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RESUMO

O presente artigo tem por espeque tecer algumas consideracfes sobre a seguranca e certeza
juridicas no ambito da execucdo extrajudicial da clausula de alienagéo fiduciaria em garantia.
Para tanto, partir-se-a da fixacdo de tese pelo Supremo Tribunal Federal que entendeu pela
constitucionalidade de aludido procedimento considerando ndo sé aspectos legais, mas
econdmicos e sociais. Analisa-se, também, tal entendimento a luz do modelo juridico adotado
pela codificacdo civil. Por fim, vislumbra-se a problematica decorrente da adocdo da via
extrajudicial para tratamento do entdo Sistema Financeiro da Habitagdo, hoje denominado,
Sistema Financeiro Imobiliario.
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ABSTRACT

This article aims to make some considerations about legal security and certainty in the context
of the extrajudicial execution of the fiduciary alienation clause in guarantee. To this end, we
will start from the establishment of the thesis by the Federal Supreme Court, which
understood the constitutionality of the aforementioned procedure considering not only legal
aspects, but also economic and social ones. This understanding is also analyzed in light of the
legal model adopted by civil codification. Finally, the problem arising from the adoption of
the extrajudicial route for the treatment of the then Housing Financial System, now known as
the Real Estate Financial System, is glimpsed.
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1 BREVE INTROITO

Depreende-se do tema proposto o estreitamento de um didlogo que compreende a
juncéo de dois recursos empregados pelos operadores do Direito, a saber: direito material ou
substancial e o direito adjetivo, manifesto na eficacia jurisdicional. Ato continuo, traz ao lume
um proficuo campo de trabalho, em virtude de recente decisdo da Corte Constitucional que
fixou tese em aludido cenario marcado pela funcdo social da propriedade, em especial no
direito a moradia e a constitucionalidade de procedimento extrajudicial de alienacédo fiduciaria
em garantia.

O direito € posto pela sociedade e indissociavel da estabilidade e alteragdo no social.
Assim, a auséncia ou a atuacao inexpressiva de institutos como o da seguranca juridica, acaba
por refletir a distancia entre o ordenamento juridico e a realidade contemporanea de seus
jurisdicionados.

A seguranca juridica atrelada a Justica, sem duvida, € vislumbrada como alicerce e
base principioldgica fundamental do Estado Democratico de Direito. Tal afirmativa € devida
pelo entendimento de que a certeza das coisas e a garantia de protecdo sdo uma eterna
procura do homem. A seguranca é, portanto, uma aspirag&o comum aos homens.!

N&o obstante, esta busca por parte dos jurisdicionados, o ordenamento positivado néo
tem como acompanhar o ritmo das relaces que ocorrem diuturnamente na sociedade com a
mesma velocidade. Desta forma, um sistema fechado e cerrado sua rigidez pode até conferir
mais seguranca as relacbes juridicas, mas pode potencialmente comandar injusticas e
provocar inseguranca as negociacdes que apesar de ndo acobertadas pela esfera juridica,
ocorrem hodiernamente.

Nessa seara, caminham as relacGes contratuais realizadas sob o cenario do agora
denominado Sistema Financeiro Imobiliario — por muito tempo compreendido como Sistema
Financeiro de Habitacdo, uma que se tem um cenario de contratacdo envolto em manifesta
funcdo social, em especial direito a moradia.

Em razdo de tais particularidades que vdo além do juridico, tais como aspectos
econdmicos e sociais e considerando, também, a natureza aberta da legislacéo civil codificada
em detrimento das especificidades da legislacdo especial, o judiciario serviu de instrumento

para observancia dos mais comezinhos ditames da ordem social.

I NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2014. p.116.

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIX - n° especial ‘;

164



Diante disso, a fonte primaria apresenta-se delimitada por rangos arcaicos, permeada
de uma problematica interpretacional e aplicabilidade incerta de toda ordem, que acabam por
nutrir insegurancas e incertezas juridicas, e estas, por sua vez, podem comprometer a
concretizacdo do principio da funcao social da propriedade.

Ainda nesse espirito, encontram-se recente decisdo do Supremo Tribunal Federal e
Legislacdo Federal apontando-se a desnecessidade de tréansito jurisdicional judicial nos casos
de execucdo da clausula de alienacdo fiduciaria em garantia, a qual far-se-4, pela via
extrajudicial, mesmo tendo-se como alicerce real, direito fundamental a moradia.

