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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ analisar a lei de alienagao fiduciaria de bem imdvel e como esse instituto
inovou a forma de garantia no ordenamento juridico brasileiro. Pretende-se expor os fatores que
mostram a evolugdo histdrica desse instituto chegando ao que temos hoje como modelo de garantia
de alienag¢ao fiduciaria. Para tanto, a primeira parte do trabalho busca demonstrar de forma historica
o instituo fiduciario ao longo do tempo, e as inspira¢des nos ordenamentos juridicos estrangeiros
que serviram de inspiragdo para emplacar esse modelo no ordenamento patrio. Em seguida, fasear-
se-4 uma analise sistematica do instituto da alienacdo fiduciaria de imovel como modelo de
garantia, passando pelo seu conceito e natureza juridica assim como os demais pontos relevantes
do contrato e suas obrigagdes. A terceira parte busca analisar como o credor-fiduciario podera
promover o leildo publico e como a lei estabelece esse processo. Por fim, se dedica a apontar como

o direito do consumidor impacta nessa forma de contrato.

Palavras-chave: Direitos Reais; Alienac¢do Fiduciaria de Imovel; Fidicia; Contratos de Alienagido

Fiduciaria.



ABSTRACT

The purpouse of this work is the analysis of the fiduciary transfer of title to a real property law and
how this institute renewed the consitution of guarantee in the brazilian legislation. The intention is
exposed the factors that allow to demonstred the institute’s historic evolution, reaching what we
have today as a model of guarantee of fiduciary trasnfer. Therefore, the first part of this paper work
seeks to demonstrate a historical point of view of the fiduciary institution over time, and the
inspirations in the foreign legal systems that served as an inspiration to set this model in brazilian
jurisdiction. Next step, is a systematic analysis of the institute of fiduciary real property as a model
of guarantee, going through its concept and legal nature as well as the other relevant points of the
fiduciary agreements and its obligations. The third part seeks to analyze how the fiduciary-creditor
can promote the public auction and how the law establishes this process. Finally, it focuses on how

consumer law impacts on this form of agreement.

Key-words: Real rights; Fiduciary transfer of title to a real property; Fiducia; Fiduciary trasnfer

Agreements.
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INTRODUCAO

Este trabalho possui, como base, a andlise do instituto da alienagdo fiduciaria de bem
imével, objeto da Lei 9.514 de 20 de novembro de 1997, as suas repercussoes juridicas, economicas
e os principais impactos no mercado imobiliario. Além disso, um estudo da garantia fiduciaria a

luz dos principios do Codigo de Defesa do Consumidor.

A questao crucial enfrentada pelo legislador patrio se pautou em encontrar uma maneira de
resolver o problema habitacional; fomentar o “falido” mercado imobiliario com investimentos, e,
também, encontrar meios capazes de garantir ao investidor a segurancga e a rapidez na recuperacao
de seu crédito. Foi exatamente o que alcancou o legislador com a elaboracdo da Lei 9.514, de 20
de novembro de 1997. Visando promover o financiamento imobilidrio em geral, trouxe, em seu
bojo, um instrumento util a esse proposito, que ¢ a alienagdo fiduciaria de bem imovel em garantia.
Por intermédio desse novo instrumento € possivel oferecer ao credor uma garantia que lhe dé a
certeza da recuperacdo rapida do capital investido que, por sua vez, retornara ao mercado para dar
impulso ao circulo virtuoso de geracao de novos negocios e, de forma secundaria, respeitar o

comando constitucional de acesso a moradia.

A alienagdo fiduciaria em garantia passou entdo a ter uma grande relevancia no cenario
juridico e econdmico brasileiro, e, desde que criada, essa espécie de garantia passou a ser uma das
garantias preferidas tanto dos credores quanto dos devedores de maneira geral, algumas
caracteristicas dessa garantia fazem com que ela seja tdo atraente para as partes Por parte do credor
por exemplo, a sua agilidade na execucdo comparada a hipoteca, em caso de inadimpléncia do
devedor ¢ o que atrai o devedor optar por essa garantia. JA pelo lado do devedor, quando
comparamos a garantia de alienacdo fiduciaria a outras formas de garantia ela também ¢ mais
vantajosa ja que € mais barata que um seguro fianga por exemplo. O devedor nesses contratos sdo
o lado mais fraco da relacdo e tendem a ser hipossuficiente, dessa forma o instituto da alienagao

fiduciaria surgiu como uma forma viavel de garantia.



Para entender o contrato da alienagdo fiduciaria e como esse instituto de garantia surgiu no
ordenamento juridico brasileiro, deve-se analisar primeiramente o instituto fiducidrio isoladamente
e sua evolu¢do ao longo do tempo, fazendo uma andlise comparativa do instituto no ambito do
direito romano, direito germanico e finalmente no direito ingl€s e como esses direitos estrangeiros

influenciaram o ordenamento juridico patrio.

A lei de alienagdo fiduciaria de bem imdvel inovou o método de garantia existentes até
entdo no ordenamento juridico brasileiro, promovendo um contrato sélido e eficaz. Essa espécie
de garantia era exatamente o que os negocios imobilidrios precisavam para que fosse possivel uma
maior celeridade e fluidez no mercado imobilidrio nacional. Isso porque até entdo a garantia mais
solida era a hipoteca, que ¢ uma linha de crédito pouco rentavel e ndo gera seguranca juridica que
o mercado imobilidrio necessita, visto que quando o devedor hipoteca seu imovel para conseguir o
crédito, esse imdvel permanece no nome do devedor, dificultando ao credor a tomada do bem caso
se faca necessaria. Ja a alienacdo fiduciaria do imével o processo de retomada do imovel ¢ muito

mais simples, isso porque conforme sera analisado, o credor tem a posse indireta do bem.

O conceito de alienagdo fiduciaria de acordo com Scavone, ¢ definido como “o negdcio
mediante o qual o devedor, transmite a propriedade imobiliaria ao credor, em garantia da divida
assumida pela aquisicdo do imovel”!. Cumpre salientar, que o legislador buscou, com a
implementacao desta lei, suprir uma lacuna existente no ordenamento juridico brasileiro em relagao
as garantias de coisa imovel, que antes a como a hipoteca, principal meio de garantia real utilizada

nas transac¢des imobilidrias para assegurar ao credor seguranc¢a no recebimento do seu crédito.

Na alienacao fiduciaria, o devedor (fiduciante) transmite ao credor (fiduciario) propriedade
imobilidria resoltivel em garantia de divida assumida, assim, percebe-se, que o credor recebe a

propriedade sobre o bem dado em garantia, mas ndo de forma plena. Em linhas praticas, o bem

1 SCAVONE, Luiz Antonio Junior. Direito Imobilidrio — Teoria e Pratica. 10° ed. rev., atual. E ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 542.



dado em garantia passa a ter dois proprietarios, um com direito a propriedade chamada fiducidria
(o credor), e outro com a propriedade fiduciante (o devedor). Dessa maneira, nenhum deles tem a
propriedade plena sobre o bem, o qual fica destacado ao atendimento especifico da garantia. O
devedor-fiduciante tem a posse direta do bem enquanto o credor-fiduciario possui de forma indireta

0 imovel.

Por essa caracteristica, o instituto se tornou uma modalidade de garantia com grande
seguranca juridica e frequentemente utilizada para operagdes imobiliarias, uma vez que o bem
deixa de integrar de modo pleno o patrimonio do devedor, de modo a beneficiar as condi¢des de
concessao de crédito em geral. A entrada dessa modalidade de garantia trouxe para as operagoes

imobiliarias o dinamismo o mercado precisava.

A lei definiu o instituto como “o negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com
o0 escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoluvel

de coisa imovel” 2.

Em relagdo a sua natureza juridica, trata-se de direito real de garantia®. E ¢ ato juridico sob
condi¢io resolutiva, nos termos dos arts.127 e 1.359 do Codigo Civil*, de modo que o credor tem
a posse direta do imovel até que o evento futuro e incerto ocorra, como por exemplo, caso 0 mesmo
se torne inadimplente. A propriedade fiducidria ¢ um direito real, mas que acaba sendo limitado as

restri¢des impostas pela lei de alienacdo fiduciaria, nas palavras de Silvio Venosa:

A alienag@o fiduciaria em garantia, introduzida originalmente em nossa legisla¢ao

para dar substrato aos contratos de financiamento de bens moéveis e duréveis,

2BRASIL. Lei no 9.514 de 20 de novembro de 1997. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21
nov. 1997, retificado em 24 nov. 1997.

SANDRADE, José¢ Alfredo Ferreira de. Da aliena¢do fiducidria em garantia, Sio Paulo, Livraria e editora
universitaria do direito, 1970, p. 26.

4BRASIL. Cédigo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.



inseriu em nosso ordenamento mais um direito real de garantia, que se agrega ao

rol j4 existente, com caracteristicas proprias.’

Essas limitagdes, no que tangem ao direito de posse ¢ exatamente o que proporciona a
seguranca juridica que essa garantia oferece. Isso porque, o instituto da alienacao fiduciaria difere
da propriedade plena, segundo a qual se caracteriza pela perpetuidade e pela atribuicao de todos os
direitos sobre a substancia e utilidade do bem, que asseguram ao proprietario o direito de usar,
gozar e dispor. O devedor-fiduciante ndo possui essa propriedade plena do imovel, ele tem uma
posse direta sobre o imdvel, mas ndo pode por exemplo dispor do bem sem a anuéncia do credor-

fiducidrio, que detém a posse indireta do bem

Depois de analisadas todas as caracteristicas do instituto fiduciario ao longo da histoéria,
deve-se analisar o instituo da alienag¢do fiduciaria em garantia de imovel, observando todas as
particularidades do contrato de alienacdo fiducidria e as obrigacdes que as partes assumem ao

firmar esse contrato.

Antes de compreender de forma mais profunda o contrato de alienagdo fiduciaria,
interessante esclarecer sobre os principios que regem essa garantia e destacamos a importancia do
principio da publicidade sob a 6tica do contrato de alienacdo fiduciaria. Haja vista que a Lei de
Alienacao Fiduciaria prevé que a propriedade fiduciaria s6 ¢ constituida mediante o registro do

contrato na matricula do imével perante o Registro de Imoveis competente.

A abordagem do estudo do contrato de alienacdo fiduciaria sera delimitada pela analise do
conceito e caracterizagdo do contrato, as obrigacdes das partes ao assumir o contrato e como e Lei
da Alienacao Fiduciaria e a jurisprudéncia se posicionam nos casos de mora ou inadimplemento da

obrigacao.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais — 16° ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
437.



Em relagdo ao inadimplemento da obrigac¢ao, depreende-se uma atengdo especial ao estudo
do leildao publico. O leildo ocorre caso o devedor-fiduciante ndo cumpra com a sua obrigacao de
pagamento. O credor-fiduciario entdo em conformidade com todo o processo ja definido de forma
clara na lei de alienagdo fiduciaria e que sera detalhadamente explicado, podera iniciar o processo
de intimacao do devedor-fiduciante para purgacao da mora para restituicdo do imével ao credor.

De acordo com o Cddigo Civil, no art. 394 e art. 397:

Art. 394. Considera-se em mora o devedor que néo efetuar o pagamento e o credor
que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencio

estabelecer.

[...]

Art. 397. O inadimplemento da obrigacdo, positiva e liquida, no seu termo,
constitui de pleno direito em mora o devedor. (BRASIL. Cédigo Civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019).

Sendo assim, pode-se definir que o devedor-fiduciante ao ficar inadimplente ¢ constituido
em mora o fiduciante, e consolidar-se-4, nos termos da lei de alienacdo fiduciaria, a propriedade

do imovel em nome do fiduciario.

Uma vez consolidada a propriedade em nome do fiduciario, esteve devera promover o leilao
publico para venda do imovel. Um capitulo serd dedicado exclusivamente sobre como a lei

estabeleceu os critérios para realizacao desse leilao publico.

Por fim, faremos um estudo sobre a aplicabilidade do c6digo de defesa do consumidor aos
contratos de financiamento imobiliarios garantidos pela alienag¢do fiducidria. Serd analisado o
posicionamento da doutrina e jurisprudéncia a luz dos principios do artigo 53 do Codigo de Defesa
do Consumidor. Dessa forma, por se tratar de um tema extenso e bastante relevante, os objetivos
essenciais estdo concretizados na tentativa de evidenciar algumas questdes polémicas tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia relativas a alienagdo fiduciaria em garantia de bens imoveis.
Abordaremos para os que reputam o instituto prejudicial ao fiduciante/devedor, em geral

consumidor pessoa fisica, essa estrutura infringiria o ordenamento preceituado no Codigo de



Defesa do Consumidor, averiguando assim, a aplicabilidade do artigo 53 da Lei n. 8.078/1990 aos

negocios regidos pela Lei da Alienagao Fiduciaria questdes que serdo tratadas mais adiante.

A metodologia utilizada para elaboragdo do estudo foi através do “estado da arte”, essa

metodologia nas palavras de Romanowski é:

Os estudos realizados a partir de uma sistematizacdo de dados, denominada
‘estado da arte’, recebem esta denominag@o quando abrangem toda uma area do
conhecimento, nos diferentes aspectos que geraram produgdes |[...] O estudo que
aborda apenas um setor das publica¢cdes sobre o tema estudado vem sendo

denominado de ‘estado do conhecimento’®.

Dessa forma, buscamos diversas informagdes sobre o tema em doutrinas, artigos cientificos,
jurisprudéncia e coletas de reportagens, fazendo um levantamento dos dados e analisando o

instituto da alienacdo fiducidria no ordenamento juridico, destacando aspectos relevantes do tema.

6 ROMANOWSKI, Joana Paulin; ENS, Romilda Teodora. As pesquisas denominadas do tipo "estado da arte"
em educacio. Revista Didlogo Educacional, Curitiba: PUC-PR, vol. 6, n. 19, set. /dez., 2006, p. 37-50. Disponivel
em: < https://alfabetizarvirtualtextos.files.wordpress.com/2011/08/as-pesquisas-denomina-das-do-tipo-estado-da-
arte-em-educac3a7c3a3o.pdf> Acesso em 26/06/2019.



1. O INSTITUTO FIDUCIARIO

1.1.Garantia do Instituto Fiduciario.

Em uma relacdo obrigacional, a garantia ¢ o meio juridico que assegura o direito subjetivo
das partes. Essa relagdo protege o direito contra qualquer lesdo que possa surgir de alguma

inexecucdo pelo devedor e abrange duas espécies: pessoal e real.

