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BESSA, MATEUS CASTELLO BRANCO ALMEIDA. Alienacdo fiducidria de bem imovel:
questdes processuais. 2020. 163 p. Dissertagdo (Mestrado) -- Faculdade de Direito da

Universidade de S&o Paulo

RESUMO

O presente trabalho visa a examinar as principais questdes processuais
decorrentes dos procedimentos estabelecidos na alienacéo fiduciaria em garantia de bem
imdvel disciplinada na Lei n. 9.514, de 1997, que atualmente estdo em voga perante o Poder
Judiciario. Assim, apenas para fins de contextualizagdo, inicia-se a dissertagdo com o exame
das origens histéricas da alienacdo fiduciaria de bem imdvel por meio da fiducia do direito
romano (fiducia cum amico e fiducia cum creditore), do treuhand do direito germanico, do
mortgage, chattel mortgage, trust e trust receipt do direito inglés e do espanhol wadiatio.
E ainda explicitado o inicio da utilizacdo do instituto no direito brasileiro por meio da
positivacdo da alienacao fiduciaria em garantia de bens mdveis no mercado de capitais por
meio da Lei 4.728, de 14 de julho de 1965. Ulteriormente, para a correta interpretacdo das
questBes controvertidas, realiza-se a classificacdo e compreensdo dos negécios fiduciarios —
género da qual alienacdo fiduciaria em garantia de bem imével é uma das espécies —,
com sua distin¢do para a propriedade fiduciaria. Em seguida, passa-se para a analise dos
principais aspectos da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel, em que se explana
seu conceito, seus elementos essenciais, 0s deveres e as obrigac6es do devedor fiduciante e
do credor fiduciario, das formas para sua resolucdo e suas respectivas consequéncias.
Por fim, o trabalho explicita as questdes controvertidas relacionadas aos procedimentos
estabelecidos na legislacdo da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imével que nédo
encontram entendimento unissono na doutrina € ou na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, para as quais sdo apresentadas ponderacdes a fim de auxiliar na sua melhor

compreenséo.

Palavras-chave: Questfes Processuais. Alienacdo fiduciaria. Bem imdvel. Lei n. 9.514,
de 1997. Direito brasileiro.



BESSA, MATEUS CASTELLO BRANCO ALMEIDA. Fiduciary assignment for real estate
property: procedural issues. 2020. 163 p. Dissertation (Master) - Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo.

ABSTRACT

This paper aims to examine the main procedural issues related to fiduciary
assignment as a collateral for real estate property ruled by the Law no. 9,514 of 1997, which
are currently in vogue before the Judiciary. To this aim, the paper starts with an exam, for
contextualization purposes, of the historical origins of the fiduciary assignment of real estate
property through the fiducia of Roman law (fiducia cum amico and fiducia cum creditore),
the treuhand of German law, mortgage, chattel mortgage, trust and trust receipt of English
law and wadiatio in the Spanish law. Also, the paper explores the implementation of the
institute in Brazilian law through the fiduciary assignment as collateral for movable property
in the capital market, enacted by the Law No. 4,728 of July 14, 1965. Subsequently, in order
to provide a proper interpretation regarding the controversial issues, it is carried out the
classification and comprehension of the fiduciary business — genus of which fiduciary
alienation as collateral is a specie — with the distinction of fiduciary ownership. Then, the
main aspects of the fiduciary assignment as collateral for real estate property are analyzed,
which embraces the explanation of its concept, its essential elements, the duties and
obligations of the fiduciary debtor and the fiduciary creditor, the possible ways for its
resolution and their consequences. At least, the paper expresses the controversial issues that
do not encounter an unison understanding in Brazilian courts doctrine and or jurisprudence,

for which considerations are presented in order to assist in their better understanding.

Keywords: Procedural Issues. Fiduciary alienation. Real estate property. Law no. 9.514,
1997. Brazilian Law.
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1. INTRODUCAO

A alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel, desde a sua positivacdo na
Lein. 9.514, de 1997, teve um grande impacto na economia justamente por ter como
principal finalidade promover o financiamento imobilidrio em geral. Normalmente
sendo estabelecida como um contrato acessorio a um matuo ou financiamento,
a alienacéo fiduciaria em garantia estabelece uma sistematica em que é possivel a satisfacdo
do crédito de forma muito mais célere e efetiva, sem a necessidade de qualquer intervengéo

do Poder Judiciério.!

O impacto econémico da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel foi
muito bem analisada por TED Luiz ROCHA PONTES e UINIE CAMINHA, que, com base em
dados ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ENTIDADES DE CREDITO IMOBILIARIO E POUPANGA —
ABECIP, verificaram que a taxa de inadimpléncia dos contratos de financiamento
imobiliario vem diminuindo consideravelmente desde 0 momento em que as instituicdes
financeiras passaram a adotar prioritariamente a alienacdo fiduciaria como mecanismo de
garantia. Com o fim de ilustrar essa queda, destaca-se a informacdo apresentada pelos
autores no sentido de que no periodo de 10 (dez) anos, entre os anos de 2003 e 2013, referida

a taxa de inadimpléncia reduziu de 11,20 % para 1,80%.2

Esses numeros sdo — possivelmente — um reflexo dos procedimentos
extrajudiciais estabelecidos pela alienacao fiduciaria em garantia de bens iméveis quando ha
o0 inadimplemento por parte do devedor fiduciante, o que acarreta maior rapidez para 0s
credores fiduciarios retomarem seu crédito, sem depender da longa espera tipica das disputas
judiciais.

A importancia, relevancia e atualidade do tema a ser abordado e desenvolvido
nesta dissertacdo estdo inseridas no contexto de existir, nos ultimos anos — em especial no

ano de 2019, com o reaquecimento da economia —, um boom no mercado imobiliario

! Distingue-se, nesse contexto, da alienacdo fiduciaria em garantia de bens moveis, prevista na Decreto-lei
n. 911, de 1969 e no Codigo Civil, em que, via de regra, necessario se faz o ingresso de agao de busca e
apreensdo do bem, o que implica em empecilhos para que ocorra a alienagéo extrajudicialmente.

2PONTES, TeD Luiz RocHA. CAMINHA, UINIE. Uma andlise econémica da alienacéo fiduciaria em garantia
dos bens iméveis. SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.1, 2016. p. 239-240.

3 A esse respeito, veja reportagem da Folha de S&o Paulo apontando que, em 2019, registrou-se o recorde de
alvaras para a construcéo de imdveis (disponivel em
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/02/sao-paulo-registra-recorde-de-autorizacoes-para-
construcao-de-edificios-em-2019.shtml acessado em 26/2/2020). No mesmo sentido, o relatorio



https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/02/sao-paulo-registra-recorde-de-autorizacoes-para-construcao-de-edificios-em-2019.shtml%20acessado%20em%2026/2/2020
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/02/sao-paulo-registra-recorde-de-autorizacoes-para-construcao-de-edificios-em-2019.shtml%20acessado%20em%2026/2/2020

brasileiro, bem como de incentivo governamental para facilitar a concesséo de crédito no
mercado, que movimentou o maior volume financeiro dos Gltimos quinze anos com a cifra

de aproximadamente R$ 7,8 bilhdes.*

Corroborando a importancia da aplicabilidade da alienacdo fiduciaria em
garantia de bem imdvel, Jose CARLOS BAPTISTA PuoLl afirma que “a pratica demonstra
haver, ainda hoje, varias decorréncias de sua aplicacdo que geram polémica. Dai sua

atualidade e importancia”.®

Diante desse cenario, é de se questionar em que medida os procedimentos
extrajudiciais estabelecidos pela legislacdo ao instrumento da alienacdo fiduciaria se
mostram realmente seguros e eficazes no que tange a garantia do crédito para o qual ela foi
instituida. Ademais, imperioso analisar como as instituicdes financeiras estdo se utilizando
da execucdo extrajudicial inerentes a alienacdo fiduciaria para recuperar seu crédito, como
os devedores fiduciantes vém reagindo a essa modalidade de atuacdo, mas, principalmente,
como o Poder Judiciario tem resolvido essas controvérsias entre o credor fiduciario e o

devedor fiduciante.

Para tanto, a presente dissertacdo analisara — sem, contudo, ter a pretensao de
esgotar o tema — as principais questbes processuais decorrentes dos procedimentos
atinentes a alienacdo fiduciaria que atualmente estdo sendo discutidas perante os tribunais
brasileiros, especialmente no Colendo Superior Tribunal de Justica.

