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RESUMO: Na sociedade contemporanea, frequentemente discute-se a respeito do instituto da
Alienacdo Fiduciaria, suplantado através da Lei 9.514/97, haja vista sua utilizagdo em larga
escala pelas Instituigdes Financeiras para a oferta de crédito imobilidrio, onde naturalmente
busca-se defender sua utilidade, eficacia e essencialidade ao Sistema Financeiro de Habitagao.
Em contrapartida, o presente artigo, mediante o0 método de pesquisa empirico, doutrinario e
jurisprudencial, tem como objetivo primordial apontar as inconsisténcias e
inconstitucionalidades da referida Lei, no tocante aos §§ 2° e 5° do art. 27, cujos danos
estratosféricos sdo ocasionados pela flagrante violagdo aos preceitos constitucionais e demais
normas que tangenciam sobre a matéria. Deste modo, buscar-se-a, neste estudo, a
transcendéncia da controvérsia gerada em decorréncia da possivel inconstitucionalidade da
execucdo extrajudicial da Alienacdo Fiduciaria, alusiva a inafastabilidade da jurisdicdo,
demonstrando que a situagcdo encontra-se muito mais calamitosa do que superficialmente se

percebe.

PALAVRAS-CHAVE: Alienacdo Fiduciaria; Inconstitucionalidade; Lucratividade; Déficit

Habitacional; Principios Constitucionais.



ABSTRACT: In contemporary society, it is often discussed about the Fiduciary Alienation
institute, supplanted by Law 9.514/97, given its large-scale use by Financial Institutions for
the offer of real estate credit, where naturally one seeks to defend its usefulness, effectiveness
and essentiality to the Housing Finance System. On the other hand, this article, through the
empirical, doctrinal and jurisprudential research method, has as its primary objective to point
out the inconsistencies and unconstitutionalities of the referred Law, with regard to §§ 2 and 5
of art. 27, whose stratospheric damages are caused by the flagrant violation of constitutional
provisions and other rules that affect the matter. In this way, this study will seek to transcend
the controversy generated as a result of the possible unconstitutionality of the extrajudicial
execution of the Fiduciary Alienation, alluding to the inescapability of the jurisdiction,

demonstrating that the situation is much more dire than superficially perceived.

KEYWORDS: Fiduciary Alienation; Unconstitutionality; Profitability; Housing Deficit;

Constitutional principles.
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1. INTRODUCAO

O instituto juridico da Alienagdo Fiducidria, preceituado pela Lei 9.514/97,
consubstancia-se no negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiducidrio, da propriedade resoluvel de coisa
imovel. Nesta senda, efetua-se a transferéncia do dominio do bem imoével ao credor,
denominado fiduciario (em geral, uma institui¢do financeira que forneceu o numerario para a
aquisicdo), em garantia do pagamento pactuado, permanecendo o devedor (fiduciante)
somente na posse direta da coisa, até que o débito seja efetivamente pago pela parte devedora.

Primordialmente criada com o fito de aquecer a economia brasileira, em um contexto
de dificuldade do mercado financeiro no que tange ao fornecimento de financiamentos
imobilidrios de forma segura, a Lei 9.514/97 buscava, sobretudo, a ampliacdo da oferta de
crédito, com a utilizagdo de mecanismos capazes de produzir eficidcia e agilidade nos
processos de recomposi¢do das situagdes de inadimpléncia, na medida em que propiciava a
parcela da populagdo que ndo dispunha de recursos financeiros fartos, a aquisi¢do de sua
moradia propria.

Todavia, ao observar-se as consequéncias advindas da aplicacao pratica de tal
instituto, denota-se a prejudicialidade do modo com que o procedimento de execucao
extrajudicial ¢ sedimentado, notadamente em relagao as formalidades dispostas nos §§ 2° e 5°
do art. 27 da Lei n°® 9.514/97, haja vista a preponderancia de um lucro exorbitante em favor
das institui¢des financeiras, em detrimento do empobrecimento de enorme parcela dos

devedores. In verbis:

Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiducidrio, no
prazo de trinta dias, contados da data do registro de que trata o § 7° do artigo
anterior, promovera publico leildo para a alienacio do imével.

§ 1° Se no primeiro leildo publico o maior lance oferecido for inferior ao valor do
imovel, estipulado na forma do inciso VI e do paragrafo tinico do art. 24 desta Lei,
sera realizado o segundo leildo nos quinze dias seguintes.

§ 2° No segundo leildo, sera aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou
superior ao valor da divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos
legais, inclusive tributos, e das contribui¢oes condominiais.

(..

§ 4° Nos cinco dias que se seguirem a venda do imével no leildo, o credor entregara
ao devedor a importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o valor
da indenizagdo de benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das
despesas e encargos de que tratam os §§ 2° e 3°, fato esse que importard em
reciproca quitagdo, ndo se aplicando o disposto na parte final do art. 516 do Codigo
Civil.

§ 5° Se, no segundo leildo, 0 maior lance oferecido nio for igual ou superior ao
valor referido no § 2°, considerar-se-a extinta a divida e exonerado o credor da
obrigacdo de que trata o § 4°. (Destacou-se)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art516
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art516

O paréagrafo segundo de tal dispositivo prevé que apés a consolidagio da propriedade’,
restando infrutifero o primeiro leildo extrajudicial do imdvel, serd aceito, na constancia do
segundo leildo, o maior lance ofertado, desde que igual ou superior ao valor da divida, das
despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, ¢ das contribui¢des
condominiais. Veja-se que a desvalorizacdo exorbitante dos imdveis, os quais por sua propria
natureza possuem elevado valor econdmico, permite a ocorréncia de verdadeiro
enriquecimento sem causa ao arrematante do bem, o que sempre foi vedado pelo ordenamento
juridico brasileiro, outrora apenas como principio geral do direito, ¢ hoje também como
norma expressamente prevista no art. 884 do Codigo Civil.

O paragrafo quinto, por sua vez, dispde que, no segundo leildo, se o maior lance
oferecido ndo for igual ou superior ao valor referido no § 2°, considerar-se-4 extinta a divida e
exonerado o credor da obrigacao de entregar ao devedor a importancia que lhe sobejar. Assim
sendo, ao devedor serd imputada a perda total do imdvel, mais os pagamentos feitos,
benfeitorias e acessdes, sem qualquer cogitagio de calculo. E indubitavel o disparate da
referida disposi¢do, tanto, que até mesmo a Jurisprudéncia, na ocasido da subsun¢do de tal
norma aos casos concretos, vem realizando sua hermenéutica de modo a garantir a devolucao
aos devedores fiduciantes da diferenca relativa ao valor do imovel.