A garantia pessoal, também chamada de relativa, € pouco eficaz em relagdo a seguranca do
cumprimento obrigacional. Isso porque, na garantia pessoal quem se responsabiliza pelo
cumprimento da obrigagdo caso o devedor ndo cumpra ¢ um terceiro. A garantia real, por outro

lado, vincula um bem do devedor ao pagamento da divida, inclusive esse ato podera ser erga omnes.

Dessa forma, os direitos reais de garantia, ao possuirem eficacia erga omnes limitam o
exercicio do poder fatico sobre algo. A figura entre o proprietario € a coisa um outro sujeito de
direito a exercer faculdades sobre o bem, afastando a plenitude do direito real de propriedade do

proprietario e limitando o exercicio de suas faculdades.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves direito real de garantia ¢:

Direito real de garantia ¢ o que confere ao credor a pretensao de obter o pagamento
da divida com o valor do bem aplicado exclusivamente a sua satisfacdo. Sua
fun¢do € garantir ao credor o recebimento da divida, por estar vinculado

determinado bem ao seu pagamento. O direito do credor concentra-se sobre



determinado elemento patrimonial do devedor. Os atributos de sequela e

preferéncia atestam sua natureza substantiva e real.”

As espécies de direito real previstas no direito brasileiro sdo: a hipoteca, o penhor, a
anticrese e a propriedade fiduciaria.® Esses direitos reais de garantia sdo regidos pelos principios

da tipicidade, especialidade, publicidade e indivisibilidade.

O principio da tipicidade, nada mais € do que um principio taxativo, significa dizer que nao
ha direitos reais diferentes dos previstos em lei. Desse modo, pode-se entender também que nao
existe autonomia de vontades para criagio de um tipo de garantia. E o que chamamos de direitos
numerus clausus, ou seja, s6 existem as hipoteses que a lei determina, conforme falado por San

tiago Dantas.’

A especialidade surge no momento de identificagdo do bem objeto da garantia, essa

identificagdo precisa seguir alguns requisitos previstos nos artigos 1.362 e 1.424 do Cédigo Civil'”.

Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria, contera:
I - o total da divida, ou sua estimativa;

II - o prazo, ou a época do pagamento;

III - a taxa de juros, se houver;

IV - a descrigdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos

indispensaveis a sua identificagéo.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — volume V. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 491.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais — 16° ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
568.

9 DANTAS, San Tiago. Programma, apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — volume V, p.
17.

0 BRASIL. Cédigo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.



[...]

Art. 1.424. Os contratos de penhor, anticrese ou hipoteca declarardo, sob pena de
ndo terem eficacia:

I - o valor do crédito, sua estimag¢do, ou valor maximo;

II - o prazo fixado para pagamento;

III - a taxa dos juros, se houver;

IV - 0 bem dado em garantia com as suas especificagoes.

A especialidade ¢ um principio importante, visto que, a garantia real recai sobre o bem do
patrimdnio do devedor, sendo necessario sua identificagdo de forma correta para que ele deixe de

ser garantia de todos e passe a ser de um unico credor.

No que diz respeito ao principio da publicidade, ¢ essencial para constitui¢do da garantia
de forma erga omnes que o registro se torne publico. Desse modo, a garantia real precisa ser

registrada no respectivo registro ou cartorio para que ocorra a efetivagdo da garantia'l.

1.2. Elementos Historicos e Comparativos do Instituto Fiduciario.

A origem da alienacao fiduciaria nao € um consenso entre a doutrina brasileira. Desse modo,
para a completa compreensdo desse instituto, primeiramente, serdo analisadas as modalidades da
fiducia de origem no direito romano, passando para o estudo do penhor germanico e, por fim, do

mortage e trust do direito anglo-saxonico.

Apos a andlise do desenvolvimento historico até o conceito de negdcio fiduciario atual, serd
analisada a introdugdo da garantia fiduciaria no ordenamento juridico brasileiro, inicialmente

quanto a alienagdo de bens moveis e finalmente acerca da evolugdo legislativa do instituto que

11 ALVIM, Arruda, Breves anotacdes, apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — volume V, p.
14.



ampliou a garantia aos bens imoveis, indicando a dimensao do instituto da fidicia no tempo e no

espago.

1.2.1 A Fiducia no Direito Romano

A fiducia no direito romano baseava-se na fonte dos negécios fiducidrios que conhecemos e
era empregada nas relagdes sociais, ou seja, uma convengao pela qual o fiduciario, tendo recebido
do fiduciante a propriedade sobre uma coisa, obrigava-se a restitui-lo uma vez alcancado

determinado fim.

As principais fontes de direito romano para esse assunto encontramos o registro da
existéncia de duas espécies de fiducia: a fiducia cum creditore e a fidicia cum amico. A primeira
o devedor vendia o bem ao credor sob a condigdo de recupera-lo, era a garantia do pagamento da
divida. J& o segundo, o proprietario transferia um bem de sua propriedade para uma pessoa com o
intuito de preserva¢do e administragdo desse bem, ndo tendo nenhuma finalidade em garantir

crédito.

Nas palavras de Pontes de Miranda, “o trago em comum dessas duas modalidades era a
efetiva transferéncia do bem, com a ressalva que essa transferéncia estava condicionada ao
cumprimento de algo pactuado entre as partes, sendo, portanto, um ato solene.”'2 E valido ressaltar
que a responsabilidade do fiducidrio estava sujeita a uma agao pessoal, e que o devedor-fiduciante

¢ na verdade quem poderia sofrer os riscos de insolvéncia do fiduciario.

12 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2002, p. 430.



Desse modo, percebe-se que o elemento essencial para o pacto fiduciario ¢ a boa-fé. Em
sintese, a fiducia ¢ o contrato pelo qual o fiduciario recebe do fiduciante a propriedade de uma
coisa infungivel, obrigando-se, de acordo com o estabelecido num pactum oposto ao ato de entrega,
a restitui-la ao fiduciante, ou dar-lhe determinada destinacdo. Trata-se de contrato real, bilateral,
imperfeito, de boa-fé. Os requisitos da fiducia sdo a entrega da coisa ao fiduciario e o acordo de

vontade pelo qual o fiduciério se a obriga a restitui-la, esse acordo € o pactum fiduciae.

1.2.2. O Penhor no Direito Germénico e sua Comparac¢ao com o Direito Romano

As solugdes juridicas para modalidade da fiducia nos paises atuais sdo diferentes. No direito
germanico € no penhor da propriedade que se encontram os tragos caracteristicos da transmissao
fiduciaria. Desse modo, o devedor transferia ao credor a propriedade da coisa, mas com ele
celebrava um pacto adjeto que tornava condicional aquela transmissdo. Mesmo que a fidtcia do

direito germanico tivesse suas raizes no instituto do direito romano, eles nao se confundiam.

A principal diferenca entre a fidicia romana e a fiducia do direito germanico era que
conforme apresentado no direito romano o poder juridico conferido ao fiduciario era ilimitado,
embora se comprometesse a restituir a coisa transmitida tdo logo fosse cumprida a obrigacdo do
devedor. Ja no direito germanico a propriedade ¢ dada em garantia sob condi¢do resolutiva, quando
cumprida, o bem retornava ao antigo proprietario. Sendo, portanto, a propriedade transmitida ao

fiduciario limitada e relativa.

1.2.3 A Fiducia no Direito Inglés

Primeiramente, no direito inglés, a fidacia se dava pelo mortagage, que consistia na

transmissao da propriedade com a escopa da garantia.



Em um primeiro momento, serd analisada a estrutura do mortagage como, um negocio
juridico que tem como antecedente 16gico um vinculo obrigacional entre o fiduciante e o fiducidrio,
no qual o fiduciante tinha a qualidade de devedor da prestagdo e o fiduciario de credor, sendo essa

obrigagdo que se tratava de garantir.

Desse modo, esse instituto se assemelha estruturalmente com o instituto do direito romano
apresentado anteriormente: fiducia cum creditore. J& que retratavam um contrato real de
transferéncia de propriedade de uma coisa do fiduciante ao fiduciério, subordinado & um contrato.
Porém o instituo do mortagage possuia uma caracteristica propria: o direito do fiduciario era

resolvido automaticamente quando o fiduciante pagava sua divida no prazo estipulado no contrato.

Com a evolucao do direito, na Idade Média, surge na Inglaterra o instituto do trust. Esse
surgimento pode ser explicado com base na distingdo de commom law e equity no direito inglés. A
entrega de bens a pessoa de confianga para administra-los por determinado periodo ndo acarretava
obrigacao juridica de restituicdo do bem. Dessa forma, esse negocio juridico era uma relacao
baseada apenas na confianga. Portanto, o significado de confianga nesse instituto, ndo emana da lei

ou do direito, e sim da probidade e consciéncia de quem recebeu o bem.

Conceitua-se o frust como o negocio juridico pelo qual o frustee, recebe os bens e
compromete-se a administra-los, seja em beneficio do proprietario do bem, denominado nessa
relacdo de settlor, seja em beneficio proprio ou de terceiros, estando qualquer uma delas investida

em legitimidade para exigir o implemento da obrigacdo ou para uma finalidade caritativa.

E importante também, para se conceituar esse instituto, analisar o conceito de que o trust,
conforme Chalub, “configura-se como o ato pelo qual o settlor destaca de seu patriménio

determinados bens e os transmite ao trustee para consecu¢do de certo objetivo, em beneficio



préprio ou de terceiros, denominado cestui que trust'3”. Portanto, o trustee fica investido dos
poderes de proprietario nominalmente, recebendo a propriedade do bem apenas para administra-la
em proveito do settlor ou do cestui que trust e por isso, bens transferidos por meio de #rust ndo sao

incorporados ao patrimonio do trustee.

1.3. A Caracterizacdo do Negdcio Fiduciario no Direito Brasileiro

Pode-se definir como negocio fiduciario o negocio juridico pelo qual uma pessoa
(fiduciante) transmite a propriedade de uma coisa ou a titularidade de um direito a outra (fiduciario)
(Melhim, 2017). O fiducidrio entdo se obriga a dar destinacdo previamente determinada, e
cumprindo essa obrigagdo, o fiduciario retransmite a coisa ou para o fiduciante ou ainda para um
terceiro indicado previamente nesse contrato fiduciario. Ja nas palavras de Pontes de Miranda, “o
conceito de fiducia é o ato entre declarantes ou manifestantes de vontade, onde um dos quais confia

(espera) que o outro se conduza como ele deseja e, pois, tem fé. '

O contrato de fiducia surgiu em no ordenamento juridico através do Direito Romano, tendo
como principal finalidade suprir lacunas de legislagdes deficientes e rigidas. Inicialmente, esta
espécie de contrato comegou a ser tratada pela doutrina nacional como insuficiente, chegando a ser
confundida com negocios ilicitos. Contudo, atualmente o contrato fiduciario foi incorporado pelo
direito brasileiro. Esse instituto surgiu com o objetivo de suprir lacunas do sistema juridico. Isso

porque, alguns mecanismos juridicos ja ndo conseguiam com a devida eficacia trazer a seguranga

13 CHALHUB, Melhim Namem, ALIENACAO FIDUCIARIA: Negécio Fiduciario. 6° ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 20.

14 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2002, p. 436.



necessaria para o negocio, em um contexto de grande dinamismo econdmico surgiu o negocio

fiduciario.

Pontes de Miranda, define em quatro as principais caracteristicas do negocio fiduciario:
« : . o - ~
ato bilateral; podendo ser oneroso ou gratuito; principal ou acessorio; e por fim, solene ou ndao

solene. 71°

A bilateralidade ¢ um requisito e esse instituto cria obrigagdes para ambas as partes, tanto
para o fiducidrio quanto para o fiduciante. O fiduciario tem como obrigacdo dar ao bem o que foi
estipulado no contrato e restitui-lo ao fiduciante ou a terceiro; o fiduciante, por sua vez, assume a
obrigacdo de respeitar a titularidade do fiduciario e transmitir de forma efetiva o bem para que o

fiduciante consiga cumprir com sua obrigacao.

Em relagdo a onerosidade, o negocio fiducidrio sera oneroso se o fiduciante ao transmitir a
propriedade o contrato estipular uma contraprestacdo ou o fiduciante poderd receber uma
contraprestacao do fiduciario ao assumir a propriedade; e serd gratuito se a transmissdo ocorrer

independente de qualquer contraprestacao.

Pode ser também principal, se a transmissao se da em efeito de administragdo patrimonial
ou possui carater acessorio quando for instituido para fins de garantia apenas de uma obrigagado
principal. O negocio fiducidrio serd solene se for regulamentado em lei essa transmissao e assim
sera exigido algumas formalidades, como por exemplo, o caso de transmissdao de um direito real,

ou entdo, ndo solene, quando apenas a simples tradigdo basta para a coisa ser transmitida.

Além das caracteristicas definidas por Pontes de Miranda, € preciso também destacar que o
objeto do negdcio fiduciario hé de ser sempre determinado e os sujeitos da relacao fiduciaria sdo o

fiduciante, o fiduciario e o beneficiario. E ainda, que ¢ de responsabilidade do fiduciario responder

15 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2002, p. 437



pelos seus atos aos beneficiarios, ao fiduciante e ainda a terceiros, podendo ser destituido se for
negligente a0 cumprir com suas obrigag¢des. De forma sintética José Carlos Moreira Alves define

negoécio fiduciario como:

Assim, a compra e venda tem como causa a troca de coisa por dinheiro, € como
escopo ultimo (motivo) qualquer utilizagdo da coisa pelo comprador como
proprietario; ja a compora e venda com fim de garantia (negécio juridico indireto)
¢ uma compra e venda (negocio juridico tipico) em que a causa € a desta (troca de
coisa por dinheiro), mas em que o escopo ultimo (motivo) ndo é aquele a que
normalmente se visa quando se celebra uma compra e venda (qualquer utiliza¢ao
da coisa pelo comprador como proprietario), mas o de a coisa adquirida servir ao

seus proprietario como garantia do pagamento do crédito.!®

A extingdo do negbcio fiduciario poderéd ocorrer pelo decurso do prazo ou relagdo do seu
fim, pela revogacdo, pela rentincia do beneficiario ou ainda por distrato. Nesse sentido o instituo
do negocio fiduciario na jurisprudéncia brasileira, reconhece os negocios fiduciarios com base na
autonomia de vontade das partes e da liberdade contratual, ndo podendo, contudo, essa liberdade

afrontar o ordenamento juridico brasileiro:

O negobcio fiduciario encerra uma transagdo valida, efetivamente realizada e
formalmente em ordem. O proprietario a quem se transferiu a coisa o € realmente
perante a lei e terceiros. Guarda somente, para com o alienante, um pacto de
fidicia que o obriga a lhe retransmitir a propriedade. Quebrada a fiducia, pelo ndo
cumprimento da obrigacdo pessoal assumida pelo fiduciario, ndo deixa este de
continuar como proprietario legitimo; e nem pode a transagdo formal ser anulada
por vicio inexistente, tal seja o de simulacdo, pois, em suma, o negdcio se efetivou
segundo a vontade das partes. (Tribunal de Algada de Sao Paulo, Ap. 29.651, 4°
Camara Civel, RT 292/505).

