
  
    1. INTRODUÇÃO


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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

  


  
    2. COMUNICAÇÃO DE RESULTADOS


    2.1 CONTRATOS


    Os contratos se formulam a partir de conjunturas sociais, culturais e também sócio-políticos: A liberdade individual, a disponibilidade obrigacional, a ética, entre outros. A liberdade individual retrata uma questão política, pois revela a maneira que o Estado trata os direitos individuais de seus cidadãos, ou seja, depende do modelo de Estado constituído por aquele povo, a forma e o sistema de governo, por ele adotados. Num Estado máximo ou unificado, como Cuba, podemos conferir sérias restrições a direitos fundamentais, como por exemplo, ao direito à propriedade imóvel (timidamente liberado aceito), ou seja, todos os bens são de propriedade do Estado e de uso comum do povo1. Neste cenário, os contratos de alienação de bens se tornam quase inexistentes, com exceções sempre exacerbadamente burocratizadas. Já a disponibilidade se vincula a legalidade, de modo que os contratantes devem observar as leis civis antes de firmar compromissos, a fim de aderir aos limites legais, de capacidade civil dos indivíduos contratantes, de licitude do ato a ser praticado, das formalidades e solenidades exigidas pela lei para realização do objeto contratual e, se o ato praticado requer ou não a intervenção, mesmo que meramente fiscalizatória, do Estado. Com a ética, as limitações perpassam toda a estrutura de composição do contrato, desde a constituição do Estado, a promulgação das leis, até a efetiva realização do objeto contratual. A ética é um elemento que emerge do arcabouço histórico-filosófico-cultural de todo um povo e se reflete em todos os atos que pratica, individual e coletivamente. Por exemplo, a venda de órgãos humanos para transplante, apesar de ser procedimento médico cientificamente possível, constitui ato de mercantilização da saúde humana, portanto, ato de natureza ilícita, que fere o princípio constitucional da indisponibilidade da própria saúde, cuja proibição expressa encontra-se no Código Civil, em seu Art. 13, caput, ainda que o ato seja de livre consentimento das partes. Assim, mesmo que as partes contratantes (vendedor e comprador) pactuem livre e espontaneamente, o acordo de vontades será embarrancado pela tutela estatal, que impedirá a realização do objeto contratual. O texto da Carta Constitucional de 1988, no Art. 5.°, caput, defende inviolabilidade do direito a vida, no Art. 6.°, configura o direito social à saúde, a todos inerente e indeclinavelmente garantido pela ordem do Estado, sobre o qual recai inclusive o dever de afastar do cidadão, qualquer risco de moléstia e outros agravos a saúde, conforme o Art. 96, CF/88. Diante desta leitura, dá-se haver que a norma positivada defende um preceito ético de preservação da incolumidade da vida humana, mantendo-a genuinamente íntegra, impedindo que cidadãos, menos afortunados, se mutilem comercialmente, a fim de abastar-se de bens efêmeros e consumíveis. Nestes termos, a norma constitucional de ordem pública afasta o objeto do alcance da vontade particular dos contratantes.


    Assim observa-se que, a evolução histórica e a formação cultural, social e política podem determinar como, válidos, lícitos, éticos, realizáveis ou proibidos, certos ajustes e acordos, em certa ordem jurídica. Conseqüentemente, podemos afirmar que, quanto mais complexa a estrutura social de relações e mais relevante o objeto do contrato, mais forte o laço jurídico que vincula os indivíduos às suas obrigações assumidas. Já vimos que a disponibilidade relacional de cada indivíduo em sociedade depende de um feixe de fatores filosóficos, culturais (sobremodo religiosos), geográficos, étnicos, econômicos e políticos. Neste cenário, os costumes, fontes primárias de direito, se acercam das leis, de forma a conter abusos individuais não reprimíveis pela moral do grupo social e, ao mesmo tempo, complementam as leis, a fim de regular minúcias de um acordo, flexibilizando condutas e viabilizando ajustes amigáveis, cujas especificidades não possam ser razoavelmente abarcadas pelo texto legal, nem descrito como elemento contratual.


    O elemento fundamental de qualquer contrato é a vontade das partes contratantes, ou seja, a essência axiológica do vínculo contratual é a livre, espontânea e clara manifestação da vontade. Nas palavras de Orlando Gomes, “[...] a obrigação deve nascer fundamentalmente de um ato de vontade e que, para criá-lo, é suficiente a sua declaração.” 2, quando explica o ideário da escola canonista, sobre o assunto. A vontade de contratar habitualmente se origina quando a
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    2.4 TÍTULOS DE CRÉDITO IMOBILIÁRIOS


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.5 SISTEMA FINANCEIRO IMOBILIÁRIO


    

    

    

    

    

    

    2.6 A HIPOTECA NO MERCADO DE CRÉDITO IMOBILIÁRIO


    

    

    

    

    

    

    

    

    2.7 A CRISE MUNDIAL
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