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CONTRATO DE GAVETA - UMA REALIDADE SOCIAL
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E notoria e sabida no meio juridico a utilizacdo do cognominado “contrato de
gaveta” nas mais variadas espécies de contrato. Elaborados, na maioria das vezes, por
pessoas que desconhecem as regras do direito, diversas razdes, dentre as quais as aqui
tratadas, favorecem essa pratica.

Ater-se-4 esse trabalho para os contratos de gaveta que visam a alienacdo de
imdveis hipotecados, que, em regra, sdo realizados em virtude de impedimento do
registro da transferéncia no Cartério de Imdveis pela existéncia de financiamento do
imdvel e a necessaria intervengdo do banco, como terceiro anuente.

A existéncia do negdcio juridico pressupde a presenca dos elementos que lhe séo
essenciais, quais sejam, agente capaz, objeto licito, e a forma, como requisitos de
validade, conforme o artigo 104 do Cddigo Civil.

Caio Mario da Silva Pereira, ensina que o negdécio juridico, sendo uma
declaracdo de vontade, se forma em dois momentos, um interno e outro externo. “A
mente delibera e depois exterioriza a sua deliberagao.”

Conforme magistério de Silvio de Salvo Venosa “nas declaracGes de vontade,
distinguem-se dois elementos principais: (a) declaragdo propriamente dita ou elemento
externo e (b) vontade ou elemento interno”, distinguindo os subelementos do elemento
interno em vontade de acdo, vontade de declaracdo e vontade negocial.

A declaracdo de vontade propriamente dita diz respeito ao comportamento do
declarante, o qual evidencia o verdadeiro sentido da vontade enquanto a vontade ou
elemento interno ”é aquele impulso que se projetard no mundo exterior e pressupde essa
projecao”.

A forma é o meio pelo qual se exterioriza a declaracdo de vontade. A regra geral
é que, ndo dispondo a lei de modo diverso, o negocio juridico pode ser realizado de
forma livre.

Para os negocios imobiliarios prevalece a forma especial, cuja inobservancia, em
regra, gera a sua ineficacia. Assim, preconiza o artigo 108 do Cadigo Civil: “néo
dispondo a lei em contrério, a escritura publica é essencial a validade dos negdcios
juridicos que visem a constituicao, transferéncia, modificacdo ou renincia de direitos
reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no
Pais.”

Nos contratos de gaveta que visam a transferéncia de imoveis, em regra,
verifica-se o preenchimento dos dois primeiros requisitos. O problema reside no
terceiro, ou seja, no requisito de forma.

Embora exigida pela lei a escritura publica para atos que visem a transferéncia
de imovel, as partes, ante a impossibilidade de registro no Cartorio de Registro de
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Imoveis pela falta de anuéncia do banco, dispensam essa formalidade que é essencial ao
ato e fazem uso do contrato de gaveta.

Da assuncdo de divida segundo o codigo civil de 2002 e dos requisitos da lei do
sistema financeiro de habitacao

A assuncéo de divida, modalidade de transmissdo de obrigacgdes, é a substitui¢do
da parte passiva de uma obrigacéo, isto €, um outro devedor assume 0 COMPromisso
daquele perante o credor.

A assuncdo pode ocorrer por acordo entre o terceiro e o credor, e por acordo
entre o terceiro e o devedor. No primeiro caso, trata-se da expromissao, sendo que um
terceiro, denominado expromitente, contrai perante o credor a obrigacdo de liquidar o
débito. No segundo, cuida-se da delegacdo, que ocorre quando o devedor transfere a
terceiro sua posicao de devedor.

Entretanto, diferentemente da cessdo de crédito, na assungdo ha necessidade de
concordancia expressa pelo credor, interpretando-se o seu siléncio como recusa da
transferéncia, consoante ensina o paragrafo Unico do artigo 299 do CC. Esta regra
baseia-se no principio pelo qual o credor ndo é obrigado a receber coisa diversa da
contratada, ainda que mais valiosa. Da mesma forma, o credor ndo pode ser obrigado a
aceitar outro devedor. Assim, na auséncia de concordancia expressa, 0 negocio juridico
serd irrelevante para o credor.