1 ALVES, José Carlos Moreira. Aliena¢do Fiduciaria em Garantia, 3° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 5.



Negocio fiducidrio. Conceituagdo. Efeitos. Agdo restitutoria procedente.
Condenagdo do vencido ao pagamento de honorarios de advogado. Culpa
contratual manifesta. Quando o fiduciario, abusando de sua situacdo e iludindo a
confianga que nele depositara o fiduciante, retiver indevidamente em seu poder o
bem ou direito que lhe foi transmitido, e se recursar a restitui-lo, pode este
reivindicé-lo, nos termos do pacto fiduciario. (Tribunal de Justica de Sdo Paulo,

Ap. 47.771, 4° Camara Civel, RT 188/163).

Dos termos dos arts. 18, IV, e 19, I, da Lei n. 9.514/1997, ressai que a cessao
fiduciaria sobre titulos de créditos opera a transferéncia da titularidade dos
créditos cedidos. Ou seja, o objeto da cessdo fiduciaria sdo os direitos creditorios
que hao de estar devidamente especificados no instrumento contratual, e ndo o
titulo, o qual apenas os representa. A exigéncia de especificagdo do titulo
representativo do crédito, como requisito formal & conformagdo do negocio
fiduciario, além de ndo possuir previsdo legal — o que, por si, obsta a adocdo de
uma interpretacdo judicial ampliativa — cede a uma questdo de ordem pratica
incontornavel. Por ocasido da realizagdo da cessdo fiducidria, afigura-se
absolutamente possivel que o titulo representativo do crédito cedido ndo tenha
sido nem sequer emitido, a inviabilizar, desde logo, sua determinag@o no contrato.
Registre-se, inclusive, que a Lei n. 10.931/2004, que disciplina a cédula de crédito
bancario, é expressa em admitir que a cessao fiduciaria em garantia da cédula de
crédito bancario recaia sobre um crédito futuro (a performar), o que, per si,
inviabiliza a especificagdo do correlato titulo (ja que ainda ndo emitido). (Superior
Tribunal de Justica, Resp. 1.797.196-SP, Terceira Turma, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, por unanimidade, julgado em 09/04/2019, DJe 12/04/2019).

Pode-se perceber, que o direito evolui ao longo do tempo para atender as necessidades de
cada sociedade e ordenamento juridico a que pertencem, pois, parafraseando Armando Castelar

Pinheiro e Jairo Saddi, “o direito ¢ fruto de uma época historica que tem, sobretudo, determinantes



econdmicos. ”’'7 Desse modo, o instituto da alienagdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro
surgiu para acompanhar as necessidades geradas pela vida moderna, principalmente relacionadas
a economia do mercado, que estavam insatisfeitas com as garantias tradicionais, como o penhor e

a hipoteca.

Esse novo tipo de garantia facilitou o acesso ao crédito, dando uma maior seguranga juridica
ao credor, ja que conforme sera apresentado ao longo desse trabalho, esse instituto prevé uma
execucgdo célere do seu crédito. Apesar dessas vantagens, esse modelo de garantia s6 apareceu em

nosso ordenamento juridico durante os anos 60. De acordo com Caio Mario da Silva Pereira,

A supressado da fiducia do Corpus Ius Civilis do século VI importou em que ndo
recebeu acolhida nos sistemas romano-cristdos. Nao penetrou no Cédigo Civil
Francés de 1804, nem no BGB de 1896, e em consequéncia os Cddigos todos,
filiados a corrente napolednica e a tedesca, o ignoraram. Inclusive o brasileiro de
1916. [...] Deixando de ser negdcio juridico contratual tipico, nem por isso ficou
entre nos repudiado inteiramente. Filho 6rfao, ¢ mesmo enjeitado, encontrou,
todavia, abrigo em uma e outra manifestagdo esporadica. A doutrina ndo o
desconhecia de todo, e os tribunais, embora com certa relutdncia e alguma
vacilagdo, entenderam que ndo seria uma figura contratual contraria ao nosso

sistema. '8

Apesar desse instituto ser lembrado pela doutrina antes dos anos 60, pelo principio da
tipicidade, somente lei pode criar direitos reais. Assim, a garantia fiducidria, ingressou no direito
brasileiro com a promulgagdo da lei especial de disciplina do mercado de capitais (Lei no
4.728/1965), modificada pelo Decreto-Lei 911/1969, inicialmente restrita a bens moveis.

Posteriormente, buscando o fomento ao acesso ao crédito para aquisicao de imoveis, foi publicada

17 PINHEIRO & SADDI. Direito, Economia e Mercados.1° ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 85.

18PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil — volume IV, 18* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 423.



a Lei no 9.514/1997, que além de criar o Sistema de Financiamento Imobiliario, disciplinou o
regime juridico da alienagdo fiduciaria de bens imoveis, tema central deste trabalho, que sera

detalhadamente explicado nos proximos capitulos.

Nas palavras de Frederico Henrique Viegas de Lima:

O modelo usual de hipoteca existente no direito brasileiro ¢ incapaz de dotar os
negocios imobiliarios da rapidez indispensavel, requerida pela economia de escala
como solugdo para a recuperacdo do crédito concedido, caso exista a
impontualidade do devedor [...]. As execugdes hipotecarias sdo procedimentos
judiciais infindaveis, arrastando-se nos foros judiciais por anos a fio, acobertadas
por um sistema recursal que protege aquela parte que deseja procrastinar o feito.
[...] Muitas vezes o credor se vé compelido a adjudicagdao do imdvel, coisa que no

momento da concessdo do crédito ndo era sua intengdo."

Assim, ¢ possivel entendermos a relevancia da institui¢do desse modelo de garantia no
ordenamento juridico brasileiro, nos proximos capitulos ao analisarmos de forma detalhada as
particularidades da alienagao fiducidria conseguiremos entender o motivo dessa garantia ser uma

das mais escolhidas em operagdes imobilidrias.

YLIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagiio fiducidria em garantia de coisa imével. 2* ed. Curitiba:
Jurua Editora, 2006, pp. 32-33.



2. ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS.

Adentrando no tema central deste trabalho, conforme a sociedade foi evoluindo, as relacdes
contratuais se aprimoraram e as necessidades da nossa economia moderna também. Desse modo,
os modelos de garantia existentes no ordenamento juridico ndo eram suficientes para garantir uma
divida principalmente no setor imobiliario, considerando a morosidade para a execugdo dessas
garantias, representavam um grande risco econdmico a concessdo de empréstimos e financiamos
com garantia imobilidria. Nesse contexto, a Lei 9.514 de 20 de novembro de 1997, veio suprir a
defasagem da legislagdo brasileira no tocante as garantias, isso porque a alienacdo fiduciaria a
garantia se d4 pela transmissao da propriedade, para que o credor fique com esta até que a obrigacao
seja satisfeita. Desse modo, podemos destacar uma caracteristica da alienag¢do fiduciaria, ¢ um
direito real em coisa propria. A respeito da criacdo da alienagdo fiduciaria de imdveis, afirmam

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que:

O legislador tenciona criar meios mais céleres para o credor fiduciario recuperar
seu crédito, em substituicdo ao Sistema Financeiro de Habitagdo, no qual
preponderava a execugdo da garantia hipotecaria, que perdeu a credibilidade em
razdo de gerar um processo judicial extremamente demorado e oneroso que
inviabilizava a propria concessdo do crédito habitacional. Ademais, ha sério
questionamento em face da constitucionalidade do Processo de execucdo

hipotecaria, reservado ao DL n° 70 de 1966.2°

Em suma, a aliena¢ao fiducidria em garantia de imoveis, instituida pela Lei n® 9.514 em 20
de novembro de 1997, ¢ o negbcio juridico pelo qual o devedor, fiduciante, entrega a propriedade
de um bem ao credor, fiducidrio, ficando apenas com a sua posse direta, a fim de assegurar outro

negocio juridico. Se a divida deste negdcio juridico for quitada no prazo contratual estabelecido, a

20 FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. pg. 385.



propriedade do bem resolver-se-a perante o fiduciario, retornando ao fiduciante, caso contrario,
consolidar-se-4 perante o fiduciario, que através de um procedimento extrajudicial, criado pela Lei

em comento, terd a recuperagao rapida e simplificada de seu crédito.

2.1. Conceito e Caracterizacao da Alienacao Fiducidaria de Bem Imével:

A Lei da Alienacao Fiducidria, em seu artigo 22, traz um conceito claro desse instituto ao
definir que a “alienagdo fiduciaria regulada por lei é o negocio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da

propriedade resoluvel de coisa imovel.”?!

A propriedade, por ter esse carater resoluvel tem como principal caracteristica sua extingao,
esta prevista no proprio titulo que foi convencionado sua constitui¢ao, nas palavras de Lafayette
« . , U , , .

‘por virtude do titulo de sua constitui¢do, é revogavel ou resoluvel, fenomeno este que ocorre
quando a causa da aquisi¢do do dominio encerra em si um principio ou condi¢do resolutiva do
mesmo dominio. ”** Essa caracteristica é fundamental para trazer a seguranca juridica e a eficiéncia

na execucdo que a economia moderna exige para dar crédito quando se trata de grandes

O~

financiamentos imobiliarios. Isso porque, se ocorre o pagamento da divida a propriedade

o

revertida definitivamente ao devedor, ja se ocorre o inadimplemento do devedor e a condigdo
frustrada, a propriedade ¢ transferida definitivamente ao credor, ficando assim consolidada a

propriedade em nome do credor-fiducidrio.

Apresentada essa configurag@o da propriedade fiduciaria,

2IBRASIL. Lei no 9.514 de 20 de novembro de 1997. Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21 nov.
1997, retificado em 24 nov. 1997.
22 PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Direito das coisas. Edi¢do Historica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, v.I, p.113.



Enquanto perdurar o escopo para o qual foi constituida, a propriedade fiduciaria,
nesse interregno, importa na coloca¢do do bem fiduciado fora do alcance dos
demais credores do devedor-fiduciante. Igualmente, estard aquele bem, enquanto
propriedade resoluvel do fiduciario, fora do alcance dos credores deste, so
podendo vir a ser objeto de execucdo por divida do fiduciario se a propriedade

vier a ser consolidada na pessoa deste.?

Conforme ja apresentado anteriormente, o principio da publicidade ¢ essencial para
constituicdo da alienacdo fiduciaria. Isso porque, a propria lei da alienacdo fiduciaria de bens
imoveis prevé no seu artigo 23%* que a constitui¢do da propriedade fiducidria ocorre mediante o
registro. Além da previsdo em lei, o sistema juridico brasileiro adota a aquisi¢ao da propriedade se
da mediante registro no respectivo cartorio de Registro de Imoveis. Ficando assim certo que os atos
concernentes a alienagdo fiduciaria de bens imoéveis, desde a celebracdo do contrato até o
cancelamento da propriedade fiduciaria ou sua consolidagdo na pessoa do fiduciario, sé terdo sua

plena eficéacia perante terceiros apos o registro no respectivo Registro de Iméveis da circunscrigao

imobiliaria competente.

O artigo 23 também apresenta o desdobramento da posse sobre o imdvel, definindo que o
fiduciante como possuidor direto e o fiduciario como possuidor indireto. E importante nesse ponto,
entender que a posse € o exercicio do direito de usar e gozar do bem juridico. Entdo o fiduciante ¢
o possuidor direto e o fiduciario o possuidor indireto do imével. Nas palavras de Luiz Antonio

Scavone Junior:

ZCHALHUB, Melhim Namem, ALIENACAO FIDUCIARIA: Negécio Fiduciario. 6° ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 243.

24 Art. 23, Lei 9.514/97: Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imével mediante registro, no competente
Registro de Imdveis, do contrato que lhe serve de titulo.

Paragrafo unico. Com a constituicio da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o
fiduciante possuidor direto e o fiducidario possuidor indireto da coisa imével. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9514.htm>. Acesso em 20/04/2019.



De acordo com a lei, portanto, o devedor fiduciante, ao transmitir a propriedade
ao credor fiduciario, permanece com a posse direta, transferindo ao credor,
juntamente com a propriedade, a posse indireta. Nesse sentido, estdo todos
autorizados a utilizagdo dos remédios possessorios (acdes de reintegragdo de

posse, interdito probitorio e agdo de manutengio de posse).”

Ao ser investido, em carater resoltivel, na posse do imével, que ocorre mediante o registro
do contrato de alienacdo fiduciaria, o credor-fiduciario estara sujeito a pagamento de todas as
dividas, taxas, contribui¢des, encargos, incluindo o Imposto Predial Urbano e/ou Imposto
Territorial Rural que incidirem sobre a propriedade e também as despesas de condominio se
aplicaveis. Isso se deve ao fato que a propriedade € o fato gerador dos impostos reais, € como o

destinatario da propriedade ¢ o credor-fiduciario essas obrigacdes devem ser cumpridas por ele.

O fiduciario também possui algumas obrigagdes previstas no contrato de alienacdo
fiducidria, sendo a principal delas, a de promover a reversao do imével para a propriedade plena

do fiduciante quando o crédito for satisfeito.

A propriedade fiducidria € instituida, respeitando a tradi¢ao do direito patrio, através do
competente registro do titulo aquisitivo junto ao oficial de Registro de Imoveis. O direito pessoal,
nasce com a celebracdo do contrato de alienagao fiduciaria. Todavia, o direito real de propriedade

depende, inexoravelmente, do registro na matricula do imovel do cartoério competente.

