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RESUMO

O presente estudo aborda os principais aspectos da remuneragdo dos contratos
firmados através do Sistema Financeiro Habitacional, com o escopo de apreciar a
insustentabilidade da cobrancga da taxa de evolug@o de obra. Para tanto, inicialmente
se realizam as pertinentes abordagens acerca da evolu¢do da cobranga de juros no
ordenamento nacional, inserindo as alteragdes constitucionais e infraconstitucionais
acerca do tema. Em seguida, apreciam-se a aplicagdo das disposicdes relativas
aos contratos firmados com instituicdes financeiras e a incidéncia das normas
regulamentadoras das relagcdes de consumo, com foco nos contratos em comento.
Prosseguindo-se, analisam-se as principais concepgdes acerca do Sistema Financeiro
Habitacional, especialmente quanto a sua natureza constitucional diretamente ligada
ao direito essencial & moradia. Compreendidos estes pontos essenciais, segue-se o
estudo com os aspectos elementares quanto a remuneracao dos contratos vinculados ao
Sistema Financeiro Habitacional ¢ a cobranca da taxa de evolucdo de obra, mediante
as devidas explanacdes acerca de sua natureza. Por fim, comparando-se os aspectos
remuneratorios dos contratos em estudo a incidéncia da mencionada taxa, realizam-
se ponderacdes acerca da insustentabilidade econdmica de sua cobrancga, tanto sob
o aspecto da fragilidade da relagdo estabelecida entre o consumidor adquirente e a
instituicdo financeira, quanto acerca da efetiva necessidade indevida de remunerar-se
nesse sentido, uma vez que ja existente e aplicado aos referidos contratos as taxas de
juros previamente pactuadas.

Palavras-chave: Sistema Financeiro Habitacional. Taxa de evolugao de obra. Codigo
de Defesa do Consumidor.

ABSTRACT

The present study approaches the main aspects of the remuneration of contracts signed
through the Housing Finance System, with the scope of appreciating the collection’s
unsustainability of the rate of evolution of construction. Therefore, initially are
performed the pertinent approaches around the evolution of the interest charges
in national system, inserting the constitutional and infra-constitutional changes
on the subject. Then, the application of provisions relating to contracts concluded
with financial institutions and the incidence of regulatory standards of consumer
relations, focusing on the contracts in question are considered. Proceeding, the main
conceptions about the Housing Financial System are analyzed, especially regarding
its constitutional nature directly linked to the essential right to housing. Understanding
these essential points, the study proceeds with the elementary aspects regarding the
remuneration of contracts linked to the Housing Financial System and the charges of
the rate of evolution of construction, through due explanation about its nature. Lastly,
comparing the remuneration aspects of the contracts under study at the incidence of
the mentioned rate, ponderations about the economic unsustainability of its collect are
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accomplished, as in terms of the fragility of the relationship established between the
acquiring consumer and the financial institution, as about the effective improper need
of remuneration in this sense, once the previously agreed interest rates are already
existing and applied to the referred contracts.

Keywords: Housing Financial System. Rate of evolution of construction. Code of
Consumer Defense and Protection.

INTRODUCAO

Vive-se um momento impar no Brasil: a0 mesmo tempo em que os direitos
do consumidor sd3o amplamente difundidos, ¢ a aplicabilidade do diploma legal que
os prevé ¢ estendida aos contratos bancarios, ha enormes dificuldades em, de fato,
estabelecer seus limites de sustentabilidade econdmica.

Se fosse possivel estabelecer comparagdo entre as acepgdes do principio da
igualdade formal e material, com as relagdes contratuais e as institui¢des financeiras,
seria passivel de afirmacdo que, apenas em sentido formal, as relagdes de consumo,
no referido caso, ndo estdo efetivamente protegidas.

Em detrimento do consumidor, que tem boa parcela de sua renda tomada
apos avengar os contratos de financiamento imobiliario, o agente concessor obtém
vantagens dissonantes com os principios dispostos no direito brasileiro.

Entre as cldusulas sustentavelmente questiondveis, cabe mengdo a que
dispde sobre a taxa de evolucao de obra, que consta nos contratos de financiamento
habitacional, no ambito do Sistema Financeiro de Habitagcdo (SFH). Mencionada
taxa, ao ser cobrada, representa acréscimo de onerosidade ao consumidor que a paga
antes de concretizar o seu direito a moradia e, posteriormente ndo a tem descontada
do montante de juros devidos no seu financiamento contratado.

Apesar de ser clausula hipoteticamente abusiva, resta reconhecida a ténue
possibilidade de sua aplicacao pelos Tribunais, de forma que tais decisdes refletem
a consolidagdo, pela propria jurisprudéncia, da desigualdade contratual em face dos
consumidores, que sdo obrigados a aceitar tais clausulas de juros de obra para ter
acesso ao direito a moradia, por meio de financiamento imobiliario.

Por ser concebido, e ter em seu dmago, um cunho eminentemente social,
o SFH deve ser interpretado a luz daqueles direitos que beneficiem os interesses da
coletividade. A trajetoria estabelecida no SFH, para atingir a finalidade precipua de
nortear a promocao da aquisi¢do da casa propria através do financiamento habitacional,
necessita estar harmonizada com os principios elencados na Constituigdo Federal,
assim como no codex consumerista.

A Lei Maior impde a observancia dos principios da fungdo social do
contrato ¢ da dignidade da pessoa humana, do qual o direito social a moradia,
constitucionalmente garantido, ¢ ligado.

Por meio de sua concepgdo ¢ aplicabilidade, o estudo busca analisar a
configuragdo da taxa de evolugdo de obra, em financiamentos sob a égide do SFH,
com a hipotese de sua cobranca abusiva nas relagdes contratuais de consumo em
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detrimento do direito a moradia.

A pesquisa sera desenvolvida com base em metodologia dedutiva, através da
analise precipua da legislag@o, tanto na esfera constitucional como infraconstitucional,
assim como através da aprecia¢@o da jurisprudéncia acerca do tema. Serd apresentada
a normatizagdo em ambito geral, com énfase ao Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), e assim como aquela em que se encontram os financiamentos habitacionais: a
Lei que rege o Sistema Financeiro da Habitagao.

Para tanto, inicialmente haverd uma explanagdo acerca dos juros no Brasil,
especialmente com foco nos contratos bancarios, e sua abordagem historica, buscando
explanar que o embate acerca da regulacdo e limitacdo das taxas de juros nao se trata
de uma questdo atual, mas sim de complexo tema que remonta desde os primdrdios
da civilizagdo.

Ainda, sera feita uma abordagem quanto a aplicagdo das disposi¢des
consumeristas aos contratos bancarios, explanando-se o atual entendimento
jurisprudencial acerca do tema.

Na parte seguinte, havera uma abordagem do Sistema Financeiro da
Habitagdo, sua conceitua¢do ¢ finalidade, visando assim apreciar a remuneragdo
destes contratos através dos juros, especialmente com destaque a abusividade da taxa
de evolugdo de obra em razao de sua desvinculagdo a esséncia do contrato, o direito a
moradia, logo, sua insustentabilidade econdmica.

1. AEVOLUCAO DA COBRANCA DE JUROS

De sumérios a babildnicos, gregos aos romanos, do céu ao inferno, o embate
acerca dos juros, suas taxas e limitagao, esteve sempre presente no decorrer da historia
da humanidade. Ora com limitagdes fundamentadas em leis e divindades supremas,
ora com fundamentos em leis e interpretagdes de Tribunais.

A influéncia de leis e preceitos religiosos no transcorrer dos séculos permite
dimensionar a complexidade e, quiga, a temeridade, inclusive em tempos atuais, que o
tema traz a tona. Da ingeréncia a insurgéncia, o debate sobre a limitagdo das taxas de
juros ¢ cercado de extremos de sustentabilidade economica: do pecador ao santo, do
rico ao pobre, do bancario ao tomador de empréstimo e do fornecedor ao consumidor.

Para Dornelles da Luz (2005) a concepcao de juros sofreu uma abrupta
modificagdo de um simples fruto civil do capital para um sentido bem mais complexo.
A integracdo dos juros na politica monetaria, nos uGltimos anos, por exemplo,
representou a transformacdo deste instrumento de controle de oferta de moeda na
economia.