Neste interim, para além da polémica gerada em decorréncia da possivel
inconstitucionalidade da execugdo extrajudicial da alienag¢do fiducidria, onde estariam
cabalmente violados os principios constitucionais da inafastabilidade da jurisdicdo e do
devido processo legal, previstos no art. 5°, incisos XXXV, LIV e LV, da Constituicao Federal,
buscar-se-a no presente trabalho, abordar a principiologia fundamental e as garantias
essenciais que norteiam o ordenamento juridico brasileiro, tal como a dignidade da pessoa
humana, o direito a moradia, a prote¢do ao consumidor, a funcdo social da propriedade, a boa-
fé, a proporcionalidade e a razoabilidade, igualmente previstos na Carta Magna, enquanto
fundamentagdo para suscitar a inconstitucionalidade dos §§ 2° e 5° do art. 27 da Lei n°

9.514/97.

2. CONTEXTO HISTORICO DE CRIACAO DA LEI 9.514/97

" A consolidagio da propriedade em favor do credor fiduciario ¢ uma etapa intermediaria do procedimento de
execugdo extrajudicial da Lei n® 9.514/1997. Ocorrida a averbagdo da consolidagdo da propriedade em nome do
credor, encerra-se a possibilidade de purgagdo da mora por parte do devedor, o qual perde definitivamente a
possibilidade de readquirir o dominio da coisa por meio do cancelamento da alienag@o fiduciaria em garantia.
Por outro lado, a consolidagdo gera para o credor fiduciario a obrigagao de realizar os leildes do imdvel, que fica
indisponivel enquanto ndo cumprida a obrigacdo legal de licitar em hasta publica.



A priori, cumpre destacar o contexto historico-social onde encontra-se inserida a
criacdo da Lei da Alienagdo Fiduciaria, enquanto instituto juridico-normativo, sobretudo
porque suas bases ndo sao arbitrarias e estdo imersas no processo evolutivo da sociedade que
a reclamou. A histdéria e a evolugao dos ordenamentos juridicos indicam que a alienagdo
fiduciéria tem sua origem classica marcante no Direito Romano, notadamente na chamada
fiducia cum creditore’. Esta influenciando nos desdobramentos contemporaneos do direito de
vérias legislacdes, como a da Inglaterra com o trust receipt’ e a brasileira — foco desse
trabalho.

A origem da inclusdo fiducidria no contexto nacional estd ligada ao fomento
econdmico, uma vez que as garantias existentes ao mercado financeiro a época, tais como a
hipoteca, o penhor e a anticrese restavam obsoletas, ao passo em que o moroso procedimento
de recuperagao de capital diante de uma situagao de inadimpléncia, aliada a caracteristica de
baixa liquidez de um bem imoével, afastava o investidor e praticamente inviabilizava a oferta
de crédito para financiamentos cujos bens figurassem em garantia.

CHALHUB (2017) comparando a propriedade fiducidria a hipoteca, ressalta de forma
muito esclarecedora a diferenca entre os dois institutos quando diz que os dois ndo se
confundem, fundamentalmente, porque hipoteca é onus real que incide sobre coisa alheia,
enquanto a propriedade fiduciaria € direito proprio do credor, um direito real em coisa
propria, com funcdo de garantia.

Na praxis, observou-se que a hipoteca demonstrou ser onerosa e lenta quando de sua
execugdo, gerando grandes controvérsias judiciais e promovendo inseguranga as institui¢coes
fornecedoras de crédito. Por outro lado, com o registro do contrato de alienagao fiduciaria, o
credor torna-se titular do dominio resoluvel sobre a coisa objeto da garantia, permanecendo
sob seu dominio até que a divida seja satisfeita pelo devedor. O bem, assim, ¢ excluido do
patrimdnio do devedor, so retornando a ele apds o cumprimento da obrigagdo garantida.

A doutrina® detém o entendimento de que a aliena¢io fiducidria como garantia

dominial oferece duplice protegdo legal na esfera dos interesses juridicos de cada parte

2 Fiducia cum creditore é o instituto criado no direito romano pelo qual o credor recebia do devedor a
propriedade e a posse de um bem fungivel (res mancipi), a fim de que garantido fosse o cumprimento de uma
obrigagdo principal, lhe restando o dever de restitui-lo tdo logo fosse liquidada a obrigacdo pelo devedor
(pactum fiduciae).

® Nos paises cujo direito se baseia no sistema do Common Law, o instituto trust receipt, de forma e objetivo
muito semelhantes a fiducia cum creditore, se distingue no fato de que os bens alienados fiduciariamente ndo se
transferem da propriedade nem da posse do fiduciante ao fiduciario, ou seja, ndo passam a integrar o patriménio
ativo do credor.

* RESTIFFE NETO, Paulo, RESTIFFE, Paulo Sérgio. Propriedade fiducidria de imével: Nas modalidades de
financiamento mercadoldgico e autofinanciamento consorcial e Transmissdo dos novos direitos fiduciarios, seus



contratante: (1) ao proprietario fiduciario, que se investe sob condi¢do resolutiva de
titularidade propiciadora de seguranca para receber o crédito garantido mediante
procedimento extrajudicial, na eventualidade do inadimplemento; e (2) ao fiduciante ou
devedor adimplente, fruigdo util atual e a garantia real de retransferéncia ou reversao futura,
portanto, sob condi¢@o suspensiva, da propriedade resolvida, livre ao seu patrimonio, de onde
saira por afetagdo transitdria ao credor; somando-se isto a politica de incentivo a aquisi¢ao da
moradia propria.

Nao ¢ por outra razdo que o art. 1° da referida Lei 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 formacdo dos fundos
respectivos”.

Neste interim, a Lei 9.514/1997 surge com o objetivo evidente de criar as condigdes
minimas necessarias para revitalizagdo e expansao do crédito imobilidrio de modo a contribuir
com a reducdo do déficit habitacional, na mesma medida em que promove mecanismos
extrajudiciais capazes de produzir eficacia e agilidade nos processos de recomposicdo das

situagoes de inadimpléncia.