No contrato de alienacdo fiduciaria ¢ importante que todos os sujeitos do contrato, tanto o
devedor-fiduciante quanto o credor-fiducidrio e ainda as vezes um terceiro na qualidade de
garantidor, tenham a capacidade de contratar e consequentemente a capacidade para dispor do seu
bem imoével. A Lei 9.514/97 no que diz respeito a legitimidade ¢ genérica, atribuindo como

legitimado para ser parte em um contrato de alienacao fiduciaria qualquer pessoa, podendo ser

2’ SCAVONE, Luiz Antonio Junior, Direito Imobiliario — Teoria e Pratica. 10° ed. Ver., atual. E ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 505.



fisica ou juridica e ndo apresentou nenhuma restricdo. Essa generalizacdo proposta pelo legislador
foi essencial para que o setor imobiliario tivesse uma dinamizacdo nas suas atividades, um dos
propositos da Lei ¢ um funcionamento de um mercado secundario de créditos imobiliarios e essa
dinamizagdo proposta pela lei € necessaria para o funcionamento desse mercado secundario de

créditos imobiliarios.

Nesse mesmo sentido, a referida lei autorizou que em qualquer operagdo de comercializagdo
de imdveis, com o pagamento parcelado, sejam aplicadas as mesmas condi¢des permitidas para as
entidades que operam no sistema de financiamento imobilidrio, como por exemplo, a capitalizagdo
de juros. Observa-se assim que a lei buscou uma harmonizagdo na sua operagao, com créditos
homogéneos, e por isso, passivel de circulagdo com maior facilidade pelo mercado, fazendo com

que o setor imobiliario tenha mais recursos e, consequentemente, fomentando esse mercado.

O artigo 5° da Lei de Alienagao Fiducidria buscou definir as condi¢des essenciais para a
consecucao da finalidade primordial pretendidas pelo legislador, ou seja, a circulagao dos créditos

1mobiliarios.

A alienacdo fiduciaria de bens imdveis, normalmente, acontece no mercado das
incorporagdes imobilidrias e ocorre em duas situagdes e a principal diferenca entre essas hipoteses

0s sujeitos que sao partes do contrato.

A primeira hipdtese as partes sdo o incorporador € o adquirente apena, nessa operacao em
um Unico contrato esta presente a compra ¢ venda, financiamento e a alienagéo fiduciaria. E o caso
da operacao pela qual o incorporador vende ao adquirente o imével e lhe concede financiamento
para o pagamento do imével em parcelas, e como garantia dessa divida o adquirente aliena
fiduciariamente esse imovel recém adquirido. Entdo os sujeitos dessa hipotese de contrato sdo: (i)
incorporador como vendedor e credor-fiducidrio e (ii) adquirente do imével na figura de comprador

e devedor-fiduciante.



Ja na segunda hipoétese, figuram como partes além do incorporador e do adquirente a
financiadora. Sendo essa financiadora institui¢cdo financeira que fornece os recursos necessarios ao
adquirente para que esse consiga comprar o imével. Na pratica desse tipo de operacdo, a
financiadora ira celebrar com o adquirente o contrato de financiamento, que ¢ a origem dos recursos
para compra do imovel, depois o contrato de compra e venda que serd pago com os recursos do
contrato de financiamento e por fim o contrato de alienagao fiducidria que tem a mesma logica de

garantia apresentada na primeira hipotese.

Essas duas hipoteses apresentadas sdo as mais comuns de alienag¢do fiduciaria, porém ¢
possivel admitir essa operacao para transmissao da propriedade de qualquer coisa imovel como
garantia de uma operagdo de crédito e ainda a possibilidade de alienagdo fiduciaria em garantia

efetivada por um terceiro.

2.2. Formas e Requisitos do Contrato de Alienac¢do Fiduciaria

De acordo com o Cdédigo Civil, os contratos constituidos ou translativos de direitos reais
sobre bens imoveis de valor superior a trinta salarios minimos devem respeitar a forma de escritura

publica. Porém, o artigo 38 da Lei 9.514/1997 esta previsto da seguinte forma:

Art. 38. Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua aplicagdo,
mesmo aqueles que visem a constitui¢do, transferéncia, modificagdo ou rentincia
de direitos reais sobre iméveis, poderdo ser celebrados por escritura publica ou

por instrumento particular com efeitos de escritura publica. 26

Z6BRASIL. Lei no 9.514 de 20 de novembro de 1997. Diario Oficial da Uniéio, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21
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Nesses termos, trata-se de uma inovacao da lei, que caso seja de interesse das partes, podera
ser dispensando a escritura publica em casos de transmissdo da propriedade imobilidria com pacto

adjeto de alienacao fiduciaria.

Independente da faculdade das partes, pelo instrumento publico ou particular, esse
instrumento devera estar de acordo com os requisitos taxados de forma explicita no artigo 24 Lei

9.514/1997%, a saber:

Art. 24. O contrato que serve de titulo ao negdcio fiduciario contera:

I - o valor do principal da divida;

II - 0 prazo ¢ as condigdes de reposi¢do do empréstimo ou do crédito do fiduciario;
III - a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV - a clausula de constitui¢do da propriedade fiduciaria, com a descri¢do do
imovel objeto da alienacdo fiducidria e a indicagdo do titulo e modo de aquisigao;
V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre utilizagéo,
por sua conta e risco, do imovel objeto da alienagdo fiduciaria;

VI - a indicagdo, para efeito de venda em publico leildo, do valor do imével e dos
critérios para a respectiva revisao;

VII - a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27.

Para a hipotese de locagdo, o contrato deve conter a determinagdo da dentincia no prazo de
noventa dias contados da consolidagdo da propriedade na pessoa do fiduciario, no caso de
inexecucdo do fiduciante, nos termos do artigo 27 da Lei do SFI, para desocupagao em trinta dias,

na forma do § 7° do artigo 27.

Outro fato que vale ser lembrando como uma exce¢ao do artigo 24 ¢ que a descri¢do do

imével podera ser dispensada, desde que, seja feita uma interpretacao analogica dos termos do art.

Z7BRASIL. Lei no 9.514 de 20 de novembro de 1997. Diario Oficial da Unifo, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21
nov. 1997, retificado em 24 nov. 1997



2° da Lei 7.433/1985, ou seja, quando j& conste da matricula sua descricdo e caracterizagdo e seja

mencionada a matricula.?8

Nesse caso, basta constar o nimero da matricula, bem como o enderego completo do

imovel.

O valor do imodvel devera constar do contrato, até para que se possibilite, caso de venda
extrajudicial, a estipulagdo do valor minimo para primeiro leildo publico e sobre esse valor se

compute o aluguel pena objeto do artigo 37-A da Lei do SFIL.

2.2.1 Cessao da Posicao Contratual

Tanto para o credor-fiduciario quanto para o devedor-fiduciante estd previsto a hipdtese de
cessao da posicdo contratual. Essas previsdes estdo nos artigos 28 e 29 da Lei de Alienagao
Fiducidria®. A cessdo seguindo o principio da publicidade, que norteia o contrato de alienacao
fiducidria, também precisa ser averbada no competente Cartorio de Registro de Imdveis para que
tenha validade perante terceiros e perante as partes que precisam dar uma anuéncia formal para que

essa cessao seja efetivada.

28 Art. 1° Na lavratura de atos notariais, inclusive os relativos a imoveis, além dos documentos de identificacdo das
partes, somente serdo apresentados os documentos expressamente determinados nesta Lei.

§ 1° - O disposto nesta Lei se estende, onde couber, ao instrumento particular a que se refere o art. 61, da Lei n°
4.380, de 21 de agosto de 1964, modificada pela Lei n® 5.049, de 29 de Junho de 1966.

§ 2°- O Tabelido consignara no ato notarial a apresentagdo do documento comprobatdrio do pagamento do Imposto
de Transmissao inter vivos, as certiddes fiscais e as certiddes de propriedade e de 6nus reais, ficando dispensada sua
transcrigao.

Art 3° - Esta Lei serd aplicada, no que couber, aos casos em que o instrumento publico recair sobre coisas ou bens
cuja aquisicdo haja sido feita através de documento ndo sujeito a matricula no Registro de Imdveis.
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No que diz respeito a cessdo na posicdo do fiduciario, ocorrerd a transferéncia, ao
cessiondrio, de todos os direitos e obrigacdes inerentes a propriedade fiduciaria em garantia,
reproduzindo o principio de que o acessorio segue o bem principal, a luz do artigo 287 do Codigo
Civil, que define que “salvo disposi¢do em contrario, na cessdo de um crédito abrangem-se todos

os seus acessorios”°.

Por efeito da cessdo da posicdo do fiduciario, o cedente exonera-se de todas as suas
obrigacdes, salvo se, no contrato da cessao as partes tiverem convencionado que o cedente responde

pela solvéncia do devedor, nos termos do art. 296 do Codigo Civil.

Nesse sentido, assume a posi¢ao do fiducidrio o fiador ou o terceiro interessado que pague
a divida, pois, nos termos do art. 31 da Lei da Alienacdo Fiducidria, este sub-roga-se de pleno
direito no crédito e na propriedade fiduciaria, podendo exercer todos os direitos inerentes a figura

do fiducidrio, e claro, exerdando todas as obrigacdes que sdo imputaveis a ele.

Na dinamica desse contrato de alienacao fiduciaria de bens imoveis, o alienante-fiduciante
titular de um direito sob condic¢ao suspensiva, condi¢do essa que € o pagamento, podera transmiti-
lo da mesma forma como sdo transmissiveis quaisquer direitos de expectativas. Assim, importa
dizer que o fiduciante precisa da anuéncia expressa do fiduciario para transmitir os seus direitos
sobre o imovel objeto da alienagdo fiduciaria em garantia, assumindo esse terceiro adquirente todas
as respectivas obrigagdes. Conforme o artigo 29 da Lei 9.514/19973': “O fiduciante, com anuéncia
expressa do fiducidrio, poderd transmitir os direitos de que seja titular sobre o imovel objeto da

alienagdo fiduciaria em garantia, assumindo o adquirente as respectivas obrigacoes.”

30 BRASIL. Cédigo Civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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O direito do devedor-fiduciante tem a mesma natureza juridica do direito do promitente
comprador, ou seja, direito de aquisicdo sob condi¢do suspensiva, cuja transmissdo se contrata

mediante cessao ou promessa de cessao.

Quando o cessionario substitui o cedente na relacdo contratual, passando a figurar no
contrato de alienacdo fiduciaria como devedor-fiduciante, esse novo fiduciante passa a ser titular
do direito de expectativa que era titular do fiduciante originério, assumindo como esperado, todas
as obrigagdes que estdo vinculadas. A cessdo sem anuéncia do fiduciario so produzira efeitos entre
o cedente e o cessionario e ndo podera ser averbada na matricula do Imével no Cartério de Registro
de Imodveis competente, desse modo, acredito que ndo ¢ aconselhado fazer essa cessdo sem a
anuéncia do fiducidrio, uma vez que o cedente continuara obrigado perante o fiducidrio e, de outra
parte, o cessionario nao tera legitimagdo para reivindicar seus direitos de suposto fiduciante em

face do fiduciario. Nesse sentido a jurisprudéncia vem consagrando o seguinte pensamento:

REGISTRO DE IMOVEIS. Duvida julgada improcedente. Contrato particular de
cessdo de direitos. Alienagdo fiducidria de imével. Exigéncias para o registro.
Irresignagdo parcial relativa apenas a celebrag@o do instrumento que deveria ser
de compra e venda. Inadmissibilidade. Recurso parcialmente provido para ser
julgada prejudicada a davida. Excerto do voto do relator: “ Nao se afigura correta
a exigéncia do oficial para que a suscitante providenciasse a celebracdo de
contrato de compra e venda, ao invés do de cessao de direitos, por meio do qual,
na verdade estd anuindo expressamente com a transferéncia cessionario dos
direitos e obrigagdes inerentes a propriedade fiduciaria em garantia, assumidos
pelos entdo devedores fiduciantes. Com efeito, como salientado, a apelada nio
pretendeu transferir aos cessionarios o dominio do imével, que permanecera seu
até que quitado o contrato mutuo. E os seus devedores-fiduciantes anteriores, ao
contrario do que sustentado, também nao poderiam desejar alienar o imovel aos
ora cessionarios porque ndo sdo proprietarios dele. A imperfei¢do técnica na
elaboragdo do instrumento ndo tem conddo de desvirtuar a real intengdo que o
negocio realizado representa, ndo se podendo olvidar que nas declaracdes de

vontade se atenderd mais a intencdo nelas consubstanciadas do que ao sentido



literal da linguagem (CC, art. 112). (Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
Apelagao Civel 417-6/5, da Comarca de Barueri, rel. Des. Jos¢ Mario Antonio

Cardinele, Corregedor-Geral da Justiga, 1. 15/12/2005.).

Desse modo, fica claro como o principio da publicidade ¢ essencial para constitui¢ao dessa
garantia e da importancia da anuéncia das partes nesse contrato. Ja que caso ocorra uma cessao de
direitos no contrato de alienagdo fiduciaria para fazer o registro no Cartério de Registro de Imodveis

correspondente € necessario a anuéncia do fiduciario.

2.3 Direto e Obrigacoes das Partes Contratantes

Conforme ja apresentado ao longo do trabalho, a transmissdo da propriedade ao credor-
fiduciario ocorre mediante o registro do contrato de alienacdo fiduciaria, essa transmissdao ¢ em
carater resoluvel e o devedor-fiduciante ¢ demitido de sua propriedade e investido de direito real
de reaquisi¢do, sob condicdo suspensiva, podendo tornar-se titular da propriedade plena novamente
caso, por exemplo, ndo ocorra o pagamento. Dessa forma, o fiduciante tem uma expectativa real,

subordinada, entretanto, ao implemento da condigao.

Essa condicao ¢ a obrigacao do fiduciante em pagar a divida garantida com todos os seus
encargos, e a do fiduciario de promover a reversao do imdvel para a propriedade plena do fiduciante
quando o crédito for satisfeito. Nesse momento, o fiducidrio também tem a obrigagdo de fornecer

um termo de quita¢do ao fiduciante, conforme o art. 16, § 1° da Lei de Alienagdo Fiduciaria®?, que

32 Art. 16, da Lei 9.517/97. Extinguir-se-4 o regime fiduciario de que trata esta se¢do pelo implemento das condigdes
a que esteja submetido, na conformidade do Termo de Securitizagdo de Créditos que o tenha instituido.

