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Resumo: A alienacdo fiduciaria de coisa imével foi introduzida no Brasil pela Lei n®.
9.514, de 20 de novembro de 1997, trazendo diversas inovagdes no Direito
brasileiro. Anterior a criacdo da lei n% 9.514, de 20 de novembro de 1997,
praticamente 100% dos financiamentos imobilidrios eram feitos pela modalidade
de garantia hipotecaria. Destarte a Lei 9.514/1997, trouxe importante inovacdo
introduzindo a alienagao fiduciaria de coisa imével ao patamar de direito real,
conforme disposicdo no artigo 1.361 do Cédigo Civil/2002. A alienacao fiduciaria em
garantia estabelece uma propriedade resoluvel em nome do credor ficando o
devedor, na posse da coisa dada em garantia. Uma vez quitada a obrigacao pelo
devedor, a propriedade consolida-se em seu nome. Por outro lado, caso inadimplida
a obrigacdo, a lei prevé mecanismos para a satisfacdo do crédito inadimplido. A
alienacao fiduciaria tem grande importancia para o mercado imobiliario, visto que
estabelece um procedimento extrajudicial para consolidar a propriedade em nome
do fiduciario em caso de inadimplemento. A alienacdo fiduciaria é de facil e rapida
constituicao e execugdo, com garantia mais segura, célere e eficaz no ordenamento
juridico atual, tornando-se uma importante ferramenta de desjudicializacao e
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andamento do sistema de justica. Para a gestacao e o nascimento dos estudos e
pesquisas do problema de pesquisa, fora utilizado o método de abordagem dedutiva,
trabalhando com a técnica de revisoes bibliografica, sendo o entendimento retirado
de teses debrucadas e construidas por anos de conhecimento de renomados autores
brasileiros. Destarte, a técnica a ser apresentada, compreende que a lei de alienacao
fiduciaria é uma importante ferramenta de desjudicializacdo, célere e eficaz no
ordenamento juridico, e se operada em conformidade com a lei ndo gera dano para
as partes que firmam um negocio juridico.

Palavras-chave: Alienacdo fiduciaria. Bem imovel. Garantia real. Inadimpléncia.
Consolidacao. Leildao. Obrigacdo extinta.

Is there an unconstitutionality in Law 9,514 / 1997, of November 20,
1997, which provides for extrajudicial execution in loan agreements in
the real estate market?

Abstract: The fiduciary alienation of immovable thing was introduced in Brazil by
Law No. 9,514, of November 20, 1997, bringing several innovations in Brazilian law.
Prior to the creation of law n? 9,514, as of November 20, 1997, almost 100% of real
estate financing was made by the mortgage guarantee modality. Thus, Law
9.514/1997 brought important innovation by introducing the fiduciary alienation
of immovable thing to the level of real law, as provided in Article 1,361 of the Civil
Code/2002. The fiduciary disposal in guarantee establishes a resoluble property on
behalf of the creditor being the debtor, in possession of the thing given in guarantee.
Once the debtor's obligation has been settled, the property is consolidated on his
behalf. On the other hand, if the obligation defaults, the law provides for mechanisms
for the satisfaction of the defaulted credit. The fiduciary disposal is of great
importance to the real estate market, since it establishes an out-of-court procedure
to consolidate the property on behalf of the trustee in case of default. Fiduciary
alienation is easy and quick to set up and execute, with safer, faster and more
effective guarantee in the current legal system, becoming an important tool for
dejudicialization and progress of the justice system. For the pregnancy and birth of
studies and research of the research problem, the method of deductive approach
was used, working with the technique of bibliographic reviews, and the
understanding was drawn from theses debrucaded and constructed by years of
knowledge of renowned Brazilian authors. Thus, the technique to be presented,
understands that the law of fiduciary alienation is an important tool of
dejudicialization, fast and effective in the legal system, and if operated in accordance
with the law without generating harm to the parties that establish a legal business.

Keywords: Fiduciary alienation. Very still. Royal warranty. Default. Consolidation.
Auction. Obligation extinguished.
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1 INTRODUCAO

O instituto da alienagdo fiduciaria de bens imoveis foi introduzido no Brasil pela Lei
n? 9.514, de 20 de novembro de 1997, trazendo diversas inovag¢des no Direito
brasileiro. A alienagao fiducidria se dd com a celebracao de contrato, com o objetivo
de garantir a concessdo de um financiamento. Nesse sentido, o devedor fiduciante
contrata a transferéncia ao credor fiduciario da propriedade resolivel de coisa

imovel, registrando a propriedade fiduciaria no Registro de Iméveis competente.

Sendo assim, a constituicdo da alienacdo fiduciaria de imo6vel da-se por escrito,
através de instrumento particular ou publico, seguido do registro da propriedade

fiduciaria em conformidade aos direitos imobiliarios.

Ademais, a alienac¢do fiducidria é um negdcio juridico atrelado a uma condicao
resolutiva, que enquanto nao verificada, reserva ao credor fiduciario a propriedade
resoluvel do imovel e a sua posse indireta, restando ao devedor fiduciante o referido

direito real de aquisi¢do sobre o imdvel e a sua posse direta.

Vale ressaltar que a propriedade fiduciaria ndo deve ser confundida com a
propriedade plena, haja vista, que o credor fiduciario ndo dispde de todas as

faculdades inerentes ao dominio.

Assim, a resolucdo da garantia da-se com o pagamento, possibilitando o
cancelamento do registro, atribuido ao credor fiduciario a obrigacao de fornecer o
termo de quitacao em trinta (30) dias. Entretanto, se houver mora por parte do

devedor fiduciante sera formalizada por notificacdao via Registro de Imdveis.

Para a hipdtese de falta de pagamento de alguma parcela do financiamento, purgada
a mora em 15 dias, convalesce o contrato, isto €, elide-se a sua resolucdo com a
caracterizagdo do inadimplemento definitivo. Todavia ndo purgada a mora,
converte-se em inadimplemento, dando motivo para a resolucdo do contrato a

averbacdo da consolidacao da propriedade no Registro de Iméveis.

Diante do exposto, ha a alienacdo forcada do bem, ndo sendo possivel evitar a
resolucao do contrato, é regulada da seguinte forma: em primeiro leildo, em trinta

(30) dias da averbacgao da consolidagdo da propriedade, devendo o bem ser alienado
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pelo valor contratualmente estipulado, em quinze (15) dias, se necessario, perfaz-se

o segundo leildo, pelo valor minimo da divida mais encargos e despesas.

Evidentemente uma das principais vantagens da alienacado fiduciaria em relacao a
hipoteca, é a celeridade na execu¢cdo do bem em caso de inadimplemento, uma vez

que tudo se resolve perante o Servigo de Registro de Iméveis competente.

Verifica-se como uma das vantagens inegaveis da alienagado fiduciaria de imével, a
ponto de ter, praticamente, encerrado a utilidade da hipoteca, estd na ndo sujeicao

aos efeitos da insolvéncia do devedor fiduciante.

Havendo recuperacdo judicial, o credor pode pedir a restituicdo do bem dado em
garantia fiduciaria, salvo durante o prazo de suspensao das a¢des dos credores e nos
casos em que o bem seja essencial a atividade do estabelecimento em questdo,

conforme dispde artigo 49° § 3°, da Lein 11.101, de 09 de fevereiro de 2005.

Importante destacar que na atualidade a alienacdo fiduciaria em garantia, se tornou
a principal forma de constituicdo de garantia, e na pratica do mercado imobiliario
veio a substituir a hipoteca, que envolve demorada forma de execugao,
determinando assim, um processamento prejudicial a celeridade e a efetiva

responsabilizacao do devedor pelo 6nus de sua obrigacao inadimplida.

2 ALIENAGI_\O FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS NO DIREITO
BRASILEIRO

E sabido que em um mundo globalizado, o dinamismo do mundo dos negécios e do
proprio direito nas relagdes da sociedade se faz necessaria a um enquadramento
social que implica forcosamente em mudancas evidenciando a crucial necessidade
de que o pais evolua na sua maneira de interagir e que se adapte de modo a atender

aos anseios e exigéncias existentes na sociedade.

No que diz respeito a globalizagdo econdomica leciona Carlos Henrique Passos

Mairink que:

A globalizacdo, mormente pela independéncia financeira, gerou
complexas operacdes financeiras, se fazendo necessario um
regramento especifico para atender os diversos interesses
privados do setor imobilidrio, diante da reducdo da producio,
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construcdo e comercializacido de moradias pelo Estado, veio
ocorrer com o advento da Lei 9.514/1997. 4 (MAIRINK, apud
TAVARES, 2010, p. 13).

