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    INTRODUÇÃO




    A execução extrajudicial dos contratos do Sistema Financeiro da Habitação por meio da Lei 9.514/97 influencia diretamente o direito fundamental social à moradia. Esse direito carece de efetivação pelo Estado, que buscou agraciar a população através da concessão de subsídios e da facilitação de acesso ao financiamento de imóveis.




    Tal efetivação é exercida mediante financiamentos bancários; nestes, os agentes financeiros emprestam dinheiro para a população e o banco necessita da garantia de que receberá os valores cedidos. Com a promulgação da Lei 9.514/97, os agentes financeiros iniciaram a utilização da garantia por alienação fiduciária, que avaliza a recuperação do crédito cedido de maneira extrajudicial. Todavia, essa lei não possui mecanismos de defesa ou impugnação na esfera extrajudicial. Limita-se o consumidor a realizar o pagamento dos valores cobrados ou a mover o Poder Judiciário.




    O presente trabalho tem o objetivo de analisar, em primeiro plano, a forma de efetivação do direito fundamental social à moradia, através do Sistema Financeiro da Habitação. A partir da ideia de que o direito à moradia não somente é visto como um direito de defesa, mas também é considerado um direito prestacional, o Estado deverá fomentar formas de agraciar a população.




    Conforme o artigo 23, IX, da Constituição Federal, é de competência comum de União, Estados e Municípios a elaboração de políticas públicas que visam assegurar o direito à moradia.




    A partir da análise dessa forma de efetivação, serão analisados os aspectos e as controvérsias da utilização da garantia por alienação fiduciária em programas sociais que intentam fomentar o acesso à habitação. Estuda-se não só o instituto de direito real, como também a consequente execução extrajudicial, em casos de inadimplência, com base na verificação de possíveis pontos positivos como também de aspectos negativos dessa norma no que concerne aos direitos fundamentais do consumidor.




    Diante das problemáticas extraídas dessa segunda parte, passa-se a analisar a execução extrajudicial a partir da ideia de proporcionalidade, tendo como marco teórico Robert Alexy. Assim, primeiro se promove a análise da adequação da norma ao ordenamento jurídico brasileiro. Depois, efetua-se a análise da necessidade e, por fim, da proporcionalidade em sentido estrito.




    O presente trabalho não tem a intenção de utilizar as fórmulas da ponderação apresentadas por Alexy em sua obra acerca dos direitos fundamentais. Será, sim, realizado o confronto analítico entre as possíveis violações dos direitos fundamentais e os princípios constitucionais justificadores da utilização da execução por meio da Lei 9.514/97.




    Essa verificação permite averiguar se as mitigações aos direitos fundamentais, que serão analisadas na segunda parte do trabalho, justificam a utilização desse modelo executivo, de forma a tornar proporcional a restrição a direitos fundamentais.




    Na última parte do trabalho, mediante as verificações realizadas nos primeiros capítulos, ensaia-se uma proposta para um modelo alternativo à legislação atual. Trata-se de um estudo inicial com o objetivo de provocar a discussão, a partir da ideia de justiça multiportas, de se a execução extrajudicial por meio da Lei 9.514/97 teria como ser adaptada para permanecer no ordenamento jurídico brasileiro de forma a não restringir gravemente os direitos fundamentais dos executados. E de permitir que o litígio seja resolvido sem a intervenção do Poder Judiciário.




    Para isso, com o auxílio de um estudo sobre métodos alternativos de resolução de conflitos, como também de métodos on-line de resolução de conflitos, elabora-se uma proposta de alteração legislativa, a qual visa fomentar o acesso aos financiamentos como uma forma de efetivação do direito fundamental social à moradia, ao tempo que não agride os direitos fundamentais dos beneficiários.




    O presente trabalho foi desenvolvido como dissertação para conclusão do curso de mestrado em direito no Centro Universitário CESMAC. E se encaixou na área de concentração geral do Mestrado em Direito do Centro Universitário Cesmac, a qual concentra as análises em “Direito, contemporaneidade e transformação social”, objetiva analisar as complexidades das relações jurídicas públicas e privadas, ao tempo que entende que a evolução da sociedade exige um aprimoramento nos conceitos do direito, para que esse se amolde à realidade da sociedade contemporânea.