§ 1° Uma vez satisfeitos os créditos dos beneficidrios e extinto o regime fiduciario, o Agente Fiduciario fornecera, no
prazo de trés dias Uteis, a companhia securitizadora, termo de quita¢do, que servird para baixa, nos competentes
Registros de Imdveis, da averbacdo que tenha instituido o regime fiduciario.



serd o documento comprobatério para que ele possa promover perante o Cartdorio de Registro de

Imodveis competente a reversao da propriedade plena para o seu nome.

Caso o fiducidrio atrase por mais de trinta dias na entrega desse termo, ficara sujeito a acdo
do fiduciante de acordo com os arts. 25 € 26 da Lei de Alienagdo Fiduciaria’?, em que este podera
pleitear o cumprimento da obrigagdo de outorgar o termo de quitagdo, também sujeito a multa

correspondente a meio por cento por més ou fragdo, sobre o valor do contrato.

Se o devedor-fiduciante se torne inadimplente, o credor-fiduciario, depois de expirado o
prazo de caréncia, intimd-lo-4 para purgar a mora, no prazo de quinze dias, com auxilio do Oficial
do competente Registro de Imoveis, adotando-se todos os procedimentos para intimacdo e

purgacao junto a esse mesmo Registro de Imoveis.

O fiduciante tem o direito de purgar a mora, mas, deixando de efetivar o pagamento no
prazo da intimagdo, considera-se frustrada de pleno direito a condi¢do resolutiva, ensejando a que
o fiducidrio recolha o imposto de transmissdo inter vivos (ITBI) e, se aplicavel, o laudémio e
providencie no Registro de Imoveis competente, a consolidacdo da propriedade em seu nome. A
partir desse momento, poderd o credor-fiduciario requerer judicialmente contra o devedor-
fiduciante ou terceiros que ocupem o imovel, a reintegracdo de posse. Sendo obrigacdo do
fiduciario, depois de vender o imdvel em leildo, entregar ao fiduciante a quantia que exceder o

valor da divida e encargos.

Assim, como ja explicado, na alienacao fiduciaria o fiduciante transfere ao fiduciario a
propriedade resoliivel do imével com o escopo de garantia, dessa forma o pagamento da divida ¢ a

condicao para que a propriedade pena retorne ao fiduciante. A Lei de Alienacao Fiduciaria no caput

33 BRASIL. Lei no 9.514 de 20 de novembro de 1997. Dirio Oficial da Unifio, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21
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do art. 25%* ¢ clara ao fato de que pagamento ¢ o fato juridico que extingue a obrigacdo e caracteriza
o implemento da condi¢do, criando automaticamente para o credor a obrigagdo de dar quitagdo ao
fiduciante para viabilizagdo da recuperagdo plena da propriedade ¢ a devida averbagao o no
Cartorio de Registro de Imoveis competente. A reversdo da propriedade ao patrimonio do
fiduciante ¢, portanto, um efeito do pagamento, ndo sendo necessario intervengao judicial para que
ocorra essa reversao, bastando para sua efetivagdo a averbag¢ao na matricula do imovel do termo de

quitacao.

2.4. Mora e Inadimplemento

13, pela

O contrato de alienagdo fiduciaria segue a regra geral do art. 397 do Codigo Civi
qual o inadimplemento da obrigagdo positiva e liquida se constitui de pleno direito em mora o
devedor, sendo desnecessario interpelacdo, a exce¢do ocorre nos casos em que nao houver prazo

assinado.

O artigo 26 da Lei 9.514/1997%, considera constituido em mora o devedor desde que
vencida e ndo paga a divida, mas, ndo obstante, estabelece requisitos para que se efetive a
consolidagdo da propriedade no patriménio do credor, sdo eles: (i) observancia de um prazo de
caréncia, que corresponde a um intervalo entre o vencimento da parcela da divida e o inicio do
procedimento de execugao do crédito; e (ii) apds expirado o prazo de caréncia o devedor-fiduciante
serd intimado a requerimento do fiduciario, pelo oficial do competente Registro de Imoveis, a
satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestacdo vencida e as que se vencerem até a data do

pagamento, os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais, 0s encargos

3% Art. 25 da Lei no 9.514/97. Com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos termos deste artigo, a
propriedade fiduciéria do imovel.

35BRASIL. Cédigo Civil. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2019.
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legais, inclusive tributos, as contribui¢des condominiais imputdveis ao imovel, além das despesas

de cobranga e de intimag#o.?’

Assim, verificado o atraso no pagamento da obriga¢do e passado o prazo de caréncia
estabelecido no contrato o credor-fiduciario pode dar inicio ao procedimento definido no artigo 26
da Lei que podera ter dois desfechos, se ndo purgada a mora ocorrera a expropriagdo do direito do

devedor-fiduciante ja se purgada a mora resultara no restabelecimento do contrato.

No aspecto da purgacdo da mora, a lei constitui a fixagdo de um intervalo entre o
vencimento da divida e o inicio do procedimento de intimagao do devedor-fiduciante para purgacao
da mora. Essa intimagao ¢ feita pelo Oficial do Registro de Imoveis que o imovel em questdo esta
matriculado e devera ser feita pessoalmente ou por Correio com aviso de recebimento ao devedor
ou seu representante legal. Na hipotese de ocultagdo do devedor ou seu representante legal, a
intimagao podera ser feita por hora certa e caso se encontre em local incerto podera ser feita por

edital ambas na forma do Cédigo de Processo Civil.3®

O prazo para purgagdo da mora em regra € de 15 dias, conforme o § 1° do artigo 26, contudo,
se tratando de financiamentos habitacionais a lei fixa um prazo adicional de 30 dias ao devedor-
fiduciante. Dessa forma, nas operagdes de crédito com alienagao fiduciaria de imoveis, passado os
prazos mencionados acima, sem que o devedor tenha purgado a mora, extingue-se o contrato e
averba-se em imediato a consolidagdo da propriedade em nome do credor-fiducidrio. Essa
consolidagdo rompe o vinculo real que prendia o direito aquisitivo do imével ao antigo devedor-

fiduciante, e este somente podera ser restaurado mediante requisicdo da propriedade, até o

37 Artigo 26, § 1° da Lei 9.514/1997.

38 Artigo 26, § 3°-A. Quando, por duas vezes, o oficial de registro de imoveis ou de registro de titulos e documentos
ou o serventudrio por eles credenciado houver procurado o intimando em seu domicilio ou residéncia sem o encontrar,
devera, havendo suspeita motivada de ocultagdo, intimar qualquer pessoa da familia ou, em sua falta, qualquer vizinho
de que, no dia util imediato, retornard ao imével, a fim de efetuar a intimagdo, na hora que designar, aplicando-se
subsidiariamente o disposto nos arts. 252, 253 e 254 da Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015 (BRASIL. Cédigo de
Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.).



momento do segundo leildo, assunto que sera tratado de forma completa no proximo capitulo, e
ainda o preco serd correspondente ao saldo devedor, seus encargos e todas as despesas para
consolidacdo. Inclusive, a Lei confere preferéncia ao devedor-fiduciante perante terceiros para

recuperagdo do imével.>*

Acrescenta-se também, que a purgacao da mora ¢ uma faculdade conferida ao devedor para
manutencao do contrato de alienacdo fiduciaria, conforme o § 5° do artigo 26 da Lei: “Purgada a
mora no Registro de Imoveis, convalescerda o contrato de alienagdo fiducidaria”. Sendo a nao
purga¢do da mora o inadimplemento absoluto e nessa consoante o devedor-fiduciante ndo poderia
mais pagar as parcelas em atraso devendo assim, ser cumprido a condi¢do resolutiva da propriedade

fiduciaria que e ser restituida de forma plena ao credor.

Porém, a jurisprudéncia entende que ndo foi fixado uma data limite para purgagdo da mora
e essa omissao da lei justifica o entendimento jurisprudencial de que pode ser reaberto o prazo para
purgacao da mora depois de expirado o prazo legal e até mesmo depois que ocorrer a transferéncia
da propriedade plena do imével ao credor-fiduciario. O entendimento jurisprudencial patrio, se
baseia nos seguintes argumentos na maioria das vezes em trés argumentos, para justificar essa
flexibiliza¢do dos prazos. Sdo eles: (1) a aplicacao subsidiaria do artigo 34 do Decreto Lei 70/1966,
que, permite a purgacao da mora, se tratando de execucao extrajudicial de crédito hipotecario, até
a data de arrematacao do imovel hipotecado; (ii) o contrato mutuo que possui como garantia imével
em alienacdo fiducidria nao se extingue por for¢a de consolidacdo da propriedade no patrimonio
do credor-fiduciario. Seguem exemplos de jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de Justica

nesse sentido:

¥Lei 95.14/1997, com redacdo dada pela Lei 13.465, de 11 de julho de 2017: “§ 2°-B. Apos a averbagdo da
consolidacdo da propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiducidrio e até a data da realizacdo do segundo leildo,
¢ assegurado ao devedor fiduciante o direito de preferéncia para adquirir o imével por prego correspondente ao valor
da divida, somado aos encargos e despesas de que trata o § 20 deste artigo, aos valores correspondentes ao imposto
sobre transmissdo inter vivos e ao laudémio, se for o caso, pagos para efeito de consolidag@o da propriedade fiduciaria
no patrimdnio do credor fiduciario, e as despesas inerentes ao procedimento de cobranga e leildo, incumbindo, também,
ao devedor fiduciante o pagamento dos encargos tributarios e despesas exigiveis para a nova aquisi¢do do imdvel, de
que trata este paragrafo, inclusive custas e emolumentos”.



RECURSO ESPECIAL. ALIENACAO FIDUCIARIA DE COISA IMOVEL.
LEI N. 9.514/1997. QUITACAO DO DEBITO APOS A CONSOLIDACAO
DA PROPRIEDADE EM NOME DO CREDOR FIDUCIARIO.
POSSIBILIDADE. APLICACAO SUBSIDIARIA DO DECRETO-LEI N.
70/1966. PROTECAO DO DEVEDOR. ABUSO DE DIREITO. EXERCICIO
EM MANIFESTO DESCOMPASSO COM A FINALIDADE. 1. E possivel a
quitacdo de débito decorrente de contrato de alienacdo fiduciaria de bem imdvel
(Lei n® 9.514/1997), apods a consolidagdo da propriedade em nome do credor
fiduciario. Precedentes. 2. No ambito da alienacdo fiduciaria de imdveis em
garantia, o contrato ndo se extingue por forca da consolidacdo da propriedade
em nome do credor fiduciario, mas, sim, pela alienagdo em leildo publico do
bem objeto da alienagdo fiduciaria, apds a lavratura do auto de arrematagdo. 3.
A garantia do direito de quitacdo do débito antes da assinatura do auto de
arrematagdo protege o devedor da onerosidade do meio executivo ¢ garante ao
credor a realizacdo de sua legitima expectativa - recebimento do débito
contratado. 4. Todavia, caracterizada a utilizagdo abusiva do direito, diante da
utilizacdo da inadimpléncia contratual de forma consciente para ao final cumprir
o contrato por forma diversa daquela contratada, frustrando intencionalmente as
expectativas do agente financeiro contratante e do terceiro de boa-fé, que
arrematou o imoével, afasta-se a incidéncia dos dispositivos legais mencionados.
(...) (STJ - REsp: 1518085 RS 2015/0045085-1, Relator: Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 12/05/2015, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagio: DJe 20/05/2015)*

RECURSO ESPECIAL. ALIENACAO FIDUCIARIA DE COISA IMOVEL.
LEIN®9.514/1997. PURGACAO DA MORA APOS A CONSOLIDACAO DA
PROPRIEDADE EM NOME DO CREDOR FIDUCIARIO. POSSIBILIDADE.

“0STJ. RECURSO ESPECIAL: 1518085 RS 2015/0045085-1, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
Dje: 12/05/2015. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/189905888/recurso-especial-resp-
1518085-rs-2015-0045085-1. Acesso em 10/06/2019.



APLICACAO SUBSIDIARIA DO DECRETO-LEI N° 70/1966. 1. Cinge-se a
controvérsia a examinar se € possivel a purga da mora em contrato de alienagdo
fiduciaria de bem imovel (Lei n® 9.514/1997) quando ja consolidada a
propriedade em nome do credor fiducidrio. 2.No ambito da alienacdo fiduciaria
de imoveis em garantia, o contrato nao se extingue por for¢a da consolidagdo da
propriedade em nome do credor fiduciario, mas, sim, pela alienagdo em leildao
publico do bem objeto da alienacdo fiducidria, apos a lavratura do auto de
arrematacdo. (...). (STJ - REsp: 1462210 RS 2014/0149511-0, Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 18/11/2014, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 25/11/2014)"

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.366.880 - PR (2018/0246562-4)
RELATOR: MINISTRO MARCO BUZZI (...) 2. A jurisprudéncia do STJ,
entende "que a purgacdo pressupde o pagamento integral do débito, inclusive
dos encargos legais e contratuais, nos termos do art. 26, § 1°, da Lei n® 9.514/97,
sua concretizagdo antes da assinatura do auto de arrematacao nao induz nenhum
prejuizo ao credor. Em contrapartida, assegura ao mutuario, enquanto nao
perfectibilizada a arrematacdo, o direito de recuperar o imével financiado,
cumprindo, assim, com os designios e anseios ndo apenas da Lei n® 9.514/97,
mas do nosso ordenamento juridico como um todo, em especial da Constituigao
Federal."(...). Desse modo, estando o acérddao recorrido em harmonia com a
jurisprudéncia deste Tribunal Superior sobre a matéria, incide o teor da Simula
83 desta Corte, a impedir o conhecimento do recurso por ambas as alineas do
permissivo constitucional. Afasta-se, portanto, a apontada violac¢do ao artigo 26
da Lei 9.514/97. 3. Do exposto, nego provimento ao agravo. Publique-se.

Intimem-se. Brasilia (DF), 17 de outubro de 2018. MINISTRO MARCO BUZZI

#1STJ — RECURSO ESPECIAL: 1462210 RS 2014/0149511-0, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA: DJe 25/11/2014, Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153671064/recurso-especial-
resp-1462210-rs-2014-0149511-0>. Acesso em 10/06/2019.