3. ANALISE DOS REFLEXOS OCASIONADOS

3.1. DA LUCRATIVIDADE EXORBITANTE PERCEBIDA PELAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS

Consoante dados extraidos da 16* edicdo do estudo Desempenho dos Bancos,
produzido pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos
(DIEESE’) - Rede Bancérios, os lucros dos cinco maiores bancos do pais bateram recordes
em 2019 e superaram os R$ 100 bilhdes, com alta de 30,3% em relagdo a 2018.

Os respectivos resultados se devem, preponderantemente, a constante ampliacdo do
spread bancario® e a0 aumento das verbas com tarifas e servigos. Sobressairam-se, a0 mesmo

modo, os resultados positivos relativos aos impostos e contribui¢des (Imposto de Renda — IR -

reflexos na recuperagdo judicial ou faléncia (Regime juridico — Questionamentos — Jurisprudéncia). Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p.68.

> O Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE) ¢ uma entidade criada e
mantida pelo movimento sindical brasileiro. Foi fundado em 1955, com o objetivo de desenvolver pesquisas que
subsidiassem as demandas dos trabalhadores.

5 O spread bancario ¢ a diferenca entre o que a instituigio financeira paga a um poupador ou investidor para
obter seus recursos, € quanto a instituicdo cobra para emprestar o mesmo montante a pessoas fisicas e juridicas.



e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL), consubstanciados em expressivos
impactos, notoriamente em fun¢do da diminui¢do dos débitos tributarios.

Ademais, observou-se forte reestruturagdao no setor, marcada pela abertura de diversos
Programas de Desligamento Voluntario (PDV) e pelo implemento de servigos virtuais (via
celular e internet banking), que por conseguinte ocasionaram o fechamento de muitas

agéncias fisicas, vez que obsoletas. Veja:

Lucro liquide dos cinco maiores bancos
Brasil = 2018 e 2019 (em RS milhdes)
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Fonte: Demonstragdes Financeiras dos Bancos.
Elaboracio: DIEESE - Rede Bancarios.
MNota: 1 - Bradesco - Lucro Liquido Recorrente; 2 - Itad - Lucro Liguido Recosrente;

3 - Santander — Lucro Liquide Gerencial; 4 - Banco do Brasil e Caixa — Lucro Liquide Contabil.

Neste aspecto, importa questionar onde insere-se a influéncia dos temidos indices de
inadimpléncia, que por si so justificaram a criacdo da Lei 9.514/97, promovendo diversos
mecanismos minuciosamente detalhados em cada dispositivo legal, interligados ao fomento
da recuperagdo de crédito.

Pois bem, primordialmente, ressalta-se que o Brasil possui elevados indices de
inadimpléncia, quase 62 milhdes de brasileiros estdo inadimplentes, segundo o Serasa, e
metade tem a renda inteira comprometida. Em razao disso, as institui¢des financeiras mantém
constantemente uma elevada taxa de juros, como forma de garantir o pagamento de despesas,
ao passo em que preservam sua finalidade lucrativa.

Neste contexto encontra-se o chamado spread bancério, que consiste na diferenca entre
os rendimentos gerados por investimentos € poupancas, com 0s juros cobrados mediante
empréstimos, financiamentos, renegociagdes € demais prestagdes de servigos bancarios. A
titulo exemplificativo, quando o dinheiro ¢ aplicado em poupanca, ocorre o rendimento de 5%
ao ano (taxa de juros de captacdo), em contrapartida, o banco cobra 25% ao ano para a
concessdao de empréstimo; neste caso, o spread bancario ¢ de 20% (25 — 5 = 20). Deduz-se,
portanto, que quanto maior o spread bancario, maior serd o lucro do banco relativo as

operagoes, na medida em que mais altas serdo as taxas de juros cobradas.
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Veja que os mecanismos internos alhures mencionados, essencialmente utilizados
para o aumento de lucros e rendimentos, sdo suficientes para o controle das taxas de
inadimpléncia, sendo que a atuacao legislativa para o fim de majora-los, mormente com a
insurgéncia dos paragrafos 2° e 5° do art. 27 da Lei n® 9.514/97, se prestou tdo somente a

agravar o desequilibrio da relagdo juridica ja discrepante e desproporcional.

3.2. DO DEFICIT HABITACIONAL

E consabido que a sociedade brasileira, desde seus primoérdios, emerge em ampla
desigualdade social, de tal modo que grande parte da populagdo encontra-se incapacitada de
quitar suas dividas atuais e futuras sem o comprometimento de seu minimo existencial, ao que
denomina-se superendividamento.

Para a professora Claudia Lima Marques (2006, p. 256), define-se superendividamento
como: “[...] a impossibilidade global de o devedor pessoa fisica, consumidor, leigo ¢ de boa-
fé, pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com o fisco,
oriundas de delitos e de alimentos)”. Através de pesquisa elaborada no estado do Rio Grande
do Sul, descobriu-se que o fendmeno ¢ predominantemente causado por mudancas bruscas de

rendimento, ocasido em que a Professora aponta:

Os dados que levantamos nesta pesquisa piloto de 100 casos comprovam que 0s
consumidores no Rio Grande do Sul n3o sdo “endividados ativos”, ou seja
“consumistas” que gastam compulsivamente mais do que ganham ou que ndo sabem
administrar bem as possibilidades do cartdo de crédito e as facilidades de
autofinanciamento de hoje. Ao contrario, mais de 70% deles sdo superendividados
passivos, que se endividaram em face de um “acidente da vida”, desemprego, morte
de algum parente, divorcio, doenca na familia, nascimento de filhos, etc.
(desemprego 36,2%, doenca e acidentes 19,5%, divorcio 7,9%, morte 5,1% e outros,
como nascimento de filhos, 9,4%). (MARQUES, C., 2006, p. 302)

Neste cenario, prosseguindo-se as estatisticas que fundamentam o presente trabalho, a
contrario sensu dos lucros estratosféricos observados pelas institui¢des financeiras, os dados
relativos a situagao habitacional da populagdo se exasperaram progressivamente.

Considerando-se os percentuais advindos do mesmo periodo analisado e a extrema
dificuldade de quitacdo dos débitos por parte dos devedores, o Brasil registrou em 2019
um déficit habitacional de 5,876 milhdes de moradias, representando constante aumento em
relacdo aos anos anteriores, cujos dados foram colhidos e apresentados pela Fundagdo Joao
Pinheiro’. O indicador inclui domicilios precarios, em coabitacio ¢ domicilios com elevado

custo de aluguel.