    O trabalho também se ajusta à linha 1 de pesquisa específica, que trabalha o tema “Contemporaneidade, sociedade da informação e transformações das relações jurídicas privadas”, porquanto o presente estudo se propõe a analisar o sistema financeiro da habitação, criado em 1964, como também a legislação da alienação fiduciária, a qual foi desenvolvida em 1965 e, em 1997, adaptada aos financiamentos habitacionais, passando a ser utilizada como forma de fomento a um direito fundamental social, a partir da regulação de instituto de direitos reais.




    Dispõe-se, também, a buscar, com base na utilização das novas tecnologias, um método para alterar essa legislação, trazendo para a tendência contemporânea de resolução de conflitos através de sistemas on-line.




    O presente estudo utilizará o método dedutivo, em nível descritivo, a partir de análises bibliográfica, virtual e documental. Lança mão de pesquisa de casos judicializados através de análise comparativa de jurisprudências, precedentes e súmulas, com o objetivo de verificar a hipótese.




    A análise que se propõe aqui será desenvolvida com o predomínio do método dedutivo, pois parte do estudo geral para o específico, em busca da análise prática da matéria, a fim de demonstrar a desproporcionalidade da utilização da execução extrajudicial dos contratos do Sistema Financeiro da Habitação por meio da Lei 9.514/97. Efetua-se um estudo sobre um modelo possível para sanar a falta de proporcionalidade sem, contudo, levar o conflito de volta ao Poder Judiciário, visando fomentar a desjudicialização.


  




  

    1 DIREITO FUNDAMENTAL À MORADIA E SUA EFETIVAÇÃO PELO SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO




    Os direitos fundamentais sociais devem ser interpretados de forma a proteger e garantir a dignidade da pessoa humana1. O direito fundamental social à moradia, previsto no artigo 6º da Constituição Federal de 1988, tem como objetivo a melhoria das condições de vida dos indivíduos inseridos na sociedade brasileira, de maneira a buscar a diminuição das desigualdades presentes na sociedade2.




    Na Constituição Federal, o direito à moradia acha-se estipulado de maneira genérica, desacompanhada de qualquer adjetivo ou complementação textual. Evita- se a redução da aplicabilidade desse direito, pois qualquer adjetivação poderia ser utilizada como forma de restrição ao direito fundamental à moradia. Já a não adjetivação pode vincular esse direito à necessidade de legislações infraconstitucionais para determinar as formas de efetivação3.




    A norma constitucional do direito à moradia exerce uma dupla função. É um direito de defesa e um direito a prestação. Em relação à função defensiva do direito à moradia, visa evitar que o Estado ou particulares pratique(m) atos agressivos a esse direito. Ou seja, é um direito de não fazer, de maneira que àqueles a quem esse direito é proibitivo devem permanecer inertes para não violar o direito à moradia. Caso esse direito seja violado, cabe ao agredido impugnar judicialmente a agressão4, momento em que o Estado-Juiz intervirá para assegurar a garantia constitucional.




    No âmbito prestacional, essa norma necessita de positivação por meio de legislação infraconstitucional, de maneira a delimitar e estabelecer os parâmetros para o fomento e o desenvolvimento do direito à moradia. Conforme explica Dimoulis e Martins, às vezes “os direitos fundamentais não podem ser implementados sem a intervenção do legislador infraconstitucional que os concretize”5. Entretanto, a necessidade de positivação infraconstitucional não retira de maneira absoluta a eficácia direta e a aplicabilidade imediata desse direito6.




    Nos termos do artigo 5º, parágrafo 1º, da Constituição Federal, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”. Assim, a Constituição Federal estipulou a incidência direta e imediata7 dos direitos fundamentais, não havendo que se falar em limitação dessa incidência a somente os direitos individuais e coletivos8.