O crédito imobiliario antes da edi¢cdo da lei de alienagao fiduciaria n®9.514, de 20 de
novembro de 1997, com garantia se dava através da hipoteca, a qual o devedor grava
o imdvel, contudo nao transfere a propriedade do bem hipotecado ao credor, logo, a
propriedade imobilidria, permanece em nome do devedor, que podera, inclusive,
hipotecd-la em outros graus e a outros credores, mantendo o bem no seu
patrimdénio, desta maneira, fica sujeito ao concurso de outros credores, além do

credor perder a preferéncia sobre alguns créditos.
Brinda-nos, com sua exposic¢do, Carlos Henrique Passos Mairink, afirma:

No Brasil, até o advento da Lei 9.514/97, ndo existia nenhum
mecanismo dindmico no qual investidores do setor imobilidrio
pudessem, de forma rapida e eficaz, em caso de inadimpléncia do
devedor, rever o capital investido (MAIRINK, 2010, p. 14).

Neste mesmo sentido, sustenta Melhin Namem Challub que:

De fato, as garantias “existentes nos sistemas juridicos de origem
romana, e sdo elas a hipoteca, o penhor e a anticrese, ndo mais
satisfazem a uma sociedade industrializada, nem mesmo nas
relacdes crediticias entre pessoas fisicas, pois apresentam graves
desvantagens pelo custo e morosidade em executa-las. (CHALHUB,
2017, p. 209).

A hipoteca nem sempre oferece o privilégio garantidor de preferéncia sobre todos
os demais credores, como é o caso dos credores trabalhistas, que recebem seus

créditos antes do credor hipotecario, em caso de faléncia do devedor.

Ao longo dos anos, foi perdendo sua eficacia devido a dificuldade e morosidade da

execucao.

Conforme entende Carlos Henrique Passos Mairink, verifica-se na pratica hd uma
falta de prestigio do instituto da hipoteca, que se deve pela sua ineficiéncia de 6nus

imobiliario, nas execucdes concursais (faléncia e insolvéncia civil), visto que ha

4 TAVARES, Zilda. Cédigo de defesa do consumidor e a alienagao imobilidria. Sdo Paulo: Método, p.
55.
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preferéncia privilegiada de outros créditos, como os trabalhistas e fiscais, nas
execucoes individuais extrajudiciais indeferidas pelo Judiciario com fundamento de
vicios de inconstitucionalidades e ainda nas execuc¢des judiciais individuais com o
surgimento de intimeras dificuldades advindas da lentiddo do rito processual.

(MAIRINK, 2010, p. 30).

Destarte, no negdcio fiduciario o devedor também grava o imével, entretanto retira
o imo6vel do seu patrimonio, transferindo o bem para o patriménio do credor,

acarretando a exclusdo do bem da concorréncia dos credores.

Entende-se que na execucdo da alienagdo fiduciaria se da um bem que nao esta no
patriménio do devedor, mecanismo que gerou confianca para atender a diversidade

do crédito na economia da sociedade contemporanea.
Leciona Afranio Carlos Camargo Dantzger que:

Para se ajustar o mercado imobilidrio nacional, atraindo maiores
investimentos e ensejando, com isso, a solidez do setor, necessario
se faz oferecer uma garantia que lhe dé a certeza da recuperagao
rapida do capital investido que, por sua vez, retornard ao mercado
para dar impulso ao circulo virtuoso de geragdo de novos negdcios.
(DANTZGER, 2020, p. 22).

0 legislador ndo s6 introduziu a alienagdo fiduciaria de bens imé6veis por meio da
Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, bem como instituiu uma nova modalidade
de garantia a empréstimos e financiamentos que organizou o Sistema de
Financiamento Imobilidrio, no sistema juridico brasileiro, constituindo em favor do
credor uma propriedade resoltvel sobre o imével que lhe é dado pelo devedor, para

garantir a divida que este assumiu perante o credor.

Lecionando sobre os beneficios da alienacao fiduciaria, Carlos Henrique Passos

Mairink sustenta que:

A perspectiva criada pela insercdo da Lei 9.514,de 1997, no
ordenamento juridico patrio, com sua efetiva aplicagio nos
negdcios imobilidrios, havera melhorias no sofrivel setor
financeiro, beneficios que deverdo refletir em varios setores e
seguimentos da economia e atingird o publico que mais necessita
do financiamento, ao passo que com a garantia maior de
recebimento do crédito, investido, maior também sera o nimero de
pessoas beneficiadas. (MAIRINK, 2010, p. 17).
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Nesse sentido, segundo Afranio Carlos Camargo Dantzger, a perspectiva criada pela
inserc¢do da lei de alienagdo fiduciaria de n © 9.514, de 20 de novembro de 1997, no
ordenamento juridico brasileiro, vem se confirmando gradualmente, com a sua
efetiva aplicagdo nos negdcios, tanto nos imobilidrios quanto nos de outras carteiras
comerciais, assim como vem sendo utilizada em larga escala pelas institui¢des
financeiras, incorporadoras e construtoras, resultando em beneficios extensivos a

outros seguimentos da economia. (DANTZGER, 2020, p. 30-31).

Sendo assim, a alienagao fiduciaria ndo se limita as operag¢des de financiamentos
imobiliarios, permite a contratacao de qualquer operacao de crédito de maneira
abrangente, envolvendo quaisquer pessoas, sejam fisicas ou juridicas, além de
conceder maior seguranca ao credor e celeridade na execucao de seu crédito, caso

ndo seja satisfeito voluntariamente pelo devedor no tempo devido.

2.1 Surgimento da alienacao fiduciaria no Brasil

No direito brasileiro, o surgimento da alienacao fiduciaria em garantia, se deu por
meio da Lei n2. 4.728, de 14 de julho de 1965, a qual disciplina o mercado de capitais

e estabelece medidas para o seu desenvolvimento.

Limitada aos bens moéveis, a referida lei estabelece o dominio da coisa ao credor,
continuando o devedor com a posse direta do bem em nome daquele, com as

responsabilidades do depositario.

Em principio, a lei adotou uma definicdo singela da alienacdo fiduciaria,
estabelecendo que nas obrigacdes garantidas por alienagao fiduciaria de bem mavel,

o credor tem o dominio da coisa alienada, até a liquidacao da divida garantida.

Entretanto, tal lei foi omissa e ndo disciplinou o meio judicial que o credor deveria
usar quando houvesse inadimplemento do devedor, e que este se recusasse a

entregar o bem movel.

Mais tarde, com o objetivo de sanar tal omissao, foi editado o Decreto-Lei n2. 911, de
19 de outubro de 1969, que aperfeicoou a definicao e a aplicabilidade do instituto,
solucionando a questdo da via judicial adequada para a obtengdo da posse direta da

coisa, determinando o uso da acdo de busca e apreensdo, que seria deferida
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liminarmente com a comprovacdao da mora ou inadimplemento do devedor e

estabelecendo, inclusive, a prisdo do devedor, por fic¢do legal ao depositario fiel.

Entretanto, essa prisao foi julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,

com base no Pacto de San José da Costa Rica, cuja adesdo pelo Brasil se deu em 1992.

O referido entendimento culminou na edicdo da sumula vinculante n2. 25,
concluindo que a legislacao inicialmente previa a aplicacdo da alienagao fiduciaria

tdo somente para bens moveis.

Destarte, ap6s aproximadamente 30 anos, a alienac¢ao fiduciaria de coisa imével foi
introduzida no Brasil pela Lei n2.9.514, de 20 de novembro de 1997, em decorréncia
da necessidade de distinguir-se as garantias inerentes ao sistema financeiro de
habitacdo daquelas necessarias para fomento e modernizacdo do mercado de

capitais nacional, trazendo diversas inovag¢des no Direito brasileiro.

Depreende-se dos ensinamentos de Carlos Henrique Passos Mairink, que sdo
admitidos no ordenamento juridico brasileiro duas espécies de alienacao fiduciaria,
a alienacdo fiduciaria de bens moveis introduzida pela lei n2. 4.728, de 14 de julho
de 1965, a qual disciplina o mercado de capitais editado pelo Decreto-Lei n2. 911, de
19 de outubro de 1969, e alienacao fiduciaria de bens iméveis, inserida através da

lei n2 9.514, de 20 de novembro de 1997 (MAIRINK, 2010, p. 65).

A alienacdo fiduciaria em garantia se da através do contrato no qual o devedor
fiduciante transfere ao credor a propriedade do bem para garantir o pagamento da

divida com a condi¢do de tornar a propriedade do bem quando liquidar a divida.

E sabido, que anterior a criacdo da lei n®. 9.514, de 20 de novembro de 1997, os
financiamentos imobiliarios eram feitos na modalidade de garantia, através da
hipoteca. Todavia se trata de um processo de execugdo lento, caso o devedor ndo

cumpra com sua obrigacao.

2.2 Alienacao fiduciaria e propriedade fiduciaria

A alienacao fiduciaria em garantia estabelece uma propriedade resoliivel em nome

do credor, ficando o devedor fiduciante, em regra, na posse da coisa dada em
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garantia. Uma vez quitada a obrigacao pelo devedor fiduciante, a propriedade

consolida-se em seu nome.
A esse respeito, aduz Fabio Ulhoa que:

Por esse contrato, o credor se torna titular da propriedade
resoluvel da coisa e seu possuidor indireto, enquanto o devedor
fiduciante é investido na condicdo de possuidor. Cumprida a
obrigacdo que esse tem perante aquele, opera-se a resolucdo da
propriedade: o sujeito que era devedor passa a ser o proprietario
pleno e tnico possuidor da coisa, e o que era credor deixa de

titularizar qualquer direito real sobre ela. (COELHO, 2012).