7 Criada em 1969, a Fundagio Jodo Pinheiro é uma institui¢io de pesquisa e ensino vinculada a Secretaria de
Estado de Planejamento e Gestdo de Minas Gerais. Fonte de conhecimento e informacdes para o
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Sabendo-se que o Brasil ¢ um pais que constantemente abomina movimentos sem terra
e sem teto, o convivio didrio com um déficit habitacional recorde parece banal. Nem sequer os
numeros hiperbolicos dao a dimensao necessaria: no cenario em tela, faltam absurdos 5,876
milhdes de residéncias para que a populagdo encontre nao apenas condigdes decentes de vida,

mas tenham acesso ao que ¢ considerado direito humano a habitacdo. Note-se:
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desenvolvimento do estado e do pais, tem como caracteristica a continua inovagdo na produgdo de estatisticas e
na criagdo de indicadores econdmicos, financeiros, demograficos e sociais.
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Pode-se concluir, portanto, que a Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, ao
estabelecer o instituto da Alienacdo Fiduciaria de bens imoveis, alterando a forma
predominante para financiamentos imobilidrios, em seu ambito de eficicia, ndo somente
favoreceu desproporcionalmente as Instituicdes Financeiras no sistema de garantias do
ordenamento juridico, mas também onerou sobremaneira as condi¢des de habitacdo da
populagdo, vez que, atualmente, ¢ possivel desalojar uma familia inadimplente, podendo,
inclusive, tal episddio ser realizado pela via extrajudicial, de forma extremamente facilitada.
Nesta senda, a falaciosa finalidade de diminuicao do déficit habitacional através da oferta de

crédito imobiliario, refletiu-se de modo exatamente inverso na realidade populacional.

4. ANALISE NORMATIVA

4.1. DA APLICABILIDADE DO ARTIGO 53 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E DA PRINCIPIOLOGIA CONTRATUAL

O Cddigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei 8.078/90, foi criado com o
fito de protecdo ao consumidor, enquanto parte presumidamente vulneravel na relagao de
consumo. Sua fundamentacdo encontra amparo no artigo 5°, XXXII, da Constituicao Federal
de 1988, consubstanciando-se em verdadeiro dever Estatal a contencdo da pratica de abusos
nao alcangados pelo restante da legislagdo vigente.

A doutrinadora Zilda Tavares expde a importancia do coédigo consumerista, a0 modo

em que se transcreve:

Essa modificacdo legislativa veio por meio da Lei Maior, de 1988, com novos
principios na ordem econdmica: a livre iniciativa ajustada a fung@o social da
propriedade dos bens de produgdo e a dignidade da pessoa humana (respeito ao
consumidor, art. 170, V, e arts. 1.° ¢ 5.°, XXIII, da CF/1988). Mas nao foi suficiente.
Era necessaria a alteracdo da legislacdo infraconstitucional. A técnica de reformas
legislativas com elaboragdo de novos codigos civis, penais, trabalhistas, tributarios
deu lugar as conhecidas minirreformas, com feitura e adocao de leis especificas para
cada matéria, resultando um complexo e emaranhado sistema juridico com varios
microssistemas, além da legislacdo infraconstitucional recepcionada. No campo
juridico contratual a intervenc¢do estatal veio com a promulgacdo da especifica Lei
8.078/1990, divulgada como Codigo de Defesa do Consumidor, passando a
disciplinar as novas relacdes contratuais, de consumo, com os contratos de adesdo,
como um verdadeiro microssistema multidisciplinar. (2005, p. 120).

Outrossim, a principiologia que norteia o Direito Contratual, decorrente do Estado
Social emergente do século XIX, inicio do século XX, trouxe um novo viés no que respeita
as garantias individuais dos jurisdicionados, que ao modo intervencionista, buscou alcangar o

bem-estar coletivo em contrapartida ao individualismo exacerbado.
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E neste contexto que insurgem-se os principios da equivaléncia material, da boa-fé
objetiva e da funcdo social do contrato. Correspondentes aos direitos e deveres que devem ser
perseguidos durante a relacdo contratual, tais principios impdem aos contratantes seus fins
sociais, no intuito de que uma parte nao seja beneficiada demasiadamente em detrimento da
outra, desde as negocia¢des preliminares, € mesmo apds a execucdo da prestagao
obrigacional.

Subsumindo-se a tais fundamentos, o § 5° do artigo 27, da Lei 9.514/97 disciplina que,
no segundo leildo extrajudicial do imovel dado em alienagdo fiducidria, se o maior lance
oferecido ndo for igual ou superior ao valor referido no § 2° (valor da divida, das despesas,
dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, ¢ das contribuigdes
condominiais), considerar-se-4 extinta a divida e exonerado o credor da obrigacdo de entregar
ao devedor a importancia que lhe sobejar. Assim sendo, ao devedor serd imputada a perda
total do imdvel, mais os pagamentos feitos, benfeitorias e acessdes, sem qualquer cogitagao
de calculo.

Para este efeito, torna-se imprescindivel o exame desta antinomia juridica, ndo
somente em razao do dispositivo contrariar todas as garantias fundamentais retromencionadas,
mas também porque o Codigo de Defesa do Consumidor na concep¢do e na execucdo do
contrato de aliena¢do fiduciaria, disciplina a matéria de modo oposto, notadamente em seu art.
53, in verbis:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de modveis ou imdveis mediante
pagamento em prestacdes, bem como nas alienagdes fiducidarias em garantia,
consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das
prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear
a resolugdo do contrato e a retomada do produto alienado. (Destacou-se)

Frisa-se, para maior elucidagdo, que a situagdao posta em andlise ¢ alusiva ao devedor
fiduciante que realizou o pagamento das prestacoes, durante logo periodo, € que tornando-se
inadimplente perderd ndo somente o imdvel (cujo valor, por si s, comumente supera o do
capital mutuado), mas também o valor integral das parcelas quitadas em favor do credor
fiduciario, na oportunidade da execugdo do contrato de alienacdo fiducidria onde efetuou-se a
consolidagdo da propriedade em nome deste.