Deste estado de coisas parte a motivagdo para o presente artigo, uma vez que em
sede de celebracdes realizadas sob o principio da socialidade, acredita-se ndo ser cedico
alcancar uma seguranca ou certeza juridicas concretizadoras do aludido principio em sede

extrajudicial.

2 CERTEZA JURIDICA E SEGURANCA JURIDICA - UMA DISTINCAO
NECESSARIA

De antemdo, necessario se faz uma breve distin¢do entre os institutos da Seguranca e
Certeza juridicas, com o intuito de definir as suas respectivas esferas de incidéncia e atuacao,
uma vez que estas se localizam em diferentes planos da norma juridica.

Urge ressaltar, também, o relacionamento dos aludidos focos com a justica, o que
sera tratado no topico a seguir, devido a atividade cotidiana e o choque rotineiro dos institutos
durantes as relacOes e as lides processuais.

No concernente, a seguranga juridica esta é concebida como apenas um sistema de
legalidade fornecedor de certeza do Direito vigente aos jurisdicionados. Seguindo este
entendimento, Heinrich Henkel visualiza a seguranca juridica como valor e tendo como
nicleo uma certeza ordenadora.?Nesse sentido, o jusfilésofo em apreco define-a como a
exigéncia feita ao Direito positivo para que promova, dentro de seu campo e com Seus meios,
certeza ordenadora.

Entretanto, em contrapartida a entendimento de que a certeza ordenadora nao
expressa a real significacdo do valor da seguranca, tem-se as ideias de Elias Diaz que

compreende dentro do plano da seguranca juridica, sistemas de legalidade e legitimidade, e

2 HENKEL, Heinrich. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Madrid: Taurus, 1968, p.544 apud NADER,
Paulo. op. cit.
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que atraves do direito objetivado garante direitos imprescindiveis no nivel social alcangado
pelo homem e considerado por ele como conquista historica irreversivel: a seguranca nao é
s6 um fato, é também, sobretudo, um valor.?

Nessa ordem de ideias, ainda quanto a concepc¢éo de seguranca juridica como valor,
César Garcia Novoa a define como la pretension de todo sujeto de saber a qué atenerse em
sus relaciones com los demas. Cuando a la seguridad la objetivamos de “juridica”, estamos
pensando em la idoneidad Del Derecho para lograr esse saber a qué atenerse.*

Outrossim, existem autores localizados entre as duas linhas apresentadas como Paulo
Nader que argumenta se a identificagdo da seguranca juridica como a simples legalidade e
certeza juridica se manifesta insuficiente, a segunda posicdo nos parece portadora de uma
exigéncia excessiva, pois pretende que a seguranca absorva o valor justica.’

Nesse diapasdo, Nader admite dois niveis de seguranca juridica, um denominado
elementar outro entendido como seguranca plena, a primeira € insuficiente, se satisfaz com o
sistema de legalidade e a certeza juridica, ja a segunda requer outros predicados, como o
respeito a certos principios fundamentais, como principios relativos a Organizacdo do Estado
e Principios do Direito Estabelecido.®

J& quanto a Certeza Juridica, esta é entendida por Lourival Vilanova nos seguintes
termos: A certeza juridica advém de normas, que possibilitam a previsdo, dentro de um
marco de probabilidade, da conduta dos individuos e da conduta dos agentes do poder.’

Segundo Paulo Nader, a certeza juridica esta localizada no estado de conhecimento
da ordem juridica pelas pessoas. Por fim, o autor em apreco apresenta a distin¢do entre 0s
institutos nos seguintes termos:

Os conceitos de seguranca juridica e de certeza juridica ndo se confundem.
Enquanto o primeiro é de carater e se manifesta concretamente através de um
Direito definido que retine algumas qualidades, a certeza juridica expressa o
estado de conhecimento da ordem juridica pelas pessoas. Pode-se dizer, de outro
lado, que a seguranga possui um duplo aspecto: objetivo e subjetivo. O primeiro
corresponde as qualidades necessarias a ordem juridica e j& definidas, enquanto o

subjetivo consiste na auséncia de davida ou de temor no espirito dos individuos
quanto a protecdo juridica.

3 DIAZ, Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho. Madrid: Taurus, 1977. p. 47. apud NADER, Paulo. op. cit.

4 Definigdo de A. A. Alterini, La inseguridad juridica. Buenos Aires, Argentina: Abeledo Perrot, 1993, p.15.
Apresentado por NOVOA, Cesar Garcia in El fungdo de seguridad juridica em matéria tributaria. Madrid:
Marcial Rons, 2000.

> NADER, Paulo. op. cit.

® op. cit.

"VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosoficos, v. 2.
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Enfim, diante destas breves e necessarias consideracdes, convém sinalizar o
entendimento de que a certeza juridica opera no plano intra-norma, ou seja, quanto a
existéncia e riqueza de dispositivos claros do Direito. Enquanto a seguranga encontra

incidéncia no plano de interpretacéo e aplicabilidade da norma juridica

3 FLEXIBILIZACAO DA NORMA, SEGURANCA JURIDICA E JUSTICA — UM
ENTRAVE NO MODELO ADOTADO PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.

A orientacdo oitocentista que norteou a codificacdo de 1916 foi elaborada num
momento de predominio exacerbado do individualismo, sendo que em sua aplicagdo pecava
pelo excessivo rigorismo formal, de maneira que tudo deveria se resolver através dos
preceitos normativos expressos, sendo raras as referéncias a aplicacdo de principios éticos e
sociais.

Em contrapartida a esse entendimento é que o Codigo Civil de 2002 apresenta-se
permeado de novos valores estranhos ao antigo ordenamento, trazendo como proposta um
modelo aberto permeado de clausulas gerais sem a preocupacdo de excessivo rigorismo
conceitual, a fim de se realizar uma melhor adequacéo do direito a realidade social devido a
mobilidade de sua interpretacéo.

Depreende-se que um Cédigo ndo pode comportar em seu bojo solugbes para as
diversas situacdes e inovagdes desenvolvidas no convivio social. Nesse sentido, a necessidade
de flexibilizacdo do ordenamento patrio é justificada por Ricardo Fiuza®:

O animus desse novo Codigo reside justamente no combate a essa insatabilidade.
Nao que se esteja a defender a chamada ‘escola de direito livre’, encabegada por
Kantorowicz, nem mesmo 0 movimento muito em moda na atualidade do chamado
‘direito alternativo’. Mas a flexibilidade na interpretagdo das normas permitira que o

direito se modernize, sem que haja necessidade de estar, a cada instante, alterando os
textos legais.

Comungando deste entendimento, ressalta Humberto Theodoro Janior que o uso de
clausulas gerais valoriza e amplia o trabalho do juiz, tornando-o um parceiro do

legislador.Reconhece-lhe o poder néo so de suprir lacunas da lei, como o de resolver sempre

8 FIUZA, Ricardo, O novo Cadigo Civil comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2002, prefécio.
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que por esta autorizado, os problemas concretos da vida, de conformidade com valores
éticos.®

Como se observa, pelos apontamentos doutrinarios, que alem da flexibilidade das
normas, 0 Cédigo também, confere ao juiz maior poder e discricionariedade para encontrar a
solucdo mais justa e equitativa para os litigios submetidos a sua apreciacao.

Por outro lado, tal liberdade conferida ao julgador sofreu contestagdes desde a época
em que o anteprojeto foi elaborado. Nesse sentido, a titulo de exemplo, a critica de José Paulo
Cavalcanti'®, o qual aduzia que a orientagio adotada pelo Anteprojeto importa, portanto, o
sacrificio do valor certeza, pela possibilidade de arbitrio judicial na aplicacdo das normas
flexiveis.

Quanto a preocupacdo de José Paulo Cavalcanti e de tantos outros que
compartilnavam de seu entendimento, manifestou-se Ricardo Filiza' entendendo como muito
mais grave que o risco do arbitrio judicial é a certeza de que a norma logo estara defasada,
que logo precisara de reforma.

Como se observou, 0 novo modelo gera um certo incbmodo e inseguranga sobre 0s
limites e contornos dos fatos que neles se enquadrem, ficando ao arbitrio do juiz uma
discricionariedade que suscinta um certo temor, em virtude da possibilidade de surpresas e
imprevisdes, devido ao grau de subjetivismo entregue ao julgador levando a inseguranca
juridica.

Desta feita, no que concerne a esse conflito envolvendo a flexibilidade da norma em
contrapartida a inseguranca juridica, pondera Arnoldo Wald:

Se o Direito tem a dupla finalidade de garantir tanto a justica quanto a seguranca, é
preciso encontrar o justo equilibrio entre as duas aspira¢des, sob pena de criar um
mundo justo, mas inviavel, ou uma sociedade eficiente, mas injusta, quando é
preciso conciliar a justica e a eficiéncia.

