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“Creditors have better memories than debtors.’

(Benjamin Franklin, Poor Richard’s Almanac, 1758)

“O crédito é, pois, o modo de producdo mais perigoso que vimos até agora,
e sO presta servicos nas sociedades cuja educacdo econdmica estd muito

adiantada”. (Charles Guide, Compéndio de Economia)



Resumo

O presente trabalho objetiva abordar o instituto da alienagdo
fiducidria em garantia de bem imével da Lei n° 9.514 de 1997, seus
requisitos, extin¢do, venda no publico leildo e suas conseqiiéncias, bem
como a andlise da propriedade fiducidria imobilidria. Segundo a legislacao
patria, o procedimento para a retomada do bem pelo credor é mais célere, o
que diferencia o mencionado direito real de garantia dos demais. Devido a
essa celeridade, inimeros devedores questionam o procedimento
supracitado, angustiando-se com a consolidacio da propriedade plena
favorecendo o credor, assim como, a inaplicabilidade do artigo 53 do

Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, sdo as palavras-chave para leitura que se segue: sistema de
financiamento imobilidrio, crédito, garantia, alienacdo fiducidria em
garantia de bem imével, propriedade fiducidria imobilidria, publico leildo,

pacto comissorio e decaimento das parcelas pagas.
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Introducao

Com o advento da Lei n° 9.514 de 1997, foi criado o Sistema de
Financiamento Imobilidrio e a alienacdo fiducidria em garantia de bem
imével. Esta lei é reconhecidamente importante, pois facilita o acesso da
populacdo ao crédito para compra de imdvel, tendo em vista que reduz o
risco do credor. Constitui em favor do credor uma propriedade resolivel
sobre o imével dado pelo devedor a fim de garantir uma outra obrigacao,
comumente, um empréstimo.

A alienagdo fiducidria de bens imdveis € utilizada cotidianamente em
todo o pais, contribuindo para a expansdo do crédito imobilidrio. Dessa
forma, sdo recorrentes as matérias jornalisticas sobre o assunto. A titulo de

ilustracdo:

Mas a principal inovacdo do SFI foi a chamada alienacdo fiducidria,
forma de garantia do empréstimo em que o imdvel fica em nome do
banco e ndo do comprador. Isso facilita a possibilidade de venda do
imdvel em caso de pagamento da divida, ou seja, reduz o risco do banco
na operagdo. Criada para o SFI, a alienac¢do fiducidria passou a ser
adotada1 também nos contratos do SFH, em substitui¢do a hipoteca do
imovel.

Em seguida, destaca-se trecho de noticia acerca da expansdo do
crédito:

Segundo dados do Banco Central, as operacdes de crédito representam

atualmente cerca de 33 por cento do Produto Interno Bruto brasileiro. (...)

O crédito imobilidrio estd entre as apostas de bancos para o ano que vem,

a medida que os juros caem e os brasileiros demonstram mais disposi¢do
. . . 2
em assumir compromissos mais longos.

Nesse sentido, tendo em vista a popularidade da alienacdo fiducidria

instituida pela lei supracitada pela novidade da propriedade fiducidria

' PAULA, Nice de. Estabilidade e mudanca nas regras trouxeram mais recursos ao setor.
Disponivel em http://oglobo.globo.com/economia/mat/2005/08/24/169575275.asp. Acesso em 20
de novembro de 2007.

* SIQUEIRA, Juliana. Expansdo de crédito em 2007 supera estimativas do Itaii. Disponivel em
http://oglobo.globo.com/economia/mat/2007/11/06/327051496.asp . Acesso em 20 de novembro
de 2007.




imobilidria, o presente trabalho busca fazer um panorama sobre o contrato,
delineando as caracteristicas do inaugurado direito real em garantia, aclarar
o procedimento previsto legalmente a ser promovido pelo credor para
satisfacdo do crédito, bem como as conseqiiéncias dele decorrentes. Dentre
as quais, serdo examinadas a consolidacdo da propriedade em favor do
credor nas hipdteses de venda frustrada em leildo e a aplicabilidade do
artigo 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor neste tipo de contrato.

Desde j4, alerta-se que, por diversas vezes, o procedimento legal
indicado foi questionado judicialmente justamente por tornar o processo de
execucdo mais célere e por prever a consolidacdo da propriedade plena em
nome do credor em determinados casos. No entanto, é em razdo desta
celeridade e seguranca que este contrato tornou-se popular, atendendo os
anseios de ambas as partes da relac@o contratual, pois, € certo que o devedor
¢é favorecido na execucdo desta garantia quando comparado a execugdo de

outras garantias.

foo%g

Nessa trilha, fechar os olhos aos questionamentos relativos
alienacdo fiducidria de imdveis e ao seu procedimento legal de execucdo é
ignorar sua existéncia no dia-a-dia de milhares de brasileiros. Assim sendo,
busca-se, ao fim do presente trabalho, esclarecer certas questdes, quais
sejam, as relativas a configuracido da propriedade fiducidria imobilidria, ao
delineamento da alienacdo fiducidria em garantia de bens imdveis e a
aspectos interessantes da excussdo da garantia e da consolidacdo da
propriedade plena para o credor.

Nessa linha, para que o tema escolhido seja devidamente estudado,
analisa-se o crédito e as caracteristicas das garantias reais pédtrias no
capitulo 1, a alienacdo fiducidria em garantia de bem imével, detalhando
seu histérico, caracteristicas da propriedade fiducidria imobilidria,
requisitos do contrato de alienagdo fiducidria de bens iméveis, extin¢cdo do
contrato, o leildo previsto na Lei n° 9.514 de 1997 no capitulo 2; os
aspectos interessantes sobre a consolidacdo da propriedade plena no

capitulo 3, culminando, finalmente, na conclusio.



J4& em relacio ao material levantado para a elaboracdo desta
monografia, optou-se pela escolha de vérias fontes de consulta, destacam-se
os exames da legislacdo pertinente, da doutrina de direito civil e de titulos

de crédito, bem como das matérias jornalisticas e da jurisprudéncia.



1. Crédito e Garantias

1.1 Crédito

Crédito € a concessdao de recursos de uma pessoa (credor) a outra
(devedor), em que fica acordado que a devoluc¢do dos recursos ou de sua
quantia equivalente ndo ocorrerd imediatamente, mas sim em um momento
futuro. E para Stuart Mill a permissdo para usar capital alheio. A acepgio
juridica do termo significa o direito a prestacdo do devedor.

Destaca-se que o crédito ndo cria riqueza, ndo é agente de produgao,
mas sim possibilita a troca de bens presentes por bens futuros, fomentando
dessa forma a atividade econdmica. E importante instrumento de
mobilizacdo da riqueza, permitindo a otimizacdo do uso dos capitais
existentes. Evita que enorme massa de capitais fique sem emprego.*Nas

palavras de Charles Guide:

(...) ndo faltam, no mundo, pessoas empreendedoras, inventoras,
agricultoras e até obreiras, que sabem tirar partido dos capitais quando
lhes toca a felicidade de os ter. Pois, gragas ao crédito, é que os capitais
chegam a passar as maos daqueles que estio no caso de os empregar
produtivamente, para maior proveito de cada um deles, e do pais inteiro.
Ora, € aos milhdes que se computam em todos os paises 0s capitais assim
subtraidos quer pelo entesouramento estéril, quer pelo consumo
improdutivo, mas fecundados pelo crédito. Ja se disse com razdo que o
crédito tinha a virtude de fazer passar ao estado ativo os capitais que se
conservam em estado latente. Em suma, o crédito desempenha
relativamente aos capitais o mesmo papel que a troca relativamente as
riquezas. J4 vimos que a troca, transferindo-as de um produtor a outro,
ndo as cria, mas serve para utilizd-las melhor e para melhor utilizar o
trabalho dos produtores e as riquezas naturais.’

Nesse sentido, a circulariza¢do do crédito fornece poder de compra a
quem ndo possui meios proprios para tal. E através do crédito que milhares

de brasileiros adquirem eletrodomésticos, automdveis e imdveis, elevando

? Segundo Waldirio Bulgarelli, em sua obra Titulos de crédito, o credito do ponto de vista juridico,
embora ndo contrarie as acepcdes moral e econdmica, tem conceito preciso e proprio.
(BULGARELLI, Waldirio. Titulos de Crédito. 16* ed. S@o Paulo: Atlas, 2000. p. 20.).

* GUIDE, Charles. Compéndio d’Economia Politica, apud BULGARELLI, Waldirio. Titulos de
Crédito, p. 19.

> GUIDE, Charles. Compéndio d’Economia Politica, apud BULGARELLI, Waldirio. Titulos de
Crédito, p. 19.



os indices de consumo, bem como industriais investem no aumento €
aperfeicoamento da produgdo para atender a exigente demanda dos
consumidores.

Retornando ao conceito de crédito, pode-se observar que é composto
por dois elementos: o tempo e a confianca.

O tempo ndo traz qualquer dificuldade de compreensdo, pois o
crédito pressupde prazo. H4 sempre lapso temporal entre a concessdo de
recurso pelo credor e o pagamento pelo devedor. Conforme foi dito, sendo
o crédito a troca de bens presentes por futuros, ndo haveria sentido o
pagamento logo apds a concessao.

Quanto ao segundo elemento, a confiangaﬁ, traduz-se na crencga do
credor no adimplemento do devedor em relacdo a obrigacdo pactuada.
Segundo ensina o jurista Luiz Emygdio F. da Rosa Jr., a confianca deve ser

analisada sob dois aspectos: o subjetivo e o objetivo.

O elemento subjetivo consiste na crenca que o credor deposita na pessoa
do devedor de que preenche os requisitos morais basicos necessarios a
efetivacdo do negocio de crédito, ou seja, que o devedor aplicara a sua
capacidade econdmica no cumprimento de sua obrigacdo, correspondente
ao pagamento do empréstimo no prazo fixado. O elemento objetivo da
confianca compreende a certeza que o credor tem de que o devedor
possui capacidade econdmico-financeira para lhe restituir a importancia
mutuada no termo final do prazo, resultando essa confianca do
conhecimento da renda e do patriménio do devedor.’

Apesar do acima exposto, hd quem pense que a confianca ndo mais
integra o conceito de crédito, tendo em vista que € pratica corrente das
instituicdes financeiras exigir algum tipo de garantia do devedor. Na
verdade, a confianca continua a fazer parte do conceito supracitado. A
exigéncia de garantia ndo veio para tomar-lhe lugar, mas sim para
resguardar o credor face ao inadimplemento do devedor.

Risco é a possibilidade de perda e de ganho, em igualdade de

condicdes e conforme atendidas regras determinadas. Funcionam os

% Pela etimologia da palavra, crédito deriva de creditum (credere), significando crenca, confianga.
Assim, esta € a acep¢do moral de crédito.

7 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Titulos de Crédito, 4* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 3.
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contratos como instrumentos de reducdo de risco e de criagdo de situacdes

eficientes. Sao as palavras de Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi:

Risco € alea, (...) é lancar-se sobre o desconhecido. Todos os agentes
econdmicos no mercado estardo sempre exercendo suas atividades
econdmicas com o fito de obter lucros e, em face disso, correm o0s
correspondentes riscos. (...).

A incerteza, ou o risco, dependendo do caso, também afeta diretamente a
“performance” do contrato. (...) o risco existe e a forma de mitiga-lo (ou
reduzi-lo) € celebrar um contrato em que se estimam condi¢des e
situacdes que possam ocorrer no seu cumprimento. O contrato
desempenha, assim, uma fun¢do econdmica: reduzir e, principalmente,
alocar e distribuir riscos entre as partes®.

Nesse sentido, € procedimento das financeiras nas indmeras
operagdes de crédito que sdo realizadas diariamente, a inclusdao de
garantias, a fim de mitigar a chance de prejuizo e tornar mais célere a

recuperacdo do crédito.

1.2 Garantia

A garantia € o meio juridico que, na relacdo obrigacional, protege o
direito subjetivo de uma das partes, assegurando ou acautelando esse direito
contra qualquer lesdo resultante da inexecucdo da obrigagdo pelo devedor’.
Comporta duas espécies: pessoal e real.

A garantia pessoal, também chamada de fidejussoria, é aquela em
que um terceiro se responsabiliza pela satisfacio da obrigacdo caso o
devedor ndo a cumpra. E o patriménio do terceiro, no estado em que se
encontra na época da execuc¢do, que responderd pela divida. Dessa forma, é
chamada de garantia relativa, pois o terceiro pode ser insolvente no
momento da execucdo da sua obrigacdo. Incluem-se nesta espécie de
garantia a fianca e o aval.

Ja a garantia real € mais eficaz que a pessoal, uma vez que vincula

um bem do devedor ao pagamento da divida com faculdade de

8 PINHEIRO & SADDL. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 20035. pp- 121 e
122.
? ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Titulos de Crédito, p. 3.
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oponibilidade erga omnes. Segundo os ensinamentos de Caio Madrio da

Silva Pereira, “na esséncia, a garantia real consiste na realizacio do valor da
. . , . . . . ~ 10

coisa, isto € em obter certa soma de dinheiro mediante sua alienacdo™ . No

mesmo sentido, leciona Orlando Gomes que

direito real de garantia é o que confere ao credor a pretensdo de obter o
pagamento da divida com o valor do bem aplicado exclusivamente a sua
satisfac@o. Sua fung@o € 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
atrintos de seqiiela e preferéncia atestam sua natureza substantiva e
real.

Pode-se observar, portanto, que nos direitos reais de garantia, figura
entre o proprietdrio e a coisa um outro sujeito de direito a exercer
faculdades sobre o bem, afastando a plenitude do direito real de propriedade
do proprietério e limitando o exercicio de suas faculdades.

Sdo espécies de garantias reais previstas em nosso direito: o penhor,
a hipoteca, a anticrese e a propriedade fiducidria.

Os direitos reais de garantia sdo regidos pelos seguintes principios:
tipicidade, especialidade, publicidade e indivisibilidade.

A tipicidade significa que ndo ha autonomia da vontade para criacdo
de um tipo de garantia, visto que as mesmas siao previstas em lei de forma
taxativa. A autonomia da vontade restringe-se i contratagio. E o sistema do

numerus clausus. Conforme leciona San Tiago Dantas,

a razdo para a vontade das partes estar impedida de criar os mencionados
direitos é “porque sendo certo que os direitos reais prevalecem erga
omnes, seria inadmissivel que duas, trés ou mais pessoas pudessem, pelo

acordo de suas vontades criar deveres juridicos para toda a sociedade'”.

Ja a especialidade consiste na identificacdo do bem objeto da

garantia de acordo com os artigos 1.424 e 1.362 do Cdédigo Civil.

""PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢es de Direito Civil — volume IV. 18* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 324.

"' GOMES, Orlando. Direitos Reais, apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil
Brasileiro — volume V. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 491.

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

13



Art. 1.424. Os contratos de penhor, anticrese ou hipoteca declarardo, sob
pena de ndo terem eficacia:
IV - 0 bem dado em garantia com as suas especificacdes; e

Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiducidria,
contera:

IV — a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos
indispensdveis a sua identificagao.

Justifica-se a identifica¢do, pois como mencionado anteriormente, a
garantia real recai sobre um bem do patrimdnio do devedor, enquanto a
garantia pessoal recai sobre a sua totalidade. Assim, faz-se necessdria a
identificacio do bem onerado, pois deixa de ser garantia de todos os
credores, passando a ser de um s6. Opera como garantia de terceiros,
permitindo que avaliem a real situacdo patrimonial do devedor antes de
realizarem algum negdcio juridico com o mesmo.

No tocante a publicidade, é, para Arruda Alvim, “condicdo de
operabilidade do principio do absolutismo. Os direitos reais s6 se podem
exercer contra todos se forem ostentados publicamente”"’. Dessa forma, a
garantia real s6 é oponivel a terceiros se levada ao registro competente sob
pena de ineficicia'*. E competente o Registro Geral de Iméveis se o bem
gravado for imével (artigo 1.227 do Cédigo Civil) e o Cartorio de Titulos e
Documentos se a garantia recair sobre bem mdvel (artigo 1.432 do Cdédigo
Civil).

Em especial, o registro da garantia sobre bem moével visa caracterizar
a natureza verdadeira da tradi¢do, evitando que esta seja percebida como
transferéncia de propriedade, visto que se sabe que a posse é a forma de

publicizar o dominio sobre bem mével.

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

" Corroboram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ao ensinarem que “seja qual for a
modalidade de direito de garantia, qualquer pessoa que venha a estabelecer relagdes juridicas com
o devedor s6 poderd responsabilizar-se perante o titular do direito real caso tenha conhecimento
das restri¢cdes patrimoniais inseridas no registro. Realmente, ndo ha oponibilidade erga omnes, sem
a correlata publicidade”. (FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 3*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 617).
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Por fim, a indivisibilidade € a impossibilidade de reducdo da garantia
com o pagamento de parcelas da divida, conforme observancia do artigo
1.421" do Cédigo Civil.

Justifica-se a impossibilidade de liberacdo da garantia na proporc¢ao
do pagamento efetuado, uma vez que a garantia adere ao bem gravado por
inteiro ¢ em cada uma de suas partes'®. A indivisibilidade da obrigacdo
decorre da prépria razdo determinante do negdcio juridico, e ndo do objeto
em si'.

No entanto, ressalta Carlos Roberto Gongalves que tem o devedor o
direito de efetuar a remicdo. Todavia esta s6 liberard os bens em garantia se
for total, porque pelo principio da indivisibilidade, ndo se admite a remicao
parcial. Nao obstante, tendo em vista a amortizacdo da divida, as partes
podem acordar pela desoneracdo do bem para onerar outro de menor valor.

Além dos principios das garantias reais, é necessdrio abordar
também seus requisitos para constitui¢cdo. S@o eles: subjetivo, objetivo e
formal.

O requisito subjetivo estipula que somente pessoas capazes de
acordo com a lei civil'® e com capacidade para alienar a coisa podem dar o

bem em garantia. Segundo Caio Mdrio da Silva Pereira,

importando a constituicdo da garantia real em comeco de disposi¢do, pois
que o bem ja é destacado do patrimdnio do devedor para assegurar a
solutio, a lei requer, afora a capacidade genérica para os atos da vida

" Art. 1.421. O pagamento de uma ou mais prestagdes da divida ndo importa exoneragio
correspondente da garantia, ainda que esta compreenda vdrios bens, salvo disposicdo expressa no
titulo ou na quitacdo.

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — volume V, p. 504.

' FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 614.

'® Art. 3 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I— os menores de dezesseis anos;

I — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessdrio discernimento para a
prética desses atos;

IIT - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4 s@o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

I— os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

IT — os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

IIT - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos;

Pardgrafo tnico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacio especial.
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civil, a especial para alienar. Particularizando, diz-se entdo que somente o
proprietdrio pode dar bens em garantia real. Cumpre, entretanto, ressaltar
que ndo basta ser proprietario, mas é mister que, além do dominio, tenha
ainda a livre disposicdo da coisa."”

Assim, embora 0o menor seja proprietdrio, seus pais precisam de
autorizagdo judicial para dar seus bens em garantia (artigo 1.691 do Cédigo
Civil)®; o conjuge precisa da outorga do outro conjuge para constitui¢io de
qualquer dnus real (artigo 1.647, I do Cédigo Civil.)*'; o falido é impedido
de constituir direito real de garantia (artigo 103 da Lei 11.101 de
09/02/2005)22, dentre outros exemplos.

No que tange ao requisito objetivo, vincula-se aos objetos passiveis
de gravame real. Somente bens aliendveis podem ser dados em garantia, ou
seja, bens passiveis de disposicdo. Nesse sentido, exemplifica Carlos

Roberto Gongalves que:

ndo podem ser objeto de garantia, sob pena de nulidade, os bens fora do
comércio, como os publicos, os inaliendveis enquanto assim
permanecerem, o bem de familia, os imdveis financiados pelos Institutos
e Caixas de Aposentadorias e Pensdes (Dec.-Lei n. 8.618, de 10-1-
1946)>.

Quanto ao requisito formal, a lei prescreve a observincia de
formalidades para a realizacdo de contratos de garantia, pois tais contratos
tém imensa repercussdo social e, além disso, s@o o inicio da alienacdo.