Dornelles da Luz ainda complementa:

“O custo do dinheiro tem reflexos econdmicos diretos no custo da produgao,
no prego final das mercadorias, no custo de vida. E capaz de gerar inflagdo ou ajudar
a conté-la, frear o desenvolvimento ou estimuld-lo. Também a escassez ou fartura
de sua oferta pode ser decisiva para a corre¢do da economia. Dadas essas razdes,
o comando da economia ndo deve ficar nas maos de grupos cujos interesses nao
sejam afins com os interesses da sociedade como um todo. Nem ¢ possivel deixar ao
prudente arbitrio de cada agente econdmico as regras atinentes a sua atividade sempre
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que esta tenha intima relagdo com o interesse social. A coletividade ndo deve ficar
jungida a interesses privados em negdcios em que permeie a necessidade publica de
satisfacdo, em que haja objetivos sociais a cumprir-se” (LUZ, 2005, p.49).

Em dias atuais a importancia das taxas de juros ¢ evidente e sua manipulagao
“representa, hoje, mecanismo de controle da economia e da inflagdo, influindo
decisivamente no objetivo maior do direito: a paz social” (SCANOVE JUNIOR,
2014, p. 19).

A redugdo das taxas de juros gera, como efeito, o aumento do consumo e da
atividade economica, contudo estritamente vinculada a possibilidade de acarretar a
inflagdo. Por outro lado, o seu aumento representa um freio a atividade econdmica
e produtiva, e seu efeito recessivo em razdo do fluxo de capitais para as aplicagdes
financeiras trazem a tona o desemprego (SCANOVE JUNIOR , 2014, p. 19).

A ideia de juros possui grande relevancia no desenvolvimento econdmico,
em razdo de ser a forga propulsora do crédito e consequentemente da economia de
uma sociedade. Assim como a histéria mundial, a evolucdo histdrica dos juros foi
marcante e peculiar, de acordo com a época em que esteve inserida.

Segundo Jantalia (2012), em termos histdricos, o crédito ¢ os juros sdo
anteriores a propria criagdo da moeda cunhada. Enquanto documentos datados de
3.000 a. C. evidenciavam a movimentacdo de crédito, com base no empréstimo de
graos e metais, em outro polo, os primeiros registros historicos da moeda datam do
primeiro milénio antes de Cristo. Por questdes de solidariedade ou auxilio ao préximo,
eram frequentes os empréstimos sem a cobranga de juros, com a devolucao efetivada
posteriormente na forma de acréscimos da coisa emprestada (JANTALIA, 2012, p. 3).

A primeira limitagdo na histdria sobre a cobranga de juros veio com a edigdo
da Lei das Doze Tabuas (Lex duodecimtabutarum) em 443. a. C., Roma expediu uma
série de leis e consultas ao Senado com o intuito de impor limites as taxas de juros
cobradas.

O fato mencionado anteriormente evidenciou a preocupacao com a disposi¢ao
de normas garantidoras, no que se refere ao julgamento de inadimplentes, fixa¢ao de
prazo para pagamento de dividas, penalidades aos devedores ¢ aqueles credores que
cobrassem taxas superiores as definidas legalmente (combate da usura).

No decorrer da Idade Média, com a dogmatica maniqueista, a Igreja Catdlica
exerceu forte influéncia sobre a atividade crediticia, principalmente na vedag¢ao ao
empréstimo a juros. Registros canones catdlicos, como o do Concilio de Ares (314
d. C.), Nice (325 d. C.), Cartago (345 d. C.), Aix (789 d. C.) e Latrdo em 1189,
condenavam a usura e proibiam o empréstimo de dinheiro a juros. A vedagdo foi
prevista porque a usura, pratica capitalista por natureza, era considerada pecado em
face da justig¢a divina (SCHONBLUM, 2004, p. 241)

No concilio de Paiva, editado em 850 d. C., a usura passou a ser definida
como roubo, com a consequente condenagdo dos usurarios pecadores a excomunhao.
Na busca de evitar a punigdo religiosa de seus governantes e ndo contrariar os ditames
da Igreja Catolica, diversos governos positivaram a proibigdo, com variagdes em suas
disposicdes, conforme o pais em que era editada (JANTALIA, 2012, p. 8).

Em sentido oposto a Igreja Catolica, que vedava a cobranga de juros, lideres
protestantes manifestavam-se de maneira favoravel a essa pratica. Em razdo das
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guerras e do crescimento das cidades, havia necessidade de constante financiamento
a0s governos.

Nesse contexto, a condenacao a usura passou a ser mitigada, pois a arrecadagdo
ndo seria possivel sem o pagamento de acréscimos ou vias de expropriacdo, o que
denota o inicio de uma mudanga de paradigma: os juros passaram de mal a ser
combatido para importante impulsionador economico.

Para tanto, tornou-se necessaria a releitura da interpretagdo da usura, visto
que os empréstimos comerciais e produtivos passaram a ser comuns € necessarios a
ampliacao dos negocios e financiamentos de produtores.

Convém destacar que:

“Apesar das maldi¢des e ameagas com fogo eterno, a Igreja ndo pode conter a
avidez por ganhos e lucros das pessoas, tanto mais que o proprio desenvolvimento do
comeércio exigia a criacdo de uma ampla rede bancaria. As iniciadoras desta atividade
foram as cidades-estados da Italia, que possuiam vasto comércio, cujo raio de agdo se
estendia aos confins do mundo conhecido” (SCHONBLUM, 2004, p. 242).

Somada a essa releitura, com o fomento de Revolu¢des, bem como
crescimento do capitalismo e dos ideais de direitos individuais, os empréstimos
constituiram-se como bens de comércio e atividades com fins lucrativos.

Sob esse quadro ¢ possivel tragar, a existéncia paradoxal de dualidades
historicas, ora com a pratica de juros recebendo limitagdes legais e morais, ora
seu carater econdmico sendo considerado indispensavel ao desenvolvimento das
sociedades.

Concernente a conceituagdo dos juros, assim como suas caracteristicas, ha
relativo consenso entre os doutrinadores. Por exemplo, na proficua licdo de Efing
“juros sdo o prego pago pelo uso do capital alheio, ou seja, um valor pago pelo
tomador de um empréstimo aquele que lhe disponibilizou capital durante determinado
lapso de tempo” (EFING, 2012, p.282).

Em sentido convergente, esclarece Schonblum (2004) que a conceituagdo
apontada se aplica de maneira mais adequada aos juros remuneratdrios (compensatorios
ou juros-frutos) do que aos juros moratorios, que possuem natureza diversa, conforme
sera apontado adiante.

Quando devidos conjuntamente com a devolugdo ou pagamento de outro
valor, os juros sdo constituidos como obrigagdes acessorias que decorrem da obrigagao
principal. Nesse sentido, os juros sdo elementos acessorios e fungiveis, acrescidos de
remuneragdo pelo consumo da coisa (obrigagdo principal) e da cobertura do risco do
credor ao conceder o crédito (SCHONBLUM, 2004, p. 245). Ou seja, tratar-se-iam de
frutos civis, os quais, no entendimento de Scavone Junior:

“[...] s@o utilidades retiradas das coisas e que pela coisa sdo periodicamente
produzidos. S3o naturais na exata medida em que decorrem do desenvolvimento
organico da coisa; industriais quando decorrem da intervencao humana, tais como as
manufaturas e, por fim, civis, nos quais se encaixam os juros na exata medida em que
sdo os rendimentos extraidos do uso de coisa frutifera por outrem que ndo seu titular”
(SCANOVE JUNIOR, 2014, p. 142).

Desse modo, o capital representa a coisa principal em que havera a incidéncia
de juros. Assim, o juro configura-se como acessorio daquele na sua exata medida e
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ndo podera existir sem o principal, definicdo em consonancia com o artigo 92 do
Codigo Civil de 2002, que dispdem sobre as hipoteses em que os juros seguem o
capital. Com isso, quando ocorrer a cessdo do capital, os juros serdo devidos ao seu
cessiondrio, salvo disposi¢ao avengada em contrario.

A positivagao acerca dos juros no Brasil teve marco com as Ordenagdes
Filipinas (século XVII). O diploma legal regulava especialmente os “contratos
usurarios” e estabelecia penas severas, como a perda do capital emprestado e a
reversdo em dobro em favor da Coroa.

Dotado de clara tendéncia permissiva, a partir de meados do século XVII, o
alvara de 11 de maio de 1655 flexibilizou a cobranca de juros ao dispor que homens
do mar poderiam dar ou tomar dinheiro a risco. Flexibilizagdo que sofreu limitagdo,
por meio do alvara de 16 de janeiro de 1757, ao determinar a proibi¢do de empréstimo
a juros em patamar superior a cinco por cento ao ano (JANTALIA, 2012, p. 95).

