertas sem limitacdo dos valores dos imoveis financiados, ndo
s6 para iméveis residenciais, mas para empreendimentos imobiliarios em geral. Teve como
modelo mais expressivo o sistema “[...] norte-americano, tendo como principio a integragao
das operacgdes imobilidrias com o mercado de capitais, viabilizando o mercado de titulo
secundario de titulos imobiliarios.” (CARDOSO, 2017, p. 117-118).

Dessa forma, o SFI passa a dispor de uma nova fonte de recursos através do
mercado financeiro, porém, importa numa mudanca de foco do Estado em relacédo
ao acesso a moradia como demonstra a pesquisa de Aline Gomes (2015, p. 130),
concluindo que a instituicdo do SFI passa a representar a substituicdo da base juridica
de politica habitacional de acesso a moradia para criar um novo conteudo juridico a
privilegiar a relacdo mercantil, ja que [...] no SFI a arquitetura juridica esta focada em
garantir o retorno financeiro dos investimentos para atrair capital. Ou seja, o processo

de transformacao do direito pelo mercado ressignifica o direito, alterando seu contetddo.”
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(GOMES, 2015, p. 130).

Entre as conclusbes da autora estdo a de que o setor habitacional tenha se
transformado em setor econémico a partir da instituicdo do SFI e mesmo reconhecendo
que o0 novo sistema tenha proporcionado crescimento do mercado financeiro e imobiliario,
percebe-se reducdo da participagdo do Estado neste crescimento e direcionamento,
concluindo também que a preocupacgédo central do SFI é protecdo do crédito e que a
migracdo do SFH para SFI, em analogia, se apresenta como a migra¢ao de um direito
de financiamento habitacional para um direito de financiamento imobiliario (GOMES,
2015, p. 131). Depreende-se da pesquisa da autora que o Estado buscava um sistema de
financiamento flexivel, desburocratizado e objetivo.

Em outro ponto da pesquisa Aline Gomes (2015, p. 05) afirma que embora estejam
funcionando dois sistemas, SFH e SFI, trata-se de “[...] transicdo de um sistema centrado no
direito social da habitagdo para um modelo focado nos direitos dos credores e investidores.”
(GOMES, 2015, p. 05). Conclusao bastante coerente ja que além das fontes primarias da
poupanca e FGTS, o SFI também recebe recursos de fundos de investimentos privados,
0s quais exigem garantias de retorno financiamentos e meios de recuperacéo do crédito de
forma mais rapida do que os processos judiciais ou execugao de hipotecas.

Neste sentido, com o SFI instituiu-se uma inovag¢é@o no rol de garantias reais em
seu art. 17, inciso 1V, Lei n. 9.514/1997, a alienacgéo fiduciaria de coisa imoével, onde a
propriedade plena nao se configura para nenhuma das partes e sim a propriedade fiduciaria
para o credor e a posse do imovel para o devedor. Caso essa relacdo de reciprocidade e
confianca se quebre por mora do devedor, ocorre a execug¢ao extrajudicial e a transferéncia
de todos os direitos sobre o imével ao credor. (BRASIL, 1997). Sobre este processo Chalhub
(2009, p. 256) defende que a retomada do bem n&o ocorre em funcdo de uma clausula do
contrato e sim pela aplicacdo de uma norma legal que da ao credor a propriedade plena de
um bem que ja esta relacionado em seu patriménio (CHALHUB, 2009, p. 256).

Afim de compreendermos com a devida observancia do contetdo normativo
transcrevemos as palavras do legislador quando da edi¢éo do art. 22 da lei n. 9514/1997.
“Art. 22. A alienacao fiduciaria regulada por esta Lei € o negocio juridico pelo qual o devedor,
ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciério,
da propriedade resolUvel de coisa imovel.” (BRASIL, 1997).

Nas palavras de Evelyn T. Ozaki, trata-se de um contrato juridico “[...] pelo qual uma
das partes adquire, em confianca, a propriedade de um bem, obrigando-se a devolvé-la
quando se verifique o acontecimento a que se tenha subordinado tal obrigac¢ao, ou lhe seja
pedida restituicdo.” (OZAKI, 2006, p. 35).