Nesse sentido, afirma Caio Mario da Silva Pereira,

tendo em vista a circunstincia de promover a garantia um comego de
alienacdo, e levada em conta a sua repercussio social, pois que destaca
do patrimdénio um bem que era garantia de todos os credores, para tornar-
se em seguranga de um sd, a lei ndo se contenta em que as partes
livremente convencionem a sua constituicdo, mas impde a observancia de

19 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — volume 1V, p. 324.
* Art. 1.691. Ndo podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os iméveis dos filhos, nem
contrair, em nome deles, obrigagdes que ultrapassem os limites da simples administracio, salvo
por necessidade ou evidente interesse da prole, mediante prévia autorizac¢do do juiz.

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no artigo 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo
do outro, exceto no regime da separac@o absoluta:
I alienar ou gravar de 6nus real os bens imdveis.
* Art. 103. Desde a decretagio da faléncia ou do seqiiestro, o devedor perde o direito de
administrar os seus bens ou deles dispor.
* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — volume V, p. 496.
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dadas formalidades, sem as quais os contratos (...) sdo invalidos perante
. 24
terceiros.

Nessa trilha, dos contratos de garantia devem constar, de acordo com

o artigo 1.424 do Cédigo Civil.

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

I - o valor do crédito, sua estimagio, ou valor maximo;

I - o prazo fixado para pagamento;

III - a taxa dos juros, se houver;

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

A respeito da propriedade fiducidria, devem constar do contrato as

seguintes cldusulas:

Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiducidria,
contera:

I — o total da divida, ou sua estimativa;

IT - o prazo, ou a época do pagamento;

IIT — a taxa de juros, se houver;

IV — a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos
indispensdveis a sua identificagao.

No entanto, cumpre ressaltar que a auséncia de um dos requisitos nao
fulmina o contrato por completo, mas sim apenas contra terceiros € nao
entre as partes. Entretanto, sendo ineficaz contra terceiros, o principal fim
perseguido pelo credor ao buscar uma garantia real, isto é, o destaque de um
bem do patrimonio para o pagamento de sua divida, ndo valerd.

Apds a abordagem dos principios e requisitos das garantias reais,
resta a andlise dos seus efeitos.

O primeiro deles é a preferéncia ou prelacdo, isto €, o credor com
garantia real tem o direito de pagar-se com o produto da venda da coisa
dada em garantia excluidos os demais credores. Estes apenas aproveitardo o
produto da venda se o credor real for pago integralmente e sobrar dinheiro.

Nao obstante, caso o produto da venda ndo seja suficiente para pagar o

credor com garantia real, este concorrerd com os demais credores em

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil — volume IV, p. 327.
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relacdo ao saldo. Na situagdo de insolvéncia do credor, o perfil da garantia

real é acentuado. Segundo Caio Mdrio da Silva Pereira,

alienados em hasta publica os seus bens, que se apura serem insuficientes
para solver todas as obrigagdes, instaura-se concurso de credores, que
receberdo do acervo comum na propor¢do dos seus créditos. Mas neste
mesmo ensejo, recebera preferencialmente o credor privilegiado, com o
produto da venda do bem dado em garantia, gozando assim da faculdade
de receber sem se sujeitar ao rateio”.

Por outro lado, a preferéncia dos direitos reais em garantia foi
mitigada com a criacdo legal dos privilégios. Sao créditos privilegiados
aqueles que, por sua natureza, a lei atribui prioridade. Por exemplo: de
acordo com o artigo 83 da Lei n° 11.101 de 2005, os créditos trabalhistas
até 150 (cento e cinqiienta) saldrios minimos e os créditos decorrentes de
acidente de trabalho sdo satisfeitos antes dos créditos provenientes de
garantias reais.

No entanto, a referida Lei transferiu os créditos tributdrios, para
posicdo menos favordvel do que a prevista no sistema falimentar anterior,
que os previa em posicdo anterior aos créditos reais. Segundo Fabio Ulhda
Coelho, a razdo para a preferéncia dos credores reais sobre os tributdrios

advém do seguinte argumento:

Como a maioria dos credores com garantia real sdo os bancos, aposta-se
que a inversdo na ordem de classificagdio aumentard o volume de
recuperacdo dos créditos abertos a empresdrios ou sociedades
empresdrias e, conseqiientemente, levara a pratica de spreads menores”’.

Ja o segundo efeito € o direito de seqiiela (artigo 1.419 do Cddigo
Civil”’) que é o direito de reclamar e perseguir a coisa em poder de quem
seja para exercer o direito de excussdo (a seguir abordado), pois o valor do

bem estd afeto a satisfacido do crédito. Incorporada a coisa ao patrimoénio do

% PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — volume 1V, p. 329.

* FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 609.

7 Art. 1.419. Nas dividas garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, o bem dado em garantia
fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da obrigagéo.
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adquirente, permanece objeto de garantia do débito do alienante, até a sua
solutio **.

Decorrente do carater absoluto dos direito reais, de sua oponibilidade
erga omnes, o direito de seqiiela é o préprio direito real em acdo™. Nas

palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

a seqiiela pode ser explicada e assimilada pela préopria esséncia dos
direitos reais. Nessa categoria de direitos subjetivos absolutos, ndo ha
qualquer prestacdo positiva a ser efetuada por uma das partes em favor da
outra, exceto o dever geral de abstencdo. Em verdade, o titular da
garantia real detém uma situacdo juridica de poder imediato sobre o

objeto afetado ao débito, que lhe permite alcanca-la contra quem com ele

. £ 30
estiver, em carater absoluto™ .

Por ultimo, o terceiro efeito € a excussdo, que estd prevista no artigo
1.422 do Cdédigo Civil, consiste no direito do credor, caso a divida esteja
vencida e ndo paga, de promover a venda judicial do bem dado em garantia,
para obter o pagamento do débito.

Incide na excussdo o principio prior tempore potior iure, pelo qual o
credor da hipoteca registrada em segundo lugar apenas fard jus ao valor do
bem excutido apds o pagamento do credor da primeira hipoteca. Ademais, a
esséncia do direito real de garantia é o direito que assiste ao credor de se
fazer pagar pelo produto resultante da venda da coisa onerada. Este direito
subsiste ainda quando a coisa tenha passado para a posse e dominio de
qualquer outra pessoa sem o seu consentimento.

Por oportuno, é mister salientar que, além de a excussdo poder ser
utilizada no termo contratual, pode também ser empregada nas hip6teses de
vencimento antecipado da divida descritas nos artigos 333 e 1.425 do
Cdédigo Civil, uma vez que se fundamenta na idéia de preservacdo do valor
integral do crédito ou do préprio bem. Complementam Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald que “interessa ao credor evitar que, ao tempo da

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil — volume IV, p. 329.
* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — volume V, p. 503.
* FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, pp. 607-608.
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excussio, a transformacdo do bem dinheiro nio sofra diminuicdo, a ponto
- . .. . 31

de ndo lhe proporcionar os valores inicialmente pretendidos™ .

Finalmente, apds a andlise do crédito e dos direitos reais de garantia,

avancga-se ao estudo da alienacdo fiducidria em garantia de imével.

' FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 613.
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2. Alienacao Fiduciaria de Imével

2.1 Histoérico

A alienacdo fiducidria em garantia possui origem incerta. Ao utilizar
o direito comparado, € possivel a identificacdo de diversos institutos
juridicos que podem ter servido de inspiragdo para o surgimento da
alienagdo fiducidria em garantia em nosso ordenamento. Sdo exemplos a
fiddcia romana, o penhor de propriedade germéanico, o “trust receipt” e o
“mortgage”, sendo estes dois ultimos presentes no direito anglo-americano.

A fiddcia romana é uma convencdo, pela qual aquele que recebeu
uma coisa ou um direito, pela mancipatio ou pela in iure cessio, se obriga a
restitui¢do, quando satisfeito o fim ou preenchida a destinacdo.”” E nos
textos de Gaio que se encontram sua conceituacdo — uma mancipatio
pactuada com a obrigacdo do adquirente de remancipare, indicado que a
mesma se fazia pela mancipatio ou pela in iure cessio — e o registro de suas
duas espécies: a fidicia cum creditore e a fidicia cum amico. A primeira
consistia na venda do bem do devedor ao credor sendo que aquele poderia
resgatar o bem se quitasse a divida no prazo. J4 a segunda visava a protecao
de bens ameacgados e operava da seguinte forma: o proprietdrio alienava a
coisa ameacada a um amigo com a condicdo de poder resgati-la assim que
terminasse o perigo em relacdo a coisa.

E perceptivel que, em ambas espécies, havia transmissio da
propriedade do bem sob a condic@o de retorno ao proprietdrio-alienante no
momento em que a finalidade do contrato fosse cumprida e, conforme
salienta Réné Jacqueline, a fiddicia é uma convencdo baseada na boa-fé>.
Isso decore do fato de o fiducidrio, tendo propriedade plena sobre o bem,
poder dele dispor, desde que, quando satisfeita a divida, retornasse o bem

ao fiduciante.

32 CHALHUB, Melhim Namem. Negocio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 14.
3 JACQUELINE, René. De La Fiducie, apud CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio,
p- 14.



Ademais, como leciona Melhim Namem Chalhub®, a
responsabilidade do fiducidrio estava sujeita apenas a uma acdo pessoal,
sujeitando-se o fiduciante aos riscos de insolvéncia do fiducidrio. Nesse
sentido, dentre os inconvenientes da fiducia, Jos€ Carlos Moreira Alves

aponta, em sua obra de Direito Romano,

(...) que o devedor, para reaver a coisa, ficava, primitivamente, na
dependéncia exclusiva da vontade do credor, pois ndo dispunha contra
este de uma actio (ag¢do) para compeli-lo a restitui¢do da coisa; e, mesmo
mais tarde, quando surgiu a actio fiduciae, era ela uma agdo pessoal
contra o credor, razdo por que, se este alienasse a coisa a terceiro, ao
invés de restitui-la, o devedor, pela actio fiduciae, podia obter apenas
indenizagdo pelo ndao cumprimento do pacto de restituicio da coisa
(pactum fiduciae), e ndo a anulacio da venda ao terceiro.”

Ja através do penhor de propriedade germanico, que apresentava
semelhancas com a fidicia romana, o devedor transferia a propriedade da
coisa ao credor, sendo este obrigado a restituir a coisa ao devedor quando
ocorresse o adimplemento. Diferencia-se, no entanto, do instituto romano,
visto que o cardter resolutério da propriedade do credor € erga omnes.

Assim, caso o fiduciario alienasse a coisa a terceiro, o fiduciante
retomava a propriedade da coisa, ndo ficando sujeito a reparacdo das perdas
e danos da fiddcia romana. Sobre o assunto, Melhim Namem Chalhub

citando Martin Wolf destaca que,

enquanto no sistema romano a alienagdo era incondicional, sé existindo
uma obrigacdo pessoal de restitui¢do sujeita a extin¢do da divida, ja em
direito germéanico a coisa era transmitida sob condicdo resolutiva de
pagamento da divida; assim, pois, cumprida a condi¢do, a propriedade
voltava ao alienante, assegurada por efeito da condigio resolutiva.’®
No tocante ao “trust receipt” do direito anglo-americano, conceitua-
se como o negbécio juridico em que estdo presentes trés pessoas: O
comprador, o vendedor e o financiador. O primeiro ao comprar mercadorias

do segundo, emite recibo (“trust receipt”), indicando que possui a posse da

* CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 14.

3 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 13* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p-351.

3% BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a alienagdo fiducidria em garantia. Revista dos Tribunais, vol.
401, p. 9, apud CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 19.
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mercadoria em nome do financiador. Sdo caracteristicas deste instituto a
possibilidade de o financiado vender a mercadoria para quitar a divida,
sendo o preco minimo da venda indicado pelo financiador; e a faculdade
deste para retomar o bem a sua vontade a qualquer tempo.

Como serd possivel identificar oportunamente, distingue-se da
alienagdo fiducidria em garantia, uma vez que nesta € vedado ao fiduciante
alienar a coisa sem a autorizacdo do fiducidrio, ainda que seja para pagar a
divida; e o fiducidrio somente poderd retomar o bem em hipdtese de
inadimplemento.”’

Por fim, o “mortgage”, também do direito anglo-americano, €

o

foo%g

transmissdo da propriedade com fins assecuratdrios. E figura préxima

(€N

alienacdo fiducidria em garantia, visto que, a propriedade do fiducidrio
resolivel. Adimplida a divida do fiduciante, é neste consolidada a
propriedade do bem.

Diverge da fidicia romana, uma vez que, apds um processo
evolutivo do “mortage”, o devedor inadimplente passa a ter a faculdade de
reaver o bem no prazo de 12 (doze) anos’", caso pague a divida, os juros e

uma reparacao pela mora. Nesse sentido, registra Melhim Namem Chalhub:

E nesse contexto que se constréi a “equity of redemption”, pela qual a
Corte confere ao devedor, mesmo depois de vencido o prazo do contrato,
o direito de obter a restituicdo da coisa dentro de um prazo razoavel,
desde que pagasse a divida, mais os juros e uma reparacio pela mora.

De outra parte, assiste ao credor o direito de propor que a Corte imponha
ao devedor a obrigacdo de exercitar a “equity of redemption” dentro do
prazo, sob pena de perder definitivamente a propriedade. Para evitar esse
processo, as partes passaram a incluir, no “mortgage” uma cldusula
autorizando o credor a vender o bem em caso de falta de pagamento.

E assim, como decorréncia desse processo evolutivo, que se afastam os
conceitos de “mortgage” e da fiducia cum creditore, apesar de ambos, na
fase genética, terem tido estruturas exatamente iguais, pois se tratava de
negbcio juridico que, de fato, tinham como antecedente légico um
vinculo obrigacional entre fiduciante e fiducidrio, no qual o fiduciante

7 SAAD, Renan Miguel. A alienacdo fiducidria sobre bens imdveis. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 59.
* SAAD, Renan Miguel. A alienacdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 61.
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tinha a qualidade de devedor da prestacdo e o fiducidrio a de credor,
sendo essa a obrigacio que se tratava garantir.”

Finalmente, feita a breve andlise, é possivel perceber que todos os
institutos mencionados, apesar de préximos, apresentam peculiaridades para
atenderem as necessidades de cada sociedade e ordenamento juridico a que
pertencem, pois parafraseando Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi, “o
direito é fruto de uma época histérica que tem, sobretudo, determinantes
econdmicos.’’. Nio foi diferente com o direito pétrio. Nosso instituto da
alienacdo fiducidria em garantia surgiu para acompanhar as necessidades
geradas pela vida moderna insatisfeita com aqueles de cunho tradicional,
como o penhor e a hipoteca.*' **.

E novo tipo de garantia que facilita o acesso ao crédito, pois dd
maior seguranca juridica ao credor, visto que prevé execucdo célere do seu
crédito. Apesar de suas vantagens, tal garantia ndo apareceu em nosso

ordenamento até meados dos anos 60. De acordo com Caio Mario da Silva

Pereira,

a supressdo da fiddcia do Corpus Ius Civilis do século VI importou em
que ndo recebeu acolhida nos sistemas romano-cristdos. Nao penetrou no
Cddigo Civil Francés de 1804, nem no BGB de 1896, e em conseqiiéncia
os Codigos 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 nés repudiado
inteiramente. Filho 6rfio, e mesmo enjeitado, encontrou todavia abrigo
em uma e outra manifestacdo esporadica. A doutrina ndo o desconhecia
de todo, e os tribunais, embora com certa relutancia e alguma vacilacéo,
entender‘gm que ndo seria uma figura contratual contrdria ao nosso
sistema.

Vale lembrar que apesar de comentada na doutrina, pelo principio da

tipicidade, somente lei pode criar direitos reais. Assim, a garantia fiducidria,

* CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 21.

“ PINHEIRO & SADDL. Direito, Economia e Mercados. p. 85.

“ PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — volume 1V, p. 423.

* De fato as garantias existentes nos sistemas juridicos de origem romana, e sio elas a hipoteca, o
penhor e a anticrese, ndo mais satisfazem a uma sociedade industrializada, nem mesmo nas
relagdes crediticias entre pessoas fisicas, pois apresentam graves desvantagens pelo custo e
morosidade em executd-las. (ALVES, José Carlos Moreira. Alienagdo Fiducidria em Garantia,
apud CHALHUB, Melhim Namem. Neg6cio Fiducidrio, p. 195.).

“ PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — volume 1V, p. 424.
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inicialmente restrita a bens mdveis, logrou ingresso na legislagdo pétria com
a promulgag¢do da lei especial de disciplina do mercado de capitais (Lei n°
4.728/1965), modificada pelo Decreto-Lei 911/1969.

Posteriormente, a fim de fomentar o acesso ao crédito para aquisi¢cao
de iméveis, foi prevista na Lei n® 9.514/1997, que além de criar o Sistema
de Financiamento Imobilidrio, disciplinou o regime juridico da alienacao
fiducidria de bens imdveis. A respeito da criacdo da alienacdo fiducidria de

iméveis, afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que:

O legislador tenciona criar meios mais céleres para o credor fiducidrio
recuperar seu crédito, em substituicdo ao Sistema Financeiro de
Habitagdo, no qual preponderava a execucdo da garantia hipotecaria, que
perdeu a credibilidade em razdo de gerar um processo judicial
extremamente demorado e oneroso que inviabilizava a prépria concessao
do crédito habitacional. Ademais, ha sério questionamento em face da
constitucionalidade do Processo de execugdo hipotecdria, reservado ao
DL n° 70 de 1966™.

Frederico Henrique Viegas de Lima completa:

O modelo usual de hipoteca existente no direito brasileiro € incapaz de
dotar os negécios imobilidrios da rapidez indispensavel, requerida pela
economia de escala como solugdo para a recuperacio do crédito
concedido, caso exista a impontualidade do devedor (...) As execugdes
hipotecdrias 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 adjudicagdo do imédvel, coisa que no momento
da concessdo do crédito ndo era sua intengio®.

O Cédigo Civil de 2002 recepcionou no artigo 1.225 a propriedade
fiducidria sobre bens méveis.

Ao analisar o referido artigo do novo Cédigo Civil, pode-se perceber
que ndo ha referéncia a alienagdo fiducidria. Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald explicam que isso se deve ao fato de antes do Cddigo Civil de
2002 a alienacdo fiducidria ser tratada como direito real de garantia, sendo
depois do mesmo tratada como tipo contratual. Nessa trilha, ensina José

Carlos Moreira Alves:

* FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 385.
* LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével. 2*
ed. Curitiba: Jurud Editora, 2006. pp. 32-33.
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Os autores que se t&ém ocupado, em nosso pais, com a alienacdo
fiduciaria em garantia ndo fazem, com a necessaria nitidez, distin¢do que
€ indispensavel para o estudo sistematico desse instituto juridico. Ddo
eles a impressdo de que a alienacdo fiducidria é nova forma de garantia
real. E daf nascem erros inadmissiveis, pois a alienacdo fiduciaria nao é
modalidade de garantia real, tal qual ndo o sdo o contrato de penhor e o
contrato de hipoteca. O penhor e a hipoteca € que sdo espécies de
garantia real*.

Assim, apds o Codigo Civil de 2002, o que € espécie de garantia real
¢ a propriedade fiducidria prevista implicitamente no artigo 1.225 inciso I,
pois € espécie de propriedade resoliivel; enquanto a alienacdo fiducidria é
forma contratual.

Por fim, ressalta-se que a Lei n° 10.391 de 2004 alterou o Cédigo
Civil de 2002 no que tange a propriedade fiducidria, a fim de incluir o
artigo 1.368-A*" para dispor que se submetem 2s leis especiais (como é o
caso da Lei n® 9.514 de 1997) as demais espécies de propriedade fiducidria,
sendo aplicadas as normas do Cdédigo Civil naquilo que ndo for
incompativel.

Portanto, a alienagdo fiducidria em garantia de bens imdveis, tema da
presente monografia, € tratada na Lei n° 9.514 de 1997, sendo-lhe
aplicdveis as normas gerais do Cddigo Civil no que diz respeito a

propriedade fiducidria no que for compativel.

2.2 Instituto

Conforme abordado no capitulo anterior, a alienacdo fiducidria
surgiu para estimular o financiamento imobilidrio, atingindo relevante grau
de importancia na sociedade, visto que difere das demais garantias reais,

pois nestas, penhor, anticrese e hipoteca, o titular da garantia tem um direito

% ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiducidria em garantia apud FARIAS &
ROSENVALD. Direitos Reais, p. 365.

