VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A recorrente insurge-se
contra acérdao mediante o qual a Quarta Turma do Tribunal Regional
Federal da 4* Regiao proclamou recepcionado, pela Constituicao Federal de
1988, o Decreto-Lei n°® 70/1966. Eis a ementa:

“FINANCIAMENTO HABITACIONAL. REVISAO
CONTRATUAL. CONJUNTO PROBATORIO. SISTEMA DE
AMORTIZACAO. EXECUCAO EXTRAJUDICIAL.
IRREGULARIDADES.  NAO “COMPROVADAS.  ONUS
SUCUMBENCIALIS. 1. Inovagdes recursais. Recuso nao-conhecido em
parte. 2. Conjunto probatorio fragil e inconsistente quanto as teses,
arroladas pela parte demandante, na peticao recursal. 3. Nao-
demonstrada pratica abusiva em relacdo ao sistema de amortiza¢dao
que foi adotado, as taxas de juros e aos indexadores do saldo devedor.
4. Nao-verificada irregularidade em relacdo ao processo de execugao
extrajudicial, recepcionado pelo ordenamento constitucional.
Inteligéncia do Decreto-Lei n°® 70, de 21/11/1966. 5. Mantida
condenacdao em Onus sucumbenciais, fixada na forma do contido no
art. 20 do Cdédigo de Processo Civil.” (fl. 375.)

O Relator, ministro Dias Toffoli, votou pelo desprovimento do recurso
extraordindrio, fazendo.ver a higidez das disposi¢coes do Decreto-Lei n® 70
/1966 a versarem execugao extrajudicial.

Divirjo. Fago-o'forte no que exteriorizei no julgamento, em Sessao
Plenaria, do recurso extraordinario n® 556.520, de minha relatoria. Conclui
no sentido da ilegitimidade da execugao privada contemplada no preceito
questionado; em atengdo ao primado da Justi¢a, reconhecendo a nao
recepgao:

[...]
O Decreto-Lei n® 70, de 21 de novembro de 1966, foi editado com

base na norma inserta no artigo 31, pardgrafo unico, do Ato
Institucional n® 23, de 20 de outubro de 1966. Potencializou-se certa
politica de habitagao, consignando-se, no artigo 29, a possibilidade de,
nas hipotecas, uma vez verificada a falta de pagamento de prestacoes,
o credor vir a escolher entre a execugao prevista no Codigo de
Processo Civil, artigos 298 e 301, ou a execugao direta, sem o crivo do

Judiciario, disciplinada pelos artigos 31 a 38 do citado decreto-lei. Em
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suma, deu-se ao credor a faculdade tanto de executar a divida
garantida por hipoteca na forma linear do entao Coédigo de Processo
Civil, quando, contestada a agao, ter-se-ia o rito ordindrio — artigo 301
do Codigo de 1939 —, quanto a de, sem receio da incidéncia do
disposto no artigo 345 do Codigo Penal, vir a fazer justica pelas
proprias maos, para satisfazer a pretensao estampada na hipoteca e,
portanto, de inicio, legitima. Evidentemente, tornou-se letra morta a
previsao de adentrar-se o Judicidrio mediante.a execucao forgada,
entao disciplinada nos artigos 298 e 301 do'Cddigo de Processo Civil.
Nem mesmo o mais ingénuo devedor poderia pressupor que,
contando com poder incomensuravel, de execucao direta, atribuido no
artigo 29, viria algum credor hipotecario, beneficidrio do Decreto-Lei
n® 70/66, a preferir o processo normal.de execugao. A pergunta que se
faz é tinica a previsdo excepcional e, diria mesmo, extravagante do
Decreto-Lei n® 70/66 — no que fez rememorar-se, na diccao de Araken
de Assis, a fase mais primitiva do-Direito Romano, quando ao credor
era assegurado apossar-se da pessoa do devedor — coaduna-se com a
Carta de 19887