Frente a esta antinomia juridica, questiona-se a possibilidade de suscitar a aplicagao do
artigo 53 do CDC, vez que igualmente dispde sobre a matéria. Por este ensejo, cumpre

enfatizar as maximas de Ada Pellegrini et al. (2017):

Para as compras a prestagdo, sejam de méveis ou imoveis, com garantia hipotecaria,
com clausula de propriedade resolivel, de alienagdo fiducidria, reserva de dominio
ou outro tipo de garantia, o Cédigo ndo permite que se pactue a perda total das
prestagdes pagas, no caso de retomada do bem ou resolugdo do contrato pelo credor,
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por inadimplemento do consumidor. A norma proibe, ipso facto, o pacto comissorio
que faculte ao fornecedor ficar com o bem no caso de inadimplemento do
consumidor. [...] As vendas feitas com garantia de alienacdo fiduciaria, que torna
resoluvel a propriedade do consumidor, também estdo abrangidas pelo dispositivo
ora analisado.

No entanto, transgredindo todo o direcionamento dado pelas normas juridicas aqui
mencionadas, a Doutrina e a Jurisprudéncia majoritarias acolhem o procedimento disposto
pela Lei 9.514/97, inicialmente sob o ja combatido argumento de seguranga juridica ao
fiducidrio, porquanto viabilizaria a oferta de crédito imobilidrio e consequentemente
fomentaria a economia e o direito a moradia.

Dantzger (2010), asseverando outro aspecto, aponta que na ocasido do conflito de
normas, considerando-se o antagonismo entre os dispositivos existentes nas Leis 9.514/1997 e
8.078/1990, a Lei instituidora da Alienagdo Fiduciaria deve prevalecer sobre o Codigo de
Defesa do Consumidor, por ser especial em relagao aquele.

Ademais, J. M. Arruda Alvim em parecer apresentado a Associacdo Brasileira de
Crédito Imobiliario e Poupanca (ABECIP) (2010), defende que a Lei 9.514/97 esgota
totalmente a matéria ora discutida, de modo que toda a forma de devolugdo e acertos entre
fiduciario e fiduciante ¢ comandada pelo respectivo artigo 27. Complementa ainda que caso o
devedor tenha direito a restituicdo das quantias amortizadas, em consonancia com os termos
do art. 53 do CDC, “chegar-se-4 ao absurdo de admitir-se que o fiduciante, terd o direito de
usufruir do bem, sem a devida remuneracdo. Isso porque, o fiduciario emprestou quantia
suficiente para a compra do imovel”.

Todavia, na mais superficial das perquiri¢des, remetendo-se a situagdo anteriormente
elucidada, pode-se inferir que tais argumentos desconsideram manifestamente a funcdo dos
exorbitantes juros remuneratorios, moratorios e das tarifas bancérias, na mesma medida em
que preterem a nogao de equidade e equilibrio das relagdes contratuais, especialmente em seu
viés substancial, resultando em verdadeiro enriquecimento sem causa® das Instituicdes
Financeiras.

Outrossim, sabe-se que a Alienacdo Fiducidria ndo se presta exclusivamente a
aquisicdo de imoveis. A lei ndo exige que o contrato de alienagdo fiduciaria de imovel se
vincule ao financiamento do proprio bem, de modo que ¢ legitima a sua formalizagdo como

garantia de toda e qualquer obrigacdo pecuniaria, podendo inclusive ser prestada por terceiros.

¥ Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer & custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualiza¢do dos valores monetarios.
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4.2. DA OBSERVANCIA OBRIGATORIA DOS PRECEITOS VISLUMBRADOS
PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Superando-se o contetdo normativo infraconstitucional, mister que a questdo ora
discutida se alicerce a forte coluna dos preceitos constitucionais, sobre a qual se baseia toda a
estrutura persuasiva deste trabalho. A Constitui¢do, enquanto lei suprema da organizagdo de
um Estado, tem como finalidade primordial a composi¢do de normas (regras e principios), que
servem como vetores a serem seguidos pelos jurisdicionados, direcionando toda a conduta de
uma sociedade.

Importa mencionar que os principios, enquanto normas juridicas, estdo presentes na e
para a Constituicdo, expresso em seu texto ou decorrentes de uma andlise sistemadtica e
axiologica. H4 que se acrescentar que eles pré-existem ao texto constitucional, pois que
resultantes da eleicdo social daquilo que ¢ mais sagrado em termos normativos, de
comportamento e de senso de humanizagao.

Com efeito, as normas ditas inconstitucionais, cabivel na analise conjunta dos §§ 2° e
5° do art. 27 da Lei n° 9.514/97, o sao por ofensa direta aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, dos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, do devido
processo legal, da moradia, da propriedade e sua fungdo social, da prote¢do ao consumidor,
bem como dos principios que regem a ordem financeira e econdmica, previstos nos arts. 1°,

I, 5°, XXII, XX, XXXIII, LIV, 6°e 170, I, IIl ¢ V da CF. Sendo, vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

1I - a cidadania;

IIT - a dignidade da pessoa humana;

()

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funciio social;

(..)

XXXII - 0 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

(..)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal,

(...)

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

II - propriedade privada;

III - fung@o social da propriedade;

(...)

V - defesa do consumidor;

()

(Destacou-se)

Portanto, sabendo-se das consequéncias devastadoras e desproporcionais ocasionadas
pela aplicacdo do procedimento malfadado, tais como o desalojamento de familias, o
enriquecimento estratosférico e sem causa das Instituicdes Financeiras, a propriedade sendo
exercida tdo somente para a obtencao de lucro, o desequilibrio na relagdao contratual e a lesdo
ao consumidor; torna-se explicitamente inconcebivel, para ndo se dizer paradoxal, sua
permanéncia, enquanto norma cogente de um ordenamento juridico que em seu proprio texto
constitucional preza pela justica social, pela razoabilidade, pela proporcionalidade, pela
equidade, pelo direito a moradia, pela fungdo social da propriedade, em um pais que se

intitula Estado Democratico de Direito.

5. A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9.514/97 A LUZ DA JURISPRUDENCIA
PATRIA

5.1. DO § 2° DO ARTIGO 27

Partindo-se da hermenéutica realizada sobre o procedimento positivado, faz-se
imperiosa a andlise de seus desdobramentos na ceara jurisprudencial, sabendo-se que cabe a
Jurisprudéncia Patria a uniformizagdo do entendimento sobre as matérias legisladas, ao passo
em que estabelece relativo consenso sobre as questdes concretas em litigio.