Nesse sentido pode assegurar-se que a condicdo resolutiva estd ligada ao
adimplemento, ou seja, resolvido o negocio juridico fiduciario, torna o fiduciante a

propriedade e posse do bem.

O legislador descreveu no artigo 1.419 do Cddigo Civil de 2002, que nas dividas
garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, o bem dado em garantia fica sujeito,

por vinculo real, ao cumprimento da obrigacao.
Leciona Ulisses Vieira Moreira Peixoto sobre o Direito real de garantia:

E o que vincula diretamente ao poder do credor determinado bem
do devedor, assegurando a satisfacdo de seu crédito se
inadimplente este. Na hipoteca ou penhor, havendo
inadimplemento da obrigacdo, o destinado, de preferéncia, ao
pagamento da obrigacdo garantida. Logo, pagar-se-do
primeiramente os credores hipotecarios ou pignoraticios. Os
demais sé terdo direito ao que sobrar. Na alienacdo em garantia ter-
se-a transferéncia feita pelo devedor ao credor da propriedade
resoluvel e da posse indireta de um bem infungivel, com garantia
do seu débito, resolvendo-se o direito do adquirente com o
adimplemento da obrigacao, ou melhor, com o pagamento da
divida garantida. ® (PEIXOTO apud DINIZ, 2020, p. 291).

Destarte, a Lei de alienagdo fiduciaria n°® 9.514, de 20 de novembro de 1997, trouxe
importante inovacdo introduzindo a alienagao fiduciaria de coisa imdvel ao patamar

de direito real.

5135 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado, p. 985.
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Nos termos do artigo 17, IV, § 1° da mencionada lei, a alienagao fiduciaria de coisa

imovel é instituida como um direito real:

Art.17. As operagdes de financiamento imobilidrio em geral
poderao ser garantidas por:

[ - hipoteca;

II - cessdao fiducidria de direitos creditéorios decorrentes de
contratos de alienacdo de imdveis;

III - caucdo de direitos creditérios decorrentes de contratos de
alienacao;

IV - alienacao fiduciaria de coisa imoével;

§ 1° As garantias a que se referem os incisos II, Il e IV deste artigo
constituem direito real sobre os respectivos objetos. (art.17, IV, §
1°,dalei 9.514/1997).

Nos termos do artigo 1.368-B do Cddigo Civil de 2002, a alienagao fiduciaria em
garantia de bem movel ou imével confere direito real de aquisicdo ao fiduciante, seu

cessionario ou sucessor.

Desta forma as garantias reais, garantem o cumprimento de uma obrigacdo por meio

da constituicdo de direito real sobre coisa de devedor, em favor do credor.

Reza o artigo 17, Inciso IV, § 1° da lei de alienagao fiduciaria n°® 9.517, de 20 de
novembro de 1997, constituindo a alienagao fiduciaria em garantia como direito real
e ainda em seu artigo 22, § 1°, que a alienac¢do fiduciaria ndo é privativa das
entidades que operam no Sistema Financeiro Imobiliario, podendo ser contratada
por pessoa fisica ou juridica, desmistificando o entendimento que a aplicagdo da

alienagdo fiduciaria em garantia era somente para as institui¢cdes bancarias.

2.3 Distincao entre alienacao fiduciaria e hipoteca

A hipoteca é um instituto juridico que tem como funcao respaldar uma obrigacao,
possibilitando que o credor obtenha uma garantia diferenciada no recebimento do

seu crédito e, para tanto, é constituido um 6nus real.

Lecionando sobre o conceito de hipoteca, Maria Helena Diniz sustenta que:
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A hipoteca é um direito real de garantia de natureza civil, que grava
coisaimovel ou bem que alei entende por hipotecavel, pertencendo
ao devedor ou terceiro, sem transmissdo de posse ao credor,
conferindo a este o direito de promover a sua venda judicial,

,

pagando-se, preferencialmente, se inadimplente o devedor. E,
portanto, um direito sobre o valor da coisa onerada e ndo sobre sua
substancia. (DINIZ, 2012 p. 249-250).

A lei n°® 9.514, de 20 de novembro de 1997, inovou o ordenamento juridico
brasileiro, trazendo a possibilidade da constituicao de propriedade fiduciaria sobre
bens imoveis. Ndo obstante, criou o Sistema de Financiamento imobiliario, (SFI) que
objetiva a estimulacdo da concessio de financiamentos imobilidrios

inquisitivamente mais acessiveis aos cidadaos.

A alienacdo fiducidria em garantia se da através do contrato no qual o devedor
fiduciante transfere ao credor a propriedade do bem para garantir o pagamento da

divida com a condicdo de tornar a propriedade do bem quando liquidar a divida.

Nos termos do artigo 22, caput, da mencionada lei dispde sobre o conceito de
alienacao fiduciaria:
Art.22. A alienacgdo fiduciaria regulada por esta lei é o negocio
juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor ou fiduciario, da

propriedade resoluvel de coisa imoével. (art. 22, caput, da lei
9.514/1997).

Neste contexto, a alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio
resoluvel e a posse indireta da coisa imdvel alienada. Sendo assim, existe a
atribuicdo de propriedade pelo devedor fiduciante ao credor, com a fiducia para

garantir ou assegurar o direito do crédito.

Descreve o legislador no artigo 23, caput, da lei de alienacao fiduciaria n® 9.514, de
20 de novembro de 1997, que a propriedade fiducidria é a modalidade de direito
real sobre o imdvel, sendo constituida mediante registro, isto €, para a constituicao
da propriedade fiduciaria de bens imdveis, é obrigatorio que o contrato seja levado

aregistro junto ao Servico de Registro de Iméveis competente.

Alids, o contrato por meio do qual é firmado o negdcio juridico, instituindo a

alienacao fiduciaria deve preencher todos os requisitos elencados no artigo 24 da

{BERTAS

Revigia de Cibnclas Soclale Aplicadas | [IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 10, n. 1, p.115- 148, jan./jul. 2020.



Hd inconstitucionalidade na lei 9.514/1997, de 20 de novembro de 1997, que prevé a execug¢do extrajudicial nos contratos
de mutuo no mercado imobilidrio?

referida lei. Vale destacar que se omitido os referidos requisitos, o credor tera

apenas um direito de crédito, sem oponibilidade erga omnes e sem execugdo direta.

Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imdvel
mediante registro, no competente Registro de imoveis, do contrato
que lhe serve de titulo. (art. 23, caput, da lei 9.514/1997).

Evidentemente uma das principais vantagens da alienac¢do fiduciaria em relacao a
hipoteca, é a celeridade na execucdo do bem em caso de inadimplemento, uma vez

que tudo se resolve perante o Servigo de Registro de Iméveis competente.

Com o surgimento da alienacgdo fiducidria de bem imo6vel que é célere, a hipoteca
perdeu seu espaco no mercado brasileiro, visto que se trata de um instituto que é
moroso em caso de ndao cumprimento da obrigacdo para retomada do bem dado em

garantia.

O procedimento para a realizacdo do contrato de alienagdo fiducidria em regra
ocorre mediante aprovacgao do crédito, firmando-se um contrato, como por exemplo,
o Contrato de Compra e Venda, a Cédula de Crédito Bancario, com garantia de
alienacao fiduciaria, cujas clausulas devem dispor o modo, o tempo e os encargos
financeiros relativos as parcelas financiadas, além de todos os requisitos elencados

no artigo 24 da lei de alienacgao fiduciaria n® 9.514, de 20 de novembro de 1997.

Para o recebimento do imdvel, esta garantia deve ser registrada em um cartério de
imédveis, passando a constar na matricula do bem, impedindo, por exemplo, que a
propriedade seja transferida para um terceiro antes da quitagdo junto ao credor

fiduciario.

Conforme disposicdo na lei de alienagao fiduciaria n® 9.514, de 20 de novembro de
1997, os atos concernentes a alienagdo fiduciaria de bens imoveis, desde a
celebracao do contrato até o cancelamento da propriedade fiduciaria ou sua
consolidacdo na pessoa do fiduciario deve ter seu registro efetivado junto ao Servico

de Registro de Imdveis competente.

Reza o artigo 1.275 e seus incisos do Codigo Civil de 2002 que, e em seu paragrafo

unico, que a perda da propriedade devera ser subordinada ao Registro de Iméveis:
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Art. 1275. Além das causas consideradas neste Codigo, perde-se a
propriedade:

[ - por alienagdo

II - pela rentncia

I1I - por abandono

IV - por perecimento da coisa
V - por desapropriagao

Paragrafo unico: Nos casos dos incisos I e II, os efeitos da perda da
propriedade imoével serdo subordinados ao registro do titulo
transmissivo ou do ato renunciativo no Registro de Iméveis. (art.
1275, CC, 2002).