    O Estado regula, ainda, formas de facilitar de maneira segura o acesso à moradia por meio de institutos jurídicos como contratos de compra e venda de imóvel, financiamento imobiliário, consórcio e alienação fiduciária. Todos esses institutos jurídicos envolvem e fomentam o direito à moradia; são formas de concretização e facilitação do direito à moradia de forma indireta.




    Em nosso sistema jurídico, a análise desses institutos não pode ser desvencilhada do direito à moradia9, sendo observados em respeito às normas hierarquicamente superiores, sopesando os benefícios e sacrifícios de cada instrumento a ser utilizado.




    Somado a isso, tem-se que a Constituição Federal prevê, em seu artigo 23, IX, o dever do Estado de promover programas de construção de moradias. Esse direito é essencial para a observância, por parte do Estado, da dignidade humana10.




    Sobre o tema, Maciel e Fernandes defendem que o Estado não atue somente como espectador da (in)efetivação dos direitos, pois lhe cabe ser atuante e interventivo, de maneira a desenvolver políticas públicas e normas jurídicas que fomentem o direito à moradia11.




    A aplicabilidade direta e imediata do direito fundamental à moradia deve ser concretizada, pois o legislador está obrigado a cumprir de maneira imediata seu dever de regulamentação da norma que consta na Constituição Federal de forma aberta. Da mesma forma, estão os tribunais obrigados a respeitar e, eventualmente, a suprir a infringência à norma ou omissão legislativa12.




    Como um direito fundamental social prestacional, as regulações infraconstitucionais podem não ser suficientes para abarcar esse direito, deixando de agraciar uma parcela da sociedade. Nesse ponto é que a problemática da exigibilidade prestacional do direito à moradia cresce, pois, sendo um direito assegurado pela Constituição, estaria o Estado obrigado a assegurar uma moradia adequada e digna aos necessitados13.




    Sobre o tema, Dimoulis e Martins defendem que não só no direito à moradia, mas também nos demais direitos que não possuem um acompanhamento de indicação de titularidade, como educação, saúde, alimentação, trabalho, transporte, lazer, segurança e previdência social, os titulares serão todos aqueles que necessitem da sua concretização. Não são esses direitos de titularidade de todos, mas sim daqueles que necessitam da prestação estatal14.




    O primeiro ponto que deve ser observado, como ressalta Sarlet, é que nenhum tratado internacional de que o Brasil é signatário obriga os Estados a disponibilizarem casas gratuitamente, determinando apenas que os Estados pratiquem os esforços necessários para agraciar aqueles que necessitarem do auxílio estatal, a fim de concretizar esse direito.15.




    Outro ponto de destaque é que, para a concretização fática desse direito, são necessários recursos financeiros16. Nesse sentido, o Estado precisa considerar a disposição desses recursos, sob pena de agredir as normas orçamentárias, o princípio da reserva do possível, o princípio democrático da reserva parlamentar e o princípio da separação dos poderes17.




    Mastrodi e Rossi afirmam que o Estado, ao cumprir a função prestacional do direito à moradia, não só deve observar os custos da efetivação direta (construção de imóveis), como também os custos indiretos de infraestrutura que são indispensáveis ao uso pleno da moradia adequada18.




    Assim, deve o Estado atuar de maneira a equilibrar o fomento às políticas públicas, o gerenciamento de gastos entre os entes federativos e as necessidades da sociedade19. Advertem Maciel e Fernandes que, apesar de o Estado estar obrigado a respeitar a reserva orçamentária e a realizar aquilo que está em suas metas financeiras, não pode o Estado20, alegando barreira nessas normas orçamentárias, deixar de ofertar o mínimo existencial e recusar garantir uma vida digna a população21.




    Dessa forma, o Governo Federal deu continuidade ao Sistema Financeiro da Habitação. Esse programa governamental foi criado em 1964, por meio da Lei 4.380/64, com o objetivo de estimular a construção e a aquisição da casa própria ou sua moradia pelas classes de menor renda22. Através dessa legislação, programas como plano de ação imediata para habitação, pró-moradia e João de barro foram desenvolvidos23.




