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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar as diferentes intervencdes do Poder
Judiciario frente as lides decorrentes dos contratos do Sistema Financeiro da
Habitacdo, principalmente no que tange ao saldo devedor residual. Nesse sentido, é
analisada a funcéo teleolégica da Lei 4.380/1964, os divergentes fundamentos
adotados pelos tribunais, bem como o posicionamento doutrinario pertinente ao
tema do financiamento habitacional. Busca-se, ao final, uma solugdo consentanea

com a efetiva tutela do contratante, a fim de coibir o abuso em tais relagdes.

Palavras-chave: Sistema Financeiro da Habitacdo. Saldo devedor residual.

Inadimplemento. Clausula Abusiva. Atuacgéo Jurisdicional.



ABSTRACT

This study aims to analyze the different interventions of the judiciary labors under
forward contracts at the Housing Finance System, especially regarding the residual
debit. Accordingly, we analyze the role of teleological Law 4.380/1964, the divergent
fundamentals adopted by the courts, as well as the doctrinal position concerning the
matter of housing finance. Looking up at the end, a solution consistent with the

effective supervision of the contractor in order to curb abuse in such relationships.

Keywords: Housing Finance System. Residual debit. Default. Abusive Clause.

Jurisdictional Practice.
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INTRODUCAO

O Sistema Financeiro da Habitacdo — SFH — constante do Sistema
Financeiro Nacional foi criado pela Lei 4.380, de 21 de agosto de 1964, com o
objetivo de viabilizar a aquisicdo de imoveis residenciais pela populagéo,
especialmente por pessoas de baixa renda, revelando seu cunho eminentemente
social. De certa forma, é o Estado cumprindo a finalidade social dentro da dinamica
da mens legis constitucional do fator da habitacdo. O programa consiste em um
mutuo hipotecario. A Caixa Econdmica Federal atua como principal agente
financeiro responsavel por tutelar o programa e estabelece contrato de matuo com
os interessados, que, por sua vez, dao o proprio imével em hipoteca. O sistema de
financiamento é diferenciado, eis que estabelece contratos de mutuo de execucéo
alongada, chegando por vezes a ultrapassar 20 anos de efetivacao contratual. A Lei
4.380/1964 foi recepcionada pela atual Constituicho Federal como Lei
Complementar e ao longo dos anos sofreu diversas alteracdes.

Ocorre que aces judiciais tém sido promovidas pelos mutudrios dos
imoveis, que alegam abusos cometidos na formulagdo e execugdo dos contratos
pela Caixa. Mais especificamente, busca-se neste trabalho enfrentar o problema do
saldo devedor residual.

Basicamente, o saldo devedor de um financiamento é a diferenca entre o
valor financiado reajustado e o valor total que ja foi amortizado (pago) até o
momento. E o valor que ainda resta a ser pago. Sucede que, conforme entabulado
pelos contratos do Sistema Financeiro da Habitacdo das décadas de 80 e 90, o
mutuario seria responsavel por qualquer saldo existente ap0s a quitacdo das
parcelas principais do contrato. Ou seja, ha uma clausula que estabelece que o
mutudério, apdés quitar todas as parcelas constituidas contratualmente, seria
responsavel também por qualquer valor que eventualmente subsistisse ao final. Este
valor é conhecido como saldo devedor residual.

Destarte, o saldo devedor residual dos contratos de mutuo habitacional
tem sido objeto de diversas desavencas judiciais entre mutuarios e a Caixa, visto
gue o valor remanescente por vezes chega a trés vezes o valor do proprio imovel.

Com supedaneo em normas e principios constitucionais, econémicos e
civilistas, algumas vertentes jurisprudenciais surgiram na busca da interpretacao do

tema e resolucdo das lides. Recentemente e de maneira inovadora alguns tribunais



tém decidido pela nulidade da clausula que estabelece a responsabilidade do
devedor pelo saldo residual, colocando em discussdo a protecdo a moradia e a
dignidade do devedor que, nao raro, se vé diante de um superendividamento que
culmina na perda do imoével. Alegam os intérpretes da lei que os contratos, tal como
foram estabelecidos, entram em choque com os principios do equilibrio e
cooperacao contratual, tendo por base o Cdédigo de Defesa do Consumidor em
alguns casos para intervir no pactuado entre as partes.

Destarte, o presente trabalho monografico tem por intento a analise das
divergentes decisGes apresentadas pelos tribunais patrios na resolucdo das lides
afetas ao Sistema Financeiro da Habitacdo, além dos fundamentos utilizados para
determinar a resolucdo destes conflitos, a fim de identificar os melhores critérios de
solucéo de tais controvérsias.

Para uns, as regras oriundas dos érgaos governamentais e econdémicos
séo resultado de pesquisas que visam uma contrapartida do mutuario e se revestem
de total legalidade, sendo o saldo devedor residual de inteira responsabilidade do
mutuario, seja por expressa previsdo contratual, seja pela edicdo de normas
econdmicas especificas do programa habitacional que regulam as taxas praticadas
nos contratos.

Para outros, no entanto, a clausula contratual que estabelece o saldo
devedor residual € abusiva e desarrazoada, como demonstrado pelos casos
concretos. Diante dessa diversidade de entendimentos, torna-se imprescindivel o
estudo detido da questdo, tendo em vista as consequéncias préaticas da adocédo de
um ou outro posicionamento.

Propbe-se, enfim, analisar as divergéncias entre mutuarios e mutuante
especialmente no que diz respeito ao saldo devedor residual, com consequente
afericdo de uma solucdo para as lides apresentadas em consonancia com o0s
principios contratuais vigentes, atentando-se, sobretudo, a vedacdo ao abuso do

direito.



CAPITULO | — OS CONTRATOS DO SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO E
AS DIVERGENTES INTERVENCOES JUDICIAIS SOBRE A QUESTAO DO
SALDO DEVEDOR RESIDUAL.

1.1. Consideragfes sobre os contratos do SFH e suas clausulas.

O Sistema Financeiro de Habitacdo foi criado pelo governo federal
através da lei no 4.380, de 21 de agosto de 1964, para facilitar a aquisicdo da casa
propria. O objetivo, em tese, era favorecer as classes de baixa renda através de um
financiamento facilitado. Segundo as regras, a casa obtida pelo mutuario serd de
uso proéprio, ndo podendo ser revendida, alugada, ou usada com fim comercial e por
outra pessoa que ndo o financiado. A lei prevé a rescisdo do contrato de
financiamento em caso de locacéo ou inadimpléncia do mutuario.

As duas fontes tradicionais de recursos sao a Caderneta de Poupanca e 0
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS). A Caderneta € a principal. Por lei,
70% da captacdo deve ser destinada a financiamentos habitacionais, sendo que,
deste total, 80% devem ser aplicados em operacdes do SFH, e o restante, em
operacdes a taxas de mercado, conhecidas como Carteiras Hipotecérias (DURIGAN,
2000).

O fim do BNH, em 1988, fez com que a Caixa Econdmica Federal
assumisse a gestdo do SFH e herdasse um prejuizo de R$ 2,5 bilh6es. O governo
teve boa parte da culpa pela crise do SFH, jA que ndo soube administrar o sistema
que pudesse receber os impactos de crises econdmicas e as diversas variagdes
cambiais, salariais, inflacionarias existentes (DURIGAN, 2000).

Os contratos sdo tipicamente de adesdo, eis que as clausulas séo
padronizadas e o contrato € previamente elaborado pelo agente financeiro, inclusive,
adotando modelos que se conformam com a regulamentacao legal e infralegal da
espécie. Atualmente é possivel adquirir iméveis novos e usados com financiamento
bancério.

Como exposto outrora, o saldo devedor de um financiamento é a
diferenca entre o valor financiado reajustado e o valor total que ja foi amortizado
(pago) até o momento. E o quantum que ainda n&o foi quitado. Conforme entabulado
pelos contratos do Sistema Financeiro da Habitacdo da década de 80 e 90, o

mutuario seria responsavel por qualquer saldo existente ap0s a quitacdo das
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parcelas principais do contrato, como se percebe da transcricdo da clausula 392,
padrao em contratos do Sistema Financeiro da Habitagdo, referente ao contrato
habitacional 100990100183-9, assinado entre Caixa Econdmica Federal e Mario
Celso Marinho Campos Furtado e Vitoria Beraldo Rigotti Furtado, em 29/02/1988:

CLAUSULA TRIGESIMA NONA — Em decorréncia do que dispde o
Decreto-Lei n° 2.349, de 29.JUL.87, no presente contrato de
financiamento ndo havera contribuicdo ao Fundo de Compensagéo
de Variacdes Salariais — FCVS, sendo da inteira responsabilidade

dos DEVEDORES, o pagamento de eventual saldo devedor residual,

“0

quando do término do prazo ajustado, conforme letra “c” deste

instrumento.