Muitas sdo as causas doinadimplemento daqueles que adquirem
a residéncia prdpria, estando varias na ambiguidade dos diversos
planos econdmicos que'foram implantados nesses ultimos vinte e
cinco anos, isso considerada a atualiza¢do das prestagdes. O principio
da razoabilidade é conducente a concluir-se que ninguém deixa de
pagar prestacao do proprio teto e da respectiva familia sem uma causa
ponderavel. De qualquer modo, nem mesmo a relapsia seria suficiente
a chegar-se a execucdo privada contemplada, em relagao a certa casta
de credores, no Decreto-Lei n® 70, de 21 de novembro de 1966, como se
a regra constitucional que impossibilita seja alguém privado da
liberdade ou de seus bens sem um devido processo legal — inciso LIV
do artigo.5° da Constitui¢do Federal — nao fosse aplicada a todos,
indistintamente, pouco importando a natureza do contrato gerador da
aquisicao do bem. Sim, por mandamento constitucional, a perda de
um bem ha de respeitar o devido processo legal e, ai, conjugando-se
regras, tomando-se de empréstimo o sistema da Carta de 1988,
revelador da existéncia de um Estado Democratico de Direito, a nogao
inerente ao devido processo remete, necessariamente — ja que
ninguém pode fazer justica pelas proprias maos —, ao Judicidrio.
Atente-se para a melhor doutrina e, em especial, para as li¢Oes,
sempre oportunas, de Ada Pellegrini Grinover, no que se debrugou
sobre o Decreto-Lei n® 70/66 e a Lei n°® 5.741/71. Eis como equacionou o
tema:

Referidos diplomas legais permitem que a execugao das operagoes
ligadas ao mutuos para aquisi¢ao de casa propria se faca mediante
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procedimento administrativo sumadrio, instaurado por simples
solicitagdo do credor ao agente fiduciario, sem possibilidade de
defesa, sem contraditério, sem fase de conhecimento, ainda que
incidental (...) o agente fiducidrio pode ser o préprio credor (...) Nessa
hipdtese, concentram-se nas maos da mesma entidade a legitimagao
para a execugao e a competéncia legal para os atos executivos (...) o
controle jurisdicional é insuficiente porquanto a lide se circunscreve
tao-s6 a verificagdo do preenchimento dasformalidades legais,
ficando a matéria restrita ao ambito augusto/da discussao sobre a
posse (...) A verdade é que a malsinada execucdo extrajudicial
consagra uma forma de autotutela, repudiada pelo Estado de Direito
(...) infringe o principio constitucional da inafastabilidade da
apreciacao judiciaria e fere os institutos da unidade da jurisdigao e da
atribuicao da fungao jurisdicional ao juiz constitucional; além de
violar os postulados que garantem o direito de defesa, o contraditério,
a produgao das prdprias razdes, sem os quais nao pode caracterizar-se
o devido processo legal (Novas Tendéncias do Direito Processual de
acordo com a Constituicao de 1988 , Rio de Janeiro, Forense, 1990,
pagina 200).

Também Luiz Guilherme Marinoni revela o descompasso do
Decreto-Lei n° 70/66 com os novos ares constitucionais, salientando
que, segundo a norma extravagante, “somente ¢ possivel o pedido de
purgacao de mora, sendo inviavel o exercicio da defesa, ja que purgar,
como € cedico, ndaoé defender...”. E, entao, ressalta:

Nao cabe, evidentemente, o argumento de que o devedor, apos o
leildao, pode levar ao Poder Judicidrio suas eventuais objegdes (...) a
propria, Constituicao veda ao legislador processual construir um
procedimento que sé permita a cognigao das objecdes, através de acao
inversa, apds o leilao do bem dado em garantia (Efetividade do
processo e tutela de urgéncia , Porto Alegre, Editora Sérgio Antonio
Fabris, 1994, pagina 71).