Inicialmente, disciplina o § 1° do art. 27 da Lei n® 9.514/97, que no primeiro leildo
extrajudicial o bem deve ser vendido, no minimo, pelo valor da avaliacio do imdvel
(estabelecido de acordo com o art. 24, VI e paragrafo tinico, da Lei n° 9.514/97) prevista no
contrato, sendo que, eventual saldo credor, depois de abatidas a divida remanescente e as
despesas previstas nos §§ 2° e 3° do mesmo dispositivo legal, deve ser restituido ao devedor
fiduciante.

Destarte, o combatido § 2° do mesmo dispositivo legal, preceitua que ndo logrando

éxito o primeiro leildo, realizar-se-a o segundo, onde “ sera aceito o maior lance oferecido,
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desde que igual ou superior ao valor da divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos
encargos legais, inclusive tributos, e das contribui¢des condominiais.”

Diante disso, remanescem as mais diversas situagdes desproporcionais € irrazoaveis,
como no caso hipotético que passa-se a expor. Considere-se um contrato de empréstimo
pessoal no valor de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais), com garantia de Alienagdo
Fiduciaria do imovel de propriedade do devedor, onde o mesmo foi avaliado, prima facie, em
R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais). No ensejo do inadimplemento, o devedor havia
amortizado R$ 1.300.000,00 (um milhdo e trezentos mil reais), mais os encargos financeiros
incidentes sobre a operacao.

Todavia, pela insurgéncia de fatos inesperados que comprometeram sua captacdo de
rendimentos, restou incapacitado de purgar a mora (vide art. 26 da Lei n® 9.514/97),
resultando na quantia integral em aberto, o montante de R$ 700.000,00 (setecentos mil de
reais). Logo, pela aplicagdo literal dos termos do § 2° do art. 27, podera o imével ser vendido
por pouco mais de R$ 700.000,00 (setecentos mil reais), em razdo do pagamento do saldo
devedor e demais despesas, sobejando-se enorme desvalorizagdo imobiliaria.

Neste sentido, ocorreria a perda de todas as parcelas pagas em beneficio da parte
credora, tal montante que normalmente ja havia superado em muito o valor inicialmente
contratado em razao das excessivas taxas de juros, além da perda do imovel, sem cogitagdo de
recebimento ao crédito remanescente da venda do imdvel, haja vista sua efetivagao em preco
vil.

Importa consignar que a propria legislacdo induz a concretizagdo da venda apenas no
segundo leilao extrajudicial, vez que ¢ intuitivo aos licitantes aguardar a oportunidade em que
serdo aceitos lances inferiores a avaliagdo do imdvel, ferindo de morte os postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade. Por tais circunstincias, menciona-se o trecho do
acorddo de Recurso Extraordinario n® 1145279° do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria

do Ministro Celso de Mello, na forma que se segue:

[...] impde-se, ao Estado, no processo de elaboragdo das leis, a observancia do
necessario coeficiente de razoabilidade, pois, como se sabe, todasas normas
emanadas do Poder Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua
dimensdo material, o principio do ‘substantive due process of law’ (CF, art. 5°,
LIV), eis que, no tema em questdo, o postulado da proporcionalidade qualifica-se
como parametro de aferi¢do da propria constitucionalidade material dos atos
estatais, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(RTJ 160/140-141 — RTJ 178/22-24, v.g.):

‘O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeitaa rigida observancia de diretriz fundamental, que,

’ STF, RE 1145279 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 01/03/2019, DJe-061,
publicado em 28-03-2019.
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encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os excessos
normativos e as prescrigdes irrazoaveis do Poder Publico.

O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificagdo dogmatica
de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do
‘substantive due process of law’ — acha-se vocacionado a inibire
a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-
se como pardmetro de afericdo da propria constitucionalidade material dos atos
estatais.

A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteudo de irrazoabilidade, presta
obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que
consagra, em sua dimensdo material, o principio do ‘substantive due process of law’
(CF, art. 5°, LIV)’.

No tocante aos referidos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, salienta-
se, por fim, que estes prescindem de disposi¢do expressa no texto constitucional, uma vez que
pertencem a propria natureza e essencialidade do Estado de Direito. Portanto, sua aplicacdo ¢é
compulsoriamente vinculada a todas as autoridades, incluindo-se o Poder Judicidrio, ao qual

sobrevém a funcdo institucional de controle de constitucionalidade da norma transgressora.

5.2. DO § 5° DO ARTIGO 27

O previsto no § 5° do dispositivo, por sua vez, onde ¢ descrito que no segundo leilao,
se 0 maior lance oferecido nao for igual ou superior ao valor referido no § 2°, considerar-se-a
extinta a divida e exonerado o credor da obrigac¢do de entregar ao devedor a importancia que
lhe sobejar; vem levantando diversas teses dentre os Tribunais Patrios, direcionando-se a uma
interpretacdo conforme a Constituicao.

A rigor, em tese reiterada pelo TJSP, defende-se a restituicdo da diferenga entre o
valor de avaliagao do imovel e o eventual saldo devedor através de acao autdbnoma, bem como
em sede de agdo de reintegracao ou imissdo de posse proposta pelo credor fiduciario, de modo
que a reintegracdo ou imissdo na posse ficaria condicionada ao efetivo pagamento da referida

diferenca. Colaciona-se o seguinte julgado:

APELACAO. ACAO DE ANULACAO DE ATOS JURIDICOS. BEM IMOVEL
DADO EM GARANTIA ALIENACAO FIDUCIARIA. [...] Com a reintegragio da
posse do bem e consolidagdo no patriménio da ré o imovel foi adjudicado pelo
agente fiduciante. Valor a ser restituido ao devedor deve limitar-se ao
correspondente a diferenca entre o valor de avaliagdo do imdvel e o valor do crédito
garantido, ambos atualizados monetariamente, em fase de liquidagao. [...].

