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RESUMO

O presente trabalho traz os aspectos da alienacdo fiduciaria de bem imovel
regulamentada pela Lei n® 9.514/97, abordando neste estudo suas caracteristicas,
natureza, objetivo legislativo para sua criacao e as alteracdes que a referida lei sofreu
desde a sua promulgacao até os dias atuais, em que vivenciamos um cenario de
grande crise econ6mica e social em razao da pandemia causada pelo Covid-19. Sera
analisada também a constitucionalidade dos procedimentos extrajudiciais, em
especial no que se refere a possibilidade de aplicacdo dos principios judiciais na
esfera extrajudicial. O Brasil é um pais que vivencia verdadeiros ciclos de crises
econdmicas, causando influéncia direta no Direito, introduzindo excessivas mudancas
na legislacdo que suprimem direitos constitucionalmente garantidos com o fulcro de
proporcionar maior agilidade e seguranca para concessdo de crédito por meio da
alienacao fiduciaria. No entanto, o surgimento da crise de propor¢éo global causada
pela pandemia do Covid-19 trouxe um olhar mais humanizado para as questdes de
ordem econbmica, em especial a Lei de Alienacdo Fiduciaria, que teve suas
disposic6es mais flexibilizadas pelas instituicdes financeiras para cobranca de débitos
neste momento de pandemia, flexibilizagbes que poderiam ser introduzidas
definitivamente na referida legislacdo sem que isso impactasse na diminuicdo do
crédito ou na morosidade do seu recebimento.

Palavras-chave: alienacdo fiduciaria de bens iméveis; procedimentos extrajudiciais;
pandemia do Covid-19.



ABSTRACT

The present work presents fiduciary alienation property aspects regulated by Law No.
9,514 / 97, addressing in this study its characteristics, nature, the legislative objective
of its creation and the changes the Law has been undergoing since its promulgation
until the current days, where we experienced a great economic and social crisis
scenario due to the pandemic caused by Covid-19. The extrajudicial procedures
constitutionality will also be analyzed, especially regarding to apply judicial principles
possibility in the extrajudicial sphere. Brazil is a country which experiences economic
crises real cycles, causing direct influence on the Law, introducing excessive changes
in the legislation which suppress constitutionally guaranteed rights focusing to provide
greater agility and security to grant credit through fiduciary alienation. However, the
global proportion emergence crisis caused by Covid-19 pandemic, brought a more
humanized look at economic order questions, particularly at Fiduciary Alienation Law,
which had its provisions more relaxed by financial institutions for debts collection in
this pandemic moment, which could be introduced into the referred legislation
definitively without impacting on the reduction in credit or the delay in receiving it.

Key words: fiduciary alienation of real estate; extrajudicial procedures; Covid-19
pandemic;
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INTRODUCAO

A fidacia para bens imdveis irrompeu no momento da promulgacao da Lei n°
9.514/97, em consequéncia da necessidade da institucionalizacdo de uma garantia
concreta mais robusta ao credor, intentando as disfun¢des que o instituto da hipoteca
entestava ao longo de anos. Com a admisséo da referida legislagao, varios entraves
surgiram, em especial alusivos aos parametros extrajudiciais tomados para a
recuperacéao do crédito.

Isto posto, o primeiro capitulo deste trabalho aborda a criagédo do instituto da
alienacao fiduciaria para bens iméveis no Brasil, sua esséncia e peculiaridades, tal
como os fundamentos que ensejaram a desautorizacdo do pacto comissério em nosso
ordenamento juridico e a sua evolugao para o pacto marciano.

A datar da promulgacéo da fiducia para bens imoveis, o instituto da hipoteca,
antes amplamente empregue, foi se desapoderando como meio de garantia efetiva
para o mercado imobiliario, posto os impedimentos apresentados na execucao do
crédito inadimplido, impedimentos estes superados com a institucionalizacdo da nova
variante de garantia.

Com a promulgacdo da supracitada lei, elaboraram-se as perspectivas de
fomento da economia, reducao de juros bancarios, e maior facilidade para obtencao
da moradia, o que gerou a imposicao de uma intervencao estatal na area econémica
para que esses objetivos fossem de fato granjeados, questdes que serdo abordadas
no segundo capitulo deste trabalho.

O Estado intervém na economia francamente, seja de forma legislativa,
criando leis que regem a atividade comercial; de forma exploratéria, como agente
financeiro e fomentador do crédito, mais assiduamente através da Caixa Econdmica
Federal, um banco publico que se utiliza do dinheiro estatal para controle e fomento
da economia, com grande influéncia na fixacdo de juros bancéarios na concesséao de
crédito, ditando regras de concorréncia para as demais instituicdes bancérias para se
transmudarem competitivas no mercado imobiliario.

No momento da promulgacdo da Lei de Alienacdo Fiduciaria, o objeto foi
amplamente discutido no Senado Federal a respeito dos beneficios que a criacdo do
referido instituto brindaria a economia, destacando o acesso a moradia e o fomento a

economia, com resultante reducao de juros bancarios. Nao obstante, com o decorrer


https://www.sinonimos.com.br/institucionalizacao/
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dos anos, viu-se que tais episodios ndo decorreram como pretendido. No segundo
capitulo inclusive é discutido se as taxas de juros praticadas atualmente pelas
instituicbes financeiras de fato refletem a intencdo de alcance habitacional e
desenvolvimento econémico, ou simplesmente busca o lucro incessante, sem pensar
nas consequéncias possam impactar.

No terceiro capitulo serdo analisadas a (in)constitucionalidade da lei e a
possibilidade de aplicacdo dos principios existentes na esfera judicial nos
procedimentos concernentes a esfera extrajudicial, e quais modificagdes poderiam ser
introduzidas para que a desjudicializacdo; a agilidade de recebimento do crédito
emprestado; e 0 respeito aos principios que vigoram na execucao judicial e na
Constituicdo, ndo fossem prejudicados, compatibilizando-os de uma forma que isso
nao acarretasse em morosidade no recebimento do crédito por parte do credor ou no
suprimento de direitos constitucionalmente garantidos ao devedor .

O Superior Tribunal Federal colocou em pauta este ano o julgamento relativo
a inconstitucionalidade dos procedimentos extrajudiciais presentes na Lei de
Alienacdo Fiduciaria, neste estudo serdo examinadas as causas que ensejaram o0
manejo da via judiciaria para que o objeto fosse enfim apreciado pela Corte Superior.

O quarto capitulo trata das principais crises econdmicas experimentadas pelo
pais desde 1997, ano de promulgacao da referida lei, com graficos que expdem a
retracdo do PIB e a retomada do crédito, analisando-se os impactos causados no setor
imobiliario e as alteracdes legislativas introduzidas a partir de sua promulgacéo, frente
a crise no setor.

A pandemia do Covid-19 também é colocada em pauta no enfoque que
desencadeia uma severa crise de ordens sanitaria, econdémica e social no Brasil. Uma
célere resposta do governo federal no enfrentamento da situacédo se fez necessaria.
Aportes de bilhdes foram dispostos a fim de que a economia continuasse em
movimento, como ajuda financeira em larga escala, a criagdo de diversos
instrumentos legislativos com o intuito de abreviar o impacto pandémico, os quais
poderiam continuar sendo observados de forma definitiva para uma melhor sinergia
dos objetivos que a lei fiduciaria almejava quando de sua elaboracgéo.

Finalmente, também serdo analisados os projetos de lei que tramitam na
Camara dos Deputados e no Senado Federal, tendo como norte aqueles relativos a

concessdo de crédito e os que ensejam alteracdes na Lei n® 9.514/97.
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O estudo desta Dissertacdo pautou-se na pesquisa dedutiva através da
pesquisa bibliogréfica, jurisprudencial e com o uso de estatisticas fornecidas por
entidades governamentais, redes bancarias publica e privada para averiguar as
hipéteses aqui abordadas.

O presente trabalho encontra-se vinculado a Linha 2 de pesquisa da
Universidade Uninove, “Empresa, Sustentabilidade e Funcionalizagdo do Direito”,
justamente por abordar os aspectos econdmicos e sociais que a Lei de Alienacao
Fiduciaria trouxe ao pais, com um comparativo de como o direito moldou-se em
relacdo as crises financeiras enfrentadas, em especial a causada pelo Covid-19, e se
tais modificacdes estdo de acordo com 0s preceitos que regem nosso ordenamento

juridico.
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1. O INSTITUTO DA ALIENACAO FIDUCIARIA NO BRASIL

O instituto da alienacdo fiduciaria teve seus primeiros sinais presentes no
Direito Romano por meio da fiducia cum amico, baseado no contrato de confianga que
possibilitava o acautelamento de bens no intuito de evitar riscos e proteger o devedor
fiduciante de circunstancias aleatérias, que poderiam ocasionar na perda do bem
entregue em garantia, ou seja, consistia numa venda provisoria, lastreada na
convencao da qual uma das partes, ao receber de outra a propriedade de um bem,
obrigava-se a restitui-lo assim que alcancado determinado objetivo em um pacto

adjeto, denominado, pactum fiduciae.

Desta forma surgiram as figuras da fiducia cum amico e da fiducia cum

creditore, e nas palavras de Maria Helena Diniz (2002, pg. 59);

A fiddcia cum amico era tdo-somente um contrato de confiangca e néo de
garantia, em que o fiduciante alienava seus bens a um amigo, com a
condicdo de lhe serem restituidos quando cessasse as circunstancias
aleat6rias, como o risco de perecer na guerra, uma viagem etc. A fidlcia
cum creditore ja continha carater assecuratério ou de garantia, pois o
devedor vendia seus bens ao credor sob a condi¢do de recupera-los se,
dentro de certo prazo, efetuasse o pagamento do débito. Conferia uma
excessiva vantagem ao credor, pois lhe permitia conservar a propriedade
de coisa de valor muito superior ao débito. Nestas duas espécies de fidlcia
nota-se que havia uma transferéncia da coisa ou do direito para
determinado fim, com a obrigag¢éo do adquirente de restitui-lo ao alienante
depois de cumprido o objetivo que se pretendia.

A primeira disposicéo legislativa para normatizacao da alienacao fiduciaria
se deu em 1965 no Brasil com a promulgacédo da Lei n° 4.728, que trouxe ao
ordenamento juridico a alienac¢édo de bens mdveis, entretanto, essa modalidade s6
poderia ser realizada por instituices bancarias, como meio de estimulo de crédito
para compra de maquinario industrial, veiculos, eletrodomésticos entre outros.

Atestam os préprios autores da Lei n° 4.728/65, José Luiz BulhBes Pedreira e

George Siqueira, que ela foi inspirada no direito anglo-saxdo?, afirmando que “a

1 Os principais sistemas juridicos vigentes hoje no mundo sdo o romano-germanico e o anglo-saxao, e
eles contrastam historicamente pela permanéncia da tradicdo oral do segundo, e pelo imperativo da
escrita no primeiro. Resquicio pratico destas tradigGes, hoje ambas predominantemente escritas, € a
importancia do "caso precedente", ou seja, o processo que da origem a novas regras. No sistema anglo-
saxao, julgamentos locais e especificos (casos "inéditos") costumam dar origem a novas regras, ao
passo que no sistema romano-germanico existem competéncias distintas e mais rigidas entre o julgar
(Poder Judiciario) e o legislar (Poder Legislativo). Apesar do termo “anglo-saxénico” fazer referéncia
aos paises que possuem como lingua oficial o inglés, o idioma n&o é o elemento unificador, mas sim
as suas caracteristicas econémicas e socioculturais.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Judici%C3%A1rio
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Legislativo
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alienacgao fiduciaria em garantia corresponde ao “trust receipt” amplamente utilizado
nos paises anglo-saxdes, pelo qual o devedor transfere fiduciariamente o dominio da
coisa, para que este sirva de garantia” (JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, 1973, p.
10). Entretanto José Carlos Moreira Alves (1973, p. 29) faz duas importantes
distingbes para o negdcio fiduciario do tipo germéanico a que os Autores da lei

referendaram;

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 alienacéo fiduciaria
em garantia, isso se da por forca da lei, que, ademais, considera o alienante
(possuidor direto) depositario legal da coisa cuja propriedade resoltvel foi
transferida ao credor. Ja o segundo se refere aos efeitos do inadimplemento
da obrigacéo garantida: no negécio fiduciario do tipo germanico, verificado
o inadimplemento, frustra-se a condi¢éo e o credor passa de proprietario
resollvel a proprietario pleno; na alienacéo fiduciaria em garantia, néo, pois,
ocorrido o inadimplemento da obrigacdo garantida, o credor ndo se torna,
por isso, proprietario pleno, uma vez que a propriedade — propriedade
fiduciéria — que Ihe é atribuida se restringe, em dltima andlise, a enfeixar as
faculdades juridicas de entrar na posse plena da coisa e de dispor dela,
judicial ou extrajudicialmente para satisfazer seu crédito.

Apesar da modalidade de fiducia de bem mdvel ndo ser alvo do presente
trabalho, € importante ressaltar que as primeiras disposi¢des deste instituto juridico
se deram para bens moveis, havendo relevante contribuicdo para a evolucédo desta

modalidade de crédito.

Face a necessidade de regras acerca dos aspectos processuais da execucao
da garantia fiduciaria, em 01.10.69, o Decreto-Lei n° 911 foi editado. Uma das
principais modifica¢des residem no art. 2°, do qual, no caso de inadimplemento ou
mora nas obrigacdes contratuais garantidas mediante alienacdo fiduciaria, o
proprietario fiduciario (credor) poderia, apds recupera-la em acdo de busca e
apreensdo, vender a coisa a terceiros, independentemente de leildo, hasta publica,
avaliacao prévia ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo disposi¢cao

expressa em contrario prevista no contrato.

Mesmo sem disposicdo legislativa sobre o tema da alienacéo fiduciaria, o
referido instituto era utilizado anteriormente a 1965, obedecendo por ébvio as
disposicOes legais existentes a época. Nao sendo defeso em lei, podem as partes
pactuarem de livre e espontanea vontade os negocios juridicos que pretendem

celebrar.
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Sobre o tema “negdcio fiduciario”, ja escrevia Otto de Sousa Lima (1962, p.
128) que era “a fiducia um meio extralegal, baseado na boa-fé, que permite
preencher as lacunas da lei e quebrar-lhe as imperfeicées”, e neste sentido,

prossegue:

“de fato, constituindo um dos direitos individuais mais legitimos, o de fazer
tudo o que nao é vedado por lei, ndo poderia a Justica, sob a alegacao de
gque o0 meio usado ndo é o previsto, deixar de admitir ato. Quando,
entretanto, este ato é vedado por lei; quando o meio empregado néo é
admitido pelo Direito; invalido seria o ato, porque, entdo, ndo se estaria
suprindo lacunas da legislagdo, mas sim infringindo suas disposic¢des.
Desta forma, desde que o ato ndo seja vedado e desde que o meio
empregado ndo seja proibido por lei, plenamente valido sera ele, por
constituir o exercicio de uma liberdade individual. Assim, pois, dentro da
sistematica de um corpo legislativo, ser4d sempre permitida a pratica de
gualquer ato, desde que ndo vedado e desde que sua forma ndo seja
proibida” (OTTO SOUSA LIMA, 1962, p. 128).

Desta forma o negdcio juridico deveria ser obrigatoriamente celebrado de
acordo com as disposi¢cfes vigentes a época, com estrita observancia das normas
legais para que nao fossem defesos em lei, todavia, ainda que sem previsdo
especifica, a alienacao era perfeitamente possivel por ndo haver vedacao legal neste
sentido.

Como o mundo juridico necessitava de legislacdo especifica acerca do
assunto, criou-se o Projeto de Lei n® 3.242/97 que deu origem a Lei n°® 9.514/97, que
passou a regular o Sistema de Financiamento Imobilidrio e institui a alienacéo
fiduciaria de coisa imdvel, trazendo grande relevancia ao setor imobiliario.

A Lei de Alienacdo Fiduciaria veio proclamar a absoluta independéncia do
Sistema Financeiro Imobiliario (SFI) em relacéo ao ja existente Sistema Financeiro

da Habitacdo (SFH)?, ao dispor em seu artigo 39, inciso |, que ndo se aplica as

2 Em linhas gerais, a diferenca entre os dois sistemas lastreia-se que os recursos do SFH sé&o
provenientes dos depdsitos em caderneta de poupancga e do FGTS, e para ser utilizado este sistema,
a avaliacao do bem imével a ser adquirido ndo pode ultrapassar o preco de R$ 1,5 milhdo, O prazo do
empréstimo pode ser feito em até 35 anos e a taxa de juros anual é fixa, limitada em no maximo 12%,
mais a Taxa Referencial (TR), como o sistema busca facilitar a aquisicao da casa propria, o patriménio
também ndo pode ser utilizado para outro fim, como por exemplo, para ser alugado pelo mutuario ou
funcionar como um estabelecimento comercial.

Ja o SFI tem os seus recursos provenientes de outras aplicagées mantidas em instituicdes financeiras,
fundos de investimento, fundos de penséo e do mercado de securitizagdo, o referido sistema engloba
todos os empréstimos que ndo estdo dentro das regras estabelecidas para o SFH, especialmente no
que se refere ao perfil do patriménio, como por exemplo: valor de avaliagdo, unidade comercial ou
localizado fora da regido onde o comprador reside ou trabalha, entretanto os financiamentos pelo SFI
nao estao subordinados as limitacdes de taxas de juros e demais condicbes como ocorre no SFH,
variando de acordo com a politica de crédito e autonomia de cada instituicdo financeira, e para
operacdes regidas pelo SFI, ndo podem ser utilizados os recursos do FGTS do contratante.


https://imoveis.estadao.com.br/compra/saiba-como-usar-o-fgts-na-casa-propria/
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operacfes imobiliarias no que se refere a nova lei as disposi¢cbes contidas na Lei
4.380/64 e as demais correlatas aos procedimentos do SFH.

O Sistema de Financiamento Imobiliario — SFI tem por finalidade a promocéo
do financiamento imobiliario em geral, trazendo o principio da compatibilidade das
condi¢bes do financiamento com as da formacgao dos fundos para obtencdo dos
recursos necessarios.

A alienacao fiduciaria foi trazida como modalidade de negdcio juridico pelo
qual o devedor, com o fulcro de obtencdo de crédito, entrega como garantia da
negociacdo celebrada a propriedade resoluvel® de coisa imével ao credor.

Importante destacar que a alienacgdo fiduciaria em garantia e a propriedade
fiduciaria ndo tratam da mesma coisa, nos ensinamentos de Manoel de Queiroz
Pereira Calcas e Ruth Maria Junqueira de Andrade Pereira e Silva (2015, p. 12), as
distingdes das referidas expressdes se dao da seguinte forma;

Alienacao fiduciaria em garantia configura o negdcio juridico que constitui a
garantia fornecida pelo devedor, enquanto a propriedade fiduciaria é
modalidade de direito real com escopo de garantia. Em suma: a alienacao
fiduciaria em garantia gera a instituicdo da propriedade fiduciéria.

Feita esta distincdo conceitual entre os dois termos, para que 0 negdécio
juridico tenha efeito erga omnes se faz necessario o registro do titulo no respectivo
Cartério de Registro de Imovel onde o bem alienado encontra-se matriculado, sob
pena de perder-se a garantia feita para obtencéo de crédito.

Esta mesma linha de raciocinio serve para os demais bens moveis e iméveis,
portanto, ndo se levando a registro o contrato de alienacgéao fiduciaria, a mesma perde
a sua robustez inerente a esta modalidade de garantia, inclusive para afastamento
dos efeitos de faléncia, conforme explica Manoel de Queiroz Pereira Calcas e Ruth

Maria Junqueira de Andrade Pereira e Silva (2015, p. 19);

O registro do instrumento de cessdo de crédito no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor tem natureza constitutiva. O ato
registrario deve ser promovido antes do requerimento da recuperacéo judicial
para a instituicdo da propriedade fiduciaria e a consequente exclusdo do
respectivo crédito dos efeitos da recuperacdo da empresa fiduciante.
Inteligéncia do § 1° do art. 1.361 do Cddigo Civil.

3 E controvertida a natureza juridica da propriedade resolivel. Para uma corrente, ela é dominio de
natureza especial, e neste caso, aplicam-se os principios especiais do direito de propriedade, sendo
considerada um de seus institutos, colocado na parte do direito civil que sistematiza os direitos reais.
Para outra corrente, trata-se apenas de um caso de aplicacédo das regras gerais relativas a condigcéo e
ao termo, previstas na Parte Geral do Caodigo Civil, e dos principios concernentes a dissolugdo dos
contratos. Nessa hipotese, seria, pura e simplesmente, os preceitos legais atinentes a resolugéo dos
atos juridicos em geral.
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Entretanto o fato do contrato de alienacao fiduciaria ndo ser levado a registro
nao anula o negocio em si, mas tdo somente o deixa na esfera obrigacional,
perdendo a caracteristica de garantia real, havendo larga jurisprudéncia nesse
sentido?, ou seja, a divida continua sendo devida, entretanto, ndo com as

caracteristicas de alienagéo fiduciéria.

1.1 NATUREZA E CARACTERISTICAS DA ALIENACAO FIDUCIARIA

O contrato de alienacao fiduciaria tem carater acessorio em razao da finalidade
de sua elaboracéo residir no objetivo de garantir o pagamento da divida contraida,
tida como obrigacéo principal, ou seja, o0 objetivo ndo é a alienacédo definitiva do bem
ao credor, mas somente o escopo de garantia do bem imével em face do
inadimplemento da obrigacéo principal, se fazendo importante distinguir os institutos
da alienacao fiduciaria e da hipoteca para devida compreensao destas garantias reais,

e nas palavras de Melhim Namem Chalhub (2017, p. 239):

A propriedade fiduciaria ndo se confunde com a hipoteca, fundamentalmente,
porque estd é Onus real que incide sobre coisa alheia, enquanto a
propriedade fiduciaria é direito proprio do credor, um direito real em coisa
propria, com funcdo de garantia. Assim, com o registro do contrato de
alienacao fiduciaria, o credor torna-se titular do dominio resollvel sobre a
coisa objeto da garantia, permanecendo sob seu dominio até que o devedor
pague a divida. O bem, assim € excluido do patrimdénio do devedor, sé
retornando a ele ap6s o cumprimento da obrigagdo garantida.

Considerando-se a regra geral de que o acessorio segue o principal, conforme
estabelece o artigo 92 do Cadigo Civil, podemos dizer que o contrato acessorio tem
dependéncia juridica junto ao contrato principal, ndo havendo motivo para se manter
a obrigacdo acessOria sem a existéncia da principal, tem-se que a garantia lastreada

em alienacao fiduciaria ndo subsiste por si, mas sempre se atrela a outra obrigacéo.

4 O Tribunal de Justica de Sao Paulo j4 se manifestou acerca do tema por diversas vezes, trazendo
recentemente por meio do Recurso de Apelacao Civel n.” 1006385-16.2018.8.26.0066, de relatoria da
Desembargadora Maria LUcia Pizzotti, julgado em 15/05/2019 que "constitui-se a propriedade fiduciaria
de coisa imével mediante registro no competente Registro de Iméveis, do contrato que lhe serve de
titulo, se o compromisso de compra e venda néo foi levado a registo, o neg6cio se mantém na esfera
obrigacional, sem conversdo em direito real, de modo que é permitida a resolu¢do do contrato por
impossibilidade financeira superveniente do adquirente, mediante a restituicdo de parte do valor pago”.
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Desta forma, para sua existéncia se faz necessario um contrato basico que Ihe
sirva de referéncia, um contrato matuo, em que o bem imével dado em garantia (seja
pelo devedor ou por terceiro interveniente garantidor da negociacéo), acople-se a um
contrato de alienacdo fiduciaria para dar suporte a eventual inadimplemento do
devedor fiduciante.

A partir da analise da natureza juridica da alienacao fiduciaria, e, em especial

do contrato que a origina, Afranio Carlos Camargo Dantzger (2007, P. 38) leciona que:

A alienacéo fiduciaria em garantia se da pela feitura de um contrato acessorio,
de garantia, como o préprio nome diz tipico, formal, oneroso, bilateral ou
sinalagmatico e comutativo. Este contrato é o titulo aquisitivo da propriedade
fiduciaria

A alienacgdo fiduciaria de bens imoOveis apresenta caracteristicas basicas e
peculiares, sendo elas: o desdobramento da posse; a resolubilidade da propriedade
fiduciaria em caso de adimplemento da obrigacéo principal, de purgacdo da mora pelo
devedor fiduciante ou de arrematacdo em leildo publico (o contrato se auto resolve);
e a restricado de dominio em face ao credor fiduciario.