Segundo os ditames do artigo 1.246 do Codigo Civil de 2002, o registro é eficaz desde
0 momento em que se apresenta o titulo ao oficial do registro, e este o prenota

através da emissdo do protocolo.
Francisco Eduardo Loureiro (Coordenador: Cezar Peluso), leciona que:

Vigora a maxima prius in tempus, mellior in jus, de modo que o
titulo, que traduz simples relacio de crédito, converte-se em direito
real e ganha eficacia contra terceiros no exato momento no qual é
prenotado no registro imobiliario.® (PEIXOTO apud LOUREIRO,
2020, p. 117).

Sendo assim, a alienagdo fiduciaria tera eficdcia perante terceiros, apdés o
assentamento no Registro de Imdveis cuja circunscricdo abranger a localidade do
imovel objeto do negocio, de modo a concretizar os principios norteadores do
sistema registral, como a publicidade, por meio da qual assegura a validade e eficacia
dos direitos perante terceiros estranhos ao negdcio; a continuidade, que impde que
haja uma cadeia de titularidade do imével; a prioridade, segundo o qual deve haver
uma relacdo de preferéncia cronolégica entre os assentamentos constantes no
Registro, de modo que prevalecera aquele que for primeiramente apresentado junto

ao Servico de Registro de Imdveis competente.

6 LOUREIRO, Francisco Eduardo (Coordenador: Cezar Peluso). Cédigo Civil, p. 1.084
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Além disso, nos termos da lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, referente aos
registros publicos, encontramos que a referida lei regula os procedimentos da

autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos sobre o registro publico.

2.4 Contribuicao da alienacao fiduciaria dos bens imoveis para a
economia brasileira

A alienacgdo fiduciaria tem grande importancia para o mercado imobiliario, visto que
estabelece um procedimento extrajudicial para consolidar a propriedade em nome

do credor fiduciario em caso de inadimplemento.

A Lei de alienacao fiducidria n? 9.514, de 20 de novembro de 1997 instituiu o
Sistema de Financiamento Imobilidrio (SFI), com a finalidade de promover o

financiamento imobilidrio em geral.

Nos termos da referida lei, a alienacao fiduciaria é de facil e rapida constituicao e
execucdo, com garantia mais segura, célere e eficaz no ordenamento juridico atual,
tornando-se uma importante ferramenta de desjudicializacdo e andamento do
sistema de justica, jA que o procedimento em caso de inadimplemento é

extrajudicial, o que proporciona rapida execucao.

Neste diapasao, a Lei de alienacdo fiduciaria n® 9.514, de 20 de novembro de 1997,
prevé garantias constitucionais oferecidas as partes, entre elas a previsdo de que o
contrato celebrado devera ser escrito e registrado junto ao Servico de Registro de

Imoéveis competente.
Neste sentido, Orlando Gomes leciona que:

A importancia econdmica e social atribuida aos bens iméveis, por
um lado, e a possibilidade de sua individualizagao, pelo outro,
determinaram, dentre outras razdes, a organiza¢do de um regime
para a transferéncia da propriedade dos iméveis, que, tornando-a
publica, proporciona maior seguranc¢a a circulacdo da riqueza
imobilidria.” (PEIXOTO apud GOMES, 2020, p. 116).

Portanto, a fun¢do dos cartérios de registro de imoéveis é de registrar, anotar,

publicar atos de aquisicao e transmissao da propriedade de imo6vel, bem como os

7 GOMES, Orlando. Direitos Reais, p. 164-165.
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onus reais porventura incidentes e arquivar todos os documentos referentes a

propriedade imobilidria promovendo a seguranca na relagdo do negdcio imobiliario.

3 NATUREZA JURIDICA

Segundo Carlos Henrique Passos Mairink, o contrato de alienagdo fiduciaria
apresenta um contrato principal que ndo traduz a real vontade das partes. Ao
contrario, as partes buscam concretizar um contrato de alienagao fiduciaria, tendo
o objetivo principal a entrega do bem, com a transferéncia da propriedade sob
condicdo resolutoria expressa em garantia para saldar eventual inadimplemento da

avenga principal.
Lecionando sobre negdécio juridico, Orlando Gomes sustenta o seguinte:

[..] negbcio juridico consiste na transmissdo de propriedade,
limitada por uma relacdo obrigacional que distorce o fim natural do
contrato translativo. A alienacdo é meio para alcancar o fim de
garantia. Desnatura-se, porque se destina a um fim menor do que
decorre de sua causa e constitui uma propriedade temporaria. Na
formacao desse negocio juridico, conjugam-se dois vinculos: O de
transmissao da propriedade e o do seu retorno ao patrimonio do
transmitente. 3 MAIRINK apud GOMES, 2020, p. 54).

Por sua vez, Luiz Augusto Beck da Silva, ensina que:

Negocio juridico bilateral, oneroso, acessério (o principal é o
contrato de muatuo ou de financiamento, seguindo-lhe o de
alienacdo fiduciaria) e formal (escrito publico ou particular),
através do qual uma das partes da relagdo, o credor, adquire o
dominio resoltivel e a posse indireta de bem mdvel duravel,
infungivel, inconsumivel e alienavel recebido em garantia de
financiamento efetuado pelo alienante ou devedor possuidor direto
e depositario da coisa com todas as responsabilidade e encargos
que lhe sdo inerentes. °(MAIRINK, apud SILVA, 2010, p. 54).

Portanto a alienagdo fiduciaria constitui um negocio juridico, firmado através de um

contrato acessorio, de garantia, tipico, formal, oneroso, bilateral e comunicativo, no

8 GOMES, Orlando. Alienagdo fiduciaria em garantia. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p.
34.

9 SILVA, Luiz Augusto Beck da. Alienacdo fiduciaria em garantia. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 49.
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qual as partes irdo celebrar uma operacdo habil para garantir ao credor a

propriedade resoluvel e a posse indireta do bem imével.

Nos termos dos artigos 1361 a 1368 do cédigo civil de 2002, a validade do ato
juridico reveste de forma especial, determinada em lei, aplicando-se ao cédigo civil

naquilo que ndo for incompativel com a legislacdo especial.

Segundo os principios norteadores do direito tanto o devedor fiduciario quanto o
credor fiduciario devem ser capazes e legitimados para o negocio juridico, nas

condicoes e exigéncias estabelecidas na lei.

Ao tratar da propriedade em geral, o cédigo civil reza no artigo 1.228, caput, que o
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la

do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Afranio Carlos Camargo Dantzger leciona que a alienagdo fiduciaria apresenta duas

caracteristicas marcantes, a resolubilidade e a restri¢do da propriedade:

A resolubilidade se explica porque a propriedade, quando da
efetivacdo do contrato de alienacdo fiducidria em garantia, é
transferida ao fiducidrio somente para garantia da divida, nao
obstante lhe sejam conferidos os poderes inerentes ao dominio. A
propriedade transferida ao fiduciario é resolavel, e 0 dominio a ele
transferido sofre uma limitacdo temporal.

E, quanto a restricio da propriedade, é certo que o credor
fiduciario, ndo recebe a coisa com o animo de té-la para si como sua
de forma plena e definitiva; antes, assume a obrigacio inescusavel
de restitui-la ao fiduciante assim que este devedor, cumpra sua
obrigacdo. (DANTZGER, 2020, p. 50).

Neste sentido o negdécio fiduciario com a alienacao fiduciaria em garantia, reserva-
se ao devedor fiduciante o direito de usar e gozar, ficando ao credor fiduciario o
direito de reivindicar e dispor juridicamente do bem caso o devedor nao cumpra sua
obrigacao, entretanto cumprida a obrigacdo pelo devedor, o efeito do implemento

da condicdo resolutiva é ex tunc.

Conforme disposto na Lei 9.514 de 20 de novembro de 1997, a referida lei

introduziu a alienacao fiduciaria de bens imoveis, classificada como um direito real,
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de acordo com a modalidade do financiamento, o bem imoével é entregue para

garantir uma obrigacdo principal.
Ensina Ulisses Vieira Moreira Peixoto sobre o Direito real:

Direito real de garantia é o que vincula diretamente ao poder do
credor determinado bem do devedor, assegurando a satisfacdo de
seu crédito se inadimplente este. Na aliena¢do em garantia ter-se-a
transferéncia feita pelo devedor ao credor da propriedade
resoluvel e da posse indireta de um bem infungivel, com garantia
do seu débito, resolvendo-se o direito do adquirente com o
adimplemento da obrigacdo, ou melhor, com o pagamento da
divida garantida.'® (PEIXOTO apud DINIZ, 2020, p. 291).