Portanto, ha uma clausula que estabelece que o mutuario apdés quitar
todas as parcelas constituidas contratualmente seria responsavel também por
qualquer valor que eventualmente subsistisse ao final. Este valor € conhecido como
saldo devedor residual.

A titulo de exemplo, dois casos que demonstram na pratica como vem
sendo aplicado o saldo devedor residual. Um deles tramitou perante a 32 Vara
Federal da Subsecdo Judicidaria de Juiz de Fora, em que a Autora, ap06s o
pagamento das 240 parcelas mensais referidas em contrato e o valor da ultima
prestacdo em R$ 369,77 (trezentos e sessenta e nove reais e setenta e sete
centavos), foi infformada pela Ré de que ainda subsistia saldo devedor residual de
aproximadamente R$ 480.000,00 (quatrocentos e oitenta mil reais). A fase de
amortizacdo do saldo remanescente iniciava-se no més seguinte com prestacao
mensal inicial de R$ 8.357,22 (oito mil reais trezentos e cinquenta e sete reais e
vinte e dois centavos) e continuaria até a quitacdo do valor de R$ 480.000,00
(quatrocentos e oitenta mil reais). Vale ressaltar que o valor venal do imovel
informado pela Prefeitura no ano de 2009 era de aproximadamente R$ 108.857,00
(cento e oito mil reais e oitocentos e cinquenta e sete reais) e o valor atribuido ao

imével pela propria CAIXA era de R$ 326.000,00 (trezentos e vinte seis mil reais)®.

! Autos 11268-46.2011.4.01.3801. 3* Vara Federal da Subsegdo Judiciaria de Juiz de Fora. Requerente Lucia
Helena Munck. Requerida: CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Acdo Cautelar proposta com o objetivo de
impedir a cobranca nos valores determinados pela Requerente e evitar a Execucdo Extrajudicial.
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No segundo caso, o0s Autores quitaram as 276 parcelas mensais
constantes do contrato. O valor da ultima parcela foi de R$ 196,55 (cento e noventa
e seis reais e cinquenta e cinco centavos). No més seguinte, devido ao saldo
residual, foram informados de que ainda teriam de arcar com 72 parcelas de R$
5.835,58 (cinco mil oitocentos e trinta e cinco reais e cinquenta e oito centavos)
cada®.

Um financiamento apresenta saldo residual apds o pagamento da ultima
prestacdo quando o saldo devedor é reajustado com mais frequéncia que o valor da
prestacao. Por exemplo, o reajuste do saldo devedor € mensal, enquanto a parcela é
reajustada anualmente. Outra possibilidade de existéncia de residuo ocorre quando
o indice de reajuste ndo € o mesmo, sendo maior para o saldo devedor do que para
a prestacdo. Mas como bem se sabe, as taxas e valores constantes dos contratos
de muatuo habitacional sdo editados por 6rgdos econdmicos governamentais
(sobretudo pelos 6rgdos do Sistema Financeiro Nacional, entre eles o Banco Central
do Brasil), embasados no critério do subsidio cruzado, interno ao sistema, que
consiste em cobrar taxas de juros diferenciadas, de acordo com o valor do
financiamento, formando uma combinacdo que, mesmo utilizando taxas inferiores ao
custo de captacao de recursos nos financiamento menores, produza uma taxa média
capaz de remunerar 0S recursos e 0s agentes que atuam no sistema a fim de evitar
grandes déficits (DURIGAN, 2000).

Na esfera pratica foi constatado que em decorréncia da estagnacao
econdmica, dos altos indices inflacionarios, defasagem salarial e das elevadas taxas
de juros verificados durante a década de 80, o Governo Federal concedeu
sucessivos e cumulativos subsidios aos mutuarios do SFH, ao permitir que as
prestacfes previstas nos contratos habitacionais ndo fossem majoradas. Como as
prestacbes do Sistema Financeiro de Habitacdo somente poderiam ser alteradas
conforme os indices de reajustes salariais dos mutuarios, visto que o sistema visava
garantir o financiamento da moradia e proteger o mutuario de varia¢cdes nas parcelas
gue tornassem o0 pagamento impossivel, o descompasso entre 0 reajuste das
prestacdes e dos saldos tornou-se muito maior que o previsto. No ano de 1985, por

exemplo, as prestagcdes foram reajustadas em 112%, enquanto que os saldos

2 Autos 937-60.2011.4.01.3815. Vara Federal da Subsecéo Judiciaria de S&o Jodo Del Rei. Autores: Mario Celso
Marinho Campos Furtado e Vitdria Beraldo Rigotti Furtado. Ré: CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Ac¢do a fim
de obter a nulidade de clausula contratual.
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devedores tiveram correcdo de 246%, com base nos indices de poupanca (PERES,
2007).

Assim se constituiu um dos impasses do SFH sobre a questdo da
atualizacdo ou do reajustamento das prestacdes mensais (ou encargos mensais)
dos financiamentos habitacionais.

Ciente de que a renda dos mutuarios ndo € atualizada com a mesma
periodicidade da atualizacdo dos saldos dos depdsitos de poupanca, 0 governo
sempre procurou contornar, através de planos de reajustamento especificos para as
prestagcbes mensais, 0os desvios decorrentes da falta de alinhamento entre a
atualizacdo dos saldos devedores dos financiamentos e a atualizagcdo das
prestacbes mensais. Tal falta de alinhamento gerou saldos devedores
remanescentes apds o pagamento do numero das prestacdes contratuais (PERES,
2007).

1.2. As divergentes decisdes dos tribunais frente as lides decorrentes do SFH

Embora seja reconhecida a autonomia de vontade existente nas relagdes
privadas, é certo que o Judiciario tem func@o importante em limitar a autonomia das
partes com fulcro em principios e tendéncias protetivas do direito constitucional,
civilista e consumerista. Porém, tais intervencdes nos casos do Sistema Financeiro
da Habitacdo devem ser calcadas em alicerces nao apenas juridico-principiologicos,
mas também em fundamentos econdmicos e contratuais, devendo contemplar os
valores sociais e financeiros intrinsecos as questdes afetas as clausulas dos
contratos do Sistema Financeiro da Habitac&o.

A seguir sdo apresentados julgados e votos relativos ao debate em
questdo. O primeiro se refere a consideracdo de impossibilidade da cobranca do
saldo devedor:

CIVIL. SFH. PEDIDO DE REVISAO DE CONTRATO DE COMPRA E
VENDA E MUTUO COM OBRIGAGCOES E HIPOTECA. TR.
ANATOCISMO. CAPITALIZACAO DE JUROS. ART. 543-C, CPC.
SEGURO. CES. RECURSO REPETITIVO. SALDO
RESIDUAL. PREVISAO ABUSIVA. DIREITO A REPETICAO DO
INDEBITO. I. Impossibilidade de cobranca de saldo devedor
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remanescente na hipétese de quitacdo de todas as prestacdes
pactuadas, por se tratar de onerosidade excessiva. (Tribunal
Regional Federal da 5% Regido. 21/06/2011. Apelacdo Civel
200884000022252. Relator Desembargador Federal Ivan Lira de
Carvalho. Decisdo Unanime. Sem grifo no original.)

Em seu voto, o Relator Desembargador Federal Ivan Lira de Carvalho

expOe ainda:

Em que pese a alegagédo da forga obrigacional do contrato (‘pacta
sunt servanda’) formulada pela EMGEA, ndo ha como se vislumbrar
a existéncia de boa-fé por parte da instituicdo financeira: é que,
desde 1967, o pagamento de boa parte dos saldos residuais dos
contratos vinculados ao Sistema Financeiro da Habitacdo — SFH era
de responsabilidade do chamado Fundo de Compensacdo de
Variagfes Salariais — FCVS (criado por intermédio da Resolugéo n°
25, de 16.6.67, do Conselho de Administragdo do extinto Banco
Nacional da Habitagdo — BNH). Como, no entanto, os desembolsos
feitos pelo Fundo eram vultuosos, em valores superiores aos
arrecadados (no linguajar popular: ‘dava prejuizo’), o FCVS deixou
de ser previsto nos contratos firmados a partir da segunda metade da
década de 1980.