N&o devem prevalecer nem 0 excesso de conservadorismo, que impede o
desenvolvimento da sociedade, nem o radicalismo destruidor, que ndo assegura a
continuidade das instituicbes. O momento é de reflexdo e construcdo para o jurista
que, abandonando o absolutismo passado, deve realizar as solugdes, tendo em conta
tanto os valores éticos quanto as realidades econdmicas e sociais. Entre principios

antagbnicos, em um mundo dominado pela teoria da relatividade, cabe adotar,
também no campo do Direito, 0 que alguns juristas passaram a chamar os principios

® THEODORO JUNIOR, Humberto, Comentarios ao novo codigo civil, volume 1Il, Tomo Il. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. XIII.

10 FIUZA, Ricardo. Op. cit.

1 1dem, ibidem.
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de geometria variavel, ou seja, o equilibrio entre a justica e a seguranca, com a
prevaléncia da ética mas sem desconhecer a economia e seus imperativos.?

Segundo entendimento doutrindrio essa flexibilidade e, ao mesmo tempo,
seguranga necessarias para um sistema eternamente em construcdo sé se alcanca por meio de
clausulas gerais, que vao além da casuistica inerente ao Cddigo anterior. Nas palavras de
Judith Martins-Costa constituem as janelas, pontes e avenidas dos modernos codigos civis
que os conduzem aos principios e regras constitucionais e dao acesso e aos principios e
valores sociais, politicos, econémicos, integrando-o0s ao ordenamento positivo.

Nesse sentido, verifica-se que a mobilidade do sistema, como apontado por Miguel
Reale, traz solucbes que deixam margem ao juiz e a doutrina, com frequentes apelos a
conceitos integradores da compreensdo ética, tal como os de boa-fé, equidade, probidade,
finalidade social do direito, equivaléncia de prestacoes.

Como se V&, a flexibilidade do sistema conferiu uma amplitude ao interprete que
problematiza até mesmo a leitura dos dispositivos legais e a sua aplicabilidade as mais
comezinhas e cotidianas rela¢des juridicas devido a abertura do sistema. Assim, ao lancar-se a
problematica aduzida ao cenario do sistema financeiro imobiliario, esta é visualmente
agravada devido a estruturacdo e vicissitudes do contrato envolvendo direito fundamental a
moradia, uma vez que inumeros fatores sociais e econdmicos deverao ser observados para fins
de concretizacao da fungéo social de aludidos contratos.

Destarte, a analise do comportamento do ordenamento juridico no modelo
hodiernamente adotado, bem como a incidéncia de seus dispositivos, no concernente a
seguranca, aos contratos realizados é o que se passa a observar.

Constatavel, também, nas ultimas décadas o fendbmeno da judicializacdo dos
principios juridicos na busca de uma concretizacdo de tais bases valorativas. A
movimentacdo em aprec¢o se da a luz da sistematica aberta empregada pela codificacdo civil
e em razdo de importacdes de institutos juridicos do direito alienigena.

A mobilidade empregada pelo Cddigo Civil, tem por escopo, proporcionar uma
maior aplicacdo e interpretacdo das clausulas gerais, que oferecem permeabilidade ao sistema
e oportunizam ao magistrado a autonomia para colmatar seu conteddo. Tal amplitude e

discricionariedade é conferida pelo ordenamento civil, por tratar-se de um documento aberto

12 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A Funcédo Social do Contrato e o Principio da Boa-fé no Novo
Cadigo Civil Brasileiro. NOTADEZ revista juridica n.294, abr. 2002, p. 34.
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marcado pela adogcdo de conceitos legais indeterminados (unbestimmte Gesetzbegriffe), de
conceitos indeterminados pela funcdo (funktionsbestimmte Rechtsbegriffe) e pelas ja
mencionadas clausulas gerais.

Nesse sentido, notorio que existe manifesta interatividade entre clausulas gerais®?,
principios gerais de direito!4, conceitos legais indeterminados®® e conceitos determinados pela
funcéo®®.

De qualquer sorte o direito material construido encontra leitura e adjetivacéo pela
tutela jurisdicional e suas ferramentas. Tal logistica que mesmo fluida encontra concretude
pela aludida via, proporciona a oxigenagdo do sistema e a ventilagdo dos anseios sociais,
determinados no tempo e no espacgo.

A atencdo social é registrada em varios dispositivos do Codigo Civil, tais como:
destinacdo econdmico-social'’, fim social'®, funcdo social®®, interesse social® e

comportamento antissocial?’.

13 Clausulas Gerais “sdo normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz,
vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe ddo liberdade para decidir.” Franz Wieacker “Privatrechtsgeschichte”
in NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cédigo Civil — Apontamentos gerais in O Novo Cédigo Civil —
estudos em homenagem ao prof. Miguel Reale. Sao Paulo: LTR, 2003, p. 408.