Assim, no segundo capitulo da dissertacdo havera um breve exame das origens
histéricas da alienacdo fiduciaria de bem imovel, que auxiliara na compreensdo de
sua configuracdo atual, além de ser possivel vislumbrar que parte das respostas a estes
questionamentos atuais se encontram justamente quando se compreende a evolugdo histérica

do instituto.

divulgado pelo SECOVI — SINDICADO DA HABITAGAO aponta recorde de langamentos e vendas de
unidades  imobiliarias em  S8o Paulo-SP a0 longo de 2019  (disponivel em
https://www.secovi.com.br/downloads/pesquisas-e-indices/pmi/2020/arquivos/tex_2019-12.pdf,
acessado em 2/2/2020).

4 Conforme altimo relatério mensal divulgado pela ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ENTIDADES DE CREDITO
IMOBILIARIO E POUPANCA — ABECIP, os financiamentos imobiliarios com recursos das cadernetas do
Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE) atingiram R$ 7,78 bilhdes em novembro de 2019,

sendo 0 melhor resultado desde maio de 2005 (disponivel em
https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/data-abecip-2019-11.pdf, acessado em
3/1/2020).

> CHULAM, EpUARDO. Alienagdo fiduciaria de bens imdveis. Sdo Paulo. Almedina. 2019. p. 9.


https://www.secovi.com.br/downloads/pesquisas-e-indices/pmi/2020/arquivos/tex_2019-12.pdf
https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/data-abecip-2019-11.pdf

Serdo abordados neste capitulo a fiducia do direito romano, por meio da fiducia
cum amico e da fiducia cum creditore; para em seguida tracar semelhancas e distingdes com
o treuhand (ou penhor de propriedade) do direito germanico, com o mortgage, chattel
mortgage, trust e trust receipt do direito inglés e, ainda, com a wadiatio do direito espanhol.
Em seguida, para arrematar as importantes questdes histéricas, seré explicitado a utilizacdo
do instituto no direito brasileiro, que como se ver4, teve inicio com a positivacao da alienagcdo
fiduciaria em garantia de bens mdveis no mercado de capitais, por meio da Lei 4.728, de 14
de julho de 1965.

Ulteriormente, no terceiro capitulo, buscara a compreensdo do negdécio
fiduciario — género da qual alienacgdo fiduciaria em garantia de bem imdvel é a espécie —,
com sua conceituacao, classificacdo, tipificacdo, bem como o distinguindo da propriedade
fiduciaria. Havera, ainda, uma breve explanacéo sobre a diferenciacdo do negocio fiduciario
para o negécio simulado e negécio indireto, questdo que ao longo dos anos houve grande
debate doutrinario.

No préximo capitulo, ou seja, no quarto serdo analisados os principais aspectos
da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel, quais sejam, seu conceito, seus elementos
essenciais, 0s deveres e as obrigacoes do devedor fiduciante e do credor fiduciario, as formas
para sua resolucdo e suas respectivas consequéncias, os procedimentos de cada fase da
consolidacéo da propriedade e da alienacdo do bem dado em garantia. Em decorréncia da
apresentacdo desses elementos, algumas das questdes controvertidas relacionadas aos
procedimentos de cada uma dessas fases serdo analisadas de forma concisa, apenas para

alertar da existéncia da divergéncia a respeito.

Isso porque, no quinto capitulo, apds feitas as colocagdes introdutorias e
explanacBes necessarias para boa compreensdo do instituto, sera possivel adentrar de forma
mais detalhada e pormenorizada em algumas das questdes processuais tidas por
controvertidas sobre a propria alienacdo fiducidria em garantia, bem como dos

procedimentos estabelecidos para cada uma das fases.

Portanto, serdo analisadas e discutidas neste capitulo as questbes processuais
referentes as a¢Oes cabiveis quando ha a recusa do devedor fiduciante em desocupar o imovel
depois de ter inadimplido a obrigacdo de pagar a divida e, eventualmente, quando a recusa
for do locatario (proveniente de contrato firmado com o devedor fiduciante).

Outrossim, explicitard as medidas disponiveis ao devedor fiduciante em razdo da recusa do



credor fiduciario em fornecer o termo de quitacdo, bem como em repassar ao devedor

fiduciante o saldo que sobejar a divida quando exitoso algum dos leildes.

Além disso, buscando trazer a visdo do Poder Judiciario sobre cada uma das
questdes, serdo abordadas a vedacdo ao pacto comissério e sua aplicacdo na alienacao
fiduciéria, as consequéncias da adjudicacdo do imdvel alienado fiduciariamente pelo credor
fiduciario, a possibilidade de aplicagdo da teoria do adimplemento substancial do contrato
no instituto estudado e, ainda, a controvertida alienacéo fiduciaria em garantia de imovel

rural para pessoa estrangeira.

Deste modo, o objetivo do capitulo serd reunir, apontar e instigar
0 aprimoramento e estudo de tais questdes — porém, sem qualquer pretenséo de esgota-las
ou elucida-las por completo —, dadas as suas peculiaridades que se prestam a um ponto de
partida para, em sendo pertinente, o aprofundamento especifico de cada questdo processual

apontada em trabalho especifico.

Por fim, os ultimos dois capitulos do trabalho trardo, respectivamente,
a conclusao e a bibliografia que serviu de base para a pesquisa e elaboracao da dissertacao

de mestrado.



2. BREVES CONSIDERACOES DA ORIGEM HISTORICA

Antes de adentrar propriamente na analise da alienacdo fiduciaria em garantia de
bem imovel e nas questdes processuais a ela relacionadas, faz-se necessario tecer breves
consideracdes de sua origem histdrica, sem que isso, contudo, implique qualquer pretensao

ou tentativa de esgotar a explanacdo sobre a narrativa histérica da figura em estudo.

Como serd mais bem abordado em capitulo subsequente, cabe ainda estabelecer
que o presente trabalho compreende que a figura da alienacéo fiduciaria é classificavel como
sendo uma das espécies do género dos negdcios fiduciarios.

Este entendimento ndo sugere o desconhecimento da divergéncia doutrinaria
sobre referida tipificagdo existente entre ALFREDO BUZAID® @ RENAN MIGUEL SAAD,’ por
exemplo, apenas se fazendo necesséria para justificar a evolucdo historica da alienacdo
fiduciaria especificada adiante.

2.1. DIREITO ROMANO

A alienacdo fiduciaria tem sua origem na figura do instituto da fidicia do Direito
Romano,? tendo, de acordo com ALFREDO BUZAID, seu primeiro registro nas Lei das Doze

Tébuas.?

6 <A alienacio fiducidria em garantia é uma espécie do género negdcio fiduciario”. BUZAID, ALFREDO. Ensaio
sobre a alienagdo fiduciaria em garantia, ACREFI. Sdo Paul. 1969, p. 2-3.

7 Para quem, por ndo estar presente o elemento da confianca, a alienacéo fiduciaria em garantia ndo poderia ser
classificada como negocio fiducidrio. “Nesta ordem, cabe infirmar que a alienagdo fiduciaria ndo ¢ espécie
de negdcio fiduciario e sim direito real de garantia de categoria autdnoma e que se identifica por ser
acessorio a um negacio juridico principal e conferir a garantia ao credor através da transferéncia resolvel
da propriedade” (SAAD, RENAN MIGUEL. A alienacdo fiduciaria sobre bens imdveis. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 79).

8 A respeito da origem da alienagéo fiducidria, ou, propriamente, do negécio fiduciario, importante colacionar
a ponderagdo de WALDEMAR FERREIRA, que assevera: “Foi essa quiga primeira formula do que hoje se
tem como negdcio fiduciario. Vendia o fiduciario pro forma a heranca ao fideicomisséario; e, para a
seguranca de seus direitos e obrigagdes reciprocos, se estipulavam as garantias usuais nas vendas de
herancas. Mas tudo isso era relativo. O fiduciario era sempre o titular dos direitos e obrigacdes do defunto,
expondo-se as consequiéncias prejudiciais dessa obrigacdo e podendo, de resto, abusar e m prejuizo do
fideicomissario” (FERREIRA, WALDEMAR. O trust anglo-americano e o fideicomisso latino-americano.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. LI, 1956. p. 193-194. Disponivel em
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66250, acessado em 19/10/2019).