Caso o relacionamento contratual transcorra normalmente, o contrato se resolve,
entretanto, em caso de inadimpléncia passa a gerar direito ao credor fiduciario para
sequenciar os procedimentos da execug¢do extrajudicial, conforme diretiva da lei n.
9.514/1997, em seu art. 26. “Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e
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constituindo em mora o fiduciante, consolidar-se-a, nos termos deste artigo, a propriedade
do imével em nome do fiduciario.” (BRASIL, 1997). Conduta juridica a ser tratada mais
adiante.

Cabe ainda destacar que o procedimento de execugédo extrajudicial também é fonte
de varias acdes judiciais sob argumento de (in)constitucionalidade por afronta a direitos
fundamentais do devido processo legal, inafastabilidade da jurisdicdo, da ampla defesa
e do contraditorio, previstos do art. 5., incisos XXXV, LIII, LIV e LV, CF/88. Sobre o tema
desenvolve-se votacao no STF do RE 860631, acolhido em repercussao geral pelo plenério
virtual e distribuido para relatoria do ministro Luiz Fux, em 05/01/2015, o qual se manifestou
pela repercusséo geral, demonstrando voto da maioria Tribunal pela constitucionalidade no
procedimento de execucao extrajudicial previsto na lei n. 9.514/97 (BRASIL, 2015).

Em sua fundamentagé@o do caso concreto, o ministro Luiz Fux salienta que “[...] llI
- O procedimento de execug¢é@o do matuo com alienacao fiduciaria em garantia ndo ofende
a ordem constitucional vigente, sendo passivel de aprecia¢do pelo Poder Judiciario, caso
o devedor assim considerar necessario.” (BRASIL, 2017, p. 2). Em outro ponto relatoria,
0 apontamento do ministro da exigéncia da intimacdo do devedor para que adimplisse o
contrato junto ao credor, o qual ndo providenciou quitagcdo da mora.

O ministro Luiz Fux ainda relata que nos contratos de financiamento pelo SFI ndo
ha transferéncia de propriedade para o devedor fiduciante, que permanece apenas com a
posse do bem. “O credor fiduciario, portanto, ndo se imiscui no patriménio do devedor, para
excutir bem de propriedade alheia, uma vez que o imével permanece sob propriedade da
instituicdo financeira até a quitagéo da divida.” (BRASIL, 2017, p. 3).

Consultando o andamento do processo junto ao site do STF, verifica-se que apoés
a repercussao geral do RE 860631, o processo encontra-se concluso ao Relator, em
05/11/2019.

2.2.1 Procedimento de Execucdo Extrajudicial contido na Lei n.
9.514/1997 (SFI)

A lei n. 9.514/97, através das diretivas contidas a partir do art. 26 até o art. 31,
coloca a disposicdo do credor fiduciario um procedimento extrajudicial de execug¢éo do
saldo devedor do financiamento do imoével, direito que se inicia, conforme Restiffe (2009,
p. 46) a partir da contratacdo da transferéncia, conforme artigos 22 e 23 da lei em analise,
“[...] da coisa imével ou de direitos reais, de que é titular, para o credor, que assume a
posicao de proprietéario fiduciario, com escopo de garantia do pagamento da divida que Ihe
da causa.” (RESTIFFE, 2009, p. 46).

Contratada esta garantia fiduciaria o credor fiduciario passa a exercer, segundo o
autor, propriedade transitoria ou nos termos do art. 22, a propriedade resollvel de coisa
imével (BRASIL, 1997), efetivando-se esta propriedade fiduciaria através de averbacao
no cartorio de registro imobiliario; restando ao devedor a posse do imével e a geracao

Direito: Ramificacdes, Interpretacdes e Ambiguidades Capitulo 14 m



de uma expectativa de ser proprietario enquanto estiver cumprindo amortizagéo “[...] do
empréstimo contraido (art. 24), até operar-se a reversao da propriedade fiduciaria com o
cancelamento registrario da afetagdo do 6nus dominial, pela liquidacdo da divida e seus
encargos (art. 25).” (RESTIFFE, 2009, p. 47).