14 Principios Gerais de Direito “sdo regras que norteiam o juiz na interpretacio da norma, do ato ou negdcio
juridico. Os principios gerais de direito ndo se encontram positivados no sistema normativo. S8o regras estaticas
que carecem de concrecdo. Tém como funcgéo principal auxiliar o juiz no preenchimento das lacunas (LICC, 49;
CPC 126)” Eros Roberto Grau “Poder discricionario” in NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cédigo Civil —
Apontamentos gerais in O Novo Codigo Civil — estudos em homenagem ao prof. Miguel Reale, Sdo Paulo: LTR,
2003, p. 406.

15 Conceitos legais indeterminados “sdo palavras ou expressdes indicadas na lei, de contelido e extensdo
altamente vagos, imprecisos e genéricos, e por isso mesmo esse conceito é abstrato e lacunoso. Sempre se
relacionam com uma hip6tese de fato posta em causa. Cabe ao juiz, no momento de fazer a subsuncéo do fato a
norma, preencher os claros e dizer se a norma atua ou ndo no caso concreto.” NERY JUNIOR, Nelson.
Contratos no Cédigo Civil — Apontamentos gerais in O Novo Cédigo Civil — estudos em homenagem ao prof.
Miguel Reale, Séo Paulo: LTR, 2003, p. 407.

16 “Os conceitos legais indeterminados se transmudam em conceitos determinados pela funcdo que tém de
exercer no caso concreto. Servem para propiciar e garantir a aplicacdo correta, equitativa do preceito ao caso
concreto. [...] S80o, na verdade, o resultado da valoragdo dos conceitos legais indeterminados, pela aplicagéo e
utilizacdo, pelo juiz, das clausulas gerais.” Karl Larenz ‘“Methodenlehre der Rechtswissenschaft” in NERY
JUNIOR, Nelson. Contratos no Cédigo Civil — Apontamentos gerais in O Novo Codigo Civil — estudos em
homenagem ao prof. Miguel Reale, Sdo Paulo: LTR, 2003, p. 408.

17 Art. 82. Sdo moveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remocéo por forca alheia, sem alteragéo
da substancia ou da destinacdo econémico-social.

18 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

19 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcio social do contrato.

20 Art. 519. Se a coisa expropriada para fins de necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, ndo tiver
o0 destino para que se desapropriou, ou ndo for utilizada em obras ou servicos publicos, cabera ao expropriado
direito de preferéncia, pelo preco atual da coisa

Art. 1.228. § 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou
utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico iminente.
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E justamente no contexto da socialidade e eticidade é que se encontra a funcio
social dos contratos que visam a moradia, a qual encontra subjetividade e amplitude de
ordem principioldgica/tedrica, até entdo balizadas pela tutela jurisdicional judicial, a qual,
em razdo de entendimento sedimentado pela Corte Constitucional e pela Legislacdo Federal

serdo relativizadas, ou até extintas, em razo da remessa para via extrajudicial.

4 FIXACAO DE TESE. TEMA 982. CONSTITUCIONALIDADE DO
PROCEDIMENTO DA LEI N.9514/1997. EXECUCAO EXTRAJUDICIAL DA
CLAUSULA DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

A corte constitucional brasileira foi provocada via Recurso Extraordinario, a qual
foi reconhecida repercussdo geral, justamente em razdo dos impactos a um ndmero
indeterminado de pessoas em todo territdrio nacional, uma vez que versa sobre o sistema
financeiro imobiliario — SFI.

Aludida entrega de tutela jurisdicional se deu pela Relatoria do Ministro Luiz Fux, o
qual, em plenario foi acompanhado dos Ministros Cristiano Zanin, André Mendonca,
Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Nunes Marques e Gilmar Mendes.??

Pelo voto do relator se verifica o cenario que permeou o sistema financeiro
habitacional brasileiro, inclusive, antes da edicdo da Lei 9.514/1997. Apontou-se como
inicio o ano de 1964, em especial pela Lei 4.380, a qual, criou o Sistema financeiro da
Habitacdo — SFH, tendo-se como objetivo facilitar o acesso a financiamentos imobiliarios e
reduzir o déficit habitacional no pais.

Cerca de dois anos depois, via edicdo do Decreto-lei n.70/1966 foi instituida a
cédula hipotecaria como instrumento habil para representacdo de créditos hipotecérios.
Destaque-se que entre as suas possibilidades de emissdo previa as operacGes compreendidas
no Sistema Financeiro da Habitagéo -SFH.