9 BUZAID, op. cit. 1969. p. 7.



http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66250

Antes disso, como assevera OTTO DE SOUSA LIMA, “afiducia, fundada sobretudo
na lealdade e na confianga foi, de inicio, uma convencdo, ligada a um ato solene,
constituindo uma clausula secreta, que, por isso mesmo, em sua origem, foi desprovida de

qualquer sancdo legal ”.*°

De uma forma geral, a fiducia estava intimamente ligada a mancipatio ou a in
iure cessio!! e, por meio dela, uma das partes — fiduciario — recebia, por confianga e
lealdade, uma coisa de propriedade ¢ titularidade da outra parte — fiduciante —, prometendo
aquele primeiro, por meio de mera convencao, a restituir a referida coisa ao segundo depois

de verificada determinada condicdo pré-estabelecida entre ambas as partes.

Como pondera FABIO QUEIROZ PEREIRA,'? ha discussdo entre os doutrinadores
romanistas quanto a caracterizacdo da fidicia como um contrato real (contractus), ou, por
ser tratar de mera convencdo entre as partes, seria melhor classificavel como pacto, mais
precisamente, pactum fiduciae.!® Esta classificacdo tinha importancia no Direito Romano
para verificar quais as medidas que o fiduciante poderia tomar nos casos em que, por
exemplo, o fiduciario se recusava ou simplesmente ndo restituia a coisa quando verificada a

condicdo estipulada.

Importante consignar que no Direito Romano os escravos também eram
considerados coisas, de modo que também podiam ser objeto de “transferéncia” com fiducia,
isto é, tendo sido estabelecida por convencdo a promessa de serem restituidos em

momento ulterior.**

101 IMA, OTTO DE SousA. Negocio Fiduciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1959, p. 9.

1A respeito dessas duas formas de transferéncia de propriedade, FABIO QUEIROZ PEREIRA, resume:
“A primeira [mancipatio] revela-se como o primeiro ato formal de transferéncia da propriedade. Vieira
Cura aduz que a mancipatio (ou, primitivamente, mancipium) comegou por ser a forma solene usada para
realizar uma compra e venda real, traduzida na troca imediata da coisa contra o pre¢o (...). Tinha por
objeto a aquisicéo, por qualquer causa, da propriedade sobre res mancipi ou do poder sobre certas pessoas
(CURA, 1991, p. 6). Ja a segunda modalidade formal, a in iure cessio, revelava-se como um ato de
aparéncias. (...) Consistia, na verdade, numa reivindicacdo fingida (lis imaginaria) que se realizava in iure
(perante o pretor ou governador da provincia). O adquirente (reivindicante fingido) afirmava ser o
proprietario; perante a falta de contestacdo do alienante, 0 magistrado adjudicava a coisa ao adquirente;
terminando o processo com a addictio. A in iure cessio tinha carater abstrato; ndo relevava a causa da
reivindicacdo fingida, podendo, por isso, ser utilizada como modo geral de aquisi¢do da propriedade —
tanto de res mancipi como de res nec mancipi”. (in “Fiducia: origem, estrutura e tutela no Direito
Romano”. Revista Justiga & Historia do TJIRS, Vol. 10 —n. 19 e 20, 2010, p. 20-21).

12 PEREIRA, FABIO QUEIROZ. 0p. Cit., p. 20-21.

13 Ainda a esse respeito, OTTO DE SOUSA LIMA tece longos comentarios e esclarece de forma muito elucidativa
a divergéncia entre CARLO LONGO e RENE JACQUELIN sobre a classificagdo da fidicia como sendo
contractus ou mero pactum. (Op. cit. 1959. p. 77-88).

14 “Os homens podiam ser livres ou escravos, conforme as regras do direito romano. Eram livres aqueles que
ndo eram escravos. Esses Gltimos ndo podiam ser sujeitos de direito; eram apenas objeto de relagGes



Por assim o ser, varias foram as formas pelas quais a fiducia era utilizada no

Direito Romano, como exemplifica ALFREDO BUZAID:

Ela [fiducia] servia a dar garantia real a um credor, mediante a
transferéncia da propriedade da coisa; a realizar um depdsito, entregando
a coisa a pessoa de confianca; a efetuar uma doacéo causa mortis causa
(D. 39.6.42 pr.); ou a transferir temporariamente a propriedade de um
escravo com a obrigacao de manumiti-lo. Mas dentre todas as fungfes que
exerceu desde o direito romano até a legislagdo contemporanea, nenhuma
sobreexcede, por sua importancia pratica e frequéncia de uso, a de
constituir garantia de crédito mediante a alienada da propriedade da
coisa, que o fiduciario se compromete a restituir ao devedor tanto que
satisfeita a divida.'®

MEeLHIM NAMEM CHALHUB aponta a existéncia de duas modalidades de fiducia:
fiducia cum amico e fiducia cum creditore.!® Naquela (fiducia cum amico) ocorria a
transferéncia da propriedade da coisa para um “amigo” (fiduciario) do proprietério original
e aquele (amigo) tinha por obrigacdo proteger, guardar e preservar o bem por determinado
tempo, ou, entdo, até que ndo mais se vislumbrasse a ameaca iminente que deu origem a
celebragdo da fiddcia, para entdo restituir o bem ao proprietario original (fiduciante). Tal
figura também deu origem aos institutos hoje conhecidos como comodato, depo6sito, doacdo

e até a emancipacdo do poder familiar.

Ja a fiducia cum creditore muito se assemelhava ao penhor ou a hipoteca,
de modo que a coisa do devedor (proprietario original — fiduciante) era efetivamente
transferida— na confianga — para o credor (fiduciario) como forma de garantir determinada
divida; entretanto, desde logo, convencionava-se que se dentro de determinado
prazo o devedor efetuasse o pagamento da divida, o credor restituiria 0 bem dado em

garantia.

Ocorre que, no entanto, na fiducia cum creditore, como ocorria efetivamente a
transferéncia da propriedade para o credor fiduciario por ato solene, este estava livre para
comercializar a coisa recebida em garantia, podendo, inclusive aliena-la para terceiros, sem

que, por outro lado, o devedor fiduciante pudesse adotar qualquer atitude para impedir. Caso

juridicas. Nao podiam ter direitos ou obrigacdes, nem, tampouco, relagdes familiares no campo do
direito” (MARKY, THOMAS. Curso elementar de direito romano. 2. ed. S8o Paulo: Resenha Tributaria,
1974, p. 48).

15 BUZAID, ALFREDO. op. cit. 1969. p. 4
16 CHALHUB, MELHIM NAMEM, Negécio Fiduciario. 52 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 9.
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a coisa dada em garantia se perdesse, seja pela alienacdo ou ndo, surgia para o credor

fiduciario o dever de indenizar o devedor fiduciante.

Mister notar que, em ambas as modalidades, ulteriormente a ocorréncia da
condicdo — seja o pagamento da divida pelo devedor, seja a cessacdo da ameacga outrora
vislumbrada — o fiduciario (amigo ou credor) tinha a obrigacdo de restituir a propriedade
do bem transmitido ao fiduciante (proprietario original, devedor). Veja, portanto,

que a restituicdo tinha natureza obrigacional.

Complementando a defini¢do destas duas modalidades, OTTO DE SousA LiMAY
explica que na fiducia cum amico, por apenas objetivar a guarda da coisa por determinado
periodo de tempo, sempre seria possivel a usureceptio, isto é, a usucapiao especial, em que,
apos o decurso do prazo de um ano, poder-se-ia recuperar a coisa transferida ao amigo.
Ja na fiducia cum creditore, como visava a garantir um débito, a usureceptio somente
poderia ser utilizada pelo devedor fiduciante se e quando tivesse quitado a divida e as partes
tivessem estipulado que o devedor fiduciante permaneceria na posse da coisa dada em

garantia.

Como destacado por FABIO QUEIROZ PEREIRA, juntamente com a fiducia cum
creditore, as partes costumavam ainda convencionar a instituicdo do pactum de vendendo,
por meio do qual o credor fiduciario estava autorizado, desde o inicio, a alienar a coisa dada
em garantia, na hipétese de inadimplemento por parte do devedor fiduciante, utilizando

o produto da venda para satisfacdo da divida garantida.'®

Em suma, como bem pontuado pelo ALFREDO BuzAID, ““a fiducia representa,
portanto, em direito romano, um dos meios tipicos de garantia real, ao lado do penhor e da

hipoteca e (...) precedeu historicamente outras garantias reais, sem excetuar o pignus”.*°

Como se verd adiante, as caracteristicas da fiducia romana serviram de
grande influéncia para a instituicdo da alienagdo fiduciaria no ordenamento juridico

brasileiro.