No mesmo sentido, concluiu o Defensor Publico do Rio de Janeiro
Paulo Cesar Ribeiro Galiez, em artigo publicado sob o titulo “A Farsa
Juridica e a Inconstitucionalidade da Execugao Extrajudicial no
Sistema Financeiro da Habitacao” — Revista de Direito da Defensoria
Publica n® 8, pagina 215. Ap0s ressaltar que o Decreto-Lei n® 70/66 e a
Lei n® 5.741/71 foram editados durante a “ditadura militar
empresarial” que dominara o Pais no periodo de 1964 a 1985, o autor



disse da inversao da ordem natural das coisas, no que prevista, em
primeiro lugar, a arrematacao do imdvel, para que, somente apos,
tendo em conta a imissao de posse, adentre o credor o Judiciario.

O tema nao ¢é inusitado no ambito do Judicidrio, haja vista a
circunstancia de um orgao especial do Tribunal de /Al¢ada do Rio
Grande do Sul haver concluido pela inconstitucionalidade dos artigos
29, cabega, 30, parte final, e 31 a 38 do Decreto-Lei n® 70/66, sendo que
o Tribunal de Alcada Civel editou o Verbete'de Siumula n°® 39, no
sentido de que “sdo inconstitucionais os artigos 30, parte final, e 31 a
38 do Decreto-Lei 70, de 21 de novembro de 1966”. Frise-se, mais uma
vez, a excegao contemplada no citado.decreto e contraria a um
verdadeiro Estado Democratico de Direito..Com este é incompativel a
perda de bem sem um devido processo legal. Ora, como ja referido,
consideradas licdes doutrindrias, nao se pode ter como observado o
devido processo legal, embora administrativo, quando a norma de
regéncia revela a nica possibilidade com a qual passa a contar uma
das partes, ou seja, de purgar a'mora, nao cabendo discussao outra,
propria ao processo de conhecimento, como é a agasalhada pela
execugao de titulo extrajudicial, uma vez ocorrida a impugnacao pelo
devedor. Segundo as normas do decreto, inexistindo a purgacao da
mora, passa o credor a estar “de pleno direito autorizado a publicar
editais e a efetuar, no decurso dos 15 (quinze) dias imediatos, o
primeiro publico leilao. do imovel hipotecado” (artigo 32), seguindo-
se, sob clima da mais absoluta automaticidade, providéncias que
acabam por alcancgar o direito de propriedade, perdendo o devedor,
sem possibilidade de defender-se, o bem que, até entdo, integrava-lhe
o patrimonio..Realmente, a luz do famigerado Decreto-Lei n® 70/66,
somente cabe adentrar ao Judicidrio para discutir aspectos formais,
ficando jungida a posse nao a arrematagao e ao registro da carta
respectiva no cartorio de imdveis, mas a requerimento judicial.

Estd-se diante de regéncia, sob todos os angulos, incompativel
com a Constituicao Federal, no que assegura aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes, e vincula a perda de bem ao devido processo legal. O
Decreto-Lei n® 70/66 é resquicio do autoritarismo da época; do
esvaziamento do Judicidrio como uma garantia do cidadado; do
tratamento diferenciado, a beneficiar, justamente, a parte mais forte na
relacdo juridica, ou seja, a parte credora.

Entendo que o Decreto-Lei n® 70/66, na parte viabilizadora da
execugao privada — segunda parte do artigo 29 e artigos 31 a 38 -, nao
foi recepcionado pela Carta da Republica.

[..]



Provejo o recurso extraordindrio, para, reformando o acordao
impugnado, assentar a ilegitimidade da execugdo extrajudicial de imdvel
objeto de divida hipotecdria, considerado o Decreto-Lei n® 70/1966.

Vencedor o enfoque, eis a tese: “O Decreto-Lei n® 70/1966, no que
viabilizada a execugao privada — segunda parte do artigo 29, artigos 31 a 38
—, nao foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988.”