Entretanto, o desempenho do SFH dependeria fundamentalmente de dois fatores
basicos, quais sejam, a capacidade de arrecadacdo do FGTS e do SBPE e o nivel de

2L Art. 1337. Paréagrafo tnico. O conddmino ou possuidor que, por seu reiterado comportamento anti-social, gerar
incompatibilidade de convivéncia com os demais condéminos ou possuidores, podera ser constrangido a pagar
multa correspondente ao décuplo do valor atribuido a contribuicdo para as despesas condominiais, até ulterior
deliberacdo da assembleia.

22 Divergiram o ministro Edson Fachin e a ministra Carmen Lucia. Para Fachin, o procedimento de execucédo
extrajudicial, além de afrontar os principios do devido processo legal e da ampla defesa, ndo é compativel com a
prote¢do do direito & moradia.
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adimpléncia. Essa dependéncia significa que como qualquer outro sistema de
financiamento de longo prazo, o SFH é essencialmente vulneravel as flutuacdes
macroecondmicas que impactem tais varidveis (poupanga e capacidade de
pagamento).

As crises econdmicas mundiais tiveram repercussdo em ambas as variaveis,
combalindo o Sistema e levando o governo a arquitetar outras formas de acesso a
moradia.?3

Diante de tais expedientes e considerando a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 houve a necessidade de um novo arranjo juridico para o sistema, o qual se deu pela
Lei 9.514/1977 que passou a dispor sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario — SFI,
instituindo a alienacdo fiduciaria de coisa imovel como marca de um novo modelo
regulatorio.

Aludido sistema tornou-se atraente e dindmico em razao da celeridade e efetividade
na recuperacao do crédito objeto de financiamento imobiliério.

Segundo registros do voto do Ministro Luiz Fux.

Verifica-se, portanto, a instituicdo da alienagdo fiducidria em garantia como
medida voltada a conciliagdo da seguranca e celeridade necesséarias ao ramo
imobiliario, de modo a superar o cenario de obsolescéncia que entdo se
vislumbrava, na persecucdo de trés objetivos fundamentais: i) geracdo de renda e

empregos; ii) ampliacdo do acesso da populagdo a moradia; e iii) promocdo do
crescimento sustentado da economia.

Validando aludida premissa registra Eduardo Chulam.

No aspecto teleoldgico e da funcdo social do instituto, a execucdo extrajudicial
prevista na Lei n. 9.514/97 tem como motivo preponderante dar dinamismo ao
mercado imobiliario por meio da facilitacdo na cobranga do crédito concedido aos
adquirentes, permitindo um maior volume de recursos para tal finalidade e menores
taxas de juros, bem como a célere transmissdo do bem para mutuarios adimplentes
(e ndo a sua indevida manutengdo com os inadimplentes).?*

Aqui o debate na corte encontra seu apice uma vez que as razGes de recurso se
sustentavam na suposta violagdo ao artigo 5°, XXXV, LIl e LV, da Constituicdo Federal,
justamente pela execucdo extrajudicial do Sistema Financeiro Imobiliario, introduzida pela
Lei 9.514/1997, violariam 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 excusséo do patrimdnio do devedor sem a participacdo do Poder Judiciario.

2 CORREA, Dalide B. A. Sistema Habitacional Brasileiro Aspectos Juridicos. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/htms/public/8encjur/20%20-%20dalide%20b%20a%20correa.pdf Acesso em: 05 nov.

2023.
24 CHULAM, Eduardo. Alienacdo fiduciaria de bens imoveis. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 60.
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Em razdo de tais expedientes o Relator Ministro Luiz Fux em sede de
admissibilidade recursal registrou: “Destarte, a vexata quaestio apresenta densidade
constitucional e transcende os interesses subjetivos das partes, sendo relevante do ponto de
vista econémico, juridico e social para milhées de mutuarios do Sistema Financeiro da
Imobiliario.?®

Ou seja, a demanda em comento representa a realidade de inimeros brasileiros que
adquiram imoveis para fins de moradia e por questdes econémico-financeiras
experimentaram cenarios de inadimpléncia e que buscavam no judiciario tutela, muitas vezes
ndo sO na inafastabilidade da jurisdicdo, mas na concretizacdo do principio da socialidade
aplicado aos contratos e a fungéo social.

N&o obstante, o Ministro Relator aponta que a extrajudicialidade prevista pela
norma confere a devida seguranca juridica.