O desdobramento da posse se bifurca em posse direta e posse indireta, a
primeira cometida ao devedor fiduciante e a segunda atribuida ao credor fiduciério.
Esse desdobramento possessorio é temporario e expressamente delimitado por lei e
por contrato, mantendo-se a pretensdo do possuidor direto, enquanto vigorar o
contrato de alienacdo fiducidria de bem imovel, exaurindo-se tal pretenséo,
inevitavelmente, ante o adimplemento ou ndo da obrigacdo principal, caso em que
versara sobre a posse justa ou injusta do devedor fiduciante.

Ao tratarmos de resolucéo da propriedade fiduciaria em caso de adimplemento
da obrigacédo principal, de purgacdo da mora pelo devedor fiduciante ou de
arrematacao em leildo publico, temos que a resolubilidade é uma caracteristica insita
a formacéo de propriedade fiduciaria.

Transfere-se a propriedade resolavel ao credor fiduciario a titulo de garantia,
com tempo certo de duracdo, esperando-se que mediante o adimplemento da
obrigacdo principal pelo fiduciante, opera-se a condigdo resolutdria, com efeito ex
nunc, voltando o bem imével a propriedade do fiduciante.

Se o devedor fiduciante ndo adimplir a obrigagdo a contento, nos termos do

artigo 26, § 1°, da Lei n° 9.514/97, o devedor ndo sofre os efeitos do dies interpellat
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pro homine®, pois a lei imp&e ao credor a notificacao correta e nos exatos termos da
lei para que haja a constituicdo em mora por parte do devedor®.

Uma vez operada tal constituicdo, cabe ao fiduciante realizar a purgacao da
mora no prazo de quinze dias, e, efetuado o pagamento integral, convalesce o
contrato de alienagéo fiduciaria, satisfazendo o devedor a sua obriga¢do principal,
motivo pelo qual a propriedade resolivel extingue-se, retornando ao patriménio do
fiduciante ou do terceiro interveniente, o bem imovel objeto da caucéao.

Pode acontecer que o devedor ndo consiga ou ndo queira adimplir com a
obrigagao, caso em que, de acordo com a lei sob enfoque, consolida-se a propriedade
em favor do credor fiduciario, e o imével vai a leildo publico, nos termos do art. 27 da
Lei de Alienacao Fiduciaria.

A terceira caracteristica se refere a restricdo do dominio em face do credor
fiduciario, € que o mesmo ndo a possui de forma plena em razdo da propriedade
resolivel, todavia, para que o credor possa exercer o seu direito de propriedade
integralmente, necessario se faz a sua consolidacdo e subsequentemente, no prazo
de quinze dias, a realizacdo do leildo publico, e, resultando infrutifera a segunda
arrematacdo, o credor passa entdo a ter o dominio pleno da propriedade, e por
conseguinte, deve outorgar quitacéo ao devedor.

E importante salientar que a Lei n° 9.514/97 ja conta com 23 anos de vigéncia,
e que apesar de ter bem delineadas as caracteristicas e elementos do contrato de
alienacao fiduciaria de bem imével, o tema ainda encontra vigor para discussdes nas
instancias recursais, inclusive no tocante a constitucionalidade dos procedimentos
extrajudiciais cabiveis quando ocorre o inadimplemento da obrigacao principal.

A guestdo ainda gera discussado também quanto a aplicacdo do pacto marciano

autorizado em lei, jA que para utilizacdo do referido instituto se faz necessaria a

5 A “dies interpellat pro homine”, que vem a ser, em regra geral, que o devedor esta automaticamente
constituido em mora a partir da data do vencimento da obrigagdo, independente de notificagdo para
responder acerca do inadimplemento, pois "o dia interpela em lugar do homem".

6 A 42 turma do STJ no julgamento do PR, julgado em 07/10/2014, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomé&o decidiu que "A repercussao da notificagdo é tamanha que qualquer vicio em seu conteddo é
habil a torna nulos seus efeitos, principalmente quando se trata de erro crasso, como na troca de
pessoa notificante." O ministro observou ainda que a divida vencida, por si sé, ndo é bastante para
caracterizar a mora do devedor fiduciante, sendo esclarecido que, apesar de a mora do devedor ocorrer
quando ele nédo faz o pagamento nas condicfes combinadas, na alienacao fiduciaria de imdvel, por
imposicéo legal, essa mora precisa ser exteriorizada, reconhecendo-se o inadimplemento em cartério
e rompendo-se definitivamente a relagdo contratual.
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avaliacdo do imovel, via de regra por terceiro, pois em caso contrario estariamos

diante do pacto comissoério’, vedado em nosso ordenamento juridico.

1.2 A VEDAS;AO DO PACTO COMISSORIO E A POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DO PACTO MARCIANO.

O Cddigo Civil de 2002 proibe a estipulagcédo do Pacto Comissério, que consiste
na inser¢cdo de uma clausula no contrato de alienacdo fiduciaria, que permite a
transferéncia da propriedade do bem dado em garantia ao credor, caso a divida nédo
seja paga; neste caso, nao se verifica o preco justo sob o valor do imével tomado para
pagamento da divida, o que causa grande disparidade na relacdo contratual. Em
outras palavras, na situagcdo em comento, ndo existe avaliacdo do imovel para se
verificar se ele é superior ao débito contraido; simplesmente o credor retoma a
propriedade pelo valor devido, sem que o devedor tenha direito ao sobressalente entre

a divida e o bem entregue.

O referido instituto encontra vedacéo na legislacéo civel nos artigos 1.365 para
garantia fiduciaria e 1.428 para os casos de penhor, hipoteca e anticrese. A questao
ja foi levada a apreciacéo do judiciario diversas vezes, proferindo o ministro Marco
Buzzi do STJ, em seu voto como Relator no REsp 954.903-RS, julgado em 11/12/2014

pela Quarta Turma, que;

A figura do pacto comissorio traduz-se na proibicdo de celebracéo de negdcio
juridico que autorize o credor a apropriar-se da coisa dada em garantia, em
caso de inadimpléncia do devedor, sem antes proceder a execucao judicial
do débito garantido [...] A pactuacéo realizada, de forma dissimulada, com o
aludido mister é nula de pleno direito, caracterizando norma de ordem
publica, cognoscivel de oficio pelo magistrado, por revelar manifesta fraude
ao ordenamento juridico.

7 Abre-se aqui um paréntese para assinalar que, mantendo viva a lembranga da repulsa a "lex
commissoria”, o Cadigo Civil brasileiro de 1916, em seu art. 765, proibia incisivamente o pacto
comissorio nas garantias reais; e o "caput" do art. 1.428 do atual Cédigo Civil repete a vedacéo, "ipsis
litteris" ao dispor: "E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar
com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento". Deduzia a doutrina, entretanto,
como implicito em t&o rigoroso preceito da lei anterior, que ele ndo impedia o devedor inadimplente de
fazer dacdo em pagamento do objeto da garantia ao credor. Mas, agora, para ndo deixar ddvida e
facilitar as atividades dos tabelides de notas e dos oficiais de registro imobiliario, a lei atual prevé
expressamente essa faculdade uma vez que, no paragrafo Unico do art. 1.428, concede: "Ap6s o
vencimento, podera o devedor dar a coisa em pagamento da divida."
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Entretanto, um novo instituto foi criado para dar melhores contornos a questao,
sendo este o chamado Pacto Marciano®. Ainda que a estipulagdo do pacto marciano
em contratos de alienacao fiduciaria permita uma maior celeridade na amortizacao da
divida em hipGteses nas quais o credor tenha interesse em adquirir o imovel alienado,
a questado ainda se discute na doutrina sobre sua forma de aplicabilidade para que o

referido instituto ndo seja utilizado como pratica da usura®.

Em setembro de 2015, diversos promotores, juizes e advogados se reuniram
na “VIl Jornada de Direito Civil”, organizada pelo Conselho da Justica Federal, sendo
proposta na ocasiao a redacao de um enunciado, considerado como um parametro
doutrinario para a interpretacdo do Codigo Civil, dispondo que a vedacgdo ao pacto

comissorio ndo impede a estipulacdo do Pacto Marciano.

Embora a redagdo do referido enunciado ndo tenha sido aprovada nesta
reunido, em abril de 2018, a “VIIl Jornada de Direito Civil” resultou na aprovacéo de
32 enunciados, envolvendo uma série de temas, e uma proposta de reforma
legislativa, estando dentro delas o Enunciado 626 do qual dispde sobre o tema da

seguinte forma;

ENUNCIADO 626 — Art. 1.428: “nao afronta o art. 1.428 do Cddigo Civil, em
relagBes paritarias, o pacto marciano, clausula contratual que autoriza que o
credor se torne proprietario da coisa objeto da garantia mediante afericdo de
seu justo valor e restituicdo do supérfluo (valor do bem em garantia que
excede o da divida). ”

Apesar de o Pacto Marciano ter como ideal a avaliacdo do imével para fins de
saldar o débito contraido pelo devedor, na pratica encontramos problemas no que
concerne a questdo, pois a avaliacdo, que € meio fundamental para utilizacdo do

instituto, ndo possui moldes de como deve ser efetivada e por quem deve ser

8 O Pacto Marciano vem a ser a permissdo para que o credor adquira o bem dado em garantia,
condicionada a avaliagéo do seu valor de mercado de forma independente por um terceiro a época do
vencimento da divida garantida, por conseguinte o credor, efetuando o pagamento da diferenca entre
o valor de avaliacao e o saldo devedor, podera adquirir para si o imovel objeto da transacao imobiliaria.
A discusséo que ainda se tem sobre o tema é quais seriam os parametros ou requisitos dessa avaliacdo
para que néo se tenha algo camuflado sobre o preco avaliado, com o Unico intuito de receber o imével
pelo valor da divida, levando-se em consideracdo a baixa avaliacdo e a supervaloracdo da divida
contraida pelo devedor.

9 Usura esta prevista no Decreto n° 22.626/1933, e se trata de juros excessivos cobrados por um
empréstimo, em uma determinada quantia de dinheiro. Na ldade Média, usura era utilizada como
sindnimo de juros, e era uma pratica proibida, pois acreditava-se que dinheiro ndo poderia gerar
dinheiro, A prética da usura é considerada crime, sendo tipificada pela Lei n° 1.521/51, por meio do seu
artigo 4°.


http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/enunciados-publicacao-site.pdf
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efetivada, o que deixa uma grande brecha para que o referido instituto acabe caindo
no mesmo tramite que o pacto comissorio, posto que as avaliagdes feitas podem ter
preco vil, justamente para permitir a compra do imével pelo valor da divida, que em
linhas gerais, seria nada mais do que o Pacto Comissorio, pois o credor ficaria com o

bem sem ter que devolver qualquer valor ao devedor.

Nos contratos de alienacéo fiduciaria, por via de regra, ja consta o valor que o
imovel sera ofertado em leildo no caso de inadimpléncia do fiduciante. Esta avaliacéo,
na pratica, ndo é realizada por terceiros como sanciona o Pacto Marciano, mas sim
pelo préprio credor fiduciario, por meio dos agentes constituintes do quadro de
funcional. Dado que as instituicbes bancérias, que dominam a utilizacdo desta
modalidade de garantia no setor imobiliario, cingem a parte que pleiteia o crédito

completamente a mercé das injuncdes do credor fiduciario.

Prontamente a promulgacdo da Lei de Alienacdo Fiduciaria houve certa
reniténcia dos cartorios de registro de imoveis em descender a averbacdo dos
referidos contratos celebrados por pessoas que ndo fossem instituicbes bancarias,
ainda gue a lei assentisse tal transa¢éo por meio do artigo 22, § 1°. Este receio muito
decorreu pela Lei n° 4.728/65 (Lei da Alienacdo Fiduciaria de Bens Moéveis) que nao
encerrava essa permissao, mas também consignando um dos motivos para reniténcia

dos registradores, 0 emprego deste meio para pratica de usura.

De forma salutar, por conseguinte, a lei ndo dilapidou o ensejo e findou por
abranger de maneira integral o instituto da alienacéao fiduciaria de bens imdéveis, em
beneficio do proprio instituto, a despeito de que seu impeto inicial tenha sido inerente
para o mercado de iméveis. Em monografia sobre o tema, Marcelo Terra (1998, p. 28)
reconhece que:

No regime do Decreto-Lei n® 911/69 muito se discute se entes ou entidades
ndo financeiras podem contratar a alienacao fiduciaria de bens méveis; com
0 texto explicito da Lei n® 9.514/97 esta dlvida ndo existe, 0 que certamente
induzira a um maior desenvolvimento pratico do instituto, ampliando-se o
leque de sua utilizagao.

A alienacdo fiduciaria ainda entesta dificuldades que demandam melhor
contornos para que se aufira todo o arcabouco das promessas quando de sua
promulgacdo, conforme sera corroborado no decorrer deste trabalho. A

vulnerabilidade econdémica do pais dentre tantos outros fatores demonstra que
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melhores contornos se fazem basilares para o alcance da real amplitude a que se
destina a lei, em especial quando se observa a presenca de normas inconstitucionais
nos portes extrajudiciais que necessitam de revisdo a fim de que haja compatibilizacéo
com a verdadeira realidade econdmica do pais e com os principios norteadores do
direito. Foi propriamente neste contexto que a hipoteca acabou malogrando para
alienacéo fiduciaria, instituto amplamente utilizado pelo sistema de crédito brasileiro
até o ano de 1997.

O que careceria de ser um promotor na obtencdo de empréstimos bancarios
ou crédito para aquisicdo de imdveis culminou na observancia da existéncia de uma
verdadeira falésia entre a teoria e a pratica, primordialmente para o cenario de

calamidade publica que vivemos atualmente.

1.3 O INSTITUTO DA HIPOTECA E O SEU DECLINIO FACE A ALIENACAO
FIDUCIARIA

A palavra hipoteca eflui do latim hypotheca, que no que lhe concerne vem
do grego hypothéke, que denota basicamente “dar em empenho”, sendo um dos
primeiros registros desse instituto encontrados no Direito Romano; quando ainda
na posse de imovel rural, o arrendatario compromete-se a pagar o aluguel dando
como garantia os utensilios usados no trabalho, ou ainda os escravos que

“‘compunham” a propriedade.

O que se via naquela época é que na hip6tese de inadimplemento, o credor
poderia pleitear a posse e guardar a coisa até que a divida fosse saldada, néo
obstante, verificou-se que isso rejubilaria as partes, iniciando assim a agregar
pactos acessorios a hipoteca, dando surgimento ao Pacto Comissério descrito no
toépico anterior.

Suas origens historicas remetem a ideia de segurangca a uma
obrigatoriedade, mediante uma garantia, nesta diretriz Carlos Roberto Goncalves
(2017, p. 680) assim define esse instituto:

No direito moderno, a hipoteca é concebida e regulada, de modo geral,
como direito real de garantia que consiste em sujeitar um imével,
preferentemente, ao pagamento de uma divida de outrem, sem retira-lo da
posse do dono. Inocorrendo a solutio, o credor pode excuti-lo, alienando-o
judicialmente e tendo primazia sobre o produto de arrematacdo, para
cobrar-se a totalidade da divida e de seus acessorios.
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A hipoteca tradicional, segundo Orlando Gomes e Luis Edson Fachin (2012.
P. 381), "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”. Isto posto, a hipoteca vem a ser um direito real de garantia'® sobre a coisa
alheia, e para o estudo do presente trabalho incide sobre bens imoveis, que néo
transpassa a propriedade, mas sim, provoca um gravame de 6nus real sobre o bem
hipotecado, obrigando-se a ser levado a registro no competente cartério imobiliario,
assim como a alienacao fiduciaria, para que seus efeitos alcancem terceiros nao
participantes daquela relagao obrigacional.

Neste conceito, o devedor nao transmite a posse ao credor, e em razao
dessa auséncia de transferéncia de dominio que Frederico Henrique Viegas de
Lima (2011, p. 39) entende ser o motivo ensejador para o desprestigio da hipoteca,

discorrendo que;

Justamente é esta imperatividade, originéria, na necessidade do cotidiano,
de dotar as relagbes econbmicas de uma garantia real que enseje a
mobilidade do crédito, que levou a constatagdo da imprestabilidade da
hipoteca, com um direito rejuvenescido. Com isso, essa garantia real foi
deixada de lado, como direito acessorio as novas contratagdes impressas nos
Ultimos anos, a partir de uma economia moderna e globalizada.

7

A primeira questdo que comina no fracasso do referido instituto € a sua
morosidade para liqguidez do bem, uma vez que a hipoteca depende do judiciario para
sua efetivacdo final, enquanto a alienacéo fiduciaria € feita de forma totalmente

extrajudicial, o que acarreta a celeridade no recebimento do crédito concedido.

Contudo nunca menos relevante, o0 seu desuso igualmente se da na
concorréncia de créditos em caso de faléncia, ja que a hipoteca efetivada nao se
sobrepde a toda e qualquer divida que o devedor venha a contrair, sendo créditos
preferenciais e por conseguinte priorizados no pagamento da referida hipoteca, os
débitos decorrentes de relacfes trabalhistas (até 150 salarios minimos por credor);
creditos decorrentes de acidentes de trabalho e a créditos extra concursais, ao passo
que a alienacdao fiduciaria sequer constitui-se como débito submetido a recuperacao
ou faléncia, atentando para que a propriedade nao é do falido, mais sim do credor

fiduciario.

10 O direito real de garantia acarreta na constituicdo, sobre bem de propriedade do devedor, o poder do
credor em dispor dele para a satisfacdo de seu crédito quando inadimplido (no caso do penhor, hipoteca
e alienacdo fiduciaria), ou o de frui-lo como forma de receber o pagamento (no caso da anticrese).
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Na mesma diretriz, Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe (2009, pp.
21/22) identificam, em seu trabalho sobre os bens imoéveis em garantia fiduciaria, as
trés principais adversidades da hipoteca:

A garantia hipotecéria revelou sua fragilidade de 6nus imobiliario por trés
fatores principais, inerentes aos direitos reais de garantia em geral,
constituidos sobre bens alheios: Nas execucdes concursais (faléncia e
insolvéncia civil) a ordem de preferéncia privilegiava outros créditos
(trabalhistas e fiscais) em detrimento dos credores com garantia real
tradicional, sobre bem do devedor — caso da hipoteca —, em que pese ao
disposto nos arts. 674, I1X, e 755 do CC de 1916, respectivamente arts. 1.225,
IX, e 1.419 do CC de 2002. [...]. Por ultimo, nas execug®es judiciais individuais
surgiram inimeros percalgos decorrentes da lentiddo do rito processual,
agravados por liminares e crescente onda de oposi¢cdo de embargos de
terceiros a penhora, por possuidores de imdveis a titulo de compromissérios
com titulo inscrito (Sumula 621 do STF) e, presente a boa-fé, até néo inscrito
o titulo no Registro de Iméveis (Sumula 84 do STJ), anterior ou posterior a
hipoteca, na espécie de contratos coligados e interdependentes
excepcionada na Sumula 308 do STJ.” (PAULO RESTIFFE NETO e PAULO
SERGIO RESTIFFE, 2009, pp. 21/22)

Frente aos inumeros percalcos enfrentados pelo referido instituto garantidor,
se torna imprescindivel a promulgacédo de uma nova lei'! que resguardasse os direitos
do credor de forma mais robusta, que se via, por muitas vezes, em situacao fragilizada
para execucao do bem hipotecado, e, em casos nao tao raros, sem receber o valor

emprestado, ante os entraves aludidos.

A vista disso, a alienacdo fiduciaria dispds-se frente as linhas de créditos
bancarios, quando da aquisicdo da casa propria ou para concessdo de crédito
pessoal, buscando como garantia o bem imoével, caindo em completo desuso

atualmente o citado instituto hipotecario, pelos motivos e dificuldades supracitados.

No esforco de resgatar a hipoteca, presentemente tramita o Projeto de Lei n’

3.096/19, de autoria do deputado Vinicius Farah, que busca instituir o sistema de

11 Apesar da hipoteca encontrar-se inutilizada como meio de garantia real para concessao de crédito
no Brasil, nos EUA a hipoteca (l& denominada como mortgage) € o meio mais utilizado para fomento
da economia no setor imobiliario. O Brasil movimenta 600 bilhdes de reais em crédito imobiliario, sendo
utilizado pelo brasileiro apenas 6% do valor de seus iméveis para conseguir crédito nesta modalidade
de garantia, enquanto os Estados Unidos apresentam uma porcentagem de 45%. Esta diferenca
monumental entre os referidos paises reside justamente no incentivo que o governo americano oferece
para utilizacao dessa linha de crédito, uma vez que nos EUA, além de a taxa de juros ser de no maximo
5% (cinco por cento) ao ano, 0s juros pagos para o financiamento habitacional sdo dedutiveis do
imposto de renda, valendo essa regra para americanos e estrangeiros residentes no pais.
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hipoteca reversal? para pessoas consideradas idosas. Neste projeto, a hipoteca
reversa € tratada nos moldes do instituto da alienacéo fiduciaria, que designa a
transferéncia ao “credor hipotecario reverso” da propriedade resoluvel do imovel,

fazendo uma mescla entre as duas modalidades de garantia real.

Igualmente se encontra em tramitacao no Senado Federal o Projeto de Lei n’
52/18, de autoria do senador Paulo Bauer, que diversamente do projeto supra citaso,
visa acrescentar a Lei de Alienacéo Fiduciaria o “Capitulo Il — B”, que dispora sobre

a criacdo da hipoteca reversa de coisa imével*3.

12 A hipoteca reversa é uma modalidade de direito real de garantia, pela qual uma pessoa, em regra,
idosa, grava o seu imdvel em favor do credor com o escopo de receber determinada importancia em
dinheiro, entregue pelo mutuante de uma s6 vez ou em parcelas perioddicas, valor que somente devera
ser quitado apés o falecimento ou alienacdo do imdvel por parte do mutuério.

13 Ao que parece, dada as peculiaridades da legislagao vigente da qual prevé expressamente o instituto
da hipoteca no Cédigo Civil e da alienacgéao fiduciaria de bem imovel em lei especifica (Lei 9.514/97),
ambos como modalidades de garantia real, a boa técnica implica dizer que; ou se esta diante de um
instituto ou de outro, ressaltando-se que a hipoteca e a alienacao fiduciaria ndo se compatibilizam em
terminologia e pratica. Por esta razdo acredita-se que para o projeto seguir em frente e criar corpo de
lei varias alteracfes se fardo necessarias, a comecar pelo conceito empregado, reportando as garantias
como se fossem as mesmas coisas, 0 que resta muito claro que sao institutos completamente distintos.
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2. A INTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

A ordem econdmica compreende uma somatéria de normas constitucionais
que definem os propdsitos de um modelo para a economia e as modalidades de
intervencdo do Estado nessa area, e ao disciplinar acerca do tema, a Constituicao
Federal, por meio do seu artigo 170, dispde como fundamentos da ordem econémica

a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa'*.

Para Eros Roberto Grau, “a ordem econdémica, ainda que se oponha a ordem
juridica, é usada para referir-se a uma parcela da ordem juridica, que compde um
sistema de principios e regras, compreendendo uma ordem publica, uma privada, uma
econdbmica e uma social” (GRAU, 2004, p. 51). André Ramos Tavares também
entende como sendo uma ordem juridica da economia, definindo-a como “a expressao
de certo arranjo econdémico, dentro de um especifico sistema econémico, preordenado
juridicamente. E a sua estrutura ordenadora, composta de um conjunto de elementos

que confronta um sistema econémico”. (TAVARES, 2006, p. 81).

O direito a livre iniciativa € um principio que estabelece a perspectiva de um
cidadao participar do mercado sem a necessidade da permisséo ou aprovacao do
Estado, assegurando a todos a livre concorréncia e a uma existéncia digna de acordo
com a justica social, e é em funcdo deste Ultimo propdsito, entre outros contemplados
pela referida norma juridica, que a justica social deve ser compreendida e
harmonizada com os demais principios expressos. Assim, tendo como exemplo, para
nos atermos ao art. 170 da CF € notério que a liberdade de iniciativa ou de
concorréncia empresarial ndo pode ser erigida em absoluto, a ponto de levar a
prejudicar, em sua execucdo, os interesses do consumidor, a busca do pleno
emprego, ou a defesa do meio ambiente; o raio de eficacia de cada um é forcosamente

limitado pelos demais?®, desta forma “um sistema econémico nacional ndo é outra

14 O Supremo Tribunal Federal, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 2649 do Distrito Federal,
de relatoria da Min. Carmén Lucia, julgado em 08/05/2008, entendeu que os valores constitucionais,
extraidos do fundamento da Republica e do principio da dignidade da pessoa humana, devem ditar a
atuacao instrumental do Estado para sua concretizacdo. O Estado atua de forma instrumental para
buscar concretizar os valores previstos e consagrados no texto constitucional.

