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    Viola minha viola




    “Viola minha viola




    relíquia do tempo antigo




    encoste aqui no meu peito




    quero conversar contigo...




    Minha viola de pinho




    companheira de seresta,




    do tempo da mocidade




    somente você me resta...




    Toda coberta de poeira e tampo cheio de fresta.




    Quando te vejo encostada me lembro das madrugadas,




    cantando pelas estradas, quando eu voltava das festas...




    A mulher que um dia, você me ajudou a conquistar,




     que me prestou juramento de joelho em frente o altar,




    era a jóia mais preciosa, que Deus podia me dar...




    É por quem meus olhos chora,




    me deixou e foi embora,




    saiu pelo mundo afora,




    partiu pra não mais voltar...




    Triste vida de um caboclo que vive na solidão,




    quando a saudade faz ninho dentro do seu coração.




    Vejo minha mocidade nos tempos que longe vão.




    É minha aurora brilhante, que já ficou bem distante,




    refletindo a cada instante na minha imaginação...




    Me encontro no fim da vida, por sofrer tanta amargura.




    Vítima do desengano, escravo das falsas juras.




    O golpe da ingratidão não tem remédio que cura.




    Quando eu morrer pinho amigo, ouça bem o que lhe digo.




    Quero que desças comigo, pra dentro da sepultura...”




    Barnabé


  




  

    PREFÁCIO




    As singelas palavras, que se aglomeram e borbotam pelo busto da presente obra, é o resultado de um estudo dedicado, afoito e incisivo de um aprendiz.




    Iniciante de uma das áreas de conhecimento mais desafiadoras e fascinantes que a audácia humana já foi capaz de empreender: o direito.




    Esse (nem tão) jovem aprendiz, em tempos de exame, ávido para demonstrar seu progresso intelectivo e vigoroso aprendizado, expôs ofegante suas extraordinárias descobertas científicas à uma banca de notáveis.




    Naquele dia, o inocente discente bradou satisfeito sua consagração, se emocionou quando viu o carimbo de “APROVADO” tatuando o papel. Sorriu e festejou, como se sua jornada do conhecimento houvesse encontrado o regaço de seu derradeiro repouso.




    Contudo, aquele carimbo nunca representou o fim, mas sim, o iniciou de uma nova jornada solo, onde não lhe cabe mais do junco do mestre, mas sim, da companhia deles em cada nova fronteira tombada.




    A quase pueril experiência de conhecimento consignada nesta obra, ensina que o saber é uma semente voluntariosa e frutífera, que se espalha como fogo, bastando para tanto uma só fagulha.




    Se estas páginas servirem de elemento multiplicador de conhecimento, ou forem capazes de instigar pensadores e fomentar o estudo científico do direito, ainda que a uma só criatura, tornar-se-á novamente emocionado, sorridente e festivo este humilde e resiliente aprendiz que a vós escreve...




    Ao Autor


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Desde os tempos remotos o homem se relaciona com a sociedade por meio de contratos. Seja a troca de uma fechadura, uma faxina, deixar as compras na casa da vizinha, pegar um ônibus, ou mesmo, seu emprego, seu aluguel, financiamento do seu carro, entre outros, são exemplos de contratos. São diversas as espécies, naturezas e formas de pacto que os indivíduos travam entre si no seio da sociedade.




    Evidentemente, quanto mais complexo, mais relevante ou mais valioso o objeto do trato, maior a necessidade de formalidades. Quando se ouve o termo “contrato” o primeiro pensamento que se acende é a figura daquele instrumento em várias laudas repleto de cláusulas e termos legais. Logo, a forma contratual mais conhecida é a escrita. Porém, a forma de contrato mais celebrada é a verbal, visto que a maior parte dos ajustes de compra e venda são verbais. Quando se vai a padaria comprar pão e leite, quando se pede uma bebida no bar, ou uma verdura na feira livre, jamais se concebe a figura de um contrato escrito para configurar o acordo de vontades. A simplicidade típica da prática comercial diária e a dinâmica social impedem esta modalidade de formalização. Impor a estas atividades comerciais simples tal prática burocratizaria a rotina negocial, inviabilizando os acordos e poderia até chegar a sufocar os contratantes.