Relator (STJ - AREsp: 1366880 PR 2018/0246562-4, Relator: Ministro
MARCO BUZZI, Data de Publicagio: DJ 22/10/2018)*

Assim, no recorte de decisdes apresentadas, podemos perceber que a fundamentagao foi
baseada no artigo 39 da Lei que remete aos artigos 29 a 41 do Decreto Lei 70/1966 que permite
a purgacdo da mora nas execugdes extrajudiciais de crédito hipotecario vinculadas ao Sistema
Financeiro de Habitacdo até que seja firmado o auto de arrematacgdo. E ainda o valor a ser pego
pelo antigo devedor-fiduciante a partir da data de averbagao da consolidagdo da propriedade do
imovel em nome do antigo credor-fiducidrio e até a data do segundo leildo ¢ o valor
correspondente ao saldo devedor, acrescido de todos os encargos contratuais e eventuais despesas

para consolidagdo do leildo. 3

A Lei da Alienagdo Fiduciaria ndo regulou as hipdteses de vencimento antecipado da
divida, ficando assim regido pelo Cdédigo Civil, observando ¢ claro as peculiaridades da
propriedade fiduciaria. Em alguns casos o meio adequado para que o credor-fiducidrio obtenha a
satisfagdo do seu crédito ¢ a execucao por titulo extrajudicial, essas hipoteses por exemplo, sdo
quando ocorreu a deterioragdo, depreciagdo ou desapropriacdo do imoével. Nas palavras de

Melhim Namem Chalhub:

42(STJ - AREsp: 1366880 PR 2018/0246562-4, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de Publicagdo: DJ
22/10/2018) Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/640669461/agravo-em-recurso-especial-
aresp-1366880-pr-2018-0246562-4/decisao-monocratica-640669505 ?ref=serp>. Acesso em 10/06/19.

Artigo 27, § 2°-B, Lei 9514/1997. Apods a averbagdo da consolidagdo da propriedade fiduciaria no patriménio do
credor fiducidrio e até a data da realizacdo do segundo leildo, é assegurado ao devedor fiduciante o direito de
preferéncia para adquirir o imével por prego correspondente ao valor da divida, somado aos encargos ¢ despesas de
que trata o § 20 deste artigo, aos valores correspondentes ao imposto sobre transmissdo inter vivos e ao laudémio, se
for o caso, pagos para efeito de consolidagdo da propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiducidrio, e as despesas
inerentes ao procedimento de cobranga e leildo, incumbindo, também, ao devedor fiduciante o pagamento dos encargos
tributdrios e despesas exigiveis para a nova aquisi¢do do imoével, de que trata este paragrafo, inclusive custas e
emolumentos.



“0O devedor devera ser intimado para reforgar ou substituir a garantia e, caso ndo o faca,
considera-se vencida antecipadamente a divida, ensejando sua cobranca mediante
execugdo por titulo extrajudicial, que sera garantida por tantos vens ou direitos quantos
bastem para satisfacdo do crédito. Da-se também o vencimento antecipado da divida na
hipotese de desapropriagdo. Nesse caso, os direitos reais sobre o imoével, isto é, a
propriedade fiduciaria e o direito real de aquisi¢do, ficam sub-rogados no prego, de
modo que do valor pago serd destacada quantia suficiente para resgate da divida e
demais encargos que recaiam sobre o imdvel, entregando-se ao devedor a sobra. Caso o
valor da desapropriacdo seja insuficiente para resgate da divida, poderd o credor

promover a cobranca do saldo remanescente mediante execugao por titulo extrajudicial.

44

Portanto, conclui-se que em qualquer dos casos de vencimento antecipado da divida o
credor-fiduciario podera optar pelo processo judicial de execucdo por quantia certa contra o
devedor-fiduciante. Ressaltando que a opgao pela busca da satisfacao do crédito mediante agdo de

execuc¢do ndo caracteriza renuncia a garantia fiduciaria.

Por fim, a reversdo da propriedade ao devedor-fiduciante ou a consolidagdo da propriedade
no patrimonio do credor sao efeitos normais do contrato de alienagdo fiduciaria e ao proceder a
averbacao de uma das condigdes o Oficial do Registro de Imdveis estard apenas dando publicidade

aos fatos correspondentes aos efeitos normais da condigdo pactuada pelas partes.

“CHALHUB, Melhim Namem, ALIENACAO FIDUCIARIA: Negécio Fiducidrio. 6° ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 306.



3. LEILAO

O leilao detalhado na Lei da Alienagao Fiduciaria merece um capitulo em destaque, isso
porque, ¢ exatamente o procedimento desse leildo que torna a garantia tdo vantajosa para credor
que assim consegue disponibilizar o crédito com uma maior seguranca juridica e promove o
mercado imobiliario. Destaco que ao longo desses anos que a lei esta em vigor ¢ inquestionavel
que o legislador ao permitir rapidas medidas judiciais de recuperacao de crédito foi fundamental
para a manuteng¢ao da politica habitacional. Devemos ressaltar que oferta de crédito ¢ fundamental,
pois traduz-se em elemento propulsor da atividade produtiva e que os mecanismos adotados pelas
normas especiais que disciplinam procedimento desse leildo extrajudicial se ajustam a essas
necessidades, harmonizando o interesse coletivo da oferta de crédito que busca a rapidez e liquidez

com as garantias individuais emanadas da Constituigao.

3.1. Procedimento de Realizacao do Leilao

Conforme ja discutido acima, caso o devedor-fiduciante ndo cumpra com a sua obrigagao
de pagamento. O credor-fiduciario respeitando todo o processo explicado no capitulo anterior,
poderd iniciar o processo de intimacdo do devedor-fiduciante para purgacdo da mora para
restituicdo do imovel ao credor. Uma vez consolidada a propriedade em nome do fiduciario, esteve
devera promover o leildo publico para venda do imovel. Nesse capitulo serd analisado

detalhadamente esse processo de leildo publico que ocorre quando o imodvel ¢ restituido ao credor.

O credor-fiduciario deve promover o leildo publico no prazo de 30 (trinta) dias contados da
data de registro da consolidacdo da propriedade na matricula do imoével. Podendo o leildo ser
dispensado apenas em dois casos: na hipotese do art. 26 § 8° da Lei que € quando a propriedade ¢
consolidada por efeito de dagdo em pagamento ou ainda no caso do antigo fiduciante opte por

exercer seu direito de readquirir o imovel conforme ja explicado anteriormente. Caso o antigo



fiduciante ndo exerca seu direito, o credor elegerd as datas para o primeiro e segundo leildo e as
comunicara ao credor-fiduciante na forma da lei, ndo sendo exigido pela lei a confirmacao de

entrega da comunicagdo ao fiduciante.®

A lei estabelece os procedimentos para realizagdo do leildo, determinando que eles devem
ser estar presentes de forma explicita nas clausulas do proprio contrato de alienagdo fiduciaria
firmado pelas partes. Devendo ¢ claro, esta em conformidade com os principios gerais que refém

essa matéria, notadamente exemplificado no nosso Codigo de Processo Civil.

Adentrando ao procedimento especificamente, o art. 24, VI da Lei estabelece um lance
minimo para o primeiro leildo que deverd ser estipulado pelas partes no contrato. Devendo
inclusive, nessa clausula as partes estabelecerem uma avaliagdo prévia do imovel e indicé-la no
contrato juntamente com um critério de revisdao do respectivo valor do imovel; este serd o valor do

lance minimo pela qual o imovel seréd oferecido no leilao.

Acrescenta-se também que quando o devedor nao purgar a mora, depois de intimado, devem
as partes também estabelecer critérios de revisao do preco de venda, podendo para tanto utilizar
quaisquer indicadores que sirvam de parametro para aferi¢do dos pre¢os no mercado imobiliario.
Tendo em consideracdo que seja necessario o ajuste do valor do preco de mercado do imovel, o
valor fixado no contrato deve ser examinado pelas autoridades competentes para célculo do ITBI

devido em razdo da consolidacdo da propriedade, prevalecendo sempre o maior valor para oferta

4 Lei n° 9.514/1997, § 2°-A do art. 27, com redagdo dada pela Lei n° 13.465 de 11 de julho 2017: “Para os fins do
disposto nos § 12 e 22 deste artigo, as datas, horarios e locais dos leildes serdo comunicados ao devedor mediante
correspondéncia dirigida aos enderecos constantes do contrato, inclusive ao endereco eletrdnico. § 2°-B. Apoés a
averbagdo da consolidag@o da propriedade fiducidria no patrimoénio do credor fiducidrio e até a data da realizacdo do
segundo leildo, é assegurado ao devedor fiduciante o direito de preferéncia para adquirir o imével por preco
correspondente ao valor da divida, somado aos encargos e despesas de que trata o § 2° deste artigo, aos valores
correspondentes ao imposto sobre transmissdo inter vivos e ao laudémio, se for o caso, pagos para efeito de
consolidacdo da propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiducidrio, e as despesas inerentes ao procedimento de
cobranga e leildo, incumbindo, também, ao devedor fiduciante o pagamento dos encargos tributarios e despesas
exigiveis para a nova aquisicdo do imoével, de que trata este paragrafo, inclusive custas e emolumentos.”



no primeiro leildo. Essa escolha pelo maior valor esta baseada no principio do equilibrio da

execucao.

Se no primeiro leildo, o maior lance oferecido for inferior ao valor fixado no contrato,
realizar-se-a o segundo leildo nos quinze dias subsequentes, de acordo com o artigo 27 da lei de
alienacdo fiduciaria. O segundo leildo terd como valor referencial o montante da divida, das
despesas, dos prémios de seguros, dos encargos legais e das contribui¢des condominiais, essa

ultima se aplicavel. Vale ressaltar que o artigo 27, § 3° da lei 9.514/1997* diz que:

Para os fins do disposto neste artigo, entende-se por:
I - divida: o saldo devedor da operacdo de alienag@o fiducidria, na data do leildo, nele
incluidos os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais;

I - despesas: a soma das importancias correspondentes aos encargos e custas de intimagéo

\

e as necessarias a realizagdo do publico leildo, nestas compreendidas as relativas aos

anuncios € a comissdo do leiloeiro.

No segundo leildo sera aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor
da divida previsto no contrato. Caso o credor, obtenha preco superior ao da divida e das despesas
devera entregar ao devedor o valor sobrejacente na forma do § 4° do art. 27, o que importara em
reciproca quitagdo. E na hipdtese cujo maior lance oferecido for recusado por nao ser superior ou
igual a0 montante minimo que englobe a divida e as despesas, a divida serd considerada extinta, e
o devedor sera exonerado de quaisquer obrigacdes referente ao saldo remanescente, devendo o
credor no prazo de cinco dias contatos do segundo leildo, dar quitagdo ao devedor em termo

proprio.

Nesse ponto, ¢ importante ressaltar que caso o devedor tenha se tornado inadimplente

depois de ter amortizado mais de 90% (noventa por cento) da divida a 2* Secdo do Superior

4BRASIL. Lei no 9.514 de 20 de novembro de 1997. Diario Oficial da Unifo, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21
nov. 1997, retificado em 24 nov. 1997



Tribunal de Justica decidiu em 22 de fevereiro de 2017 pela ndo aplicabilidade da teoria do
adimplemento substancial podendo inclusive o credor-fiducidrio promover a acdo de busca e
apreensao do imével alienado, tendo em vista que se trata de procedimento regulado por lei especial

que visa a execug¢do do crédito garantido por propriedade fiduciaria.

Nas palavras de Melhim Namem Chahub quando se fala da teoria do adimplemento

substancial podemos dizer que:

De fato, a teoria do adimplemento substancial ndo impede a execu¢do do crédito em
garantia real e, em consequéncia, sua satisfagdo com o produto de venda do bem, nem
poderia impedir, pois esse ¢ o meio legal para satisfacdo do crédito em caso de
inadimplemento da obriga¢do garantida, ndo se justificando a vedag@o da cobranca de
crédito fiduciario pelos meios definidos na legislagdo especial que regulamenta. Mesmo
que se trate de procedimento extrajudicial, o desfecho da execugdo do crédito fiduciario é
o mesmo da execugdo comum, ou seja, venda do bem objeto da garantia para satisfagio
do crédito e entrega do eventual saldo devedor; nesse procedimento sdo assegurados ao
devedor meios de evitar a expropriagdo do seu direito aquisitivo, mediante purgacdo de
mora, ¢ mesmo que consolidada a propriedade do credor a lei lhe confere preferéncia para
readquirir o imovel por valor correspondente ao saldo devedor, até a realiza¢do do segundo

leildo. 47

Outro ponto importante do leildo ¢ a eventualidade de aviltamento do pre¢o. De acordo com
a Lei da Alienacao Fiduciaria, no segundo leildo ¢ possivel que ocorra a arrematacao do imovel
pelo valor correspondente ao saldo devedor e seus acréscimos, isso se o devedor-fiduciante tiver
amortizado quantia correspondente ao saldo devedor inferior a 50% (cinquenta por cento) do valor

da avaliacdo do imével que as partes estipularam no contrato, o imével podera assim ser arrematado

pelo preco vil.

4’ CHALHUB, Melhim Namem, ALIENACAO FIDUCIARIA: Negécio Fiduciario. 6° ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 320.



Contudo, esse dispositivo da lei da alienacao fiduciaria € contrario ao que esta previsto no
art. 891 do Codigo de Processo Civil*®, que estabelece a ndo aceitagdo de lance que oferega prego
vil, definindo preco vil como o prego inferior ao minimo estipulado pelo juiz e constante do edital,
e, nao tendo sido fixado prego minimo, considera-se vil o prego inferior a cinquenta por cento do
valor de avali¢ao. Contudo, acredita-se que o credor-fiduciario deve aceitar o procedimento
especial trazido pela lei da alienagdo fiduciaria, baseado na regra que em conflito de normas aplica-

se a lei especial em face da geral.

Finalmente, uma vez concluido o leilao e lavrado o correspondente auto, sera devidamente
averbado na matricula do imével. Normalmente, depois que for encerrada todas as atividades
relacionadas ao leildo, o credor presta contas ao devedor, essa pratica esta baseada no que prevé a
legislagdo quando ocorre a venda do bem moével objeto de alienacdo fiduciaria, realizada também

pelo credor-fiducidrio.

3.2. Exonerac¢do da Responsabilidade pelo Pagamento Integral da Divida

A exoneracao da responsabilidade pelo pagamento integral da divida que eventualmente
mantém-se apos o segundo leildo esta estipulada no § 5° do art. 27 da Lei de Alienagao Fiduciaria.
Nada mais ¢ do que um mecanismo compensatorio, ela ¢ justificada pelo sentido social da
propriedade, isso porque a legislagdo optou por um processo especial de execucao de crédito
vinculado ao Sistema Financeiro da Habita¢do, prevendo, que, na hipotese de ndo haver lance que
cubra o valor da divida, ocorre de forma automatica a adjudicagcdo do imovel ao credor com a

quitagdo da divida, tendo os mesmos efeitos que uma dagdo em pagamento.