15 O primeiro valor a ser considerado para se interpretar uma norma constitucional é dar-lhe um sentido
conforme os fundamentos, objetivos e principios externos da Republica Federativa do Brasil. O
exercicio de interpretacdo nesses moldes respeitara a identidade da Constituicdo Federal de 1988,
dando-lhe coeréncia como ordenamento juridico e uniformizando a manifestacdo dos intérpretes,
especialmente quando diante da colisdo de direitos principiolégicos.
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coisa senao a prevaléncia de critérios politicos sobre a I6gica dos mercados na busca
do bem-estar social” (COMPARATO, 1991, p. 23).

Advém, perante o exposto, que se pode ter, em determinado atimo, a colisdo
principioldgica de dois vetores constitucionais: a “livre iniciativa” e a “livre
concorréncia”. A vista disso, frente aos valores que permeiam ambos 0s principios
constitucionalmente consagrados, é dever do Estado estar atento, fiscalizando as

condutas dos particulares e os caminhos trilhados na atividade comercial.

O Estado, mesmo devendo estar fora da exploracéo da “atividade econémica”,
nao pode estar alheio as determinac¢fes da Constituicdo Federal, que o obriga a tutelar
0 interesse publico e, nele, cuidar para que a populacdo ndo fique a mercé do
mercado, sendo o Estado obrigado a barrar praticas abusivas em razdo da livre

concorréncia, e neste caminhar Gilberto Bercovici (2005, p. 25) nos ensina que;

A Ordem Econdmica e Social consagrou a intervencédo estatal na economia
como forma de corrigir os desequilibrios causados pelo mercado e como
alternativa para desenvolver os setores que nao interessassem a iniciativa
privada.

Substancialmente, as formas e limites de intervencédo do Estado no dominio
econdmico estdo delineados na Constituicdo Federal, conforme estabelece o artigo
173, que institui que o Estado sé pode explorar diretamente a atividade econémica
guando necessario aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse

coletivo, definidos em lei.

O Estado postulara com a iniciativa através das empresas publicas, sociedade
de economia mista e outras entidades estatais ou paraestatais®. Em referéncia ao
assunto é cabivel lembrar os ensinamentos de José Afonso da Silva (2005, pg. 736),

que relata;

Instrumento de participagdo do Estado na economia sdo empresas publicas,
a sociedade de economia mista e outras entidades estatais ou paraestatais,
como sao as subsidiarias daquelas. As empresas e entidades que explorem
atividade econbmica terdo que ser criadas por lei especifica, assim como

A Hermenéutica nos ensina que toda a teoria das metodologias e os principios de interpretacao
constitucional foram desenvolvidos partindo-se da premissa de igualdade entre as normas
constitucionais, ou seja, que tais normas sempre estariam no mesmo plano de dignidade constitucional.

16 Segundo Didgenes Gasparini, a intervencao do Estado no dominio econdmico pode ser conceituada
como “todo ato ou medida legal que restringe, condiciona ou suprime a iniciativa privada em dada area
econdmica, em beneficio do desenvolvimento nacional e da justica social, assegurados os direitos e
garantias individuais”
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depende de autorizacdo legislativa, em cada caso a criagdo de suas
subsidiarias (art. 37, XIX e XX) e sujeitam-se ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias,
e ndo poderao gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.
Recordemos que essas exigéncias ndo se aplicam as empresas publicas,
sociedades de economia mista e outras entidades estatais ou paraestatais
gue explorem servicos publicos. ”

O que a Constituicdo Federal ndo assente € que o Poder Publico, em
quaisquer das esferas da Federagdo — Unido, Estados Federados, Municipios e
Distrito Federal, insira-se na exploracdo da “atividade econémica”, visando o lucro,
que é o proposito de qualquer negocio. Vé-se, por isso, que, de acordo com o
estabelecido na Constituicdo Federal, no seu Art. 173, § 1°, Il, ainda dentro do titulo
da “Ordem Econbmica e Financeira”, o Estado, de forma extraordinaria, pode

participar da chamada “atividade econémica”.

No setor imobiliario o Estado insere-se de forma bem ativa, pois salvo
promulgar leis que disciplinam o mercado, também patrticipa laboriosamente como um
ente financiador de linhas de crédito por meio dos seus agentes financeiros, a exemplo
da Caixa Econémica Federal, sendo esta uma empresa publica, da qual é parametro
para outras intuicbes financeiras em termos de fixacdo de linha de crédito para
fomento da economia, incidéncia de taxa de juros e percentual de entrada para fins

de financiamento habitacional.

Os temas que permeiam a lei de alienacédo fiduciaria e sua aplicabilidade no
mundo juridico estdo diretamente ligadas ao poder econdmico e a concessao de
crédito para um maior estimulo nas mais diversificadas areas da economia, e tem
grande representatividade no direito a moradia, por seu estimulo a aquisicdo da casa
prépria pelo SFH, bem como no fomento da economia por meio da liberacdo de

empréstimos pelo SFI.

O maior volume de crédito disponivel tende a impulsionar o crescimento do
pais por duas variaveis que compdem o Produto Interno Bruto (PIB), qual seja, o
consumo e 0s investimentos, consequentemente, a medida que a economia vai
tomando contornos mais aquecidos em razao da elevacdo do poder de compra da
populacdo, havera igualmente um aumento na licitacdo de produtos, e para

Comparato (1991, p.19);



30

“E nesse contexto normativo que deve ser entendida e analisada a
competéncia estatal para o controle de precos de mercado, controle esse que
pode se manifestar, de modo geral, quer pelo estabelecimento de valores
minimos, quer pela fixacdo de quantias maximas. Na primeira hipétese,
objetiva-se a protecdo dos produtos; na segunda, a do consumidor. A politica
de precos minimos é geralmente aplicada em épocas recessivas; a de precos
méaximos, ao contrario, constitui instrumento classico de luta contra o surto
inflacionario. ”

Todo esse fomento na economia tem, por conseguinte, desdobramentos
favoraveis nos mais amplos sentidos, como o fomento ao emprego, no parametro em
gue empresarios investem mais na producdo, consequentemente passa a haver
também uma caréncia maior de méo-de-obra, espaco fisico entre outras necessidades

da atividade comercial.

O Estado atua na economia de forma legislativa, com a promulgacéo de leis
gue asseguram o credor e o0 devedor, ressaltando-se aqui uma importante alteracao
ocorrida no ano de 2001, por meio da Medida Provisoria 2.221 de 04 de setembro
onde ficou instituido o regime da afetacdo patrimonial na incorporacdo imobiliarial’,
revogada posteriormente pela Lei n 10.931/2004 que disciplina mais detalhadamente
sobre o tema em questao, a fim de assegurar direitos aos adquirentes de unidades
autdbnomas de edificio em construcdo no caso de faléncia ou insolvéncia civil do
incorporador, aperfeicoando-se assim as relagdes juridicas e econbmicas entre esses
adquirentes, mas, em especial, para resgatar a confianca dos consumidores no
mercado imobilidrio, abalado por grave crise desencadeada pela decretacdo da

faléncia da Encol S/A. Engenharia, Industria e Comércio®, em marco de 1999.

N&o obstante, como supracitado, o Estado igualmente pode atuar diretamente,
explorando a atividade econdémica como agente financiador e fomentador do setor, e
para o caso em tela a sua importante intervencéo se da através da Caixa Econdmica

Federal.

170 Patrimdnio de Afetagdo € a segregacao patrimonial de bens do incorporador para uma atividade
especifica, com o intuito de assegurar a continuidade e a entrega das unidades em construcdo aos
futuros adquirentes, mesmo em caso de faléncia ou insolvéncia do incorporador.

18 Processo n° 862/97, 112 Vara Civel do Foro de Goiania (GO).
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2.1 A CAIXA ECONOMICA FEDERAL E SUA ATUACAO NO FOMENTO DE
CREDITO IMOBILIARIO.

O Estado s6 intervira na “atividade econémica” quando tiver de amparar as
duas exigéncias previstas no artigo 173 da CF, que se entende sejam de profunda
relevancia para a sociedade brasileira: “quando necessaria aos imperativos da

segurancga nacional” e para atender “a relevante interesse coletivo™®.

Nesta perspectiva, na primeira fase de elaboracdo do Sistema Financeiro
Nacional 0 mesmo apresentava-se como mero agrupamento de casas bancéarias, sem

qualquer tragco de estruturagdo ou organizacao.

A inauguracdo da presenca do Estado neste segmento acontece com o
surgimento do Banco do Brasil, em 1808. Uma nova intervencdo somente ocorre
novamente 58 anos depois, com a promulgacdo da Lei dos Entraves?®, em 1860.
Dentre outras coisas, a lei permitia a criagdo das caixas econdémicas, concebidas com
um carater disciplinador do mercado de empréstimos e poupanca, apresentando-se
como alternativa aos juros exorbitantes praticados por uma agiotagem avida a época.
Em 1861, entra em operacdo aquela que se transformaria numa das mais longevas
instituicdes publicas do pais, a Caixa Econémica Federal, chamada inicialmente de
Caixa Econdmica da Corte.

O governo, por meio do Decreto-Lei n° 759/69 instituiu a Caixa Econémica
Federal — CEF, constituindo-a como uma empresa publica e concedeu-lhe diversas
obrigacbes e deveres, focando em servicos de natureza social, promoc¢édo da

cidadania e desenvolvimento do pais.

19 Fabio Konder Comparato (1965, p. 22), entende que o direito econémico, como o direito que
instrumentaliza a politica econémica: “O novo direito econémico surge como o conjunto das técnicas
juridicas de que langa méo o Estado contemporéneo na realizagao de sua politica econémica”

20 Em 1857 a economia do Brasil entrou em crise, e em meio a retragdo econdmica, o governo Imperial
promulgou a Lei 1.083, de 22 de agosto de 1860, conhecida como Lei dos Entraves, que limitava
a liquidez monetéria, determinando que nenhum banco privado poderia emitir vales enquanto ndo se
demonstrasse a capacidade de reembolsa-los em ouro, sendo autorizado apenas o Banco do Brasil e
suas filiais na continuidade da emissédo. A Lei dos Entraves abalou o sistema bancério, ocasido em que
0 Banco Comercial e Agricola e o Banco Rural e Hipotecario perderam seus direitos de emisséo, o que
ocasionou no encerramento das atividade do Banco Comercial e Agricola, que foi fundado durante a
administracdo de Bernardo de Sousa Franco, que era ministro papelista da pasta da Fazenda, sendo
afastado pelo governo Imperial de suas fun¢des com a promulgacédo da referida lei. Toda essa situagéo
ocasionou em uma forte retracéo da liquidez, seguida da alta das taxas de juros e da faléncia de casas
bancérias.


https://pt.wikipedia.org/wiki/1857
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Economia_cafeeira&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/22_de_agosto
https://pt.wikipedia.org/wiki/1860
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Liquidez_monet%C3%A1ria&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ouro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Banco_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Banco_Comercial_e_Agr%C3%ADcola&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Banco_Rural_e_Hipotec%C3%A1rio&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Bernardo_de_Sousa_Franco
https://pt.wikipedia.org/wiki/Juros
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A CEF integra o sistema financeiro nacional, auxiliando a politica de crédito do
governo federal, submetendo-se as suas decisdes e a disciplina normativa ao ministro
da economia, e a fiscalizacdo do Banco Central do Brasil, conta ainda em carater
excepcional com servicos bancéarios autorizados pelo Conselho Monetario
Nacional (CMN) e suas contas e operag0es estdo sujeitas ao exame e julgamento
do Tribunal de Contas da Unido (TCU).

A elaboracao do presente trabalho valeu-se desta instituicdo bancaria para fins
de comparativo de juros, propriamente por se tratar de banco que se utiliza de dinheiro
publico para conceder crédito na compra de iméveis e fomento da economia. Para
este fim se utiliza como meio de garantia do dinheiro emprestado o instituto da
alienacao fiduciaria, sendo pioneira na concessao de crédito nesta modalidade, e lider

neste segmento defrontado com outras instituicdes bancarias existentes no pais.

A referida instituicdo tem relevancia direta no controle de crédito, sendo uma
das fontes de intervencdo do Estado na economia, influenciando as demais taxas de
juros dos bancos concorrentes, trazendo competitividade nesta grande fatia do
mercado financeiro. O Banco Itau foi um dos primeiros bancos privados a operar com
recursos do FGTS?!, posteriormente o Banco Santander (antigo Banco Real) anunciou

sua atuagao no segmento, sinalizando sua entrada no primeiro trimestre de 2008.

Popularmente conhecida como “O Banco da Habitagdo”, a CEF é o principal
agente executor de crédito imobiliario, chegando a operar virtualmente sozinha em
alguns nichos, como nos empréstimos para familias com renda até 3 salarios minimos,
tendo em sua carteira o programa habitacional “Minha Casa Minha Vida — PMCMV”,
lancado em 13 de Abril de 2009?72,

2! No final de 1989 foi reestruturado o FGTS, criando-se o Conselho Curador do Fundo, com
representacao do governo federal, empregadores e empregados. Foi estabelecido que no minimo 60%
dos seus recursos seriam destinados a programas de habitacdo de interesse social, fixando-se a taxa
média minima de juros para financiamento em 3% ao ano. Entretanto, em 1990 restringiu-se a
possibilidade dos juros serem subsidiados, e em 1998 essa possibilidade foi totalmente descartada,
quando a taxa de juros foi unificada em 6%. Essas medidas dificultaram ainda mais o acesso das
familias de baixa renda aos financiamentos habitacionais, juros estes que foram sendo elevados ao
longo dos anos.

22 Informacao obtida pelo site Wikipédia com endereco eletrénico
https://pt.wikipedia.org/wiki/Minha Casa, Minha Vida#:~:text=0%20Programa%20Minha%20Casa%
2C%20Minha,de%202009%20pelo%20Governo%20Lula. Acessado em 21 de Junho de 2020.



https://pt.wikipedia.org/wiki/Sistema_financeiro_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Banco_Central_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_Monet%C3%A1rio_Nacional
https://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_Monet%C3%A1rio_Nacional
https://pt.wikipedia.org/wiki/Tribunal_de_Contas_da_Uni%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Minha_Casa,_Minha_Vida#:~:text=O%20Programa%20Minha%20Casa%2C%20Minha,de%202009%20pelo%20Governo%20Lula.
https://pt.wikipedia.org/wiki/Minha_Casa,_Minha_Vida#:~:text=O%20Programa%20Minha%20Casa%2C%20Minha,de%202009%20pelo%20Governo%20Lula.
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Desta forma, € certo que os juros praticados pela CEF, por se utilizar de
dinheiro publico para suas concessdes, deveria, em regra, necessitaria oferecer taxas
menores para viabilidade do financiamento, contudo, ndo € isso que vemos no cenario
atual. Apenas como comparativo com outras instituicfes financeiras para concessao
de crédito habitacional, vimos que os juros praticados pelo banco estatal sdo bem
maiores do que os praticados por instituicdes privadas, mostrando uma disparidade

com a situagcdo, e uma contradicdo com o titulo de “Banco da Habitagao”, assim,

vejamos;

Tabela 1 — Simulacéo feita no site da Caixa Econémica Federal?®
SBPE - TR - Aquisicdo de Imével Usado - Com Relacionamento.
Valor do imével R$ 300.000,00
Prazo maximo 420 meses
Cota maxima financiamento 80%
alor da entrada R$ 60.000,00 Alterar
Prazo desejavel 360 meses  Alterar
Walor do financiamento R$ 240.000,00
Sistema de amortizacdo SAC  Alterar
Prestacdo maxima desejada R$ 0,00 Alerar

oS s 7.9536% a.a.

Juros

0
Efetivos 8.2500% a.a

12 RS 2.348,50 R$ 2.332,36 R$ 2.330,00 R$ 2.367,70
Prestacdo Demais prestacties Demais prestaces Demais prestaces Demais prestacdes

Ultima

Prestacéo R$ 696,08 R$ 696,08 R$ 696,08 R$ 696,08
CET soste ——

Efetive Total 9,0968%

Fonte:http://www8.caixa.gov.br/siopiinternet-
web/simulaOperacaolnternet.do?method=enquadrarProdutos, = Acessado
em 16/09/2020

23 Simulacéo feita no site da Caixa Econdmica Federal, realizado no dia 16/09/2020, tendo como base
a obtencdo de empréstimo habitacional por meio de alienacéo fiduciaria no valor de R$ 240.000,00
(Duzentos e Quarenta Mil Reais) a serem emprestados.


http://www8.caixa.gov.br/siopiinternet-web/simulaOperacaoInternet.do?method=enquadrarProdutos
http://www8.caixa.gov.br/siopiinternet-web/simulaOperacaoInternet.do?method=enquadrarProdutos
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Tabela 2 — Simulacio feita no site do Banco Santander?*

Valor do imével: R$ 300.000,00

Valor de FGTS Valor de financiamento Prazo (meses)
R$ 0,00 RE 240.000,00 30 anos (360 meses) v
Valor de entrada Valor das despesas financiadas Valor total do financiamento
R$ 60.000,00 R$ 0,00 R$ 240.000,00
Valor da 12 Parcela: @ Taxa de Juros efetiva bonificada:

OFERTA COM RELACIONAMENTO

Taxa de juros efetiva com bonificagéo

/

Parcela inicial com honificagao

\ Custo Efetivo Total (CET) com benificagdo i )

775 %aa

Fonte:
https://www.negociosimobiliarios.santander.com.br/negocios
imobiliarios/#/resultado-simulacao . Acessada em
16/09/2020.

Tabela 3 — Simulacio feita no site do Banco Itat?®

suasimulacdo

valor do imdvel valor da entrada prazo seguradora data de nascimento
RS 30000000 RS 6000000 30 anos ltau Seguradora 26/06/1986

24 Simulacdo feita no site do Banco Santander, realizado no dia 16/09/2020, tendo como base a
obtencdo de empréstimo habitacional por meio de alienacdo fiduciaria no valor de R$ 240.000,00
(Duzentos e Quarenta Mil Reais) a serem emprestados

25 Simulacao feita no site do Banco lItad, realizado no dia 16/09/2020, tendo como base o valor de
financiamento de R$ 240.000,00 (Duzentos e Quarenta Mil Reais)


https://www.negociosimobiliarios.santander.com.br/negociosimobiliarios/#/resultado-simulacao
https://www.negociosimobiliarios.santander.com.br/negociosimobiliarios/#/resultado-simulacao
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crédito imobiliario

zlinha de crédito gue vocé j& conhece
mantém a mesma taxa fixa até o finaldo
contrato

saiba mais sobre esta linha crédito

primeira parcela

R$ 2.086,85

(ltima parcela
RS 695,38
valor total financiado

OE AR AAm e
o J_—u'.'uk-:]_'._.'u

taxa a partir de

oY% a.a

CET

771%

d.a

Fonte: https://www.itau.com.br/creditos-
financiamentos/imoveis/simulador/index.
html . Acessado em 16/09/2020.

Embora a CEF se utilizar de dinheiro publico de modo a trazer mais
acessibilidade na concessédo de crédito, 0 que vimos na pratica € que os bancos
privados estdo com taxas mais reduzidas que a propria instituicdo publica?®, que ndo
possui como objetivo principal de sua atuacao a obtencéo de lucro, diferentemente
dos bancos privados. Lembrando que a atuacdo do Estado na economia se da de

forma extraordinaria nos moldes do artigo 173 da CF.

Comparativamente com as instituicdes privadas de nosso pais, as taxas de
juros atribuidas ao segmento imobiliario pelo setor publico sdo muito maiores que as
oferecidas pelos bancos privados, que gera ndo somente habitacdo, pois o alcance
da alienacgéo fiduciaria vai muito além disso, e pode, como deveria, fomentar diversas
atividades empresariais, influenciando diretamente a sua concessao de crédito e

taxas de juros, no fomento de empregos, compra de matéria-prima e circulacao de

26 Todas as simulacdes feitas foram baseadas em taxa de juros efetiva, com valores representados por
um percentual anual, abrangendo o custo total do financiamento, e utilizando da taxa TR para correcao
do contrato de financiamento, sob o regimento do sistema de financiamento habitacional — SFH.


https://www.itau.com.br/creditos-financiamentos/imoveis/simulador/index.html
https://www.itau.com.br/creditos-financiamentos/imoveis/simulador/index.html
https://www.itau.com.br/creditos-financiamentos/imoveis/simulador/index.html
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produtos no mercado interno e externo, entre outras influéncias diretas e indiretas,

positivamente, que podem ser auferidas.

A Lei de Alienacao Fiduciaria foi criada para dar maior seguranca a concessao
de crédito, pois € visivelmente mais rigida quando comparada a hipoteca, em especial
aos procedimentos que concernem a constituicio de mora, consolidagdo da
propriedade e demais procedimentos extrajudiciais que o referido instituto contempla,
do qual praticamente excluem-se toda a sua tramitacao do crivo do judiciario, podendo
a questao ser revista apenas no ambito de perdas e danos, ndo havendo paralisacao
do procedimento extrajudicial, salvo quando houver falha no procedimento

notificatorio de constituicdo de mora, o que veremos nos capitulos a seguir.

O que se depreende da pratica € que a intervencao do Estado por meio da
Caixa Econdmica Federal néo foi tdo exitosa quanto o esperado, tendo em vista 0s
nameros aqui apresentados, que deixaram claros que o dinheiro publico esta sendo
devolvido a populacéo para fomento da economia e acessibilidade a habitagcdo com
juros maiores daqueles praticados pelas instituicées privadas. A situagéo ainda piora

guando a questdo é analisada pelo prisma de efetivacdo ao direito a moradia,

constitucionalmente garantido.

Cumpre ressaltar que na Constituicdo Brasileira o direito a moradia esta
previsto no caput do artigo 6° como um direito social de segunda dimensao, exigindo-
se assim uma acao positiva do Estado por meio da execucao de politicas publicas
habitacionais para que haja a concretizacdo do direito a moradia?’, impedindo o seu
retrocesso e tomando medidas de promocao e protecdo deste direito. Bonavides
(2007, p.564) ao tratar do tema, salienta que os direitos de segunda dimenséo “séo
os direitos sociais, culturais e econé6micos bem como os direitos coletivos ou de
coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas do Estado
social, depois que germinaram por ora de ideologia e da reflexao antiliberal”

Por conseguinte, a Lei de Alienacéo Fiduciaria poderia trazer maior concretude
ao direito constitucionalmente garantido, através de juros mais acessiveis,

financiamento habitacional integral para a populacdo de baixa renda (sem a

27 QO direito a moradia digna foi reconhecido e implantado como pressuposto para a dignidade da
pessoa humana, desde 1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e, foi recepcionado
e propagado na Constituicao Federal de 1988, por advento da Emenda Constitucional n°® 26/00, em seu
artigo 6°, caput.
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necessidade de pagamento de entrada para obtencéo da linha de crédito), e taxa de
juros mais reduzidas para empréstimos guiados a construcdo de empreendimentos
do PMCMV, contudo n&o € o que ficou constatado neste estudo, e a situacdo ainda
piora quando analisados os procedimentos extrajudiciais estipulados em lei para
retomada do crédito inadimplido, que ndo coadunam em absolutamente nada com os

dispositivos e principios previstos constitucionalmente .

2.2 A LEI DE ALIENACAO FIDUCIARIA E SUA PROMULGACAO

O legislador buscou contemplar a celeridade de operacdes de financiamento e
a facilidade de recuperacdo do crédito em casos de inadimplemento do devedor
oferecendo uma nova modalidade de garantia lastreada em direito efetivo, nao
revogando outras modalidades ja presentes, como o direito efetivo de hipoteca, mas,
sim, acrescentando mais uma modalidade ao arrolamento.

A Lei de Alienacdo Fiduciaria foi criada para estabelecer uma nova garantia
efetiva, dado que, nas palavras de Marcelo Terra (1998, p. 24), o desprestigio do

instituto da hipoteca se deu por culpa do judiciario:

A alienagdo fiducidria atenua, em muitos casos, as dificuldades normais
encontradas nos tradicionais instrumentos de garantia, oferecendo maior
rigor e eficiéncia na seguranca do crédito, principalmente devido ao crescente
abalo, pelo Poder Judiciério, ao prestigio da hipoteca como fomentador da
garantia de crédito.

Para Luiz Anténio Scavone Junior (2020, p. 545), o desprestigio da hipoteca
ocorreu pela sua recorrida ao judiciario, mas em razado “dos abusos perpetrados,
como, por exemplo, cobrancga de juros abusivos, valores maiores que os devidos etc.”,
e nado pelo judiciario em si, e no conceito deste, a alienagéo fiduciéria trata de direito
efetivo que recai sobre coisa prépria, ante a propriedade ser resollavel, discorrendo
que:

Trata-se de ato juridico sob condicao resolutiva, nos termos dos arts. 127 e
1.359 do Cédigo Civil, ou seja, o credor € proprietario até que o evento futuro
e incerto ocorra: 0 pagamento da totalidade das parcelas que extingue a
propriedade do credor.