Ou seja, durante cerca de 20 (vinte) anos as instituicbes
financeiras vivenciaram a experiéncia de que, pela sistemética de
correcao/reajuste contratada com os mutuarios, os saldos residuais
verificados ao final do término contratual eram exorbitantes. Mesmo
assim, suprimiram o beneficio do FCVS aos mutuarios, sem, no
entanto, modificar a forma de correcdo/reajuste utilizada nos
financiamentos.

Em outras palavras, as instituices financeiras sabiam
gue, ao final dos contratos, 0os mutuarios seriam devedores de
valores astrondmicos, praticamente impagéveis, e que fatalmente
perderiam seus imdveis, para quitar a quantia ainda devida.
Infringiram, portanto, o seu dever de boa-fé na contratacéo.

Considerar valida a contratacdo nos termos acima

expostos (com a chamada clausula de residuo) equivale a legitimar
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um sistema onde a impossibilidade da liquidagdo do débito resulta na
perda do imovel financiado, desnaturando, assim, a propria natureza
do contrato de mutuo/compra e venda, transformando-o na pratica

em verdadeiro contrato de aluguel perpétuo (...) (grifo no original).

No mesmo sentido sdo dezenas de julgados do Tribunal Regional Federal
da 52 Regido: Acao Rescisoria 5589, Apelacdo Civel 493779, AC 510192, AC
501611, AC 466940, AC 514548, AC 500859, AC 518481, entre outros.

No entanto, as decisbes dos Tribunais ndo sao uniformes. A seguir sao
apresentados julgados dos Tribunais Regionais Federais da 1% e 22 Regido. O
primeiro considera o pacta sunt servanda para determinar a legalidade da cobranca

do saldo devedor residual:

SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO - SFH. MUTUO. MEDIDA
CAUTELAR. SALDO RESIDUAL. DEPOSITO DE VALOR QUE
ENTENDE DEVIDO MUITO ABAIXO DO EXIGIDO PELO AGENTE
FINANCEIRO. LEGALIDADE DA _CLAUSULA QUE_ESTIPULOU
O SALDO RESIDUAL RECONHECIDA POR ESTE TRIBUNAL.
AUSENCIA DO FUMUS BONI IURIS. 1. Depois do pagamento da

Ultima prestacdo pelo mutuéario, em janeiro de 2003, no valor de R$

227,11 (duzentos e vinte e sete reais e onze centavos)
a CEF apurou saldo devedor pendente de pagamento, prorrogando o
contrato para mais 72 (setenta e dois) meses com prestacdo mensal
de R$ 2.152,39 (dois mil, cento e cinqlienta e dois reais e trinta e
nove centavos)(...) (AC 200338000212747 - JUIZ FEDERAL DAVID
WILSON DE ABREU PARDO - TRF1 - 30/03/2011. Sem grifo no

original)

Vale ressaltar que as decisdes do Tribunal Regional Federal da 12 Regido
tém acatado a ideia da legalidade do saldo devedor residual em grande parte de
suas decisoes.

Na ementa abaixo transcrita do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao,
nao foi considerada a nulidade da clausula que impde o saldo devedor residual,

porém sopesou pela falta de razoabilidade do aumento excessivo da prestacdo do
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refinanciamento do saldo devedor, determinando que a CEF refinanciasse a divida

por um prazo maior que o pactuado em contrato:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - SFH - IMPEDIMENTO DE
INSCRICAO DO NOME DOS MUTUARIOS NOS CADASTROS
RESTRITIVOS DE CREDITO E EXECUCAO DA DIVIDA -
VERIFICACAO DE EXCESSO DE COBRANCA NOS AUTOS
PRINCIPAIS - RECONHECIMENTO DO DIREITO DOS
DEMANDANTES A REFINANCIAR O SALDO RESIDUAL POR UM
PRAZO MAIOR. | — Tal como explicitado na minuta do voto prolatado
nos autos principais, o adimplemento das prestagcfes mensais do
contrato em questdo ndo implicou em extingédo da divida, eis que foi
constatado um saldo residual, cujo pagamento, por expressa
disposi¢do contratual, caberia ao mutuéario. Il — Naqueles autos,
considerando a liberdade de contratar e a inexisténcia de qualquer
alegacédo de auséncia dos requisitos subjetivos e formais de validade
do contrato de matuo hipotecario, concluiu-se que nao haveria como
ser declarada a nulidade da clausula que imputa ao mutuario a
responsabilidade pelo pagamento do saldo residual ao término do
prazo inicialmente contratado mediante refinanciamento da divida. IlI
— Todavia, levando em consideracédo a falta de razoabilidade do
aumento excessivo da prestacdo do refinanciamento do saldo
devedor — cujo célculo foi efetuado com base na metade do
prazo inicialmente contratado —, bem como a constatacdo da
capitalizacdo indevida de juros no saldo devedor, o pedido
autoral foi parcialmente acolhido, de modo a determinar a
revisdo do saldo residual, expurgando o anatocismo, assim como o
refinanciamento da divida, nos exatos termos inicialmente pactuados,
inclusive no tocante ao prazo de 180 (cento e oitenta) meses. IV —
Impde-se, portanto, impedir que o agente financeiro, em razao dos
fatos atinentes a presente demanda, execute a divida, bem como
inscreva 0 nome dos mutuarios nos cadastros restritivos de crédito,
até ulterior transito em julgado dos autos principais, seja em razéo da
constatacdo de excesso de cobranca pela instituicdo financeira, seja
em virtude do reconhecimento do direito dos autores a refinanciar a

divida por um prazo maior. V — Agravo de instrumento provido.



16

(AGRAVO DE INSTRUMENTO - 117605 - Desembargador Federal
SERGIO SCHWAITZER - TRF2 - 01/07/2008. Sem grifo no original)

Resta entdo conjugar as normas econOmicas editadas pelo Sistema
Financeiro Nacional com as normas protetivas do consumidor para poder entender o
impasse criado pelos tribunais no que tange a intervencao estatal nos contratos de
crédito habitacional.

Como bem trouxe a tona, Claudia Lima Marques ponderou (2002, p.13):

Efetivamente, apds as decisdes ‘revolucionarias’ da Corte
Constitucional alemd e da Corte Federal da Alemanha, a
interpretacdo jurisprudencial destes novos limites a liberdade
contratual em matéria de contratos bancarios e de crédito estdo na
ordem do dia e constituem um dos temas atuais mais polémicos em
direito comparado. Sobre o tema escrevi: ‘...decisdo de 1993 da
Corte Constitucional Alema (Bundesverfassungsgericht) em matéria
de controle das clausulas de um contrato bancéario impés as Cortes
inferiores a consideracéo do direito fundamental de desenvolvimento
da personalidade (art. 2, | da Grundgesetz), quando as Cortes civis
realizassem a concregcao ou subsuncdo do que seria contrario as

clausulas gerais de respeito aos bons costumes e a boa-fé.

Nesse sentido, a intervencdo realizada pelo Poder Judiciario emerge
como solucdo capaz de conjugar a possibilidade de trazer o equilibrio entre os
contratantes e impedir abusos de qualquer das partes, todavia devendo se pautar
em baldrames objetivos, ndo se dissociando dos referenciais econémicos, legais e
contratuais no que se acena aos ditames do SFH.

Destarte, a existéncia de multiplas e divergentes decisdes do Poder
Judiciario frente as lides decorrentes dos contratos do Sistema Financeiro da
Habitacdo leva a crer que € necessaria uma analise principalmente sob o viés
econdmico e teleolégico, ou seja, quais os fundamentos para considerar a nulidade
da clausula referente ao saldo devedor, sua revisdo, ou, lado outro, sua total

legalidade decorrendo em nao interferéncia do Judiciario nos contratos firmados.
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CAPITULO Il — O DESVIO DA FUNCAO DOS CONTRATOS ATINENTES AO
SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO E A PONDERACAO PARA A
INTERVENCAO JUDICIAL.

2.1. Consideragdes iniciais — Objetivo da Lei 4.380/1964

N&o se pode negar o carater social do Sistema Financeiro da Habitacao,

que dispbe expressamente no artigo 1°, caput da Lei 4.380/1964:

O Govérno Federal, através do Ministro de Planejamento, formulara
a politica nacional de habitacdo (...) no sentido de estimular a
construcdo de habitacbes de interésse social e o financiamento da
aquisicdo da casa propria, especialmente pelas classes da
populacdo de menor renda.