Com acontecimento da inadimpléncia passa o credor a ter a possibilidade de
sequenciar o procedimento de execucdo extrajudicial, apos [...] observancia de prazo
contratual de caréncia como pressuposto para exercicio do direito de agir do credor fiduciario
pelo procedimento extrajudicial dos art. 26 e 27 da Lei 9.514/1977.” (RESTIFFE, 2009, p.
47). O autor refere-se ao direito previsto no art. 26 da lei referenciada para consolidacéo
da propriedade em nome do credor fiduciario e a marcacéo, apds da averbacao, de leildo
publico para venda do imével e satisfacao do crédito.

Conforme diretiva do §1. do art. 26, lei n. 9.514/97 o oficial competente do cartorio
de registro de imo6veis, em nome do credor, promovera intimacdo pessoal do devedor
para quitacdo do débito mais as despesas cartorarias no prazo de 15 (quinze) dias; nédo
ocorrendo consolida-se a propriedade em nome do credor e passa-se a marcagao de leildao
publico (BRASIL, 1997).

Inicia-se a fase de satisfativa do procedimento extrajudicial de execugéo, prevista no
art. 27, lei n. 9.514/97, transcorrido prazo de 30 (trinta) dias da consolidagéo da propriedade
em nome do credor, através da realizacdo de “[...] até leildes publicos aptos a alienagcéo
do imbvel, em que pode ou ndo haver a arrematacédo por terceiros, conforme parametros
estabelecidos [...]" , sendo no primeiro leildao o valor de avaliagdo imovel e caso néo haja
lance vencedor se promovera um segundo leildo ap6s 15 (quinze) dias, quando sera
considerado lances a partir do valor da divida, mais os encargos contratuais, despesas e
tributos, previstos no §2., do art. 27. (RESTIFFE, 2009, p. 169).

Caso o imovel seja arrematado no leilao podera haver valores a serem direcionados
para o devedor, conforme § 4., do art. 27, lein. 9.514/97, situagéo em que o devedor recebera
a diferenca que sobrar constituindo-se do “[...] valor da indenizagéo de benfeitorias, depois
de deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de que tratam os §§ 2° e
3°, fato esse que importara em reciproca quitagéo [...]” (BRASIL, 1997). Cabe frisar que o
devedor tera direito de preferéncia na arrematacédo até a data de realizagédo do segundo
leildo, nos termos do § 2-B, do art. 27, lei n. 9.514/97 (BRASIL, 1997).

Outra situagdo é possibilidade de ndo surgirem interessados em comprar o imével,
que Isaias Schuster da Silva (2018) chamou de leildes negativos com a consequéncia de
consolidagédo da propriedade plena do imével, prevista no § 5., do art. 27, lei art. 27, lei n.
9.514/97, “[...] eximindo o devedor fiduciante da obrigacéo e de eventual saldo remanescente
e deverdo ser averbados na matricula do imovel a fim de dar publicidade, demonstrando
que o regime legal imposto foi cumprido perfeitamente.” (SILVA, 2018, p. 44).

Paulo Restiffe Neto (2009, p. 170) define esta ocorréncia de leildo negativo de

reciproca quitacdo, mas chama atencé@o para a possibilidade de haver enriquecimento
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sem causa considerando que o devedor perde todo seu investimento para aquisicao
e amortizacdo do imbvel, e o credor, agora proprietario, [...], em eventual alienacéo
superveniente a extingdo de todos os efeitos residuais das relagdes fiduciarias sobre o
imével [...], sem mais qualquer interferéncia do ex-fiduciante, nem nova prestacédo de
contas.” (RESTIFFE, 2009, p. 170). Pela grandeza do tema, poderia ser tratado em outra
pesquisa, ficando aqui sé o apontamento.

31 CONCLUSAO

O reconhecimento do direito a moradia como um direito fundamental em um pais que
tenha passado pela realidade colonial, a qual produziu forte concentragéo de terras como
no caso brasileiro, ndo se mostrou uma tarefa facil de ser positivada, com sua incluséo
como direito social somente 12 anos apés a promulgacdo da CF/88. Mais dificil ainda
parece ser a concretizag@o desse direito para a maioria da populagéo brasileira em funcéo
da mercantilizagdo do acesso a moradia, dificuldade de acesso a linhas de crédito de longo
prazo e falta de efetividade dos entes federativos no reconhecimento do papel social da
propriedade urbana e rural, constituindo-se apenas de pretenséo.