Neste sentido a Lei de alienagdo fiduciaria n® 9.514 de 20 de novembro de 1997,
preveé garantias constitucionais oferecidas as partes, entre elas a previsao de que o
contrato celebrado devera ser escrito e registrado junto ao Servico de Registro de

Iméveis competente, além de requisitos com fulcro no artigo 24 da norma, veja-se:

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

I - o valor do principal da divida;

Il - o prazo e as condi¢cdes de reposicio do empréstimo ou do
crédito do fiduciario;

Il - a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicio da propriedade fiduciaria, com a
descricao do imovel objeto da alienacao fiduciaria e a indicagdo do
titulo e modo de aquisicao;

V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a
livre utilizagdo, por sua conta e risco, do imével objeto da alienagio
fiduciaria;

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

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

Paragrafo unico. Caso o valor do imdével convencionado pelas
partes nos termos do inciso VI do caput deste artigo seja inferior ao
utilizado pelo 6rgdo competente como base de calculo para a
apurac¢do do imposto sobre transmissao inter vivos, exigivel por

19 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado, p. 985.
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forca da consolidacio da propriedade em nome do credor
fiduciario, este ultimo sera o valor minimo para efeito de venda do
imdvel no primeiro leildo. (art. 24, da lei 9.514/1997).

Outrossim, o rol desses elementos, integram o instrumento do contrato de alienagao
fiduciaria, que somente se prova por escrito. Tais dados servem ao esclarecimento
da operacdo, inclusive que se submete a sua eficacia por forca do registro junto ao

Servico de Registro de Imdveis competente.

Conforme os ditames do artigo 23, caput, da lei de alienagao fiduciaria n°® 9.514, de
20 de novembro de 1997, assim como nos termos do artigo 1.245, caput, do codigo
civil de 2002, ocorre a transferéncia da propriedade mediante o registro do negécio
juridico junto ao Servigo de Registro de Imoéveis competente, sendo as partes

asseguradas no exercicio do direito de propriedade e a instituicdo de 6nus.

Segundo Ulisses Vieira Moreira Peixoto, o registro imobilidrio consiste no poder
legal de agentes do oficio publico para efetuar todas as operacgdes relativas a bens

imoveis e os direitos a eles ajustados.
Neste contexto a lei 9.514, de 20 de novembro de 1997 dispde em seu artigo 23, que:

Artigo 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imoével
mediante registro, no competente Registro de Iméveis, do contrato
que lhe serve de titulo. Paragrafo unico. Com a constitui¢io da
propriedade fiduciaria, d4-se o desdobramento da posse, tornando-
se o fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da
coisa imédvel. (Art. 23, da Lei 9.514/97).

Portanto, celebrado o contrato de alienacao fiduciaria, o devedor fiduciante tem
direito a posse do bem, e o fiduciario toma o préprio bem em garantia, sendo assim
o devedor fiduciante é impedido de negociar o bem antes de quitar a divida a

terceiros.

Tal contrato deve ser levado a registro junto ao competente Registro de Iméveis,
para que a propriedade fiduciaria seja constituida, ou seja, serd registrado um
gravame com o 6nus da alienagao fiducidria na matricula do referido imével dado

em garantia.
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Com a constituicdo da propriedade, ocorre o desdobramento da posse, tornando o
devedor fiduciante possuidor direto e o credor fiduciario possuidor indireto do

imével.

Reza o artigo 1.420, caput, do Cédigo Civil de 2002, que somente aquele que pode
alienar podera empenhar, hipotecar ou dar em anticrese, sé os bens que se podem
alienar poderdo ser dados em penhor, anticrese ou hipoteca. E, por fim, em seus
paragrafos reza: § 1° A propriedade superveniente torna eficaz, desde o registro, as

garantias reais estabelecidas por quem nao era dono; § 2°.

A coisa comum a dois ou mais proprietarios ndo pode ser dada em garantia real, na
sua totalidade, sem o consentimento de todos, mas cada um pode individualmente

dar em garantia real a parte que tiver.
Conforme entendimento Silvio de Salvo Venosa ministra que:

Para instituicdo de direito real de garantia, o sujeito deve ter a
capacidade de alienar. Em primeiro lugar, deve ser dono ou
enfiteuta, pois o dominio 1util também pode ser dado em hipoteca.
A Constituicdo da garantia é ineficaz se feita por quem ndo for o
titular. O objeto deve ser idoneo para estar no comércio. Somente
quem é dono ou enfiteuta pode gravar com o 6nus real. Ndo basta
ser proprietario, portanto, mas a coisa dada em garantia deve estar
apta para o comércio negocial.

Os incapazes, assim definidos pela lei civil, ndo estando aptos para
praticar negdcios da vida civil e, portanto, alienar, ndo podem
instituir direitos reais em garantia. A pessoa juridica somente pode
constituir garantia real sob a forma autorizada por seus estatutos
ou contrato social. A pessoa juridica de direito publico deve ser
autorizada por lei. 1* (PEIXOTO apud VENOSA, 2020, p. 293-294).

Nesse sentido dispde Melhin Namem Challub, sobre a capacidade das partes para

contratar:

O devedor-fiduciante podera ser qualquer pessoa que seja
proprietaria de um bem sobre o qual tenha poder de disposicao, e
que ira aliena-lo fiduciariamente para garantia de pagamento de
determinada divida, enquanto credor-fiducidrio é aquele que,
sendo credor do fiduciante, adquire a propriedade resoluvel do
bem objeto da garantia. (CHALLUB, 2017, p. 165).

11 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado, p. 1.417 a 1420.
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Neste contexto, para firmar o contrato de alienagdo fiduciaria é obrigatério que as
partes sejam capazes, seja objeto licito, de forma prescrita em lei, e que tenha
requisitos de ordem subjetiva, objetiva e formal. Em principio todo imével pode ser
dado em alienacdo fiduciaria, entretanto, somente quem pode alienar o imével pode

da-lo em garantia.

Segundo os ditames do artigo 832 do Cédigo de Processo Civil de 2015, ndo estdo

sujeitos a execucdo os bens que a lei considera impenhoraveis ou inalienaveis.
Evaristo Aragdo Santos leciona sobre bens impenhoraveis ou inalienaveis:

[. Distingdo entre inalienaveis e impenhoraveis

Aregrageral é ade que o devedor responde pelas suas dividas com
todos os seus bens, salvo restri¢cdes estabelecidas em lei (art.789).
Dentre essas, estdo a inalienabilidade e a impenhorabilidade.

Inalienavel é o bem que nem mesmo o executado pode dele dispor.
Nessa situacdo o bem se torna, também, impenhoravel. Isso porque,
se nem mesmo seu titular pode dele dispor, ndo ha sentido em
permitir-se que o Estado a faca por meio de execugao forcada. Ja a
impenhorabilidade refere-se a bens do patriménio do devedor que,
embora sobre eles tenha livre disposicdo, o legislador entendeu
adequado exclui-los do ambito da responsabilidade patrimonial de
seu titular.

[I. Impenhorabilidade e previsao legal.

Somente a norma legal expressa instituiu a impenhorabilidade (p.
ex, do bem de familia; do salario; do seguro de vida, etc.) Vigora,
aqui, o principio da tipicidade. Assim e ndo havendo previsao legal
atribuindo a determinado bem o predicado da impenhorabilidade,
admite-se sua expropriacdo para satisfazer o direito do credor. 2
(PEIXOTO apud SANTOS, 2020, p. 328-329).

Frisa-se que ndo podem ser dados em alienagdo fiduciaria os imoéveis considerados
impenhoraveis e inalienaveis, ou seja, os gravados com clausulas de inalienabilidade

e impenhorabilidade, ou aqueles que a lei assim os declare.

Dessarte, o negocio fiducidrio regulamentado pela lei 9.514, de 20 de novembro de

1997, pode ser utilizado para qualquer pessoa fisica ou qualquer pessoa juridica ndo

12 SANTOS, Evaristo Aragdo. Codigo de Processo Civil Anotado/OAB: Anotacdes ao artigo 832.
Parana: OAB PR, 2015, p. 1.325.
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sendo privativa de bancos ou institui¢des financeiras, celebrado através de escritura
publica ou por instrumento particular por forca de escritura publica conforme

estabelece o artigo 38 da mencionada lei.

Art. 38. Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua
aplicagdo, mesmo aqueles que visem a constituicao, transferéncia,
modifico ou rendncia de direitos reais sobre imdveis, poderdo ser
celebrados por escritura publica ou por instrumento particular
com efeitos de escritura ou por instrumento particular com efeito
de escritura publica. (art. 38, dalei 9.514/1997).

Muito embora, a alienacdo fiduciaria tenha sido introduzida no ordenamento
juridico pela lei que dispde sobre o Financiamento Imobiliario (SFI), modalidade de
aquisicdo de imoveis, ndo ha proibicdo na lei, que a garantia fiduciaria seja utilizada

para outras modalidades de financiamento.
Nas palavras de Afranio Carlos Camargo Dantzger, encontramos que:

0 negocio de alienacio fiduciaria em garantia de bem imoével faz
nascer uma relacio juridica que contera os elementos proprios de
quaisquer contratos, a saber: sujeitos, objeto e forma.