Nesse sentido, sabe-se que o0s 0Orgdos mantenedores do Sistema
Financeiro da Habitacdo possuem regulacdo econbémica editada pelo governo e
seus 0Orgdos que buscam uma contrapartida do mutuario, a fim de evitar déficits
enormes decorrentes dos financiamentos de longo prazo e parcelas infimas.

O objetivo primordial do SFH - Sistema Financeiro da Habitacdo, quando
criado por proposicdo do Governo Federal, através da Lei 4.380/64, consistia na
facilitacdo a aquisicdo da casa propria, sobretudo pela populacdo de baixa renda,
tendo em vista os fins sociais e as exigéncias do bem comum.

Considerando-se que o SFH possui cunho estritamente social,
proporcionando a aquisi¢do da casa propria através de um contrato de mdtuo que se
prop8e a respeitar uma proporcao entre a renda familiar do mutuario e o valor das
prestacbes do financiamento, sem comprometer a sua subsisténcia, ndo resta
davida de que a atualizacdo dos valores dos contratos habitacionais em hipotese
alguma deveria ser superior aos reajustes salariais da categoria profissional do
mutuario - principio da equivaléncia salarial - ou a variagdo do poder aquisitivo da
moeda perante o0 processo inflacionario - principio da correcdo monetaria de
prestacbes e saldo devedor - quando nao se conhecer o percentual daqueles

reajustes.



18

Todavia, ndo é pacifica a solucdo das lides decorrentes das questdes
afetas ao saldo devedor residual nos contratos do Sistema Financeiro da Habitagao.

A doutrina ndo trata diretamente do caso em questdo, mas de forma
genérica destaca a importancia de se analisar os contratos bancéarios sob a égide
dos principios constitucionais, principalmente no que se refere aos contratos de
adesdo, 0s quais relativizam a autonomia privada, impondo-se aos mutudrios de
forma inalteravel. Além disso, Rosalice Fidalgo Pinheiro (2002) relembra que os
contratos de adesao por vezes maculam a boa-fé e podem chegar ao abuso do
direito, sendo este um instituto que desvirtua a propria funcdo do contrato.

Tendo em vista a importancia dos deveres de conduta na relagéao
obrigacional, deve-se ressaltar o comportamento do devedor que executa a
prestacdo devida e do credor na formacéo e conducdo do contrato. Tudo isso deve
ser discutido levando em consideragdo o ponto central que se define pelo
inadimplemento do devedor ante o saldo devedor residual.

A seguir, serdo discutidos dois posicionamentos frequentemente
utilizados nas decisGes que invocam a autonomia privada, o pacta sunt servanda e a
impossibilidade de aplicacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor para declarar a
legalidade do saldo devedor residual. De um lado, pode-se destacar uma analise
extrinseca ao contrato de mutuo. Neste caso, a discussédo gira em torno da liberdade
de contratacdo, suas decorréncias e a relacdo entre mutuério e mutuante. A partir da
teoria do paradigma da essencialidade, impde-se o debate quanto a importancia do
contrato firmado, seu objeto e a relevancia dada ao sistema de financiamento
habitacional.

Em uma segunda apreciacdo sera feito um exame critico intrinseco a
contratacdo, mais especificamente quanto a clausula impositiva do saldo residual.
Nesta Ultima vertente, serd proposta uma das bases para limitacdo do referido

dispositivo contratual.

2.2. A autonomia da privada e o paradigma da essencialidade

Ao debater sobre as decisbes judiciais apontadas outrora, € possivel
assinalar o principio da autonomia privada na formacédo e execucéo do contrato de
financiamento. Tal principio deve ser analisado como resposta juridica a liberdade

de iniciativa social e econdmica. Aos sujeitos da relacdo € conferida a possibilidade
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de cunhar situacdes de direito subjetivo, pessoais ou reais e a autonomia privada é
vista como uma faculdade de regulamentar os proprios interesses, dentro de certos
parametros. Tal principio desponta-se, principalmente, no campo do direito
contratual, no qual o contrato €, em sua magnitude geral, o instrumento da iniciativa
privada (MEIRELES, 2009).

O principio da autonomia privada é tido como fundamento basilar da
obrigatoriedade dos contratos, porque esta intimamente ligado a liberdade individual.
O contrato surge como consequéncia dessa autonomia e € meio de manifestacéo
desta realizacdo, sendo certo que o0s contratos realizados entre mutuarios e o
agente financeiro sédo fruto desta autonomia, apesar da caracterizagdo como
contrato de adesdao.

No entanto, em andlise perfunctoria das situacdes destacadas pelo
judiciario, é possivel visualizar que os principios contemporaneos exercem um papel
de desconstrugcdo dos padrdes tradicionais. Propde-se a remodelagcdo do conceito
de contrato frente aos valores constitucionais a partir da ideia de que nao se pode
tutelar um individuo abstratamente considerado, afastando as particularidades das
partes contratantes.

Nesse sentido, ha de se recordar o decotamento principioldgico
compativel com a situacao almejada pelos tribunais. A fundamentacdo do dever de
cooperacdo € assentada  principalmente  nos  valores  consagrados
constitucionalmente que objetivam a valorizagdo e a igualdade da pessoa,
justificando sua especial protecdo no momento em que esta passa a ser objeto de
desigualdade e desequilibrio (NEGREIROS, 2006).

Aceitar a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana na
esfera contratual revela a modificacdo de um panorama que, ao longo do tempo,
mostrou-se tdo arraigado na ideia de liberdade e igualdade apenas no sentido
formal. Isso denota que o direito obrigacional/contratual vem buscando corresponder
as transformacdes sociais.

Teresa Negreiros (2006) apresenta uma nova perspectiva quando trata da
teoria do contrato, cujo cerne esta calcado na solidariedade social e ndo mais na
liberdade ilimitada e no individualismo absoluto que preponderou durante muito
tempo. O principio da boa-fé objetiva deve ser observado em toda esfera contratual,

operando também como fonte de deveres e obrigacdes.
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Tendo-se em vista as func¢des atribuidas ao principio, Teresa Negreiros
(2006) estabelece a funcéo interpretativa-integrativa, a funcao de criagéo de deveres
juridicos e a funcdo como norma de limitacdo do exercicio de um direito subjetivo. E
em todas estas perspectivas, o contrato deve ser visto como relacdo de cooperacao
e respeito mutuo. As exigéncias da boa-fé ndo podem ser de anteméo definidas,
pois dependem da situacdo concreta a ser analisada. Assim, especifica-se em
comportamentos diversos a depender do nivel socioecondmico dos contratantes, da
espécie do vinculo, da finalidade do ajuste, entre outras circunstancias
(NEGREIROS, 2006).

Mais relevante para o tema tratado é o que se enfatiza como principio do
equilibrio econébmico que, na construcdo de Teresa Negreiros, encontra base
constitucional no principio da igualdade substancial no sentido de que (2006, p.
158):

O contrato ndo deve servir de instrumento para que, sob a capa de
um equilibrio meramente formal, as prestagcbes em favor de um
contratante lhe acarretem um lucro exagerado em detrimento do

outro contratante.

Em relacdo aos contratos do Sistema Financeiro da Habitacdo e suas
clausulas, é de se concluir que um contrato livremente pactuado pode ser um
contrato injusto, devendo-se equilibrar a énfase dada a liberdade com as
perspectivas de igualdade no sentido substancial.

Com efeito, Teresa Negreiros (2006) aponta que o regime do contrato
deveria ser diferenciado em relagdo ao bem contratado, individualizando-o entre
bens essenciais, Uteis e supérfluos, o que possibilitaria “a pratica judiciaria um ponto
de apoio para argumentacdes sensiveis as necessidades dos contratantes” através
de “um parametro ja reconhecido pelo ordenamento juridico” (NEGREIROS, 2006, p.
344-345).

A classificacdo contratual ja conhecida ndo leva em consideracdo a
natureza nem a essencialidade do bem contratado. Assim, por exemplo, a
qualificagdo dos contratos como de ades&o demonstra medidas a fim de se proteger

a parte hipossuficiente por meio de atribuicdes especificas em cada caso.
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Utilizando-se do paradigma da essencialidade, ha de se considerar uma
outra classificacdo dos bens e dos contratos que se colocam sob discusséo. Dessa
forma, a possibilidade de classificacdo abrange também a pessoa que do bem
carece. Explica-se: quando se visualiza um parametro de utilidade para classificacédo
dos bens, chega-se as nog¢fes de utilidade e necessidade, sendo plausivel a tomada
de decisbes de forma objetiva, ou seja, sem aplicacbes de juizos morais. Outro
ponto que se aproveita aos contratos de financiamento habitacional se refere a
classificacdo da destinacdo do bem, de maneira que se possa aferir sua relevancia
para a pessoa que dele se aproveita (RIBEIRO; STEINER, 2008).