Neste sentido, tem-se a Apelacao Civel n° 0182593-13.2008.8.26.0100, do TJSP:

Alienagdo fiduciaria. Bem imoével. Constituicdo em mora regular. Observancia do
art. 26, §1°, da Lei n. 9.514/97. Leildo extrajudicial de imovel. Admissibilidade.
[...]. Auséncia de licitantes interessados apoés a realizagdo do segundo leildo.
Adjudicacdo do bem em favor da credora fiduciaria. Inaplicabilidade do §5° do art.
27 da Lei n. 9.514/97. Dever de entregar ao devedor a importancia que superar o
valor do débito. Restituicdo ao apelante da diferenca entre o valor de avaliacdo do
bem que foi adjudicado pela apelada e o valor de seu crédito, ambos devidamente
atualizados [...]. Sucumbéncia reciproca. Recurso parcialmente provido. (g.n.)
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Do referido acorddo extrai-se a subsequente assertiva:

[...] cumpre a apelada restituir ao autor a diferenga entre o valor de avaliagdo do
bem que foi adjudicado pela apelada e o valor de seu crédito, ambos devidamente
atualizados, o que devera ser apurado em liquidagdo de sentenga. As parcelas
adimplidas pelo apelante serfo aproveitadas para o abatimento do valor de seu
débito em face da apelada.

Note-se, apenas para reforcar a existéncia de crédito em favor do apelante, que o
calculo apresentado pela apelada, credora fiduciaria, indicava que o valor de seu
crédito correspondia a R$ 394.935,81, em junho de 2008 (fs. 193). Ao mesmo
tempo, o imdvel que serviu de garantia foi avaliado em R$ 427.381,04 em agosto de
2008, conforme se extrai do valor minimo da primeira praga (fs. 195).

Compulsando o recurso de apelagdao n° 9300853-02.2008.8.26.0000, o TISP também

traz esclarecimentos sobre a matéria ao proferir que:

Os leiloes realizados para a venda do bem, objeto da presente acdo, apesar de
observadas todas as formalidades previstas, ndo encontrou licitantes. O credor
fiducidrio, entdo, adjudicou para si o imével.

Logo, o valor a ser restituido neste caso, ndo ¢ o das parcelas pagas, diminuido
percentual a titulo de perdas e danos, mas sim a diferenga existente entre o valor da
avalia¢do do imdvel devidamente atualizado e o valor do crédito existente, também
atualizado e acrescidos dos encargos legais e contratuais, que devera ser realizado
em liquidagdo de sentenca.

Igualmente, o STJ, em seu papel uniformizador da Jurisprudéncia, adota o
entendimento de que restando inexitosos os dois leildes extrajudiciais, o imovel serad
adjudicado ao credor fiduciario que, entretanto, devera restituir aos devedores o montante
relativo a diferenca entre o valor do imovel e o saldo devedor da divida, acrescido dos
encargos e despesas com a realizagdo do leildo, sob pena de proporcionar o enriquecimento
indevido da parte credora. Tratando-se do julgamento do Recurso Especial n® 1.124.362/SP,

note-se a fundamentagao do v. acordao:

Ora, se necessaria se faz a avaliagdo do bem no seio da execugdo, seja no CPC, seja
na Lei 5.741, ou mesmo no DL 7066, para que, quando da venda judicial ou
extrajudicial, possa o bem ser ofertado com base em seu valor real, e, assim, por
terceiro arrematado, por que ndo preservar, quando da adjudica¢do, o mesmo
interesse que € preservado quando da arrematagdo?

Superando o valor do bem excutido o dos débitos, impende reconhecer ao devedor o
direito de receber o que eventualmente sobejar, sob pena de, para se solver a divida,
o credor, adjudicando o bem, fique com as prestagdes até entdo adimplidas e, ainda,
com o preco obtido com a eventual venda do imdvel adjudicado, percebendo dupla
vantagem e remanescendo, o mutuario, sem o imovel e sem o quanto até entdo
repassou ao mutuante. [...]

Note-se que, no momento da contratagdo do financiamento, o valor do imdvel é
necessariamente igual ou superior ao da divida assumida perante a institui¢do
financeira. [...]

O dispositivo em questdo, ao prever que o saldo devedor ficara quitado com a
adjudicacdo pelo credor do imovel, guarda razio no fato de o adjudicante restar com
o imovel que era garantia inicial (hipotecaria) do mutuo entabulado, podendo vendé-
lo para terceiros e, com isso, reaver o capital inicialmente emprestado.

Da férmula legal, extrai-se que o mutuario que adimplira, por longos anos, o
financiamento e, por fatores que agora ndo pertine aventar, ndo mais lograra
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adimpli-lo, ficard sem a divida, mas, também, sem a razio pela qual foi ecla
contraida, ou seja, o imovel.

Ja no caso de o financiamento ter sido adimplido a quase totalidade, de forma a que
o saldo devedor se mostre inferior ao valor do bem adjudicado, dever-se-a devolver
ao mutuario o que sobejar, j4 que o mutuante restard com o imével, podendo ainda,
assim como na outra hipotese, ressarcir-se do saldo devedor com a venda do bem
objeto de adjudicacao.

Sem tal providéncia, vislumbra-se a caracteriza¢do do enriquecimento sem causa do
mutuante, o que sempre foi vedado em nosso ordenamento juridico, sendo
atualmente regra expressa do Codigo Civil de 2002 (art. 884) [...].

De outro lado, o agente financeiro restarda com o imovel, apto a ser novamente
vendido, além dos valores pelo mutuario a ele alcangados até quando do inicio da
mora.

Do presente tema ndo descurou o ilustre Arnaldo Rizzardo (op. cit., p. 218),
destacando as injusti¢as que poderiam advir da assuncdo da adjudicacdo pelo valor
do saldo devedor e consignando textualmente o seguinte:

“Para evita-las (esclareco: as injustigas) torna-se indispensavel a avaliagdo, com o
que serdo impedidas hipoteses de enriquecimento ilicito por uma das partes ou pelo
arrematante (art. 884 do CC2002)”.

Seguindo o mesmo entendimento, os julgados: TIJRS, Apelagio Civel n°
70074687039, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Gelson
Rolim Stocker, Julgado em 19/10/2017; TJSP, Apelacdao n° 9083312-37.2008.8.26.0000, Rel.:
Hugo Crepaldi, Orgdo Julgador: 25 Camara de Direito Privado, Foro Central Civel — 8* Vara
Civel, Data do Julgamento: 20/06/2012; Data de Registro: 21/06/2012; TJSP, Apelagdo n°
0182593-13.2008.8.26.0100; Rel.: Hamid Bdine, Orgio Julgador: 29*° Camara de Direito
Privado, Foro Central Civel — 18* Vara Civel, Data do Julgamento: 25/06/2014; Data de
Registro: 25/06/2014; TISP, Apelacao n® 9300853-02.2008.8.26.0000, Rel. Hugo Crepaldi,
Orgdo Julgador: 25* Camara de Direito Privado;,Foro Regional XI — Pinheiros — 3* Vara

Civel; Data do Julgamento: 18/04/2012; Data de Registro: 20/04/2012.