Porém, em 5 de maio de 1810, o principe regente Dom Pedro I editou o
alvara que dava permissdo para a contratacao do dinheiro dado a risco com livre juro.
Conforme aponta Jantalia (2012, p. 95), mencionado diploma pode ter representado o
marco da nova disciplina de juros no direito brasileiro.

Entretanto, com a Lei de 24 de outubro de 1832, sob influéncia da doutrina
do liberalismo econdmico, revogaram-se definitivamente as disposigdes acerca
das vedagdes contempladas nas Ordenagdes Filipinas. A carta em questdo abria
possibilidade de cobranca de juros ao permitir que as partes expressamente a
convencionassem.

Na esteira do liberalismo, o Cddigo Comercial de 1850 ampliou a
possibilidade de livre pactuagdo das taxas de juros, sendo essa pratica permitida,
inclusive, as pessoas proibidas de comerciar, contanto que ndo exercessem a faculdade
de forma habitual (JANTALIA, 2012, p. 96). Todavia, mesmo com viés liberal o
diploma vedava expressamente, em seu artigo 2532, a capitalizagdo composta de juros
em periodo inferior a um ano. Mencionada vedacdo perdurou até a promulgacao do
Codigo Civil de 1916 ao admitir, no artigo 1.2623, a capitalizagdo composta mediante
expressa vontade das partes (EFING, 2012, p.287).

Editada para inibir a pratica de agiotagem, a Lei da Usura buscou limitar a
cobranca de juros entre particulares, e fixar os de mora em contratos convencionados,
no dobro do legal, dai seu papel de buscar algum grau de sustentabilidade economica
nas relacdes de mutuo (NUNES , 2015, p. 768).

Nunes complementa que:

“[...] a chamada Lei da Usura (Decreto n. 22646) foi publicada no dia 7 de
abril de 1933, e como lei especial tangenciou o entdo vigente Codigo Civil, para

1 Art. 92. Principal € o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio, aquele cuja existéncia
supde a do principal.

2 Art. 253 - E proibido contar juros de juros; esta proibigdo nio compreende a acumulagio de juros vencidos
aos saldos liquidados em conta corrente de ano a ano.
Depois que em juizo se intenta agdo contra o devedor, nao pode ter lugar a acumulacdo de capital e juros.

3 Art. 1.262. E permitido, mas s por clausula expressa, fixar juros ao empréstimo de dinheiro ou de outras
coisas fungiveis.
Esses juros podem fixar-se abaixo ou acima da taxa legal (art. 1.062), com ou sem capitaliza¢do.
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tornar-se dele parte material operante. Ela foi editada em parte para regular o limite
dos juros (art. 1°, caput e seu § 3°, e art. 2°), proibir o anatocismo (art.4°), regular a
mora (art.5°)” (NUNES, 2015, p. 768).

No entendimento de Jantélia (2012, p.98) o Decreto n°. 22.646, idealizado
por Oswaldo Aranha, tinha claro viés pro-setor produtivo, ao conceder medidas
protetivas contra a usura praticada no setor financeiro.

Quanto aos efeitos, seus dispositivos abriram precedentes para que a vedagio
fosse alcada a matéria constitucional. A Carta Magna de 1934 determinava punigao
nos termos da lei de acordo com o artigo 117, paragrafo tinico®, disposi¢do quase que
integralmente reproduzida na Carta Politica de 1937. Posteriormente, a Constituicao
de 1946 contemplou de maneira semelhante o dispositivo em analise.

Nio obstante a Lei da Usura determinasse, expressamente, em seu artigo 4%
a proibicao do anatocismo, inimeras demandas acerca da discussdo da capitalizacao
composta de juros levaram o Supremo Tribunal Federal (STF) a sumular, no fim
de 1963, entendimento acerca da vedagdo da capitalizagdo de juros, ainda que
expressamente convencionada (Sumula n. 121°).

Em seguida, a Lei n. 4.595/1964 dispds sobre a politica e institui¢des
monetarias, bancarias e crediticias, criando, outrossim, o Conselho Monetario
Nacional (CMN), sendo aparentemente conflitante com a Lei da Usura no tocante aos
dispositivos que estabeleciam limite da taxa de juros (usura).

A Lei de Usura, por sua vez, dotada de viés protetivo, estabelecia um limite
a taxa em seu artigo 1°7, sob pena de se incorrer em crime. No entanto, o artigo 4°,
inciso IX da Lei n. 4.595/1964%, concedia ao CMN a competéncia para limitar a taxa
de juros, quando necessario, no ambito do Sistema Financeiro Nacional (SFN).

Nesse contexto, surgiram debates acerca da interpretagdo pela revogagdo

4 Art 117 - A llei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito e a nacionalizagdo
progressiva dos bancos de deposito. Igualmente providenciara sobre a nacionalizagdo das empresas de
seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pais.

Paragrafo tnico - E proibida a usura, que sera punida na forma da Lei.

5 Art. 4°. E proibido contar juros dos juros: esta proibi¢do ndo compreende a acumulag@o de juros vencidos
aos saldos liquidos em conta corrente de ano a ano.

6 Simula n. 121. Na execugdo fiscal o devedor devera ser intimado, pessoalmente, do dia e hora da
realizagdo do leilao.

7 Art. 1°. E vedado, e sera punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de juros
superiores ao dobro da taxa legal (Codigo Civil, art. 1062).

8 Art. 4° Compete ao Conselho Monetario Nacional, segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da
Republica: Redagdo dada pela Lei n® 6.045, de 15/05/74) [...]

IX - Limitar, sempre que necessario, as taxas de juros, descontos comissdes e qualquer outra forma de
remuneragdo de operagdes e servigos bancarios ou financeiros, inclusive os prestados pelo Banco Central
da Repuiblica do Brasil, assegurando taxas favorecidas aos financiamentos que se destinem a promover:

- recuperacdo e fertilizagdo do solo;

- reflorestamento;

- combate a epizootias e pragas, nas atividades rurais;

- eletrificagdo rural,;

- mecanizagio;

- irrigagao;

- investimento indispensaveis as atividades agropecuarias; [...]

36 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu, « v.1 e n.1 « p. 29-53 « Janeiro/Junho de 2017



ou ndo em relagdo as institui¢des financeiras da Lei de Usura pela Lei da Reforma
Bancaria. A celeuma levou o STF a editar a Simula n. 596, a qual preconiza pela
ndo aplicagdo das disposi¢oes da Lei da Usura no tocante as taxas de juros e outros
encargos cobrados nas operagdes realizadas por instituigdes publicas ou privadas
integrantes do SFN (EFING, 2012, p.289).

Esclarece Schonblum (2004, p. 252) que com a promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1988 ocorreu alteragdo no panorama juridico brasileiro, concernente as
duvidas acerca da liberdade de pactuagdo de qualquer taxa de juros, como exsurge
o teor do artigo 25, inciso I do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
(ADCT), o qual dispde que:

“Ficam revogados, a partir de cento ¢ oitenta dias da promulga¢do por lei,
todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgdo do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constitui¢ao ao Congresso Nacional, especialmente no
que tange a:

I — agdo normativa;(...)”

Na li¢do do autor, o dispositivo deve ser interpretado conjuntamente com os
artigos 22, incisos VI e VII?; 48, inciso XIII'" e 68, § 1°'!, da Constitui¢do Federal de
1988. Conclui-se que o artigo 25 do ADCT haveria revogado o artigo 4°, inciso IX,
da Lei n. 4.595/64, visto que a Carta Magna passou a outorgar ao Congresso Nacional
a competéncia para dispor sobre matéria elencada no artigo 48, inciso XIII (matéria
financeira, cambial e monetaria, instituicdes financeiras e suas operagdes).

Ainda como uma tentativa de limita¢@o a incidéncia de juros, o constituinte
originario, ao reconhecer a existéncia de excessos na fixagdo das taxas de juros,
estabeleceu, especificamente em relag@o as instituigdes financeiras, no art. 192, § 3°12
a limitagdo da cobrang¢a no patamar de 12% ao ano.

Efing (2012, p.305) leciona que a disposi¢do, ainda que emanada do poder
constituinte origindrio, infelizmente nao prosperou. A limitagdo antes do Decreto n.
22.626/1933, agora erigida a seara constitucional, foi objeto de intensa controvérsia,
quanto a sua possibilidade de auto aplicabilidade ou néo.

9 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...]
VI - sistema monetario e de medidas, titulos e garantias dos metais;
VII - politica de crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores;][...]

10 Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangao do Presidente da Republica, nao exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente
sobre: [...]

XIII - matéria financeira, cambial e monetaria, institui¢des financeiras e suas operagdes; [...]