Portanto, o paradigma da essencialidade, moderado pelos principios mais
gerais e protetivos do individuo, obtém uma nova perspectiva para tratamento dos
contratos a partir da classificagdo de seu objeto como bem dutil, supérfluo ou
essencial e ainda a relevancia do bem posto em voga para as partes contratantes.
N&o se pretende dessa maneira colocar em prejuizo a esfera patrimonial do agente
financiador dos imoveis, pelo contrario, tal € arquitetada como instrumento para a
realizacdo da igualdade almejada pelo plano habitacional.

Em sua teoria, Teresa Negreiros (2006) tenta conceber uma diferenciacao
entre o supérfluo, o util e o essencial. Logicamente que a legislacdo pode oferecer
alguns parametros para definicdo das necessidades basicas do ser humano, porém
parece claro que a andlise de caso concreto a partir da discricionariedade do
intérprete da lei € extremamente relevante.

Na discussdo da doutrinadora, o significado da essencialidade dos bens
se daria a partir de um exame pontual, jA que ndo é plausivel que o poder legiferante
viesse a definir a partir de incalculaveis subjetividades o que para um seria ou nao
essencial. Destarte, se a analise da essencialidade do bem deve se apresentar
concretamente, caberia ao intérprete da lei a sua assimilacdo, outorgando-se ao juiz
a possibilidade de alocacdo da importancia sobre cada acordo firmado e o bem
negociado.

Por outro lado, a valoracdo da subjetividade como balizador da
essencialidade do bem poderia iniciar uma situacdo extremamente insegura,
principalmente para aqueles contratos padronizados, visto que o resultado de uma
demanda dependeria de fatores especificos de cada caso. Uma percepcdo de
essencialidade atrelada a importancia para a generalidade em sua magnitude mais

basica poderia reduzir a subjetividade das definicdbes na analise do caso concreto,



22

especialmente se a compreensdo do que seja essencial para o individuo esteja
ligada a concepcbes definidas, como, por exemplo, os direitos fundamentais e
basicos elencados na Constituicdo Federal (RIBEIRO; STEINER, 2008).

N&o se pretende com esse trabalho defender a aplicacdo da teoria do
paradigma da essencialidade de forma direta e explicita nos casos do financiamento
habitacional aqui tratados. Antes de tudo, a conjectura apresentada serve de
balizamento para entender as necessidades que sao discutidas e as repercussdes
na esfera judiciaria. Trata-se, contudo, de definir um novo paradigma contratual, o
que demonstra a inovacdo proposta pela autora em expor ferramentas para a
concretizacao da incidéncia dos principios constitucionais nas relagfes privadas.

Nessa linha de raciocinio, a classificacdo dos contratos do Sistema
Financeiro da Habitacdo poderia ser definida, a partir do objeto, como sendo
essencial. Aqui o bem se destina a moradia, erigido a direito social fundamental,
sendo de suma importancia o tratamento dado as discussdes tratadas pelos
tribunais. Por outro prisma, as partes envolvidas se referem, de um lado, a um
agente financeiro com poder econémico extremamente alto e, de outro, em sua
grande maioria, uma populagdo com renda extremamente limitada. Assim,
concebendo a teoria apresentada, o bem imovel disposto em contrato pode ser
definido como essencial, 0 que leva a crer que as decisdes judiciais devem ser
pautadas no sentido de limitar a atuacdo do agente financiador quando da cobranca
do saldo devedor residual que, por vezes, impossibilita a quitacdo pelo mutuéario e
enseja execucdo para retomada do imovel.

Numa alusdo a teoria do paradigma da essencialidade, seria admissivel
também destacar a possibilidade de discricionariedade do Poder Judiciario para
definir o grau de relevancia do bem imoével para cada mutuario. Como bem ponderou
Teresa Negreiros (2006), cabe ao intérprete da lei definir sobre a importancia do
contrato e o bem relacionado.

Assim, em consonancia com o entendimento acima explanado, ha de se
atribuir aos contratos do SFH uma importancia singular. Isto porque ndo ha duvidas
guanto a relevancia dos financiamentos realizados, os quais se revestem de carater
fundamentalmente social. Efetivamente, as discussdes sobre o saldo remanescente
tomam um novo rumo a partir do paradigma da essencialidade. Sua cobranca,
portanto, torna-se Ilimitada a uma analise concreta, sendo balizada pela

caracteristica do sistema de financiamento e do bem relativo a habitagéo.
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2.3. A (im)possibilidade de aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor

Realizado um exame critico quanto aos parametros externos da
contratacdo, passa-se a agora a uma analise direta quanto a clausula que atribui a
responsabilidade do mutuério pelo pagamento do saldo devedor residual.

Questdo controversa e de relevante discussdo se refere a aplicacao do
Cddigo de Defesa do Consumidor e seus principios aos contratos afetos ao Sistema
Financeiro da Habitacdo. Em um primeiro momento, € importante ressaltar que os
contratos firmados entre mutuério e mutuante no caso do SFH sédo submetidos a
protecdo da legislacdo consumerista, como determinou o Superior Tribunal de

Justica, segundo ementa a seguir transcrita:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AQAO REVISIONAL.
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO. AGRAVO IMPROVIDO. | -
Ha relacdo de consumo entre o agente financeiro do Sistema
Financeiro Habitacional, que concede empréstimo para
aquisicdo de casa prOpria, e o mutuario, razao pela qual se
aplica o Codigo de Defesa do Consumidor, em casos como 0
presente. Il - Assentou-se no STJ o entendimento de que o sistema
de amortizagdo pela Tabela Price pode importar incorporacdo de
juros sobre juros, circunstancia cuja verificagdo ndo é cabivel em
sede de recurso especial, jA que supbe exame de prova e de
interpretacdo  de  clausula contratual. Agravo  improvido.
(AGRESP 200401332957, SIDNEI BENETI, STJ - TERCEIRA
TURMA, DJE DATA:13/10/2008. Sem grifo no original)

Seguindo a linha adotada pelo Superior Tribunal de Justica, o Tribunal

Regional da 52 Regido assim motivou:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. SFH. ACAO REVISIONAL.
UTILIZACAO DA TR PARA ATUALIZACAO DO SALDO DEVEDOR.
SUMULA 454-STJ. ANATOCISMO. OCORRENCIA. AMORTIZACAO
NEGATIVA CONSTATADA NA PLANILHA DE EVOLUCAO DO
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CONTRATO. SALDO DEVEDOR RESIDUAL. CLAUSULA
ABUSIVA. NULIDADE. PRECEDENTES. TUTELA. MANUTENCAO.
1- Acdo em que se discute a revisdo de clausulas de contrato de
mutuo e declaracdo de nulidade da clausula de cobranca do
saldo devedor residual, que se apresenta excessivamente
oneroso. 2- Nao h&a ébice a aplicacdo da TR nos contratos
celebrados no ambito do SFH apés a Lei 8.177/91, desde que
pactuada, ou que tenham clausula de reajuste pela caderneta de
poupanca. Precedentes do STF. Sumula 454 do STJ. Apelo da CEF
provido neste ponto. 3- A capitalizacdo dos juros € proibida (Sumula
121/STJ), somente aceitavel quando expressamente permitida em
Lei (Sumula 93/STJ), o que ndo acontece no SFH. Admitido no
presente acorddo que o modo de calcular a prestacdo implica "efeito-
capitalizagdo”, o procedimento deve ser revisto. 4- "Assim, para
evitar a cobranca de juros sobre juros, os Tribunais péatrios passaram
a determinar que o quantum devido a titulo de juros ndo amortizados
fosse lancado em conta separada, sujeita somente a correcado
monetéria”. (STJ - AgRg-REsp 958.057 -(2007/0128203-6) - 22 T -
Rel. Min. Herman Benjamin - DJe 11.09.2009 - p. 1815). 5- "Com
relagdo a aplicagdo do CDC in casu, sendo o contrato de mutuo
habitacional uma relacdo continuada, isto €, de trato sucessivo, a lei
nova deve ser aplicada aos fatos ocorridos durante sua vigéncia".
(STJ - AgRg-REsp 804.842 - (2005/0209726-7) -4 T - Rel. Min.
Fernando Goncalves - DJe 22.06.2009 - p. 621) 6- E possivel o
Poder Judiciario anular clausula contratual que se apresenta
excessivamente onerosa, in casu, em torno de quinhentos e
sessenta mil reais, valor praticamente impossivel de ser pago
pelo mutuario, apés cumprir com todas as obrigacdes
contratuais impostas inicialmente. AC514548-CE A2 7- "A

clausula do saldo residual é nula, pois estabelece obrigacdo que

coloca o mutudrio em desvantagem exagerada, excessivamente

onerosa, violando os preceitos contidos no Cédigo de Defesa do
Consumidor". (TRF-52 R. - AR 2007.05.00.006220-8 - (5589/PE)-
TP - Rel. Des. Fed. Luiz Alberto Gurgel - DJU 15.08.2008 - p. 737) 8-