Da leitura do art. 22 da Lei de Alienacdo Fiduciaria, corrobora-se que o

devedor, ora denominado como fiduciante, transfere a propriedade resoluvel ao
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credor, denominado fiduciario. O objetivo da transmissdo do dominio da coisa é a
garantia do adimplemento da obrigac&o principal, via de regra, consubstanciada em
dinheiro e frequentemente apresentada sob a forma de mituo?®.

O instituto da alienacao fiduciaria de bem imével reconhecia em seus primeiros
anos de vigéncia apenas a garantia de operac¢@es de financiamento imobiliario; no ano
de 2004 enfrentou sua primeira alteracao e passou a prever sua extenséo e alcance
como garantia das demais obrigacGes consoante disposto no artigo 51 da Lei
10.931/04:

Art. 51. Sem prejuizo das disposicdes do Cdadigo Civil, as obrigacdes em
geral também poderdo ser garantidas, inclusive por terceiros, por cessao
fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos de alienacdo de
iméveis, por caugdo de direitos creditérios ou aquisitivos decorrentes de
contratos de venda ou promessa de venda de iméveis e por alienagéo
fiduciaria de coisa imével. (grifo nosso)

Com a insergéo da Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997, a promessa da
sua promulgacéo era o de fomento da economia?®, mas com nitido foco no direito a
moradia. Este objetivo fica muito claro da leitura da exposicéo de pretextos do projeto
que deu origem a Lei n° 9.514/97, assinado pelos entdo ministros de Estado Pedro
Malan e Antonio Kandir e direcionado ao presidente da Republica, que
posteriormente, em 09 de junho de 1997, acompanhou o projeto de lei enviado ao

Congresso Nacional, por iniciativa do Presidente da Republica

7.Como tem salientado reiteradamente Vossa Exceléncia, este governo tem
um compromisso com o atendimento da demanda por moradias, bem como
a geracdo de empregos e 0 crescimento econdbmico em bases
autossustentaveis.

[...]

26. Pelas razdes apresentadas, estamos convictos de que o presente projeto
de lei crie as condi¢gBes para mobilizar volume crescente de recursos para o
setor habitacional, com reducdo tendencial dos custos dos
financiamentos, seja pela ampliacdo da oferta de imodveis, seja pela
diminuicdo dos riscos implicitos na concesséo de crédito. Estaremos assim
atingindo trés objetivos fundamentais do governo de Vossa Exceléncia,
nomeadamente: geracdo de renda e empregos, ampliacdo do acesso da
populacdo a moradia e promoc¢ao do crescimento sustentado da
economia®.” (grifo nosso)

28 O mutuo é o empréstimo de coisas fungiveis do qual o0 mutuario € obrigado a restituir ao mutuante o
que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade e quantidade. Nesse caso, podemos dizer
gue o mutuante é aquele que transfere a propriedade ou empresta.

29 Nao é por outra razdo que o art. 1° da Lei n® 9.514/97 possui a seguinte redacao: “O Sistema de
Financiamento Imobiliario — SFI tem por finalidade promover o financiamento imobiliario em geral,
segundo condi¢des compativeis com as da formacédo dos fundos respectivos”.

80  Discurso tirado do Projeto de Lei n°®  3242/97, constante do  site:
https://www.camara.leqg.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=210942, ou pelo site



https://www.migalhas.com.br/depeso/262821/as-alteracoes-promovidas-pela-lei-13465-17-na-sistematica-da-alienacao-fiduciaria-em-garantia-de-bem-imovel-lei-9514-97
https://www.migalhas.com.br/depeso/262821/as-alteracoes-promovidas-pela-lei-13465-17-na-sistematica-da-alienacao-fiduciaria-em-garantia-de-bem-imovel-lei-9514-97
https://www.migalhas.com.br/depeso/262821/as-alteracoes-promovidas-pela-lei-13465-17-na-sistematica-da-alienacao-fiduciaria-em-garantia-de-bem-imovel-lei-9514-97
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=210942
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Por conseguinte, se observa das promessas feitas para promulgacéo da lei
que ela tinha o nitido intuito de fomentar a economia, reduzir as taxa de juros e dar
maior efetividade ao direito & moradia, todavia, o que se verifica da pratica € que nao
houve a efetiva baixa de juros, haja vista as tarifas bancarias praticadas pela Caixa
Econdmica Federal serem maiores ou, quando muito, equivalentes as instituicoes
privadas, e de |4 para ca, o endurecimento cada vez maior nas regras que concernem
a retomada do bem imével nos casos de inadimpléncia, ndo demonstrando
razoabilidade quando se traz a baila os principios norteadores do direito e aqueles
constitucionalmente  garantidos, havendo nitida inconstitucionalidade nos

procedimentos extrajudiciais para retomada do crédito inadimplido.

ABECIP por meio do link: https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/sfi-como-funciona-
0-novo-sfi.pdf , acessado em 02 de junho de 2020.



https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/sfi-como-funciona-o-novo-sfi.pdf
https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/sfi-como-funciona-o-novo-sfi.pdf
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3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE ALIENACAO FIDUCIARIA

Em conformidade com o extensivamente demonstrado neste estudo, a
alienacéo fiduciaria surgiu para fomentar o mercado imobiliério que por muito tempo
passa por crises setoriais. Com a criacao de diretrizes mais céleres para a retomada
do crédito pelo agente financiador, na hipétese de inadimplemento do devedor, a
guestao de retomada do imével e a sua venda de forma extrajudicial, sem participacao
alguma do judiciario no procedimento de constituicdo de mora, consolidacdo da
propriedade e leildo extrajudicial, despertou maior interesse do setor bancario para
concessao de crédito nessa nova modalidade, agora tipificada pelo ordenamento
juridico, propiciando a expansao do crédito no Brasil, e, por conseguinte, o que se
deveria ter era uma reducao das taxas de juros para essa modalidade de garantia, o
que ndo demonstrou muita efetividade na prética.

A fragilidade da economia brasileira € motivo de preocupacao tanto para quem
concede crédito como para aquele que o busca, e a analise que se faz é se a
promulgacéao da referida lei de fato alcangou o seu objetivo, ou apenas enrijeceu ainda
mais a forma de retomada do crédito concedido, sem, contudo, trazer efetiva
diminuicdo das taxas de juros para este setor que ha tempos passa por altos e baixos,
influenciando diretamente a economia totalmente.

Nesse contexto, e em virtude da auséncia de uma apurada analise econémica
na norma juridica criada, verifica- se que ela ndo se prestou ao desiderato proposto,
trazendo resultados negativos, desequilibrios na economia, nas rela¢cdes sociais,
tanto entre os individuos, como entre o governo e 0s governados, a julgar pelo impacto
direto que essas normas traduzem no comportamento dos agentes econdmicos.

O Direito influencia, como também ¢é influenciado pela Economia, e ao
estabelecer regras de conduta que moldem as relacdes entre as pessoas, devera
levar em consideragéo os impactos econémicos que tais medidas podem gerar, tanto
para aqueles que concedem crédito como para aqueles que buscam esta linha,
contudo, necessaria se faz a releitura do instituto normativo para que haja equidade
no ambito social.

Atualmente encontra-se pendente no Superior Tribunal Federal, com pauta
para julgamento ainda neste ano, o Recurso Extraordinario n° 860631 RG/SP, de

relatoria do ministro Luiz Fux, que versa sobre a inconstitucionalidade dos
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procedimentos extrajudiciais previstos na Lei n° 9.514/97, sendo reconhecida a
repercusséo geral sob o tema®! por meio do julgamento ocorrido em 01/02/2018.

A Procuradoria-Geral da Republica encartou parecer favoravel®? no referido
recurso, se posicionando no sentido de ser declarada a inconstitucionalidade dos
meios empregados para execucdo do deébito fiduciario, expondo entre os inUmeros

motivos elencados que:

A Lei 9.514/1997 é inconstitucional, ao prever a licitude de que os agentes
financeiros do SFH sejam simultaneamente parte e investidos de poderes
jurisdicionais, na execugdo de contratos de financiamento imobiliario:
ninguém pode ser juiz em causa propria, sem ofender patentemente o Estado
de direito [...].

[...] A Lei 9.514, & semelhanga de seu antecedente, o DL 70, baixado no
plumbeo ano de 1966, concentrou nas méos dos agentes financeiros da
habitacio prerrogativas que, noutros contratos, sdo confiadas apenas ao
Judiciario. Eis o que estabelecem as normas principais da Lei 9.514 a respeito
do modo pelo qual se solucionam os litigios na alienagdo fiduciaria de
imoveis]...]

[...] Em sintese, a Lei 9.514 atribui ao agente financeiro poderes muito
aproximados das caracteristicas classicas da jurisdi¢cdo: notio, vocatio,
coertio, judicium e executio. O financiador conhece do problema juridico entre
si e o mutuario, na medida em que verifica o suposto inadimplemento do
contrato e deflagra o procedimento tendente a satisfacdo de seu préprio
crédito. Ainda que o faca por intermédio de oficial de registro, o credor
convoca o alegado devedor para o procedimento sumarissimo. Ao cabo dele,
exerce 0 juizo juridico do caso, ditando-lhe a providéncia que entender
correta para a espécie. Por fim, executa sua deliberagdo, comunicando o
registro competente da solucdo do litigio. Falta apenas a coertio, mas isso
ndo desnatura o quadro mencionado, pois a lei estruturou o procedimento em
causa sempre com base em 6nus processuais para o devedor. Assim, a
coercdo torna-se quase expletiva, porque o direito sobre o bem fica
transmitido por iniciativa e acao prépria do credor. Uma vez registrado o titulo,
basta obter-lhe o cumprimento espontaneo ou diretamente em JUIZO.
Precisamente essa assimilagdo quase completa da atividade do credor a
jurisdicdo é inconstitucional, porque contraria ao Estado de direito e as
garantias fundamentais invocadas pelo recorrente [...]

[...] A Lei 9.514 incide na modalidade "mais grosseira" de atentado aos
principios do Estado de direito relativos ao processo, pois investe uma das
partes do negdcio juridico nos atributos da jurisdicao contenciosa, em causa
prépria. Embora ndo organicamente integrado ao Judiciario, o agente
financeiro assume, como visto, muitos dos atributos essenciais da atividade

31 O ministro Luiz Fux proferiu no voto de sua relatoria, que “Destarte, a vexata quaestio apresenta
densidade constitucional e transcende os interesses subjetivos das partes, sendo relevante do ponto
de vista econdmico, juridico e social para milhdes de mutuarios do Sistema Financeiro Imobiliario. Ex
positis, nos termos do artigo 1.035, § 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015, combinado com o artigo
323 do RISTF, manifesto-me pela existéncia de repercusséo geral da questao constitucional suscitada”,
vencido o ministro Edson Fachin.

82 A integra do parecer encontra-se encartada as fls. 230 a 253 do Recurso Extraordinario n° 860631
RG/SP, contendo 24 laudas assinadas por Odim Brand&@o Ferreira, subprocurador-geral da Republica,
que fundamenta de forma muito clara e precisa os motivos para declaracdo de inconstitucionalidade da
referida norma juridica, podendo ser visualizado o parecer por meio do link:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
jsf?segobjetoincidente=4694303 acessado em 15/01/2021.



http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4694303
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4694303
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jurisdicional. Se o juiz ndo pode julgar em causa prépria, tampouco se deve
admitir que particular desempenhe, em causa propria, fungéo jurisdicional
contra outro particular.

Independentemente do reconhecimento da repercussao geral pelo STF, e o
parecer favoravel a inconstitucionalidade elaborado pela procuradoria geral da
Republica, o ministro Luiz Fux ndo aplicou ao caso o regramento contido no artigo
1.035, § 5° do Cadigo de Processo Civil, de determinar a suspensdo de todos os
processos em tramite que versem sobre a questdo®.

Deveras, a suspensédo seria medida, ainda que necessaria, que acabaria por
causar mais danos do que beneficios a atividade econbmica, pois traria um grande
colapso ao mercado imobiliario e, consequentemente, uma inseguranca juridica
generalizada nas operacdes de crédito.

Todavia a questao deve ser enfrentada e devidamente combatida para que nao
se perpetue as ofensas a ordem constitucional da qual ja perduram por 23 anos®*, e
nesta diretriz, apontamos as irregularidades contidas nos procedimentos de retomada
de crédito e as possiveis alternativas que poderiam ser adotadas para que a Lei de
Alienacdo Fiduciéria se encaixasse ao ordenamento constitucional, sem que isSso
acarretasse em supressao dos direitos do fiduciante ou morosidade na retomada do

crédito por parte do fiduciario.

83 O Relator fundamentou sua decisdo discorrendo que “a racionalidade do sistema de precedentes
nao tem o conddo de se sobrepor a outros valores constitucionais igualmente caros ao Estado
Democratico de Direito, conforme ja tive a oportunidade de assentar no julgamento da questdo de
ordem no RE 966.177. De todo modo, a interpretacdo do art. 1.035, § 5°, do CPC/2015 ndo afasta a
determinacdo legal de sobrestamento dos recursos extraordinarios interpostos das decisdes dos
Tribunais e juizos de origem (art. 328-A do RISTF), de maneira que a uniformidade da prestagao
jurisdicional continua preservada”.

34 Neste ponto abre-se destaque para a Assembleia Geral da ONU ocorrida em 2015, sendo elaborado
um documento denominado “Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel”’, do qual vem a ser um guia de ac¢des para que a comunidade internacional alcance os 17
objetivos elencados até o ano de 2030, dentre esses objetivos encontrando-se a moradia abrangida
pelo objetivo 11°. O contetdo pode ser conferido na integra por meio do link:
http://www.agenda2030.com.br/

As metas ali transcritas sdo definidas como ideais globais, ficando a critério de cada Governo a
definicdo de suas préprias metas nacionais, de acordo com o nivel global de ambicao, levando-se em
conta as suas circunstancias nacionais para o alcance dos 17 objetivos ali transcritos.



http://www.agenda2030.com.br/
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3.1 OS PROCEDIMENTOS EXTRAJUDICIAIS DE CONSTITUICAO DA MORA

O célere procedimento de consolidacdo da propriedade em nome do credor-
fiduciario, que apesar de se tratar de um bem de grande relevancia ao devedor-
fiduciante, em especial quando analisado pelo prisma constitucional do direito a
moradia e o principio da dignidade da pessoa humana®®, ndo foi levado em
consideracdo quando o legislador instituiu os meios extrajudiciais para retomada da
propriedade.

A introducéo de tal modalidade de resolucéo de conflitos é, sem sombra de
davidas, um grande avanco, em especial quando se fala na questdo de
desjudicializacdo, trazendo maior celeridade aos conflitos que compde a sociedade,
entretanto, se vislumbra na Lei n® 9.514/97 que néo foi estipulado um prazo de
caréncia para que os procedimentos executdrios sejam iniciados, ficando a cargo das
partes contratantes esta fixacao.

Quando falamos de concessdo de crédito por meio de pessoas nao
pertencentes ao sistema financeiro, a presente questdo ja enfrenta grandes
obstaculos, mas quando tal situacéo envolve instituicdes financeiras, a negociacao do
prazo de mora ou fixacdo de taxa de juros é praticamente barreira intransponivel,
ficando o devedor fiduciante totalmente a mercé das disposi¢cdes impostas pelo
credor-fiduciario para concessao do crédito.

Ocorrida a inadimpléncia no contrato de alienacéo fiduciaria, o credor-fiduciario
devera promover o envio de notificacdo ao devedor fiduciante, ficando tais
providenciais a cargo do cartério de registro de imoveis, podendo este delegar tal
funcao ao cartério de titulos e documentos, conforme disciplina o art. 26, § 3°.

A notificagcdo a ser enviada € analoga ao que ja disciplina o Cdodigo de
Processo Civil, por meio do art. 246 e seguintes, utilizando-se de varios procedimentos
conferidos ao Oficial de Justica, como € o caso da citacdo por hora certa, para que a

intimac&o do devedor possa ser procedida sem mais protelacdes.

35 O principio da dignidade da pessoa humana é um dos principios constitucionais elencados como
fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988.
Invocado em diversos dispositivos legais e na atividade judiciaria, tem por objetivar a garantia da vida
digna, embora ndo possua um conceito objetivo.
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O modelo de citacdo, antes uma atividade privativa do oficial de justica®® por
meio do artigo 154 do CPC, agora também é prerrogativa dos cartorios de titulos e
documentos e registro de imdveis, ou ainda, por serventuarios a eles credenciados,
também chamados de prepostos, do qual ndo séo funcionarios publicos, mas muitas
vezes funcionérios do proprio cartorio, ndo possuindo o0s requisitos e o conhecimento

técnico exigido para o cargo de Oficial de Justica.

A investidura de tais poderes foi delegada pela Lei 13.465/2017, que introduziu
0 8 3°-A no artigo 26 da lei de alienacao fiduciaria, com o objetivo de facilitar a
intimagéo do devedor, sem tomar muitas cautelas, estas exigidas aos oficiais de
justica, para celeridade do ato de constituicdo da mora, o que fica aqui a ressalva do
presente estudo, ja que as efetivas intimacdes, por vezes, sao efetuadas por quem

nao tem o grau de conhecimento necessario para a pratica de tal ato.

A questdo ora ventilada ndo se trata da impossibilidade dos cartorios,
serventuarios, e consequentemente 0s seus prepostos, de efetuarem a referida
intimacdo ou “intimacdo por hora certa”, mas sim, da falta de critérios e
responsabilidades daqueles que efetivamente efetuam o ato de forma extrajudicial,
sem terem um conhecimento técnico acerca do assunto. O tema deve ser melhor
aprimorado para que ndo se tenha como Unico objetivo apenas a agilidade dos
processos de constituicdo de mora por meio da notificagdo, mas sim um procedimento
justo e em niveis de igualdade, pois equitativamente que o crédito € de grande valia
ao credor fiduciario, e, consequentemente, para as politicas de concessao de crédito,
€ importante também visar uma “citagao” justa, sem atropelamentos pelas vias de sua

constituigao.

Por conseguinte, poder-se-ia achar como alternativa ao problema suscitado a
qualificacdo de profissional por meio de curso preparatério para exercicio de tal
fungdo, ou até mesmo, atribuir o procedimento notificatorio a bacharéis em direito, ou

ainda, estender a atuacao dos Oficiais de Justica.

Ainda sobre o prisma de inicio do processo de notificagdo, o artigo 26, § 2° da
Lei n° 9.514/97, trata da constituicdo da mora do devedor sem fixar um prazo

minimamente compreensivel para que o credor possa dar inicio aos atos que a lei

36 O oficial de justica é investido no cargo por meio de concurso publico divulgado pelo Tribunal de
Justica e em alguns Estados é necessario ser bacharel em direito para concorrer ao cargo.
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dispbe, deixando fixado apenas em seu § 1° que a notificacdo a ser enviada ao
devedor contera o prazo minimo de 15 (quinze) dias para purgacdo de todos o0s
débitos, compreendendo estes aos débitos relativos ao contratualmente avencados,
0S encargos relativos a cobranca, eventuais débitos de IPTU e taxas condominiais,

sob pena de inicio dos atos de retomada do bem imoével.

Dessa maneira, depreendendo-se apenas da simples leitura da letra, basta
apenas que um dos encargos mencionados na notificacdo ndo possa ser adimplido
de imediato para que o credor dé inicio aos procedimentos de consolidacdo da

propriedade, o que também nédo parece ser muito razoavel.

Em razdo destas temas de grande pertinéncia para efetiva constituicdo da
mora, deveria o legislador ter estabelecido parametros minimamente razoaveis em
termos de prazo para que se pudesse dar inicio a parte de executabilidade da Lei de
Alienacdo Fiduciaria, pois o processo de consolidacdo e venda do imével em leildo
sdo extremamente céleres, e como tais situacdes correm basicamente a revelia de
interveniéncia judicial, deixar a questdo ao critério exclusivo do credor fiduciario,
porque é isso que acontece na pratica, ndo parece condizentes aos principios e

direitos que regem nossa Constituicdo Federal.

Por mais que se fizesse necessario trazer uma garantia mais contundente ao
mercado imobiliario para concessédo de crédito e fomento deste setor, o dispositivo
normativo em comento, trouxe uma robustez desproporcional ao cenario econémico
e juridico do Brasil, do qual, conforme veremos adiante, é bastante instavel e volatil

aos imperativos da economia mundial.

Isso posto, a questdo da forma como a notificacdo se d4, bem como o prazo
para o inicio dos procedimentos de execucdo extrajudicial, sem que a lei fixe
minimamente um periodo razoavel para constituicdo da mora, devem ser melhor
revistos, ndao olhando apenas para aquele que concede crédito, mas também para
aguele que o busca, para nao se tornar um procedimento alheio aos paradigmas da
justica, e com o unico objetivo de se alcancar o lucro incessante do agente fiduciario,

em total dissonéncia ao que dispde o artigo 170 e seguintes da CF.
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3.2 OS PROCEDIMENTOS DE CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE

Adiante com os procedimentos de constituicAo de mora, no caso de nao
pagamento no prazo de 15 (quinze) dias corridos, fica o competente cartorio de
registro de imoveis que procedeu a notificagcdo devidamente autorizado a proceder a
averbacdo de consolidacdo da propriedade em nome do fiduciario na matricula do

imovel, conforme disposicdo contida no § 7° do artigo 26:

§ 72 Decorrido o prazo de que trata o 8 12 sem a purga¢do da mora, o oficial
do competente Registro de Imdéveis, certificando esse fato, promovera a
averbacao, na matricula do imdvel, da consolidacao da propriedade em nome
do fiduciario, a vista da prova do pagamento por este, do imposto de
transmissao inter vivos e, se for o caso, do laudémio.

Preleciona Luiz Anténio Scavone Junior (2020, pg.560) sobre a extensdo do
prazo de constituicdo da mora para os casos de financiamento habitacional, estes
voltados ao Programa Minha Casa Minha Vida que:

Neste ponto, ha uma excecao: financiamento habitacional, no qual o prazo
para purgacdo da mora passa para 45 dias por for¢a do disposto no art. 26-
A, 8 1° da Lei 9.514/97, ou seja, poderad purgar a mora até a data da
averbacao da consolidacé@o que neste caso é estendido por for¢a do § 2°, do
art. 26-A da Lei 9.514/97, com redacgdo dada pela Lei 13.465/17:

Art. 26-A. Os procedimentos de cobranga, purgacéo de mora e consolidacao
da propriedade fiduciaria relativos as opera¢des de financiamento
habitacional, inclusive as opera¢fes do Programa Minha Casa, Minha Vida,
instituido pela Lei n2 11.977, de 7 de julho de 2009, com recursos advindos
da integralizagdo de cotas no Fundo de Arrendamento Residencial (FAR)?,
sujeitam-se as normas especiais estabelecidas neste artigo.

§ 1° A consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario sera
averbada no registro de imoveis trinta dias apos a expiragdo do prazo para
purgacdo da mora de que trata o § 12 do art. 26 desta lei.  (Incluido pela Lei
n°® 13.465, de 2017)

§ 22 Até a data da averbacéo da consolidacao da propriedade fiduciéria,
assegurado ao devedor fiduciante pagar as parcelas da divida vencidas e as
despesas de que trata o inciso Il do § 32do art. 27, hipétese em que
convalescerqd o contrato de alienacdo fiduciaria. (Incluido pela Lei n°
13.465, de 2017)

Da leitura do artigo em comento assenta-se que qualquer financiamento com

finalidade habitacional tera um prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para pagamento

87 O Fundo de Arrendamento Residencial (FAR) é um programa do governo federal em parceria com
os Estados e Municipios, gerido pelo Ministério das Cidades, e recebe recursos transferidos do
Orcamento Geral da Unido (OGU) para viabilizar a construcéo de unidades habitacionais. “O FAR gera
recursos para financiamento habitacional tanto pelo PMCMYV como para a opgao de compra decorrente
do arrendamento residencial, posto que, ao final do arrendamento, o arrendatario podera financiar o
imoével (o art. 8, 81°, da Lei 10.188/2001 fala em pagamento a vista como uma das possibilidades,
admitindo o financiamento) de tal sorte que a garantia, sendo da alienacao fiduciaria, se submeteria —
e somente neste caso — a regra excepcional do prazo maior para a consolidacdo no caso de
inadimplemento.” (LUIZ ANTONIO SCAVONE, 2020, p. 561)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13465.htm#art67
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13465.htm#art67
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antes que haja a consolidacdo da propriedade, e para os casos de empréstimos
bancéarios como meio de captacdo de crédito, o prazo para pagamento do débito é de
15 dias antes que se consolide a propriedade.

Nesta ocasido devera ser efetuado pelo fiduciario o pagamento do imposto de
ITBI®® (Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis) para finalizar o procedimento de
consolidagéo da propriedade.