11 Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegacdo ao Congresso Nacional.

§ 1° Nao serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislagdo sobre: [...]

12 Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado
do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera regulado em lei complementar, que dispora, inclusive,
sobre: [...]

§ 3° As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragdes direta ou
indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a
cobranga acima deste limite sera conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades,
nos termos que a lei determinar.
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O debate foi levado ao STF por meio da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 04/DF, na qual prevaleceu, por maioria de votos, a tese de que o limite de
juros previsto no dispositivo constitucional nao era autoaplicavel (JANTALIA, 2012,
p- 96). Em outras palavras, o plenario do STF ndo admitiu a eficdcia imediata do
artigo supramencionado.

Apbs estas discussdes, o poder constituinte derivado, com intuito de
regulamentar a norma com eficacia limitada, revogou os incisos e paragrafos do
artigo 192 da Carta Magna, por meio da Emenda Constitucional n. 40/2003, cujo teor
suprimiu a expressa limitagao da cobranga de juros.

Mesmo com essa revogacdo, a controvérsia acerca da limitacdo dos
juros ndo se restringia a seara constitucional, possuindo grande relevancia a nivel
infraconstitucional, a partir de seus efeitos diretos no funcionamento da economia.

Tendo em vista ndo haver limite maximo previsto em lei para a aplicagdo de
taxas de juros, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), com a finalidade de estabelecer
critérios para a constatacdo de abusividade no caso concreto, pacificou o entendimento
de utilizacdo da taxa média de mercado. Desse modo, para referido tribunal, a Taxa
Selic foi preterida quando das decisdes acerca da fixagdo da taxa de juros a patamar
adequado.

A taxa Selic pode ser definida, conforme o Banco Central do Brasil:

“[...] como a taxa média ajustada dos financiamentos diarios apurados no
Sistema Especial de Liquidacao e de Custddia (Selic) para titulos federais. Para fins
de calculo da taxa, sdo considerados os financiamentos didrios relativos as operagdes
registradas ¢ liquidadas no proprio Selic e em sistemas operados por camaras ou
prestadores de servigos de compensagao e de liquidagdo (art. 1° da Circular n® 2.900,
de 24 de junho de 1999, com a alteragdo introduzida pelo art. 1° da Circular n® 3.119,
de 18 de abril de 2002)”.

Desta forma, pode se compreender que ao ser utilizada, como instrumento
primario de Politica Monetéria e principal forma de controle inflacionario, a Taxa
Selic representa a taxa basica da economia, por ser a menor taxa de juros vigente no
mercado.

Todavia, para Efing ha uma inadequagdo da taxa Selic como pardmetro de
abusividade da taxa de juros remuneratorios em um contrato bancario, e isso se deve
porque:

“Em primeiro lugar, e talvez o fator de maior incompatibilidade: a taxa Selic
ndo ¢ uma taxa pura de juros. A taxa Selic ¢ fixada levando previamente em conta uma
expectativa de inflacdo, a fim de neutralizar provaveis futuros efeitos corrosivos sobre
o capital. Em outras palavras, confundem-se na meta da taxa Selic uma percentagem
referente aos juros do capital e uma referente a correg@o a priori do capital com base
na expectativa da inflacdo, ndo sendo possivel decompor do seu valor o que ¢é referente
aos juros e o que ¢ referente a perspectiva futura de corre¢do. Desta forma, embora
ndo seja correto afirmar que a taxa Selic ¢ uma taxa composta de juros ¢ de corregdo
monetaria — visto que verdadeira corregdo monetaria somente se da a posteriori, com
efetiva constatagdo da inflagdo — ¢ possivel afirmar que, sim, j& esta embutida em sua
meta uma antecipagao de corrosdo do capital pela inflagao” (EFING, 2012, p.312).

Assim, no caso concreto ocorreria bis in idem de correcdo monetaria ao
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efetuar-se a corre¢do de um capital emprestado e em seguida aplicar a taxa Selic como
base de célculo de incidéncia de juros. Desse modo, seria cobrada em duplicidade a
corre¢do monetaria, uma vez que ja se encontra inserida na composi¢ao da taxa Selic
em virtude da correc¢do dos indices oficiais que medem a inflagdo (NUNES, 2015, p.
768).

E por esse motivo que a Taxa Selic ndo ¢ usada como método de adequagio
da taxa de juros em acdes de revisdo de contratos bancarios, visto que se recobre
de natureza de juros remuneratorios vinculados de maneira indissolivel a correcao
monetaria.

Assim, acertada ¢ a convergéncia de entendimento do STJ com a doutrina
supracitada:

RECURSO ESPECIAL. CUMULACAO DA TAXA SELIC E DE JUROS
DE MORA. IMPOSSIBILIDADE. ILEGALIDADE DA MENCIONADA TAXA.
MANUTENCAO DOS JUROS DE MORA. ARTIGO 161, § 1°, DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. A Taxa SELIC ora tem a conotagio de juros moratorios
ora de remuneratorios, a par de neutralizar os efeitos da inflacdo, constituindo-se
em correcdo monetaria por vias obliquas. Dessa forma, a aludida Taxa ndo pode ser
cumulada com outros indices de corre¢do monetaria ou juros moratorios. Por outro
lado, a Taxa SELIC para fins tributarios é, a um tempo, inconstitucional ¢ ilegal.
Como ndo ha pronunciamento de mérito da Corte Especial deste egrégio Tribunal que,
em decisdo relativamente recente, ndo conheceu da argiiigdo de inconstitucionalidade
correspectiva (cf. Incidente de Inconstitucionalidade no REsp 215.881/PR),
permanecendo a macula também na esfera infraconstitucional, nada esta a empecer
seja essa indigitada Taxa proscrita do sistema. Julgamento deste recurso especial
em 07 de novembro de 2002. Recurso especial provido, para afastar a incidéncia da
Taxa SELIC e manter a aplicacdo de juros moratorios de 1% ao més. (STJ - REsp:
457468 PB 2002/0091142-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
14/06/2005, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 29.08.2005 p. 244)

A jurisprudéncia do STJ também ¢ firme quanto a aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de financiamento no ambito bancario (Stimula
n. 297). Esse entendimento serve, ndo somente para impor a boa-fé as condutas das
institui¢des financeiras em diversas operagdes, mas, igualmente, para garantir que a
relacdo processual se torne equanime.

Assim sendo, ao ser reconhecida a aplicacdo do codex consumerista as
relagdes juridicas entre consumidores ¢ institui¢des financeiras, ¢ possivel visualizar,
no minimo, duas consequéncias diretas: a primeira, no que tange ao reconhecimento
da hipossuficiéncia do consumidor frente ao poderio dos fornecedores (instituigdes
financeiras); a segunda, quanto a relacdo processual, tornando-a substancialmente
isonomica.

Nesse supedaneo, quanto a existéncia de abusividade contratual capaz de
colocar o consumidor em desvantagem exagerada, cabe ressaltar o teor do entendimento
consolidado pelo STJ. Apesar do avango no reconhecimento da aplicagdo do Codigo
de Defesa do Consumidor as relagdes contratuais perante instituigdes financeiras,
referida protecdo ¢ mitigada de outro lado.
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Todavia, convém salientar que a Sumula n. 381" do STJ dispde em sentido
oposto ao diploma legal consumerista, com a vedagdo de que o julgador conhega de
oficio de clausulas abusivas nos contratos bancarios.

Seguindo a jurisprudéncia do STJ, o teor do artigo 51, inciso IV do CDC,
que prevé ser nula de pleno direito clausulas contratuais abusivas que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ndo possui aplicabilidade de oficio em
contratos com institui¢des financeiras.

Portanto, aquele que deveria ser o tribunal cidaddo, incumbido, em ultima
instancia, de salvaguardar a aplicacdo de leis federais perante o consumidor, atua de
maneira incongruente: por um lado, permite que o consumidor seja protegido pelas
normas a ele inerentes, mas por outro limita a atuagdo do magistrado como garantidor
da equidade substancial na rela¢ao processual.

Dessa feita, os conflitos concernentes a limitacdo da cobranca de juros
avangam no tempo, com o péndulo ora tendente a aplicagdo do CDC, ora a favor
das instituicdes financeiras. Ao se pensar nos efeitos desta ocorréncia para a
sustentabilidade econdmica dos negdcios, chega-se a importancia do tema.

Ao dispor ser nula de pleno direito a onerosidade excessiva imposta ao
consumidor ¢ ao tratar sobre o equilibrio das relagdes de consumo, o CDC, atuando
em prol do consumidor, deveria direcionar a atuagdo do Poder Judiciario, que devera
pautar-se na limitagdo da taxa de juros que se demonstrar, no caso concreto, abusiva
(EFING, 2012, p.3006).