E, desde ja, é de bom tom esclarecer que a contratacido dessa
espécie de garantia - propriedade fiduciaria imobiliaria-, conforme
expressas irrefutaveis previsoes legais - § 1°, do art. 22, da Lei
9.514/1997 e art. 51, da Lei 10.931/2004 -, podera ocorrer em
operacdes celebradas dentro ou fora do Sistema de Financiamento
Imobiliario, e por pessoas que operam ou ndo no seu ambito, tanto
fisicas quanto juridicas, sendo insustentavel e ilegal qualquer
interpretagdo contraria a essa realidade. (DANTZGER, 2020, p. 62).

Portanto, se o contrato de alienagdo fiduciaria, celebrado nos termos da lei e
abrangendo todos os requisitos exigidos pelo artigo 24 da propria lei, qualquer

transacao econdmica podera ser garantida pela alienacao fiduciaria.

De acordo com a regra juridica do artigo 22, caput, da lei de alienagao fiduciaria de
numero 9.514, de 20 de novembro de 1997, segundo o qual “a alienagdo fiduciaria
regulada por esta lei é o negdcio juridico pelo qual o devedor fiduciante”, com o
escopo de garantia, contrata a transferéncia ao fiduciario, da propriedade resoldavel
de coisa imdvel, significa dizer que é atribuicdo de propriedade pelo devedor

fiduciante ao credor fiduciario, com fiducia, assegura o direito de crédito.
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Nesse sentido pode assegurar-se que a condicdo resolutiva esta ligada ao
adimplemento, ou seja, resolvido o negdcio juridico fiduciario, torna ao fiduciante a
propriedade e a posse do bem, dando-lhe o direito de usar, gozar, dispor e direito de

reaver.

Entretanto, se inadimplida a obrigacdo garantida, podera o credor fiduciario
consolidar a propriedade através do procedimento extrajudicial como forma de
recuperar o crédito imobilidrio concedido ao devedor fiduciante, que promovera

nos termos da lei, publico leildo, vendé-lo e pagar-se com o produto da venda.

Segundo Melhim Namem Chalub, frustrada a condicdo para a aquisicio da
propriedade pelo devedor fiduciante, consolida-se a propriedade do fiduciante,
mediante averbagdo na matricula do imdvel, caso o devedor ndao purgue a mora no

prazo da intimacao que receber do credor fiduciario. (CHALUB, 2017).

De acordo com os ditames da Lei de alienacdo fiduciaria n® 9.514, de 20 de novembro
de 1997, ocorre a consolidacdo da propriedade na alienacdo fiduciaria de bens
imoveis quando devedor fiduciante se torna inadimplente, ndo purga a mora e, ap6s
os tramites previstos na legislacao, o imdvel é transmitido em carater definitivo ao

credor fiducidrio, que passa a exercer a plena propriedade.

Sendo assim, a consolidacao da propriedade em nome do devedor fiduciante, em
virtude do inadimplemento, se dara por meio de procedimento executdrio

extrajudicial, obedecido o devido processo legal.

Vale ressaltar que consolidada a propriedade em favor do credor, obrigatoriamente

o imével devera ser levado a publico leilao.

4 DA EXTINCAO DO CONTRATO DE ALIENACAO FIDUCIARIA

Nos termos da Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, na alienagdo fiduciaria o
devedor fiduciante transfere ao credor fiduciario a propriedade resolivel do bem
com o escopo da garantia. Tal propriedade permanecera com o credor até que seja

extinta a obrigacdo pelo pagamento da divida.
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A obrigacdo garantida pela alienacdo fiducidria pode ser extinta pelo seu

cumprimento, mediante o pagamento da divida, ou pelo seu inadimplemento.

Segundo Afranio Carlos Camargo Dantzger, se a extin¢do da obrigacdo se der pelo
pagamento da divida, o bem se revertera para o patriménio do fiduciante, pois trata-
se de propriedade resolavel. Entretanto, se a extincdo se der em decorréncia do ndo
cumprimento da obrigacdo, o bem alienado responde pela divida com a
comprovacao da nao implementac¢do da condi¢do resolutiva. (DANTZGER, 2020, p.

98-99).

Conforme a redacgao do artigo 25 e seus incisos, da Lei 9.514, de 20 de novembro de
1997, com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se a propriedade
fiduciaria do imdvel, com emissao pelo credor fiduciario do termo de quitagdo no
prazo de trinta (30) dias a contar da data da liquidacao da divida, para o
cancelamento do registro da propriedade fiduciaria junto ao Oficial do Registro de

Iméveis competente.
Brinda-nos, com sua exposi¢do, Mellhim Namem Chalhub da condigao resolutiva:

Eo pagamento, assim, o evento caracterizador do implemento da
condicdo, criando automaticamente para o credor a obrigacdo de
dar quitagdo ao fiduciante e viabilizando para este a recuperacgao
da plena propriedade do imével. (CHALHUB, 2017, p. 231).

Nesse sentido, automaticamente por forca de lei a propriedade plena retornara ao

patrimonio do fiduciante.

No intuito de evitar que o credor fiduciario, retenha a entrega do termo de quitacao,
a lei impoe ao mesmo, multa de meio por cento sobre o valor do contrato por més
ou por fracao, caso a entrega do termo seja postergada por mais de trinta (30) dias

contados a partir da dltima parcela da divida.

Segundo Mellhin Namem Chalhub, outra modalidade prevista em lei, é a extin¢ao da
divida através do pagamento feito pelo devedor fiduciante mediante dac¢do, que
transmitird ao credor seu direito eventual, e retorno da propriedade plena ao
fiduciante dispensada a realizacdo de leildo do imdvel, conforme disposicao no

artigo 26, § 82 dalei 9.514/1997. (CHALHUB, 2017, p. 213).
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Tal previsdo legal mostra-se eficiente, visto que o legislador teve como objetivo

resguardar os interesses tanto do devedor fiduciante quanto do credor fiduciario.

Por outro lado, em caso de inadimplemento contratual por parte do devedor
fiduciante, o credor fiducidrio podera recuperar seu crédito pelo procedimento de
cobranga extrajudicial e consolidacdo da propriedade, a seu favor, referente a
propriedade fiduciaria que lhe foi transferida pelo fiduciante quando da concessao

do crédito.

A partir da mora do devedor fiduciante, o mesmo sera intimado, mediante
provocacao do credor fiduciario, pelo oficial do Registro de Im6veis competente no

prazo determinado em lei.

Assim, a partir do recebimento da intima¢do o devedor fiduciante tera duas
alternativas, purgar a mora ou manter-se inadimplente, hipotese em que o Registro
de Imoveis, promovera, no prazo de trinta (30) dias (ha exce¢do quanto ao prazo a
depender do tipo de financiamento), a contar do término do prazo para a purgagao

da mora, a averbagdo da consolida¢do da propriedade em nome do credor fiduciario.
Melhim Namem Chalhub a esse respeito leciona que:

Em relagdo a propriedade fiduciaria de bem imoével, o § 7° do art.
26 da Lei 9.514/1997 dispoe que, decorrido o prazo fixado para a
purgacao sem que o devedor tenha efetivado o pagamento, o oficial
do competente Registro de Imdveis, certificando esse fato,
promovera a averbagdo, na matricula do imdvel, da consolidagio da
propriedade em nome do fiduciario. (CHALHUB, 2017, p. 236-237).

Todavia, consolidada a propriedade do imével em nome do credor fiduciario, este é
obrigado a promover leildo publico para a alienagdo do bem no prazo de trinta (30)
dias, visto que é proibido por lei, que o referido imé6vel consolidado seja incorporado

ao patrimonio do credor fiduciario.

5 DO INADIMPLEMENTO DO DEVEDORE A CONSOLIDAQI_\O DA
PROPRIEDADE EM NOME DO CREDOR FIDUCIARIO

No caso de mora do devedor fiduciante, este serd intimado via registro de Iméveis
para que no prazo de quinze (quinze) dias, satisfaca a prestacdo vencida e as que se

vencerem até a data do pagamento, os juros convencionais, as penalidades e os
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demais encargos contratuais, os tributos, as contribui¢des condominiais, além das

despesas de cobranca e de intimacao.

Vale ressaltar que a intimagao do devedor fiduciante para a purgagdo da mora, far-
se-4 apds decorrido o prazo de caréncia estipulado no contrato e devera ser
procedida na pessoa do devedor fiduciante ou de seu representante legal ou

procurador regularmente constituido.

Uma inovacao introduzida pela Lei 13.465, de 11 de julho de 2017, inserido o artigo
26 §32-A na lei 9.514/1997, a criacao da intimagdo por hora certa, com esta
inovagdo, o legislador aumentou a possibilidade de se considerar intimado o

devedor fiduciante na hipo6tese de proposital ocultagdo.