Y7 Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiducidria ou de titularidade fiducidria
submetem-se a disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as
disposi¢oes deste Codigo naquilo que ndo for incompativel com a legislacdo especial.
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real na coisa alheia, enquanto na propriedade fiducidria o titular da garantia
é titular de direito de propriedade, embora limitado pelo cardter fiducidrio®.

Assim, a alienacdo fiducidria em garantia de imdveis, instituida pela
Lei n° 9.514 de 1997, é o negdcio 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 negdécio juridico. Se a divida
deste negdécio juridico for quitada no prazo contratual estabelecido, a
propriedade do bem resolver-se-4 perante o fiducidrio, retornando ao
fiduciante, caso contrério, consolidar-se-4 perante o fiducidrio, que através
de um procedimento extrajudicial, criado pela Lei em comento, terd a
recuperagdo rapida e simplificada de seu crédito.

A alienacdo fiducidria imobilidria é negdcio juridico acessorio, pois
assegura um negdcio juridico principal, usualmente, de mituo; tipico, pois
sua estrutura e caracteristicas sdo previstas Lei n° 9.514 de 1997; formal,
pois a lei estabelece as formalidades para sua feitura; e oneroso, pois ambas
as partes possuem obrigagoes.

O artigo 22 da Lein® 9.514 de 1997 preceitua que:

Art. 22. A alienacdo fiducidria regulada por esta Lei € o negdcio juridico
pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resolivel de coisa

imoével; e
Em relacdo a transmissdo da propriedade do bem ao credor, é a
mesma chamada de fiducidria, isto €, a transmissdo dessa propriedade tem
cardter transitério e tempordrio, visto que o credor adquire o bem como

forma de garantia até que o devedor pague a divida e ndo com o intuito de

ficar com o bem para si*’. Estabelece o artigo. 23 da Lei n° 9.514 de 1997:

* CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, pp. 200-201.

* No mesmo sentido, ensina Afranio Carlos Camargo Dantzger que “a intengo do fiduciante se
mostra como um dos aspectos mais importantes do negdcio, pois o0 seu propdsito ndo é transmitir
de forma plena e definitiva a propriedade do imével para o fiducidrio, antes, a transmissdo se deve
dar de uma forma tempordria, com a intencao insofismavel de que apenas servird o negécio como
garantia de um crédito”. Além disso, cita o jurista José Carlos Moreira Alves, a fim de afirmar que
ap6s transmitir a propriedade ao credor, o devedor possui um direito expectativo a aquisicdo da
propriedade. Expressa que se trata de um direito expectativo de cardter real, visto que o fiduciante
enquanto ndo quita a divida, ndo € mero possuidor direto do imével, pois “um plus se acrescenta
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Art. 23. Constitui-se a propriedade fiducidria de coisa imével mediante
registro, no competente Registro de Imodveis, do contrato que lhe serve de
titulo.

Pardgrafo tinico. Com a constitui¢do da propriedade fiducidria, di-se o
desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o
fiducidrio possuidor indireto da coisa imével.

2.2.1 Propriedade Fiduciaria Imobiliaria

Como bem ressalta Frederico Henrique Viegas de Lima, ndo se
confundem alienacdo fiducidria de coisa imdvel e propriedade fiducidria.
Esta, como forma de propriedade, s6 passa a existir com o registro do
contrato no Registro Geral de Imdveis, visto que nosso ordenamento
juridico, diferentemente do francés, ndo admite a simples manifestacdo de
vontade como modo de aquisicio da propriedade™. Até o registro do
contrato, existe somente o negdcio juridico de atribuicdo patrimonial,

consubstanciado no contrato de direito das coisas. Diz o jurista:

A contratagdo da alienagdo fiducidria é negdcio juridico diverso da
propriedade fiducidria que passard a existir no momento em que O
contrato for levado a registro no oficio imobilidrio competente. Dai, a
importante distingdo que deve ser efetuada entre alienacdo fiducidria e
constituicdo da propriedade fiduciaria em favor do credor fiduciario. (...)
Portanto, o titulo aquisitivo ndo é o bastante para a perfectibilizacdo da
transferéncia da propriedade — quer seja plena, quer resolivel. E
indispensdvel um outro momento, que caracterize no caso concreto da
alienacdo fiducidria de coisa imdvel, o0 modo de adquirir pela transcri¢do
do titulo, consubstanciado no registro do contrato alienativo no registro
imobilidrio da situacdo do imdvel. S6 a partir do registro passa a existir a
propriedade fiducidria, estabelecida em favor do credor. Até entdo, temos
um contrato, de cunho obrigacional, que gera a obrigacdo de transferir a
propriedade, por meio resolivel, surgindo, por conseqiiéncia a
propriedade fiducidria®'.

ao conjunto de seus direitos, a saber, a absoluta certeza de recuperar, automaticamente e por forga
de lei, o dominio do indigitado imdvel tdo logo satisfeito o crédito do fiducidrio. (DANTZGER,
Afranio Carlos Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imdveis. 2* ed. Sao Paulo: Método, 2007.
p. 61.)".

%% Como ensina Caio Mario da Silva Pereira, “como negécio translativo da propriedade, nio vale o
contrato por si s, pois 0 nosso direito nao reconhece efeitos reais aos contratos”. (PEREIRA, Caio
Mdrio da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — volume IV, p. 426.).

' LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
42.
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Antes de adentrar nas caracteristicas da propriedade fiducidria
imobilidria, é mister lembrar que, apesar de o artigo 33 da Lei n° 9.514 de
1997 prever a aplicacdo dos artigos 1.359 e 1.360 do Cédigo Civil sobre a
propriedade resolivel, a propriedade fiducidria imobilidria tem
caracteristicas proprias.

A propriedade resoldvel pura e simples € propriedade plena, apenas
limitada pelo tempo. A vontade das partes estabelece quando a propriedade
se inicia e quando cessard. A causa de extin¢cdo pode ser vinculada a uma
condi¢do ou a um termo e fard parte do titulo que a instituiu. Ademais,
tendo o proprietdrio resolivel a plenitude dos direitos da propriedade,
admite-se, inclusive que possa dispor de seu direito, embora ndo possa
alienar mais do que tem. Assim, pode ceder a integralidade da propriedade
resolivel, ou constituir direitos reais de garantia, enquanto durar o seu
direito™,

No que tange a propriedade fiducidria imobilidria, estas
caracteristicas ndo estdo presentes. Em primeiro lugar, a constitui¢cdo da
propriedade fiducidria imobilidria ndo advém da vontade das partes, mas
sim, da forca da lei, mais precisamente, através do artigo 23 da Lei n® 9.514
de 1997, tornando, dessa forma, negdcio juridico tipico.

Em segundo lugar, sua extingdo tampouco deriva da vontade das
partes, decorrendo, neste caso, também, da lei. O artigo 25 da Lei n° 9.514
de 1997 preve, além do momento da extin¢cdo da propriedade fiducidria

imobilidria, a forma como se operaré:

Art. 25. Com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se nos
termos deste artigo, a propriedade fiduciaria do imovel.

§1° No prazo de trinta dias, a contar da data de liquidacdo da divida, o
fiduciario fornecerd o respectivo termo de quitagdo ao fiduciante, sob
pena de multa em favor deste, equivalente a meio por cento ao més, ou
fragdo sobre o valor do contrato.

§2° A vista do termo de quitagio de que trata o pardgrafo anterior, o
oficial do competente Registro de Imdveis efetuara o cancelamento do
registro da propriedade fiducidria.

2 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.

66.
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Por fim, o credor fiducidrio ndo possui todas as faculdades inerentes
ao dominio. Diferentemente da propriedade resolivel, ndo pode constituir
outros direitos reais sobre a coisa durante a pendéncia da obrigacdo
principal®.

E caracteristico da propriedade fiducidria imobilidria o
desdobramento da posse. Também caracteriza a referida propriedade na
ocasido do vencimento da obrigacdo principal e configurado o
inadimplemento: o retorno da propriedade plena ao fiduciante caso purgue a
mora; a consolidagdo da propriedade na pessoa do credor fiducidrio, que
tem a obrigacdo de realizar a venda publica da mesma; a transmissdo da
propriedade plena ao arrematante que adquiriu o bem em leildo.

O desdobramento da posse estd previsto no artigo 23 da Lein® 9.514
de 1997.

A posse direta € a que possui o devedor fiduciante. Compreende na
apreensio fisica da coisa™, pois tem o direito de usar e gozar do bem sujeito
a propriedade fiducidria. Destaca-se que, como deriva da posse indireta,
estd adstrita as faculdades dominiais que lhe foram transferidas. Por outro
lado, a posse indireta € aquela detida pelo credor fiducidrio como
conseqiiéncia do seu dominio sobre a coisa — é a posse 2 distdncia™. E a
posse que o proprietario conserva quando temporariamente cede a outro o
poder de fato sobre a coisa’®. Ademais, é a posse indireta que legitima a
reintegracdo de posse se inadimplente o devedor, bem como concede
poderes fiscalizatérios ao credor, com relacio ao mau uso da coisa, sua

- . . . . . 57
conservacdo fisica e pagamento dos tributos sobre ele incidentes’’. A

3 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
70.

> FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 59.

 MEZZARI, Mario Pazutti. Alienagdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 52.

 FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 60.

7 E importante ressaltar que o credor, proprietario fiducidrio, é o contribuinte direto dos tributos,
taxas e demais Onus que incidam sobre o imdvel, como, por exemplo, do Imposto Predial e
Territorial Urbano ou Imposto Territorial Rural, contribui¢des de melhoria e contribui¢des
condominiais, enfim, das obrigacdes propter rem. Assim, embora o credor fiducidrio e o devedor
fiduciante possam estipular que o pagamento dos mencionados encargos seja obrigagdo do
fiduciante, conforme previsdo dos §1° do artigo 26 e §2° do artigo 27 da Lei n° 9.514 de 1997,
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pretensdo do possuidor indireto frente ao direto extingue-se apenas com o
adimplemento do devedor, momento em que se operard a reunido das
posses na figura do devedor que passard a ter a posse plena’.

Outra caracteristica da propriedade fiducidria imobilidria é a
consolidacio da propriedade em favor do credor em razdo do
inadimplemento do devedor. Inicialmente, explica-se que a inadimpléncia
deste, conforme artigo 26 da Lei n° 9.514 de 1997, tem por requisito a
caracterizacdo da mora. Esta decorrerd da notificacao do devedor fiduciante
feita pelo oficial do Registro de Imdveis competente para pagamento da
prestacdo vencida e de seus acréscimos moratérios. Caso o devedor,
constituido em mora, ndo pague a divida, a propriedade consolidar-se-4 em
favor do credor fiduciério.

Entretanto, alerta-se que, embora haja a reunido das duas posses na
figura do credor, este ndo terd a propriedade plena sobre a coisa, pois €
caracteristico dos direitos reais em garantia a vedacdo do pacto comissorio,
isto é, da cldusula contratual que autoriza o credor a ficar em definitivo com

. . . . A 25960
a coisa dada em garantia, por for¢a da inadimpléncia

. Neste diapasao,
reza o artigo 27 da Lei n° 9.514 de 1997°, que o credor, no prazo de trinta
dias, promoverd o primeiro publico leildo para a venda do bem. Nas

palavras de Frederico Henrique Viegas de Lima:

perante o credor dos encargos, o credor fiducidrio serd o responsdvel pelo pagamento, pois as
convencgdes particulares ndo podem ser opostas aos credores publicos ou particulares. (MEZZARI,
Mario Pazutti. Alienagdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 53.).

%% A pretensio possesséria em favor do credor fiducidrio existe desde o momento em que surge a
propriedade fiducidria (...) e persiste at¢ o momento em que o devedor fiduciante realiza o
adimplemento da obrigacdo principal. (...) podendo, até mesmo, persistir quando hd o
inadimplemento da obrigagdo principal, por parte do devedor fiduciante. Acrescente-se que, em
reforco desta situagdo, mesmo na hipétese de o devedor fiduciante inadimplente permanecer na
posse da propriedade fiducidria — sob a modalidade de posse injusta-, tanto o credor fiducidrio
quanto o eventual terceiro adquirente do imdvel em publico leildo possuem protecdo possessoria
frente aquele, de maneira a serem reintegrados na posse. (LIMA, Frederico Henrique Viegas de.
Da alienagdo fiducidria em garantia de coisa imovel, p. 73.).

* FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 613.

% No mesmo sentido, afirma o mestre Caio Mario da Silva Pereira que é o pacto comissério
técnica opressiva do economicamente mais fraco repulsada ja no Direito Romano. Posteriormente,
tal repulsa espalhou-se por toda a legislac@o ocidental. Diz ainda que € “nulidade insuscetivel de
ser sanada. E cldusula ineficaz, ainda que mascarada sob a forma de compra e venda com pacto de
resgate”. (PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢des de Direito Civil — volume IV, p. 333.).

1 Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiducidrio, no prazo de trinta dias,
contados da data do registro de que trata o §7° do artigo anterior, promoverd publico leildo para a
alienac@o do imével.
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(...) o credor fiduciante, tendo a propriedade consolidada em seu favor,
possui o O6nus de aliend-la no prazo de trinta dias, contados da data do
registro que efetivou a consolidagdo. Portanto, ndo se pode falar em
propriedade plena em favor do credor fiducidrio, mas sim, em
propriedade limitada com escopo de garantia. (...) O credor fiducidrio s6
passara a ter a propriedade (...) caso o segundo leildo se frustre, a divida
serd considerada extinta e a propriedade do credor que até entdo era
limitada com escopo de garantia, passa a ser considerada plena e
ilimitada, sendo inclusive passivel de ser alienada livremente a quem
melhor convier ao credor fiducidrio, ou mesmo conserva-la em seu
patrimdnio (...)%.

A hipétese de plenitude da propriedade do credor descrita pelo
jurista estd presente no §8° do artigo 26 da Lei n® 9.514 de 1997. Vale dizer
que esta disposi¢do ndo mascara a vedacdo do pacto comissorio, tendo em
vista que, as partes a época do inadimplemento podem transacionar a

~ ~ 63 . .
entrega do bem como operacdo de dacdo em pagamento . Explica Caio

Mirio da Silva Pereira que:

€ licita a convencdo pela qual o devedor, apés o vencimento da
obrigacdo, entregar em pagamento da divida a mesma coisa ao credor
que a aceita liberando-o (datio in solutum), pelo fato de ai ndo mais
vigorar o mesmo fundamento ético™.

Como dultima caracteristica da propriedade fiducidria imobilidria a
ser tratada tem-se a consolidacdo da propriedade em favor do adquirente em
publico leilao. Conforme explicado, a propriedade consolidada em favor do
credor decorrente do inadimplemento do devedor ndo € plena. No entanto,
quando o adquirente compra do credor o bem no publico leildo, estd
adquirindo a propriedade plena sobre o bem, livre de qualquer 6nus. Eis
aqui outra particularidade que acentua as diferencas existentes entre a
propriedade fiducidria imobilidria e a propriedade resolivel. Sobre o tema,

aborda José Carlos Moreira Alves:

62 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, pp.
75-717.

% Dispoe o Cédigo Civil: Art. 1.428. E nula a cldusula que autoriza o credor pignoraticio ou
hipotecério a ficar com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento. Paragrafo
unico. Apds o vencimento, poderd o devedor dar a coisa em pagamento da divida.

% PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — volume 1V, p. 333.
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E ela uma propriedade — além de resolivel — limitada pela lei para
atender ao escopo de garantia para o qual foi criada. Enquanto esse
escopo perdura, a lei atua como elemento de compressio sobre o
conteddo do dominio atribuido ao credor; deixando de ser necessdria a
garantia, cessa a pressdo, e, automaticamente, a propriedade volta a sua
plenitude anterior. Por isso, o credor, pendente conditione iuris ou
defecta conditione iuris (neste caso, antes da venda da coisa alienada

2

fiduciariamente), € titular de dominio bastante restrito que ¢é a
propriedade fiducidria. Neste instante, porém, em que, ndo pago o débito
pelo devedor, aliena o credor a coisa a terceiro, este adquire dominio
pleno sobre ela, sem qualquer violagdo ao principio nemo ad alium plus
iuris transferre potest quam ipse habet, mas em virtude do simples fato

de que o escopo de garantia desapareceu com a obteng¢do do credor, pelo

preco que lhe permitir satisfazer, total ou parcialmente, o crédito®®.

2.2.2 Requisitos

Apesar de os requisitos para constitui¢do de direitos reais de garantia
j4 terem sido apreciados no capitulo anterior, € forcoso analisar os
requisitos da Lei n° 9.514 de 1997, porque esta traz algumas especificidades
para o contrato de alienacdo fiducidria em garantia de bem imével. Sao

requisitos de validade: subjetivos, objetivos e formais.

2.2.2.1. Requisitos Subjetivos

No contrato de alienagdo fiducidria em garantia, sdo sujeitos o
fiducidrio e o fiduciante. Conceitua-se fiducidrio o credor, ou seja, aquele
que adquire a propriedade fiducidria do bem. Por outro lado, é chamado
fiduciante o devedor, quem aliena o bem em garantia objetivando garantir
uma obriga¢do principal, da qual, geralmente, é o beneficidrio.

A época da institui¢do da alienacdo fiducidria em garantia de bens
moveis, por meio da Lei n® 4.728 de 1965, havia um grande questionamento

sobre a legitimidade para ser credor, visto que a mencionada Lei versa

% ALVES, José Carlos Moreira. Da Alienagdo Fiducidria em Garantia, apud LIMA, Frederico
Henrique Viegas de. Da alienagdo fiducidria em garantia de coisa imovel, pp. 77-78.

% Consoante a este entendimento, Frederico Henrique Viegas de Lima afirma que “o leildo
efetuado transcende a relacdo juridica até entdo existente entre o devedor fiduciante e credor
fiducidrio, razdo pela qual a transferéncia da propriedade para um terceiro deve ser plena, sem
qualquer limitacdo”. (LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagdo fiducidria em garantia
de coisa imovel, pp. 79.).
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sobre o Mercado de Capitais. Dessa forma, doutrina e jurisprudéncia eram
pacificas no sentido de que somente poderiam ser fiducidrias as instituicdes
financeiras ou sociedades de crédito.

Entretanto, como bem relata Renan Miguel Saad, aos poucos, a
jurisprudéncia do Excelso Pretério pacificou o entendimento sobre a
possibilidade de alienacdo fiducidria de bens adquiridos em consércio®,
sendo, hodiernamente, possivel que qualquer tipo de pessoa juridica seja
qualificada como fiducidria.

No que tange a alienacdo fiducidria em garantia sobre bem imoével,
apesar de a Lei n° 9.514 de 1997 versar sobre Sistema de Financiamento
Imobilidrio, ndo hd ébice para que quaisquer pessoas fisicas ou juridicas
possam atuar como fiduciante ou fiducidrio independentemente de
participacdo no SFI®®, pois a redacdo do artigo 22 §1° da Lei é cristalina

neste sentido:

Art. 22. §1°. A alienagdo fiducidria poderd ser contratada por pessoa
fisica ou juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam o SFI,
podendo ter como objeto, além da propriedade plena:

Melhim Namem Chalhub elucida que a generalizacio da

legitimidade decorre da intengdo do legislador. E ler:

Diferentemente, a Lei n® 9.514 de 1997, que instituiu o Sistema de
Financiamento Imobilidrio e disciplinou a alienagdo fiducidria em
garantia sobre bens iméveis, atribuiu legitimidade para contratacdo dessa
alienacdo a qualquer pessoa, quer fisica, quer juridica, ndo restringindo as
entidades que operam no mencionado Sistema. Com a generalizagio, o
legislador deixa clara sua inten¢do de dotar o setor imobilidrio, em toda a
sua amplitude, de um novo instrumento para dinamizagdo de suas
atividades, em atencdo a sua funcdo multiplicadora na economia e a sua
capacidade de geracdo de empregos em larga escala, e, em especial,
viabilizar o funcionamento do mercado secunddrio de créditos
imobilidrios®.

7 SAAD, Renan Miguel. A alienacdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 144.

% Sdo legitimados para atuar no Sistema de Financiamento imobilidrio as pessoas indicadas no
artigo 2° da Lei n° 9.514 de 1997:

Art. 2° Poderdo operar no SFI as caixas econdmicas, os bancos comerciais, os bancos de
investimento, os bancos com carteira de crédito imobilidrio, as sociedades de crédito imobiliario,
as associacoes de poupanga e empréstimo, as companhias hipotecdrias e, a critério do Conselho
Monetario Nacional — CMN, outras entidades.

% CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, pp. 202-203.
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Assim, superado ponto sobre a legitimidade para contratar a
alienacdo fiducidria em garantia sobre bens imdveis, faz-se necessario
analisar a aplicacdo da mesma.

Muito embora se faculte sua utiliza¢io nas operagdes de crédito, é no
mercado de incorporacdes imobilidrias que a alienacdo fiducidria é mais
utilizada, podendo ser vislumbradas diferentes formas de contratac@o.

Na primeira, incorporadora e adquirente celebram dois contratos
coligados: um de compra e venda do bem a ser construido com pagamento
parcelado, tendo o adquirente reconhecido que deve o saldo do preco; e
outro de alienacdo fiducidria em garantia sobre o imével. Neste, o
comprador aliena fiduciariamente o bem que acabou de adquirir com o
intuito de garantir o pagamento daquele contrato. Figuram, portanto, o
incorporador como vendedor e credor fiducidrio e o adquirente como
comprador e devedor fiduciante.

Na segunda hipétese, tem-se adicionalmente a presenca de uma
instituicao financeira que atuard como financiadora do adquirente. Melhim

Namem Chalhub resume esta hipdtese da seguinte forma:

Na dindmica deste tipo de operacdo, a financiadora celebrard com o
adquirente dois contratos: primeiro o de financiamento e depois o de
alienacdo fiducidria; o contrato de financiamento estd no nascedouro
desse conjunto de operagdes, que obedecerd invariavelmente a seguinte
seqiiéncia: (1°) financiamento (origem dos recursos para a compra), (2°)
compra e venda (pagamento com os recursos do financiamento) e (3°)
alienagdo fiducidria (transmissdo da propriedade do imével recém-
adquirido, para fins de garantia do financiamento). O adquirente ser4,
num primeiro momento, o tomador do financiamento e,
conseqiientemente, devedor, num segundo momento, serd o adquirente
propriamente (quando contrata a aquisicdo com o incorporador-
vendedor); e num terceiro momento (depois de ja ter adquirido o imével)
serd devedor-fiduciante, quando, tendo reconhecido a divida, transmitira
a financiadora a propriedade fiduciaria do imével que adquirira, em
garantia do pagamento da divida; assim, figurard ele no conjunto de
contratos na posi¢do de (1°) devedor, (2°) adquirente e (3°) devedor-

fiduciante™.

" CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 205.
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Fora do ambito das incorpora¢des imobilidrias, pode-se utilizar a
alienacdo fiducidria em garantia para qualquer operacdo de crédito, em
substituicdo a hipoteca. Nesta situacdo, o beneficidrio do empréstimo,
alienard fiduciariamente um bem que ja possui ou, ainda, um terceiro atuard
como interveniente garantidor. E o caso de o bem a ser alienado em
garantia ao fiducidrio ndo ser de propriedade do fiduciante, mas sim de
terceiro, que, nas palavras de Frederico Henrique Viegas de Lima,
“comparece na contratacio com a exclusiva finalidade de prestar a
garantia.”"”

Por fim, merece atencdo o instituto da cessdio da posicdo do
fiducidrio e do fiduciante. Antes da andlise de ambas as situacdes, € preciso
ter em mente que o cessiondrio, seja como novo fiducidrio ou como novo
fiduciante, necessita preencher os requisitos subjetivos tratados. Assim,
poderd ser pessoa fisica ou juridica mesmo que ndo integrante do Sistema

73
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de Financiamento Imobilidrio (SFI) e deverd ser pessoa capaz com

poderes de disposicao.
2.2.2.1.1. Cessao da posicao do fiduciario

A cessdo da posi¢do do fiducidrio é de suma importincia para o
mercado imobilidrio, pois concretiza o giro de suas operacdes. Melhim

Namem Chalhub observa que

para o regular funcionamento do mercado secunddrio de créditos
imobilidrios, € indispensavel a cessdo do crédito com sua garantia, pois é
por meio da cessdo do crédito que o originador do crédito transmiti-lo-a a
companhia securitizadora e esta, como cessiondria do crédito, emitird

"' LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
82.

™ Vale lembrar que a pessoa pode ser assistida ou representada, se relativa ou absolutamente
incapaz respectivamente.

7 Devem ambas as partes ter capacidade para contratar, notadamente para dispor de seus bens,
pois este contrato encerra a transmissao da propriedade de um imével do devedor-fiduciante para o
credor-fiducidrio e, subseqiientemente, a reversdo da propriedade para o fiduciante, se realizada a
condi¢do, ou sua transmissdo do fiducidrio para terceiro (neste ultimo caso, se se frustrar a
condi¢do a que estd subordinado o negdcio, a propriedade se consolida no fiducidrio e este aliena o
imovel a terceiro, para satisfacdo do seu crédito). Importa, portanto, que ambos os contratantes
tenham capacidade para alienar. (CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 202.).
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titulos a ele correspondentes para colocagdo no mercado financeiro ou de
titulos e valores mobilidrios. E esse o mercado que constituird a fonte de
recursos para o mercado imobilidrio, viabilizando o giro continuo das
atividades do setor’.

Preceitua o artigo 28 da Lei n® 9.514 de 1997 que

Art. 28. A cessdo do crédito objeto da alienagdo fiducidria implicard a
transferéncia, ao cessiondrio, de todos os direitos e obrigacdes inerentes a
propriedade fiducidria em garantia.

Cedendo o fiducidrio sua posicdo para terceiro, este o substitui no
contrato e assumird seus direitos e suas obrigacdes’”; em outras palavras,
tornar-se —4 titular de uma propriedade fiducidria, tendo o direito de receber
o crédito e seus acessOrios e obrigando-se a restituir a propriedade do
imével ao fiduciante no momento em que quitar a divida. No mesmo
sentido, destaca-se abaixo excerto de recente acérdao do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro que manteve extinta a agdo proposta pela fiduciante

contra o cedente fiduciario:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO

19 Cémara Civel

Origem: 3* Vara Civel — Regional Barra da Tijuca

Apelagdo Civel n° 2007.001.64492

Apelantes: Andréia Macedo Guedes e Marcus Vinicius de Souza
Medeiros

Apelados: Village dos Oitis Comercial Ltda. e Agora Sénior Corretora de
Titulos e Valores Mobilidrios S.A.

Relatora: Des. Denise Levy Tredler

CR.:5

Apelacdo Civel. Pedido de rescis@o contratual com restituicdo de 70%
dos valores pagos. Contrato de compra e venda de imével com cldausula
de alienacdo fiduciaria. Inexisté€ncia de simulacdo ou de abusividade.
Sentenca que extingue o processo em relagdo ao primeiro réu e de
improcedéncia em relagdo ao segundo, cuja manuten¢do se impoe.
Desprovimento do recurso.

(...) Correta a sentenga, que julgou extinto o processo sem andlise do
mérito, por ilegitimidade passiva do primeiro apelado, o qual,
comprovadamente, realizou uma cessdo de créditos relativos ao contrato
em referéncia, por meio de emissdo privada de cédulas de crédito

™ CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 227.

5 0O fiducidrio cedente exonerar-se-d de suas obrigagdes, salvo se, no contrato de cessdo, for
estabelecido que o cedente permanece responsdvel pela solvéncia do fiduciante. Nao obstante,
permanece o cedente obrigado perante o cessiondrio pela existéncia e validade do contrato e dos
créditos dele decorrentes.
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imobilidrio, ao segundo apelado, em estrita obedi€ncia as cldausulas
contratuais.

Observe-se que a emissdo das cédulas de crédito imobilidrio transfere ao

investidor todos os direitos inerentes a condi¢do de credor do contrato
origindrio. No caso em tela, o segundo apelado sub-rogou-se em todos os
beneficios advindos do crédito adquirido, dentre eles todos aqueles
decorrentes da alienacgdo fiduciaria em garantia, pelo que ha ilegitimidade
do credor origindrio do contrato de compra e venda’®.

Para que a cessdo seja realizada, é desnecessdria a interpelacdo do
fiduciante nas cessdes de crédito listadas no artigo 35 da Lei n° 9.514 de
1997”7, Assim, busca a Lei “a simplificacdo e a celeridade dos negécios de
cessdo de crédito para funcionamento do mercado secunddrio de créditos
imobilidrios™".

Salienta-se, adicionalmente, que € indispensdvel a averbagdo da
cessdo para que seja oponivel a terceiros, inclusive ao fiduciante, uma vez
que é pessoa alheia ao contrato de cessdo. E através da averbacdo que o
novo fiducidrio torna-se formalmente investido dos seus direitos e legitima-
se a realizacdo dos procedimentos de cobranca, de constituicdo do
fiduciante em mora, de consolidacdo da propriedade em seu nome e da
implementacio da acdo de reintegracio de posse’”.

No entanto, Renan Miguel Saad esclarece que na esteira da Stimula
84 do Superior Tribunal de Justica®, o novo fiducidrio, independentemente
da averbacdo da cessdo, j4 tem a posse e poderd valer-se dos interditos
possessorios, assim como o é permitido nas promessas de compra e venda®'.

Por oportuno, € importante destacar que também assume posi¢do de
fiducidrio o fiador ou terceiro que pague a divida, sub-rogando-se de pleno
direito no crédito e na propriedade fiducidria, sujeitando-se as mesmas

obrigagdes do fiducidrio. Enfatiza Renan Miguel Saad que, tendo o

7 TJRJ, Apelagdo Civel n° 2007.001.64492, Rel. Desembargadora Denise Levy Tredler, Rio de
Janeiro, 28 de janeiro de 2008.

77 Art. 35. Nas cessoes de crédito a que aludem os arts. 3°, 18 e 28, é dispensada a notificacio do
devedor.

8 CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 229.

” CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 228.

% Stimula 84. E admissivel a oposi¢do de embargos de terceiro fundados em alegagdo de posse
advinda de compromisso de compra e venda de imdvel, ainda que desprovido do registro.

' SAAD, Renan Miguel. A alienacdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 151.
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legislador usado a expressdao “pagar divida”, ocorrerd sub-rogacdo apenas
se o pagamento da divida for total, ou seja, ndo vale para sub-rogacdo o

pagamento de algumas prestacdes®”.

2.2.2.1.2. Cessao da posicao do fiduciante

A Lei n° 9.514 de 1997 também prevé a cessdo da posi¢do do

fiduciante nos seguintes termos:

Art. 29. O fiduciante, com anuéncia expressa do fiducidrio, poderd
transmitir os direitos de que seja titular sobre o imével objeto da
alienacdo fiducidria em garantia, assumindo o adquirente as respectivas
obrigacdes.
Nesse sentido, observa-se que a Lei menciona transmissdo de
direitos, pois o cedente-fiduciante é titular de um direito expectativo
83 84 . . . ~
real””.”" Corrobora Melhim Namem Chalhub ao dizer que “a implementacao
desse direito decorrerd do cumprimento das obrigagdes do fiduciante e do
. . e, . . 85 .
cancelamento da propriedade fiducidria, nos termos do artigo 25. Seria,
portanto, impréprio afirmar que a cessdo opera a transmissao da alienacdo

fiducidria em garantia imobili4ria®.

82 SAAD, Renan Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 153.

% Orlando Gomes, citado por Renan Miguel Saad, ensina que “cedendo a terceiro a sua posi¢io
contratual, o financiado elimina voluntariamente a possibilidade de vir a ser dono do bem que
adquiriu e alienou para garantir a divida contraida para adquiri-lo. Se transferem os direitos e
obrigacdes, passa, com a transferéncia a expectativa”’.(SAAD, Renan Miguel. A alienagdo
fiducidria sobre bens imoveis, p. 158.).

¥ Ainda de acordo com Orlando Gomes, “as expectativas sdo direitos em formagio, que
dependem de um fato, ou de uma seqiiéncia de fatos para se cumprirem. O consumidor, que aliena
fiduciariamente o bem para garantir a divida, tem, com efeito, um direito, pertencente atualmente a
outro sujeito, mas que lhe deve ser transferido quando se verifique o pagamento da divida, re-
ingressando no seu patrimdnio. (...) Entendido que se trata de um direito em formacgdo, a
expectativa do fiduciante, subordinada como se acha a uma condi¢do potestativa, é transferivel,
inclusive por sucessdo hereditdria. Por sua natureza, pertence a seu patrimdnio, nele se
inscrevendo como um direito de apropriacdo através de cujo exercicio o fiduciante realiza a
expectativa. Assim, ao ceder sua posi¢do contratual, transmite, igualmente, a expectativa, o direito
eventual de se apropriar do que lhe passa a pertencer com o implemento da condi¢do”. (GOMES,
Orlando. Alienagdo Fiducidria em Garantia. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1972. p. 144.).

% CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 230.

8 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
138.

39



Diferentemente do que ocorre na cessao do fiducidrio, a Lei, além de
ndo excepcionar a interpelacdo do fiducidrio em algumas situacdes, impde
expressamente que o0 mesmo intervenha na cessdo da posi¢ao do fiduciante.
Sub-rogando-se o cessiondrio nos direitos e obrigacdes do cedente, nao
pode a cessdo de débito piorar a situacdo do credor na relagdo obrigacional,
sendo ele o tnico juiz de sua conveniéncia®’. Nesse sentido, aplica-se a
regra geral de cessdo presente no Cddigo Civil, no qual a cessdo sem
anuéncia do fiducidrio s6 produz efeito entre o cedente e o cessiondrio, tal
como ocorre na cessdo do fiducidrio, ndo sendo caso excepcionado pelo
artigo 35 da Lei n® 9.514 de 1997.

Ademais, € indispensavel também o registro do contrato de cessdo
no Registro Geral de Imdveis, pois se trata de transmissdo de direito real

sobre imével. Salienta Melhim Namem Chalhub que

o interesse pelo assentamento da cessdo no Registro de Imdveis € de
ambas as partes, fiducidrio e novo fiduciante, pois o cancelamento da
propriedade fiduciaria beneficiara aquele que figurar como fiduciante no
Registro e, ndo havendo a averbagdo da cessdo, continuara figurando o
antigo fiduciante; de outra parte, na hipotese de mora do devedor, ndo
podera haver discrepancia entre o nome que figurar do requerimento de
intimagdo, formulado pelo fiducidrio, e o0 nome que estiver constando do

. . . L 88
Registro, como titular dos direitos e obrigacdes do contrato .

2.2.2.2. Requisitos Objetivos

O objeto da alienacdo fiducidria de imdveis € a propriedade
temporéria de coisa imével conforme o artigo 22 da Lei n° 9.514 de 1997.
De acordo com o explicitado no capitulo anterior, o imdvel necessita ser
passivel de alienacdo, sendo, portanto, vedada a utilizacdo de imodvel
gravado com alguma cldusula de inalienabilidade.

Apesar de o objeto da referida garantia ser de facil entendimento,
suas especificidades sofreram intimeras alteracdes desde a publicacdo da

Lei n®9.514 de 1997.

8 TIRJ, Apelagdo Civel n° 1.509/97, Rel. Desembargador Laerson Mauro, Rio de Janeiro, 05 de
junho de 1997. (SAAD, Renan Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens imoveis, p. 156.).
% CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 231.
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A redacdo original do pardgrafo tnico do artigo 22 dispunha que
poderia ser objeto de alienacdo fiducidria imobilidria a coisa imdvel
concluida ou em construcdo. Resultou desta redacdo a discussdo acerca de
esta particularizacio servir como limitacdo ao objeto da garantia ou apenas
fonte de esclarecimento sobre o objeto.

Para Melhim Namem Chalhub, servia como fonte de esclarecimento
sobre o objeto, sendo mesmo assim, tecnicamente incorreta, uma vez que,
tendo o caput definido o objeto como propriedade resolivel de coisa
imével, ndo hd ddvida que este engloba o terreno e suas acessdes, sendo,
portanto, totalmente dispensédvel a particularizacio do pardgrafo tdnico.*
Este entendimento é corroborado pelo Cédigo Civil de 2002°°, como
também o fazia o Cdédigo Civil de 191691, através da definicdo de bem
imével.

Por outro lado, para Frederico Henrique Viegas de Lima, o pardgrafo
tinico do artigo 22 da Lei n° 9.514 de 1997 servia como limitagdo do objeto
da garantia, restando vedada sua utilizacio aos terrenos sem construgio’”.

Independentemente da posicdo que se resolva adotar, a discussao foi
apaziguada através da alteragdo promovida pela Lei n° 10.931 de 2.004, a
qual retirou a particularizagdo do paragrafo tnico do artigo 22. Ademais,
aproveitou para aclarar também outra questdo, qual seja, a possibilidade de
bem enfitéutico poder ser objeto da alienacdo fiducidria em garantia
imobilidria, pois permitiu expressamente o uso deste contrato na hipdtese
mencionada.

Por fim, o pardgrafo tnico do artigo 22 da Lei n° 9.514 de 1997,

sofreu sua dréstica alteracio em 2007 promovida pela Lei n® 11.481, de

% CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 206.

% Art. 79. Sio bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente,

°' Art. 43. Sdo bens iméveis:

I - o solo com sua superficie, os seus acessorios e adjacéncias naturais, compreendendo as drvores
e frutos pendentes, o espaco aéreo e o subsolo;

II - tudo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como a semente lancada a terra, 0s
edificios e as construcdes, de modo que se ndo possa retirar sem modificagao, fratura ou sano; (...)
(grifo nosso).

% LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.

88.

41



2007. A mudanca foi radical. Suprimiu-se o pardgrafo Unico para que se
acrescentassem dois pardgrafos em seu lugar. Estes pardgrafos pulverizaram
também a discussdo acerca da possibilidade de imdveis contendo algum
gravame real serem objeto da garantia’. Reproduz-se a seguir, finalmente,
em quadro comparativo, o artigo 22 da Lei de alienacdo fiducidria com sua

redagdo original e atual:

Art. 22 da Lein® 9.514 de 1997

Redacdo original

Redacdo atual

Art. 22 A alienacdo fiducidria regulada por
esta Lei é o negdcio juridico pelo qual o
devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor,
ou fiducidrio, da propriedade resolivel de
coisa imovel.

Paragrafo tdnico. A alienacdo fiducidria
podera ser contratada por pessoa fisica ou
juridica, podendo ter como objeto imdvel
concluido ou em construcdo, ndo sendo
privativa das entidades que operam no SFL

Art. 22. A alienacdo fiduciaria regulada por
esta Lei € o negdcio juridico pelo qual o
devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor,
ou fiducidrio, da propriedade resolivel de
coisa imovel.

§1° A alienacdo fiducidaria podera ser
contratada por pessoa fisica ou juridica,
nio sendo privativa das entidades que
operam no SFI, podendo ter como objeto,
além da propriedade fiduciaria plena:

I — bens enfitéuticos, hipétese em que sera
exigivel o pagamento do laudémio, se
houver a consolidagdo do dominio util no
fiduciério;

IT — o direito de uso especial para fins de
moradia;

Il — o direito real de uso, desde que
suscetivel de alienacio;

IV — a propriedade superficidria.

§2° Os direitos de garantia instituidos nas
hipéteses dos incisos [T e IV do §1° deste
artigo ficam limitados a duracdo da
concessdo ou direito de superficie, caso
também tenham sido transferidos por
periodo determinado.

Portanto, pode-se perceber que a redacdo atual alarga os bens que

podem sujeitar-se a alienacdo fiducidria em garantia para incluir também

outros direitos reais imobilidrios, aumentando, desta forma, o campo de

% Melhim Namem Chalhub, antes da Lei n° 11.481 de 2.007, afirmava que este tipo de imével ndo
deveria ter utilizag@o pratica, pois o gravame poderd neutralizar os efeitos de garantia pretendidos
pelo credor. (CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, pp. 207-208.).
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atuacdo deste instituto e fomentando o mercado de crédito imobilidrio

nacional.

2.2.2.3. Requisitos Formais

E indispensdvel ao contrato de alienacio fiducidria imobilidria seu
registro no Registro Geral de Imdveis, a fim de que seja constituido o
direito real em garantia, no caso, a propriedade fiducidria imobilidria (artigo
23 da Lei n° 9.514 de 1997). Pendente de registro, como ja visto, ndo se
pode falar em propriedade fiducidria.

No entanto, € preciso conhecer os requisitos formais do contrato em

tela no que tange a dois pontos: conteido e forma.