Com o fito de ver assegurado o equilibrio contratual, constata-se que hd um
esfor¢o dos juristas para que seja utilizada a legislagdo consumerista, em detrimento
de normas que beneficiem exclusivamente as institui¢des financeiras.

Em um mercado financeiro, como o brasileiro, oligopolizado e de baixa
concorréncia, a utilizagdo de taxas remuneratorias de mercado, calculadas entre as
proprias instituicdes financeiras, mediante critérios definidos pelo BACEN, nao
demonstra ser a solucdo mais adequada deixar-se aos membros do Sistema Financeiro
Nacional o controle do limite da cobranga de juros.

Somado a isso, a influéncia de forte lobby exercido pelo setor bancario
privado no ambito do Congresso Nacional, enseja a perpetragdo do interesse de
grupos em detrimento daqueles que se encontram em situagdo de vulnerabilidade.
Isso evidencia, de maneira cristalina, que o imbroglio acerca da limitagao da cobranga
de juros esta longe de ser auferido pela balanca da justiga.

Por conseguinte, tem-se entdo que os juros per se deveriam refletir a suficiente
remuneragdo das atividades bancarias de empréstimo de capital para as mais diversas
finalidades, incluindo-se, neste raciocinio, o financiamento habitacional, objeto da
discussao a seguir.

2.A REMUNERACAO DOS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO HABITACIONAL
E ACOBRANCADATAXA DE EVOLUCAO DE OBRA

Criado pela Lei n. 4.380, de 21 de agosto de 1964, o Sistema Financeiro da

13 Sumula n. 381. Nos contratos bancarios, ¢ vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das
clausulas.
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Habitagao, tinha como foco o fomento da politica de habitacdo com o fito de facilitar
0 acesso a compra da casa propria, em especial para as classes sociais de baixo poder
aquisitivo.

Concomitantemente ao SFH, surgiu o Banco Nacional da Habitagdo (BNH),
dotado de fung¢@o orientadora e disciplinadora, responsavel pelo incentivo a formagéo
de poupanga e o angariamento de recursos para viabilizar todo o sistema.

Correspondia também a algada do BNH a definigdo de condi¢des gerais dos
financiamentos no ambito do SFH, correspondentes a prazos, taxas de juros, condigdes
de pagamento e o retorno dos financiamentos aos cofres publicos e também de forma
indireta o estimulo a iniciativa privada, no tocante a constru¢do de habitacdes de
cunho social e financiamento da casa propria (FERREIRA, 2007, P. 17).

Como lastro para concessdo de financiamentos habitacionais o Sistema
Brasileiro de Poupanga e Empréstimo (SBPE) era formado pelo saldo das poupangas
e, posteriormente, pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), o que
representava as duas principais fontes de recursos para o funcionamento de todo o
sistema.

De forma sucinta, no que tange a administragdo e captagdo dos recursos
provenientes da poupanca e do FGTS, a institui¢@o financeira responsavel concede
ao vendedor do imovel os recursos oriundos das cadernetas de poupanga e do FGTS
para o financiamento e construg¢@o de moradias, e posteriormente, através de contratos
de financiamento habitacionais, recebe os valores, de forma gradativa, em prestagdes
periddicas dos compradores, e com isso recompde o lastro dos poupadores e do FGTS.

Ao setor publico ¢ destinado o estabelecimento de normas, inclusive
sobre termos dos contratos de financiamento. A iniciativa privada, por seu turno,
especificamente as sociedades de crédito imobiliario, cabe a promogao e execugao de
projetos de construgao e habitagdes (FERREIRA, 2007, p. 17).

Neste contexto, convém destacar a origem dos recursos que sustentam
o sistema de financiamento habitacional, assim como sua finalidade e disposi¢des
legais, editadas no inicio da sua institui¢do, as quais sedimentam o carater do contrato
de financiamento imobiliario (EFING, 2012, p. 233). Segundo Efing:

“Desde o seu nascimento, o SFH ja evidenciava o seu carater social, quer na
origem dos recursos que sempre sustentaram o sistema, provenientes da arrecadagao
do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), que é formado pelos depdsitos
de 8% do salario mensal dos trabalhadores, e dos depositos oriundos das cadernetas
de poupanga, quer nas disposi¢des legais que condicionavam a equivaléncia das
prestagdes ao poder aquisitivo do mutuario. Assim, verifica-se que a defesa do
interesse social e dos direitos e garantias individuais foi colocada acima do simples
interesse econdmico, tendo em vista a questdo habitacional ser importante para a
propria estabilidade social, bem como para que o SFH se desenvolvesse de forma
mais solida e atingisse seus objetivos” (EFING, 2012, p. 233).

Nao havia nenhuma mengao na Constituigdo Federal, até a promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000, sobre o direito a moradia.
De acordo com Luciano de Sousa Godoy (2006, p. 47) a ideia de direito a moradia
poderia ser extraida tdo somente a partir de uma interpretagdo sistematica e teleologica.

Por outro lado, para José Afonso da Silva (2012, p. 315) havia, antes da
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promulgagdo da Emenda Constitucional n. 26, reconhecimento do direito a moradia
como expressao dos direitos sociais de acordo com o entendimento do artigo 23,
inciso IX da Constituigdo'. O referido artigo dispde que é competéncia comum da
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios “promover programas de construgao de
moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento”.

A mudanga com o advento da Emenda Constitucional n. 26 mostrou-se
“relevante para tornar expressa e conclusiva a inten¢do do constituinte brasileiro
originario — outorgar a cada um o direito a moradia” (SILVA, 2012, p. 315-316).

O Sistema Financeiro da Habitagdo possui cunho eminentemente social e
seus objetivos estdo em consonancia com os principios elencados na Constituicao
Federal de 1988.

Conforme leciona Luiz Carlos Forghieri Guimaraes:

“A emenda constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, incluiu no artigo
6°, no rol de direitos constitucionais, o direito a moradia.

Ja constava da nossa Carta Politica de 1988, de forma implicita, o direito
a moradia nos termos do artigo 23, inciso IX, “promover programas de constru¢ao
de moradias e melhorias das condi¢des habitacionais, € no art. 7°, inciso IV, “como
direito do trabalhador urbano e rural a um salario minimo fixado em lei, nacionalmente
verificado unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, satide, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim” (GUIMARAES , 2006,
p- 43).

Nesse sentido, a edicdo da Emenda Constitucional n. 26 representou uma
evolugdo, por ser a positivagdo expressa do direito a moradia e da inclusdo como
direito social de contetido programatico, garantindo seguranga a todo o sistema.

“O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma
casa, apartamento, etc., para nele habitar. No “morar” encontramos a ideia bdsica
de habitualidade no permanecer ocupando uma edificacdo, o que sobressai com sua
correlagdo com o residir e o habitar, com a mesma conotagdo de permanecer ocupando
um lugar permanentemente. O direito @ moradia ndo € necessariamente direito a casa
propria. Quer-se garanta a todos um teto onde se abrigue com a familia de modo
permanente, segundo a propria etimologia do verbo morar, do latim “morari”, que
significava demorar, ficar. Mas ¢ evidente que a obtencao da casa propria pode ser um
complemento indispensavel para a efetivagdo do direito a moradia” (SILVA, 2012, p.
315-316).

Nao bastasse o direito a moradia ser um direito constitucionalmente
garantido, ele ¢ ligado diretamente a dignidade humana, visto que encontra previsao
no artigo XXV da Declaragao Universal dos Direitos Humanos ao observar que “todo
o ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia,
saude, bem estar, inclusive (...) habitagdo (...)”.

Desse modo, com o intuito de garantir um padrdo de vida de acordo com a

14 Art. 23. E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]
IX - promover programas de construgdo de moradias ¢ a melhoria das condigdes habitacionais e de
saneamento basico; [...]
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dignidade da pessoa humana, o direito de habitagdo fora elevado ao status de direito
humano, em 1948 na Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

Dentre inimeras formas de materializagdo do direito & moradia, uma das
mais empregadas ¢ o financiamento imobilidrio. Na licdo de Efing “os financiamentos
imobiliarios sdo aqueles ajustados por meio de contrato de mutuo para a aquisi¢do da
casa propria ou de abertura de crédito para a construgdo de unidades habitacionais”
(EFING, 2012, p. 233); e complementa ainda que:

“Os contratos de financiamento imobiliarios, a exemplo dos demais contratos
bancarios, apresentam cldusulas uniformes previamente estipuladas, cabendo ao
aderente somente a opgdo de a elas aderir ou ndo, sendo sua autonomia da vontade
limitada, quer no que respeita a determinagdo do seu contetdo, quer no que respeita
a escolha do outro contratante, tratando-se de tipico contrato de adesdo” (EFING,
2012, p. 233).