Apresenta-se razoavel a manutencéo da tutela antecipada, em vista

da determinacdo para depuracdo do encargo do anatocismo,

encargo este que repercutira sobre o saldo devedor, nada obstante o
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reconhecimento de sua nulidade. 9- Apesar da reducdo néao
proporcionar a exclusdo do saldo devedor, somente apds a
elaboracdo dos novos valores a serem pagos, estara autorizada a
CEF a prosseguir na cobranga dos valores devidamente ajustados,
gue provisoriamente, ficara no montante do valor da Ultima prestacéo
paga pelo recorrido, acaso ndo prevaleca a nulidade ora declarada.
10- Apelagdo do autor provida e apelacdo da CEF parcialmente
provida. (AC 514548 — Relator Desembargador Federal Francisco
Wildo — TRF5 - 24/02/2011. Sem grifo no original).

Destarte, parece claro que a discussédo em torno da aplicacdo do Cadigo
de Defesa do Consumidor para a protecdo dos mutudrios € pacifica, como
embasado pelo Superior Tribunal de Justica.

Porém, muitos contratos que estdo atualmente sob discusséo judicial
foram firmados na década de 80, ou seja, antes da publicacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor. E entdo surge a indagacdo: as clausulas e principios atinentes ao
Cédigo de Defesa Consumidor poderiam ser observados para protecdo dos
mutuarios aos contratos assinados antes da publicacédo da referida lei? A resposta é
ndo, de acordo com entendimento assentado pelo Superior Tribunal de Justica,

como destacado abaixo.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SFH. ACAO
REVISIONAL. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. NAO
APLICACAO. FORMA DE AMORTIZACAO. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA. TABELA
PRICE. CAPITALIZACAO DE JUROS. SUMULAS N. 5 E 7/STJ. 1.

Os dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor ndo se

aplicam aos contratos reqidos pelo Sistema Financeiro da

Habitacdo quando celebrados antes de sua entrada em vigor. 2.

Na amortizagéo do saldo devedor dos contratos celebrados via SFH
incidem primeiro 0s juros e a correcdo monetaria para, depois, ser
abatida a prestacdo mensal paga. 3. E pressuposto para a
configuracdo da divergéncia jurisprudencial a existéncia de similitude
fatica entre os acérdaos confrontados. 4 Inviavel, em sede de recurso

especial, verificar a existéncia ou ndo de capitalizagdo de juros, por
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implicar tal procedimento o reexame de contetdo fatico-probatorio e
de clausulas contratuais. Incidéncia das Sumulas n. 5 e 7/STJ. 5.
Agravo regimental provido.
(AGRESP 200800359024, JOAO OTAVIO DE NORONHA, STJ -
QUARTA TURMA, DJE DATA:24/08/2010. Sem grifo no original).

Entdo surgem mais questionamentos. Como considerar procedentes 0s
pedidos dos mutuarios que assinaram seus contratos antes do inicio da vigéncia do
Cdédigo de Defesa do Consumidor e que sdo prejudicados pelo saldo devedor
residual? Qual embasamento legal para desconsiderar os contratos estabelecidos,
alterando-os de forma a favorecer o mutuario? Uma das possibilidades é a
constatacdo do abuso do direito por parte do agente mutuante.

O reconhecimento do abuso do direito surgiu da necessidade de se
resolver questdes que envolviam um exercicio aparentemente licito de direitos
subjetivos. Nesta direcdo, resta compreender o abuso do direito como ato ilicito e

quais sao as suas consequéncias na seara contratual em discussao.

2.4. O abuso do direito e o ato ilicito

A partir do Cédigo Civil de Napoledo, muitos julgados surgiram com um
propdsito inovador de ndo considerar a prevaléncia de um direito alegado sob o
raciocinio da irregularidade de seu exercicio, apesar do reconhecimento da sua
existéncia. Dessa forma, o direito suscitado era afastado pelo argumento de um
exercicio anormal de seu titular, decorrendo dai o abuso do direito. O abuso era
configurado no momento em que um titular de um direito subjetivo praticava-o de
modo danoso a outrem. Apenas a partir do século XX que a teoria foi efetivamente
desenvolvida, sustentando que as primeiras decisbes nesse sentido serviram de
base superficial para delimitacdo e concretizacdo da tese (CARDOSO, 2006;
PEREIRA, 1992).

Conforme Cdédigo Civil de 1916, o abuso do direito era previsto de forma
implicita, ao considerar em seu artigo 160 que

N&o constituem atos ilicitos: | — Os praticados em legitima defesa ou

no exercicio regular de um direito reconhecido.
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Seria, portanto, considerado ilicito o exercicio irregular de um direito, ou
seja, abusivo ou anormal do direito. O Codigo Civil de 2002 possui dispositivo
praticamente igual, revelando o apoio legal para embasamento da teoria.

Para melhor entendimento do tema faz-se necessario, neste trabalho,
discutir a distingdo entre ato ilicito em sua condi¢do de ilicitude subjetiva e o ato
praticado em abuso do direito.

Ao abordar o tema, Judith Martins-Costa (2008) afirmou que o Cadigo
Civil de 1916 ensaiava a ideia de ilicitude civil como causa para 0 nascimento da
obrigacéo de indenizar. Aqui restaria caracterizada uma espécie de ilicitude limitada
a sua definicdo mais subjetiva, resultante da ideia de culpa, construida a partir da
obrigacéo de indenizar por dano ao patriménio (MARTINS-COSTA, 2008).

A seguir, a autora aduz que a maneira como se conduz os direitos e
deveres podem levar a contrariedade de acdes, ndo apresentando necessariamente
o instrumento subjetivo da culpa. Basta, portanto, que seja imputavel uma conduta
abusiva a um dos contratantes, valendo destacar, a propésito, o entendimento da
doutrinadora (MARTINS-COSTA, p. 69, 2008):

Como consequiéncia, admite-se uma complexa dimensao da ilicitude
gue engloba a chamada ilicitude subjetiva e objetiva: é subjetiva
guando a norma determina seja o nexo de imputacédo balizado pela
culpa, impondo-se a verificacdo da negligéncia ou da imprudéncia
ou, ainda, no caso do dolo, também da intencionalidade; é objetiva
guando ndo é necessario averiguar se subjancente ao ato ou
conduta, houve ato negligente ou imprudente, pois a ilicitude estara
caracterizada pelo desvio ou pela contrariedade a norma de dever-
ser imposta pelo Ordenamento, compreendido — como acima se
explicitou — como o conjunto de principios e regras derivadas das
guatro fontes de normatividade e destinadas, em ultima instancia, a

assegurar a coexisténcia de liberdades.

Doravante, vale ressaltar a énfase dada pela autora quanto a distincao
feita entre os dois institutos (MARTINS-COSTA, 2008, p. 75):
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Uma vez liberados da amarracéo entre abuso, ilicitude subjetiva e
dano, poderemos estabelecer as necessérias conexdes intra e inter-
sisteméaticas entre o art. 187 e areas de tipos especificos de exercicio

inadmissivel, sistematizando-o, por exemplo, na relagdo contratual

(..

Nesse sentido, o reconhecimento do abuso do direito ndo tem como unica
possivel consequéncia a reparacdo civil, pois pode repercutir diversamente no
campo contratual. No caso dos contratos do Sistema Financeiro da Habitacéo,
refere-se a possivel nulidade da clausula que estabelece a responsabilidade total e
ilimitada dos mutuarios sobre o saldo residual.

Com efeito, as diferencas residem na natureza da violacdo: o ato ilicito
desobedece a um comando legal, enquanto no abuso do direito o sujeito age dentro
do exercicio regular do seu direito, aparentemente, pois afronta a funcdo social ou
econbmica de uma dada situacdo. Apesar de ambos se situarem no ambito da
antijuricidade, ndo se confundem, sendo o abuso do direito uma categoria juridica
autdbnoma. Portanto, incluir uma clausula de responsabilidade do mutuario pelo saldo
remanescente pode néo ser ilegal, mas abusiva a partir do momento em que ela se
torna abstrusa, obscura e incentivadora de desigualdade extrema (CARDOSO 2006;
STOCO, 2003).