    A formalidade contratual é elemento que entra em cena quando os contratantes necessitam de segurança jurídica, seja o objeto contratado de natureza patrimonial ou extrapatrimonial. O contrato formalizado vincula os contratantes à realização do objeto, definindo a pessoa do beneficiário, o valor da prestação, o tempo e local do pagamento, tendo como limite e baldrame a legislação civil vigente. Contudo, quando os negócios jurídicos envolvem manipulação, movimentação, transferência, alienação, transporte ou guarda de bens e valores patrimoniais significativos, a simples promessa e disponibilidade moral das partes contratantes se tornam insuficientes para assegurar a realização do objeto contratual, mesmo que formalizadas por escrito. Daí surge um novo instituto legal para viabilizar a plena resolução do contrato: as garantias.




    A garantia contratual incide na vontade dos contratantes, a partir do momento que oferece alternativamente uma possibilidade de ressarcimento, para o caso de o objeto principal da prestação contratada não for realizado ou perecer, seja por impossibilidade física, eventos ou fenômeno catastrófico, ou ainda, pelo mero decurso de tempo, desprezando-se integralmente o dolo ou a culpa do contratante inadimplente. Em outras palavras, a garantia contratual estimula a celebração dos contratos, oferecendo aos contratantes maior segurança jurídica, reforçando a promessa de que o objeto será realizado. Todavia, se não o for, restará ao credor uma compensação equivalente, normalmente, desvinculada da pessoa dos contratantes e lastreada objetivamente por um bem, ou por uma universalidade de bens.




    Se as garantias contratuais influenciam a vontade dos contratantes, podendo ser fator determinante da celebração de um contrato e ainda servir de elemento estimulante da perfeita realização deste, logo, é válido afirmar que os institutos jurídicos de garantia são de salutar importância a para economia de um país. Neste sentido, as garantias contratuais, superam o caráter de mero preceito contratual secundário, alcançando a altitude de elemento fomentador da função social dos contratos. Outrossim, os contratos de qualquer natureza, têm a função social com elemento integrante em sua essência material e, nestes termos, a garantia que ampara o objeto contratual, prestigia a função social deste contrato. Igual fenômeno pode ser percebido, ainda com maior tenacidade, nos contratos de natureza exclusivamente patrimonial, que têm por objeto bens e direitos reais, ora amparados por garantias reais, que, no entanto, supervenientemente, fomentam também a função social da propriedade.




    Muitas vezes a garantia contratual, sobremodo as garantias reais como hipoteca, penhor, alienação fiduciária, abandonam a segurança da esfera civil e se envolvem no mercado cambial, se rendendo ao dinamismo e rotatividade da economia de mercado a fim de ampliar domínios, promover a valorização e desenvolvimento econômico de um dado setor. É neste sentido que se configuram como elemento fomentador da função social da propriedade. As garantias reais que mais comumente se envolve neste mercado são as oriundas do mercado imobiliário: a alienação fiduciária de coisa imóvel e a hipoteca. Sendo esta última a mais antiga, com indumentária jurídica mais rigorosa e tradicional e, por isso, foco majoritário de nosso estudo, apesar de em tempo atuais, a hipoteca sido frequentemente preterida pela alienação fiduciária em garantia.




    Com o apoio de instituições financeiras devidamente registradas no sistema financeiro nacional, munidas de carteira especialmente concedidas pelo Sistema Financeiro Imobiliário, os direitos reais de garantias hipotecárias, consubstanciados em instrumentos contratuais, ganham características de títulos de créditos, em outras palavras, são transfigurados em novos instrumentos, dotados de cartularidade, literalidade, autonomia e circularidade, passando a ser negociados segundo as normas de direito comercial.