Situacdo diversa estabelece o artigo 303 do CC para obrigacdo garantida por
bem hipotecado. Nesse caso, se o credor, notificado da assungdo, ndo impugnar no
prazo de trinta dias, seu siléncio consistird em concordancia com a transferéncia do
débito.

Destarte, 0 contrato de gaveta, modalidade de assunc¢éo de divida, rege-se pelos
principios que lhe sdo inerentes, razdo pela qual se exige a anuéncia da instituicdo
financeira para eficacia da transmisséo da obrigacao.

As hipotecas vinculadas ao Sistema Financeiro de Habitagdo regem-se pela Lei

n° 8.004/90, a qual ndo veda a alienacdo, mas estabelece a anuéncia do credor
hipotecario e o atendimento de determinados requisitos, como, por exemplo, a
demonstracdo da capacidade de pagamento do cessionario em relacdo ao valor do novo
encargo mensal (artigo 2° da Lei n° 8.004/90).
(*) Para efeito do requisito do artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei n° 8.004/90, que
estabelece a obrigatoriedade da interferéncia da instituicdo financiadora, a anuéncia do
banco nédo precisa ser expressa, bastando que seja tacita, regra que esta em harmonia
com o artigo 303 do Cdodigo Civil, conforme ja exposto.

Assim, havera aceitacdo tacita se o banco, notificado pelo adquirente da
alienacdo do imdvel, ndo impugnar no prazo de 30 dias, ainda que se faca o pagamento
em nome do devedor primitivo.

Do descompasso da lei
O maior entrave desta questdo estd no reajustamento do financiamento,
obrigatdrio para a transferéncia do titular do matuo.

Em regra, enquanto o saldo devedor é reajustado por indices de variacdo das
taxas de juros, o valor da prestacdo sofre influéncia da variacéo salarial da categoria dos
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mutuarios ou por indices de correcdo monetaria. A forma de renegociacdo do saldo
devedor prevista na Lei do Sistema Financeiro de Habitagdo, inexoravelmente leva,
pois, a um descompasso entre o0s interesses dos contratantes, cujo resultado é dbice ao
cumprimento da lei em virtude da propria injustica desta.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), de forma reiterada, vem entendendo que a
transferéncia do muatuo hipotecario ndo prescinde de anuéncia da instituicdo financeira
mutuante, mediante comprovacdo de que o cessionario preenche os requisitos do
Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH).

A problemaética surge, entdo, quando, em decorréncia da falta de anuéncia
(expressa ou tacita) do banco para a formalizacdo da transferéncia do imoével, os
contratantes, em face da impossibilidade de exteriorizar o negocio através da escritura
publica, o fazem por meio de contrato particular.

Nesse aspecto, é de se observar que o direito deve permear 0s anseios da
sociedade. Se de um lado o mutuéario deve atender as exigéncias da lei do Sistema
Financeiro de Habitacdo, de outro, a lei deve possibilitar-lhes o cumprimento de suas
obrigagdes.

Da funcdo social da lei

N&o obstante a obrigatoriedade de anuéncia da instituicdo financeira para
transferéncia do mutuo, a questdo se entrelagca a aspectos sociais consideraveis, como
desigualdade social, baixa renda e o déficit imobiliario.

Nesse sentido, a lei deve ser compativel com a realidade social.

A Lei n° 8.004/90, criada para facilitar as familias de baixa renda a aquisicao de
imdveis, se desvirtua de seus objetivos, provocando uma situacdo que se contrapde aos
interesses daquele que pretende tutelar.

Incoerente com essa finalidade é o reajustamento do financiamento, que, por ser
excessivamente oneroso ao devedor, causa obstaculo ndo s6 aquele que pretende
adquirir o imével financiado, como aquele que pretende vendé-lo.

Essa discrepancia causa problemas a ambos os contratantes. Ao novo devedor
porque, apesar de pagar regularmente as prestagdes do financiamento e todos os 6nus
relativos ao imdvel, ndo tem seu direito reconhecido e a0 mutuario primitivo que se vé
atrelado a uma divida que, embora ndo se reconheca, ja ndo é sua. Isso porque eventual
impontualidade no pagamento, que venha a gerar o inadimplemento do contrato, trard
diversas complicacGes para o devedor primitivo, dentre as quais ter seu nome incluido
no cadastro de protecédo ao crédito.