Insta salientar que a teoria que nega a autonomia da teoria do abuso do
direito o torna igual ao ato ilicito. Entretanto, por produzirem o mesmo efeito ndo
entende-se que ndo cabe equipara-los, pois a distincdo entre ambos encontra-se na
natureza da violacdo e consequentemente na necessidade de haver expressa
previsdo de conduta proibida. Como ja exposto, a teoria do abuso de direito ndo foi
inaugurada expressamente no Cédigo Civil de 1916. O que havia era a mencdo no
artigo 160, I, quando proibia a pratica de atos irregulares. O legislador de 1916 nao
fez distincdo entre ato ilicito e ato abusivo explicitamente (CARDOSO, 2006).

Por ter sido a construcdo da teoria do abuso do direito dada através da
jurisprudéncia diante de analise de casos concretos que ndo encontravam solucao
satisfatoria na doutrina dos atos ilicitos, surgiu uma controvérsia no cerne do
conceito, no que diz respeito aos critérios de afericdo da abusividade.

Extrai-se de imediato uma ilagédo: a diferenca entre o abuso do direito e o

ato ilicito strictu sensu. E, na verdade, parece razoavel, do ponto de vista teérico, o
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entendimento que distingue as duas figuras. Uma é a situacdo de quem, sem poder
de invocar a titularidade de direito algum, simplesmente viola direito alheio. Outra
situacdo € a daquele que, sendo titular de um direito, irregularmente o exerce
(MOREIRA, 2003).

Apesar de ainda se encontrar consagrado no capitulo dos atos ilicitos no
atual Cadigo Civil, a estes ndo se equipara, pelos seguintes fundamentos: o abuso
do direito € caracterizado por um exercicio que aparentemente é regular, mas
desrespeita a finalidade do direito, enquanto no ato ilicito ha um vicio na estrutura
formal de um direito. Os dois institutos se assemelham, porém néo se confundem.

O Ilicito, sendo resultante da violagdo de limites formais, pressupde a
existéncia de concretas proibicdes normativas, ou seja, € a propria lei que ira fixar
limites para o exercicio do direito. No abuso ndo ha limites definidos e fixados de
forma direta e objetiva, pois estes serdo dados pelos principios que regem o
ordenamento, 0os quais contém seus valores fundamentais (CARPENA, 2003).

A caracterizacao do ato ilicito € direta e mais evidente, eis que ha uma
norma juridica tipificando uma conduta, enquanto o abuso se constatara a partir do
momento que houver uma desconformidade entre a conduta e o fim que a lei impde.

Com esta teoria, pretende-se assegurar o interesse coletivo nas relacdes
interpessoais, pautando o interesse individual em pressupostos ético-sociais tais
como a boa-fé, os bons costumes e a funcdo socioeconbmica que cada direito
resguarda (ALVES, 2003).

O estudo do abuso do direito € a pesquisa dos encontros, dos ferimentos,
gue os direitos se implicam. Se pudessem ser exercidos sem outros limites que os
da lei escrita, com indiferenca pela missdo social das relacbes juridicas, os
absolutistas teriam razdo. Mas a despeito da intransigéncia deles, a vida sempre
obrigou a que os direitos se adaptassem entre si, no plano do exercicio.
Conceitualmente, os seus limites, os seus contornos, sdo 0os que a lei da. Na
realidade, quer dizer quando se lancam na vida, quando se exercitam tém de
coexistir, tém de conformar-se uns com os outros. (MOREIRA, 2003).

No tocante aos contratos objeto do presente estudo, tem-se que, a
principio, ndo ha ilegalidade aparente que macule os termos ajustados entre as
partes, mas, a fundo, é revelada uma diferenca circunstancial entre o que é
convencionado e o que é aplicado, gerando confusdo na expectativa criada naquele

com contrata com base no Sistema Financeiro da Habitacéo.
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2.5. A necessidade de coibicdo do abuso do direito nos contratos do Sistema

Financeiro da Habitacao

O instituto do abuso do direito traz a premissa da relativizacdo dos
direitos, visando evitar o0 exercicio abusivo dos mesmos pelos seus titulares, com
escopo de garantir o bem-estar das relacbes juridicas na sociedade. Logo, todo
aguele gue excede os parametros da boa-fé objetiva, dos bons costumes e a
finalidade social ou econGmica dos direitos deve ter sua conduta repelida pelo
ordenamento, ja que o exercicio absoluto de um direito causa um desequilibrio nos
valores ético-sociais, que fundamentam a vida em sociedade (MELO, 2004).

Para Mucury Cardoso, a aplicacdo do abuso do direito na esfera
contratual permite uma gama muito grande de limitacdes, indo além daqueles

preceituados pelo principio, por exemplo, da boa-fé (2006, p. 93):

De fato, o controle da atuacdo do contratante, feito com base na
teoria do abuso do direito, permite a fiscalizacdo da observancia de
outros principios e valores do ordenamento, além da boa-fé. Assim, o
desatendimento a interesses existenciais relevantes em certa
situacdo pode acarretar a nulidade do ato ou gerar a obrigacdo de
indenizar, conforme o caso, independentemente do respeito a boa-fé,
pela aplicacdo direta do principio da dignidade da pessoa humana,

gue espelha valores imanentes aos atos de liberdade contratual.

Note que o autor refor¢ca o entendimento no sentido de que sdo amplos os
limites impostos pelo abuso do direito a partir do principio da dignidade da pessoa
humana, que abarca a liberdade de contratar. Para o doutrinador, o principio da
dignidade humana como principio constitucional subordina sobremaneira o direito a
autonomia privada que passa a ser delimitada pelo dever de solidariedade. Portanto,
o principio referido € unificador, gerador de igualdade e garantia dos valores basicos
imanentes ao ser humano.

Nas relagcbes contratuais referentes ao Sistema Financeiro da Habitacéo,

o abuso do direito esta ligado principalmente a duas situagdes distintas, mas que se
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interligam: na ocasido da assinatura do contrato e na fungéo teleoldgica do sistema
habitacional que norteia a contratagéo.

No que se refere a assinatura do contrato, tem-se que a clausula que
estabelece a responsabilidade do mutuario por qualquer saldo remanescente ao fim
do pagamento das parcelas se revela abusiva. A violacdo nesse caso esta
indiretamente ligada também a hipossuficiéncia do mutuario. E aqui podem ser
listadas as vulnerabilidades contabil, juridica e socioeconémica. No caso do
contratante do financiamento, o devedor é em regra ignorante quanto ao alcance
dos termos juridicos e econémicos empregados no contrato. Além disso, o agente
financeiro ocupa uma posicao de monopdlio fatico em razdo de seu grande poder
econdbmico e, em equivaléncia, € oferecido um bem de grande essencialidade, o
qual vincula o mutuério de forma praticamente inflexivel. Ou seja, vale dizer que nao
se trata de um bem que pode ser descartado ou remanejado pelas partes com certa
facilidade. Nao se trata de um empréstimo para aquisicdo de qualquer bem, mas de
uma moradia.

Lado outro, veja que qualquer individuo que possua senso comum e
razoavel ndo poderia imaginar que o saldo devedor atingiria patamares tao
elevados, a ponto de ultrapassar o valor do imével em mais de 100%. Com efeito,
seria de se esperar a recusa na contratacdo se os valores residuais fossem
apresentados ao mutuario antes do acordo, ou pelo menos um quantum
aproximado.

E plausivel afirmar ainda que até mesmo o agente financeiro mutuante
nao pudesse prever tais valores ao fim do pagamento das parcelas, mesmo com seu
aparato técnico e econdmico, quanto mais imputar ao mutuario a responsabilidade
por um saldo que, além de tudo, depende de uma série de variagcbes cambiais e
econdmicas que sofrem mutacBes diversas ao longo do tempo, como é o caso da
inflagéo e os indices econdmicos indexados ao contrato de financiamento.

Nessa toada, vale ressaltar a figura do venire contra factum proprium, que
advém da teoria dos atos préprios. Esta uUltima determina que a obrigagdo dos
contratantes € manter um nivelamento de conduta, impedindo que as partes possam
praticar atos que se oponham ao que o outro poderia esperar (CARDOSO, 2006).