    O artigo 9º da lei que criou o Sistema Financeiro da Habitação determina que todas as aplicações do sistema deverão ser, fundamentalmente, vinculadas à aquisição de casa para residência do adquirente, sua família e seus dependentes24. Uma das principais funções do programa governamental é estimular a aquisição da casa própria por pessoas de baixa renda, observando a função prestacional do direito fundamental à moradia.




    Em parceria com agentes financeiros, o Governo Federal, através de subsídios e da facilitação do acesso ao crédito, não só busca amparar a população para que esta consiga adquirir uma residência25, mas também concede estímulos econômicos para o crescimento do setor imobiliário e o desenvolvimento do País26.




    Por esse programa ser firmado mediante um contrato mútuo, faz-se necessária a utilização de garantias em favor do agente financeiro, como forma de assegurar que este irá receber os valores emprestados. Até 1997 o agente financeiro controlador do sistema utilizava a garantia hipotecária27 para se salvaguardar de possíveis inadimplências, contudo, após a promulgação da Lei 9.514/97, ficou autorizada a utilização, nos contratos de financiamento imobiliário, da garantia por alienação fiduciária de bens imóveis.




    1.1 ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA E A EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL: ASPECTOS CONTROVERSOS DA UTILIZAÇÃO DO SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO




    A alienação fiduciária em garantia, nos contratos de financiamento habitacional, é a transferência ao agente financiador da propriedade do bem, sob condição resolutiva, em garantia do adimplemento do contrato28.




    Ao adquirir um imóvel com o auxílio de financiamento bancário, o adquirente primeiro realiza um contrato de compra e venda com o vendedor do bem e, logo em seguida, efetiva um contrato de financiamento com a instituição bancária, momento em que é estipulado o pacto adjeto de garantia fiduciária, o qual deverá ser registrado no cartório de registro imobiliário da localidade do imóvel29. Trata-se de uma relação complexa, triangular, não envolvendo apenas o fornecedor direto e o consumidor, pois se acha presente um segundo fornecedor30.




    Com o registro do contrato, há o desdobramento da titularidade do bem, passando o comprador a ser o possuidor direto, e o agente financeiro o possuidor indireto31. Isso se dá para que o devedor fiduciante possa usufruir do imóvel, contudo se acha impedido de negociar o bem com terceiros32. É uma transferência com objetivo de garantia. A partir do momento que o devedor quitar suas obrigações, a propriedade do credor será devolvida e o bem volta a ser exclusivamente de propriedade do fiduciante33.




    A utilização dessa forma de garantia concede ao credor vantagens relevantemente superiores às proporcionadas por outras formas de garantia, como hipoteca e anticrese34. O crescimento e o aprimoramento do mercado de crédito dependem, entre outros fatores, da melhoria na segurança da recuperação do crédito. A facilitação e o aumento da concessão de crédito estão diretamente associados à efetividade da recuperação dos valores emprestados35.




    Essa forma de garantia avaliza a recuperação do crédito de maneira extrajudicial, pois quando o credor se depara com as parcelas do financiamento em aberto, notifica o devedor, por meio do cartório responsável, para purgar a mora no prazo de 15 dias36. Caso não aconteça o pagamento, o fiduciante consolida temporariamente a propriedade em seu nome. Isso porque o sistema brasileiro veda o pacto comissório.




    Dessa forma, o credor fiduciário não pode se apropriar de maneira definitiva do imóvel executado, tendo de cumprir os requisitos da Lei 9.514/97 e realizar o leilão público para vender o bem37.




    Consolidada a propriedade, o agente financeiro deve, no prazo de trinta dias, levar o imóvel a leilão38. Esse instituto permite que o credor consolide a propriedade em seu nome e o venda a um terceiro, sem a intervenção do Poder Judiciário.




    Se no primeiro leilão não houver arrematação, o agente financeiro deverá realizar o segundo leilão. Realizada a venda do imóvel, o credor deve empregar os valores obtidos na quitação do saldo devedor e, caso haja saldo remanescente, entregar esses valores ao devedor39.