2.2.2.3.1 Clausulas Essenciais

A respeito do conteddo do contrato, é necessirio que 0 mesmo
contenha ao menos conteddo minimo essencial e indispensdvel para que
possa ser registrado, pois se trata de contrato tipico. Sendo a alienacao
fiducidria em garantia de bem imével regulada pela Lei n° 9.514 de 1997 e
ndo pelo Cédigo Civil, é aquela que define as cldusulas necessdrias, embora

algumas sejam previstas em ambas as leis. S@o elas:

Art. 24 O contrato que serve de titulo ao negécio fiducidrio contera:

I - o valor do principal da divida;

IT — o prazo e as condi¢des de reposicdo do empréstimo ou do crédito do
fiducidrio

IIT — a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV — a clausula de constituicio da propriedade fiduciaria, com a
descri¢cdo do imdvel objeto da alienagdo fiduciaria e a indicagdo do titulo
de aquisi¢do;

V — a cldusula assegurando ao fiduciante enquanto inadimplente a livre
utilizagdo, por sua conta e risco, do imovel objeto da alienaco fiducidria;
VI - a indicagdo, para efeito de venda em publico leildo, do valor do
imével e dos critérios para a respectiva revisio;

VII — a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27.
(grifo nosso)
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Nesse sentido, apenas poderdo ser registrados os contratos em que
contiverem ao menos as cldusulas supracitadas. Como bem ressalta Renan
Miguel Saad, “ndo quer dizer que o oficial do registro ird adentrar no
conteddo das aludidas cldusulas, haja vista que, em relacdo a estas, valerd a
autonomia da vontade, limitada sim pelas normas gerais de nosso direito™".

Portanto, pelo principio da autonomia da vontade, podem as partes
acrescentar ao contrato outras cldusulas para particularizar situacdes
especificas™. O que ndo podem fazer é alterar o conteddo das cldusulas
enumeradas essenciais ou ainda excluir cldusula ou outra, por serem as
mesmas imperativas e cogentes.

Ao analisarem-se as cldusulas essenciais do contrato de alienagdo
fiducidria em garantia de bem imdvel, percebe-se que a lei buscou,
igualmente ao que ocorre na hipoteca, criar um instituto que concilie um
duplo interesse, isto €, “um negdcio juridico de garantia que permita a
existéncia do assenhoramento pelo credor do bem objeto da mesma, sem,
contudo, privar o devedor da sua utilizacio™®.

A primeira cldusula essencial refere-se ao valor principal da divida a
ser expresso em moeda corrente brasileira. Em seguida, tem-se a
necessidade de fixacdo do prazo da contratacdo, pois é vedada a
propriedade fiducidria perpétua. e da fixacdo da periodicidade do
pagamento das prestagoes.

Adiante, vislumbra-se imperiosa a indica¢do da taxa de juros e
encargos incidentes. Neste aspecto, € preciso atentar ao fato de que o artigo

5°, III da Lei n° 9.514 de 1997”7 permite a capitalizacdo dos juros nos

contratos de alienacdo fiducidria imobilidria. Esta permissdo, entretanto,

* SAAD, Renan Miguel. A alienacdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 164.

% Frederico Henrique Viegas de Lima classifica o contedido necessirio do contrato como
essentialia negotti, e as cldusulas que complementar o contetido minimo de accidentalia negotti.
(LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagdo fiducidria em garantia de coisa imovel, p.
108.).

% LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
110.

7 Art. 5° As operagdes de financiamento imobilidrio em geral, no 4mbito do SFI, serdo livremente
pactuadas pelas partes, observadas as seguintes condi¢des essenciais:

IIT — capitalizagd@o dos juros.
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somente se aplica as entidades autorizadas a funcionar no Sistema de
Financiamento Imobilidrio. Frederico Henrique Viegas de Lima aponta que
a permissdo legal do referido artigo afasta o contrato em tela da vedacdo da
Stmula 121°® do Supremo Tribunal Federal e inclui a contratacdo nas
excecdes da Suimula 596” do Supremo Tribunal Federal nos casos em que
figura como credora uma entidade autorizada a funcionar no Sistema de
Financiamento Imobilidrio.

Alerta o referido jurista que, nos casos em que o fiducidrio € pessoa
ndo autorizada a capitalizar os juros, ndo vigorard a permissdo. Sdo suas

palavras:

Neste particular, deve-se fazer a distin¢do entre a contratacdo em que
figure como credora fiducidria uma entidade autorizada a funcionar
dentro do Sistema de Financiamento Imobilidrio e nos casos em que o
credor seja uma entidade n3o autorizada ou um particular. A
possibilidade de incidéncia de juros capitalizados, bem como a utilizagio
de taxas de juros do mercado financeiro, s6 pode ser empregada pelas
instituicdes financeiras ou entidades que operam no Sistema de
Financiamento Imobilidrio. E impensével que o particular, embora credor
fiducidrio, possa valer-se da excepcionalidade, quer da Lei n° 9.514 de
1997, quer da Stimula 596 do Supremo Tribunal Federal'”.

Prosseguindo, tem-se por necessdria a disposicdo sobre a
constituicdo do direito real de garantia, isto é, da propriedade fiducidria,
apés o registro do contrato. Nesse diapasdo, devedor ou terceiro
interveniente declarard expressamente seu desejo de transferir o bem imével

101
. Por outro lado, o credor

com escopo de garantia pelo prazo pactuado
deverd manifestar-se pela aceitacdo do bem.
Pelo principio da individualizacdo das garantias, regra das garantias

reais, é mister a identificagio do bem imével sobre o qual recaird a

% Stimula 121 — E vedada a capitalizagio de juros, ainda que expressamente convencionada.

* Stimula 596 — As disposicdes do decreto 22.626/1933 ndo se aplicam as taxas de juros e aos
outros encargos cobrados nas operagdes realizadas por institui¢gdes publicas ou privadas, que
integram o Sistema Financeiro Nacional.

19 [ IMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével,
pp. 112-113.

101" Conforme Mario Pazutti Mezzari, a cldusula deve ser expressa, ndo sendo suficiente, por
exemplo, a simples referéncia no titulo do contrato. (MEZZARI, Mario Pazutti. Alienagcdo
Fiducidria da Lein. 9.514, de 20-11-1997, p. 40.).
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propriedade fiducidria, bem como do titulo e do modo da aquisi¢do'®*. Tal
exigéncia repete as normas contidas nos artigos 176, §1°, Il e 225 ambos da
Lei n° 6.015 de 1973, que trata dos registros publicos.

Ademais, exige-se cldusula que permita a livre utilizacdo do imdvel
pelo devedor adimplente, por sua conta e risco. Esta cldusula resulta do
desdobramento da posse previsto no artigo 23 da Lei n® 9.514 de 1997,
cabendo ao devedor fiduciante a posse direta e ao fiducidrio a indireta.
Além disso, € norma que tem o conddo de proteger credor e devedor.
Aquele € protegido, uma vez que ao devedor s6 lhe é conferido o direito de
livre utilizagdo enquanto permanecer adimplente, isto €, enquanto sua posse
for justa, pois caso se torne inadimplente, sua posse se transforma em
precdria. Ademais, € consignado ao devedor ndo apenas o direito de usar,
mas também os seus encargos. Ja o devedor € protegido, tendo em vista que
proibe a interferéncia do credor na posse do devedor, seja na modalidade de
esbulho ou turbagdo'”.

Ainda no conteido minimo do contrato de aliena¢do fiducidria
imobilidria, hd comando de cldusula para indicar o preco do imével caso o
mesmo seja objeto de eventual piiblico leildo'*, bem como os critérios para
revisdo de tal valor. Ressalta-se que, igualmente ao que ocorre na hipoteca,
o preco do imével funciona como uma avaliacdo prévia, ndo precisa
guardar relacdo com o valor da obrigacdo principal, sendo possivel que

ultrapasse o valor da divida. No entanto, sendo o bem vendido por valor

12 Segundo Mario Pazutti Mezzari, a redagio da Lei referente a modo e titulo é anacronica, pois o
sistema brasileiro prevé o registro como constitutivo de direito, eficaz entre partes e contra
terceiros. O modo, nesse sistema, € tdo decisivo que absorve o fitulo. Aqui o titulo ndo constitui
direito, ainda que, em torno dele, haja acordo de vontades. Completa ainda dizendo que, na
verdade, bastante serd, para atender ao disposto neste inciso IV do art. 24 da Lei n. 9.514/97, que
se faca expressa referéncia a matricula ou ao registro anterior, seu nimero e cartério, como exigido
na Lei dos Registros Publicos, art. 222. (MEZZARI, Mario Pazutti. Alienagdo Fiducidria da Lei n.
9.514, de 20-11-1997, pp. 42-43.).

'% Vale dizer que neste caso, também sio invocados os artigos 1.197 do Cédigo Civil — A posse
direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou
real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua
posse contra o indireto; e 1.210 §2° - Ndo obsta a manutencio ou reintegracdo na posse a alegagao
de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa.

"% E por este valor, e por nenhum outro, que o imével serd levado ao primeiro piiblico leilo.
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superior a divida, caberd ao credor entregar ao devedor o valor excedente,
sob pena de enriquecimento sem causa.

No tocante aos critérios para revisdo do valor, os mesmos tém por
finalidade a atualizacdo do prego, evitando que fique defasado com o
decurso do tempo. Destaca-se que, as partes nao podem alterar o preco do
imével apds sua indicacdo no contrato, apenas podem indicar neste
instrumento os critérios de atualiza¢do. A razdo para tal vedacdo é garantir a
celeridade e a agilidade da eventual alienacdo do imével através de publico

leildo. Explica Frederico Henrique Viegas de Lima que:

Nio seria concebivel que as partes, uma vez convencionado o valor do
bem para a finalidade de sua venda publica, alterassem o seu valor. Deste
modo, estaria sendo feita letra morta do citado inciso VI, do artigo 24, da
Lei n® 9.514 de 1997, uma vez que, sendo possivel o reajuste do prego,
nada mais € que uma avaliacdo no momento em que se realiza a venda. A

finalidade do estabelecimento do valor do bem é evitar sua futura

s 105
avaliacao .

Por fim, para completar o conteido minimo legal, ha a cldusula na
qual as partes necessitam estabelecer o procedimento do ptblico leildo que
serd utilizado caso o devedor fiduciante se torne inadimplente'®. Este
procedimento, no entanto, ndo € de livre convengdo das partes, pois a
prépria lei faz suas exigéncias no artigo 27. Por exemplo, é obrigatdria a
alienacdo do bem pelo credor, caso a propriedade fiducidria seja
consolidada em seu nome. A lei estipula o prazo de 30 (trinta) dias para a
referida alienagdo, sendo, entretanto, inexistente qualquer tipo de sanc¢do
pelo descumprimento do prazo. O que as partes podem livremente dispor é
a forma de alienacdo do bem, se a mesma ocorrerd através de venda judicial
ou extrajudicial, isto é, com ou sem a intervencio do Poder Judicidrio.

O contrato precisa ainda conter cldusula relativa ao prazo de caréncia
para expedi¢do da intimagdo da mora presente no artigo 26 da Lei n® 9.514

de 1997 e transcrita a seguir:

195 1 IMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
117.

1% Nzio obstante a letra da Lei, Mario Pazutti Mezzari afirma que é o capital quem dita as regras do
contrato e ndo ird criar para si mais dificuldades do que aquelas que o legislador ja lhe impde.
(MEZZARI, Mario Pazutti. Alienagdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 44.).
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Art. 26. Vencida e nio paga, no todo ou em parte, a divida e constituido
em mora o fiduciante, consolidar-se-a4, nos termos deste artigo, a
propriedade do imével em nome do fiduciério.

§2°. O contrato definira o prazo de caréncia apds o qual serd expedida a
intimagao.

(grifo nosso)

De acordo com o referido artigo, o contrato deverd dispor sobre o
prazo de tolerancia durante o qual o credor suportard a inadimpléncia do
devedor antes de ser expedida intimagdo da mora pelo Oficial do Registro
de Imoéveis. Apesar de este assunto ser essencial ao contrato de alienacio
fiducidria em garantia, a Lei n@o nulifica o contrato que ndo contenha esta
cldusula, sendo a mesma chamada por Frederico Henrique Viegas de Lima
de facultativa. Em nome da seguranca juridica, as partes devem dispor
sobre o prazo de caréncia, pois € de interesse de ambas sua definicdo.

Resume Mario Pazutti Mezzari:

A lei ndo comina de nulidade o contrato de alienagdo fiducidria que ndo
tiver previsto esse prazo de caréncia. Nem parece que essa seja uma
daquelas propaladas “normas de ordem publica”, obrigatéria, cogente,
indescumprivel. Na verdade, o grande risco de ndo consignar o prazo de
caréncia serd suportado exatamente pelo credor, que ndo sabera quando
poderd comecar o processo de execugdo contratual. Qualquer prazo que o
credor adote, ndo previsto no contrato, poderd ser contestado pelo
devedor, protelando-se assim um procedimento que nasceu para ser
célere, o da rescisdo contratual.

Bem se poderia afirmar que o devedor também estard inseguro quando
ndo souber qual a tolerancia do credor em relagdo a sua inadimpléncia,
mas a legislacdo brasileira é prodiga em proteger o considerado mais
fraco — o devedor -, e as praticas de mercado serdo facilmente utilizadas

107
por ele contra o credor .

Apds a andlise do conteido essencial do contrato de alienacdo

fiducidria, é mister conhecer a forma que o mesmo revestir4.

2.2.2.3.2 Requisitos de Forma

Inicialmente, vale dizer que os negdcios juridicos para serem vélidos

no ordenamento juridico pétrio precisam preencher os requisitos do artigo

' MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 45.
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104 do Cdédigo Civil, isto é, precisam possuir agente capaz; objeto licito,
possivel, determinado ou determindvel; e forma prescrita ou ndo defesa em
lei. No que tange a forma, através da leitura do artigo 107 do Cddigo
Civil'®, percebe-se que o direito brasileiro consagra o principio da
liberdade das formas. Assim, ndo tendo a lei previsto forma especifica, as
partes podem celebrar o negécio na forma que desejarem. Em seguida, o
artigo 108 do Cédigo Civil'” preceitua que, em relagdo a constituicdo,
transferéncia, modificacdo ou rentincia de direitos reais sobre imdveis de
valor superior a 30 (trinta) vezes o saldrio minimo vigente no Pais, o
negdcio juridico deverd ser realizado em escritura ptblica, salvo disposi¢ao
de lei em contrario.

Ao analisar-se a Lei n° 9.514 de 1997, percebe-se que seu artigo 38

prevé o seguinte:

Art. 38. Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua
aplicacdo, mesmo aqueles que visem a constituigdo, transferéncia,
modificacdo ou renmiincia de direitos reais sobre imoveis, poderdo ser
celebrados por escritura publica ou por instrumento particular com
efeitos de escritura publica.

Nessa trilha, os contratos de alienacd@o fiducidria imobilidria podem
ser realizados de acordo com o artigo 108 do Cddigo Civil, isto é, por
escritura publica, ou ainda por instrumento particular com efeitos de
escritura publica por expressa disposicao legal.

Frise-se que a redacdo do referido artigo 38 sofreu algumas
alteracdes e que nenhuma delas proibiu a possibilidade de se firmar o
contrato por instrumento particular. A redacdo original do artigo previa que
apenas os contratos celebrados com pessoa fisica, beneficidria da operacdo,
poderiam ser formalizados por instrumento particular. Renan Miguel Saad,
valendo-se do conceito de isonomia material, justifica o tratamento

diferenciado promovido pela redacdo original do artigo 38 afirmando que

1% Art. 107. A validade da declaragiio de vontade nio dependeré de forma especial, sendo quando
a lei expressamente a exigir.

"% Art. 108. Nio dispondo a lei em contrédrio, a escritura ptiblica pe essencial a validade dos
negdcios juridicos que visem a constitui¢do, transferéncia, modificacdo ou rentncia de direitos
reais sobre iméveis de valor superior a 30 (trinta) vezes o maior saldrio minimo vigente no Pafs.
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“o dispositivo consagra comando a reducdo dos custos para a pessoa
natural, aceitando que se celebrem os respectivos contratos por instrumento
particular”'"°.

Apés tamanha discussdo sobre a prerrogativa de somente pessoas
fisicas poderem formalizar a contratacdo por instrumento particular, foi
editada a Medida Proviséria n° 2.223 de 2001, que alterou a redagdo do
artigo 38 da Lei n° 9.514 de 1997, para permitir que qualquer pessoa, seja
fisica ou juridica, possa realizar a contratacdo por instrumento particular
com efeitos de escritura publica.

Finalmente, o referido artigo passou por novas alteragdes, tendo
atualmente redacdo dada pela Lei n° 11.076 de 2004 que manteve a

permissdo genérica para utilizagdo do instrumento particular com forga de

escritura publica para contratacao.

2.2.3. Extincao do contrato

Depois de vistos as caracteristicas da propriedade fiducidria
imobilidria e os requisitos para formagdo do contrato entre fiducidrio e
fiduciante, € preciso conhecer suas formas de extin¢cdo. Sdo duas: pelo
adimplemento ou inadimplemento do fiduciante em relacdo a obrigacdo

principal contratada, isto €, pelo pagamento integral ou ndo da divida.

2.2.3.1. Pelo adimplemento do fiduciante

A extin¢do do contrato pelo adimplemento do devedor se da pelo
pagamento da divida pelo fiduciante. E a principal forma de extincio da
alienacdo fiducidria em garantia, pois devedor e credor no momento em que
acordam pela celebracdo do contrato, devem estar eivados de boa-fé e, por
isso, esperam que o contrato extinga-se naturalmente pelo cumprimento do

pactuado.

""" SAAD, Renan Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 165.
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Considerando-se que a transmissdo da propriedade imobilidria
ocorreu com escopo de garantir outra obrigacdo, estando esta paga, resolve-
se a propriedade fiducidria imobilidria em favor do credor para seu retorno
ao patrimdnio do devedor. O pagamento opera, portanto, o implemento da
condi¢do que, por um lado, obriga o fiducidrio a dar quitagdo ao fiduciante
e, por outro, possibilita que este recupere a plena propriedade do imével''".

Acerca do adimplemento contratual, dispde o artigo 25 da Lei n°

9.514 de 1997:

Art. 25. Com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos
termos deste artigo, a propriedade fiduciaria do imovel.

§1° No prazo de trinta dias, a contar da data de liquidacdo da divida, o
fiduciario fornecerd o respectivo termo de quitagdo ao fiduciante, sob
pena de multa em favor deste, equivalente a meio por cento ao més, ou
fragdo, sobre o valor do contrato.

§2° A vista do termo de quitagio de que trata o pardgrafo anterior, o
oficial do competente Registro de Imdveis efetuara o cancelamento do
registro da propriedade fiducidria.

Assim, com o pagamento da obrigacdo principal, o credor tem a
obrigacdo de em trinta dias fornecer o termo de quitacdo ao fiduciante sob
pena de multa de meio por cento a0 més (ou fragio''?) para que o mesmo
proceda ao cancelamento do registro da propriedade fiducidria.

E vilido lembrar que, sobre o pagamento, aplicam-se os principios
gerais previstos nos artigos 304 e seguintes do Cédigo Civil, bem como a
regra do artigo 31 da Lei n° 9.514 de 1997'" sobre a sub-rogacio do fiador
ou do terceiro interessado que pague integralmente a divida.

Em relacdo ao termo de quitacdo, Renan Miguel Saad o conceitua

como

o instrumento capaz de gerar validamente a obrigacdo de transferéncia do
dominio, na medida em que, diante do termo de quitacdo, a propriedade
deixa de ser resolivel e de pertencer ao fiducidrio para se tornar plena e
sob o dominio do fiduciante.'"

"' CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 214.

12 Neste caso, ou seja, a mora do credor seja inferior a trinta dias, o cdlculo sera feito pro rata die.
"3 Art. 31. O fiador ou terceiro interessado que pagar a divida ficard sub-rogado, de pleno direito,
no crédito e na propriedade fiducidria.