Todavia, com base nas constatagdes supramencionadas, os financiamentos
imobiliarios deverdo ser sempre interpretados a luz da fungao social dos contratos, em
especial, no seu modo de contratacdo, e sua interpretagdo devera estar de acordo com
0 meio social que esta inserido.

Nesse mesmo sentido, Tartuce defende que:

“[...] ndo trazendo onerosidade excessiva ou situacdes de injustica as partes
contratantes, garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada, equilibrando a
relacdo em que houver a preponderancia da situagdo de uma dos contratantes sobre a
do outro” (TARTUCE, 2007, p. 240).

Tartuce (2007, p. 240) ainda defende que a interpretagdo segundo a
concepcdo do meio social permite a valorizagdo da equidade, razoabilidade ¢ bom
senso, de modo a se afastar o enriquecimento sem causa; na visdo do autor, um ato
unilateral vedado pelo Codigo Civil em seus artigos 884 a 886. Caso surjam duvidas
em relacdo a aplicacdo da fungdo social, o contrato inclina-se por uma interpretacao
mais favoravel a parte mais fraca da relagdo negocial, realidade por sua vez, constante
no Codigo de Defesa do Consumidor.

Apesar de sua ampla aceitagdo nas relagdes civis, é controvertido o
emprego do CDC no ambito do SFH. Pires (2004, p. 114) sustenta que ndo ha um
posicionamento definido entre os tribunais; enquanto que no Rio de Janeiro a Justica
Federal se posiciona pela sua aplicabilidade, em Sao Paulo ocorre o inverso. Referido
autor entende pela ndo aplicagdo do CDC em contratos sob a égide do SFH, visto
que ha legislacdo especifica que regula todo o sistema, assim como as situagdes
contratuais que envolvem as partes.

O contrato de mutuo ndo se constitui como relagdo de consumo, pois quem
celebra o contrato com a institui¢ao financeira, segundo Pires, ndo ¢ considerado
consumidor, em razdo das normas especificas reguladoras do SFH ndo serem
direcionadas ao individuo, como ¢ o caso do CDC. (PIRES, 2004, p. 114)

Em discordancia, Guimaraes (2006, p. 47-57) afirma que os contratos do
Sistema Financeiro da Habitagdo devem obedecer a fung@o social, sob a égide do
Codigo consumerista, que serve como instrumento de atuacdo, fundamentando-se nos
principios do equilibrio nas relagdes de consumo e da boa-fé objetiva.

Em razdo dos contratos regidos pelo SFH serem de adesdo, torna-se
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necessaria a revisao de clausulas contratuais que, por logica, frustrem a finalidade
social da possibilidade de conceder a todos o direito a uma moradia. Essa revisao ¢
necessaria, mitigando-se o pacta sunt servanda.

Com base nas explanacdes acima, torna-se claro que, na auséncia de
manifesta¢do de vontade, a Lei n. 8.078 impera e vincula aqueles contratos que sdo
elaborados de forma unilateral, de ades@o, ao ditar o eixo a ser seguido, com base em
suas leis e principios.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia do STJ:

CONTRATO DE FINANCIAMENTO BANCARIO. NULIDADE DE
CLAUSULAS. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
DISCIPLINA LEGAL DIVERSA QUANTO A TAXA DOS JUROS
REMUNERATORIOS. - Tratando-se de empréstimo tomado por consumidor final,
a operagdo crediticia realizada pelo banco submete-se as disposi¢des do Codigo
de Defesa do Consumidor, na qualidade de prestador de servigos especialmente
contemplado no art. 3°, § 2°, do citado diploma legal. - Diversa ¢, porém, a disciplina
legal tocante a taxa dos juros remuneratorios, area esta regida por legislacao especifica.
Segundo assentou o C. Supremo Tribunal Federal, o Sistema Financeiro Nacional sera
regulado por lei complementar e, enquanto ndo advier esta, observar-se-a a legislagao
anterior a Constitui¢do de 1988 (ADIN n° 4-DF). - Fundamentag@o distinta expendida
a respeito pelos Srs. Ministro Cesar Asfor Rocha e Ruy Rosado de Aguiar. Recurso
especial conhecido, em parte, e provido. (STJ - REsp: 213825 RS 1999/0041288-
5, Relator: Ministro BARROS MONTEIRO, Data de Julgamento: 22/08/2000, T4
- QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 27/11/2000 p. 167JBCC vol. 186 p.
444RJTIRS vol. 205 p. 52RSTJ vol. 151 p. 429RSTJ vol. 177 p. 159)

Marques (2014, p. 597-598), por sua vez, defende a aplicagdo do CDC ao
financiamento da casa propria popular, compreendendo que mesmo com legislagdo
especifica, a jurisprudéncia do STJ abrange a aplicagdo do codex consumerista aos
contratos de financiamento da casa propria no ambito do SFH. Todavia, hé resisténcia
nos Tribunais Regionais Federais, os quais consideram existir alguma espécie de
privilégio para os bancos publicos. Em sentido oposto, a doutrina ndo contempla
razao para privilégios aos bancos estatais e preza pela aplicacdo dos art. 3° e 22 do
CDC aos contratos supramencionados (MARQUES, 2014, P. 598).

Seguindo o raciocinio de que aos contratos do SFH se aplicam o Codigo
de Defesa do Consumidor, e ainda que assim ndo fosse, convém salientar que deve
ser compreendida como devida remuneracdo a instituigdo financeira em razao do
empréstimo de capital os juros embutidos nos valores a serem pagos pelo consumidor.
Deste modo, tem-se que outra cobranga com o0 mesmo escopo se afiguraria indevida.

Nesse sentido, outro tema que gera discussdo na doutrina ¢ a taxa de evolugao
de obra ou juros no pé, a qual consiste em um encargo devido pelo mutuante ao
agente financeiro desde a aprova¢do do financiamento habitacional, até o momento
da entrega da expedicdo do “habite-se” ou entrega das chaves. Trata-se de espécie de
juros compensatorios ou juros frutos, “aqueles pagos pelo devedor para compensar
o credor pelo tempo em que ficou privado de seu capital” (JANTALIA, 2012, p. 70).

Acerca do tema, o STJ entende que:

“Trata-se de expressdo comumente utilizada no mercado imobiliario, e que
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também passou a ser usada por nossos tribunais em suas decisoes, significando, nada
mais do que a cobranga de juros praticada antes que o imovel objeto do financiamento
seja erguido, isto €, enquanto estd na planta, no chio, ou seja, na dicgdo popular: “no
pé€”. No mercado imobilidrio, a cobranca de juros “no pé” pode acontecer de duas
formas: (i) o incorporador dilui os juros compensatorios nas parcelas devidas pelo
promitente comprador; (ii) o incorporador cobra os juros de uma sé vez, quando o
imovel fica pronto, inclusive o periodo anterior a entrega das chaves ao consumidor”.

A doutrina questiona a legalidade da incidéncia desta taxa, uma vez que se
trata de cobranca que nao amortiza o saldo devedor. Ela ¢ efetuada, por muitas vezes,
antes da entrega do imovel e consequentemente, antes da efetiva amortizagdo, via
pagamento das prestagdes mensais avengadas em contrato. No entendimento dos
tribunais, o consumidor era colocado em situa¢do desvantajosa, visto que, além de
ndo usufruir do imdvel, tinha que arcar com o pagamento das taxas relativas as etapas
de construgdo de moradia.