    Nesse sentido, a alienação fiduciária traz relevantes impactos aos adquirentes, pois esses podem perder todos os valores empregados na aquisição do imóvel40, caso o valor arrecadado com a venda do imóvel não seja suficiente para a quitação do saldo devedor. Esse instituto carrega artifícios que possibilitam que os meios ultrapassam os fins41, uma vez que os meios impregados para execução do imóvel não justificam os fins almejados, pois, ao tempo que facilita a retomada do crédito, prejudica a função social do programa.




    A referida situação ganha maiores proporções quando a execução extrajudicial da alienação fiduciária é inserida num sistema que visa facilitar o acesso à moradia42. Sobre o tema, Marques defende que a utilização da alienação fiduciária para fomentar o “sonho da casa própria” é altamente prejudicial para o consumidor, já que evita o trâmite judicial para as execuções, beneficiando os fornecedores43.




    Ainda sobre o tema, Marques afirma que a instituição desse direito real de propriedade “parece ter como fonte inspiradora apenas a vontade do Estado de beneficiar ou privilegiar os fornecedores do setor imobiliário, especialmente os bancos e agentes financiadores privados”44.




    Terra e Dias defendem que a utilização da alienação fiduciária reduz os juros contratados e diminui os subsídios governamentais45. Acrescentam que, com a utilização da alienação fiduciária, o credor não só fica mais à vontade para reduzir a taxa de juros dos contratos, como também para manter o devedor na posse direta do bem financiado até a quitação integral do financiamento46. Nesse momento, o contratante passa a ser o único possuidor do bem. Todavia, esse argumento de diminuição de juros não se sustenta, pois os programas governamentais, como o Minha Casa Minha Vida, estabelecem as taxas de juros.




    Os financiamentos habitacionais são realizados entre vinte e 35 anos, ou seja, os consumidores passam de 1/3 a ½ da sua vida47 para pagar o financiamento. Durante todo esse período diversas situações inusitadas e impensáveis podem acontecer na vida do brasileiro.




    É no Sistema Financeiro da Habitação que o Programa Minha Casa Minha Vida foi desenvolvido. Esse Programa é dividido em faixas. A faixa 1 é voltada para beneficiários que recebem até R$ 1.800,00, sendo subsidiado até 90% do valor do imóvel pelo governo, por meio de recursos do Fundo de Arrendamento Residencial (FAR). Cabe aos mutuários arcar com o pagamento do financiamento do valor restante em até 120 prestações de, no máximo, R$ 270,00, sem juros.




    A segunda faixa, ou como é conhecida, a faixa 1,5, alcança pessoas com renda familiar de até R$ 2.600,00. Os beneficiários podem receber até R$ 47.500,00 em auxílio governamental e a taxa de juros fica limitada a 5% ao ano.




    A faixa 2 beneficia as famílias com renda mensal de até R$ 4.000,00, podendo a taxa de juros chegar a 7% ao ano. Por fim, a faixa 3 beneficia famílias com renda de até R$ 9.000,00, não tem subsídio governamental, contudo, existe a limitação da taxa de juros para, no máximo, 8,16% ao ano48.




    Esse modelo tradicional das políticas habitacionais brasileiras traz uma visão mercadológica da moradia. Limita o Estado a fomentar os financiamentos imobiliários como forma de conceber o direito à moradia, entretanto, esta passa a ser uma mercadoria regulada pela lei da oferta e procura, transformando a política habitacional em política econômica49.




    O modelo adotado atualmente reduz a visão intervencionista estatal em relação aos contratos habitacionais, afastando a finalidade social desse modelo contratual50.




    Nesse sentido, Sergio Iglesias Nunes de Souza observa:




    Esse objetivo fica evidenciado quando a Lei 9.514/1997 determina a exclusão da incidência da Lei 4.380/1964 e de todas e quaisquer normas referentes ao Sistema Financeiro da Habitação, portanto retirando-se o termo contido naquela legislação quanto à destinação inicial, para propiciar a “facilitação da casa própria ou da moradia”51.