" LIMA, OTTO DE SOUSA, op. cit. 1959. p. 30-32.
18 PEREIRA, FABIO QUEIROZ. 0p. Cit., p. 25.
19 BUZAID, ALFREDO. 0p. cit. 1969. p. 11.
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2.2. DIREITO GERMANICO

Muitos dos estudiosos do instituto da alienacéo fiduciaria afirmam, praticamente
em consenso, que a figura da “fiducia” existente no direito germanico, denominada “penhor
de propriedade” ou treuhand, teve origem naquela do direito romano, mais
especificadamente a fiducia cum creditore. Entretanto, estes mesmos doutrinadores
reconhecem que, apesar da semelhanca em garantir o pagamento de divida, ambos os

institutos possuiam substanciais e importantes diferencas.

Assim, tem-se que no direito germanico, tal como no direito romano, o devedor
fiduciante também transferia ao credor fiduciario (treuhander) a propriedade de um bem
como garantia de uma divida; no entanto, juntamente com a transmissdo, as partes ja
estabeleciam uma condicdo resolutiva de que quitada a divida, a propriedade do bem

retornava automaticamente ao devedor fiduciante.

Veja, portanto, que sdo grandes as similitudes com a fiducia cum creditore com
pactum fiduciae do direito romano. Entretanto, a principal distin¢do esta no fato de que no
penhor de propriedade do direito germanico, a propriedade adquirida pelo credor fiduciario

tinha limitagdes ante seu carater resolutério, que possuia eficacia erga omnes.

Esta eficacia erga omnes da propriedade resoltvel é justamente o ponto central
que diferencia a treuhand da fiducia do direito romano, ja que, como acima asseverado, nesta
ultima o credor fiduciario recebia a propriedade plena da coisa transmitida, podendo dela
livremente dispor. Tanto assim, que, caso o credor fiduciério alienasse a coisa dada em

garantia, caberia ao devedor fiduciante somente pleitear indenizacdo pela perda desta coisa.

Sobre a distingdo entre os dois institutos, MELHIM NAMEM CHALHUB assevera

de forma muito precisa:

Com efeito, na fidicia romana, o fiduciario recebia um ilimitado poder
juridico sobre a coisa, sendo certo que, se dispusesse da coisa
arbitrariamente, sem observancia do pactum fiduciae, ndo se dava ao
fiduciante sendo o direito de haver a reparacdo das perdas e danos.
Jano direito germanico o poder juridico do fiduciario é limitado
pelo caréter resolutdrio da propriedade que recebe, que tem eficécia erga
omnes, de modo que eventual alienacdo arbitraria, por parte do fiduciario,
era considerada ineficaz, dai por que o fiduciante retomava a propriedade
da coisa por efeito da condicéo resolutiva.?°

20 CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 14.
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De forma complementar, OTTO DE SOUzA LIMA pondera que héa
“assim, acentuada diferenca entre o fiduciario romano e o germanico. Aquele torna-se
titular pleno da propriedade e este, embora com direto real sobre ela, tinha, apenas, uma

propriedade limitada”.?

Todavia, apesar das semelhangas, JOSE CARLOS MOREIRA ALVES leciona que o
penhor de propriedade estabelecido no direito germanico ndo pode ser confundido,
nem classificado como negocio fiduciario propriamente dito. E isso porque, no direito
alemdo, a transmissdo da propriedade pelo devedor fiduciante ocorre ndo pela confianca
que este deposita no credor fiduciante, mas sim na fides que aquele possui no sistema

juridico em si.?

Trazendo novamente o0s ensinamentos de ALFREDO BUZAID, assim sintetiza que
“nos dois sistemas juridicos, a fidicia era uma garantia real mediante transmissao da coisa.
Mas, enquanto no sistema romano a alienagdo era incondicional, sé existindo uma
obrigacdo pessoal de restituicdo sujeita a extingdo da divida, ja em direito germanico a
coisa era transmitida sob condicdo resolutiva de pagamento de divida; assim, pois,

cumprida a condicao, a propriedade voltava ao alienante”.?3

2.3. DIREITO INGLES

Além do direito germanico ter incorporado e adotado em seu sistema instituto
que muito se assemelha a fiducia romana, também é possivel constatar a existéncia desta no

direito inglés, por meio das figuras do mortgage e do trust.

Tal como na origem, em que a fiducia do direito romano estava intimamente
ligada & confianga que o devedor fiduciante depositava no credor fiduciario, no direito inglés,
seja 0 mortgage, seja o trust, ha também de existir entre 0s contratantes a confianca,

traduzida na palavra “trust”.

De forma simplista, a distingdo entre os institutos estd no fato de que no

mortgage, o devedor (fiduciante) transferia a propriedade de um bem ao credor (fiduciario)

2LLIMA, OTTO DE SOUZA. op. cit. 1959. p. 133.

22 ALVES, Jose CARLOS MOREIRA. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 2 ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro:
Forense. 1979. p. 23.

23 BUZAID, ALFREDO. 0p. cit. 1969. p. 19.
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como forma de garantir o pagamento de um débito; paralela e concomitantemente, as partes
também fixavam um pacto no qual o credor (fiduciante) se obrigava a devolver o bem dado

em garantia.

J& no trust, por outro lado, uma pessoa denominada settlor (instituidor)
transferiria a propriedade de um bem para o trustee para que este cuidasse e preservasse
obem em beneficio de um terceiro, chamado beneficiary ou cestui que trust.
Ou seja, ndo havia a intencdo das partes em garantir uma eventual divida, tal como no

mortgage.?

2.3.1. MORTGAGE

Quanto ao mortgage aqui analisado, importante, de plano, trazer
0 esclarecimento destacado por OTTO DE SOUSA LIMA, em que assevera que é sua figura
classica que se assemelha a fiducia do direito romano. Isso porque, a mortgage moderna,
prevista na Law of Property Act (1925), “por sua estrutura e por suas funcdes,

mais se aproxima de nossa hipoteca” sendo, assim, “um simples direito real de garantia”.?

Com esse esclarecimento, tem-se que no mortgage classico, as partes que
compdem o instituto sdo denominadas feoffee ou mortgage — no lado da figura do credor
fiduciario —, e, do outro lado, na figura do devedor fiduciante, esta o feoffor ou mortgagor.
Deste modo, seguindo a mesma logica dos institutos mencionados anteriormente,
o feoffee recebia a propriedade de um imovel (real property) por meio do feoffment with

livery sesin visando a garantir o pagamento de um valor devido pelo feoffor.

RENATO ROMERO PoLILLO® citando WILLIAM SEARLE HOLDSWORTH,?®
assevera que, a época, 0 mortgage poderia ser instituido de trés formas distintas:
(i) por meio de pagamento de aluguel, ou seja, o feoffor pagava ao feoffee determinada

guantia, como se aluguel fosse, e com isso esses pagamentos abatiam do total da divida,

24 POLILLO, RENATO ROMERO. Alienagéo fiduciaria de bens imoveis. Sdo Paulo. Dissertagdo de Mestrado em
Direito. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 2013. p. 21.

25 LIMA, OTTO DE SOUZA. op. cit. 1959. p. 149.

26 HOLDSWORTH, WILLIAM SEARLE. A History of English Law. Oxford at the Claredon Press, 1927, p. 70-
71 apud POLILLO, RENATO ROMERO. op. cit. p. 22-23.
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assim como remuneravam o credor feoffee; (ii) outra possibilidade era o feoffor efetivamente
transferir a posse do imével, de modo que, se ndo houvesse o pagamento da divida, haveria
a consolidacdo da propriedade em nome do credor feoffee como forma de pagamento da
divida; e, por fim, a forma mais utilizada, era aquela em que (iii) o feoffor transferia a
propriedade ao feoffee com a condicédo de que, sendo a divida integralmente quitada no prazo
estipulado, haveria a restituicdo ao feoffee da propriedade do imdvel anteriormente

transferida.