Consolidada a propriedade, apos a devida notificacao (por isso a importancia
e seriedade de tal ato), nada mais tem o fiduciante a fazer para obstar o leildo e,
consequentemente, perda da propriedade, pois eventual questao que se ventile sobre
a nao observancia dos atos de execuc¢do extrajudicial, apés a consolidacao, deverao
ser resolvidos no judiciario com eventuais perdas e danos, a rigor do que dispde o art.
30, paragrafo Unico:

Art. 30 - Paragrafo Unico. Nas operacdes de financiamento imobiliéario,
inclusive nas operag¢6es do Programa Minha Casa, Minha Vida, instituido
pelalLei n°® 11.977, de 7 de julho de 2009, com recursos advindos da
integralizacdo de cotas no Fundo de Arrendamento Residencial (FAR), uma
vez averbada a consolidacdo da propriedade fiduciaria, as acfes judiciais
que tenham por objeto controvérsias sobre as estipulacdes contratuais
ou 0s requisitos procedimentais de cobranca e leildo, excetuada a
exigéncia de notificacdo do devedor fiduciante, serdo resolvidas em perdas
e danos e ndo obstardo a reintegracdo de posse de que trata este artigo.
(grifo nosso)

Desta forma, sendo procedida a notificacdo de que trata a lei, o fiduciante nao
tera meios legais para paralisar os andamentos de execucdo, ainda que um dos
motivos alegados seja a apresentacdo dos comprovantes de pagamento da suposta
divida inadimplida. O referido paragrafo foi introduzido pela Lei 13.465/17 a fim de
conferir maior agilidade a retomada do crédito, porém, por mais que sejam

necessarios meios eficazes para que haja a celeridade do recebimento da divida, o

38 O Pagamento do imposto ITBI s6 é devido quando existir a troca de titularidade do bem imével no
cartério de registro de imdveis, quando a questao envolver concessdo de crédito para compra de
imovel, no ato do registro da escritura com pacto de adjeto de alienacao fiduciaria, o comprador, ora
fiduciante, paga o ITBI para registro da escritura em seu nome (transferéncia do vendedor ao
comprador) com propriedade resoltvel ao fiducidrio.

Quando ocorrer o inadimplemento do contrato de alienagéo fiduciaria, no momento da consolidagdo é
devido o imposto novamente, pois o credor fiducidrio ficard com a integralidade do imovel transcrita no
seu nome, e ndo mais com a propriedade resolUvel como constava no registro anterior.

Entretanto, quando a questao envolver concessao de crédito pura e simplesmente, ndo envolvendo
aquisicdo de bem imével por terceiros, ou seja, o imével que serd alienado fiduciariamente ja é de
propriedade do fiduciante, no ato da averbagdo do contrato de alienacao fiduciaria ndo havera a
exigibilidade do pagamento do referido imposto, pois ndo haverd troca de titularidade, mas sim a
transferéncia da propriedade resoltvel ao fiduciario.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm
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referido paragrafo fere diretamente os principios que regem a Constituicdo Federal, a
comecar pelo principio do devido processo legal®, juiz natural*® e inafastabilidade do
judiciario*!, dentre tantos outros que norteiam a matéria, sendo este o entendimento
de Paulo Eduardo Fucci (1998, p. 82)

E possivel, assim, sustentar a inconstitucionalidade da venda extrajudicial na
alienacao fiduciaria de coisa imével, sem prévia deciséo judicial confirmatoria
da consolidacdo da propriedade em favor do fiduciario. Ademais, nao se pode
afastar do fiduciante, devedor, sob pena de violacdo do art. 5.°, XXXV, da
CF/1988

A constitucionalidade do leildo extrajudicial € material controvertida em nossa
doutrina, pois José Manoel de Arruda Alvim Netto (2000, p. 164) ja defende que néo
existe inconstitucionalidade da execugéao extrajudicial afirmando “que nédo ofenderia a
ampla defesa e o devido processo legal, mesmo porque o Poder Judiciario pode ser
acionado a qualquer momento para evitar lesdes a direito e irregularidade”, contudo,
como vimos do artigo em comento, desde 2017 a questdo s6 podera ser resolvida em
perdas e danos, o que efetivamente afasta o Poder Judiciério da analise de mérito a
fim de coibir a constricao extrajudicial.

Concluido o processo notificatério, consolida-se a propriedade em nome do
fiduciario, e deste momento em diante ndo ha mais nada que possa ser feito pelo
fiduciante, a ndo ser pagar a divida integralmente, e ndo mais a parte que estava em
atraso, incluindo-se neste; o valor integral do financiamento com todas as penalidades
pelo inadimplemento, as despesas obtidas com os procedimentos de constituicdo da
mora, 0 ressarcimento com o imposto de ITBI e outras correlatas ao débito.

Além da restituicdo que o devedor deve fazer ao credor com relagéo ao valor
gue este desembolsou com o pagamento do imposto de ITBI para consolidacao da
propriedade, o devedor devera pagar o imposto novamente para propriedade voltar

39 Ninguém sera privado da liberdade ou dos seus bens sem o devido processo legal (artigo 5°, inciso
LIV), entretanto, com a incluséo do artigo 30, paragrafo Unico, da lei em comento, a questado s6 podera
ser apreciada pelo judiciario em eventuais perdas e danos, nao abarcando a hipétese de anulagdo da
venda extrajudicial, ainda que o débito inexista.

40 O referido principio (artigo 5°, incisos XXXVII e LIIl), vem a ser a utilizacdo de regras objetivas, de
competéncia jurisdicional, para garantir independéncia e imparcialidade do 6rgdo julgador, ou seja, a
pessoa que julga é alheia a lide que se discute, podendo decidir de forma imparcial e justa ao problema
que |Ihe é apresentado.

41 O principio da inafastabilidade da jurisdicdo é a principal garantia dos direitos subjetivos constantes
no artigo 5°, XXXV, da CF, dispondo que a lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito. Por mais que a questao possa ser levada ao judiciario, a mesma poderéa ser
resolvida apenas em perdas e danos, 0 que em meios praticos ndo resolve o problema daquele que
perdeu sua moradia, tendo o seu lar violado sem justo motivo.
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ao seu nome, obviamente, sem o gravame da propriedade resoluvel, visto que
estaremos diante de uma nova transferéncia de titularidade do bem imovel, e a vista
disso o imposto deve ser pago.

Na primeira etapa, o fiduciante restitui ao fiduciario o dinheiro que gastou com
0 imposto, na segunda etapa o fiduciante tem de pagar o imposto para propriedade
voltar ao seu nome, do qual foi retirado em virtude da consolidagéo.

A consolidacdo da propriedade para financiamento obtido com o fulcro de
concessao de crédito podera ser feita logo apos o decurso do prazo de 15 dias para
pagamento da mora, ao passo que para os financiamentos habitacionais e o0s
compreendidos pelo programa “Minha Casa, Minha Vida”, a propriedade s6 sera
consolidada depois de 30 dias de expirado o prazo notificatério para purgacao do
débito, nos termos do art. 26-A da lei em comento.

Ressalta-se que a consolidacdo nédo é feita de imediato pelo cartério de registro
de imoveis, mas sim a requerimento do credor, ocasido em que devera apresentar no
cartério o comprovante de pagamento do imposto de ITBI*?, para assim ocorre a
préxima etapa para o recebimento do crédito por parte do fiduciario, sendo esta a fase

do leildo extrajudicial.

3.3 O LEILAO EXTRAJUDICIAL E A PERDA DA PROPRIEDADE

Apos consolidada a propriedade, o fiduciario, dentro do prazo de 30 dias,
devera promover o primeiro leildo extrajudicial do bem imdével, devendo o valor da
venda ndo ser inferior ao estipulado no contrato de alienagcédo, pois no referido
documento, quando da contratacdo do empréstimo, ficou fixado o valor de venda o
bem em caso de leildo.

Com relacdo ainda ao valor do imével, a lei igualmente dispde que o primeiro

leildo deve levar em consideracdo o valor mais alto entre o valor de referéncia para

42 Existe uma grande incidéncia tributéria na alienagéo fiduciaria relativa ao imposto ITBI (Imposto de
Transmisséo de Bens Imovel), acarretando em uma onerosidade excessiva, haja vista que quando da
primeira incidéncia do tributo (contratacéo do financiamento por meio de alienacao fiduciaria) o tributo
ja é pago, ficando registrado na matricula imobiliaria a propriedade direta do fiduciante e indireta
(resoluvel) do fiduciario, tributacéo esta que incide novamente quando do inadimplemento, que ao meu
ver € desnecessaria ante o registro inicial mencionado.

Vale ressaltar que o ITBI tem variagdo de acordo com cada municipio, em linhas gerais e guardada as
peculiaridades, na cidade de Sao Paulo o percentual do imposto é de 3%; em Barueri 0 percentual é
de 5% e em Osasco é de 2% sob o valor da venda.
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efeito de pagamento do ITBI*® e o valor fixado em contrato, devidamente corrigido. Os
valores relativos a eventuais benfeitorias realizadas no imdvel ndo serdo levados em
consideracédo para fins de fixacdo de preco, o que se faz mais uma ressalva ao
dispositivo legal.

A questdo de benfeitorias aqui abordadas ndo sdo voluptuérias, mas sim
aquelas que agregam efetivo valor ao imével, tais como a construgdo de uma piscina
ou 0 aumento da area construida, que sem sombra de davidas elevam o valor
imobiliario, mas que nao necessariamente estejam contempladas no valor de
referéncia para fixagdo do ITBI. A questdo também se aborda para imoveis
comerciais, como 0 aumento de mais um andar na edificacdo, reformulacdo de
fachada e outros itens que agregam valor econémico ao bem.

Logo, deixar a questao puramente adstrita ao valor corrigido em contrato de
alienacéo fiduciaria, ou ainda pelo valor referencial atribuido pela Prefeitura Municipal
para fins de ITBI ndo parece ser medida que coaduna com a equidade que as partes
devem ser tratadas.

A avaliacao imobiliaria deveria ser item obrigatorio para fixacdo do valor do
imovel para fins de leildo, mesmo porque o contrario também pode ocorrer,
imaginemos que o fiduciante, indignado com os procedimentos expropriatorios,
abandona o imével, o deteriorando por completo, ou ainda, por préprio desmazelo
com os cuidados que deveria ter para manutencdo ao longo dos anos, deixando o
imével em situacdo muito inferior a outras opcles existentes na regido, o que
fatalmente culminara no desinteresse de eventuais arrematantes do bem.

Desta forma, seja pelo olhar do fiduciante, que desembolsou valores
expressivos para valorizacdo do imoével e ndo sera ressarcido por isso, ou pelo olhar
do fiduciario, que tem que vender o imavel por preco desproporcional ao efetivo valor
de mercado, a avaliacdo imobiliaria por profissional da area € medida necesséria e de
equidade para ambas as partes.

N&o conseguindo o credor encontrar compradores para o imével no primeiro
leildo, o mesmo devera proceder com o segundo leildo extrajudicial no prazo de 15

dias, mas agora o preco a ser fixado para venda sera o valor equivalente ao da divida

43 Quando a alienacao ocorre na cidade de Séo Paulo o valor para pagamento de imposto deve ser o
maior obtido entre o valor da venda e o valor instituido pela Prefeitura Municipal, por meio do valor de
referéncia. Vale ressaltar que ja existe acérdao junto ao Tribunal de Justica estipulando que o ITBI deve
incidir sobre o valor da venda, ainda que o valor seja menor que o atribuido pelo valor venal de
referéncia.
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contraida, com 0s seus respectivos acessorios correspondentes a todas as despesas
havidas para concluséo até esta fase, sendo estas compreendidas pelo valor total da
divida; os encargos pelo inadimplemento; as despesas com citacao, consolidacéo da
propriedade e com os custos do leildo; sendo este critério valido para qualquer espécie
de financiamento, inclusive agueles contemplados pelo PMCMV, conforme disciplina
o art. 27, 8§ 2°.

Importante ressalva também se faz ao referido artigo, justamente pela
possibilidade de venda do imovel pelo preco da divida, que em muitos casos pode ser
considerado vil, em especial quando se levar em conta eventual avaliagdo imobiliaria,
conforme sugerido acima.

A referida situacdo ndo é permitida no ambito judicial, conforme disciplina o
artigo 891, paragrafo unico do CPC, que proibe claramente a vende do bem por
quantia inferior a 50% da avaliacdo imobiliaria, entretanto tal situacéo € avalizada no
ambito extrajudicial;

Art. 891. Nao sera aceito lance que ofereca preco vil.

Paragrafo Unico. Considera-se vil o preco inferior ao minimo estipulado pelo
juiz e constante do edital, e, ndo tendo sido fixado pre¢o minimo, considera-
se vil o preco inferior a cinquenta por cento do valor da avaliagdo.

Sendo assim, por mais que se queira dar maior agilidade ao recebimento do
crédito, os procedimentos para satisfacdo da divida ndo podem ser feitos
levianamente, com o Unico objetivo de satisfazer os anseios do credor, mesmo porque
o crédito muitas vezes concedido ndo equivale a integralidade do bem oferecido em
garantia, especialmente quando se fala em crédito com a finalidade de empréstimo,
sem o0 objetivo de aquisi¢édo habitacional, e ainda que fosse com o cunho habitacional,
o percentual maximo emprestado atualmente pelo mercado € o equivalente a 80% do
valor do imével, avaliacédo esta feita pelo proprio credor fiduciario.

Desta forma podemos estar diante de um crédito inicialmente concedido
equivalente a 50% do valor da avaliacdo, ndo podendo esquecer que ao longo dos
anos* a divida é amortizada pelo pagamento das prestaces, ndo sendo coerente
muito menos condizente com os paradigmas da justica a arrematacao pelo valor do

saldo devedor, pois se do contrario fosse, tal modalidade também deveria ser

44 O financiamento por meio do SFH pode ser feito pelo prazo de até 420 meses (35 anos), para 0s
financiamentos por meio do SFI ndo existe prazo fixado em lei, mas normalmente se faz pelo periodo
de 360 meses (30 anos).



52

permitida na esfera judicial, e conforme se verifica da leitura do artigo 891, paragrafo
unico do CPC, tal situacdo ndo € permitida.

Superada a questao do preco a ser praticado em leildo, com as ressalvas que
aqui fazemos, o fiduciante deve ser notificado das datas dos leilbes a serem
procedidos, sendo a notificacdo admitida por meio dos Correios, no endere¢o onde se
efetivou a citacéo (endereco do imovel ou daquele constante em contrato) ou também
por endereco eletrbnico, para que o devedor possa exercer o seu direito de
preferéncia sob a aquisicdo da propriedade.

O fiduciante tem o direito de preferéncia na aquisicdo, mas iSso ndo importa
em desconto sobre a divida, mas sim em situacdo de vantagem aos demais
concorrentes para aquisicdo, pois a ele é conferido o direito de pagar a divida
acrescida de todas as despesas que se efetivaram até ali, ao passo que ao
interessado na aquisicao, pelo menos em sede de primeiro leildo, sé podera adquirir
0 imAvel mediante o preco estabelecido na ata de arrematacéo.

Concluida a venda por meio do leildo judicial, seja ao novo adquirente ou ao
devedor fiduciario, o imposto de ITBI se torna devido novamente pelo fato de haver
nova transferéncia de titularidade, ou seja, se for o devedor fiduciante o adquirente,
além de indenizar o credor fiduciario com o pagamento do imposto em epigrafe,
também devera efetuar o pagamento novamente para ter a propriedade transferida ao

Seu home.

O presente tema poderia ser resolvido com uma simples averbacdo da
consolidacéo da propriedade em nome do fiduciéario, jA que ambos 0s homes constam
da matricula do imdvel, convolando-se a propriedade resoltvel em propriedade plena,
no caso de inadimplemento, da mesma forma como é feita para os casos de
adimplemento da obrigacdo, do qual a propriedade resolavel € cancelada com a
simples averbacao do recibo de quitacdo do empréstimo, emitido pelo fiduciario, nao
sendo exigido pela lei o pagamento do imposto para cancelamento da propriedade
resolivel, mas sendo exigido para consolidacédo da propriedade, o que aparentemente

se trata de um contrassenso tributario.

O imposto para o caso de consolidacdo poderia ser dispensado, ja que o
objetivo da lei é dar celeridade aos procedimentos de recebimento do crédito, e, ao

passo que lhe é exigido o seu pagamento, além de onerar consideravelmente o

procedimento, ainda traz consigo certa morosidade, ja que o cartério de registro de
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imoveis ndo pode consolidar a propriedade sem que haja o requerimento do credor
fiduciario com a respectiva apresentacédo do tributo devidamente pago, para que assim

a consolidacao se efetive.

Efetivando-se a venda em leildo extrajudicial, o fiduciario entregara ao
fiduciante o que sobejar da quitagdo dos débitos, e caso este ndo compareca para
recebimento, a quantia podera ser depositada extrajudicialmente; todavia, néo
havendo crédito sobressalente, devera o credor emitir quitacdo ao empréstimo
contraido. Vale ressaltar que, ainda que o bem imével ndo tenha logrado éxito na
venda em segundo leildo, o credor devera entregar o recibo de quitacdo e podera ficar
com o imével alienado, podendo o credor dispor do bem da forma que melhor desejar,

conferindo ao devedor quitacéo integral ao débito.

Mais uma vez reporta-se a questdo da avaliacdo do imovel a ser entregue
como garantia do empréstimo a ser contraido pelo fiduciante, pois antes da realizagédo
do contrato fiduciario o credor avalia o bem imével a fim de se verificar a liquidez do
mesmo, bem como é avaliada também a possibilidade financeira do devedor em
honrar com o valor das parcelas relativas ao empréstimo. Antes da concessdo do
crédito, o fiduciante passa por duas avaliacdes cadastrais, por critérios totalmente
subjetivos do credor fiduciério, portanto, se este ndo analisou corretamente a ficha
cadastral do cliente e do imdOvel, ndo me parece justo transferir o 6nus dessa ma
analise ao devedor, fazendo com que o0 mesmo, além de entregar a propriedade ao
credor fiduciario, por meio da propriedade resoluvel, e perdé-la por qualquer valor
ofertado em leildo extrajudicial, ainda tenha que pagar por eventual débito ndo
coberto pela venda do imovel. Nao obstante, como se vera adiante, existem projetos
legislativos em andamento para que tal situacdo seja modificada, deixando o

fiduciante em situacdo ainda mais complicada que a propria perda da propriedade.

Durante algum tempo o judiciario interveio nesta questdo sobre o prisma da
legislacdo consumerista, aplicando o que dispde o artigo 53 do Codigo de Defesa do
Consumidor, da qual disciplina como sendo nulas as clausulas que determinem a
perda dos valores pagos em razdo do inadimplemento, entretanto o STJ ja se
posicionou no sentido de nao aplicar a referida norma consumerista aos casos de
alienacéao fiduciaria, ainda que haja nitido confronto entre os dois diplomas legais,
pois, segundo entendimento proferido no Recurso Especial 1.535.929 — DF, de

relatoria da ministra Nancy Andrighi, julgado em 17/10/2006 pela Terceira Turma:
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A Lei n 9.514/1997, que instituiu a alienagao fiduciaria de bens iméveis, &
norma especial e também posterior ao Cadigo de Defesa do Consumidor —
CDC. Em tais circunstancias, o inadimplemento do devedor fiduciante enseja
a aplicacdo da regra prevista nos arts. 26 e 27 da lei especial e ndo da lei

consumerista”.

Além da desproporcionalidade dos procedimentos aqui apontados em tempos
de economia mais estavel € imperioso tratar do tema quando o enfoque é a
instabilidade financeira que ha muitos anos o pais enfrenta, com inimeras crises que
geraram, e ainda geram, instabilidades dos empregos e do comércio nos mais
variados setores da economia, razao pela qual se demonstra ainda mais inviavel a

manutencao dos dispositivos supracitados em nosso ordenamento juridico.
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4. A LElI DE ALIENACAO FIDUNCIARIA E AS CRISES ECONOMICAS QUE
MOTIVARAM SUAS ALTERACOES

Tratar de crise no Brasil € objeto muito abrangente e muito complexo, pois
entramos e saimos de ciclos constantes de crises nos mais diversos setores da
economia®®, e 0 ano de 1997 foi marcante para o setor imobiliario com a promulgacéo
da Lei de Alienacdo Fiduciaria, a qual sem sombra de ddvidas, trouxe grandes
avancos ao setor, na ocasiao 0s paises asiaticos enfrentavam uma crise financeira
que desvalorizou sua moeda, derrubou Bolsas de Valores, interrompendo o
crescimento econdmico de varios paises, fazendo com que essa crise chegasse ao
Brasil, causando a desvalorizagdo da Bolsa de Valores, que, em um Unico dia, chegou
a desvalorizar 8,15%, o que culminou em um pedido de ajuda ao Fundo Monetério

Internacional-FMI.

Neste mesmo ano, o entao presidente Fernando Henrique Cardoso promulgou
a Lei n° 9.514, que instituiu a Alienacdo Fiduciaria de bens Imoveis, criada em um
momento de baixa do mercado imobiliario, tendo como principal objetivo o aumento

do crédito a fim de impulsionar o mercado e reconquistar a confianca dos investidores.

A crise que abalava a Russia no ano de 1998 e a desvalorizagdo do Real
levaram a estagnacgéo da economia no Brasil e, precipuamente, o mercado imobiliario,
certamente este cenario era o contrario do que se imaginava com a lei recém-criada,
nao obstante, o cenario mais marcante para este setor se deu com a insolvéncia da

construtora Encol.

Falar de crise no mercado imobiliario e ndo lembramos do caso Encol é
praticamente impossivel, tendo em conta a expressividade que a empresa conquistou
na década de 80 e 90, sendo a construtora dominante no mercado da época, com
anuncios constantes em jornais e redes televisivas, construindo mais de 100 mil
apartamentos dentro do territorio nacional, 0 que para €poca era um numero bem

expressivo.

45 Nos ensinamentos de Gilberto Bercovici (2020, p. 239), o mesmo disciplina que “No caso especifico
do direito econdmico, a crise faz parte da sua propria esséncia, tendo em vista que € um campo que
surge e se consolida em virtude das grandes crises e transformacdes econémicas e sociais da primeira
metade do século XX. Crises e transformacfes vinculadas as forcas da industrializacdo e da
urbanizacdo que se ampliaram a partir da segunda metade do século XIX e aos conflitos sociais,
politicos e econémicos gerados neste processo”.
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A crise enfrentada pela construtora causou grande impacto na economia e um
abalo significativo no setor de construcdo de imoveis novos, sendo decretada a
faléncia da empresa no ano de 19994, deixando varios empreendimentos parados e
o desespero de milhares de compradores que ndo viram os iméveis adquiridos sairem
do papel. O processo da massa falida tramita até os dias de hoje na Comarca de
Goiania, Tribunal de Justica do Estado de Goids, e conta com mais de 600 volumes

fisicos de processo.

Para que os milhares de pessoas envolvidas na aquisicao de imoveis na planta
ndo ficassem a mingua do tramite processual, foi deferida pelo juizo de faléncia a
continuidade na execucao da obra pelos préprios mutuarios, para 0s casos em que
0s espigbes?’ estivessem levantados em pelo menos 70% do projeto, sendo criadas
diversas cooperativas de mutuarios para cada empreendimento ndo concluido, com a

finalidade dos préprios realizarem a concluséo do projeto.

As demais obras que nao tinham esse percentual de construgcédo executado,
que nao eram poucas, foram vendidas a outras construtoras para que executassem a
obra mediante acerto financeiro com 0s mutuarios, o que resultou em grande prejuizo,
em especial para aqueles que ja haviam pago integralmente pelo imével adquirido na

planta.

Frente a grande inseguranca juridica criada pela faléncia da construtora no
mercado, criou-se a necessidade de oferecer maior seguranca juridica para que a
economia voltasse a reagir, resultando na criacdo do Projeto de Lei n° 2.109/9948,
que deu origem a Lei n 10.931/04, vindo a alterar a Lei n° 4.591/64, instituindo o
patrimbnio de afetagéo, este definindo por Melhim Namem Chalhub (2005. p. 62),

como sendo uma “protecao a incorporacdo afetada contra os riscos patrimoniais de

46 Antes da decretacéo da faléncia da Encol, houve um pedido de concordata da construtora realizado
em 24 de novembro de 1997, momento em que 710 obras da empresa estavam paralisadas no pais,
auferindo-se uma divida avaliada em um bilhdo e oitocentos milhdes de reais. A primeira parcela da
concordata que deveria ter sido paga em novembro do ano de 1998, nao foi adimplida pela empresa,
sendo que em marco de 1999 a Justica decretou a faléncia da empresa.

47 Termo utilizado para denominar as lajes (andares) ja levantadas de um prédio em construcao,
chamadas também de esqueleto edilicio.