""* SAAD, Renan Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 199.
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O documento sera fornecido pelo fiducidrio ao fiduciante, permitindo
o cancelamento da propriedade fiducidria no Registro Geral de Imdveis,
fazendo com que o fiduciante tenha novamente a propriedade plena do
imével. Esse cancelamento gera o imediato retorno da situagdo juridico-
dominial do bem ao status quo ante, uma vez que o devedor volta a ser
titular do mesmo direito de propriedade que tinha antes de realizar a
alienacdo fiducidria''>. Entretanto, caso ao longo da existéncia do contrato
tenha ocorrido a cess@o da posi¢do do fiduciante, ndo se pode falar em
retorno da situacdo juridico-dominial anterior, pois o cessiondrio jamais foi
proprietdrio do imdvel, mas sim era apenas titular de um direito expectativo
real.

No que tange aos efeitos do cancelamento, os mesmo sao ex func,
em outras palavras, retroagem a data da constituicio da propriedade
fiducidria. Sobre o tema, complementa Frederico Henrique Viegas de Lima
ao afirmar que “todos os direitos ou Onus porventura estabelecidos sobre a
propriedade fiducidria desaparecem a partir do cancelamento, e o retorno da
propriedade é efetuado sem a incidéncia de nenhum gravame.'"

Em conclusdo, pode-se perceber que o sistema disposto no §2° do
artigo 25 da Lei n° 9.514 de 1997, ou seja, de baixa da alienacdo fiducidria
mediante a apresentacdo do termo, simplifica a vida do fiduciante ao
comparar-se ao contrato de promessa de compra e venda, que necessita da
feitura de escritura definitiva de compra e venda, cabendo, na recusa do
promitente vendedor, o requerimento judicial da adjudicacdo compulsdria
pelo comprador, conforme norma contida no artigo 1.418 do Cddigo
Civil'". Aclara Mario Pazutti Mezzari que, em ambos os procedimentos

(escritura definitiva ou adjudicacdo compulséria), hd custos elevados e, no

'S MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 59.

"6 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
126.

"7 Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do promitente vendedor,
ou de terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra
e venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a
adjudicacgio do imovel.
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dltimo, hé tempo de execucdo dilatado, pois é necessdria a intervengao do

< o, . 118
Poder Judiciario °.

2.2.3.2. Pelo inadimplemento do fiduciante

A responsabilidade pela inadimpléncia funciona como incentivo ao
bom desempenho do contrato'", Assim, a outra forma de extin¢do do
contrato de alienacdo fiducidria se configura pelo inadimplemento do
fiduciante em relacdo a obrigacdo principal.

Dispde o artigo 26 da Lei n° 9.514 de 1997'* que, deixando o
fiduciante de pagar a divida, deverd ser constituido em mora nos termos da
lei em referéncia. Apds este periodo, caso o devedor continue inadimplente,
serd rompido o contrato e haverd a consolidagdo da propriedade fiducidria
em favor do fiducidrio. Conforme se pode perceber, o procedimento criado
pela Lei n® 9.514 de 1997 visa a celeridade na execugdo do crédito do
fiducidrio, reduzindo o risco para o credor e facilitando o acesso ao crédito
imobilidrio para o devedor. Dessa forma, sdo as palavras de Eduardo

Takemi, citado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

A grande facilitagio da retomada e consolidacdo da propriedade do
imével pelo credor em caso de inadimplemento, inclusive com a dispensa
do processo — ao contrdrio da lenta execucdo que ocorre no sistema
hipotecdrio -, torna-se um fator de estimulo a construcdo civil, pois incita
o financiador a buscar a atividade cujo risco é mitigado pelo
ordenamento juridico pela célere recuperacdo do crédito. reflexamente,
esta confianca conduzird a uma reducdo nas taxas de juros, muito

. . . 121
influenciadas pelo fator de risco .

Além do descumprimento da obrigacdo principal — o pagamento da
divida - outras obrigacdes também ensejam a ruptura do contrato. A
exemplo, podem ser citadas trés causas de vencimento antecipado, sendo

algumas previstas também no Cddigo Civil.

"8 MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 60.

" PINHEIRO & SADDIL. Direito, Economia e Mercados. p. 133.

120 Art. 26. Vencida e nio paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante,
consolidar-se-4, nos termos deste artigo, a propriedade do imével em nome do fiducidrio.

"' TAKEMI, Eduardo. Notas sobre a Alienacio Fiducidria de Bens Imdveis, p. 166. apud
FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 387.
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A primeira delas é a ocorréncia de deterioracdo do imdvel,
desfalcando a garantia do credor. Alerta-se que, diferentemente do que
prega o Cddigo Civil no tocante as regras gerais dos direitos reais de
garantia, na propriedade fiducidria imobilidria ndo € possivel a substituicdo
do objeto ou o refor¢o da garantia. Ensina Frederico Henrique Viegas de

Lima, que

o bem, durante a pendéncia da obrigacdo principal, pertence, em
propriedade fiducidria resolivel, ao credor fiducidario, razdo pela qual nio
€ préprio do negdcio juridico efetuado que possa o devedor fiduciante
reforcar a garantia ou mesmo substituir o seu objeto. Caso existisse esta
possibilidade, em realidade teriamos a extingdo da propriedade fiduciaria,
com a conseqiiente extingdo do direito real'**.

A segunda causa € a insolvéncia do devedor (artigo 32 da Lei n°
9.514 de 1997 e artigo 1.425 do Cdédigo Civil) que assegura ao credor o
direito de requerer a restitui¢do do imével alienado fiduciariamente.

Ja a terceira causa € a desapropriacdo do imével dado em garantia
(artigo 1.425 inciso V do Cdédigo Civil). Nesta situacdo, credor e devedor
serdo chamados ao processo, e todos os direitos que recairem sobre o
imével se sub-rogam no preco. Em virtude dessa sub-rogacao, por forca de
lei, serd consignado em favor do credor-fiducidrio o valor necessario para
seu integral pagamento. Se o valor for superior, caberd o que sobejar ao
devedor-fiduciante'*’.

Retornando ao descumprimento da obrigac@o principal, conforme
afirmado, o devedor inadimplente deverd ser constituido em mora, sendo-
lhe assegurado prazo para efetuar o pagamento. Caso deixe de purgar a
mora, caberd ao credor o exercicio do direito de satisfacio do crédito
através da consolidacdo da propriedade do bem imével em seu nome.

Por partes, aborda-se inicialmente a constituicdlo da mora do
fiduciante. De acordo com o Cdédigo Civil, a mora é caracterizada

simplesmente pelo ndo pagamento no tempo, modo e lugar convencionado.

22 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
127.
' DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imdveis, p. 81.
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Entretanto, a Lei n° 9.514 de 1997, a fim de evitar que o fiduciante seja
surpreendido com a subtracio repentina do imével'**, preceitua a
obrigatoriedade da constituicdo do devedor em mora através de uma
intimacdo, que devera ser expedida depois de esgotado o prazo de caréncia
estabelecido contratualmente pelas partes (artigo 26 §2° da Lei n® 9.514 de
1997'*%). Caso prazo algum tenha sido estipulado, a intimagdo pessoal do
devedor para configuracio da mora poderd ser efetuada tdo logo se
verifique a inadimpléncia'*.

No que tange ao procedimento da intimacdo, conforme prevé a Lei
n° 9.514 de 1997, deverd o credor requeré-la expressamente, pois ndo €
possivel que proceda de oficio, e deverd ser realizada pelo oficial do
competente Registro de Imdveis. Segundo os ensinamentos de Melhim
Namem Chalhub, ao Oficial do Registro de Iméveis é facultada a realizacao
direta da intimacdo ou a transmissdo dessa diligéncia a um Oficial de
Titulos e Documentos da comarca da situacdo do imével ou do domicilio de

127

quem deva recebé-la “'. Completa Mario Pazutti Mezzari que

Espera-se que poucos registradores de imdveis tomem a si o mister de
efetuar a intimagdo, uma vez que nio dispdem de funcionarios treinados
para essa tarefa (estranha ao cotidiano do Oficio Imobilidrio), e,
evidentemente, s6 em casos muito especiais o registrador de imdveis fard
ele mesmo a intimagdo.

O que deve ocorrer € que, valendo-se da permissdo legal contida no art.
26 §3° o oficial repasse o servico ao Oficio do Registro de Titulos e
Documentos, este sim, afeito a tais procedimentos. Alids, tal repasse ja é
largamente utilizado nas intimag¢des derivadas da aplicacdo da legislagdo
sobre o parcelamento do solo urbano (...).

Nos casos em que o devedor residir em comarca diversa da de
localizagdo do imovel, o oficial, se ndo optar pela intimacdo postal,

'** Aproveitando as licdes de Renan Miguel Saad, distingue-se a disciplina da alienagio fiduciaria
de bens modveis e imdveis, no que se refere a insercao e importancia da intimacdo do fiduciante
para validagdo da mora. Isto porque, na alienacdo fiducidria de bem imdvel, hd necessidade de
constitui¢do em mora do fiduciante, sendo a intimag¢do o meio pelo qual a mesma se efetivara. Ja
na alienag@o fiducidria de bem mével a mora constitui-se ex re, valendo a intimagdo como meio de
sua prova. (SAAD, Renan Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 235.).

'3 Art. 26 §2° O contrato definira o prazo de caréncia ap6s o qual ser expedida a intimagdo.

1% No entanto, reitera-se a importancia da definicio do prazo de caréncia a fim de evitar a
inseguranga das partes conforme explicado anteriormente no ponto sobre as Cldusulas Essenciais.
"7 CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 214.
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certamente deverd encaminhar pedido ao Oficio do Registro de Titulos e
Documentos daquelang.

Ademais, € necessdrio dizer que a intimacdo deverd ser feita
pessoalmente ao devedor ou ao seu procurador ou representante legal
(artigo 26 §3° da Lei n° 9.514 de 1997'*). No primeiro caso, vale ressaltar
que, sendo o devedor casado, seu conjuge, salvo no regime de separacao
absoluta, também deverd ser intimado, pois a intimacdo da mora pode levar
a disposicao do bem. J4 no segundo, é procurador toda a pessoa que receber
poderes especificos para receber essa espécie de intimacdo, uma vez que
ndo se trata de mera administracdo de bens. No terceiro caso, €&
representante legal quem responde ativa ou passivamente pela pessoa
juridica de acordo com o estatuto social'*’.

Em qualquer dos trés casos acima tratados, Melhim Namem Chalhub
alerta que se a intimagdo for feita por Correio, apenas valerd se o aviso de
recebimento for assinado pelo préprio devedor, seu procurador ou seu

131132
representante legal .

Além da intimacdo postal, € possivel que a
intimacdo seja feita por edital*’, desde que o fiduciante, seu procurador ou

representante legal, encontrem-se em local incerto e ndo sabido.

' MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 63.

' Art. 26 §3° A intimagio far-se-4 pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu representante legal ou ao
procurador regularmente constituido, podendo ser promovida, por solicitacdo do oficial do
Registro de Iméveis, por oficial de Registro de Titulos € Documentos da Comarca da situagdo do
imo6vel ou do domicilio de quem deva recebé-la, ou pelo correio com aviso de recebimento.

' Segundo observa Renan Miguel Saad, a jurisprudéncia nacional, ao tratar da citagio — e em
igual linha de raciocinio pode-se aplicar a intimagdo da Lei 9.714 de 1997-, diverge quanto a
possibilidade de se dar eficdcia ao ato processual, dando-a como valida a citagdo quando entregue,
por exemplo, a um funciondrio de determinada empresa que néo tem poderes de representagdo ou
a convivente de um devedor. Afirma que a orientagdo, tanto dos Tribunais de Justi¢a, quanto do
STJ, ndo € cedica quanto a validade ou ndo nesses casos, ora aceitando a tese de eficicia do ato
citatdrio, sob o argumento de que nesses casos aplicar-se-ia a teoria da aparéncia, ora afirmando
que a teoria da aparéncia € inaplicdvel por se tratar de ato cuja formalidade € essencial para sua
validade. (SAAD, Renan Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens iméveis, pp. 231 e 233.).

' CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 215.

32 Em sentido contrrio, Frederico Henrique Viegas de Lima repudia a viabilidade de intimagio
postal, uma vez que os Correios ndo efetuam a entrega de correspondéncia pessoalmente, sendo
mais comum que sejam dadas a empregados e prepostos. Ademais, apresenta outro argumento ao
dizer que somente € certificada a entrega da correspondéncia, faltando comprovag@o do contetido
da mesma. (LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagdo fiducidria em garantia de coisa
imovel, p. 130.).

'3 O edital serd realizado de acordo com o artigo 26 §4° da Lei n° 9.514 de 1997, que dispde: Art.
26 §4° Quando o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador regularmente constituido se
encontrar em outro local, incerto e nio sabido, o oficial certificard o fato, cabendo, entdo, ao
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Ademais, de acordo com ementas de julgados do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, € possivel também a intimac¢do por hora certa, bem como
o suprimento da intimagdo pelo reconhecimento da mora pelos devedores.

Sdo respectivamente os dois julgados:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO

10* Cémara Civel

Agravo de Instrumento n° 2006.002.18991

Agravante: Luiz Marcelo Peixoto Lubanco

Agravado: Jardins do Recreio Empreendimentos e Participacdes Ltda.
Relator: Des. José Carlos Varanda

CR.:5

Agravo Instrumental. Alienacdo Fiducidria em garantia de bem imovel.
Mora existente. A¢do de reintegracdo de posse. Deferimento liminar.
Acerto da decis@o. Alegacdo de nulidade da notificagdo. Improcedéncia.
Mais de 20 tentativas extrajudiciais e judiciais de se notificar
pessoalmente o devedor. Correta a notificacdo por hora certa.
Manutencio da decisio agravada. Recurso improvido'*.

(grifo nosso)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO
19" Cémara Civel

Apelacdo Civel n° 2007.001.48529

Apelante: Village Dos Oitis Comercial Ltda.
Apelados: Fernando Fernandes e Outra

Relatora: JDS. Desembargadora Katia Torres

Apelagdo civel. Alienacdo. Fiduciaria de bem imodvel. Pretensdo de
rescisdo contratual deduzida pelo devedor fiduciante. Impossibilidade.
Matéria regulada por lei especifica, que prevalece diante da norma geral,
em razdo do critério da especialidade. Mora expressamente
reconhecida pelos devedores, o que, por si sb, implica em
consolidacdo da propriedade em nome do fiduciiario. Recurso
provido'*.

(grifo nosso)

Em relacdo ao lugar, deverd a notificacdo ser feita, em regra, no
domicilio do devedor ou no imdvel objeto da propriedade fiducidria.

Frederico Henrique Viegas de Lima afirma que, para evitar que a intimacao

oficial do competente Registro de Imdveis promover a intimacdo por edital, publicado por trés
dias, pelo menos, em um dos jornais de maior circulagdo local ou noutro de comarca de facil
acesso, se no local ndo houver imprensa didria.

134 TJRJ, Agravo de Instrumento n® 2006.002.18991, Rel. Desembargador José Carlos Varanda,
Rio de Janeiro, 30 de maio de 2007.

135 TyR], Apelagdo Civel n® 2007.001.48529, Rel. Desembargadora Kétia Torres, Rio de Janeiro,
16 de outubro de 2007.
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seja frustrada, “o credor fiducidrio deve, sempre que nio possa precisar o
melhor local para a efetivacdo da mesma, realizd-la em ambos”'?°.

Quanto ao contetiido da intimacdo, o0 mesmo deverd prever prazo de
quinze dias para que o devedor pague o valor indicado no demonstrativo de
débito que englobard os seguintes itens, conforme previsdao do artigo 26
§1°da Lei n° 9.514 de 1997"7: a prestacio vencida e as que se vencerem até
a data do pagamento, os juros convencionais, as penalidades e os demais
encargos contratuais, os encargos legais, inclusive tributos, as contribui¢des
condominiais imputdveis ao imdvel, além das despesas de cobranca e de
intimacao.

Esclarece Mario Pazutti Mezzari que € muito importante que a carta
de intimacdo ndo deixe margem para dividas quanto ao valor reclamado,
pois o Registro de Iméveis ndo dispde de contadoria para fazer cdlculos em
nome e para o credor. Muito menos se responsabilizard por eles'.
Ademais, em caso de impugnacdo dos cdlculos apresentados na intimacao,
o devedor ndo deverd fazé-lo perante o Registro de Imdveis, mas sim
através de medida judicial, seja para sustar a mora ou para consignar o valor
que entende devido pedindo, cumulativamente, a interrupcdo do processo

intimatorio registral. Complementa ainda o referido jurista que

sua apenas inconformidade com o valor reclamado ndo sustara a
intimagdo e a constituicdo em mora, semelhantemente ao que ocorre com

o protesto cambial de titulo de crédito, onde as alegacdes do devedor sdo

. . 139
langadas no instrumento do protesto, mas este é lavrado apesar delas ™.

Em suma, o devedor possui apenas como defesa da constituicdo em

mora a comprovacdo de a mesma ser inexistente. Caso contrério, devera

3% LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
130.

BT Art. 26 §1° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu representante legal ou
procurador regularmente constituido, serd intimado, a requerimento do fiducidrio, pelo oficial do
competente Registro de Imdveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestacio vencida e as que
se vencerem até a data do pagamento, os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos
contratuais, os encargos legais, inclusive tributos, as contribui¢des condominiais imputdveis ao
imovel, além das despesas de cobranca e de intimagao.

"% MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 62.

"% MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, pp. 62 e 63.

58



submeter-se ao pagamento dos valores devidos ou questiond-los
judicialmente.

Preenchidas as formalidades definidas pelo artigo 26 da Lei n® 9.514
de 1997, serd a intimagdo tida como instrumento bastante para constituir o
fiduciante em mora. Conforme dito anteriormente, ao devedor, ser-lhe-a
concedido o prazo de quinze dias, contados a partir do recebimento da
intimagdo, para efetuar o pagamento da importancia devida. Aproveitando o
fiduciante esta oportunidade, purgard a mora e o contrato de alienacdo
fiducidria em garantia serd convalidado (26 §5° da Lei n® 9.514 de 19979,
Para que o devedor purgue a mora, deverd comparecer ao Registro de
Iméveis e pagar o que é devido mediante depdsito da importancia, que serd
remetida pelo Oficial do Registro de Iméveis ao fiducidrio dentro de trés
dias, sendo descontadas as despesas de cobranga e intimagio'*'.

Todavia, caso o devedor ndo purgue a mora, segundo o artigo 26 §7°
da Lei n° 9.514 de 1997142, deverd o Oficial do Registro de Imdveis
certificar este evento ao fiducidrio, bem como promover a averbacdo da
consolidacdo da propriedade em seu nome face a comprovagdo de
pagamento do imposto de transmissdo inter vivos'” e, caso o imével seja
bem enfitéutico, o pagamento do laudémio..

E mister observar, que a propriedade consolidada em nome do
fiducidrio ndo € plena, havendo a obrigacdo de aliené-la, seja judicialmente
ou através do procedimento criado pela prépria Lei n° 9.514 de 1997, para

satisfacdo de seu crédito. Nesse sentido, ensina Ebert Chamoun que

0" Art. 26 §5° Purgada a mora no Registro de Iméveis, convalescerd o contrato de alienagio
fiducidria.

“UArt. 26 §6° O oficial do Registro de Iméveis, nos trés dias seguintes a purgagio da mora,
entregard ao fiducidrio as importancias recebidas, deduzidas as despesas de cobranga e de
intimagao.

2 Art. 26 §7° Decorrido o prazo de que trata o §1° sem a purgagio da mora, o oficial do
competente Registro de Imdveis, certificando esse fato, promoverd a averbacdo, na matricula do
imovel, da consolidacdo da propriedade em nome do fiducidrio, a vista da prova do pagamento por
este, do imposto de transmissdo inter vivos e, se for o caso, do laudémio.

'3 Sobre o pagamento do imposto de transmissio inter vivos, Renan Miguel Saad observa que
deverd ser pago pelo fiducidrio e ndo repassado ao fiduciante, pois € daquele a responsabilidade.
(SAAD, Renan Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 239.).
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O proprietério, e agora possuidor, é obrigado de imediato, vender a coisa.
Nao pode continuar sendo proprietdrio, em razio da proibicdo trazida
pela alienacgdo fiduciaria, inclusive pelo projeto, de pacto comissério, que
permitiria ao credor, tornando-se dono automaticamente, com 0 nio
pagameﬁgo da obrigacdo. Isto ndo pode acontecer. Entdo ele tem que
vender.