Veja, que no mortgage classico, o devedor fiduciante (feoffor), a depender da
forma de instituicdo do mortgage, permaneceria tanto com a propriedade, como também
com a posse do bem imdvel, vindo a perder o direito sobre ambos — propriedade e posse —
se, e somente se, deixasse de efetuar o pagamento do débito no prazo e forma estabelecidos.
Nessa hipotese, o credor fiduciario (feoffee) passaria a ter pleno direito sobre 0 bem imovel

em questao.

Outra questdo que merece destaque € o fato de que, no mortgage, inexistia
qualquer tipo de protecédo para o feoffor (devedor fiduciante) por eventual descumprimento
pelo feoffee (credor fiduciario) da obrigacdo moral de devolver o imével quando do

pagamento da divida.

Portanto, muitas sdo as semelhancas do mortgage classico do direito inglés com
a fiducia cum creditore do direito romano, o que, inclusive é destacado por MELHIM NAMEM
CHALHUB, que assevera que ambos “tinham como antecedente logico um vinculo
obrigacional entre fiduciante e fiduciario, no qual o fiduciante tinha a qualidade de devedor

da prestacdo e o fiduciario a de credor, sendo essa a obrigacéo que se tratava de garantir”.

Entretanto, referido autor pondera ainda que “a condic¢ao resolutiva presente no
antigo direito inglés dava ao mortgage uma caracteristica peculiar que, embora pudesse
aproxima-lo do penhor de propriedade do direito germanico, o distanciava da fiducia cum
creditore, pois, efetivamente, no mortgage o direito do fiduciario era destinado a resolver-

se automaticamente, se e quando o fiduciante pagasse a divida no prazo contratado”.?’

A principal razdo pela qual existia essa diferenca entre os dois institutos
mencionados decorre da criacdo, no direito inglés, do chamado equity of redemption para as

circunstancias em que o feoffor (devedor fiduciante), ao ndo quitar a integralidade da divida

27 CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 16.
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quando findo o prazo estabelecido, perderia por absoluto e inexoravelmente a propriedade
do bem transferido, de forma plena e ilimitada, ao feoffee (credor fiduciario).

Diante dessa sensacdo de relativa injustica, conforme ensina OTTO DE SOUZA
LIMA, passou-se a considerar inserido em todo o0 mortgage o equity of redemption, “através
do qual o devedor poderia, ainda depois de vencido o prazo marcado para pagamento de
sua obrigacao, exercer seu direito de restituicdo dentro de um térmo razoavel — no maximo
de 12 anos — desde que pagassem além do capital, todos os juros acumulados e 0s danos

decorrentes da mora”. 28

Seguindo, OTTO DE SouzA LIMA constata que, pretendendo ndo gerar uma
situacdo de desvantagem para o credor feoffee, estabeleceu-se que este poderia provocar o
devedor feoffor a se manifestar se utilizaria da equity of redemption ou ndo; passado o prazo
estabelecido para a manifestacdo e permanecendo o devedor silente, estaria ele vedado de

pleitear a restituicdo do bem transferido, perdendo-o em definitivo.?®

De forma sintética, PAULO RESTIFFE NETO e PAULO SERGIO RESTIFFE asseveram
que “o0 mortgage aglutina e sintetiza harmonicamente as duas origens historicas (romana e
germanica) aperfeicoadas, como que oferecendo um modelo hibrido ‘reciclado’ de direito
real de garantia fiduciaria mais proxima da raiz germanica, por ter carater acessorio (pacto
adjeto); isto é, a funcdo de garantia pressupGe um direito de crédito como relacao
obrigacional subjacente da qual depende.”*°

2.3.1.1. CHATTEL MORTGAGE

Ainda no direito inglés, existia a figura da chattel mortgage, que, em sintese,
também estabelecia a possibilidade de um devedor transferir para o credor propriedade de
um bem como forma de garantir uma divida, mas prevendo, desde o inicio, a possibilidade
de a propriedade do bem regressar ao devedor caso efetuasse o pagamento da divida.

Distingue-se do mortgage na medida que era instituido sobre coisa mével.

2 | IMA, OTTO DE SOUZA. op. cit. 1959. p. 144-145.
2 LIMA, OTTO DE SOUZA. op. cit. 1959. p. 145.

30 RESTIFFE NETO, PAuLO, RESTIFFE, PAULO SERGIO. Garantia fiduciaria. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2000,
p. 30-31.
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Sobre este referido instituto, JoSE CARLOS MOREIRA ALVES afirma que
no chattel mortgage:

[...] a propriedade legal (legal property) da coisa movel é transferida ao
credor (mortgage) mediante um bill of sale (ato de venda) que —
devidamente atestado por uma testemunha digna de fé — deve ser, sob pena
de nulidade, dentro de sete dia, a conta da data de assinatura, na
Inglaterra, no Bill of Sale Department da Suprema Corte, e, em alguns
Estados norte-americanos que exigem a inscri¢céo, em registros especiais.
O devedor (mortgagor) fica, porém, com a propriedade substancial
(equitable property) e a posse da coisa, €, se pagar o débito, recupera a
propriedade legal; caso contrério, o credor, pelo direito comum (Common
Law), se torna proprietario pleno da coisa.!

Seguindo a mesma linha de raciocinio, RENATO PoLILLO, citando
SAMUEL WATKINS EAGER, alude que a chattel mortgage era vista mais como uma venda
condicionada (conditional sale), com a transferéncia da propriedade de um bem movel
(personal property) visando a, mais uma vez, garantir uma divida, com o adicional de existir
um acordo, por vezes implicito, de que o bem seria restituido ao proprietario original com o

pagamento da divida.32

Como se nota, a chattel mortgage possui as mesmas caracteristicas da mortgage
classica, quais sejam, a transferéncia da propriedade do devedor fiduciante ao credor
fiduciario, com o objetivo de garantir uma divida, que, sendo totalmente paga, acarretaria a
restituicdo da coisa ao proprietario original (devedor). A distin¢do existente entre ambos esta

no fato de que a chattel mortgage recai, essencialmente, sobre um bem mdvel.

2.3.2. TRUST

Conforme acima assentado, no direito anglo-saxdo, duas eram as figuras que se
assemelhavam a fiducia romana: o mortgage classico — ja explicitado no item antecedente

— e o trust.

3L ALVES, JosE CARLOS MOREIRA. op. cit. 1979. p. 29-30.

32 EAGER, SAMUEL WATKINS. The law of the chattel mortgages and sales and trust receipts with forms. 1941,
Buffalo: Law Book Publishers, p. 4 apud POLILLO, RENATO ROMERO. op. cit. p. 28.
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O trust tem maior relevancia na medida que, além de possuir aplicacdo muito
mais ampla e aberta, ainda é utilizado hodiernamente, ndo sé nos paises do common law,
mas também, em certa medida e com restri¢cbes especificas, nos paises em que o sistema

juridico tem origem romana ou germanica.

Assim, o trust tem sua origem relacionada com o entdo instituto existente, qual
seja, 0 uses,* que, nas palavras de MELHIM NAMEM CHALHUB, “se definem como uma
relacdo juridica pela qual uma pessoa (feoffee to use) era investida, segundo a common law,
de poder juridico cujo exercicio deveria beneficiar economicamente outra

pessoa (cestui que use)”.3*

Com o tempo e em razdo da promulgacédo do Statute of Use, o uses deixou de ser
utilizado. Surgiu entéo, o trust, que na traducdo literal, significa confianca, justamente por
estar relacionado a fiducia que se depositava na pessoa investida para administrar o
patrimdénio de outrem em favor de um terceiro. Posto isso, entdo, é possivel extrair a
definicdo de trust como sendo a transferéncia da propriedade de um bem pelo instituidor
(settlor) para uma pessoa de confianca (trustee), para que este administre esse bem —
segundo as determinacgdes definidas pelo settlor — em favor e em beneficio econémico de

uma terceira pessoa (beneficiary ou cestui que trust).

Novamente, importante observar que o settlor efetivamente transferia a
propriedade do bem para o trustee na confianca de que ele procederia conforme os encargos
que lhe foram impostos; desse modo, apds a transmissao, o settlor ndo tinha mais qualquer
ingeréncia sobre o0 bem e sobre a sua destinacao, gerando os mesmos problemas verificados

na fiducia cum creditore no direito romano.