§ 32A. Quando, por duas vezes, o oficial de registro de imoéveis ou
de registro de titulos e documentos ou serventuario por eles
credenciado houver procurado intimado em seu domicilio ou
residéncia sem o encontrar, devera, havendo suspeita motivada de
ocultacdo, intimar qualquer pessoa da familia ou, em sua falta,
qualquer vizinho de que, no dia util imediato, retornara ao imével,
a fim de efetuar a intimacao, na hora que designar, aplicando-se
subsidiariamente o disposto nos arts. 252, 253 e 254 da Lei n ¢
13.105,de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil). (Art. 26
§ 32- A Lei 9.514/1997).

Segundo Afranio Carlos Camargos Dantzger, o legislador, inovando a notificagao por
hora certa, prestigiou o principio da boa-fé objetiva do credor fiduciario frente a

eventual suspeita da ma-fé do devedor fiduciante.

Nos termos do artigo 26, §12 da Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, descreve que
a regra geral é que o devedor fiduciante seja intimado para purgar a mora em até
quinze (15) dias, contudo, apds a reforma da mencionada Lei, introduzida pela Lei
13.465, de 11 de julho de 2017, inserindo o artigo 26-A, com seus §§ 12 e 22, criou
uma regra especial de procedimentos de cobranca, purga¢do de mora e consolidagao
da propriedade fiduciaria, aplicavel Unica e exclusivamente para as operagoes de
financiamento habitacional, que a consolidacdo da propriedade em nome do credor
fiduciario, sera averbada no registro de imoveis trinta (30) dias ap6s o vencimento

do prazo para a purgacao da mora, com referéncia no artigo 26 da mesma lei.
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A alienacao for¢ada do bem, ndo sendo possivel evitar a resolucdo do contrato, é
regulada da seguinte forma: em primeiro leildo, em trinta (30) dias da averbagao da
consolidacdo da propriedade, devendo o bem ser alienado pelo valor
contratualmente estipulado, em quinze (15) dias, se necessario, perfaz-se o segundo

leildo, pelo valor minimo da divida mais encargos e despesas.
Vejamos o artigo 26 § 22 da Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997:

Art. 26 § 22 Até a data da averbacdo da consolidacio de propriedade
fiduciaria, é assegurado ao devedor fiduciante pagar as parcelas da
divida vencidas e as despesas de que trata o inciso Il do § 32 do art.

27, hipétese em que convalescera o contrato de alienacao fiduciaria
(art. 26 § 22 da Lei 9.514/1997).

Isso significa que o momento da purgacdo da mora é diferenciado para cada

modalidade de financiamento imobiliario.
Em seus ensinamentos, Afranio Carlos Camargo Dantzger esclarece que:

Na pratica, o fiduciante - exclusivamente nos casos de
financiamento habitacional, recebera a intimagido para purgar a
mora em quinze dias para

fazé-lo, e apenas ap0s transcorrido os trinta dias sem o pagamento
das parcelas da divida vencidas e as despesas de que trata o inciso
Il do § 32 do art. 27, contados do vencimento dos quinze dias
iniciais, é que o Servigo Imobilidrio estara autorizado a, finalmente,
promover a averba¢do da consolidacdo da propriedade fiduciaria
em nome do credor fiduciario (DANTZGER, 2020, p. 105).

Sendo assim, o devedor fiduciante na modalidade de Financiamento Habitacional na
pratica, tem até quarenta e cinco (45) dias para purgar a mora, caso o devedor
fiduciante deixar de purgar a mora no prazo legal, o Oficial do Registro de Imédvel
devera certificar do pagamento efetuado pelo credor fiduciario, do imposto de
transmissdo inter vivos (ITBI), e se for o caso, do laudémio, para promover a
averbacdo, na matricula do imével, da consolidacdo da propriedade em nome do

credor fiduciario.

Ressalta-se que ap6s a consolidacao da propriedade fiducidria em nome do credor o

contrato garantido pela propriedade fiduciaria estara automaticamente resolvido e
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quitado, devendo o credor, a partir dai, tdo somente levar o imével leildo, nos exatos

termos da Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997.

Leciona Afranio Carlos Camargos Dantzger quanto o credor prestar contas ao ex-

devedor na venda do imével por preco superior a divida:

Na eventualidade de conseguir vendé-lo por preco superior ao da
divida, que, repete-se, jA estard quitada pela consolidagdo da
propriedade fiducidria, prestar contas ao ex-devedor, devolvendo-
lhe o valor do sobejo. (DANTZGER, 2020, p. 108).

Nota-se que a Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, estabelece que o credor
fiducidrio devera reembolsar-se do seu crédito mediante venda do imével, em leildo,
devolvendo ao ex-devedor o valor que porventura sobejar, conforme estabelecido

no artigo 27 § 42 da referida lei.

Art.27 § 42 Nos cinco dias que se seguirem a venda do imével no
leildo, o credor entregara ao devedor a importancia que sobejar,
considerando-se nela compreendido o valor da indenizacdo de
benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das
despesas e encargos de que tratam os §§ 22 e 32, fato que importara
em reciproca quitacio, nio se aplicando o disposto na parte final
do art. 516 do Cddigo Civil. (art. 27 § 4° da Lei 9.514/1997).

Deste modo, a lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, determina a devolugdo ao ex-
devedor, da diferenca eventualmente existente entre o valor da divida e o valor

superior alcan¢ado pela venda do imével em leildo.

Caso no primeiro leildao nao haja lance que alcance o valor do imével, sera realizado

um segundo leildo no prazo de quinze (15) dias (art. 27 §12 da Lei 9.514/1997).

No segundo leildo, sera aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior
ao valor da divida e seus acessoérios, devolvendo-se ao devedor o que sobejar, fato

esse que importara em reciproca quitagdo (art. 27 §22 a 4° da Lei 9.514/1997).

Existe uma problematica para o credor fiduciario, no segundo leildo, quando o maior
lance nao for igual ou superior ao valor da divida e seus acessorios, hipotese em que,
com base na literalidade do texto legal, a divida sera considerada extinta e o credor

exonerado, da obrigacao de devolver eventuais diferengas e valores referentes a
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benfeitorias ao devedor, ficando o credor obrigado a conceder o termo de quitacdo

ao devedor conforme disposto no art. 27 §52 e §6° 24 da Lei 9.514/1997.

Diante do exposto com base na literalidade da lei, Fabio Ulhoa apresenta

entendimento que a divida sera extinta caso nao se obtenha lance no segundo leilao:

Em relacdo a venda do bem objeto da garantia real, estabelece a lei
que o imovel s6 podera ser vendido, no primeiro publico leildo, se
o maior lance for igual ou superior ao valor da coisa indicado em
contrato. Nao havendo tal lance, realiza-se o segundo publico leilao,
em que o imovel serd vendido apenas se o maior lance se igualar ou
superar o valor do crédito garantido mais as despesas. Se ninguém
fizer oferta nesse valor minimo no segundo publico leildo, o
fiduciario se desobriga de vender o bem onerado e o fiduciante se
exonera da obrigacdo em atraso (COELHO, 2012).

Portanto, apés a realizacdo dos leildes, a divida ficara extinta e o credor devera
fornecer o termo de quitacao da divida, mesmo que no segundo leildo o maior lance

seja inferior ao valor da divida.

Com a quitacdo da divida, o credor tem a opgdo de vender como quiser o imovel, seja
mediante venda direta, seja pela realizacdo de novos leildes, mas também esta
extinto o direito de preferéncia do devedor, que somente poderia ter sido exercido

até a data do segundo leilao.

Indubitavelmente, os preceitos legais de execuc¢do extrajudicial segundo os ditames
da lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, esta amparado pelo principio da
inafastabilidade da jurisdicao, no qual a todos é garantido o poder Judiciario quando
houver lesdao ou ameacga do direito conforme consagrado no artigo 5°, XXXV, da

Constituicdo Federal de 1998.

Neste contexto, Afranio Carlos Camargos Dantzger esclarece quanto a

constitucionalidade da execug¢do extrajudicial:

Diversos argumentos sdo invocados em favor da
constitucionalidade das disposi¢cdes assecuratérias da cobranca
extrajudicial das dividas vinculadas ao sistema financeiro da
habitacao:

1°) ndo se impede, nem se proibe, o acesso a via judicial;
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2°) se ha lesdo de direito no caso, quem sofre é o credor por efeito
do inadimplemento do devedor; e € a ele, credor, que a Lei faculta a
escolha da via extrajudicial;

3°) ao devedor nao é defeso buscar a via judicial em qualquer fase
da execucdo extrajudicial (ou, acrescente-se, antes dela) nio
estando excluida, por conseguinte, a cognicdo pelo Poder
judiciario);

4°) por ultimo, responsabiliza o agente fiduciario que mediante
comprovada ma-fé, alienar imével pela via extrajudicial. 3
(DANTZER, apud GOMES, 2020, p. 192).

Diante do exposto, a lei preserva a garantia do devido processo legal, visto que o
procedimento de execugdo extrajudicial ndo priva o devedor inadimplente sem o
devido processo legal, permitindo ao devedor que purgue a mora conforme previsto

em lei.