Acerca do tema, destaque-se o seguinte julgado:

ACAO ORDINARIA DE REVISAO DE CLAUSULA CONTRATUAL
CUMULADA COM REPETICAO DE INDEBITO. JUROS COBRADOS
ANTES DA ENTREGA DAS CHAVES. ABUSIVIDADE. PARCIALMENTE
PROCEDENTE. APELACAO CIVEL. INCORPORACAO IMOBILIARIA.
APELO DESPROVIDO. RECURSO ADESIVO. DEVOLUCAO EM DOBRO DO
INDEBITO. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA SEGUIDA. AGRAVO. NOVEL
DECISAO POR MAIORIA DA 4* TURMA DO STJ. ENTENDIMENTO ISOLADO
- DIVERGENTE DA JURISPRUDENCIA ATUAL. NAO PROVIMENTO. POR
MAIORIA. A irresignacdo da parte recorrente volta-se para o fato de que existe
novel decisdo parida pela 4* Turma do STJ que derroca todo argumento sustentado
por esta relatoria em sua decisdo que se encontra com a jurisprudéncia recente dos
Tribunais. Em suas razdes, a parte agravante ostenta que houve pacificagdo da matéria
no Superior Tribunal de Justica e, por for¢a de consequéncia ldgica, a cobranca dos
juros compensatorios € legal; Apesar de eloquente o argumento parasitado a decisdo
recente da Corte da Cidadania, com a devida vénia, ¢ uma novel decisdo que ainda
ndo se consolidou nos Tribunais. Ademais, ainda nesse particular, existe tdo quio
recente julgado da 3" Turma do STJ, parido no mesmo més do entendimento levantado
pela parte agravante. Logo, ante a desuniformidade de decisdes, ou seja, divergentes
decisdes, mantenho decisdo fustigada; Recurso de Agravo a que se nega provimento.
(TJ-PE - AGV: 2792087 PE 0015119-36.2012.8.17.0000, Relator: Itabira de Brito
Filho, Data de Julgamento: 28/08/2012, 1* Camara Civel, Data de Publicagdo: 171)

O atual entendimento do STJ, contudo, permite a cobranga em questdo, de
modo que, segundo Marques:

“Em matéria de construgdo de iméveis, a solidariedade do agente financeiro
(que tem o dever de fiscalizagdo imposto por lei) ¢ reconhecida. Como previa
anteriormente Portaria da SDE — MJ, a abusividade da clausula de “juros no pé” ou
cobranga de juros antes da frui¢do, possivel do consumidor do imével foi considerada
abusiva por algum tempo. Porém, recentemente, tal interpretagdo mudou e a cobranga
de juros antes da entrega do imovel foi considerada legal. Neste sentido satde-se a
recente jurisprudéncia que permite penalizar a demora na entrega do imével, com
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mudanca de indices para o [IPC” (MARQUES, 2014, P. 489-490).

Seguindo esse posicionamento, ha consenso nos tribunais pela abusividade
da cobranga da taxa de evolucdo de obra, aplicavel apenas as situagdes em que ocorre
o0 atraso na entrega do imoével:

JUROS COMPENSATORIOS (“JUROS NO PE”). INCIDENCIA
ANTERIOR A ENTREGA DAS CHAVES. COMPROMISSO DE COMPRA E
VENDA. A Secao, por maioria, decidiu que ndo ¢ abusiva a clausula de cobranga
de juros compensatorios incidentes em periodo anterior a entrega das chaves nos
contratos de compromisso de compra e venda de imdveis em constru¢do sob o regime
de incorporagdo imobiliaria. Observou o Min. Antonio Carlos Ferreira que, a rigor,
0 pagamento pela compra de um imoével em fase de producdo deveria ser feito a
vista. Ndo obstante, em favorecimento financeiro ao comprador, o incorporador
pode estipular o adimplemento da obrigagdo mediante o parcelamento do prego,
inclusive, em regra, a prazos que vao além do tempo previsto para o término da obra.
Em tal hipotese, afigura-se legitima a cobranca dos juros compensatorios, pois o
incorporador, além de assumir os riscos do empreendimento, antecipa os recursos para
o seu regular andamento. Destacou-se que seria injusto pagar na compra parcelada o
mesmo valor correspondente da compra a vista. Acrescentou-se, ainda, que, sendo
esses juros compensatorios um dos custos financeiros da incorpora¢do imobiliaria
suportados pelo adquirente, deve ser convencionado expressamente no contrato ou
incluido no prego final da obra. Concluiu-se que, para a seguranc¢a do consumidor, em
observancia ao direito de informacao insculpido no art. 6°, ¢ conveniente a previsao
expressa dos juros compensatorios sobre todo o valor parcelado na aquisi¢do do
bem, permitindo, dessa forma, o controle pelo Judiciario. Além disso, afirmou o
Min. Antonio Carlos Ferreira que se esses juros ndo puderem ser convencionados no
contrato, serdo incluidos no prego final da obra e suportados pelo adquirente, sendo
dosados, porém, de acordo com a boa ou ma inten¢do do incorporador. Com base
nesse entendimento, deu-se provimento aos embargos de divergéncia para reconhecer
a legalidade da clausula contratual que previu a cobranga dos juros compensatorios
de 1% a partir da assinatura do contrato. (EREsp n. 670.117-PB, Rel. originario Min.
Sidnei Beneti, Rel. para acérdao Min. Antonio Carlos Ferreira, jul. 13/6/2012).

Todavia, em uma andlise pormenorizada, a fun¢do social do contrato de
financiamento habitacional devera sempre estar em primeiro plano, sobretudo quando
se tratar de politica publica voltada a garantir o acesso ao direito de moradia.

Cobrangas excessivas nos financiamentos alteram substancialmente a
economia das familias, uma vez que lhes transfere uma sobrecarga além do 6nus
financeiro assumido regularmente no empréstimo para aceder a casa propria, e
parecem exceder a natureza para a qual esse tipo de contrato fora criado.

Na proficua licdo de Nunes tal cobranca configuraria uma pratica abusiva
contratual por estar “ligada ao conteudo expresso ou implicito das clausulas
estabelecidas no contrato de consumo” (NUNES, 2004, P. 603).

No mesmo sentido:

A norma proibe:

“V — exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva”.

“A regra deste inciso V ¢ a mesma do art. 51, IV, com a diferenga que 14 o
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abuso ¢ identificado no contrato existente (o que torna a clausula contratual nula),
e aqui diz respeito a pratica, independentemente da existéncia ou ndo de contrato
firmado entre fornecedor e consumidor” (NUNES, 2004, P. 616).

Para fixar o entendimento da “vantagem excessiva”, Nunes (2004, p. 616)
destaca a propria defini¢@o elencada no artigo 51 em seu § 1° que dispde:

Art. 51. S2o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...]

§1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

IT — restringe direitos e obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual,

IIT — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se
a natureza ¢ o conteudo do contrato, o interesse das partes ¢ outras circunstancias
peculiares ao caso. [...]

Como medida para remediar a abusividade, Marques (2014, p. 950) leciona
que, apds a conclusdo do contrato, passa a imperar, a luz do CDC, o principio da
equidade contratual, com fim de estabelecer direitos e deveres nos contratos para
alcance da justi¢a contratual. Para tanto, segundo a autora, o codex consumerista
dispde de normas que vedam quaisquer clausulas definidas como a que assegurem
“vantagens unilaterais ou exageradas para o fornecedor de bens e servigos, ou que nao
encontrem compatibilidade com a boa-f¢ e a equidade” (MARQUES, 2014, p. 950).

Arrematando este entendimento:

“A vontade das partes manifestada livremente no contrato ndo ¢ mais fator
decisivo para o direito, pois as normas do Cddigo instituem novos valores superiores,
como o equilibrio e a boa-f¢ nas relagdes de consumo. Formado o vinculo contratual
de consumo, o novo direito dos contratos opta por proteger ndo s6 a vontade das
partes, mas também os legitimos interesses e expectativas dos consumidores. O
principio da equidade, do equilibrio contratual ¢ cogente; a lei brasileira, como
veremos, nao exige que a clausula abusiva tenha sido incluida no contrato por “abuso
do poderio economico” do fornecedor, ao contrario, o CDC sanciona ¢ afasta apenas o
resultado, o desequilibrio, ndo exige um ato reprovavel do fornecedor; a clausula pode
ter sido aceita conscientemente pelo consumidor, mas se traz vantagem excessiva
para o fornecedor, se ¢ abusiva, o resultado ¢ contrario a ordem publica, contrario as
novas normas de ordem publica de protecdo do CDC, e a autonomia da vontade nao
prevalecera” (MARQUES, 2004, p. 950).

Deste modo, apesar de a referida cobranga estar consignada em contrato, os
encargos decorrentes da taxa de evolugdo de obra também sdo questionaveis do ponto
de vista da remuneragao devida pelo agente financeiro em detrimento do devedor. Em
razao da nao ocorréncia da efetiva amortizagao por meio do pagamento desta espécie
de juros, vislumbra-se ausente a justa causa no recebimento dos valores em comento.

Do mesmo modo, a falta de previsdo em lei permite concluir que a mencionada
taxa ¢ indevidamente auferida. Assim, este tipo de enriquecimento, as expensas de
alguém, consubstancia-se de acordo com o artigo 884 do Cddigo Civil de 2002, como
enriquecimento sem causa (DINIZ, 2013, p. 59).