A par de tal quadro, ressoa clara a importancia da analise da constitucionalidade do
procedimento de execucdo extrajudicial previsto na Lei n® 9.514/1997, da qual

decorre a necessidade de se conferir seguranga juridica aos contratantes e maior
estabilidade as relagdes juridicas no mercado imobiliario nacional, fatores de

influéncia a politicas governamentais de incentivo a moradia.®

Ato continuo, aponta, tambem, que a tutela administrativa se trata de tendéncia do

direito moderno.

Conclui-se, nessa linha, que o procedimento executivo previsto na Lei n°
9.514/1997 para satisfacdo de créditos decorrentes de alienacdo fiduciaria em
garantia de bem imovel constitui medida adequada, na regulacdo legislativa de
balanceamento entre a protecdo pelos riscos assumidos pela instituicdo credora e a
preservacao dos direitos fundamentais do devedor, alinhando-se a tendéncia do
direito moderno de transferir para o ambito administrativo atos que antes
demandavam intervencAo obrigatoria do Judiciario.?’

Empregando, novamente, as licdes de Eduardo Chulam registra-se que o movimento

em apreco encontra registros no direito comparado.

Na Alemanha, o 8753 da ZPO prevé os executores judiciais, que, seguindo ordens
do credor, conduzem a execucdo forcada, se ndo atribuida aos Tribunais (os
Gerichtsvollzieher); na Francga, os oficiais de justica encarregados da execucdo tém
competéncia exclusiva para proceder execucgdo forcada (arts. 182e 192da Lei n. 91-

25 Recurso Extraordinario — Admissibilidade — Brasilia, 28 de novembro de 2017.

% Recurso Extraordindrio 860.631 Sdo Paulo, Voto do Ministro Relator p. 08 disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE860631Voto2.pdf. Acesso em: 10 nov. 2023.

27 Recurso Extraordinario 860.631 Sdo Paulo, Voto do Ministro Relator p. 20 disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE860631Voto2.pdf. Acesso em: 10 nov. 2023
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650, de 1991), sendo que ha figuras semelhantes ao agente da execucdo (nestes
paises, funcionarios de nomeacdo oficial, porém contratados pelo exequente)
também em paises como Bélgica, Holanda, Grécia, Hungria, Polonia e Escécia
(sheriff officer); na Espanha tem-se a figura dos secretéarios judiciais, que tém
atribuicGes reduzidas (LEC); na Suécia, exemplo extremo da desjudicializagdo, o
encarregado da execugdo é o Servico PuUblico de Cobranca Forcada, 6rgédo
administrativo e ndo judicial.?®

Nesse particular, oportuno se observar que nédo se trata, tdo somente de tendéncia do
direito moderno sob o @&mbito do judiciario, mas que encontra eco em manifestacdes recentes
do legislador, o qual, manifestamente, atribui ao ambiente extrajudicial expedientes, até entdo
de exclusividade do judiciario. Nesse sentido, alguns dias ap0s a decisdo observada foi
publicada a lei 14.711 de 30 de outubro de 2023.

DispGe sobre o aprimoramento das regras de garantia, a execucdo extrajudicial de
créditos garantidos por hipoteca, a execugdo extrajudicial de garantia imobiliaria em
concurso de credores, o procedimento de busca e apreensdo extrajudicial de bens
mdéveis em caso de inadimplemento de contrato de alienagdo fiduciaria, o resgate
antecipado de Letra Financeira, a aliquota de imposto de renda sobre rendimentos no
caso de fundos de investimento em participagdes qualificados que envolvam
titulares de cotas com residéncia ou domicilio no exterior e o procedimento de
emissdo de debéntures; altera as Leis n° 9.514, de 20 de novembro de 1997, 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 13.476, de 28 de agosto de 2017, 6.015, de
31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos), 6.766, de 19 de dezembro de
1979, 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil), 9.492, de 10 de
setembro de 1997, 8.935, de 18 de novembro de 1994, 12.249, de 11 de junho de
2010, 14.113, de 25 de dezembro de 2020, 11.312, de 27 de junho de 2006, 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, e 14.382, de 27 de junho de 2022, e o Decreto-Lei n°
911, de 1° de outubro de 1969; e revoga dispositivos dos Decretos-Lei n° 70, de 21
de novembro de 1966, e 73, de 21 de novembro de 1966.2°

Seja pela interpretacdo da Corte Constitucional seja pela movimentacéo do legislador
verifica-se uma simplificacdo e desjudicializacdo para fins de execucdo de garantias do
credor. N&o obstante, surge a preocupacdo com o balizamento de valores e concretizacdo de

principios. Sob tal perspectiva registrou o Ministro Luiz Fux.