Além disso, decorre da consolidacdo da propriedade o direito de o
fiducidrio requerer ao Poder Judicidrio, antes da venda do imdvel, a
reintegracdo liminar na posse do mesmo, para que o fiduciante promova a
desocupacgdo em sessenta dias. Igual direito assiste ao adquirente do imdvel,
pois, para que seja efetuada a venda em leildo, ndo € necessdrio que o
imével esteja desocupado' ™.

De acordo com o artigo 30 da Lei n° 9.514 de 1997'*, a reintegracio
serd concedida liminarmente para desocupacdo em sessenta dias, uma vez
comprovada a regular consolidacdo da propriedade através da observancia
dos procedimentos de cobranca e de constituicio do devedor em mora'*’.

Ressalta Melhim Namem Chalhub que por se tratar de medida que
requer apreciacdo e decisdo imediatas, é mister que os fatos sejam
comprovados de maneira cristalina, podendo ser feitos por meio da
apresentacdo do contrato de alienacdo fiducidria, da inexecu¢do contratual e
da consolidacdo da propriedade fiducidria, sendo estes ultimos
comprovados pela certidio do Registro de Imdveis'*®. Qualquer
irregularidade ou ddvida acerca da constitui¢do da mora ou da consolidacgao

da propriedade em favor do fiducidrio pode afastar a concessdo da liminar

' CHAMOUN, Ebert. Depoimento na Comissdo Especial do Projeto de Cédigo Civil na Camara
dos Deputados em 06.08.1975, apud LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagdo
fiducidria em garantia de coisa imével, p. 134.

5 A respeito, Mario Pazutti Mezzari arrisca dizer que nunca ocorrerd leildio com o imével
desocupado, pois, em resumo, os leildes devem ser concluidos em quarenta e cinco dias; e a
desocupacgdo, se concedida a liminar, dar-se-4 em sessenta dias. Portanto, € evidente a conclusdo: o
imovel serd leiloado sempre estando ocupado pelo devedor, salvo se (milagre!) este desocupd-lo
espontaneamente. (MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-
1997, p. 57.).

146 Art. 30. E assegurado ao fiducidrio, seu cessiondrio ou sucessores, inclusive o adquirente do
imovel por forca do publico leildo de que tratam os §§1° e 2° do art. 27, a reintegraciio na posse do
imovel, que serd concedida liminarmente, para desocupacdo em sessenta dias, desde que
comprovada, na forma do disposto no art. 26, a consolidagdo da propriedade em seu nome.

"7 Para situacdes envolvendo locacdo do imével, observar o disposto no artigo 27 §7° da Lei n°
9.514 de 1997.

' CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 237.
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de reintegracdo de posse, bem como se o esbulho promovido pelo devedor
tiver duracdo superior a um ano e dia.

Por fim, é oportuno dizer que, a partir da alteracdo promovida pela
Lei n°. 10.931 de 2004, a qual incluiu o artigo 37-A a Lei n° 9.514 de
1997'*, na hipétese de o fiduciante permanecer no imével por prazo
superior aos sessentas dias, incidindo na pratica de esbulho possessorio,
fard jus o fiducidrio a taxa de ocupacdo do imdvel conforme os ditames do
referido artigo. Igualmente, deverd o fiduciante arcar com as despesas
tributdrias, condominiais e outras que recaiam sobre o imdvel até a data em
que o fiducidrio seja imitido na posse conforme indicacao do artigo 27 §8°

da Lei n® 9.514 de 1997,
2.2.4. Leildo

Ap6s a consolidacdo da propriedade, em cumprimento ao artigo 27
da Lei n° 9.514 de 1997151, devera o fiduciario, em trinta dias contados da
averbacdo mencionada, promover publico leildo para a venda do bem. No
entanto, com a inclusio do §8° ao artigo 26 da Lei n® 9.514"* de 1997
promovida pela Lei n° 10.931 de 2004, caso o fiduciante dé seu direito
eventual ao imével em pagamento da divida, e o fiducidrio anua, ficam
dispensados os procedimentos de alienacdo do bem imdvel previstos no

artigo 27 predito'™”.

" Art. 37-A. O fiduciante pagara ao fiducidrio, ou a quem vier a sucedé-lo, a titulo de taxa de
ocupac¢@o do imével, por més ou fracdo, valor correspondente a um por cento do valor a que se
refere o inciso VI do art. 24, computado e exigivel desde a data da alienacdo em leildo até a data
em que o fiducidrio, ou seus sucessores vier a ser imitido na posse do imével.

0" Art. 27 §8° Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas, contribuices
condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre o imovel, cuja
posse tenha sido transferida para o fiducidrio, nos termos deste artigo, até a data em que o
fiducidrio vier a ser imitido na posse.

5TArt. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiducidrio, no prazo de trinta dias,
contados da data do registro de que trata o §7° do artigo anterior, promoverd publico leildo para a
alienac@o do imével. (...).

152 Art. 26 §8° O fiduciante pode, com a anuéncia do fiducidrio, dar seu direito eventual ao imével
em pagamento da divida, dispensados os procedimentos previstos no art. 27.

"> DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imdveis, p. 76.
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Néo ocorrendo o preceituado no artigo 26 §8° da Lei n® 9.514 de
1997, o bem imdvel serd levado a publico leildo pelo valor estabelecido no
artigo 24 inciso VI da referida Lei. Caso ndo seja alcancado o preco
minimo, o fiducidrio deverd promover, nos quinze dias seguintes, um
segundo leildo"*.

Nesta hipétese o preco minimo do imdvel serd o valor da divida, das
despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e
das contribui¢cdes condominiais, conforme rezam os §§2° e 3° do Artigo 27

da Lei n° 9.514 de 1997". Esclarece Frederico Henrique Viegas de Lima

que

a realizacdo do segundo leildo é feita em bases diversas das do primeiro,
uma vez que ndo é mais necessario o atingimento do valor acordado entre
as partes quando da contratacdo da alienacdo fiducidria em garantia.
Desaparecem a possibilidade e o conseqiiente direito do devedor
fiduciante de ver o bem ser leiloado pelo valor consignado no contrato.
Toma-se por base o valor da divida, juntamente com o das despesas.'*®

Ocorrendo a venda do imdvel, no segundo publico leildo, por valor
superior a divida e as despesas, o credor deverd entregar, dentro dos cinco
dias subseqiientes a venda, o saldo remanescente, o que importard em
reciproca quitacdo. Vale atentar que o artigo §4° da Lei n° 9.514 de 1997"’
afastou a aplicacdo do artigo 1.219 do Cédigo Civil (o texto do referido §4°

refere-se ao artigo 516 do Cédigo Civil de 1916). Dessa forma, ndo caberd

* Art. 27 §1° Se no primeiro piblico leildo, o maior lance oferecido for inferior ao valor do
imovel, estipulado na forma do incido VI do art. 24, serd realizado o segundo leildo, nos quinze
dias seguintes.

15 Art. 27 §2° No segundo leildo, serd aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior
ao valor da divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e
das contribui¢des condominiais.

§3° Para os fins do disposto neste artigo, entende-se por:

I—divida: o saldo devedor da operacdo de alienacdo fiducidria, na data do leildo, nele incluidos os
juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais;

IT — despesas: a soma das importancias correspondentes aos encargos e custas de intimacdo e as
necessdrias a realizacdo do publico leildo, nestas compreendidas as relativas aos antincios e a
comissdo do leiloeiro.

16 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
141.

157 §4° Nos cinco dias que se seguirem 4 venda do imével no leiléo, o credor entregard ao devedor
a importancia que sobejar, considerandos-e nela compreendido o valor da indenizagdo de
benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de que tratam os
§§2° e 3°, fato esse que importard em reciproca quita¢@o, nio se aplicando o disposto na parte final
do art. 516 do Cédigo Civil.
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ao fiduciante o direito de indenizacdo sobre as benfeitorias necessdrias e
uteis, tampouco o direito de retencdo sobre as mesmas. Sobre o assunto,

pronuncia-se Mario Pazutti Mezzari:

A retencdo do imdvel por benfeitoria e/ou o pedido de indenizagdo
poderia truncar o livre andamento do processo de rescisdo e de liquidacdo
do contrato de alienacgdo fiduciaria. Especialmente na fase final, quando o
legislador visou criar rapidez por meio de procedimentos novos.
Consciente do risco que a retengdo traria a pretendida celeridade na
execucdo da garantia, a Lei n. 9.514/97 pretende ter criado novos
mecanismos que afastem essa ameaca, ao estipular nos §§4° e 5° do art.
27, que a entrega ao devedor dos valores que sobejarem a divida e
demais encargos, apds a realizacdo do leildo, implicard a plena, justa e
satisfatéria indenizacdo das benfeitorias, e a quitacdo por todos os valores
que o devedor ja tenha pago. E afastou expressamente a incidéncia da
parte final do disposto no art. 516 (atual 1.219) do Cdédigo Civil, vale

dizer, exatamente o que cria o direito de retencio’®.

(nossa alteragdo)

Por outro lado, caso o valor pago pelo bem seja integralmente
consumido pela satisfacdo do crédito do fiducidrio, haverd quitacdo de
fiducidrio e fiduciante, sem que nenhuma quantia seja entregue a este. O
fiducidrio nada terd de devolver ou indenizar a titulo de benfeitorias e de
valores pagos como entrada ou prestacdes'>’.

Se frustrado o segundo leildo, isto €, se o maior lance oferecido ndo
for igual ou superior ao valor da divida e dos encargos, a divida serd
considerada extinta, sendo fornecido ao fiduciante termo de quitacdo nos
cinco dias posteriores ao segundo leildo, de acordo com o preceituado nos
§§5° e 6° do artigo 27 da Lei n° 9.514 de 1997'°. Em contrapartida, o
fiducidrio passard a possuir a propriedade plena do imével, podendo dispor
do mesmo da maneira que melhor lhe aprouver, ou ainda, podendo ficar

com ele'®. Observa Frederico Henrique Viegas de Lima que o titulo hbil

"8 MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 80.

" MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514, de 20-11-1997, p. 81.

"% Art. 27 §5° Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido nio for igual ou superior ao valor
referido no §2°, considerar-se-4 extinta a divida e exonerado o credor da obrigacdo de que trata o
§4°.

Art 27 §6° Na hipétese de que trata o pardgrafo anterior, o credor, no prazo de cinco dias a contar
da data do segundo leildo, dard ao devedor quitagio da divida, mediante termo préprio.

"' Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald consideram ser inconstitucional o dispositivo
que permite que o segundo leildo se aceite o maior lance oferecido, sendo bastante que supere o
valor do débito em aberto. Apontam que, se ndo houver lance que atinja 0 minimo, a pessoa
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para que o credor leve a registro sua propriedade plena é a carta de
adjudicacdo judicial ou passada pelo leiloeiro publico, que deverd conter a
circunstancia de haverem sido realizados dois leildes com resultados
negativos'®%.

Como bem aponta Renan Miguel Saad, o legislador, ao editar a Lei
n° 9.514 de 1997, diferentemente do Decreto-Lei 911 sobre a alienago
fiducidria de méveis, nega ao fiducidrio o direito de prosseguir com a
execucdo de um eventual residuo existente'®. Assim, previu o legislador
situacdo mais benéfica ao fiducidrio do que na alienagdo fiducidria de bens
moveis.

Por fim, ndo se poderia encerrar o presente capitulo sem lembrar que
a formacgdo e a interpretacdo contratuais, inclusive na alienagdo fiducidria
em garantia, necessitam obedecer aos principios da boa-fé objetiva e da
funcdo social do contrato. Por este prisma, deve-se entender que o
procedimento do artigo 27 da Lei n° 9.514 de 1997 para satisfagdo do
crédito seja repelido nas ocasides em que o fiduciante tenha adimplido
substancialmente'® as obrigacdes contratuais. Subsistird a relacdo
contratual, devendo o credor cobrar o crédito formas previstas na legislaciao

processual civil. J4 se manifestou o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

sobre o assunto no que tange a alienacao fiducidria de bens mdveis:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO
2* Camara Civel

Agravo de Instrumento n° 2007.002.35681
Agravante: Banco Citbank S.A.

perderd o imdvel e tudo o que pagou. Tal fato ofenderia o devido processo legal, porque a pessoa
serd privada do direito de propriedade sem a garantia constitucional do processo e da presenca do
Estado-juiz. (FARIAS & ROSENVALD. Direitos Reais, p. 387.).

182 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagdo fiducidria em garantia de coisa imével, p.
142.

'% SAAD, Renan Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens iméveis, p. 254.

'%* O adimplemento substancial consiste em um resultado tio préximo do almejado, que ndo chega
a abalar a reciprocidade, o sinalagma das prestagdes correspectivas. Por isso, pelo principio da
continuidade das relacdes contratuais, mantém-se o contrato, concedendo-se ao credor direito a ser
ressarcido pelos defeitos da prestagdo, porque o prejuizo, ainda que secundario, se existe deve ser
reparado. Entende a doutrina que a resolugdo do contrato revelaria um exercicio abusivo de um
direito. (OMAIRI, Elissane Leila. A doutrina do adimplemento substancial e sua recepgdo pelo
Direito brasileiro. Disponivel em http://www.direitonet.com. br/artigos/x/20/64/2064/. em 29 de
maio de 2008. )
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Agravada: Angela de Souza
Relatora: Desembargadora Elisabete Filizzola

Agravo de Instrumento. Alienacdo Fiducidria. A¢do de busca e apreensdo.
Purga da mora.

Recurso interposto contra decisdo que revogou a liminar deferida,
determinando a devolugéo do veiculo apreendido. A interpretagcdo do artigo
3° do Dec. Lei n” 911/69, seja na redagdo original ou na que lhe deu a Lei
n° 10.931/2004, é a de que a purga da mora pode ser feita pelo valor do
débito vencido e ndo pela integralidade do ajustado.

Além do adimplemento substancial do contrato, a agravada cumpriu o
disposto no §2° do art. 3° do Decreto-Lei 911/69, ao efetuar o pagamento
das parcelas vencidas a fls. 59, conforme planilha de débito apresentado
pelo credor a fls. 18, dentro do prazo de 5 dias apds executada a liminar.
RECURSO DESPROVIDO'®.

(grifo nosso)

'S TJRJ, Agravo de Instrumento n. 2007.002.35681, Rel. Desembargadora Angela de Souza, Rio
de Janeiro, 30 de janeiro de 2008.
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3. Aspectos interessantes sobre a consolidacao da
propriedade plena

3.1. Pacto comissoério

Poder-se-ia pensar que a incorporacdo do bem ao patrimdnio do
credor depois de frustrados os dois leildes fere a vedacdo do pacto
comissorio. No entanto, conforme lembra Melhim Namem Chalhub, a
propriedade fiducidria que o credor possui, ao celebrar o contrato de
alienacdo fiducidria em garantia, é tempordria, ou seja, durard até o
implemento da condic@o resolutiva que é o pagamento da divida. Assim,
adimplida a mesma, o credor perde a propriedade. Por outro lado, caso a
condi¢do ndo ocorra, o credor consolida a propriedade em seu nome. Nas
palavras do jurista, “uma eventual proibicdo a que o proprietdrio fiducidrio
fique com o imével, se a divida ndo for paga, implicaria a prépria negacao
da teoria da propriedade resolivel, desnaturando-a inteiramente”'*.
Completa o renomado jurista que a Lei n° 9.514/97 optou por atribuir ao
credor a propriedade resolivel, ainda que com limitacdes, caso o fiduciante
deixe de pagar a divida e desde que cumpridas as formalidades legais.

Ademais, outro argumento interessante é o trazido por Pontes de
Miranda, citado por Melhim Namem Chalhub, uma vez que demonstra que
a permissdo da consolidacdo da propriedade plena na pessoa do fiducidrio
reside na questdo de se tratar de direito real sobre bem préprio e ndo de

direito real sobre coisa alheia, como € o caso da hipoteca:

Quem € outorgado em pacto de transmissdo em seguranga nao poderia
ficar subordinado a ratio legis do art. 765 (atual 1.428) do Cddigo Civil
porque ja € adquirente; ndo se poderia negar tornar-se aquilo que ja é&;
pode-se vedar o vir a ser. Aplicar-se o art. 765 (atual 1.428) ao
outorgado em pacto de transmissdo em seguranca seria negar-se a alguém
poder continuar a ser o que j é.'"’

(nossa alteragdo)

'% CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiducidrio, p. 221.
'7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, tomo XXI, p. 333, apud SAAD, Renan
Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens imoveis, p. 254.



Além disso, apesar da inegdvel seguranca e da reducdo de riscos que
o fiducidrio possui na aliena¢do fiducidria em garantia imobilidria, é
imprescindivel destacar que a incorporacdo do imdvel ao seu patrimdnio
ndo traduz locupletamento. Tal afirmativa encontra respaldo no fato de o
fiducidrio ter emprestado dinheiro ao fiduciante e estar recebendo um
imoével, cuja apreciacdo de mercado ndo lhe considera valioso, consistindo,
portanto, em bem de liquidez duvidosa. Se ndo apareceu interessado em
comprar o imével por quantia equivalente a divida, frise-se por valor
inferior ao bem, resta ao credor arcar com as despesas fiscais, condominiais
e de manutengcdo até que consiga vender a coisa e, somente, entdo,
recuperar a liquidez do crédito.

Acerca da auséncia de enriquecimento sem causa, relembra Afranio
Carlos Camargo Dantzger que na execugdo judicial o bem € levado a
primeira praga pelo valor da avaliagdo e a segunda por qualquer valor desde
que ndo seja considerado vil. Assim, se o juiz aceitar o lance ofertado, que,
inclusive, podera ser feito pelo préprio credor, o fato ndo configurard

. . 168
enriquecimento sem causa .

3.2. Perda das parcelas pagas e o artigo 53 do Cddigo de
Defesa do Consumidor

A Lei n° 9.514/97 estabelece nos §§4° e 5° do artigo 27 hipéteses em
que a divida serd considerada extinta sem que o fiduciante tenha direito a
receber valor algum sobre a venda do imdvel objeto da garantia. Assim,
pode causar angustia e surpresa que o legislador tenha inserido tal regra no
ordenamento juridico pétrio, ao passo que o Cdodigo de Defesa do
consumidor garante em seu artigo 53, abaixo transcrito, a nulidade das
cldusulas que dispdem sobre a perda da totalidade das prestacdes em razao

do inadimplemento contratual:

'% DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imdveis, p. 78.
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Art. 53. Nos contratos de compra e venda de mdveis ou iméveis
mediante pagamento em prestagdes, bem como nas alienacdes fiducidrias
em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cldusulas que
estabelecam a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor
que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolucdo do contrato e a
retomada do produto alienado.

Assim, vislumbramos, de um lado, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor e, de outro, a Lei n® 9.514 de 1997, promulgada sete anos apés
0 c6digo consumeirista.

Para dirimir a polémica apresentada, é necessdrio analisar alguns
aspectos pertinentes, e, por fim, a jurisprudéncia patria.

Primeiramente, prevé a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil em seu
artigo 2° que lei de vigéncia ndo tempordria vigorard até que outra a
modifique ou revogue. Diz ainda o §2° do mesmo artigo que “lei nova, que
estabeleca disposicOes gerais ou especiais a par das ja existentes, nao
revoga nem modifica a lei anterior”. A partir dai, conclui-se que, sendo a
Lei n° 9.514 de 1997 posterior ao Codigo de Defesa do Consumidor e
regulando de forma especifica a alienacdo fiducidria em garantia de bens
iméveis, prevalece no que ambas divergirem. Neste sentido, apresenta-se o
entendimento de Melhim Namem Chalhub, citado por Afranio Carlos

Camargo Dantzger:

Com efeito, a alienacdo fiducidria de bens iméveis (assim como a de bens
méveis) tem disciplina prépria, que regula de maneira especifica e
exaustiva as conseqiiéncias da mora e a excussdo do bem objeto da
garantia, tudo com vistas a observancia dos mesmos principios de
equidade e de equilibrio das relacdes contratuais também perseguidos
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e, assim sendo, hdo de prevalecer

as leis especiais, em caso de conflitos de normas.

No caso da alienagdo fiduciaria de bens imdveis, a prevaléncia se da ndo
s6 em razdo do critério da especialidade da lei, como, também, pelo
critério da cronologia, pois a lei que disciplina a alienacdo fiducidria de
bens iméveis é posterior ao Cédigo de Defesa do Consumidor'®’.