    A moradia é um direito social e não deve ser tratada apenas como uma política econômica. Não se quer, com isso, dizer que a visão econômica deve ser deixada de lado, até porque existe a necessidade da busca pelo desenvolvimento econômico do país. Ambas as visões – política pública e política econômica – devem andar de mãos dadas.




    Em abril de 2020, a inadimplência dos contratos da faixa 1 do Programa Minha Casa Minha Vida atingiu 44,20%52. Esse cenário mostra a importância da garantia em favor dos credores. Sem uma forma eficiente de recuperar o crédito, os agentes financeiros serão estimulados a não conceder os financiamentos, pois o risco de não receberem os valores empregados no contrato pode aumentar.




    Utilizar uma medida jurídica que supostamente facilita a concessão de crédito em detrimento dos direitos dos participantes do programa, numa política pública criada, em tese, para reduzir o déficit habitacional, não se mostra um caminho proporcional, deixando vulneráveis os participantes do Programa, principalmente os beneficiários da faixa 1, que tendem a ter receitas mais voláteis e impactadas pela inflação53. E mais, o programa não prevê alternativas para as pessoas que irão perder seus imóveis.




    O problema aqui tratado não se restringe à dualidade acerca de ônus e bônus da execução extrajudicial da alienação fiduciária. É muito mais complexo. Se, por um lado, a Constituição assegura a liberdade econômica, sem a qual o crescimento do país e o desenvolvimento das políticas públicas podem ser comprometidos, por outro, a moradia é um direito fundamental, necessário para que as pessoas tenham uma vida digna, e serve ainda como regulador da desigualdade social.




    Também a execução extrajudicial num programa de facilitação de acesso à casa própria por pessoas de baixa renda pode ser desproporcional quando comparados os princípios balizadores do fomento ao direito à moradia e à execução extrajudicial.




    1.2 A ONEROSIDADE DA EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL PELA LEI 9.514/97




    Como lembra Yoshikawa, em regra a atividade executiva é exercida pelo Estado, através de órgãos revestidos de jurisdição, contudo, sob a alegação de celeridade executória, o legislador autorizou em determinados casos a realização da execução sem a necessidade de um procedimento judicial54.




    Execuções extrajudiciais são aquelas exercidas por pessoas ou órgãos estranhos ao Poder Judiciário, as quais obtêm a satisfação do crédito ou pretensão, por meio da invasão do patrimônio do executado, sem a determinação judicial55.




    No caso do procedimento executório extrajudicial da Lei 9.514/97, nos termos de seu artigo 26, § 1º, a partir do inadimplemento pode o credor notificar o devedor, por meio do cartório responsável, para purgar as prestações vencidas e as que se vencerem até a data do pagamento, acrescidas de juros, penalidades, encargos contratuais, encargos legais, tributos, contribuições condominiais do imóvel, despesas de cobrança e de intimação.




    Além das prestações em aberto, o procedimento prevê a cobrança de uma série de outros valores56 que tornam a purgação da mora mais difícil pelo devedor. Isso porque o somatório dos encargos listados no parágrafo primeiro do artigo 26 é acrescido às parcelas em aberto para que o pagamento da dívida seja realizado de maneira integral.




    Esse procedimento pode ser questionado quando defrontado com o princípio da menor onerosidade da execução. É um dos princípios que regem os procedimentos executórios e deverá ser observado nos casos em que o devedor não cumpra de maneira espontânea com sua obrigação.




    Ao tratar sobre o tema, Farias destaca que “o executado não pode ser reduzido à situação de penúria, uma vez que deve se levar em consideração a proteção à sua dignidade”57. Ou seja, o processo executório não pode se tornar um instrumento punitivo que servirá como arma para reduzir o devedor a uma situação análoga à pobreza.




    A expropriação de seu patrimônio deve ser feita de maneira a lhe causar menores danos e satisfazer as necessidades do executado, sem lhe causar prejuízos58.