Quando a Lei de Alienagdo Fiducidria foi formulada o entendimento era de que essa

aplicacdo seria restrita ao mercado habitacional, o que justificaria essa protecdo ao devedor-

“sBRASIL. Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.



fiduciante que ¢ o lado mais fraco da relagao. Contudo, posteriormente a Lei 10.931 de 02 de agosto
de 2004, em seu artigo 51%°, estendeu a aplicagdo da alienagdo fiducidria de bens imoveis para
garantias em geral, tanto habitacionais quanto empresarias, ndo fazendo nenhuma ressalva quanto

ao perdao da divida previsto na lei da alienagao fiduciaria.

Essa extensdo da aplicabilidade do perdao da divida, ndo encontra justificativas no
proposito do legislador original, que era compensar a vulnerabilidade econdmica do contratante
mais fraco, para isso deveria ter criado mecanismos para taxar quem o perfil do contratante mais
fraco, como por exemplo, limitando esse perdao da divida aos casos de aquisi¢ao da casa propria
cujo o preco nao exceda a um valor correspondente ao padrdo de mercado para moradias da

populagdo de menor poder aquisitivo.

O autor Melhim Namem Chalbub, também defende que a lei precisa restringir a
aplicabilidade do perdao da divida, e propde uma opcao ao legislador baseada em uma reportagem

publicada pelo Valor Econémico:

Para corregdo dessa distor¢do propusemos que o perddo da divida se restrinja aos
financiamentos de imovel habitacional cujo valor ndo exceda a setecentos salarios
minimos, excluindo-se desse beneficio as operagdes de financiamento ndo habitacional e

as de autofinanciamento realizadas por grupos de consorcio.>

9 Lei Art. 51. Sem prejuizo das disposig¢des do Codigo Civil, as obrigagdes em geral também poderio ser garantidas,
inclusive por terceiros, por cessdo fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos de alienacdo de imodveis,
por caucdo de direitos creditorios ou aquisitivos decorrentes de contratos de venda ou promessa de venda de imoveis
e por alienagdo fiducidria de coisa imodvel. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2004/Lei/L10.931.htm>, acesso em 14/06/2019.

50 CHALHUB, Melhim Namem, ALIENACAO FIDUCIARIA: Negécio Fiducidrio. 6° ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 322.



Duas possibilidades ja foram corrigidas pela legislagdo e ndo se aplicam o perdao da divida,
sdo os casos de consorcio que foi corrigido pelo art. 14, § 6° da Lei 11.795/2008%!, dispondo que,
caso o produto apurado na venda do bem nao seja o suficiente para pagamento integral da divida
garantida, o consorciado inadimplente continuaréd responsavel pelo pagamento do saldo devedor
remanescente, nao ocorrendo o perdao da divida. A outra possibilidade que ndo ¢ aplicado o perdao
da divida ¢ o de abertura de crédito bancario, regulado pela Lei 13.476/2017, ¢ aplicado ao devedor-

fiduciante a regra geral do Codigo Civil>? de responsabilidade pelo pagamento integral da divida.

Esses diferentes critérios de responsabilidade ou ndo pelo pagamento integral da divida
geram uma inseguranga juridica, além disso, o beneficio do perdao da divida que deveria ser
alcangado em carater excepcional, ¢ concedido a nivel de regra geral pela Lei da Alienagdo
Fiduciaria, enquanto a regra geral do Cddigo Civil®, previstas nos arts. 586 ¢ 1.366 ¢ aplicada

como excecao.

Desse modo, entende-se que o legislativo deveria alterar o artigo 27, § 5° e 6° da Lei de
Alienacao Fiduciaria, para adequa-lo ao sistema, restringindo sua aplicabilidade apenas nos casos
dos devedores-fiduciantes hipossuficientes apresentados acima e os demais casos devem ser

aplicados a regra geral do Codigo Civil.

51 Art. 14. No contrato de participagio em grupo de consércio, por adesdo, devem estar previstas, de forma clara, as
garantias que serdo exigidas do consorciado para utilizar o crédito (...) § 6°Para os fins do disposto neste artigo, o
oferecedor de garantia por meio de alienagdo fiduciaria de imovel ficara responsavel pelo pagamento integral das
obrigacdes pecuniarias estabelecidas no contrato de participagdo em grupo de consoércio, por adesdo, inclusive da parte
que remanescer apds a execugdo dessa garantia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-
2010/2008/Lei/L11795.htm>. Acesso em 15/06/2019.

52 Codigo Civil, art. 586. O mutuo é os empréstimo de coisas fungiveis. O mutuario é obrigado a restituir ao mutuante
o que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade e quantidade.

Art. 1.366. Quando, vendida a coisa, so produto ndo bastar para o pagamento da divida e das despesas de cobranga,
continuara o devedor obrigado pelo restante. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>, acesso em 15/05/2019.

3BRASIL. Cédigo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.



Além disso, Chalhub, se atenta também a outro fator que pode gerar uma inseguranga, ¢ a

questao do risco de venda do imdvel em leilao por prego vil, nesse sentido ele entende que:

Em atencéo ao risco de venda em leildo por prego vil, ¢ também recomendavel alterar o §
2° do art. 27 da Lei 9.514/1997, para o efeito de fixar como pre¢o minimo para venda do
imovel no segundo leildo o correspondente a 50% do valor de avaliagéo estipulado no art.
24, 1V, e seu paragrafo unico dessa mesma lei, como forma de adequar essa alienagdo
forcada a regra do art. 981, paragrafo tnico do Cddigo de Processo Civil, que qualifica

como venda a prego vil aquela realizada por valor inferior a 50% do valor de avaliagdo.>

Nesse sentido, podemos perceber que o legislador deve corrigir essa distor¢do alterando os
artigos citados nesse capitulo, para melhor adequé-los ao sistema e garantindo assim o beneficio
do ndo pagamento integral da divida apenas para os hipossuficientes nos contratos de alienagao

fiduciaria.

3.3. Leilao de Dois ou Mais Imdveis Objeto de Alienacao Fiduciaria

Na medida em que a Lei 9.514/1997 nada dispde sobre a execucao do crédito garantido pela
propriedade fiduciaria de dois os mais imoveis, devemos aplicar de forma subsidiaria a regra do
art. 899 do Cddigo de Processo Civil®, nesse sentido, de acordo com os principios gerais aplicaveis
a execug¢do, havendo dois ou mais bens penhorados, todos eles sdo ofertados a venda forgada até
que se obtenha o montante para conseguir satisfazer o crédito e os encargos quando isso ocorre o

leildao € suspenso.

5% CHALHUB, Melhim Namem, ALIENACAO FIDUCIARIA: Negécio Fiduciario. 6° ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 324.
%5 Codigo de Processo Civil, art. 899: Seré suspensa a arrematagio logo que o produto da alienagdo dos bens for

suficiente para o pagamento do credor e para a satisfagio das despesas da execucdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 16/06/2019.



Pode-se ter situagdes que dificultem essa venda de dois ou mais imoveis em leildo, isso
pode ser ocasionado por exemplo, quando os imoveis estdo circunscritos em cartdrios de registro
de imoveis diferentes o que dificulta e em determinadas situagdes pode até¢ impedir a realizagao
conjunta da consolida¢do da propriedade e do leildo. Nesses casos, pode ser realizado leildes
sucessivos, a medida que cada Cartorio de Registro de Imoveis liberar a certidao de averbagdo da

consolidacéo.

Conforme analisado até entdo ao longo do trabalho, a propriedade fiducidria possui
caracteristicas peculiares e consequentemente o procedimento do leildo nesse caso ndo deve ser
comparado a outros meios extrajudiciais de cobranga de divida baseado nos outros direitos reais de

garantia.

Caso seja extinta parcialmente o valor da divida com o produto da venda de um imovel, os
outros continuarao respondendo pelo saldo renascente da divida em atencdo ao principio da
indivisibilidade da garantia. O que importa, a luz dos principios gerais aplicaveis a execugao, ¢ que
se alcance a efetividade do procedimento, ou seja, que consiga através do leildo o montante
correspondente ao valor do crédito, por meio de uma ou mais arrematagdes, que o credor obtenha

seu crédito e como consequéncia suspenda o procedimento de expropriagao.

3.4 Constitucionalidade dos Meios Extrajudiciais de Realizacdo de Garantias

O contrato de alienagdo fiducidria de bem imodvel, conforme apresentado ao longo do
trabalho, visa dotar o ordenamento juridico brasileiro de mecanismos capazes de propiciar rapida
recomposicdo de situagdes de mora, em prazos compativeis com as necessidades exigidas pelo
mercado, visando sempre um interesse maior que busca a permanéncia das ofertas de créditos para
esses investimentos imobilidrios, visto que os meios tradicionais ndo mais satisfazem a nossa
sociedade e as relagdes de créditos exercidas, principalmente por causa de dois fatores,

desvantagens pelo custo desse crédito e morosidade em executa-lo.



Desse modo, os mecanismos adotados pela alienagdo fiducidria e outras normas especiais
de crédito, se ajustaram as necessidades que uma sociedade como a nossa possui, harmonizando
os interesses coletivos da oferta de crédito e gerando um grande impacto econdomico, mas nao
esquecendo das garantias individuais disciplinadas na nossa Constituicdo. A nossa sociedade
constantemente d4 indicios da morosidade do nosso sistema judiciario, e ¢ nesse sentido, que o
nosso Codigo de Processo Civil vem se modulando e se desenvolvendo a fim de superar problemas

decorrentes da sobrecarga do judiciario e da burocratizagao.

E nesse contexto que o voto proferido no RE 223075-DF>¢ reconhece a necessidade de
mecanismos eficazes para recomposicdo de situacdes de mora do devedor, como forma de

manutencao dos sistemas de crédito gerando um beneficio para toda sociedade.

Nesse sentido, nao ha duvidadas que o leildo decorrente de divida de contrato de alienacao
fiducidria € um caso que se buscou de forma eficaz a transferéncia da propriedade rapidamente ao
credor-fiduciario garantido assim uma solugao mais célere, porém buscando respeitar os principios
garantidos pela nossa carta magna, como o da ampla defesa e o devido processo legal, porém o
recurso ao judiciario nesse caso so ocorre se houver lesdo ou ameaga de lesdo ao direito. Isso faz
com que essa forma de garantia seja solida e gere a seguranca que a nossa sociedade precisa para

esses tipos de operagdes.

36 EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N° 70/66. CONSTITUCIONALIDADE. Compatibilidade do
aludido diploma legal com a Carta da Republica, posto que, além de prever uma fase de controle judicial, conquanto
a posteriori, da venda do imovel objeto da garantia pelo agente fiduciario, ndo impede que eventual ilegalidade
perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados. Recurso
conhecido e provido. (STF - RE: 223075 DF, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento: 23/06/1998,
Primeira Turma, Data de Publicag¢do: DJ 06-11-1998 PP-00022 EMENT VOL-01930-08 PP-01682 RTJ VOL-
00175/02 PP-00800). Disponivel em <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14698466/recurso-extraordinario-re-
223075-df>. Acesso em 16/06/2019.



A venda extrajudicial de bem objeto de garantia fiduciaria, o devedor-fiduciante pode
exercer seu direito de acdo sempre que ocorrer essa lesdo ou ameaga de lesdo aos seus direitos,
inclusive verificada a inobservancia dos requisitos legais baseados nos principios da aplicagdo geral
e das normas especificas, que delineiam o regime legal peculiar de cada modalidade de venda do

imovel.

A inobservancia dessas normas, como por exemplo o prazo de caréncia disposto no artigo
26 da Lei 9.514/1997°7 e outros que foram apresentadas ao longo deste trabalho que causem lesdao
ou ameaca de lesdo a direito, enseja a atuagdo judicial ndo s6 para reprimir ou impedir a pratica de

ato lesivo, como também, para sana-lo na forma aplicavel pelo nosso ordenamento juridico.

S’BRASIL. Lei no 9.514 de 20 de novembro de 1997. Diario Oficial da Unifo, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21
nov. 1997, retificado em 24 nov. 1997



4. A GARANTIA FIDUCIARIA A LUZ DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Os principios fundamentais de defesa do consumidor estdo presentes nos arts. 4° ¢ 5° da Lei
8.078/1990, também conhecida como Cddigo de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, o Codigo
do Consumidor destaca a vulnerabilidade do consumidor no mercado, busca a harmonizacao dos
interesses dos participantes dessas relacdes de consumo e visa proteger o consumidor, mas
buscando formas de compatibilizar as necessidades de desenvolvimento econdomico que as relagoes
de consumo oferecem para nossa sociedade, sempre baseado na boa-fé¢ e buscando o equilibrio

entre as partes nessas relagoes.

Nesse sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor visa coibir a pratica de abusos contra o
consumidor, contemplando mecanismos de protecdo que busquem proteger as atuais relagdes de
consumo, visto que ao longo dos anos essas relacdes de consumo sofreram modificagdes com a
evolucdo da nossa sociedade. Com a aplicagao do Céddigo de Defesa do Consumidor, o direito
patrio mitigou o principio da liberdade contratual, vedando certar clausulas que foram consideradas

pelo legislador como abusivas, sendo agora nulas de pleno direito.

Entendemos que o Coédigo de Defesa do Consumidor instituiu importantes mecanismos de
compensacao para os desequilibrios que ocorrem nessas relagdes. Agora vamos a incidéncia do
Cddigo de Defesa do Consumidor na formacao e na execugdo do contrato de alienagao fiduciaria
de imdveis, isso porque, o Codigo de Defesa do Consumidor faz mengdo de forma explicita ao

contrato de alienagdo fiduciaria em seu art. 53.

4.1 A Prevaléncia das Leis Especiais em Face do Codigo de Defesa do Consumidor



Ao entrar no ordenamento juridico brasileiro, o Codigo de Defesa do Consumidor alguns
questionamentos se com a sua vigéncia ele teria revogado alguns dispositivos do Codigo Civil por
exemplo, ja que ele buscava diferentes solugdes para situagdes ja comtempladas pelo ordenamento.