Na incursao historica, constatou-se que até o final do século XIX ndo houve grandes
mudangas no processo de acesso a propriedade até a instituicao da Lei n. 601/1850,
conhecida por Lei de Terras, trazendo a possibilidade de aquisi¢do de terras do governo e
registro publico de sesmeiros e posseiros, iniciando-se o regramento de compra e vende
de terras.

Todos os programas habitacionais esbarraram em crises econémicas, as quais
estimularam a inadimpléncia e geraram prejuizos aos sistemas de financiamentos de
moradias, com énfase a dificuldade de recuperagdo dos valores colocados a crédito,
entretanto, com a instituicdo SFI, lei n. 9.514/97, os credores passaram a dispor de
procedimento extrajudicial de execugao, além da instituicéo da alienacao fiduciaria do bem
imével. Trata-se de um novo tipo de garantia real, em que o devedor dispde apenas da
posse do bem imével com a propriedade permanecendo em garantia para o credor até a
resolucéo do contrato com a quitagéo do financiamento.

Caso a relagdo de confianga se desenvolva com a adimpléncia e quitacdo do
contrato, 0 mesmo se resolve; porém, em caso de inadimpléncia e cumpridas as disposicoes
da lei a propriedade plena do imovel é transferida para o credor, iniciando-se a execugéo
extrajudicial através de leildo publico objetivando a satisfacdo do crédito disponibilizado,
nos termos dos artigos 26, 26-A e 27, da lei n.9.514/97.

A partir da anélise da lei n. 9.514/97, destacam-se dois artigos: art. 26-A, §2, onde o
devedor tem a possibilidade de quitar o débito até a data da consolidagdo da propriedade
para o credor e o art. 27, §2-B, assegurando direito de preferéncia ao devedor para adquirir
0 bem pelo valor da divida, mais as despesas de transmissdo e impostos. Dessa forma,
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o regramento do procedimento de execugado extrajudicial, aparentemente nédo agride os
direitos do devedor e o Poder Judiciério estaria disponivel a provocagédo, em qualquer
momento da execucao extrajudicial.

Talvez seja prudente um questionamento sobre resultados dos leilées, pois esse
sistema inaugurou um mercado de imoveis de baixo custo para revenda posterior, havendo
possibilidade de que o produto do leildao apenas satisfaca o crédito do credor, fazendo que
o devedor ndo recupere a sua participagdo no valor total do financiamento, bem como as
prestacdes pagas até o inadimplemento, além da amortizagéo dos juros do financiamento.

Outra situagdo que pode ocorrer € a ndo arrematacdo do bem nos dois leildes,
ocorrendo a consequente quitagé@o reciproca. Entretanto, abre-se a possibilidade de haver
um prejuizo total com a perda do bem para o credor, ou seja, o devedor passa a estar sem
moradia, sem sua parte do financiamento inicial, bem como sem restituicdo das parcelas
pagas até o inadimplemento. Ao mesmo tempo, abre-se a probabilidade de o credor reaver
seu crédito e talvez até valor superior, ja que podera vender o imovel em outra oportunidade.

Quanto aos questionamentos sobre (in)constitucionalidade dos procedimentos de
execucao extrajudiciais, aguarda-se a finalizagdo da votacéo no STF do RE 860631, para
minimizacgéo dos riscos desse procedimento para o direito fundamental & moradia, pois além
da parte credora, lembremo-nos que do outro lado ha milhares de mutuarios aguardando
a decisao final do Suprema Tribunal Federal para preservagao de direitos e também para
evitar os enormes custos de judicializacao, além de impactos na diminuicdo de acesso a
linhas de financiamento de longo prazo, aumentando ainda mais as dificuldades de acesso
a moradia, caso a jurisprudéncia pacificada seja revista. Ao consultar o site do STF para
verificacdo do andamento do processo do RE 860631, constata-se que em 05 de novembro
de 2019, os autos encontram-se conclusos para o relator.
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