Nesse sentido, exemplifica-se, a partir da prdpria redacao legislativa, a possibilidade
de controle judicial posterior caso seja necessaria acdo de reintegracdo de posse do
imével, na situagdo em que o devedor fiduciante nela permaneca apés a
consolidacdo da propriedade (art. 30 da Lei n°® 9.514/1997). Trata-se de ocasido na
qual serd possivel a analise judicial da legalidade do procedimento executivo, além
de essa ser também providéncia possivel acobertada pelo direito de agdo em geral.

28 CHULAM, Eduardo. Alienacdo fiduciaria de bens imdveis. Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 17 in RExt
860.631.
2 PLANALTO, Lei 14.711, de 30 de outubro de 2023.
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Enfim, verifica-se uma mudanca de cenario. Considerando-se valido o procedimento
extrajudicial em sede de posse, e ndo mérito relacionado a propriedade, poder-se-ia provocar a
tutela jurisdicional. Nesse sentido, a lei processual, por sua vez, reserva seus regramentos, ja
que seria 0 procedimento especial da reintegracdo de posse suficiente, sob o0 aspecto
cognitivo, para fins de concretizagcdo de contornos do principio da socialidade? Seria o0 caso
da via ordinéria para tanto? Questionamentos estes que ndo comportam supressao de instancia
e sequer seriam respondidos em sede Embargos junto a Corte Constitucional, certamente as
respostas serdo proporcionadas pelos juizos de primeiro grau, revisados pelos Tribunais de
Justica e eventualmente uniformizados pelo Colendo Superior Tribunal de Justica ou, se for o
caso, retornar a Corte Constitucional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante destas breves consideracdes é possivel constatar que a sociedade moderna se
encontra totalmente integralizada, principalmente em razédo de critérios econémicos, juridicos
e sociais.

Tal cenério provoca uma mudanca nas bases fundamentais e nos paradigmas do
sistema juridico posto. Sendo que, este remodelamento atinge principalmente o instrumento
mais cotidiano das relacdes juridicas privadas, a saber: o contrato.

Este perdeu o seu molde classico e tradicional norteado pelo liberalismo-
individualista sedimentado na autonomia da vontade, em detrimento de um contrato mais
publicizado, sujeito a intervencdo estatal e atento aos conclames sociais, ou seja mais
socializado, principalmente em cenario que o instrumento em apreco € empregado para fins
de aquisicdo de propriedade, em especial, moradia.

E notéria a vagueza e imprecisdo de alguns principios e valores entalhados no corpo
constitucional. Sem duvida, cabe ao legislador infraconstitucional alinhar os contornos destes
mandamentos, entretanto deve o fazer sem se olvidar as licbes da doutrina patria, 0s
entendimentos dos Tribunais e até as orientagdes do direito alienigena.

Nessa toada verifica-se a construgéo legislativa da codificacdo civil, marcada pela
adocdo de clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e determinados pela funcéo, os

quais encontravam sua concretude pela via da tutela jurisdicional.
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N&o obstante, nas Gltimas décadas houve movimentacdo legislativa para fins de
tratamento extrajudicial de expedientes, até entdo de exclusividade do Poder Judiciério, foi o
caso, da entdo discutida Lei 9514/1997, que recentemente, encontrou sua constitucionalidade
declarada pela Corte Constitucional via Recurso Extraordinario n. 860.631.

Em sede de aludido julgamento foram ventilados os inUmeros aspectos sociais,
econdmicos e juridicos, em especial na busca de uma efetiva seguranca juridica.

A corte constitucional validou o procedimento extrajudicial apontado pela Lei e
sinalizou que eventualmente em caso de maculas ou impropriedades a tutela jurisdicional
poderia ser acionada.

De qualquer sorte, registrou-se também que eventuais debates acerca de base
principiologica presente no contrato, mais especificamente, em contratos que envolvam
moradia, sofrerdo cognicdo em cenarios distintos, ilustrando, inclusive, o Ministro Relator, o
caso de Acdo de Reintegracédo de Posse.

Em sede de arremate percebe-se, desde ja, a dificuldade de cogni¢édo de determinados
expedientes do direito material, mais notadamente em sua base principiologica, em
ambiéncias consideradas especiais pelo diploma processual civil, justamente o caso das
denominadas acOes de reintegracdo, as quais revelam particularidades na adjetivacdo do
direito material levado a cognicéo, o qual, pode encontrar manifesta, limitagéo.
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