Nesse sentido Melhim Namem Chalhub entende que:

A vista dos principios gerais de vigéncia da norma juridica, pode-se dizer que o0 CDC tem
duas faces: uma de lei especial, na medida em que impde regras para as relagdes
contratuais e extracontratuais exclusivamente entre pessoas definidas como consumidores
e fornecedores, e outra de lei geral, ne medida em que prevé que os principios da boa-fé e
do equilibrio sempre regerdo toda e qualquer relagdo juridica, sem discriminar espécies de

contrato.’®

Assim, entendo que em relagdo ao Codigo Civil o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ lei
especial, ja que so trata das relagdes das pessoas enquanto consumidoras ou fornecedoras. Devemos
observar, entretanto, que o Codigo de Defesa do Consumidor s6 trata de determinados aspectos das
relacdes de consumo, ndo ha, portanto, que se falar em revogacao das normas do Codigo Civil
devemos entdo manter a coexisténcia de ambas e nos casos de antinomia real aplicar a norma mais

adequada ao caso concreto.

De outro lado, em relacado as leis especiais, como a Lei 9.514/1997 que instituiu a alienacao
fiduciaria de bens imoveis, ou seja, dispde sobre espécie de contrato determinada com disciplina
propria, sendo o Codigo de Defesa de Consumidor € lei geral e deve ser vista sobre os principios
da equidade e boa-fé. Desse modo, prevalece a norma especial sobre a norma geral, ¢ a Lei da
Alienagao Fiduciaria que deve prevalecer sobre o Codigo de Defesa do Consumidor no que ¢
especifico que foi definido na Lei da Alienacdo Fiduciaria, observando sempre os principios da
boa-fé e equidade que estdo comtemplados com essa visdo de protecao ao consumidor trazida pelo

Cddigo de Defesa do Consumidor.

8 CHALHUB, Melhim Namem, ALIENACAO FIDUCIARIA: Negécio Fiduciario. 6° ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 362.



E nesse sentido o ensinamento de Claudia Lima Marques, que, ao examinar as antinomias

em face do Codigo de Defesa do Consumidor, observa que:

Ambas as leis permanecem no sistema haveria prevaléncia de lei especial. [...]. A
jurisprudéncia tende a conceder prevaléncia as normas especiais, sempre que nio em
conflito com a Constituicdo. [...] A lei especial nova geralmente traz normas a par das ja
existentes, normas concilidveis com estas. Como o CDC néo regula contratos especificos,
mas sim elabora normas de condutas gerais e estabelece principios, raros serdo os casos
de incompatibilidade. Se, porém, os casos de incompatibilidade sdo poucos, nestes ha clara
prevaléncia da lei especial nova pelos critérios da especialidade e cronologia. [...] Assim,
0 CDC como lei geral de prote¢ao dos consumidores poderia ser afastado para aplicagdo
de uma lei nova especial para aquele contrato ou relagdo contratual, como no caso da lei

sobre seguro-satde.>’

Em caso de aparente contradi¢do entre essas normas, essa contradicdo pode ser sanada
através dos critérios ja observados por Noberto Bobbio que busca a priorizagao da lei especial
naquilo que tem de peculiar parte do pressuposto de que sua formulagdo atende a singularidade da

situagdo que trata e, em regra, ¢ dotada de efetividade especifica em relacdo a situagdo peculiar.

Contudo, existem divergéncia na nossa doutrina a respeito da incidéncia ou nao do artigo
consumerista. Em sentido contrario ao defendido acima, Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio
Restiffe®® defendem a relago entre as situagdes de compromisso de compra e venda de imovel e a
retomada de imovel alienado fiduciariamente. Desse modo, entendem que a omissdo da Lei de
Alienacao Fiduciaria, quanto a devolugdo de importancias no caso de leildo negativo, ndo pode ser
interpretada contra o devedor-fiduciante. Devendo esse siléncio ser entendimento a luz das normas
dos artigos 51 e 53 do Codigo de Defesa do Consumidor e, em decorréncia assegurar ao devedor-

fiduciante o decaimento parcial das parcelas, sendo vedada a perda total, inclusive ele utiliza-se da

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 8° ed. S3o Paulo: RT, 2016, pag. 2.

8 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia Fiducidria. 3* ed. rev., atual. ¢ ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 257.



jurisprudéncia dos compromissos de compra e venda de imoveis comuns para aplica-la aos

contratos de compra ¢ venda com alienagao fiduciaria de imével.

Contudo, deve-se entender a corrente defendida por Paulo Restiffe ¢ minoritaria e que o
compromisso de compra ¢ venda comum de imovel muito se diferencia do contrato de alienagao

fiduciaria.

Assim, visto que a Lei 9.514/1997 ¢ norma especial nova em relagcdo ao Codigo de Defesa
do Consumidor, prevalece sobre este naquilo que tem de especifico, observados os principios da
funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva, entre outros, que sdo aplicaveis a toda espécie de

contrato.

A Lei 9.514/1997 regula de forma coerente a matéria que trata o art. 53 do Codigo de Defesa
do Consumidor com os principios que inspiram essa disposi¢do e resguardando os direitos do

devedor em estrita conformidade com a natureza do contrato de mutuo.

Ao regular as consequéncias do inadimplemento do devedor e a resolugdo do contrato, o
art. 53 do Codigo de Defesa do Consumidor®!, impde limitagdes a estipulagdo das clausulas penais,
considerando nula a clausula que preveja perda total das quantias pagas pelo devedor, em caso de

resolugdo do contrato por inadimplemento.

Nesse sentido, a lei de alienagdo fiduciaria no seu art. 27, ao dispor igualmente sobre as
consequéncias do inadimplemento do devedor e sobre a extingdo do contrato de alienagao

fiduciaria, impde ao credor o dever de colocar a venda, em leildo, o imével e entregar ao devedor

®1 Art. 53, do Codigo de Defesa do Consumidor. Nos contratos de compra e venda de méveis ou iméveis mediante
pagamento em prestagdes, bem como nas alienagdes fiducidrias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as
clausulas que estabelecam a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razao do inadimplemento,
pleitear a resolugdo do contrato e a retomada do produto alienado. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso em 16/06/2019.



a quantia que exercer o valor de ser crédito, tratando exaustivamente dos procedimentos
correspondentes, incluindo ainda possibilidade do devedor de retomada do imoével quitando a

divida até o segundo leildo, conforme j& apresentado acima.

Importante notar que o art. 53 do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo afasta a incidéncia
da clausula penal e, portando, ndo exonera o devedor o dever de reparar as perdas e danos
resultantes da mora ou do inadimplemento. Apenas veda a exacerbagdo da pena, sem, entretanto,
fixar seus limites. Enquanto o art. 27 da lei da alienagdo fiduciaria define de forma concreta as

limitacdes a que esta sujeito ao credor.

De fato, ao disciplinar as consequéncias da mora e do inadimplemento do devedor, a lei da
alienacao fiduciaria age de forma coerente com a natureza dos contratos, ja que a regra que autoriza
a retencao pelo credor-fiduciario da quantia correspondente a divida do devedor-fiduciante esta de
acordo com o principio enunciado no art. 53 do Codigo de Defesa do Consumidor e pela natureza

do contrato de mutuo, explicitada pelo art. 586 do Codigo Civil®?.

Considerando, assim, o conteudo e a finalidade das normas em questao, podemos concluir
que a aplicac¢do do principio contido no Cddigo de Defesa do Consumidor se d4 nos termos do
critério especifico estabelecido pelo referido art. 27, que ¢ adequado a estrutura e fun¢ao da garantia
fiduciaria e do contrato de mutuo, pelo qual o devedor deve restituir integralmente a quantia tomada

por empréstimo.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, tem decidido por confirmar a prevaléncia da
norma especial que regulamenta o procedimento de extingdo do contrato de alienagdo fiduciaria de

bens imoveis sobre a norma geral do art. 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor com fundamento

62 Art. 586 Codigo Civil: O mutuo ¢ o empréstimo de coisas fungiveis. O mutuario é obrigado a restituir ao mutuante
o que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade e quantidade. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso no dia 15/06/2019.



que existe regra especial que deve se preponderar sobre a regra geral do Codigo de Defesa do

Consumidor. Como no Recurso Especial abaixo:

A rescisdo do mutuo com alienagdo fiducidria em garantia, por inadimplemento do
devedor, autoriza o credor a proceder a venda extrajudicial do bem movel para o
ressarcimento de seu crédito, impondo-lhe, contudo, que entregue aquele o saldo
apurado que exceda o limite do débito. Dai ndo se poder falar na subsung¢do da hipotese
anorma do artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual considera nulas, tao-
somente, as cldusulas que estabelecam a perda total das prestagdes pagas, no caso de
retomada do bem ou resolucdo do contrato pelo credor, em caso de inadimplemento do
devedor, tampouco no direito deste de reaver a totalidade das prestagdes pagas. Recurso
especial ndo conhecido. (...) Patente, destarte, o dissidio jurisprudencial, razdo pela qual
merece ser provido o presente recurso especial, determinando-se aplicagdo da regra do
§ 4° do art. 27 da Lei n.° 9.514/97. Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial
para restabelecer a sentenca. Intimem-se. Brasilia (DF), 28 de maio de 2015.
MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO Relator

(STJ - REsp: 1421845 SP 2012/0004605-0, Relator: Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Data de Publicagdo: DJ 01/06/2015).%3

Contudo, deve-se nos atentar aos casos em que o valor do bem alienado fiduciariamente
através do leilao, supere o valor da divida e dos encargos. Nessas situagdes podemos aplicar a regra
do art. 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor para assegurar a equidade e o equilibrio das relagdes

contratuais que € o que essa legislacdo busca tutelar.

Em sintese, a regra do artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor ndo pode ser aplicada
de maneira invaridvel a todos os casos concretos de alienacdo fiduciaria, mas somente aqueles

casos em que o valor da venda do imovel obtido no leildo supere o valor da divida e dos encargos,

63 REsp: 1421845 SP 2012/0004605-0, Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Publicagio:
DJ 01/06/2015, Disponivel em <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/194038944/recurso-especial-resp-1421845-
sp-2012-0004605-0>. Acesso no dia 15/06/2019.



buscando a prote¢dao do devedor-fiduciante e evitando que o credor-fiducidrio se aproprie do

excesso do crédito.

Podemos concluir que a Legislacdo da Alienac¢do Fiduciéria, ao regulamentar a venda do
imovel objeto da garantia, cuida de resguardar o devedor contra o risco de perda total das quantias
pagas, ndo havendo, portanto, qualquer confrontacdo entre as normas da alienacdo fiduciaria e a

vedacao contida no art. 53 do Codigo de Defesa do Consumidor.



CONCLUSAO

Este trabalho buscou demonstrar como a criagao da alienagao fiduciaria trouxe beneficios
para o ordenamento juridico brasileiro, isso porque introduziu uma forma de garantia mais segura
fomentando assim o poder de crédito nas relagdes e consequentemente a economia. Essa garantia
real traz a rapidez e liquidez ao credor que as outras garantias como a hipoteca nao tinham, e para
o devedor, essa forma de garantia apresenta mais vantagens do que as garantias pessoais, iSso
porque a fianga e o seguro-fianca geram obrigagcdes caras e que nem sempre o devedor

hipossuficiente podera arcar ou conseguir essa garantia com um banco.

Assim, decorridos mais de 20 anos de vigéncia da lei, ¢ facilmente perceptivel o efeito
pratico dessa nova modalidade de garantia, notadamente pela grande oferta de financiamento
imobiliario pelas mais diversas institui¢des financeiras do pais, que, com a nova garantia atraiu
sobremaneira o capital financeiro, propiciando o recrudescimento do setor da construcao civil

privada.

Nesse ponto do trabalho, podemos definir que a alienagdo fiduciaria de bem imével se da
pela transferéncia fiduciéria da propriedade do bem imével do devedor para o credor. Sendo essa
a principal diferenca dela para as demais garantias reais, como penhor, anticrese e hipoteca - o
titular da garantia tem um direito real na coisa alheia, enquanto na propriedade fiduciaria o titular
da garantia ¢ titular de direito de propriedade, embora limitado pelo carater fiduciario. Desse modo,
o devedor-fiduciante tem a posse direta do imovel, mas o credor-fiduciario tem a posse indireta e
caso algum evento incerto ocorra, como por exemplo, o devedor se torne inadimplente, a
propriedade do imével se consolida no nome do credor-fiduciario que devera, nos termos da lei,

promover o leildo.

A Lei no 9.514 de 1997 inovou significativamente com o procedimento de excussdo da

garantia, que pode ser realizado sem a intervengdo do Poder Judiciario através do leildo



extrajudicial, evitando a morosidade percebida em outras formas de execugdo de garantia, a

exemplo, na excussao hipotecaria.

Em relagdo ao procedimento citado acima, ¢ depois que o credor notificar o devedor na
forma da lei, podem ser realizados dois leildes publicos. No primeiro, o prego minimo para venda
¢ o estabelecido pelas partes no contrato de alienagdo fiducidria. Caso o primeiro leildo seja
frustrado, o segundo o preco minimo ¢ o da divida mais os encargos previstos na Lei de Alienagado

Fiduciaria.

No entanto, se frustrada a venda no segundo leilao, observou-se que o devedor recebera a
quitagdo da divida, sendo vedada qualquer cobranga por eventual débito, e que, em contrapartida,
o credor receberd a propriedade plena do bem. Nesse sentido, o legislador buscou uma prote¢ao ao

devedor na alienagdo fiduciaria imobiliaria, que tende a ser o lado mais fraco do contrato.

Entrando especificamente no assunto de prote¢do ao devedor, apds uma profunda analise
da Lei de Alienagdo Fiduciaria, e corroboradas por doutrina e jurisprudéncia, a ndo aplicagdo do
artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor ja que além da Lei no 9.514 de 1997 ser posterior
ao Codigo de Defesa do Consumidor a Lei da Alienacdo Fiduciéria ¢ lei especial devendo se

sobrepor a lei geral.

Por todo o exposto neste trabalho, entende-se que o contrato de alienagao fiduciaria em
garantia de bens iméveis ¢ um direito real, criado por lei e possui as caracteristicas necessarias para
continuar com sua crescente utilizagao, ja que esse contrato atende uma operagdo muito importante
para economia brasileira, buscando proteger de acordo com os principios que regem o Cddigo de
Defesa do Consumidor a populagdo que deseja adquirir o imével e também garante aos credores

uma garantia mais segura criando mecanismos que facilita a recuperagdo do crédito.
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