33 Sobre a origem do uses, MARIA SERINA AREAIS DE CARVALHO, pondera que “Segundo Eduardo Salomio
Neto [O trust e o direito brasileiro. S&o Paulo: LTr, 1996] com a invasdo dos hormandos em 1066 as terras
da nobreza anglo-saxdnica foram entregues ao rei e redistribuidas a novos possuidores — “tenants” - que
constituiam as denominadas tenures, as quais podiam ser livres ou ndo livres. Ndo configuravam a
propriedade plena, que somente o monarca dispunha, mas originavam os “estates” relagdes juridicas que
poderiam ser ou ndo sucessiveis aos herdeiros. Outros “tenants” poderiam ser instituidos pelo titular de
uma “tenure”. Ao suserano por ocasido da sucessdo eram concedidos importantes direitos advindos dos
imoveis do “tenant”, dentre eles: o “escheat”, o “relief”, o “wardship” e o “marriage”. Os direitos reais do
vassalo sofriam restrigdes quanto a escolha do sucessor. Ao lado da proibicdo das ordens monasticas de
adquirirem bens. Tais situacdes levaram ao mecanismo de entrega dos bens a um terceiro em carater
fiduciario, administrando-os em favor do cedente ou de alguém por ele indicado”. (CARVALHO, MARIA
SERINA AREAIS DE. Propriedade Fiduciaria: bens mdveis e imdveis. Dissertacdo de Mestrado em Direito.
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. 2009. p. 24).

3 CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 21-22.
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Como se nota, o trust possuia uma carateristica que o diferenciava dos demais
institutos até aqui estudados, na medida que h&, necessariamente, uma terceira pessoa
envolvida para além das duas partes principais. O bem era transferido pelo settlor para
0 trustee ndo mais com 0 objetivo de garantir uma divida, mas visando a beneficiar pessoa
distinta do settlor, tendo um viés de proteger e ou de assegurar uma situagdo para

0 cestui que trust.

Inclusive, é possivel notar semelhancas com a figura da fiducia cum amico, na
qual a coisa era efetivamente transferida para um amigo visando a preserva-la de algum risco
ou dano que o proprietéario original temesse sofrer, como, por exemplo, o falecimento em

razdo de uma guerra.

Ainda sobre mencionada distin¢do do trust, ou seja, da existéncia de uma terceira
pessoa na relacdo, Luiz AUGUSTO BECK DA SILVA afirma que “apesar dos tragos em comum,
0 trust distingue-se do negdcio fiduciério, pois possui, em principio, trés figuras (settlor,
trustee e beneficiario), dispensando o acordo de vontades. (...) J& o0 negdcio fiduciario
possui necessariamente, duas pessoas (fiduciante e fiduciario) e um acordo de vontades com
base no fator fiducia, recebendo a coisa para restitui-la ao fiduciante, o que nao acontece

com o trust, que beneficia, em regra, um terceiro”.®

Com o passar do tempo, o direito inglés passou a permitir que, quando
da instituicdo do trust, o settlor figura-se também como cestui que trust, concep¢do que
perdura até atualmente. Com isso, o settlor transferia a propriedade do bem para o trustee,
assumindo este a obrigacdo de, apds verificada determinada condicdo, restituir a coisa ao

préprio settlor.

Por estar inserido dentro do direito anglo-saxdo, o0 trust evidenciava
a possibilidade de divisdo da propriedade da coisa em duas: a legal property (propriedade
formal) e equitable property (propriedade de fruicdo). Desse modo, diante dessa dualidade,
constata-se que a propriedade formal seria destinada ao trustee, ao passo que a propriedade

de fruicdo ficaria com o cestui que trust.*

Em decorréncia desta divisdo da propriedade sobre a coisa, a legal e a equitable

property, é que se entabulou a existéncia de uma segregacao entre o patrimonio dado pelo

% SILVA, Luiz AucusTO BECK DA. Alienacdo fiduciaria em garantia: histéria, generalidades, aspectos
processuais, agdes, questdes controvertidas, legislacao e jurisprudéncia Rio de Janeiro: Forense, 52 edicéo.
2001. p. 15.

3 POLILLO, RENATO ROMERO. 0p. Cit. p. 26.
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settlor ao trustee e o préprio patriménio deste ultimo. A esse respeito, MELHIM NAMEM

CHALHUB assevera que:

[...] o trust implica a segregacdo de um patrimdnio, e a consequente
criacdo de um patrimonio de afetacdo, que ndo se confunde com o
patrimdnio do instituidor (settlor), permanecendo incomunicével no
patriménio do trustee. Dada essa estruturacdo, o trust assegura aos
beneficiarios uma especial protecao no gozo dos seus direitos, na medida
em que esses sdo colocados fora do alcance dos credores do trustee. Na
hipbtese de insolvéncia do trustee, 0s bens objeto do trust ndo integraréo
amassa concursal, por estarem submetidos a uma afetacé@o que os vincula
a finalidade definida no contrato. *’

Essa concep¢do do trust, muito ligada ao direito anglo-saxdo, passou a ser
adotada também pelos paises que seguem a sistematica de origem romana, em que pese a
existéncia de divergéncias conceituais importantes. Por conta dessa adoc¢do a Conferéncia
da Haia de Direito Internacional Privado (HccH), estabeleceu, por meio da “Convention on
the law applicable to trusts and on their recognition”, assinada em 1985, as “disposi¢des
comuns quanto & lei aplicavel ao trust, e a fim de lidar com as questdes mais importantes
concernentes ao reconhecimento destas relagdes”. O artigo 2° de referida convencao dispde

as caracteristicas essenciais ao trust, quais sejam:3®

a) os bens constituem um fundo separado e ndo sdo parte do patriménio
do curador;

b) titulos relativos aos bens do trust ficam em nome do curador ou em
nome de alguma outra pessoa em beneficio do curador;

c) o curador tem poderes e deveres, em respeito aos quais ele deve
gerenciar, empregar ou dispor de bens em consonancia com 0s termos
do trust e os deveres especiais impostos a ele pela lei.

A reserva, pelo outorgante, de alguns direitos e poderes, e o fato de que o
curador deve possuir seus proprios direitos como beneficiario, ndo séo
necessariamente inconsistentes com a existéncia do crédito.

Portanto, observa-se que a Convencéo supra mencionada — da qual, diga-se, o
Brasil ndo é signatario —, reforca a ideia de que por meio do trust ha a criacdo de uma
separagdo entre o patrimonio do trustee e aquele do instituidor em favor do beneficiario, de
tal forma que este patrimoénio se mantém protegido contra as dividas existentes em nome
do trustee. Deveras, tal entendimento tem importancia nos paises cujos respectivos

ordenamentos juridicos tém origens romano-germanicas.

3" CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 23.

3 Hague Conference on Private International Law, Convention on the law applicable to trusts and on their
recognition, 1985, disponivel em: https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=59.


https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=59
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Essa caracteristica, como se observard, também esta presente na alienacao
fiducidria em garantia, haja vista que o imdvel alienado fiduciariamente ndo pode ser
alienado para pagamento das dividas do devedor fiduciante, mesmo nas hipoteses de faléncia

ou de recuperacao judicial deste ultimo.

2.3.2.1. TRUST RECEIPT

O trust continuou a evoluir ao longo dos anos e de acordo com 0s costumes e
ordenamento de cada pais, de modo que, justamente em razdo de sua maleabilidade, foi
adotando diversas facetas, classificacdes e ou modalidades distintas. Dentre estas, tem-se 0

chamado trust receipt.

Seguindo a légica do trust tradicional e dos demais institutos até aqui estudados,
por meio do trust receipt o devedor (na fiddcia) transferia um bem ao credor, contudo,

a posse deste bem permanecia consigo. Sobre isso, MARIA HELENA DiNiz% disciplina que:

0 trust receipt requer a presenca de um vendedor, de um comprador e de
um financiador, por ser operacéo para obter financiamento de compra de
mercadorias, em que ha transferéncia da propriedade do bem do vendedor
para o financiador (em regra entidade financeira), que a entrega ao
adquirente, deste recebendo documento (trust receipt), onde se declara
que o comprador ficar4 possuindo em nome do financiador a coisa
adquirida que sera posteriormente alienada pelo comprador para com o
produto da venda pagar o valor do financiamento.