Diniz ainda complementa que:
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“[...] para que se forme a obriga¢do de restituir por enriquecimento sem
causa, mostra-se necessario, além da inexisténcia de justa causa, que haja vantagem
econdmica auferida pelo enriquecido. O dispositivo ndo exige, portanto, que se prove,
estritamente, empobrecimento do prejudicado, entendido como diminui¢cdo de bens
materiais. Essa baliza estda em consonancia com a ideia de que o enriquecimento pode
advir ndo apenas da diminui¢@o quantitativa de patrimonio alheio, mas também de se
evitar despesas ou de prestacao de trabalho ao enriquecido. Pelo CC, o enriquecimento
tem sua primeira medida, entdo, no valor auferido pelo enriquecido, se obtido sem
causa ou por causa injusta” (DINIZ, 2013, p. 65).

Assim sendo, tem-se que durante a fase de constru¢do ndo ocorre a
transferéncia efetiva do imével ao consumidor. Destarte, ndo ha qualquer espécie de
beneficio auferido por esse com os recursos do financiamento repassados pelo agente
financeiro, situagdo que ndo permite ensejo a justa causa para a cobranca da taxa de
evolucdo de obra.

Igualmente, o contrato de financiamento habitacional ndo encontra
similaridade com contratos de empréstimo, primeiro, por aquele estar norteado
pelas regras e principios do SFH e segundo por efetivamente ndo ser um contrato de
empréstimo. Inexistindo permissao legal para cobranga de juros compensatorios, que
¢ devida somente em contratos tradicionais de mutuo, caracterizar-se-a a vantagem
indevida.

A respeito da tematica da vantagem indevida ensina Diniz que ¢ aquela:

“[...] ndo apoiada em suporte legal que autorize sua entrega, considerando-
se aqui o conjunto de normas que incidem para autorizar o ganho ¢ a retengdo do
beneficio econdmico pelo enriquecido, normas essas que ndo apenas instituem tipos
legais ou negociais (titulo juridico), mas também balizas valorativas (justi¢a da causa)
para se afirmar a conformidade do fato econdmico verificado como ordenamento
juridico” (DINIZ, 2013, p. 66).

Em financiamentos imobilidrios, com corregdes monetarias e incidéncia altas
taxas de juros praticadas com liberdade de “mercado”, torna-se indcua a cobranga de
algo a mais, uma vez que devidamente remunerados. Principalmente quando despido
de suporte legal autorizador, fato que, caracterizaria, além de abusividade contratual,
uma forma de enriquecimento sem causa e logo, trata-se de medida insustentavel em
face do equilibrio econdmico a ser exigido nessas relacdes de consumo. Hipoteses
totalmente dissonantes com a natureza e os principios elencados na Lei n. 4.380/64,
norteadora do SFH.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde o limiar da civilizagao até os dias atuais, questdes complexas acerca
dos juros, sua forma de cobranca e limitacdes, foram levantadas, ora com solugdes
parciais, as quais agradavam aqueles em situagdes privilegiadas; ora com alternativas
nebulosas de pouca eficacia. Inimeros aspectos foram debatidos, travados e impostos,
em tentativas de solucionar o conflito em questdo. Percebe-se no transcorrer da
pesquisa, que estes variavam de acordo com o momento historico e tamanha era a
dificuldade em atingir uma solugdo, que até intervencdo divina foi necessaria, alids,
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importante ressaltar, também sem éxito.

Por meio da elaboragdo de panorama historico acerca do instituto dos juros
no Brasil, verificou-se estar positivado nas Constituigdes ao longo da histéria e no
ordenamento infraconstitucional as premissas basicas acerca de sua aplicacdo. Houve,
ainda, a demonstragdo de inumeras tentativas de solucionar uma questao tormentosa,
que direta ou indiretamente afetava e ainda afeta a toda coletividade.

Prosseguindo-se, foi possivel aferir a aplica¢do das disposi¢des de protecdo
ao consumidor aos contratos firmados com institui¢des financeiras, como forma de
salvaguardar o direito dos hipossuficientes frente ao poder destas grandes entidades.

Em um segundo momento, houve a preocupacdo de avaliar o Sistema
Financeiro Habitacional, seu surgimento, importancia ¢ finalidade, bem como
estabelecer a intrinseca relagdo com o direito a moradia.

Em complemento também se abordaram aspectos essenciais dos contratos
do SFH, como uma forma de compreensdo acerca da importancia do direito de
moradia e sua oferta a sociedade em geral, sendo possivel compreender que, assim
como os demais contratos de financiamento, a remuneragao dos contratos do SFH ¢
proporcionada através da cobranga de juros, segundo prévia pactuagao.

Diante do cenario apresentado, este trabalho analisou, de modo especifico, a
incidéncia da taxa de juros de obra, em prestagdes de financiamentos habitacionais,
como cobranga abusiva nas relagdes contratuais de consumo com o objetivo de
determinar a ilegalidade de sua cobranca.

Para tanto, analisou-se o modus operandi dos contratos de financiamento
habitacional a luz do direito constitucional de moradia ¢ do Cédigo de Defesa do
Consumidor, de modo a fornecer informag¢des sobre a forma de contratagdo da taxa e
sistema de juros aplicados.

Destarte, ¢ evidente que a finalidade social preconizada na Lei n. 4.380/64 ¢
mitigada em razdo de interesses egoisticos por parte daqueles que possuem a maior
parcela de poder econdmico e politico.

Neste ponto, foi possivel debater o tema central do trabalho, qual seja a
abusividade da cobranga da taxa de evolugao de obra em contratos de financiamento
habitacional.

O Coédigo de Defesa do Consumidor, respaldado pelos principios
constitucionais da solidariedade social e da igualdade substancial, surgiu para a
criagdo de novas orientagdes teoricas, favordveis ao consumidor, para a revisdo dos
contratos.

Nesse contexto, aliado ao direito & moradia como garantia fundamental, os
objetivos tragados para o Sistema Financeiro Habitacional devem ser seguidos de
modo a satisfazer as disposi¢des norteadoras da Constituicdo Federal, propiciando a
populagdo em geral a possibilidade de alcangar uma moradia digna de fato.

Conclui-se, desse modo, que a taxa de evolucdo de obra, espécie de juros
remuneratdrio cobrado durante a fase de construc@o se choca com qualquer finalidade
social preconizada pela Constitui¢do e pelo proprio Sistema Financeiro da Habitacdo
da qual ela € parte.

O principal efeito da referida cobranca ¢ a onerosidade excessiva ao polo
hipossuficiente, o consumidor adquirente, visto que a instituicdo financeira ja ¢

Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu, « v.1 « n.1 « p. 29-53 « Janeiro/Junho de 2017 49



ressarcida de modo integral no valor empregado ao financiamento habitacional
durante a fase de amortizagdo do contrato. Assim, qualquer cobranga além deste prazo
configura-se como abusiva.

Neste panorama, percebe-se que a institui¢do financeira, ao cobrar a referida
taxa, estaria por receber uma quantia superior ao estabelecido originalmente no
contrato de financiamento. As condigdes avengadas, como o prazo, as taxas de juros
remuneratorios e compensatorios seriam mais que suficientes para remunerar a
contratada.

O atual posicionamento jurisprudencial € favoravel a manutencao da cobranga
da taxa de evolugdo da obra, sob a alegacdo de que simplesmente sdo “devidos
contratualmente”, com os tribunais alinhados ao entendimento de sua aplicacao.

No entanto, no enfrentamento desse posicionamento, busca-se o entendimento
de que a taxa de evolug@o de obra ¢ abusiva nessa espécie de contrato de financiamento,
uma vez que, devido a sua natureza, visa possibilitar o acesso ao direito a moradia, um
direito social reconhecido pela Constituicdo Federal.

Sua cobranga vai além do que o esperado em termos de remunera¢dao do
capital em contratos dessa estirpe de financiamento vinculados ao Sistema Financeiro
Habitacional, especialmente quando o objeto de tal negécio € social e o foco precipuo
ndo ¢ a garantia de lucratividade das institui¢cdes financeiras, diferentemente do que é
exigido em qualquer contrato de muituo feneraticio.

Assim sendo, vislumbra-se que os contratos firmados sob a égide do SFH tém
sua remuneracao suficientemente atrelada aos juros contratualmente estabelecidos, de
modo que a taxa de evolug@o da obra transcende em onerosidade, desarticulando-se
com o escopo desse tipo de contrato social, o que evidencia sua insustentabilidade
econdmica, por sua flagrante abusividade.
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