Parte da doutrina aponta quatro elementos para a caracterizagao do
venire contra factum proprium: comportamento, geracdo de expectativa,

investimento na expectativa gerada e comportamento contraditorio.
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A protecdo da confianca passa a ter um contetdo substancial quando nao
mais se trata de uma proibi¢cdo a incoeréncia por si s, para se tornar um principio
de proibicdo a ruptura da expectativa e confianca geradas no individuo. Assim, a
base para proibicdo do comportamento contraditério é a protecdo da confianca e
perspectiva que alcanga o centro subjetivo do ser. Tal posicionamento se revela
ligado a boa-fé em sua amplitude quando veda a um dos contratantes a frustracao
na espera do outro.

O venire contra factum proprium consiste justamente em um exercicio
juridico contraditério ao comportamento assumido anteriormente. Mucury Cardoso
explicita (2006, p. 96):

O segundo ato, contraditério com o0 modo de proceder anterior da
mesma pessoa, representa um exercicio abusivo de um direito
guando contraria a boa-fé, frustrando as expectativas legitimas da
contraparte. O principio fundamenta-se na nog¢do de confianga,
proscrevendo o comportamento contraditério mesmo quando ndo se

tenha praticado um ‘ato objetivamente indevido’.

Ao que ilustra o douto doutrinador, 0 agente mutuante apesar de nao
cometer nenhum ato objetivamente indevido e observar padrbes legais para aduzir a
clausula que impbe a responsabilidade pelo saldo residual pelo mutuario, possui
comportamento contraditério. A uma, porque nho momento da contratacdo ndo é
colocado ao mutuario a possibilidade de obter informagdes quanto ao possivel saldo
residual e seus valores. Segundo, porque a funcao precipua do Sistema Financeiro
da Habitacdo ndo é a busca pelo estimulo financeiro, mas, sim, a tentativa de tornar
mais equanime a situacdo da moradia no pais.

Com efeito, se a questdo em foco é a transformacédo social, € possivel
atribuir o abuso aquele que age em desconformidade com o direcionamento inicial
estabelecido pela Lei 4.380/64. A contrariedade aqui consiste em abarcar o conceito
de igualdade possibilitando a moradia e, por outro lado, fundar a desigualdade
guando se aprova a cobranca em valores estratosféricos ao fim do pagamento de
todas as parcelas pelo mutuario, resultando num desvio de funcédo dos parametros

estabelecidos pela criacdo do SFH. Vale destacar ainda que o ndo pagamento do
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saldo devedor residual enseja a execucgdo extrajudicial por parte do agente
financeiro nos ditames do Decreto-Lei 70/66.

O saldo devedor residual como € colocado e aplicado revela que a
liberdade de contratar foi desviada de sua finalidade legitima e exercida ainda de
maneira antifuncional. O direito de contratar é aqui exercido em divergéncia a
valores protegidos pelo ordenamento, sendo o mais amplo a dignidade da pessoa
humana. Como bem se sabe, 0s contratos sinalagmaticos devem ser proporcionais
nas prestacbes de cada uma das partes, de modo que nao haja para um dos
contratantes obrigacdo excessivamente onerosa em contrapartida com o proveito
recebido. Ou seja, a obrigacdo para o mutuario ndo pode ser excessivamente maior
comparada ao bem obtido. Ndo ha porque ser cobrado em mais de duas vezes o
valor do imével apds o pagamento de parcelas por anos a fio. Conforme o caso
poder-se-ia aplicar uma revisao de valores, com o fito de ajustar a economia do
contrato.

Em sintese, a relacéo entre mutuante e mutudrio continua a ser analisada
basicamente a partir do direito do credor em receber a prestacdo do devedor.
Porém, importante deixar claro que o agente financeiro da relacdo contratual possui
o dever de tornar possivel o cumprimento pelo mutuario. Dessa forma disciplinou
Mario Julio de Almeida Costa (2006, p. 94):

Discute-se, todavia, se 0 sujeito passivo ndo tera ao mesmo tempo o
dever de efectuar a prestacéo e o direito a que o seu credor fagca o
necessario para recebé-la, ou seja, a que lhe torne possivel o
cumprimento. Isto equivaleria a integrar na estrutura da obrigagdo um

dever do credor de receber.

O credor, portanto, possui obrigacbes relativas ao adimplemento do
devedor, ou seja, para que a relagcédo seja em sua totalidade completa, o credor deve
agir em conformidade com normas de conduta impostas como os da informagao,
esclarecimento, colaboracgéo, cooperacao (KONDER, 2006).

N&o resta duvida de que a equidade é elemento axiolégico importante que
deve ser levado em consideracdo para a configuragdo do abuso do direito como
instituto maior e que engloba a boa-fé, a fungéo social do contrato, a cooperacéo, a

lealdade e o equilibrio contratual.
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CONCLUSAO

As discussodes relativas ao Sistema Financeiro da Habitacdo se refletem
principalmente na esfera jurisprudencial. A regulamentacéo juridica firmada nesse
contexto ndo é suficiente para abarcar toda a dimensao que envolve o financiamento
habitacional criado ha cinco décadas com o designio de implantar um sistema
igualitario de aquisicdo da moradia.

O debate em relacdo a autonomia privada passa pelo crivo e balizamento
apresentado pela teoria do paradigma da essencialidade. A autonomia, entendida
como autorregulamentacdo dos interesses particulares, passa a ser mais um dos
principios norteadores para afericdo da constru¢cdo das obrigacdes contratuais. O
contrato seria um ato de interesse das partes e, por conseguinte, um ato de
autonomia privada, valendo enfatizar que este ato deve ser realizado nos limites
impostos pelo ordenamento como um todo, pois sé assim é possivel proporcionar
eficacia juridica ao contrato.

Logo, o ordenamento composto por normas e principios aparece em
posicdo de primazia, podendo o acordo, reconhecido pela ordem juridica,
desempenhar seu papel para garantir a liberdade no ambito das relagbes privadas,
dividindo uma posic¢ao primordial com os interesses de cada um e da coletividade.

O principal parametro a ser usado na aplicacdo dessa visdo social dos
contratos é a aplicacdo dos principios contemporaneos, dentro de suas novas
funcdes e interpretacbes conjugadas com as normas ja elencadas na legislacéo
patria: limitadores de direitos subjetivos nos contratos, como fonte de deveres de
conduta em todas as fases contratuais e como fonte de interpretacédo dos contratos.

Em razéo da natureza dos contratos do Sistema Financeiro da Habitacdo
€ possivel a intervencéo judicial para revisar ou regular as clausulas que disciplinam
0 acordo, de modo a estabelecer o equilibrio na relacdo entre as partes para evitar
onerosidade excessiva e clausulas iniquas ou abusivas que estabelecam exagerada
vantagem em favor do contratante estipulante, no caso o agente financiador, em
desfavor do consumidor aderente. Importante levar em conta, ainda, a natureza do
contrato de financiamento imobiliario, regido pelas normas do Sistema Financeiro
Habitacional que tem cunho nitidamente social e objetiva atender a um dos
postulados previstos na ConstituicAo Federal, qual seja, a vida com dignidade,

inclusive nas relacdes contratuais.
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Nesse passo, determinante exame foi realizado no que se refere, de um
lado, & contratacdo e a possibilidade de atuacdo do judiciario nessa esfera. A partir
do paradigma da essencialidade foi plausivel determinar a importancia dos contratos
agui discutidos e a essencialidade do bem colocado em xeque pela clausula que
institui o saldo devedor residual, abastecida pela ideia de que € legal e totalmente

aplicavel por ter sido livremente pactuada pelas partes.

Por outro lado, a partir da teoria do abuso do direito em seu carater
objetivo, foi sustentado ser perfeitamente admissivel o afastamento de clausulas
abusivas e que estabelecam exagerada vantagem ao financiador em detrimento dos
interesses do mutuario/aderente. Alias, outro ndo € o critério a ser adotado para
resolucdo de conflitos de normas, estabelecido nos principios basilares do direito
civil a fim de que a solugdo dada atenda aos fins sociais colimados e ao bem

comum.

Enfim, destacou-se no presente estudo a finalidade da relagcéo
estabelecida na esfera contratual do Sistema Financeiro da Habitacdo. Esta deve
ser legitima, objetivando garantir a liberdade contratual limitada pelas diretrizes do
equilibrio, oriundas de principios constitucionais. Assim se procedendo, estar-se-a
assegurando um direito em conformidade com 0s pressupostos constitucionais, sem,
no entanto, ofender a autonomia de agir daqueles que se propdem a estabelecer

negocios juridicos no ambito do SFH.
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