Novamente se destaca que a operacao do trust receipt esta indissociavelmente
ligada a confianca existente entre as partes, ja que o vendedor de ma-fé poderia vender os
produtos transferidos, permanecendo para si com o produto da venda e ndo efetuando o
pagamento para o financiador.

ORLANDO GOMES pondera que “o financiador garante-se, com o trust receipt,
em virtude de registro do respectivo documento através do qual os demais credores do
revendedor podem saber que as mercadorias (...) garantem o financiamento, liberando-as

a medida que se forem vendendo”.%°

39 DINIZ, MARIA HELENA. Tratado tedrico e pratico dos contratos. v.5. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 60-
61.

40 GOMES, ORLANDO. Alienagdo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 22 edicéo.
1971, p. 19.
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Ao se analisar o trust receipt, é facil observar diversas semelhancas com a
alienacdo fiduciaria em garantia praticada no Brasil — e que ser4 melhor abordada adiante
— seja em razdo de em ambos os institutos o devedor fiduciante ter pleno poder de gozo e
uso da coisa, seja porque este se apresenta perante a sociedade como efetivo proprietério,
seja, também, em razdo de em ambos se realizar o financiamento visando a aquisi¢do da

coisa alienada.

No entanto, como ponderado por ORLANDO GOMES, “acentuando a semelhanca,
mas, ainda assim, ndo se confundem os dois institutos”.** E ALFREDO BUZzAID ainda
complementa que “no negdcio fiduciario, a obrigacdo normal do fiduciario néo é receber a
coisa para beneficio de terceiro, o que caracteriza o trust, e sim para restitui-la ao

fiduciante”.*2

2.4. DIREITO ESPANHOL

Curioso observar ainda que no direito espanhol, a fiducia do direito romano
também encontrou figura relativamente semelhante, a denominada wadiatio.
Segundo sugere Lulz AUGUSTO BECK DA SILVA, “quando implicava a transferéncia da
propriedade, o negocio [da wadiatio] podia ser considerado fiduciario, a exemplo da

fidlcia romana”.*®

E isso porque, como a wadiatio era uma forma primitiva de transferéncia de
propriedade, o direito medieval espanhol permitia que a utilizassem nas hip6teses em que o
devedor entregava um bem a seu credor, normalmente em valor superior ao valor da divida
ou que continha algum valor sentimental, para que, com isso, aquele cumprisse

adequadamente a obrigacao outrora assumida.

Entretanto, como bem esclarece OTTO DE SOUSA LIMA, 0 bem n&o era recebido
diretamente pelo credor, mas sim, obrigatoria e necessariamente, por um terceiro, chamado
fiador, de modo que, em alguns casos, o devedor ainda permanecia como proprietario do

bem. Justamente por nem sempre na wadiatio ocorrer a transferéncia efetiva da propriedade

41 GOMES, ORLANDO. op. cit. p. 19.
42 BUZAID, ALFREDO. op. cit. 1969. p. 28.
4 SILVA, Luiz AUGUSTO BECK DA. op. cit. p. 17.
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do bem, que referido autor entende que a mesma nédo poderia ser considerada um exemplo

fidedigno de alienacdo fiduciaria.**

2.5. DIREITO BRASILEIRO

Indubitavelmente a alienacdo fiduciaria foi efetivamente positivada
no ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo 66* e respectivos paragrafos da Lei
n. 4.728, de 14 de julho de 1965, que dispunha sobre 0 mercado de capitais, dispositivo que,
logo em seguida, em 1° de outubro de 1969, teve sua redagdo modificada pelo artigo 1° do
Decreto-Lei n. 911.#¢ Ulteriormente, ainda, este dispositivo foi modificado pela Medida
Provisoéria n® 2.160-25, de 23 de agosto de 2001, e, depois, hovamente, pela Lei n. 10.931,
de 2 de agosto de 2004.%

Contudo, até a existéncia de referido diploma legal — o qual, mister, desde j4,
esclarecer que disciplinava apenas e tdo somente a alienacdo fiduciaria de bens moveis no
contexto do mercado de capitais —, muito se discutiu na doutrina sobre a possibilidade (e
até a existéncia) do negdécio fiduciario, género do qual a alienacdo fiduciaria em garantia é

uma de suas espécies.

E isso porque as tradicionais garantias — sejam as de natureza real (penhor,
hipoteca e anticrese), sejam as de natureza pessoal —, ja ndo mais conseguiam acompanhar
a celeridade e dindmica com que 0s negdcios comerciais ocorriam a época, comprometendo,

assim, o crédito.

No direito moderno, os primeiros estudos sobre o negécio juridico fiduciario e

negacio juridico indireto surgem em meados dos anos de 1880, como pontua JOSE CARLOS

4 LIMA, OTTO DE SOUZA. op. cit. 1959. p. 166-167.

5 Redagdo da Lei n°® 4.728/65: “Art. 66. Nas obrigagdes garantidas por alienagdo fiduciaria de bem mével, o
credor tem o dominio da coisa alienada, até a liquidagdo da divida garantida”.

%6 Redagdo do Decreto-Lein® 911/69: “Art. 66. A alienagdo fiduciria em garantia transfere ao credor o dominio
resollvel e a posse indireta da coisa mdvel alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com tddas as responsabilidades e
encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal”.

47 Redagdo da pela Lei n°10.931/2004: “Art. 66-B. O contrato de alienagéo fiduciaria celebrado no ambito do
mercado financeiro e de capitais, bem como em garantia de créditos fiscais e previdenciarios, devera
conter, além dos requisitos definidos na Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil, a taxa de
juros, a clausula penal, o indice de atualizagdo monetaria, se houver, e as demais comissdes e encargos”.
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MOREIRA ALVES: “0 artigo de [Ferdinand] Regelsberger [é] que serviu de ponto de partida

para a formulagdo moderna da teoria do negécio juridico fiduciario”.*®

Ocorre que, até inicio do século passado, referido estudo teve pouca influéncia
pratica ou tedrica no ordenamento juridico brasileiro, quando entdo se passou a utilizar a
retrovenda para fins de garantir uma divida, em interpretacdo restritiva das Ordenagdes
Filipinas* e do disposto no artigo 1.140 do Codigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071, de 1° de
janeiro de 1916).

Como se observa, por meio da clausula de retrovenda, o vendedor de bem imdvel
podia se reservar no direito de recobra-lo no prazo certo de trés anos, restituindo ao
comprador o preco, mais as despesas e melhorias por este realizadas.

Entretanto, a retrovenda objetivando a garantia de uma divida, além de possuir
restricdes nas proprias Ordenacdes Filipinas, passou a ser vedada no ordenamento juridico,
dando origem ao Decreto-Lei n. 2.689, de 26 de outubro de 1940.%° A esse respeito, OTTO
DE SOUSA LIMA pondera que se fazia necessaria a verificagdo “se, na realidade, houve
compra e venda com pacto de retrovenda ou se houve simula¢do para garantia de mutuo”.
E, constatando-se que houve simulacdo para garantia de mutuo, isto é, que a real intencédo
das partes era estabelecer uma garantia crediticia, imprescindivel era a decretacdo da
“nulidade da compra e venda, valendo o respectivo instrumento como prova do mutuo,
deixando assegurado ao suposto vendedor o direito de pleitear o reajuste compulsorio como
proprietario do imdvel, e ao suposto comprador a preferéncia que compre ao credor

hipotecdrio ™.t

ARNALDO WALD assevera que, seguindo essa ldgica de buscar meios alternativos

a garantia do crédito que ndo a hipoteca, o penhor e anticrese, passou-se a adotar a “venda

48 ALVES, Jost CARLOS MOREIRA. op. cit. 1979. p. 3.

4 A saber, a retrovenda estava prevista no Quarto Livro das ObrigacGes, Titulo IV, conforme redacdo:
“Da venda de bens de raiz, feita com condic&o, que tornando-se até certo dia o preco, seja a venda desfeita.
Licita cousa he, que o comprador e vendedor ponha na compra e venda, que fizerem, qualquer cautela,
pacto e condigdo, em que ambos acordarem, com tanto que seja honesta, e conforme a Direito, e por tanto
se comprador e vendedor na compra e venda se acordassem, que tomando o vendedor ao comprador o
preco, que houvesse pela cousa vendido, até tempo certo, ou quando quisesse, a venda fosse desfeita, e a
cousa vendida tomada ao vendedor, tal avenca e condicao, assim acordado pelas partes vai: e 0 comprador,
havendo a cousa comprada a seu poder, ganhara e fara cumpridamente seus todos os fructos e novos, e
rendas, que houver da cousa comprada, até que lhe o dito prego seja restituido”. Disponivel em
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/14p782.htm.