    Farias destaca ainda que a utilização do princípio da menor onerosidade da execução deve observar o princípio da dignidade da pessoa humana59 e proporcionalidade, de maneira que a execução não seja excessiva ou insensata, protegendo não só o devedor, mas também seus familiares60.




    Quando a execução da Lei 9.514/97 adiciona às prestações que não foram pagas, além dos juros e multas contratuais, valores como taxas cartorárias, impostos, despesas de cobrança condominiais e notificação, a serem pagos em 15 dias, apesar de não estar havendo, nesse momento, a constrição direta do patrimônio do devedor, a legislação autoriza uma forma que dificulta o restabelecimento do contrato. Consequentemente, agride a função social do contrato61, a qual determina que os interesses individuais dos contratantes sejam exercidos com a observância dos interesses sociais62.




    Sobre o tema, Paulo Lobo anota:




    A função exclusivamente individual do contrato, no sentido de contemplar apenas os interesses das partes, é incompatível com a tutela explícita da ordem econômica e social, na Constituição. O artigo 170 da Constituição brasileira estabelece que toda atividade econômica – e o contrato é instrumento dela – está submetida à primazia da justiça social.63




    A utilização dessa forma executória num programa governamental com o objetivo de fomentar o acesso à habitação é contraditória, pois não se trata, somente, de relação contratual de empréstimo bancário. O Estado passa a cumprir a função prestacional de um direito fundamental para aqueles que não têm recursos para obtê-lo sem o auxílio estatal.




    Sobre a função prestacional dos direitos fundamentais, Robert Alexy destaca que são “direitos do indivíduo, em face do Estado, a algo que o indivíduo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”64. Para o autor, direitos fundamentais sociais como saúde, educação, moradia e trabalho estão incluídos no rol de direitos à prestação em sentido estrito65.




    Farias destaca que, na utilização do princípio da menor onerosidade da execução, a partir da sua correta aplicação, pode haver conflito com o princípio da efetividade66, uma vez que o procedimento executório pode ser desacelerado em respeito ao primeiro princípio. Entretanto, esse conflito pode ser sopesado e ser aplicado de maneira equilibrada a partir da análise da proporcionalidade67.




    No caso da Lei 9.514/97, a não incidência de tantos encargos secundários no somatório dos valores a serem pagos em razão do inadimplemento pode se mostrar uma melhor alternativa, pois deixaria o consumidor numa situação mais favorável ao reestabelecimento das prestações contratadas, ao tempo que protegeria o credor. Este receberia os valores emprestados sem ter de dispor de recursos para a realização da venda do bem a um terceiro em leilão público.




    1.3 CONSOLIDAÇÃO UNILATERAL DA PROPRIEDADE: UM MEIO NA BUSCA POR BENEFÍCIOS




    Caso a dívida não seja paga, o agente financeiro irá consolidar a propriedade em seu nome e realizar a venda do imóvel para saldar a dívida. Yoshikawa defende que a legislação autoriza a invasão no patrimônio do devedor para, sem a oportunidade de contraditório, saldar a dívida em favor do credor e sem a observância do Poder Judiciário68.




    Na alienação fiduciária, acontece o desdobramento da titularidade do imóvel. O devedor tem a posse direta do bem, contudo o credor também possui direitos sobre o imóvel, uma vez que a propriedade é transferida ao credor69 em caráter resolúvel.




    A partir do momento que o executado não salda a dívida, a propriedade é consolidada em nome do agente financeiro, ou seja, a propriedade não é transferida compulsoriamente, mas apenas confirmada a propriedade em favor do credor e retirados os direitos do devedor sobre o imóvel.




    O argumento de que a execução extrajudicial da alienação fiduciária seria uma invasão no patrimônio do devedor não é sustentável diante da legislação brasileira, pois até a conclusão do financiamento, ou seja, durante a vigência da alienação fiduciária, o devedor não possui a propriedade plena do imóvel e, consequentemente, o credor possui direitos sobre o bem.