Aduz Afranio Carlos Camargos Dantzer sobre o equilibrio entre a atuacao do Estado

e o individuo:

O Estado atua em busca de uma precisa finalidade, qual seja, a
obtencdo de recursos crescentes para a moradia - preocupacio
eminente social. J4 o individuo, que aqui se personifica como o
mutudrio do Sistema Financeiro da Habitacdo, tem liberdade de
usufruir de planos habitacionais que sio oferecidos pelo Estado a
partir da obtencao de recursos, porém, tem igualmente a obrigacao,
na acepgdo juridica do termo, de cumprir com o compromisso
assumido, devendo honrar o contrato firmado, que faz lei entre as
partes, velando pelo seu fiel cumprimento em todos os termos
convencionados. (DANTZER, 2020, p.191).

Percebe-se que a execucdo extrajudicial é um fator que amplia o crédito, e tem sido

o procedimento executdrio exercido em conformidade com o texto legal.

E sabido que o poder judicirio é moroso, entdo se todas as questdes contratuais
fossem decididas no ambito judicial, certamente o crédito seria restringido e

acarretaria o encarecimento do crédito, logo, prejuizo para toda a sociedade.

13 GOMES, Orlando, Direitos reais, p. 380.
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6 0S EFEITOS DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM CASO DE
RECUPERACAO JUDICIAL

Descortina-se que a Lei de Faléncia e Recuperacao Judicial, de n? 11.101, de 09 de
fevereiro de 2005, dispde de forma expressa que o crédito do credor fiduciario de
bem imovel ndo se sujeita aos efeitos da recuperacdo judicial, e prevalecendo os
direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢des contratuais, observadas a

respectiva legislacdo (art. 49 § 3°dalei 11.101/2005).

Neste sentido, o referido instituto visa reforcar a garantia em empréstimos

bancarios, facilitando o acesso ao crédito.

Outrossim, conforme artigo 6° da Lei 11.101/2005, reza o legislador a suspensao do
prazo do curso da prescrigdo e de todas as agdes e execugdes em face do devedor,

inclusive aquelas dos credores particulares do sécio solidario.

Tatiana Bonatti Peres leciona que:

Por outro lado, a mesma Lei, veda a venda ou a retomada de posse
do imével alienado fiduciariamente, quando este é essencial a
atividade empresarial da devedora, a sociedade em recuperacao
judicial, durante o prazo de no maximo 180 (cento e oitenta) dias,
a contar do deferimento do processamento da recuperacdo judicial,
eu que fica suspenso o curso da prescri¢cdo e de todas as acdes e
execucOes em face do devedor, chamado de prazo de suspensao.
(PERES, 2020, p. 156).

Sobre o tema, é importante mencionar o acérdao do STJ, 2 Secdo, nos autos do CC
110.392/SP /j. em 24 de novembro de 2010, tendo como relator o Ministro Raul

Araujo; registra-se:

RECURSO ESPECIAL N¢ 1.298.670 - MS (2011/0298999-3)
RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO RECORRENTE:
AGRENCO BIOENERGIA INDUSTRIA E COMERCIO DE OLEOS E
BIODIESEL LTDA ADVOGADA: LUCIEN FABIO FIEL PAVONI E
OUTRO(S) RECORRIDO: GERVASIO ALVES DE OLIVEIRA JUNIOR E
OUTRO ADVOGADO: GERVASIO ALVES DE OLIVEIRA JUNIOR (EM
CAUSA PROPRIA) E OUTRO EMENTA DIREITO EMPRESARIAL.
RECUPERACAO  JUDICIAL. CREDITO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS POSTERIOR AO PEDIDO. NAO SUJEICAO AO
PLANO DE RECUPERACAO E A SEUS EFEITOS. PROSSEGUIMENTO
DA EXECUCAO NO JU{ZO COMUM. RESSALVA QUANTO A ATOS DE
ALIENACAO OU CONSTRICAO PATRIMONIAL. COMPETENCIA DO
JUIZO UNIVERSAL. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA. 1.
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Os créditos constituidos depois de ter o devedor ingressado com o
pedido de recuperacao judicial estdo excluidos do plano e de seus
efeitos (art. 49, caput, da Lei n. 11.101/2005). Isso porque, "se
assim ndo fosse, o devedor ndo conseguiria mais acesso nenhum a
crédito comercial ou bancario, inviabilizando-se o objetivo da
recuperacao” (COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios alei de faléncias
e de recuperacao de empresas. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
191). 2. Nesse diapasdo, devem-se privilegiar os trabalhadores e os
investidores que, durante a crise econdmico-financeira, assumiram
os riscos e proveram a recuperanda, viabilizando a continuidade de
sua atividade empresarial, sempre tendo em mente que a noticia da
crise acarreta inadvertidamente a retragdo do mercado para a
sociedade em declinio.

Percebe-se que o objetivo é assegurar a permanéncia do bem junto a empresa até a
aprovacdo do plano de recuperacao judicial, ou seja, manter a atividade produtiva
da sociedade ao menos até a votacao do plano de recuperacao judicial, aplicando-se
o principio da preserva¢do da atividade econdmica, principio constitucional da

funcao social da propriedade.

7 CONCLUSAO

E sabido que em um mundo globalizado, o dinamismo do mundo dos negécios e do
proprio direito nas relagdes da sociedade se faz necessaria, a um enquadramento
social que implica forcosamente em mudancas evidenciando a crucial necessidade
de que o pais evolua na sua maneira de interagir e que se adapte de modo a atender

aos anseios e exigéncias existentes na sociedade.

Percebe-se que a alienacao fiduciaria de bens iméveis é modalidade de garantia de
execucao célere, tendo grande importancia para o mercado imobiliario, dado que se

processa por meios extrajudiciais.

A Lei de alienagdo fiduciaria n? 9.514, de 20 de novembro de 1997 instituiu o
Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI), com a finalidade de promover o

financiamento imobiliario em geral.

Registra-se que a alienacao fiduciaria de bens iméveis foi instituida pela Lei Federal
n2 9.514, de 20 de novembro de 1997, com o objetivo de modernizar e agilizar os
sistemas de garantia, sendo caracterizada pela transferéncia da propriedade

resoluvel do devedor fiduciante ao credor fiduciario.

{BERTAS

Revigia de Cibnclas Soclale Aplicadas | [IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 10, n. 1, p.115- 148, jan./jul. 2020.



Hd inconstitucionalidade na lei 9.514/1997, de 20 de novembro de 1997, que prevé a execug¢do extrajudicial nos contratos
de mutuo no mercado imobilidrio?

Alei de alienagado fiduciaria de bens iméveis dispde que vencida a divida e nao paga,
no todo ou em parte, o credor devera notificar o devedor para que purgue a mora.
Caso o devedor seja constituido em mora, consolidar-se-a a propriedade do imével

em nome do credor fiduciario.

Entretanto, a lei impde ao credor o 6nus de, no prazo de trinta (30) dias, a contar da

consolidacdo da propriedade, promover leildo publico para a venda do imével.

Importante ressaltar que, caso o imdvel seja vendido no leildo, por lance superior ao
valor da divida, acrescido das despesas e demais encargos, o credor devera
satisfazer seu crédito com o produto da venda, devolvendo ao devedor a quantia que

sobejar.

Ao contrario, no caso em que o imovel for vendido por valor inferior ao da divida
garantida, o credor apropriar-se-4 dos valores obtidos por meio da venda e
outorgara ao devedor a quitacdo sobre o saldo remanescente, eximindo-o de seu

pagamento.

Ainda, em caso de ndo haver compradores, o credor igualmente outorgard ao
devedor a quitacdo da divida, conservando a propriedade plena do imével que ja foi

consolidado em seu nome desde a ndo purgacdo da mora.

Nos termos da referida lei, a alienacdo fiduciaria é de facil e rapida constituicdo e
execucdo, com garantia mais segura, célere e eficaz no ordenamento juridico atual,
tornando-se uma importante ferramenta de desjudicializacdo e andamento do
sistema de justica, jA que o procedimento em caso de inadimplemento €

extrajudicial, o que proporciona rapida execucao.

Nao restam duvidas que a alienagdo fiducidria de im6vel em garantia, desempenha
um papel de inegavel importancia para o fomento da oferta de crédito para
operagdes de financiamentos imobilidrios e operacdes financeiras com garantias
imobiliarias, principalmente em razdo dos mecanismos que lhe conferem eficacia e

rapidez nos processos de recomposicdo das situagdes de mora.
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Sendo assim, percebe-se que o objetivo do credor fiduciario ao realizar a aquisicao

de propriedade resolavel, é, o de garantir a satisfacao de seu direito creditorio.

Outrossim, os preceitos legais de execucdo extrajudicial segundo os ditames da lei
9.514, de 20 de novembro de 1997, estd amparado pelo principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, no qual a todos é garantido o poder Judicidrio quando houver lesdo ou
ameaca do direito conforme consagrado no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal
de 1998, portanto ndo ha no que se falar em inconstitucionalidade de atos

praticados na execuc¢do do bem.
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