Ademais, além do conflito de normas, h4 doutrina no sentido de que

a Lei n° 9.514 de 1997 esté ajustada com os ditames do Cédigo de Defesa

19 CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiducidria e direito do consumidor, apud
DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imdveis, p. 85.
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do Consumidor, pois: ordena que o fiducidrio devolva ao fiduciante a
diferenca por ventura existente entre o valor da sua divida e o valor
alcangado pela venda do imével no publico leildo, afastando a possibilidade
de o devedor perder a totalidade das parcelas; e se, no entanto, no segundo
publico leildo, o maior valor oferecido for equivalente a divida e as
despesas ou ainda se for frustrado, prescreve a Lei n® 9.514 de 1997, que a
divida serd considerada extinta, sendo vedado ao fiducidrio a cobranca de
saldo devedor.

Neste ultimo ponto, esclarece Afranio Carlos Camargo Dantzger
que, ndo ha a perda das parcelas pagas, pois resta configurado um sistema
de compensag¢do: se por um lado o fiduciante inadimplente acaba ficando
sem o imdvel dado em garantia de sua divida, por outro, desta serd
exonerado.'”"""",

Adicionalmente, de acordo com o jurista Arnoldo Wald, ndo se
cogita a perda das prestagdes pagas nas situacdes descritas, pois, o valor
minimo do segundo leildo corresponde ao valor original da divida, somados
0s juros, correcao monetdria, encargos e multas e subtraidas as prestacdes ja
pagas. Assim, na sistemética da Lei n° 9.514 de 1997, as presta¢des pagas ja
foram consideradas na fixacio do saldo devedor' .

Outro aspecto a ser apreciado € o trazido pelos juristas José Manoel
de Arruda Alvim Netto e Afranio Carlos Camargo Dantzger, que defendem
a ndo aplicacdo do artigo 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor a
alienagdo fiducidria por ser contrario a propria natureza do contrato. Afirma

José Manoel de Arruda Alvim Netto que

" DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imdveis, p. 86.

"' Sob a mesma 6tica, Renan Miguel Saad ensina que (...) parece que o raciocinio do legislador
seguiu a seguinte logica: o fiducidrio seria prejudicado por ter que converter um crédito com
acentuada liquidez (em dinheiro) por outro que, por ser imobilizado, muitas vezes, ndo tem tanta
liquidez; ja o fiduciante, em compensacdo, embora perdesse um direito real a aquisic¢do, seria
beneficiado pela extin¢do de uma divida teoricamente superior ao valor do imével. (SAAD, Renan
Miguel. A alienagdo fiducidria sobre bens imoveis, p. 261.).

"2 WALD, Arnoldo. Do regime legal da alienagdo fiducidria de imoveis e sua aplicabilidade em
operagoes de financiamento de bancos de desenvolvimento, apud DANTZGER, Afranio Carlos
Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imoveis, p. 91.
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No contrato de compra e venda a prestagoes, o devedor recebe uma coisa,
pela qual vai pagando; havendo rescisdo havera de devolver a coisa, e é
por isso que deve receber de volta o que por ela pagou; no sistema da Lei
9.514/1997 o numerdrio destina-se a aquisicdo da coisa, €
originariamente do credor e por isso deve devolvé-lo, pois que foi
recebido com a obrigacdo de devolugcdo; se o credor, a seu turno,
houvesse de devolver “esse numerario”, que recebera em pagamento,
estaria sempre perdendo, e estaria “sempre perdendo” porque o produto
da alienacdo fiduciaria do bem imével destina-se ao pagamento do “resto

do débito”, ou seja, destina-se a reposicdo do patrimonio do credor, nada

2173
mais .

No mesmo sentido, Afranio Carlos Camargo Dantzger distingue o
compromisso de compra e venda de imdvel a prestacdes e a alienacdo
fiducidria de iméveis nos seguintes parametros: naquela as parcelas pagas
ao credor sdo provenientes do patrimonio do préprio devedor, por isso,
preve o artigo 53 supracitado a devolug@o no caso de inadimplemento, com
a perda do sinal para composic¢io das perdas e danos, lucrando o vendedor
com a prépria venda do imével'”*. Diferentemente, na alienacio fiducidria,
sendo o negbcio principal o empréstimo, o fiducidrio ndo lucrard com a
venda, mas sim com os encargos e as taxas contratuais da mesma forma que
ocorre no empréstimo comum. Caracterizam as parcelas pagas mera
amortizacdo do que emprestou o fiducidrio ao fiduciante. Portanto, alega
que se estas parcelas forem devolvidas ao fiduciante, ser-lhe-ia assegurado
o direito de utilizar o bem, sem nada pagar'".

Aponta o mesmo jurista que ndo se diferencia, no que diz respeito a
divida, a alienacdo fiducidria de bens iméveis, embora com garantia real,
dos contratos de empréstimos bancdrios comuns. Destarte, em ambos, o
credor lucrard com as taxas e encargos contratuais. Entretanto, na alienacao
fiducidria de bens imdveis, o devedor possui grande vantagem na hipdtese

de os dois publicos leildes serem frustrados, porque terd a divida extinta. J4

13 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Alienagdo Fiducidria e direito do consumidor, p. 45.
apud DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacdo Fiducidria de Bens Imoveis, p. 87.

"™ DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imdveis, p. 88.

' E vélido dizer que a parte final deste argumento pode ser afastada, caso entenda-se exigivel do
fiduciante o pagamento de taxa de ocupag@o semelhante ao que ocorre na situacio prevista no
artigo 37-A da Lei n° 9.514 de 1997.
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nos empréstimos bancdrios comuns, apesar do inadimplemento do devedor,
o credor tem o direito de executar a divida toda'”°.

Em sentido oposto, afirmam Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio
Restiffe que hé identidade entre as situacdes de compromisso comum de
venda e compra de imdvel e a retomada de imdvel alienado
fiduciariamente. Dessa forma, indicam que o siléncio da Lei n° 9.514 de
1997, quanto a devolucdo de importancias no caso de leildo negativo, ndo
pode ser interpretado contra o devedor. A omissdo devera ser compreendida
considerando-se as normas dos artigos 51 e 53 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e, conseqiientemente, assegurando-se ao fiduciante o

decaimento parcial das parcelas, sendo vedada a perda total. Sdo suas

palavras:

Na alienacdo fiduciaria sobre bens imdveis, o consumidor em mora &
tratado com mais benevoléncia do que na alienacdo fiduciaria sobre bens
mdveis, quanto a constituicio em mora (...), ou no tocante a extin¢io da
divida em caso de insucesso da venda de excussdo no segundo leildo (...).
Dai que, no siléncio da Lei 9.514, em caso de ndo ocorréncia da venda de

excussdo, o mutudrio perca o imodvel, mas jamais a totalidade das

~ 2 . . . s 177
prestacdes pagas, pelo que estard sujeito a um decaimento minimo .

Para corroborar sua tese, utilizam jurisprudéncia sobre compromisso
de compra e venda de imdvel para pautar seu entendimento a respeito da
alienacgdo fiducidria de imével.

Respeitosamente, discorda-se da posicdo defendida pelos Restiffe.
Pelo que vem sendo exposto, € patente a distin¢do entre os dois contratos
em referéncia, sendo, portanto, duvidoso o aproveitamento de
jurisprudéncia de um contrato para o outro no que diz respeito ao direito de
o fiduciante receber parte do que pagou se a venda do imével em leildao for
frustrada.

Por fim, apresenta-se a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro:

""" DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagdo Fiducidria de Bens Imdveis, p. 89.
77 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia Fiducidria. 3* ed. rev., atual. e
ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 257.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO
167 Camara Civel

Apelacdo Civel n° 2007.001.38311

Apelante: Regina Kely de Souza Matos

Apelada: Village dos Oitis Comercial Ltda.
Relator: Desembargador Mario Robert Mannheimer

Acdo de rescisdo de escritura de Compra e Venda de Imdvel, com
alienacdo fiducidria, face ao inadimplemento dos promitentes compradores
que deixaram de efetuar o pagamento de parte do preco ajustado. Nao
aplicacio da jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica,
no sentido de que nas acoes de rescisao de compromisso de compra e
venda, nas quais o promitente vendedor recupera o imével prometido
a venda, deve-se proceder a devolucio de parte do preco ao promitente
comprador, por haver na hipétese, pacto de alienacdo fiduciaria com
base na Lei n. 9.514/1997, com a redacio da Lei. 10.931/04. Nao hi
violag¢@o aos conceitos emanados do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
especial ao artigo 53 que veda a cldusula de decaimento, pelo procedimento
de realizacdo da garantia fiducidria previsto na Lei n. 9.514/1997. O citado
diploma legal, em seu artigo 27, afasta a possibilidade de perda total das
quantias pagas pelo devedor ao prever que o mutuante deverd reembolsar-
se do seu crédito, mediante a venda do bem em leildao, restituindo ao
devedor o que sobejar. Nao havendo o pagamento da divida por um dos
meios apontados em lei, tornar-se-a o fiducidrio proprietario pleno do bem,
procedendo-se ao termo de extingdo e quitacdo da divida, liberando-se o
devedor fiduciante de eventual saldo devedor. Conhecimento e
desprovimento do Apelo'”®.

(grifo nosso)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO
11* Cémara Civel

Apelacdo Civel n° 2007.001.06874

Apelantes: Antdnio Paulo Akra Filho.e Outro
Apelada: Brascan Imobilidria Incorporagdes S/A
Relator: Desembargador Cldudio de Mello Tavares

Acdo de reintegragdo de posse. Contrato de financiamento de imével com
alienag@o fiducidria. Aplicacdo dos ditames da Lei n° 9.514/97. Retencdo
por benfeitorias. Taxa de ocupagdo. Restituicdo de quantia em dinheiro aos
fiduciantes.

Extrai-se dos autos, que os apelantes adquiriram um imével da apelada,
estabelecendo a alienacdo fiducidria como garantia, mas, em virtude do
inadimplemento das obrigaces foram notificados para purgar a mora, e
ndo exercendo tal faculdade, foi realizada a praga, cuja propriedade se
consolidou em nome da apelada, por ndo haver licitantes. Destarte, esta
intentou agdo de reintegracdo de posse do imével, tendo o juizo deferido a
liminar pleiteada na exordial, tornando-a definitiva através da sentenca
hostilizada.

Quanto as benfeitorias, verifica-se pela prova documental, que as mesmas
se enquadram como voluptudrias, o que torna inaplicavel a regra contida no
artigo 1.219 do Cédigo Civil/2002, prevalecendo, pois, os termos do

178 TJRJ, Apelacdo Civel n. 2007.001.38311, Rel. Desembargador Mario Robert Mannheimer, Rio
de Janeiro, 11 de setembro de 2007.
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instrumento particular celebrado entre as partes, ratificado por escritura,
que atende ao comando da Lei n® 9.514/97, especificamente seu art. 278§4°.
A clausula que estabelece o pagamento de taxa de ocupacdo pelos
fiduciantes a fiducidria tem natureza de clausula penal e finalidade de pré-
fixacdo das perdas e danos, ou seja, durante o periodo em que restou
configurado o esbulho possessério, ndo havendo que se considerar abusivo
o percentual especificado no artigo 34-A da Lei n® 9.514/97.

Os artigos 26, §§4° 5° e 6° 27 e seus paragrafos, da Lei n° 9.514/97
estabelecem que eventual direito de restituicio de quantia em dinheiro
somente sera possivel na hipotese de o produto obtido com a venda em
leildo publico sobejar o saldo devedor, o que nio é o caso dos autos,
pois, sequer houve licitante. Recurso conhecido e improvido'”.

(grifo nosso)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO

19 Cémara Civel

Origem: 3* Vara Civel — Regional Barra da Tijuca

Apelagdo Civel n° 2007.001.64492

Apelantes: Andréia Macedo Guedes e Marcus Vinicius de Souza Medeiros
Apelados: Village dos Oitis Comercial Ltda. e Agora Sénior Corretora de
Titulos e Valores Mobilidrios S.A.

Relatora: Des. Denise Levy Tredler

CR.5

Apelagdo Civel. Pedido de rescisdo contratual com restituicdo de 70% dos
valores pagos. Contrato de compra e venda de imével com cldusula de
aliena¢@o fiducidria. Inexisténcia de simulag@o ou de abusividade. Sentenca
que extingue o processo em relagdo ao primeiro réu e de improcedéncia em
relacdo ao segundo, cuja manutenc¢do se impde. Desprovimento do recurso.

(...) Sdo bastante evidentes as distingdes que se tracam entre o contrato de
compra e venda por alienacdo fiducidria e o contrato de compra e venda
simples, regido pelo Cédigo Civil. Quando as partes adotam a primeira
espécie, o fazem para dar maior garantia ao credor, através do préprio bem
adquirido e possibilitar ao devedor adquirente acesso ao crédito.

(...) Por conseqiiéncia, ndo se pode admitir a devolucdo das parcelas pagas
nos termos pretendidos, mas apenas o repasse dos valores que

ultrapassarem o crédito do fiduciante, ap6s a realizagdo do leildo do bem,

nos termos do art. 27 da Lei n. 9.514 de 1997 e seus paragrafos'™.

Pelo exposto, percebe-se, que a jurisprudéncia corrobora o
entendimento doutrindrio sobre a ndo violacdo do artigo 53 da lei
consumeirista nas situacdes em que ha frustracdo da venda em leildo do
bem, cabendo a propriedade plena do bem ao fiducidrio e a extin¢do da

divida ao fiduciante.

'™ TIRJ, Apelacdo Civel n. 2007.001.06874, Rel. Desembargador Claudio de Mello Tavares, Rio
de Janeiro, 28 de margo de 2007.

"0 TJRJ, Apelagio Civel n° 2007.001.64492, Rel. Desembargadora Denise Levy Tredler, Rio de
Janeiro, 28 de janeiro de 2008.
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Conclusao

Neste trabalho monogréfico, procurou-se demonstrar a importancia
da criac@o da alienacdo fiducidria de bens imdveis, estabelecida pela Lei n°
9.514 de 1997, pois, ao reduzir os riscos do negdcio para o credor, facilitou
0 acesso ao crédito imobilidrio ao devedor.

A alienacdo fiducidria imobilidria configura-se pela transferéncia
fiducidria da propriedade do bem imével do devedor para o credor. Assim,
distingue-se das demais garantias reais, pois nestas - penhor, anticrese e
hipoteca - o titular da garantia tem um direito real na coisa alheia, enquanto
na propriedade fiducidria o titular da garantia € titular de direito de
propriedade, embora limitado pelo cardter fiducidrio.

No que tange a caracterizacdo da propriedade fiducidria imobilidria,
demonstrou-se que diverge da propriedade fiducidria do Cédigo Civil, uma
vez que naquela o inicio e o término de sua duragdo sdo definidos por lei, e
ndo pela vontade das partes.

Para a celebrac@o do contrato de alienacdo fiducidria em garantia de
bens imdveis, destacou-se que a Lei n° 9.514 de 1997 facilitou a utiliza¢do
deste contrato, tendo em vista que: permite que qualquer pessoa figure
como fiducidria, sendo afastada a discussdo presente na contratacdo de
alienacdo fiducidria de bens mdveis; ampliou, ao longo dos dez anos de
vigéncia da Lei, o objeto da alienac@o fiducidria; e estendeu a qualquer
pessoa a possibilidade de celebragdo do contrato por instrumento particular
com efeitos de instrumento publico.

Acerca da extin¢cdo do contrato, observou-se que a adimpléncia do
devedor obriga o credor a fornecer termo de quitacdo no prazo de trinta
dias. Este documento, apresentado face ao Registro Geral de Iméveis, serd
suficiente para o cancelamento do registro da propriedade fiducidria. Por
outro lado, o contrato também poderd ser extinto por inadimpléncia do
devedor. Neste caso, apontou-se que, apds expirado o prazo de caréncia, o

credor poderd promover através do Registro Geral de Imdveis a intimacao



pessoal do devedor (podendo ser postal ou por edital conforme abordado),
concedendo prazo para que o valor devido seja pago.

Se apds a intimacdo o devedor permanecer inadimplente, a
propriedade fiducidria consolida-se em favor do devedor. Neste ponto,
alertou-se que o credor ndo terd a propriedade plena do bem, visto que
deverd promover sua venda para satisfazer seu crédito, em respeito a
vedacdo do pacto comissério. Todavia, o fiducidrio tem o direito de
requerer ao Judicidrio a reintegracdo liminar da posse, provando a regular
intimacdo da mora e a consolidacdo da propriedade. Concedida a liminar,
terd o fiduciante o prazo de sessenta para desocupar o imével.

Inovou a Lei n° 9.514 de 1997 com o procedimento de excussdo da
garantia, o qual podera ser realizado sem a intervencdo do Poder Judicidrio,
evitando a procrastinacdo percebida, a exemplo, na excussdo hipotecdria.
Outra inovacgdo € a fuga da discussdo da figura do depositério infiel e da
prisdo civil, pois inexiste o depdsito na alienacdo fiducidria imobilidria.

Em relacio ao procedimento de excussdo supracitado, serdo
realizados dois publicos leildes. No primeiro, o preco minimo para venda é
o estabelecido pelas partes no contrato de alienacao fiducidria e, no segundo
leildo, caso o primeiro seja frustrado, o da divida mais os encargos previstos
na referida Lei. Vendido o bem, recebera o credor o valor da divida e o
devedor a quitacdo e eventual saldo que sobeje o valor minimo da venda.
Ao adquirente do imoével assistird o direito de requerer ao Judicidrio a
reintegracdo liminar da posse do bem, caso o fiduciante se recuse a
desocupar o imdvel.

No entanto, se frustrada a venda no segundo leildo, observou-se que
o devedor receberd a quitacdo da divida, sendo vedada qualquer cobranca
por eventual débito, e que, em contrapartida, o credor receberd a
propriedade plena do bem. Nesse sentido, indicou-se posicdo mais
favordvel do devedor na alienacdo fiducidria imobilidria do que na
alienacdo fiducidria de bens mdveis, uma vez que nesta é permitida a

cobranca do devedor em relacdo a residuo de divida.
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Oportunamente, acrescentou-se que por for¢a da funcdo social do
contrato e da boa-fé objetiva, apesar de ndo haver previsdo na Lei n° 9.514
de 1997, entende-se que o procedimento de excussao deve ser afastado pela
utilizacdo da Teoria do Adimplemento Substancial, caso o inadimplemento
recaia sobre parcela infima da obrigacdo, cabendo ao credor a cobranca
prevista na legislacdo processual civil.

Sobre as angustias dos fiduciantes, esclareceu-se a consolida¢do da
propriedade plena em favor do fiducidrio, assim como, a aplicabilidade do
artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor a alienacdo fiducidria
imobilidria. A propdsito, foram defendidas as posi¢des, corroboradas por
doutrina e jurisprudéncia, da inexisténcia de pacto comissério quando da
frustracdo da venda nos leildes; e da ndo aplicacdo do artigo 53 da lei
consumeirista pelos seguintes motivos: disciplina especifica e posterior
dada pela Lei n° 9.514 de 1997, ocorréncia de sistema de compensacéo,
consideracdo das parcelas pagas para célculo do saldo devedor, existéncia
de natureza peculiar da alienacdo fiducidria imobilidria, concessdao de
vantagem ao fiduciante pela quitacdo da divida.

Por todo o exposto neste trabalho monogrifico, infere-se que o
contrato de alienacdo fiducidria em garantia de bens imdveis € instituto
tipico, criado por Lei e possui as caracteristicas necessdrias para continuar
com sua crescente utilizacdo. Se, por um lado, atende a populacdo desejosa
de adquirir imével préprio, por outro, acalma os credores dvidos por
garantias que reduzam o risco contratual e que facilitam a recuperacdo do
crédito.

Relembra-se que os contratos como materializacdo das promessas
das partes e, por conseguinte, como forma de reducdo de risco, devem ser
cumpridos e que o prémio a inadimpléncia prejudica toda a sociedade, pois
é pela seguranca dada pelo cumprimento, que se oportuniza a maior
celebracdo de contratos. No contrato de alienagdo fiducidria imobilidria ndo
¢ diferente. Assim, finaliza-se com as palavras de Charles Guide, parte da

13

epigrafe desta monografia: “o crédito é, pois, o modo de produgdo mais
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perigoso que vimos até agora, e sO presta servigos nas sociedades cuja

~ A s £ . . 181
educac¢do econdmica estd muito adiantada™ °".

181 GUIDE, Charles. Compéndio de Economia.
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