48 Do qual reproduziu o anteprojeto originario do Instituto dos Advogados Brasileiros, ao qual foi
anexado o Projeto de Lei do Poder Executivo n°® 3.065/2004, este reunindo diversas matérias relativas
aos mercados de capitais, financeiro e imobiliario
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outros negoécios da empresa incorporadora, visando a que seus eventuais
insucessos em outros negocios nao interfiram na estabilidade econémico-financeira

da incorporacao”.

O regime do patriménio de afetacdo*?, que veio com o escopo de incentivar as
construtoras a aderi-lo, sendo a principal alteracdo da referida lei a instituicdo do
Regime Especial de Tributacdo (RET)®°, que consiste em uma tributacdo reduzida
para quem o aderisse, trazendo mais beneficios tributarios as construtoras, e, a vista
disso, maior seguranca a quem compra imoveis nesta modalidade de construcao,

também chamado de “imoéveis na planta”.

Com a alteracao feita pela Lei n° 10.931/04 e com os niveis de inflagdo mais
controlados, inicia-se 0 processo de retomada dos financiamentos para as
construtoras. Além da melhora na economia, outros pontos foram cruciais para que o

setor financeiro se sentisse mais confortavel em voltar a conceder crédito.

No ano de 2008 veio outra grande modificacdo para o setor imobiliario, com a
guebra do Banco Lehman Brothers, que era considerado o quarto maior banco de
investimento norte-americano, e contava com 158 anos de existéncia. A desconfianca
na economia intensificou-se, e a crise que comecou apenas no mercado financeiro
dos EUA se alastrou, atingindo diversos paises; em consequéncia disso, diversos

pacotes foram anunciados no mundo todo a fim de resgatar as instituicdes financeiras.

49 O patrimdnio de afetagdo, em linhas gerais, consiste na instituicdo de uma protegdo e separagao
entre o patriménio comum da incorporadora e o patriménio do empreendimento a ser construido,
protegendo-o dos possiveis problemas da incorporadora

50 O Art. 1° da Lei n°® 10.931/04 institui o regime especial de tributacdo aplicavel as incorporacdes
imobiliarias, em carater opcional e irretratavel, enquanto perdurarem os direitos de crédito ou
obrigacdes do incorporador junto aos adquirentes dos iméveis que compdem a incorporacdo. S6
poderdo ser tributadas pelo RET as receitas referentes as vendas firmadas durante o andamento da
obra, ficam de fora do recolhimento unificado os contratos firmados apés a conclusdo da obra, pois
apos o encerramento da incorporagdo, ndo existe mais o Patriménio de afetacdo, que é justamente o
gue sustenta a adesdo ao RET. A opcéo pelo RET sera efetivada ap6s a entrega do termo de adeséo
ao regime especial de tributacdo na unidade competente da Secretaria da Receita Federal e a afetacéo
do terreno e das acessdes objeto da incorporacao imobiliaria (Art. 2°).

No RET, para cada incorporacdo submetida ao regime especial de tributacdo, a incorporadora ficara
Sujeita ao pagamento equivalente a 4% da receita mensal recebida. De acordo com o art. 4°, o
pagamento mensal unificado corresponde aos seguintes impostos e contribuigfes: IRPJ, PIS, CSLL e
COFINS. Para os projetos de incorporacéo de imoveis residenciais de interesse social, cuja construcao
tenha sido iniciada ou contratada a partir de 31 de margo de 2009, o percentual para pagamento mensal
unificado dos tributos federais sera de 1% da receita mensal recebida (§ 6°, Art. 4°). Conforme o Art.
8°, para fins de reparticdo de receita tributaria, o percentual de 4% é composto por 1,71% para COFINS,
0,37% para PIS, 1,26% para IRPJ e 0,66% para CSLL. J& para o percentual de 1%, a distribuicdo sera
de 0,44% para COFINS, 0,09% para PIS, 0,31 para IRPJ e 0,16 para CSLL.
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A crise foi tdo grave que obrigou o Federal Reserve (FED), o Banco Central dos
Estados Unidos e o Banco Central Europeu (BCE) a injetarem centenas de bilhdes de
dolares e euros no sistema financeiro, sendo chamada pelos economistas como a

crise da “bolha imobiliaria”.

A crise alastrou-se mundialmente e causou impactos sem precedentes em
paises como Grécia, Espanha e Portugal, sendo considerada uma das piores
recessdes econdmicas desde a Segunda Guerra Mundial, sendo comparada a quebra

da Bolsa de Nova York no ano de 1929.

No Brasil a crise mundial foi tratada como “marolinha” e devido a ma situacéo
das contas publicas, corrupcao e imagem deteriorada no cenério mundial, o pais teve
sua economia enfraquecida, entrando, no que € hoje, em uma das maiores recessoes

registradas.

Nos anos subsequentes, entre 2009 e 2011, h4 uma melhora na demanda de
financiamentos, os graficos abaixo ilustram as aquisicbes decorrentes dessa
retomada de crédito no Brasil. Os dados sdo do SBPE (Sistema Brasileiro de
Poupanca e Empréstimo) e foram divulgados pela ABECIP (Associacdo Brasileira das
Entidades de Crédito Imobiliario e Poupanca)®?.

Tabela 4 — Grafico de retomada de crédito

Financiamentos SBPEem RS (AquisicBes)
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Fonte: ABECIP link: https://www.abecip.org.br/igmi-r-abecip/caracteristicas-
do-indice Acessado em 15 de junho de 2020

51 A ABECIP é uma organizagao privada e sem fins lucrativos criada em 1967, e representa as
instituicdes financeiras relacionadas com o crédito imobilidrio, visando defender os direitos e interesses
das instituicdes associadas, além disso, ela contribui para desenvolver e melhorar o Sistema Financeiro
Habitacional-SFH, o Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo-SBPE, o Sistema Financeiro
Imobiliario-SFI e o Sistema Financeiro Nacional (SFN), em acordo com a Federacdo Brasileira dos
Bancos (Febraban).


https://www.abecip.org.br/igmi-r-abecip/caracteristicas-do-indice
https://www.abecip.org.br/igmi-r-abecip/caracteristicas-do-indice
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Tabela 5 - Aquisicdes de imdveis financiados

Financiamentos SBPE em unidades (Aquisicbes)
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Fonke: CEN e ABECIP

Fonte: ABECIP link: https://www.abecip.org.br/igmi-r-abecip/caracteristicas-do-
indice Acessado em 15 de junho de 2020

N&o obstante, apesar da ligeira melhora na demanda de financiamentos
apontada pelos SBPE, no ano de 2012 se deu inicio a uma forte retracédo do PIB, com
indicios de uma nova recessao no Brasil, como aumento da inflagcdo, aumento da taxa
de juros e aumento no desemprego, conforme informacédo divulgada pelo IBGE

(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica).

Tabela 6 - Variacdo do PIB no Brasil

Variacao do PIB do Brasil
(2010 - 2016)

10,00%
8,00%

6,00% 4,00% .
4,00% 3,00%
0,50%

—
1
-4,00% :

-3,80% -3,60%

-6,00%
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

7,50%

Fonte IBGE link:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-
nacionais/9300-contas-nacionais-trimestrais.html?=&t=series-
historics&utm_source=landing&utm medium=explica&utm campaig
n=pib#evolucao-taxa acessado no dia 15 de janeiro de 2020.



https://www.abecip.org.br/igmi-r-abecip/caracteristicas-do-indice
https://www.abecip.org.br/igmi-r-abecip/caracteristicas-do-indice
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-nacionais/9300-contas-nacionais-trimestrais.html?=&t=series-historics&utm_source=landing&utm_medium=explica&utm_campaign=pib#evolucao-taxa
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-nacionais/9300-contas-nacionais-trimestrais.html?=&t=series-historics&utm_source=landing&utm_medium=explica&utm_campaign=pib#evolucao-taxa
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-nacionais/9300-contas-nacionais-trimestrais.html?=&t=series-historics&utm_source=landing&utm_medium=explica&utm_campaign=pib#evolucao-taxa
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-nacionais/9300-contas-nacionais-trimestrais.html?=&t=series-historics&utm_source=landing&utm_medium=explica&utm_campaign=pib#evolucao-taxa

60

Conforme se verifica no grafico acima, no ano de 2015% tivemos uma
significativa piora na recessé@o econdmica, atribuindo-se tal fator ao ajuste fiscal, além
da elevacdo da taxa de juros pela politica monetaria nos udltimos anos, com
fechamento do PIB®3 (Produto Interno Bruto) em -3,80%, o menor registrado desde
1990. Ainda como parte disso, a desvalorizacdo da moeda frente ao dolar de 33%,
aumento do desemprego e o enxugamento do crédito no Brasil, foram fatores

preponderantes para o desencadeamento na piora do cenario.

A instabilidade do governo também afetou significativamente o
desenvolvimento do setor frente a novos investimentos, sendo aceito pelo Senado
Federal o processo de impeachment da presidente Dilma Roussef no ano de 2016,
ocasido em que o seu cargo foi assumido interinamente pelo entdo vice-presidente
Michel Temer em 12 de maio de 2016. Com a concluséo do processo de impeachment
em 31 de agosto do mesmo ano, 0 vice-presidente Michel Temer assumiu
definitivamente o cargo de presidente da Republica, sendo um ano bem turbulento
para economia, e para tentar modificar o panorama foi elaborada a Medida Proviséria

759 publicada em dezembro do mesmo ano.

A referida medida, posteriormente concretizada na Lei n® 13.465 de 11 de julho
de 2017, visava, entre outras disposicdes, a regularizacao fundiaria urbana, criar o
direito a laje®*, como direito de garantia real, podendo ser feita matricula
individualizada no cartério de registro de imdveis, e consequentemente conceder 0s

mesmos direitos inerentes a propriedade imobiliaria®®, podendo ser alvo inclusive de

52 No ano gue o pais obteve o pior PIB das ultimas duas décadas, foi justamente o periodo em que os
Bancos (Bradesco, Ital, Unibanco, Santander e Banco do Brasil) registraram o maior lucro
contabilizado, somando juntos uma lucratividade de R$ 73,35 Bilhdes de Reais.

53 Fernando Facury Scaff (2020, p. 95) defende que haverd uma queda ainda mais substancial do PIB
nacional, o que impactara as contas publicas e toda a sociedade, e ndo afetara apenas o Brasil, mas
todo o mundo, por ser tratar de uma pandemia da qual ndo respeita fronteiras.

54 0O artigo 1.225, XlIl do CC, em razao da promulgacgédo da Lei 13.465/17, criou o direito a laje, como
direito real de propriedade, que consiste na possibilidade de coexisténcia de unidades imobiliarias
autdbnomas de titularidades distintas, situadas em uma mesma area sem atribuir ao proprietario da laje
o direito sobre fracdo do terreno onde esta edificada a construcao. O proprietario do terreno cede a
superficie de sua construgdo a fim de que terceiro edifique unidade distinta daquela originalmente
construida, podendo ela ser alienada fiduciariamente, e com direito de constituicdo de matricula
autbnoma no cartorio de registro de imoveis.

55 Por ocasido da instituicdo do direito a laje, tende-se a comparar esse direito real com o condominio
edilicio, o que nao deve ser confundido, pois diferenciam-se pela falta de fracao ideal, bem como pela
falta de administracdo ou instituicio do mesmo, ou seja, hdo ha sindico, nem mesmo assembleia entre
os titulares da laje e construcdo base. A existéncia de partes comuns, embora possa levar a essa
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alienacao fiduciéria, dentre outras mudancas diretas realizadas na Lei de Alienacéo
Fiduciaria.

O crescimento global no ano de 2019 foi considerado o mais lento desde 2008,
ano em que ocorreu a bolha imobiliaria iniciada nos Estados Unidos, podendo-se
afirmar que grande parte deste cenario vem da contribuicdo da “crise da execucao
extrajudicial da alienagao fiduciaria”, tal afirmativa decorre justamente porque foram

nos piores anos da economia que 0s bancos registraram os maiores lucros da histéria.

O lucro acumulado dos Bancos do Brasil, Bradesco, Itau-Unibanco e
Santander®® para o ano de 2019 obteve uma rentabilidade juntos de R$ 81,509 bilhGes
de reais, 0 maior ja registrado na historia, ficando com o posto de segundo lugar o0 ano
de 2015, guando foi registrada uma lucratividade de R$ 73,35 bilhdes de reais®’.

Mas sem sombra de davidas a maior crise enfrentada pela economia desde a
promulgacdo da Lei de Alienacdo Fiduciaria foi a causada pelo Covid-19, trazendo
severos impactos a ordem social, econémica e sanitaria, com relevante mudanca na
legislacdo, e consequentemente no cenario econdmico e juridico do pais, sendo
adotadas posturas diferenciadas das crises anteriormente relatadas para que nao

ocorresse o total colapso do Brasil.

4.1 A PANDEMIA DO COVID-19

A epidemia de Covid-19, anteriormente referenciada como 2019-CoV, teve sua
origem causada pelo virus SARS-CoV-2, o primeiro caso da doenca foi registrado na
cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na China, com populagdo estimada em 11
milhdes de habitantes. Os primeiros relatos eram de uma doenca misteriosa que

infectava as pessoas e evoluia rapidamente para o quadro de pneumonia.

interpretacao, nao implica condominio, pois, além de nao atribuir ao titular da laje qualquer fracéo ideal
sobre o terreno (art. 1510-A, § 4°, CC), possui regramento proprio.

56 A Caixa Econdmica Federal ndo possui agdes negociadas na Bolsa de Valores, por isso ela ndo
entra no relatorio contabil enviado a CVM (Comissao de Valores Imobiliarios), e por conseguinte, ndo
compdem o relatério de lucratividade dos bancos.

57 O levantamento do relatério de lucratividade teve inicio em 2006, pois sé ha dados disponiveis para
0 Santander a partir deste ano As informacdes foram obtidas junto ao site do Sindicato dos Bancarios,
disponivel no link: https://sindicatodosbancarios.org.br/2020/02/14/informe-bancario-58-2020-lucro-
dos-4-maiores-bancos-sobe-13-em-2019-e-bate-recorde-a-r-815-bi/ , Acessado em 22 de janeiro de
2021.
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Em janeiro, a China anunciou as primeiras mortes e consequentemente o
aumento desenfreado de registros, no dia 23 do mesmo més o Brasil entrou em alerta
para o risco de transmissdo do novo virus, reconhecendo a “emergéncia de saude

publica em todo territério nacional”.

No dia 11 de marco a OMS (Organizacdo Mundial da Saulde)®® declarou o
estado de pandemia da doenca, em razdo do virus ter sido encontrado em todos os

continentes, o que desencadeou uma crise global.

A questdo da saude no Brasil, sob o contexto do desenvolvimento social e de
politica industrial, nunca se mostrou tdo importante como ficou demonstrada pela atual
crise sanitaria, sendo a saude uma frente importante de inovacgéo, geracao de renda,
emprego e também de desenvolvimento econdmico®®, onde a sua dependéncia
aparece em diversas formas, inclusive, e de modo importante, na producao de bens
e servicos voltados a esta area, e para combate dos efeitos da pandemia o Governo
Federal publicou no dia 06 de fevereiro de 2020 a Lei n° 13.979 que dispde sobre as
medidas para enfrentamento da emergéncia causada pelo COVID-19, e no dia 20 de
margo de 2020 foi publicado o Decreto Federal n° 10.282 que regulamenta a referida
lei com o fulcro de definir os servicos publicos e as atividades consideradas

essenciais.

Ja o governo estadual de Sdo Paulo decretou o estado de calamidade publica
no dia 20 de marco de 2020, por meio do Decreto n° 64.879, e no dia 22 do mesmo

més, por meio do Decreto n°® 64.881, determinou a quarentena em todo Estado,

58 A OMS vem monitorando a pandemia e divulgando informacdes sobre a vacinagédo da doenca em
todo territério global, podendo ser obtida maiores informa¢gBes por meio do link
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019 , Acessado em 08 de janeiro de
2021

59 Para Gilberto Bercovici (2020, p. 262) o Brasil necessita urgentemente reestruturar o Complexo
Industrial da Saulde discorrendo que “o Estado deve tornar-se novamente o ente planejador e
coordenador do processo econdmico e das politicas sociais. O setor financeiro publico, liderado pelo
BNDES (Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e Social), € o suporte de apoio e
financiamento dessas medidas de reconstrucdo e reconverséo industriais, além de outras medidas
emergenciais que se fagam necessarias, ndo podendo se limitar a injetar recursos no sistema bancario
e deixar as inddstrias — grandes, médias e pequenas — quebrarem e o desemprego e a miséria
aumentarem juntamente com a crise na salde publica. O papel do Estado e do direito econdmico sao
essenciais para o combate a pandemia e aos efeitos negativos das crises econdmica e sanitaria. Mas
o direito econdmico, em um Estado capaz de planejar e reestruturar os fatores de producéo, é ainda
mais importante para a reorganizacdo do processo produtivo brasileiro no periodo pds-crise com o
objetivo de construir um futuro em que seja possivel voltar a buscar a superagcdo do
subdesenvolvimento”.
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fechando diversas atividades comerciais, mantendo-se em funcionamento apenas
aquelas consideradas indispensaveis a economia®®, sendo as mesmas elencadas no

referido decreto.

Tais medidas trouxeram o agravamento da economia, com diversos cOmercios
fechados por tempo indeterminado, sendo flexibilizada a quarentena apenas em 15
de junho de 2020, por meio de uma medida chamada “Plano S&o Paulo”, que setoriza
0S segmentos e regibes que podem abrir com horarios reduzidos de funcionamento,
entretanto, a cidade de S&o Paulo ficou parada por 3 meses, situacdo nunca ocorrida

nos 467 anos da capital.

Além da crise gerada ao sistema de saude (publica e privada), a doenca traz
efeitos severos para a economia, ndo possuindo precedentes na historia que retratem
tal situacado, para Adriana Pugliesi (2020, p. 10), nem mesmo a pandemia ocorrida em
1918 pela gripe espanhola obteve impactos tdo negativos como a vivenciada
atualmente, justificando que “O fendmeno da globalizagéo, por exemplo, faz com que
as crises econdmicas atuais ganhem efeito superlativo e, por isso, os impactos da

pandemia de 1918 foram muito diferentes do atual”.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, o Brasil ja vem de ciclicas crises
econdmicas, e ha uma concordancia que muitos paises, principalmente o nosso, ira
demorar para sair deste quadro de “UTIl econbmica”, pois ainda se empenha na
recuperacado dos abalos dos setores financeiros ocorridos no ano de 2015, com o PIB

mais baixo ja registrado desde 1990.

A previsdo para a economia em 2020 continua em declinio, e segundo o
boletim Focus divulgado no dia 14 de dezembro, a perspectiva é de uma contracédo
de 4,41% no Produto Interno Bruto para este ano, atrasando ainda mais o fim da crise
e a retomada do crescimento. O avanco da pandemia de Corona virus pelo pais, e as

incertezas e instabilidades da politica ajudam a comprometer o cenario econémico.

60 Pelo referido decreto ficou permitido o funcionamento no Estado de Sao Paulo somente as seguintes
atividades, consideradas essenciais;

1. saude: hospitais, clinicas, farmacias, lavanderias e servicos de limpeza e hotéis;

2. alimentacao: supermercados e congéneres, bem como os servigos de entrega (“delivery”) e “drive
thru” de bares, restaurantes e padarias;

3. abastecimento: transportadoras, postos de combustiveis e derivados, armazéns, oficinas de veiculos
automotores e bancas de jornal;

4. seguranca: servicos de seguranca privada;


https://pt.wikipedia.org/wiki/Produto_interno_bruto_do_Brasil

64

A crise gerada atingiu setores diversos, que incluiu também os de servigos
essenciais, e para o seu enfrentamento, o Congresso aprovou o auxilio emergencial®!
sancionado pelo presidente, o qual esta sendo pago pela Caixa Econdmica Federal,
gerando filas gigantescas nas portas das agéncias para recebimento da referida
ajuda, ante o agravamento dos efeitos da pandemia no comércio em geral, e nesta

linha assistencial Gilberto Bercovici (2020, p. 245) defende que:

Tornou-se imprescindivel ter que garantir a renda das pessoas,
independentemente de estarem empregadas ou ndo, o abastecimento de
produtos bésicos e o funcionamento continuo dos servicos essenciais,
exigindo a suspensao da légica mercantil que vem dominando as relacdes
econdmicas e sociais nas Ultimas décadas.

Em razdo dos decretos formulados pelo governo estadual, foram fechados
diversos comércios, inclusive escolas e universidades, com suspensdo das aulas
presenciais, até mesmo para 0S ensinos que ndo comportam o curso a distancia,
ocasionando o adiamento da prova do ENEM®?, e a realizacdo da primeira sessdo

virtual do Senado.

A interrupcdo dos contratos de trabalho e a paralisagdo das atividades
comerciais ocasionaram uma taxa de desemprego de 13,1%, o0 que corresponde a
14,1 milhdes de desempregados®® no terceiro trimestre de 2020, segundo indices

divulgados pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica)®*; a estimativa é

61 O Auxilio Emergencial é um beneficio financeiro destinado aos trabalhadores
informais, microempreendedores individuais (MEI), autbnomos e desempregados, e tem por objetivo
fornecer protecao emergencial no periodo de enfrentamento a crise causada pela pandemia do
Coronavirus - COVID 19.

O beneficio no valor de R$ 600,00 sera pago por trés meses, para até duas pessoas da mesma familia.
Para as familias em que a mulher seja a Unica responséavel pelas despesas da casa, o valor pago
mensalmente sera de R$1.200,00.

62As novas datas para a realizacdo do Enem (Exame Nacional do Ensino Médio) 2020 ficaram
designadas da seguinte forma: provas escritas em 17 e 24 de janeiro, enquanto as provas do Enem
digital serdo em 31 de janeiro e 7 de fevereiro. Para os candidatos que forem diagnosticas com COVID-
19 e outras doencas elencadas pelo INEP terdo a oportunidade de fazer a prova nos dias 23 e 24 de
fevereiro. Informacdo obtida no site do INEP no link: https://www.gov.br/casacivil/pt-
br/assuntos/noticias/2020/novembro/candidatos-que-estiverem-diagnosticados-com-a-covid-19-no-
dia-do-enem-poderao-realizar-a-prova-depois . Acessado em 19 de janeiro de 2021.

63 A pandemia impactou o mercado de trabalho, uma vez que, com menos pessoas saindo de casa, 0
consumo das familias caiu, como consequéncia disso, muitas empresas tiveram perdas de receitas e
tiveram de fechar as portas ou reduzir o quadro de funcionarios para tentar enfrentar o periodo de crise.

64 Informagdes obtidas no site do IBGE, link https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php acessado
em 24 de junho de 2020.
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que esse indice possa atingir 17%, provocando uma forte queda da renda, e

consequentemente no consumo e sustento de diversas familias.

A atual situacdo responde a um evento sanitario que exige o isolamento
generalizado, pressionando a economia e afetando interesses, ndo sendo
administravel deixar a populacdo a deriva, fechada em casa e sem renda para a
manutencdo minima do sustento da entidade familiar, sob o riso de explosdo social
frente a um Estado e um sistema econdémico pressionados a disponibilizar recursos

para gestdo da pandemia.

Neste cenério externo, a pandemia do Covid-19 continua provocando uma
desaceleracdo do crescimento global, fazendo-se necessaria a intervencéo estatal

para enfrentamento da situagdo caédtica que tomou conta do pais®®,

4.1.1 As medidas e decretos promulgados para enfrentamento do estado de
calamidade publica

Em razdo do evento pandémico ocorrido na area da saude, que se alastrou
pelo mundo de forma muito rapida, o Brasil teve que enfrentar a questdo sanitaria com
agilidade para dar suporte a populagéo®® que se via desamparada com o fechamento
de praticamente todas as atividades empresariais, e em virtude disso foram criados
diversos mecanismo legislativos para contencédo da proliferacdo da doenca e dos
efeitos dela na economia, desta forma, serdo abordados neste estudo apenas as

65 Como é facil perceber, o papel do Estado e do direito econdmico sdo essenciais para o combate a
pandemia e aos efeitos negativos das crises econdmica e sanitaria. Mas o direito econémico, em um
Estado capaz de planejar e reestruturar os fatores de produgdo, é ainda mais importante para a
reorganizacdo do processo produtivo brasileiro no periodo pés-crise. E isto é ainda mais fundamental
se levarmos em consideracdo a afirmacédo do historiador alemao Reinhart Koselleck, de que uma das
principais caracteristicas do Estado moderno em seu processo de formacéo foi a de se arrogar o
monopdlio da dominacdo do futuro. Um Estado, como o atual Estado brasileiro, que abre mao de
planejar o futuro, desta forma, abre m&o de uma das caracteristicas fundamentais da sua prépria
estatalidade. (BERCOVICI, 2020)

66 Analisando a questao sanitaria no Brasil, Gilberto Bercovici critica a auséncia de investimentos no
setor industrial voltado a saude, dispondo que “percebe-se a fragilidade institucional da politica
brasileira de desenvolvimento industrial no setor de salde, cuja base normativa € um decreto do
Presidente da Republica, e ndo uma lei. Com a atual situagdo de calamidade publica sanitéria,
proclamada pela Mensagem n. 93 da Presidéncia da Republica, de 18 de marco de 2020, e reconhecida
pelo Decreto Legislativo n. 06, de 20 de margo de 2020, as limitagcdes da politica industrial brasileira da
saude tornaram-se mais do que evidentes”.
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medidas relacionadas para concessdo de crédito e estabilidade da atividade

empresarial®’.