De outro lado, os indices de inadimpléncia dos financiamentos, que segundo
dados estatisticos do Banco Central do Brasil nos contratos com mais de trés
mensalidades em atraso, registraram em dezembro de 2010, 60.788 casos em nivel
nacional, desde 28.02.86, se comparados aos numeros de financiamento para aquisicao
gue registraram no mesmo periodo 2.667.531.678 em nivel nacional, ndo justificam o
rigor da lei, que apenas favorece que inUmeras pessoas fiqguem a margem do direito.
Reconhecendo essa realidade social, foi editada a lei n°® 10.150/2000 que possibilitou a
regularizacdo das transferéncias efetuadas sem anuéncia da instituicdo financeira até
25/10/96. Entretanto, ndo alterada a legislacdo do Sistema de Financeiro de Habitacéo,
no que pertine a renegociacdo do saldo devedor na transferéncia de titularidade do
matuo, a pratica anterior persiste.
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Em outro aspecto, é de se frisar que a instituicdo financeira, titular do direito
real, tendo o direito de sequela sobre o imével, pode excuti-lo mesmo que transferido ao
patrimonio de terceiro diverso da pessoa do devedor, razdo pela qual ndo se justificam
as exigéncias que favorecem apenas um dos contratantes em detrimento do outro.

Consideracoes finais

Luiz Fux, entdo Ministro do STJ, em profunda analise da questdo, em voto
proferido em sede de agravo regimental no recurso especial n° 838.127, evidencia que a
obrigatoriedade do contrato, pacto sunt servanda, deve ser interpretada de maneira
mitigada, frente as regras que beneficiam o aderente no contrato de adeséo e de outro
lado a onerosidade excessiva, notadamente no que tange a renegociacdo do saldo
devedor.

Expoente da mais recente jurisprudéncia, Luiz Fux, hoje Ministro do Supremo
Tribunal Federal, apontou como uma das causas dos contratos de gaveta a negativa do
banco em anuir com a transferéncia do financiamento sem renegociar o saldo devedor.
A verdade é que o legislador, com a edi¢do da Lei n°10.150/00, apenas suavizou 0s
reflexos da Lei do SFH ndo pondo fim ao problema. A alteracdo da forma de
renegociagdo é fundamental para mudar essa realidade e trazer de volta ao mundo do
direito aqueles que estdo a sua margem. Essa modificacdo seria a mais clara aplicacéo
do brocardo ““ubi societas ubi ius”, onde esta a sociedade esta o direito.

De outra forma, até que se obtenha a anuéncia do banco ou se modifiquem as
regras estabelecidas na Lei do Sistema Financeiro de Habitacdo para renegocia¢do do
saldo devedor na transferéncia de imdvel hipotecado, garantindo-se ao novo devedor
pagamento correspondente ao valor real do bem, uma solucdo deve ser apresentada as
partes envolvidas.

Para garantir os direitos decorrentes desse tipo de negécio e afastar eventual ma-
fé do devedor primitivo, que, embora em contrato particular tenha cedido seus direitos,
continua sendo o titular do matuo perante a instituicdo financeira, é preciso que as
partes que pretendam adquirir imdvel nessas condicdes o facam pelas regras que
regulamentam o contrato de mandato, previsto no Capitulo X, do Titulo VI, Livro Il do
Cadigo Civil.

Trata-se do mandato com a clausula “em causa propria”, que tem como
caracteristica peculiar a irrevogabilidade do mandato conferido. Os poderes séo
delimitados ao objeto do negdcio, estabelecendo o Codigo Civil em seu artigo 685 que a
sua revogacao nao tera eficacia e que o mandato nédo se extingue pela morte de qualquer
das partes.

A irrevogabilidade do mandato é uma garantia ao novo devedor, uma vez que 0S
financiamentos, na maioria das vezes, sdo realizados em prazos longos, que variam
entre vinte ou trinta anos.

Por fim, obedecidas as formalidades legais, podera o mandatario transferir para
si 0 imAvel ao término do mutuo, sem necessidade de anuéncia da instituicao financeira
ou intervengdo do mutuério primitivo.
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