6. 0 OBJETO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 860.631/SP

O RE n° 860.631/SP, ainda em tramitagdo, cuja Repercussdao Geral foi reconhecida sob
o n° 982 no Supremo Tribunal Federal, tem como objeto a “Discussdo relativa a
constitucionalidade do procedimento de execucdo extrajudicial nos contratos de mutuo com
alienacdo fiduciaria de imovel, pelo Sistema Financeiro Imobiliario — SFI, conforme previsto
na Lei n. 9.514/1997”, termos que foram proferidos pelo relator Min. Luiz Fux, da seguinte

forma:

Nas razodes do apelo extremo, sustenta preliminar de repercussao geral e, no mérito,
aponta violagdo ao artigo 5°, XXXV, LIII, LIV e LV, da Constituigdo Federal. Alega
que a execugdo extrajudicial no Sistema Financeiro Imobiliario, prevista pela Lei
9.514/1997, viola os principios do devido processo legal, da inafastabilidade da
jurisdicdo, da ampla defesa e do contraditorio, na medida em que permite ao credor
fiduciario a excussdo do patrimonio do devedor sem a participacdo do Poder
Judiciario e, consectariamente, sem a figura imparcial do juiz natural, o que se
traduziria numa forma de autotutela, repudiada pelo Estado Democratico de Direito.
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Suscita, ainda, a inconstitucionalidade da execugdo extrajudicial, comparando-a ao
procedimento previsto no Decreto-Lei 70/1966, submetido a julgamento pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal sob a sistematica da repercussdo geral (RE
627.106, Tema 249).

Note-se que a questdo controvertida a ser julgada pela Suprema Corte, relaciona-se ao
procedimento de execugdo extrajudicial dos contratos de Alienacdo Fiduciaria, a luz dos
principios do devido processo legal, da inafastabilidade da jurisdi¢do, da ampla defesa e do
contraditdrio.

Logo, ndao obstante os consideraveis fundamentos levantados por Doutrina e
Jurisprudéncia no que respeita ao tema, pretendeu-se demonstrar neste estudo, que a
(in)constitucionalidade objurgada, ndo ¢ adstrita a possibilidade de execu¢do extrajudicial do
contrato, pois, de modo transcendente, abarca a permitida venda do imovel alienado
fiduciariamente, no 2° leildo, pelo valor restante da divida, tal como previsto no art. 27, § 2°
da Lei n® 9.514/97, bem como a oportunidade do § 5°, de que caso 2° leildo reste inexitoso,
considerar-se-a extinta a divida e exonerado o credor da obrigacdo de entregar ao devedor a
importancia que lhe sobejar; disposi¢des estas que vem ocasionando danos incomensuraveis

aos respectivos devedores fiduciantes.

7. CONCLUSAO

Diante das consideragdes supra, escancara-se a falacia propagada no tocante a Lei
9.514/97, onde frequentemente depara-se com as mais diversas teses em sua defesa, sobretudo
quando relacionada & diminui¢do do déficit habitacional mediante a oferta de crédito
imobiliario, de modo a incessantemente superestima-la. O presente artigo se prestou a retirar
as mascaras de uma realidade social negligenciada, a qual apresenta alarmantes indices de
progressividade do déficit habitacional e de devedores endividados, em contraposicdo aos
lucros desmedidos das Institui¢des Financeiras, contrariando os proprios fins supostamente
almejados pela norma.

A praxis tem demonstrado que os excessos de privilégios e garantias concedidos as
Institui¢des do Sistema Financeiro vém trazendo prejuizos incalculdveis aos mutudrios no
pais, em especial os decorrentes: a) das avaliagdes dos imdveis realizadas unilateralmente
pelas institui¢des financeiras; b) da possibilidade de venda do bem pelo saldo devedor da
divida (art. 27, § 2°); c) da consolidagdo definitiva da propriedade do imdvel (art. 27, § 5°),
que configura o abominavel pacto comissorio, vedado pelo art. 1.428 c/c art. 1.367, ambos do

Cddigo Civil; e d) da propria execugdo extrajudicial, que é conduzida arbitrariamente e ao bel
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prazer das instituicdes financeiras, na maioria das vezes desrespeitando a propria Lei n°
9.514/97, que ja ¢é extremamente favoravel ao credor fiduciario.

Como viu-se, as questoes suscitadas sao de extrema relevancia social pois encontram-
se intrinsecamente relacionadas a preocupante situagdo hodiernamente vivenciada pela
populagdo brasileira, onde sua grande parcela encontra-se em estado de vulnerabilidade
social, sem possuir sua propria moradia, ou condi¢des garantidoras de um minimo existencial,
relacionando-se ao novo conceito de superendividamento. Logo, evidenciou-se que diante de
tal contexto de ampla desigualdade social, ndo se deve sobrepor, de maneira desproporcional
e injustificada, os interesses econOmicos da elite bancaria, quando, em verdade, os
mandamentos constitucionais prezam pela dignidade da pessoa humana, pelo direito a
moradia, pela protecdo ao consumidor, pela fungdo social da propriedade, pela boa-fé nas
relagdes contratuais, pela proporcionalidade e pela razoabilidade.

Neste compasso, pela interpretacdo sistémica do Ordenamento Juridico Brasileiro,
esbocando-se o direcionamento social dado pelo constituinte em 1988 e posteriormente
suplantado nas legislagdes infraconstitucionais, emergiu a cristalina disparidade axiologica da
norma em controvérsia. Tal fato restou cabalmente comprovado pelos entendimentos
firmados pela Jurisprudéncia nos casos em concreto, os quais buscam guardar certo grau de
razoabilidade nas decisdes, em uma interpretagdo conforme a Constituigdo Federal.

Pelo exposto, demonstrou-se o ambiente propicio para que os Poderes Legislativo e
Judicidrio revisitem a lei, a Jurisprudéncia, e seus dogmas, dispensando maior atengdo as
inconstitucionalidades dos §§ 2° e 5° do art. 27 da Lei n° 9.514/97, bem como as
inconstitucionalidades e controvérsias ocasionadas pela sua aplicagdo, quando realizada sem

os olhos voltados a Magna Carta.
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