Antes de aprofundarmos na criagcdo de medidas para combater a crise, &
importante trazer a legislacdo que existia anteriormente ao estado de calamidade
decretado, e nesta linha Gilberto Bercovici (2020, p. 260) defende que o Brasil j&
possuia elementos legislativos para enfrentamento da pandemia, considerado como
equivocada a revogacdo da Lei Delegada 4/1962, tendo em vista que as novas
medidas adotadas pela Lei n°® 13.979/20 ndo possuem a mesma abrangéncia e nao
conferem a mesma possibilidade de atuacéo para o Estado, particularmente no que
diz respeito a requisi¢cdo de bens e servicos (artigo 3°, VII):

Percebe-se, assim, que a Lei Delegada n. 4/1962 dotava o governo de
instrumentos fundamentais, muitos deles inspirados na legislacdo norte-
americana, para poder agir em caso de graves crises, como a pandemia
atual. No entanto, por motivos puramente ideoldgicos, o Brasil perdeu a
possibilidade de empregar as medidas previstas pela Lei Delegada n.4/1962,
tendo em vista a sua revogacgdo expressa pelo artigo 19, | da Lei n. 13.874,
de 20 de setembro de 2019, a chamada “Lei da Liberdade Econdmica”. Com
a revogacdo da Lei Delegada n. 4/1962, perderam-se os parametros legais
para a atuagcdo do Estado em momentos de graves crises econdmicas e
sociais.

Para que o surto da doenca ndo viesse a impactar o fechamento dos comércios
definitivamente, a julgar pela auséncia de faturamento e a obrigatoriedade do
pagamento das contas diarias para manutencdo da atividade, o governo elaborou
varias medidas para conter os avancos dos estragos causados pela doenca®®, sendo
uma das primeiras medidas ocorridas em 18 de marc¢o, anunciando a suspensao pelo
periodo de 3 meses do pagamento dos impostos relativos ao FGTS e Simples

Nacional, por meio da Resolugdo CGSN®° n* 152.

A referida resolugéo liberou cinco bilhdes de reais de crédito para as micro e

pequenas empresas para 0s programas mantidos com recursos do Fundo de Amparo

67 A politica publica de fomento editada pelo governo federal nos diversos setores do pais teve como
finalidade preservar o emprego e a renda, garantir a continuidade das atividades laborais e
empresariais e reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de calamidade publica
e de emergéncia de salde publica, agravadas pelo isolamento social.

68 Neste viés, em razédo da pandemia do COVID-19 no ano de 2020, o governo federal tem adotado
inlmeras medidas em variados campos — financeiro, administrativo, econémico — que buscam
minimizar os efeitos na ordem econdmica e social promovidos pelo isolamento social necessario a
contencédo do contagio e proliferacdo da doenca.

69 Comité Gestor do Simples Nacional que faz parte do sistema da Receita Federal do Brasil
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ao Trabalhador (FAT), sendo repassada a referida quantia para os bancos publicos,
para que estes concedam empréstimos voltados ao capital de giro, também foi
anunciada a antecipacdo da segunda parcela do 13° salario dos aposentados e
pensionistas do INSS para pagamento em maio, e abono salarial para pagamento em
junho de 2020, com o intuito de manter o consumo aquecido e a subsisténcia da
populacao.

As taxas de juros de empréstimos consignados para aposentados e
pensionistas do INSS passou de 2,08% para 1,80% ao més e a taxa para o cartdo de
crédito foi reduzida para 2,70%, sendo as referidas medidas anunciadas pela
Resolugdo do Conselho Nacional de Previdéncia Privada — CNPS n° 1.338. O Copom
(Comité de Politicas Monetarias) do Banco Central reduziu a taxa Selic para 3% ao

ano, sendo a taxa mais baixa na historia da Selic.

A Medida Provisoria n° 958 e a Medida Proviséria de Crédito Extraordinario n’
957 suspenderam até 30 de setembro uma seérie de exigéncias previstas para a
contratacao de operacdes de crédito com instituicdes financeiras, sendo publicada as

referidas medidas no Diario Oficial no dia 27 de abril.

O objetivo dessa MP é tornar mais agil e eficiente o processo de liberacédo de
recursos para familias e empresas, sendo um folego a todos no enfrentamento da

crise gerada, além de simplificar o processo de andlise e concessao de crédito.

Para manter a empregabilidade dos cidadaos, o governo publicou no dia 04 de
abril, no Diario Oficial da Unido a Medida Provisoria n* 944, que tem por finalidade o
financiamento por parte do governo da folha de pagamento das pequenas e médias
empresas. Pela iniciativa, o governo vai arcar com os salarios de funcionarios no valor

de até dois salarios minimos durante dois meses.

Durante esse periodo, a empresa nado podera demitir seus funcionarios,
entretanto contara com juros reduzidos de 3,75% ao ano e zero de spread bancéario
(taxa normalmente cobrada pelos bancos para realizar o empréstimo). Os salarios
serdao depositados diretamente nas contas dos trabalhadores e estardo ligados aos

CPFs dos funcionérios.

Ainda no campo de manutencdo dos empregos, foi criado pelo Governo o

“Programa de Manutengao do Emprego e da Renda”, por meio da Medida Provisoria
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n° 9367°, publicada em 1 de abril, que instituiu, entre outras questdes, medidas
trabalhistas atipicas para enfrentamento e conservacdo dos empregos diante do
estado de calamidade, sendo permitido que as empresas reduzam os salarios e a
jornada de trabalho dos funcionarios em até 70%, bem como a suspensao total dos

contratos por até 90 dias.

No referido programa é concedida a complementacdo total ou parcial, dos
salarios dos trabalhadores que tiveram a reducao salarial, de jornada ou suspensao
dos contratos de trabalho pelo governo, e para aderir ao programa e ter acesso ao
Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda é necessario que o
empregador informe ao Ministério da Economia os acordos celebrados com seus

empregados, por meio dos sistemas eletronicos disponibilizados pelo proprio 6rgao.

Também foi anunciado pela CEF, em 09 de abril, um pacote de incentivo ao
mercado imobiliario de quarenta e trés bilhdes, que visa beneficiar cerca de cinco

milhdes de familias e evitar um milhdo e duzentas mil demissdes em todo pais.

Os recursos serdo destinados ao crédito habitacional para novos
financiamentos imobiliarios, com o fulcro de custear a pausa de 180 dias no
financiamento habitacional; a renegociacdo do financiamento de clientes com
parcelas em atraso; e a antecipacdo de recursos a producdo de novos

empreendimentos imobiliarios, entre outras medidas’.

Para os novos financiamentos sera concedido o prazo de seis meses de

caréncia para inicio do pagamento das prestacdes dos empréstimos. O pacote tem 0

70 Foi proposta em Brasilia a Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6363 que se encontra pendente
de julgamento, sendo de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, referente a redu¢éo da jornada de
trabalho e do salario ou a suspenséo temporéaria do contrato de trabalho por meio de acordos individuais
em razdo da pandemia do novo Corona virus, independentemente da anuéncia dos sindicatos da
categoria. Embora tenha sido deferida medida cautelar pelo ministro Ricardo Lewandowski, no
julgamento em plenario virtual, 0 ministro Alexandre de Moraes abriu divergéncia, para sustentar que
a previsao de acordo individual é razoavel, pois garante uma renda minima ao trabalhador e preserva
o vinculo de emprego ao fim da crise. Segundo ministro, a exigéncia de atuacéo do sindicato para
negociagao coletiva ou nao se manifestando no prazo legal geraria inseguranca juridica e aumentaria
o risco de desemprego, portanto, ndo havendo inconstitucionalidade, uma vez que garante a protecao
constitucional a dignidade do trabalho e & manutencdo do emprego. Processo disponivel para consulta
no link: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5886604 , Acessado em 12 de janeiro
de 2021.

m Mais informacdes acerca desse programa estdo disponiveis no link
http://www.caixa.gov.br/caixacomvoce/comvoce/Paginas/default.aspx. Acessado em 22 de junho de
2020.
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propdsito de evitar a paralisacdo de obras e o desemprego no setor, assim como

estimular a rotatividade do mercado no segmento imobiliario.

O Ministério da Economia anunciou que vai agilizar os procedimentos para
avaliacdo e autorizacdo de projetos e programas do setor publico que buscam
financiamento externo. O objetivo é acelerar a liberagdo de financiamentos dessas
inciativas com recursos de organismos internacionais como o Banco Mundial, o novo
Banco de Desenvolvimento (NBD), Banco Internacional de Desenvolvimento (BID),

entre outros.

Para facilitar a contratacdo de empréstimos, foi publicado o Decreto Lei n°
10.305 que isentou o imposto para Operacdes Financeiras (IOF) para as operacoes
de crédito por 90 dias. O tributo é pago quando o cidadao faz um empréstimo, compra
moeda estrangeira ou contrata um seguro, por exemplo. A medida se alinha ao amplo
programa de linhas de crédito especiais que o governo vai oferecer ao setor produtivo,
com juros reduzidos, para diminuicdo dos custos relativos a operacdes de crédito.

O governo federal lancou em 10 de junho o “Fundo Garantidor de Operacdes”
(FGO), com recursos do Tesouro Nacional no valor de R$ 15,9 bilhdes, que ird avalizar
empréstimos para micro e pequenas empresas no Programa Nacional de Apoio as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Pronampe).

O crédito, destinado a pequenos negocios, sera gerido pelo Banco do Brasil e
estara disponivel em agéncias de instituicdes financeiras que ja credenciadas. Os
empresarios poderdo conhecer os bancos que estardo operando essa linha de crédito

por meio do Portal do Empreendedor??.

A Medida Proviséria n°® 975/2020, institui o Programa Emergencial de Acesso
a Crédito, objetivando a facilitacdo durante o periodo de calamidade, o acesso de
Pequenas e Médias Empresas - PMEs a novos empréstimos. O Programa atuara na
concessao de garantias para agentes financeiros e visa facilitar a obtencao de crédito,

contribuindo para a sustentabilidade das empresas brasileiras.

Com a publicacdo da MP, o Ministério da Economia fica autorizado de imediato
a aportar R$ 5 bilhdes ao programa, que sera operado pelo BNDES, nos moldes do

Fundo Garantidor para Investimentos (FGI). Novos aportes do Tesouro poderéo ser

72 Site disponivel no link http://www.portaldoempreendedor.gov.br/ .Acessado em 15 de junho de 2020.



http://www.portaldoempreendedor.gov.br/
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-975-de-1-de-junho-de-2020-259639759
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realizados até o final do ano de 2020, no valor total de até R$ 20 bilhdes, conforme a

performance do Programa e necessidade de concessao de garantias.

Para auxilio das pessoas mais fragilizadas com a pandemia em termos
financeiros, foi publicada a Lei n° 13.982 e a Medida Provisoria de Crédito
Extraordinario n® 937 que efetuara o pagamento do auxilio emergencial no valor de
R$ 600,00 (seiscentos reais) para trabalhadores informais, desempregados,
microempreendedores individuais (MEIs) de familias de baixa renda e trabalhadores
intermitentes que estejam inativos e, por conseguinte, sem receber. Um valor maior
sera atribuido as mées que sejam as Unicas responsaveis pelo sustento de suas

familias, que contardo com o valor de R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais).

Para obtencdo dos beneficios lancados pelo governo foi disponibilizado o
aplicativo “Auxilio Emergencial” para o cadastramento dos brasileiros que se
encaixam nesta situacao em funcao da pandemia do Covid-19. A regulamentacéo do
pagamento deste auxilio emergencial foi instituida pelo Decreto Lei n * 10.316, e
estima-se um impacto de R$ 98 bilhdes para o pagamento do auxilio que deve

beneficiar 54 milhdes de brasileiros.

Ainda pensando nas pessoas mais impactadas financeiramente pelo Covid-19,
0 governo concedeu no dia 08 de abril a isencdo do pagamento de conta de energia
elétrica para mais de 9 milhdes de familias de baixa renda pelo periodo de trés meses,
por meio da Medida Proviséria n° 950, e para as categorias enquadradas como
“residencial social’ e “residencial favela” o Decreto n° 64.879/20"3 determinou a
isencao das contas de agua e esgoto vincendas em abril, maio e junho de 2020, sendo
ratificada a decisdo pela Sabesp’;

73 Com o intuito de minimizar os impactos econémico-financeiros da pandemia, o mencionado decreto
determinou a suspensdo por 90 dias de atos da procuradoria geral destinados a protesta débitos
inscritos na divida e determinou que os representantes da fazenda do estado adotassem as medidas
necessdarias para que 0s usuarios enquadrados na categoria Residencial Social e Residencial
Favela ficassem isentos do pagamento das contas de agua e esgoto vincendas em abril, maio e junho
de 2020, com a suspenséo pelo mesmo periodo da incidéncia dos arts.18 e 19 do regulamento previsto
no Decreto n° 41.446, de 16 de dezembro de 1996, que dispde, respectivamente, sobre a correcdo dos
valores das contas ndo pagas na data do vencimento e a interrup¢cdo no fornecimento por
inadimplemento.

74 Para compensar a perda dessa arrecadacao resultante da isencdo do pagamento das contas de luz,
foram transferidos R$ 900 milhdes para o Ministério de Minas de Energia, para auxiliar no encargo pago
pelas empresas de distribuicdo ao governo com a finalidade de promover o desenvolvimento energético
dos Estados e garantir competitividade a fontes alternativas de energia no pais, o repasse constou da
Medida Proviséria de Crédito Extraordinario n°® 949.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13982.htm
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-937-de-2-de-abril-de-2020-250915948
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-937-de-2-de-abril-de-2020-250915948
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As empresas concessionarias atuaram com responsabilidade social,
adotando medidas que contribuiram para mitigar os contrates de uma
sociedade socialmente injusta como a brasileira, estabelecendo um dialogo
ético e transparente com o Poder Concedente e o Poder Regulatério,
resultando em alteracfes temporarias das regras contratuais, que foram
espontaneamente cumpridas. (MARCAL, 2020, p. 195)

Visando um lado especifico do empresariado, foram tomadas medidas, em
carater provisério nesse cenario de pandemia, para que as empresas de entrega
domiciliar (delivery) de produtos pereciveis ou de consumo imediato e de
medicamentos ndo sejam prejudicadas com o cancelamento de pedidos, sendo
publicado a Lei n° 14.010/2020, que dispde sobre o Regime Juridico Emergencial e
Transitorio das relacdes juridicas de Direito Privado (RJET) que estabelece em seu

artigo 8° a suspenséo da aplicacao do artigo 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Além da alteracdo do Codigo do Consumidor, outra importante alteracdo foi
introduzida temporariamente pelo artigo 3° da referida lei, que suspende os prazos
prescricionais e decadenciais, encontrando-se neste rol 0s prazos estabelecidos para
aquisicdo de propriedade imobiliaria, nas diversas espécies de usucapido, sendo
suspensos a partir da entrada em vigor da referida lei e vigorara, a principio, até 30
de outubro de 2020.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e a Secretaria Especial da
Receita Federal do Brasil (RFB) prorrogaram o prazo de validade das Certiddoes
Negativas de Débitos relativos a créditos tributarios federais e a divida da Unido (CND)
e das certiddes positivas com efeitos de negativas de débitos a créditos tributarios
federais e a divida da Unido (CPEND), por meio da Portaria Conjunta n° 555,

disponibilizada no Diario Oficial da Unido (DOU) em 23 de marc¢o.

A PGFN ainda estabeleceu, por meio da Portaria 10.205, a suspensao por 90
dias da rescisdo de parcelamentos de contribuintes que venham a ficar em atraso nos

pagamentos das parcelas a partir do més de fevereiro de 2020.

Foi homologado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em 20 de maio, 0
acordo entre Unido e Estados que prevé o encaminhamento ao Congresso Nacional
de medidas legislativas que disciplinem um novo repasse de R$ 58 bilhdes pela Uniédo
aos Estados, no periodo de 2020 a 2037, acabando com o impasse juridico de


http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.010-de-10-de-junho-de-2020-261279456
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décadas relacionado a Lei Kandir’>. No mesmo dia também houve a publicacédo
no Diario Oficial da Unido um despacho do ministro da Economia, Paulo Guedes,
autorizando o acordo que prevé a elaboracédo e encaminhamento de atos normativos
ao Congresso Nacional sobre transferéncia de recursos pela Unido aos Estados e ao
Distrito Federal, tendo como contrapartida o reconhecimento pelos Estados da
quitagdo de alegados valores devidos, vencidos e vincendos referentes a

compensacdes de ICMS.

Encerrando-se as analises das medidas tomadas, foi introduzida na
Constituicdo Federal a Emenda n° 106 que instituiu o regime extraordinario fiscal,
financeiro e de contratacdes para enfrentamento da pandemia; tal introducéo, para
alguns autores, trata-se de um “Orcamento de Guerra”, sendo defensor desta corrente
Fernando Facury Scaff (2020, p. 93), definindo sua criagdo com “sendo a resposta

brasileira aos esfor¢cos de guerra contra o Covid-19” passando a afirmar que;

O mecanismo criado busca isolar os gastos com o combate ao Covid-19 dos
demais gastos previstos no orgamento anual. Trata-se de uma técnica de
planejamento e gestdo orcamentaria para permitir que se afaste
temporariamente a responsabilidade fiscal e a busca de certo equilibrio,
apontando para a necesséria prioridade de gastos para a preservacao da vida
e da saude da populacdo brasileira e a manutencdo das empresas. Isso
certamente acarretara maiores dispéndios publicos com saude e preservagdo
dos empregos e das empresas, a0 mesmo tempo em que gerard maior
endividamento publico, pois as receitas correntes cairdo de forma drastica.

Entretanto, Gilberto Bercovici (2020, p. 244-245) entende ser equivocada a
definicdo de “Orgamento de Guerra” para o processo de reorganizacdo da economia,

afirmando que:

Na presente crise, o0 papel de organizacdo do processo econdmico do direito
econdmico se torna evidentemente fundamental. Essa importancia ndo se
deve a situacdo que muitos equiparam, equivocadamente, & chamada
“‘economia de guerra”. A “economia de guerra” exige a mobilizagéo total dos
fatores de producéo para o esfor¢o de derrotar o inimigo.

Diante de todo o exposto, inimeras medidas foram tomadas para que 0s

impactos causados pelo novo Corona virus ndo abalem a economia a ponto de causar

75 DispGe sobre o imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre operac6es relativas a circulacédo de
mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao, e da outras providéncias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp87.htm
http://www.in.gov.br/web/dou/-/despacho-de-18-de-maio-de-2020-257608649
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a faléncia de boa parte do empresariado’®, e, como consequéncia disso, uma enorme

onda de desemprego gerada pelo encerramento da atividade comercial.

O gque se vislumbra de algumas medidas, em especial as relacionadas a taxa
de juros e prazo de moratoria, € que as mesmas poderiam ser utilizadas de modo
definitivo, ou entdo, melhor compatibilizadas, pois demostram o0 excessivo lucro que
0s bancos tinham com as concessfes de empréstimos a juros bancarios altissimos,
bem como demonstram a razoabilidade de espera para inicio dos processos
executorios da alienacao fiduciaria, ja que o imovel, até o pagamento da ultima parcela
do empréstimo esta totalmente travado pelo banco, impedindo os problemas que se
apresentavam com o instituto da hipoteca.

4.1.2 Os projetos de lei em tramite quanto ao inadimplemento das obrigacdes

concernentes a moradia e ao crédito bancaério.

Além das medidas j& aplicadas pelo governo, existem outras em analise pelo
Senado e pela Camara dos Deputados, algumas delas que acabam por estimular a

inadimpléncia.

Atualmente se encontra em tramite no Senado o Projeto de Lei n° 872, de
2020, de autoria do senador Jaques Wagner, PT/BA, que pretende suspender o
andamento de processos judiciais e extrajudiciais que visem o despejo ou a retomada
de imével residencial, enquanto durar o estado de calamidade publica, mesmo que
tais débitos tenham inicio anteriormente ao estado supracitado, tal norma abrangeria,
inclusive, os processos judiciais e extrajudiciais ja iniciados anteriormente a respectiva

data, ficando disposto em seu artigo primeiro que:

Art. 1° Ficam suspensos, no curso de estado de calamidade publica
reconhecido pelo Congresso Nacional, processos judiciais com pedido de
ordem de despejo e reintegracao de posse, em carater definitivo ou em tutela
de urgéncia, motivados pelo ndo pagamento de empréstimos imobiliarios,
aluguéis ou fim de comodato; bem como a¢bes de execucdo de hipotecas e
alienacdo fiduciaria de imdveis residenciais.

76 A realidade da pandemia provocou efeitos econdmicos incomuns e excepcionais capazes de
desestabilizar até a interpretagdo segura que se tinha sobre a Lei de Recuperagdo de Empresas n’
11.101/05, sendo emitido por diversos paises leis emergenciais especificas para a insolvéncia, com
prazo de vigéncia determinado, na tentativa de dar resposta aos problemas econémicos causados pela
pandemia. No Brasil foi criado o Projeto de Lei n* 1.397/2020, ja aprovado pela Camara, e atualmente
se encontra em analise pelo Senado, podendo ser acessada por meio do link:
https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/142143



https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/142143
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A justificativa dada para aprovacdo deste projeto é o de resguardar o direito a
moradia e garantir a protecdo dos menos favorecidos economicamente, mantendo
suspensas as medidas judiciais que em tese poderiam culminar com a retirada de um
individuo do imovel em que esteja residindo, ou mesmo a retomada de um imdvel pelo

credor nos casos de inadimpléncia.

E abordada ainda a necessidade de as pessoas se manterem em casa para
diminuicdo da propagacdo do virus, por isso se faz necessario salvaguardar a
moradia, com a finalidade de ser cumprir as medidas sanitarias impostas para nao
disseminacgéo da doencga; entretanto, por mais que a medida tenha cunho social, ndo

se pode validar o calote, justificando tal medida na pandemia existente.

Se faz necesséaria uma andlise mais critica sobre o projeto em questéo, pois
existem muitas pessoas que dependem exclusivamente dos recursos advindos da
locacédo para poder custear o sustento familiar, destacando-se aqui que nem todas as
locagbes possuem garantias, e colocar todos o0s contratos, garantidos e nao

garantidos’’, na mesma situacéo € um tanto quanto temerario.

Transferir ao locador o 6nus de manter o locatario inadimplente no imovel
locado, ao credor fiduciario o 6nus de ndo poder reaver o crédito emprestado ao
devedor fiduciante, e ao comodante a obrigacdo de ter que manter a moradia do
comodatario com contrato ja encerrado’®, durante todo o periodo que se estender o
estado de calamidade publica, ainda que tais débitos ou procedimentos de execucéo
tenham se iniciado anteriormente ao periodo em questao, é medida um tanto quanto

abusiva, transferindo o 6nus da pandemia a quem nao deu causa a ela.

Também se encontra na pauta para discussdao na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n® 995/2020, proposto pelo deputado Eduardo Bismarck do partido
PDT/CE, que visa a proibicdo da incidéncia de juros remuneratérios, moratérios, multa
e quaisquer outros encargos bancarios sobre o valor utilizado do cheque especial e

do saldo devedor da fatura de cartdo de crédito concedidos por instituicoes

77 Para os casos em que o locador acaba por realizar o contrato de locagdo sem nenhuma das garantias
elencadas pelo artigo 37, da Lei 8.245/91, a referida lei, por meio do artigo 59, IX concede ao locador
o direito de despejar o locatario inadimplente liminarmente, justamente por ndo haver qualquer meio
especificado para satisfacao do débito locaticio.

78 Comodato é um tipo de contrato em que ocorre 0 empréstimo gratuito de coisas que ndo podem ser
substituidas por outra igual, como um imovel.
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financeiras, até 60 (sessenta) dias ap0s o0 encerramento da calamidade publica
decretada pelo Congresso Nacional em decorréncia da pandemia do Covid-19.

A regra, se virar lei, valera para pessoas fisicas e pessoas juridicas
classificadas como micro e pequenas empresas, que poderdo parcelar o saldo
devedor em 36 parcelas sem a incidéncia de quaisquer penalidades, ficando a
instituicdo financeira proibida de cortar os limites até entdo oferecidos ao cliente.