    Esta prática pretende potencializar a capacidade negocial de um dado setor produtivo. Em se tratando de hipotecas, a securitização destes papéis visa fomentar a expansão do mercado imobiliário, viabilizando novos negócios, ampliando a área urbana ou urbanizável, gerando investimentos e empregos na construção civil, além de ampliar o campo de arrecadação municipal. A grande vantagem deste processo está na forma de aquisição, transferência e alienação destes bens. De modo geral, negociar imóveis pela via convencional é uma tarefa burocrática, pois deve se atender ao que determina o Código Civil, lavrando registro público pertinente, na forma da Lei 6.015/73. No mercado cambial a aquisição de um título de crédito imobiliário é muito simples, desburocratizada e independente de registro publico, o que agiliza o trânsito do capital de um domínio a outro, sem custos supervenientes, impostos ou outros encargos atinentes. Dinamismo que beneficia não só os investidores, mas também as famílias de baixa renda que aderem a programas de habitação popular do governo, na medida em que agrega valores aos imóveis adquiridos. Por outro lado, securitizar e pulverizar direitos reais de garantia, como a hipoteca, no mercado cambial afasta o instituto de garantia de sua relação jurídica originária, ou seja, a garantia se desprende do objeto garantido. Outro efeito é a perda de visão do lastro garantidor. Lavrada a hipoteca, seu valor nominal fica estático e alheio a qualquer evento que venha interferir na existência, integridade material e valor real do lastro garantidor, ou seja, o imperativo do instrumento cambial tem as afeições do direito real a que ele se vincula, não sofre qualquer intervenção legal e ostenta ordem prioritária na execução, contudo limitada ao bem inscrito no título hipotecário.




    Eis a problemática que se deseja estampar neste estudo. Os títulos cambiais, que representam créditos imobiliários, se expõem ao risco da especulação financeira, das variações do mercado imobiliário, bem como das eventualidades que naturalmente podem vir a se abater sobre o bem em que se alicerça a garantia. Além disso, a indumentária legal que ampara esta prática, vislumbrando os benefícios que a livre negociação de mercado pode trazer ao setor imobiliário e a carência de mecanismos legais de vedação às práticas perniciosas no mercado de capitais. Os dispositivos legais hodiernos são muito eficientes no equilíbrio de fatores macro-econômicos, mas nem sempre são suficientes para proteger os micros-sistemas econômicos e, principalmente, a cadeia produtiva. Exemplo incontestável dessa realidade é a, globalmente noticiada, “crise econômica mundial”, que se abateu sobre as economias de grandes potências como Canadá, Estados Unidos e Inglaterra, no final do ano 2008 e que, segundo revistas especializadas, é resultado da especulação financeira e imobiliária de título de crédito imobiliário, movimentados indiscriminadamente por diversas instituições em vários países do mundo. O evento catastrófico gerou bilhões de dólares em prejuízos, aniquilação de diversas empresas do setor, rareamento extremo de empréstimos e investimentos, aumento das taxas de juros, recessão e desemprego. O mais tenebroso lado do fato é que, a curto prazo, a monta da reestruturação da economia destes países está sendo paga com dinheiro público, mas a médio e longo prazo, a totalidade do ônus da imprudência e perfídia de alguns poucos exploradores capitalistas será paga pela cadeia produtiva, e claro, às custas do trabalho sofrido da classe de trabalhadores mais humildes.




    A pergunta que ecoa sonoramente em nosso pensar: Qual o limite seguro para se implementar o ingresso de valores e títulos hipotecários no mercado cambial, de modo a fomentar o desenvolvimento do setor, sem permitir o desvirtuamento do instituto? Como vestir os institutos de garantia de direitos reais com dinâmica e circularidade, típicos do mercado cambial, sem despir os mesmos de sua função social? Para responder teremos que acordar os mestres. Estudar a essência jurídica de cada instituto, desde os contratos, os direitos reais de garantia, formulação da hipoteca, a função social da propriedade, e ainda, os títulos de crédito, especialmente os de crédito imobiliários garantidos por hipoteca, a atuação das instituições financeiras responsáveis por estas operações e a legislação adjacente, além de conhecer o sistema financeiro imobiliário. Temas que, dentro de nossas limitações, passamos a pesquisar e relatar a seguir.
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