    Diferentemente do que ocorre com a garantia hipotecária, em que o imóvel é registrado em nome do devedor e é feita a constituição da hipoteca na matrícula do imóvel, o devedor permanece com todos os direitos inerentes à propriedade, inclusive o poder de alienar a coisa hipotecada70.




    Sobre o tema, Paulo Lobo destaca que “não importa se muda o titular da propriedade. O terceiro adquirente do imóvel hipotecado nenhuma relação tem com o crédito, mas com sua sujeição da coisa ao valor do débito inadimplido”71. Situação que não acontece na alienação fiduciária, pois nesta há a restrição parcial desses direitos, não podendo o devedor dispor do imóvel sem a concordância do credor.




    A hipoteca deixou de ser utilizada como a principal garantia dos financiamentos imobiliários no Brasil em razão da morosidade e da complexidade do procedimento executório, que elevam os custos para o agente financeiro. Por esse motivo, ganhou espaço a utilização da propriedade fiduciária, em razão de sua agilidade72.




    Escreve Melhum Chalhub:




    A introdução da propriedade fiduciária de bem imóvel em garantia no direito positivo brasileiro foi justificada pela necessidade de superar a inadequação das garantias hipotecárias e pignoratícia às características da circulação do crédito na sociedade contemporânea, há muito preconizada por juristas alemães e italianos em relação à economia do final do século XIX.73




    A consolidação unilateral da alienação fiduciária é um meio procedimental que visa à celeridade e à efetividade na recuperação do crédito cedido pelos agentes financeiros, de maneira a fomentar a concessão dos financiamentos e a estimular o desenvolvimento econômico e nacional.




    O desenvolvimento econômico aumenta a renda e a riqueza do país, refletindo diretamente na população local74 e influenciando no desenvolvimento nacional. Esse, por sua vez, por ser um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, previsto no artigo 3º da Constituição Federal, busca uma sociedade livre, justa e solidária, com a diminuição da pobreza e da desigualdade social75. O desenvolvimento nacional está diretamente ligado aos demais objetivos fundamentais previstos no artigo 3º, I e III, da Constituição Federal76.




    A busca pelo desenvolvimento deve ser incentivada pelo Poder Público, por meio de auxílios, incentivos, investimentos e financiamentos77 nos diversos setores da sociedade, objetivando a redução da desigualdade, a diminuição da taxa de desemprego e beneficiar a população necessitada.




    Segundo dados da Fundação João Pinheiro78, o déficit habitacional no Brasil em 2019 estava no patamar de 8%, atingindo 5.876.699 de brasileiros, o que escancara a necessidade de investimento em programas de acesso à moradia. Já em relação ao desemprego, o Brasil atingiu no primeiro trimestre de 2022 a marca de 11,1%79 de desempregados.




    O setor da construção civil, segundo dados do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados80, no primeiro trimestre de 2021 gerou 111.987 novos empregos, um índice 264% maior do que o do primeiro trimestre de 2020.




    Isso revela que o setor, apesar de toda a problemática trazida pela Covid-19, está em ascensão, apresentando-se como uma alternativa contracíclica para garantir empregos e crescimento. Como ocorreu em 2008, quando o Estado intensificou suas ações e facilitou a concessão de crédito para o setor imobiliário81. Além do lado social inerente às políticas habitacionais, o fomento ao setor da construção civil é responsável por grande parcela da atividade econômica e pela geração de empregos, movimentando a economia nacional82.




    O estímulo a esse setor influencia desde o mercado de capitais até o crescimento e o desenvolvimento econômico nacional83. Ambos os setores acham- se ligados diretamente à ordem econômica e financeira nacional, prevista nos artigos 170 a 192 da Constituição Federal, onde são assegurados os princípios da ordem econômica, objetivando a proteção da dignidade da pessoa humana, a valorização do trabalho e a livre-iniciativa, visando atender à justiça social84. A ordem econômica deve ser observada e garantida, pois é um meio na busca pelo desenvolvimento social e econômico, a fim de assegurar condições dignas à sociedade85.
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