A justificativa dada para criacdo do projeto gira em torno da crise econémica
ligada ao Corona virus, e 0 seu desdobramento em uma cadeia de inadimpléncia e
necessidade de crédito, ensejando motivo suficiente para que as instituicdes
financeiras congelem seus encargos e parcelem o crédito utilizado por essas linhas

sem a incidéncia de qualquer penalidade oriunda da mora.

Afirma ainda o deputado em sua justificativa que "Se o cidadao ja enfrenta
dificuldade para arcar com suas necessidades basicas, deparar-se-4 com impasses
ainda maiores para arcar com dividas de cheque especial e cartdo de crédito", todavia,
essa ndo parece ser a melhor alternativa para solu¢cdo do impasse econdémico, em
especial para o setor bancério, basta ver que isso podera trazer desdobramentos
ainda piores dos j4 experimentados pela pandemia, ndo parecendo coerente a
obrigatoriedade de concessdo de crédito e o impedimento de efetuar qualquer
cobranca de encargo sobre os créditos utilizados, o que culminaria em uma grande

onda de inadimpléncia.

Tal medida inviabilizaria a atividade bancaria, pois toda a pessoa fisica, micro

e pequenas empresas poderiam se utilizar dessas linhas, da qual possuem encargos

altissimos, sem que lhes fossem cobrados absolutamente nada por isso, o que

certamente travaria 0 comércio em vez de fomenta-lo, penalizando outras linhas de

crédito com aumento elevado da taxa de juros, ou até inviabilizando a sua utilizacéao

por auséncia de recursos da instituicdo financeira, causando o verdadeiro calote em
massa.

A preocupacéo reside em ndo permitir que o agente oportunista se valha da

pandemia para livrar-se dos compromissos que ja ndo lhe interessavam.

Devem ser coibidas tentativas de se colocar a crise como desculpa para a

renegociacao/rescisdo contratual forcada: ela ndo pode ser vista como motivo

para que os agentes sejam autorizados a inadimplir suas obrigacdes. Em

outras palavras, € defeso aos contratantes apoiar-se na pandemia para
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justificar decis6es oportunistas, em desacordo com as obriga¢es assumidas
e com as regras juridicas vigentes. O pacta sunt servanda permanece
assegurando a manutencao daquilo que foi acordado. (FORGIONI e MIURA,
2020, p. 224)

Todavia, as medidas legislativas que venham a ser tomadas devem guardar
cautela para que tais concessdes ndo acabem por piorar o cenario que ja é péssimo,
tanto na esfera da saude como na econdmica, trazendo prejuizos ainda maiores dos
ja contabilizados pela situacdo imprevisivel da qual vivenciamos, ndo sendo nada

razoavel os projetos de lei mencionados relacionados a moradia e ao crédito bancério.

4.1.3 Os projetos de lei que tramitam para alteracéo das disposi¢cdes contidas

na Lei de Alienacao Fiduciaria.

Diante de todas as questdes suscitadas no presente trabalho, em especial a
forte recessdo do mercado que se deu ao longo de décadas, o Estado, como meio de
ajustar a economia, vem introduzindo severas alteracbes na Lei de Alienacao
Fiduciaria, culminando atualmente na tramitacdo do Projeto de Lei n° 6.525/13, de
autoria do deputado Carlos Bezerra, que fazia parte a época do partido do PMDB/MT,
e hoje pertence ao Movimento Democratico Brasileiro/MT.

O Projeto atualmente aprovado pela Comissao de Desenvolvimento Urbano da
Camara dos Deputados prevé a inclusao do paragrafo 9° no art. 27 da Lei 9.514/97,

do qual terd a seguinte redacéo:

§ 9° A extin¢cdo da divida e a exoneracdo do devedor da respectiva obrigacéo,
previstas nos §8 4° e 5° deste artigo, aplicam-se tdo somente as operacdes
de financiamento imobiliario, ndo se estendendo, em hipotese alguma, a
gualquer outra modalidade de financiamento na qual se utilize
contratualmente da alienacéo fiduciaria em garantia” (grifo nosso).

Conforme amplamente demonstrado no presente estudo, toda vez que a
economia passa por crise, a solugcéo para enfrenta-la é alterar o direito, ainda que isso
acarrete a supressao de direitos constitucionalmente garantidos, ou contradiga o

intuito inicial de promulgacéo da referida Lei.

A Lei de Alienacéo Fiduciaria foi um meio de trazer maior fomento a economia,

seja pelo prisma da aquisicdo de iméveis, seja pela possibilidade de maior abertura



1

ao crédito, ndo obstante, tais questbes devem guardar respeito e serem

compatibilizadas com os demais regramentos juridicos.

A instituicdo financeira, por exemplo, quando concede crédito por meio da
alienacao fiduciaria, envia ao imovel objeto da garantia ofertada um avaliador (seu
preposto), justamente para verificar se a garantia possui solidez’® para assegurar o
empréstimo a ser liberado, tal situacdo é feita independentemente se o crédito se
destina a aquisicdo de imovel ou somente para fins de empréstimo. Além da situacao
de avaliacdo do imovel, também € avaliada a ficha cadastral do cliente, portanto, todos
0S meios possiveis para minimizar o risco do inadimplemento s&o feitos pela
instituicdo financeira, e se esta emprestou a quem nao tinha suporte financeiro, nao
pode a instituicdo bancaria transferir o 6nus da sua atividade ao devedor fiduciante,
pois a concesséo de crédito de forma indiscriminada também prejudica a economia®.
Para melhor entender o risco do crédito bancério, se torna necessario verificar o
processo decisoério para sua concessao, e Rubens Fama e Milanez Silva Souza (1998,

p. 41) discorrem sob o processo da seguinte configuracao:

Essas informagdes sdo processadas na etapa que se denomina andlise de
crédito da instituicdo, utilizam-se as mais diversas técnicas para se
estabelecer o risco do crédito que a instituicdo estaria assumindo em
negoécios que viesse a realizar com o cliente em estudo. Na etapa de deciséo
de crédito e, frente & possibilidade de uma estruturacéo de empréstimo com
o cliente — montante, prazo, taxa, garantias e produtos — toma-se uma
decisdo de negdcios, que serd sistematicamente utilizada como fator de
realinhamento da prépria politica de crédito da instituicdo

Em vista disso, o legislador ao criar o instituto da propriedade resoltvel, além
de minimizar, ou praticamente extinguir, 0s riscos na concessao do crédito, objetivou

a expansao e o fomento do setor imobiliario, com a maior agilidade na retomada em

79 A CEF cobra o valor minimo de R$ 2.200,00 a R$ 3.500,00 do fiduciante para proceder com a
avaliacdo do imével a ser submetido a alienagdo fiduciaria; a referida cobranca também é feita para
aquisicao de imoveis no programa “Minha Casa, Minha Vida”, podendo a tabela de pregos ser acessada
no link: http://www.caixa.gov.br/Downloads/tabelas-tarifas-pessoa-fisica-pessoa-
juridica/Tabela_de Tarifas PJ.pdf , pagina 36, acessado em 27 de junho de 2020.

80 No Recurso de Apelagdo n° 0045107-21.2010.8.26.0001 — SP, julgado em 20/06/2012 pela 182
Cémara de Direito Privado, o Relator Des. Jurandir de Souza dispds em seu voto que “N&o cabe a
concessdo indiscriminada de crédito pelo Banco com intuito de se apropriar da totalidade de
rendimentos do consumidor, configurando conduta abusiva e carente de razoabilidade, a despeito da
previsdo contratual”’. Justamente porque tal conduta reflete negativamente na atividade econémica,
gerando um grande numero de endividamento populacional, situacdo bem similar a ocorrida nos
Estados Unidos em 2008, que ocasionou a crise da bolha imobiliaria, sendo concedido crédito a quem
nao tinha condicbes de pagamento, ocasionando diversos problemas na economia americana que
impactaram na economia brasileira.


http://www.caixa.gov.br/Downloads/tabelas-tarifas-pessoa-fisica-pessoa-juridica/Tabela_de_Tarifas_PJ.pdf
http://www.caixa.gov.br/Downloads/tabelas-tarifas-pessoa-fisica-pessoa-juridica/Tabela_de_Tarifas_PJ.pdf
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casos de inadimplemento, e agora, ao trazer os regramentos esculpidos no instituto
da hipoteca para a referida lei, acaba por desvirtuar a intencéo a que se propos a
propriedade resoluvel, uma vez que mesmo havendo sua presenca, e ndo havendo a
satisfacdo integral do crédito com todos os seus caracteres, em razao deste projeto
de lei em tramite, a questdo podera ser levada ao judiciario para cobrar o débito
sobressalente, podendo agora a questéo ser judicializada, mas somente em favor do
fiduciario.

Frise-se que o fiduciante s6 podera se socorrer do judiciario para nao perder
sua propriedade em uma Unica hipétese, que vem a ser a existéncia de falha no
procedimento de notificagédo para constituicdo da mora, nas demais etapas, havendo
lesédo ao direito do fiduciante, a questdo serd resolvida em perdas e danos, néo
cabendo ao devedor nenhuma outra via para ter a sua propriedade de volta, deixando-
0 em situacao leonina, ao passo que esta sendo concedido ao fiduciario o acesso ao
judiciario para cobranca do débitos na totalidade do que faltar do resultado obtido com
o leildo extrajudicial, o que demonstra de forma muito clara o tratamento

desproporcional que o projeto de lei pretende estabelecer entre credor e devedor.

Se o credor quiser ter a possibilidade de cobranca integral do empréstimo
concedido, a garantia a ser constituida devera ser a da hipoteca, pois a mesma néo
foi extinta do ordenamento juridico, agora se o credor quiser ter a seguranca de
execucao rapida e eficaz do débito, com a propriedade “em seu nome” durante todo
o periodo contratual, a operacdo a ser constituida é a de alienacdo fiduciaria, a
unificacdo dos dois institutos se resume na transferéncia ao devedor da integralidade
do risco do negdcio.

A ressalva que se fazia ao regramento em comento estava contida no Projeto
de Lei n® 7.484/2014, de autoria do mesmo parlamentar, que pretendia a alteracao do
paragrafo 8° do art. 26, com o fulcro de livrar o fiduciante do pagamento sobressalente
da divida no ambito judicial, se este entregar os seus direitos sob o imoével ao credor
fiduciario, logo no inicio dos procedimentos extrajudiciais, evitando-se a realizagdo do
leildo, entretanto o referido projeto foi rejeitado pela Camara, por meio do voto do

relator Carlos Marun, do partido do Movimento Democratico Brasileiro.

Se a propriedade resolluvel veio para sanar os problemas enfrentados para
recebimento do crédito anteriormente feito por meio da hipoteca, trazendo ao credor

uma melhor garantia para solugéo da retomada do dinheiro emprestado, o que temos
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atualmente, com todas as inUmeras alteracdes feitas desde sua promulgacao é a
investidura da hipoteca, por meios mais severos ao devedor, agora intitulada pelo

nome de alienacdao fiduciaria.

Quando o deputado Carlos Bezerra passou a compor o partido do Movimento
Democratico Brasileiro, 0 mesmo elaborou o Projeto de Lei n 5.145/2019, em tramite
atualmente na Camara, com o objetivo de deixar mais clara a situagao da alienagéo
fiduciaria no momento em que a mesma envolver mais de um imovel para garantia da
divida, ficando estipulado que primeiro se venderda um imével alienado
fiduciariamente, e ndo sendo possivel a quitacdo da integralidade da divida passarao
entdo a ser vendidos os demais bens alienados no contrato, até que haja a sua efetiva

satisfacdo, propondo o acréscimo do § 9° ao art. 26, com a seguinte redagao;

§ 9° Se a mesma divida for garantida pela alienacgéo fiduciaria de dois ou mais
imoveis, a consolidagdo da propriedade em nome do fiduciario opera-se
apenas em relagdo aqueles cujo valor seja suficiente para o pagamento da
divida, despesas e demais encargos; quando este montante nao for
alcancado em leildo, consolida-se no patriménio do fiduciario a propriedade
dos demais iméveis.

Mas nédo existem somente projetos visando ao desumanizacao da lei, existe
também um projeto em tramite que entende a necessidade de melhores contornos a
alienacao fiduciaria com o fim de torna-la mais justa entre as partes contratantes, pois
na maioria esmagadora das vezes estd modalidade de garantia é utilizada por
instituicdes financeiras, que podem ter maior flexibilidade para recebimento do crédito,
considerando-se que o intuito do negdcio reside no recebimento em dinheiro da divida,

e nao o recebimento em imodveis.

O Projeto de Lei n.” 4.933/2019, de autoria do deputado Bosco Saraiva,
integrante do partido Solidariedade — AM, visa a cria¢do do instituto do adimplemento
substancial para a Lei de Alienacdo Fiduciaria, que vem a ser a possibilidade do
devedor, efetuando o pagamento de 75% da divida notificada, para que ndo haja a
consolidacéo da propriedade, isso ndo quer dizer que nao tenha que pagar 0s outros
25% faltantes, mas sim que diante do pagamento de praticamente a totalidade do
débito, o fiduciante ndo tenha a perda da propriedade da forma célere que a lei impde,
mesmo porque, o pagamento do referido percentual demonstra o interesse do devedor
em quitar o débito, ao passo que satisfaz a expectativa do credor em receber o valor

emprestado por meio de dinheiro e ndo por meio de imével.
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O referido projeto propde o acréscimo do artigo 1.363 — A no Cadigo Civil, do

qual ter4 a seguinte redacao;

“Art. 1.363-A. Considera-se adimplemento substancial o0 pagamento superior
a 75% (setenta e cinco por cento) do valor da divida. ”

Bem como estabelece nova redacgéo ao artigo 1.364 do Cddigo Civil e ao artigo

26 da Lei n® 9.514/97, passando os referidos artigos a dispor da seguinte forma:

“Art. 1.364. Salvo na hipotese de adimplemento substancial de que trata o art.
1.363-A, vencida a divida, e ndo paga, fica o credor obrigado a vender, judicial
ou extrajudicialmente, ndo antes de decorridos noventa dias do
inadimplemento, a coisa a terceiros, a aplicar o preco no pagamento de seu
crédito e das despesas de cobranca, e a entregar o saldo, se houver, ao
devedor.

Paragrafo Unico. Na hipétese de adimplemento substancial, o devedor
permanecerd na posse direta da coisa, continuando o devedor obrigado pela
divida restante.”

“Art. 26. Salvo na hipétese de adimplemento substancial de que trata o art.
1.363-A da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, vencida e ndo paga, no
todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-
a, nos termos deste artigo, a propriedade do imével em nome do fiduciario.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu representante
legal ou procurador regularmente constituido, sera intimado, a requerimento
do fiduciério, pelo oficial do competente Registro de Iméveis, a satisfazer, no
prazo de sessenta dias, a prestagdo vencida e as que se vencerem até a data
do pagamento, 0s juros convencionais, as penalidades e os demais encargos
contratuais, 0s encargos legais, inclusive tributos, as contribuicBes
condominiais imputéaveis ao imdvel, além das despesas de cobranca e de
intimacao.

§ 1°-A. Na hipotese de adimplemento substancial, o devedor permanecera na
posse direta da coisa, continuando o devedor obrigado pelo restante da
divida.

Além de inovar na questao do adimplemento substancial, do qual demonstra a
intencdo do devedor em quitacdo do débito, consideranso-se o0 pagamento de 75% da

divida cobrada, a modificacdo também acaba por atender as expectativas do credor,

gue € a do recebimento do valor emprestado.

Importante alteragcdo também é trazida com a extensdo do prazo para
consolidacéo da propriedade, que atualmente pode ser feita em 15 dias, estendendo-
se para 90 dias, conferindo desta maneira a oportunidade para que o devedor
fiduciante encontre alternativas para o adimplemento da obrigagéo, evitando-se a
perda da propriedade de forma tdo abrupta, no prazo infimo de 15 dias, conforme

dispde a legislacédo em vigor.

Em tempos de pandemia, a Caixa Econdmica Federal anunciou em 14 de

outubro a adocéo do sistema de adimplemento substancial pelo periodo de 6 meses
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para que 0s mutuarios possam pagar até 50% do valor da prestacao habitacional,

ficando o residual para o final do contrato.

Entretanto o projeto de lei ainda em tramite, demonstra-se bastante plausivel
para atualidade econémica que o pais vivencia, em especial quando se analisam as
ciclicas crises vivenciadas pela economia, mostrando-se muito mais condizente com

0 histérico do setor imobiliario.

Tais disposicdes visam a melhor compatibilizagcdo com os institutos regentes
do nosso ordenamento juridico, sendo estes a funcao social do contrato e o principio

da boa-fé objetiva.
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CONCLUSAO

A fiddcia para bens imoveis ja era utilizada como meio de garantia muito antes
de sua previsdo legal, existindo desde a época do Direito Romano nas figuras da
fiddcia cum amico e da fiducia cum creditore, e com o passar dos anos veio se
aperfeicoando até chegar a promulgacéo da lei n® 9.514/97.

A Lei de Alienacao Fiduciaria surgiu para sanar os problemas enfrentados na
garantia real da hipoteca, sendo criada com o intuito de ser uma facilitadora para
obtencdo de crédito, oferecendo maior acessibilidade a moradia em razdo da
estimada baixa dos juros, tornando-se meio de estimulo e fomento da economia.

E nesta perspectiva foi demonstrado como o Estado coopera prontamente da
atividade econdmica, seja por meio da elaboracédo de leis, seja pelo 6ptica de agente
concessor de crédito, sendo colocada a Caixa Econdmica Federal como comparativo
na sua intervencao.

Contemplando-se a questéo inicialmente sob o enfoque da participacéo estatal
como agente bancario, constatamos que a sua intervencao nao tem sido tdo bem-
sucedida como prometido quando da promulgacéo da lei fiduciaria, visto que as taxas
de juros praticadas no setor imobiliario se mostram desproporcionais
comparativamente com outros bancos privados, em especial quando se aborda o lucro
bilionario que as instituicdes contabilizam ao longo de anos.

O Estado s6 pode intervir na economia com a finalidade de proteger a
seguranca nacional ou para atender relevante interesse coletivo, conforme preceitua
o artigo 173 da Constituicdo Federal, ou seja, o objetivo principal ndo é a obtencéo de
lucro, todavia é justamente o banco estatal, que utiliza o dinheiro publico para
conceder empréstimos a populagéo, que possui as taxas de juros mais elevadas do
mercado, ndo coadunando com o prometido quando da criagcdo de uma lei mais
severa para concessdo de crédito, muito menos condizente com 0s interesses
coletivos.

Analisando a outra matriz de intervencao do Estado, conferida pela criacdo de
leis que disciplinam a economia, constatamos igualmente que ndo houve éxito na sua
participacao, pois a Lei n° 9.514/97 ¢é inconstitucional, ostentando afrontas diretas aos
direitos constitucionalmente garantidos, muitos deles constantes em clausulas

pétreas.
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Se o propésito da lei inicialmente era fomentar a economia e concretizar o
direito a moradia, ndo me parece justo, muito menos compativel com os principios
reguladores do direito que seja concedida ao fiduciario a autotutela na busca dos seus
interesses, conferindo-lhe prerrogativas do juiz natural, conforme consta dos
procedimentos extrajudiciais autorizados pela Lei.

A notificacdo e a consolidacao da propriedade em nome do credor ocorrem no
prazo infimo de 45 dias para os financiamentos com finalidade habitacional e 15 dias
para aqueles destinados a linhas de crédito, mediante sua ordem ao cartério de
registro de iméveis. Evidenciando-se que concluida a notificagdo, permitida por hora
certa pelo cartério, a questdo contratual sera solucionada no judiciario apenas em
perdas e danos, sendo certo que a perda da propriedade em muitos dos casos néo
se resolve com mera indenizacdo, que até logra anos até o seu recebimento, e neste
interim o credor perde a sua moradia ou tem declarada a sua faléncia.

Em tempos de pandemia, os bancos concederam a suspensdo dos
pagamentos habitacionais pelo prazo de 180 dias, e atualmente se utilizam do
adimplemento substancial de no minimo 50% para ndo darem inicio aos
procedimentos extrajudiciais, demonstrando-se que é perfeitamente possivel e melhor
compatibilizar a questao, pois a concessao de crédito por meio da alienacao fiduciaria
continua sendo concedida sem que essa moratdria desestimule o interesse dos
bancos.

Posteriormente com o0s procedimentos extrajudiciais, consolidada a
propriedade em nome do fiduciario, o mesmo ja tem realizada a avaliacdo imobiliaria
segundo os seus interesses, incidindo aqui o Pacto Marciano, mas, a bem da verdade,
apenas camuflam o vedado Pacto Comissério. Com o valor do imével auferido,
procede-se ao primeiro leildo extrajudicial, e ndo havendo éxito inicia-se o segundo
no prazo de 15 dias, no qual o imoével podera ser leiloado por qualquer valor para
satisfacdo da divida, deixando nitida a violac&o do direito do fiduciante em passar por
um procedimento de execuc¢ao justo, assim como ocorre na esfera judicial.

Ainda que se entenda a existéncia da necessidade de celeridade na retomada
do crédito emprestado, nao se pode esquecer que, do outro lado, o fiduciante tem sido
demasiadamente lesado a fim de que tudo ocorra da forma mais célere possivel, ainda
gue seja necessaria a supressao de direitos constitucionalmente garantidos visando

que tudo transcorra rapidamente, tais violagfes j4 ocorrem ha 23 anos, sendo certo
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que o impacto econémico e social € imensuravel, pendendo a questéo de julgamento
no STF.

Além da ineficiente intervencdo do Estado no setor imobiliario, também ficou
demonstrada a excessiva tributacdo que incide sob as operacdes de alienagéo
fiduciaria, do qual se faz necessario o pagamento do ITBI em diversas passagens dos
procedimentos extrajudiciais, 0 que demonstra um exagero tributario sob a mesma
operacédo de crédito, e neste momento de pandemia vimos diversos impostos sendo
zerados ou consideravelmente diminuidos a exemplo do IOF que foi isentado para
obtencdo de algumas modalidades de empréstimo.

Para analisarmos o instituto da alienacdo fiduciaria, se fez importante um
estudo das crises que o setor imobiliario enfrentou desde a sua promulgacéao,
chegando-se a conclusdo que cada momento de crise econdmica foi motivado por
alteracdes na Lei n° 9.514/97, suprimindo-se ainda mais os poucos direitos que 0s
fiduciantes tinham em seu primeiro texto, com o Unico intuito de conceder mais
estabilidade ao credor.

Toda vez que o pais se encontra em recessao, 0s mecanismos utilizados para
solucdo do problema sempre foram o de empedernir as leis; entretanto, com a crise
que abalou o0 mundo devido ao problema pandémico causado pelo novo Corona virus
foram tomadas medidas contrarias aquelas sempre adotadas em crises anteriores.

Desta vez o olhar se voltou a populacao que passa por dificuldades extremas,
sendo impossivel a continuidade das mesmas praticas utilizadas em cenarios
anteriores, nos quais se concedia crédito de forma muito mais enrijecida, sempre
favorecendo as instituicbes bancérias e desumanizando as leis para aqueles que
necessitavam socorrer-se de linhas de crédito, ou ainda, para aqueles com
inadimplementos momentaneos, ou seja, agueles que passam por dificuldades em
razao do cenario vivenciado, mas que tinham total condi¢cdo de superacao se planos
mais flexiveis fossem promulgados.

Foi necessario um evento pandémico de enormes propor¢des para que as
praticas até entdo adotadas fossem repensadas, por 6bvio que a flexibilizacdo
concedida no atual cenario econdémico foi uma situacdo emergencial a fim de que a
economia nao parasse definitivamente; ndo obstante, a conclusao que se chega € que
seria perfeitamente possivel a pratica de juros menores, a concessao de um prazo
maior de moratoria, e, especialmente, a realizacdo de uma execucao extrajudicial

mais justa, contendo em seu bojo os principios constitucionais e infraconstitucionais,
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sem que isso acarretasse em desinteresse na concessao do crédito ou morosidade
para o seu recebimento.

O que se aprende de tudo isso € que pode haver uma melhor harmonizacéo
entre devedor e credor, ou, ainda, entre concessao de crédito e forma de pagamento,
hoje com taxas menores e mais flexibilizadas, sem que a busca do lucro incessante,
conduta amplamente praticada pelas instituicdbes bancérias, sejam tdo vorazes a
ponto de culminar no recesso econdémico do pais, pois como visto, 0S anos mais
lucrativos das instituicbes bancarias foram justamente nas épocas de severas
recessodes, com retracao do PIB e estagna¢éo da economia.

Sendo assim, por mais que O cenario visto nos tempos atuais seja
extremamente critico, 0 mesmo também serviu como reflexdo para reavaliacdo de
como podemos ter uma economia mais sustentavel e acessivel a todos em um pais
com uma das melhores condi¢des climaticas para a producdo e fomento dos mais

diversos setores da economia.
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