%0 “Inclue na competéncia privativa da Cdmara de Reajustamento Econdmico o poder de verificar se nos
contratos de compra e venda com a clausula de “retrovenda” houve simulagao para garantia de “mutuo”,
e dé outras providéncias”

L LIMA, OTTO DE SOUZA. op. cit. 1959. p. 173-174.
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com reserva de dominio, através da qual o bem adquirido a crédito permanece na
propriedade do vendedor até o implemento da obrigacao, ficando esse bem adquirido e dado
em garantia sujeito a apreensdo e venda judicial”. Nada obstante, o autor pondera que
referido instrumento encontrava os mesmos problemas de “morosidade do aparelho

judiciario, no momento de executar a garantia, em caso de inadimplemento obrigacional”.>

Outra figura que, ao longo do tempo, foi utilizada e confundida com a fiducia do
direito romano foi a substituicdo fideicomissaria, prevista nos artigos 1.733 e seguintes do
Cadigo Civil de 1916. Por meio dela o testador estabelecia uma obrigacdo a um dos herdeiros
ou legatarios — chamado de gravado ou fiduciario — para que este transferisse um bem ou
conjunto de bens a outro herdeiro ou legatario — denominado fideicomissario —, apos a

morte do testador e desde que verificadas determinadas condicdes.

Com isso, o fiduciario tinha a propriedade de um bem, em nome de outrem, de
forma restrita e resolivel, obrigando-se a transferi-lo a este outrem quando
verificada determinada condicdo. Veja, portanto, que de fato existem caracteristicas que
muito se assemelham a fiducia cum amico do direito romano ou ao proprio trust do

direito inglés.

Todavia, a substituicdo fideicomissaria, por ndo ter as caracteristicas de garantia,
ndo suprimia a necessidade latente do mercado de criar meios mais efetivos e céleres, em

contrapartida as garantias — mais especificadamente, as reais — até entdo existentes.

Nesse contexto é que foi promulgada a ja mencionada Lei n. 4.728, de 1965,
chamada Lei do Mercado de Capitais, que em seu artigo 66 e respectivos paragrafos deu

inicio a regulacdo do negdcio juridico de alienagdo fiduciaria em garantia.
A esse respeito, JOSE CARLOS MOREIRA ALVES afirma que:

Os autores intelectuais da inovacdo foram dois advogados do entdo
Estado da Guanabara: José Luiz Bulhdes Pedreira e George Siqueira
(este, assistente juridico da Carteira de Cambio do Banco do Brasil).

O primeiro — Bulhdes Pedreira -, & guisa de justificativa do instituto de
que fora um dos idealizadores (e essa justificativa foi também apresentada
por intermédio do Senador Daniel Krieger), escreveu: ‘Alienagdo
fiduciaria em garantia — A emenda visa a introduzir, na nossa legislacao,
modalidade dos instrumentos juridicos & disposi¢ao do sistema financeiro
e das empresas, pois permitird a criacdo e conservacao da garantia real
constituida sobre mercadorias, em circunstancias nas quais é legalmente

52 WALD, ArRNoLDO. Do regime legal da alienacéo fiduciaria de iméveis e sua aplicabilidade em operagGes
de financiamento de bancos de desenvolvimento. Revista de Direito Imobiliario, vol. 51/2001, p. 4.
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impossivel a constituicdo do penhor, pois é da natureza deste a tradicao
da coisa apenhada do credor.

A alienagdo fiduciaria em garantia corresponde ao ‘trust receipt’
amplamente utilizado nos paises anglo saxdes, pelo qual o devedor
transfere fiduciariamente o dominio da coisa, para que esta sirva de
garantia. Ele difere do penhor em que transfere o préprio dominio, e ndo
apenas constitui um direito real de garantia, e em que pode ser constituido
independentemente da tradicdo da coisa, e inclusive enquanto esta se

encontra em poder do devedor, o qual, neste caso, tem as responsabilidade

de depositario’. >

A partir da promulgagao da Lei n. 4.728, de 1965, os doutrinadores passaram a
discutir — discussdo essa que se estendeu para a jurisprudéncia da época — sobre as medidas
judiciais que o credor fiduciario deveria adotar nas hipoteses em que o devedor fiduciante se
recusasse a devolver o bem alienado fiduciariamente: seria 0 caso de reintegracao de posse,

de imisséo na posse ou, ainda, se seria 0 caso de a¢do de depdsito.

Referidas discussdes deram entdo origem ao Decreto-Lei n. 911, de 1969, que
modificou a redacdo do artigo 66 da Lei n° 4.728/1965 e buscou elucidar parte dessas
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, como por exemplo, estabelecendo que o correto
seria a a¢do de dep6sito, bem como admitindo a acdo de busca e apreensdo para que o credor

reouvesse a coisa dada em garantia.

Conforme ja mencionado, referidos diplomas legais foram posteriormente
modificados pela Medida Provisdria n° 2.160-25, de 2001 e pela Lei n. 10.931, de 2004. Sem
prejuizo, com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, a alienacdo fiduciaria em garantia

de bem movel infungivel passou a ser, materialmente, disciplinada por este diploma.

Ocorre que, a época, somente se regulamentou a alienacdo fiduciaria em garantia
de bem mdvel, nada sendo legislado a respeito dos bens imdveis. Veja-se que até houve uma
tentativa com a promulgacdo o Decreto-Lei n° 70, de 1966 — que dispunha, dentre outras
questdes, sobre a cédula hipotecaria. Como se verifica, em seus artigos 29 e seguintes havia
a previsdo da possibilidade de o credor (hipotecario) optar pela nomeacdo de um agente
fiduciario para que este executasse a divida independentemente do Poder Judiciario,
podendo, inclusive, proceder com a ulterior alienacdo do bem hipotecado por meio de

leil6es publicos.

3 ALVES, Jose CARLOS MOREIRA. Op. cit. 1979. p. 9.
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Todavia, referido Decreto-Lei ndo tratava especificadamente do negocio
fiduciario ou da alienacdo fiduciaria em garantia de bens imdveis, de modo que o0s
operadores do direito, novamente, comecaram a questionar a possibilidade de, por meio de
uma interpretacdo extensiva, aplicar a Lei n°® 4.728, de 1965 e do Decreto-Lei n. 911, de

1969 (que tratavam de bens moveis) também para os bens imdveis.

ARNALDO WALD considera que nem a execucdo hipotecéria extrajudicial,
prevista no Decreto-Lei n. 70, de 1966, nem a execucao hipotecaria especial instituida pela
Lei n. 5.741, de 1971, eram suficientes para suprir e atender ao fluxo de capitais destinados
ao financiamento de imdveis, faltando um instrumento analogo a alienacdo fiduciaria em

garantia.>*

Ainda sobre essa questdo, MARCELO TERRA afirma ser possivel “as partes
ajustarem a transmiss&o imobiliaria com finalidade exclusiva de garantia”,*® e fundamenta
seu entendimento na doutrina de JOSE CARLOS MOREIRA ALVES e PONTES DE MIRANDA € na

jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.>®

A utilizacdo da alienacdo fiduciaria em garantia ampliou-se de modo que,
em 19 de dezembro de 1986, foi inserida em secdo propria do Codigo Brasileiro de
Aerondutica (Lei n. 7.565, de 1986), para estabelecer, a partir do artigo 148, a possibilidade

de sua constituigdo sobre aeronaves e ou de seus equipamentos.

Apesar de mais essa inovagéo legislativa, a discussdo sobre a admissibilidade
de utilizar a Lei n°® 4.728/1965 para regrar a alienacdo fiduciaria em garantia de bens imoveis
perdurou até 19 de agosto de 1997, quando houve o julgamento pelo Superior Tribunal de
Justica do Recurso Especial n°® 57.991-SP, cujo acordéo foi relatado pelo Ministro SALVIO

DE FIGUEIREDO TEIXEIRA.?’

Na ocasido, a discussdo travada cingia-se a verificar a validade do negdcio
(fiduciario) firmado entre o falecido marido da recorrente (credor) com os recorridos
(devedores) por meio do qual estes haviam transferido em garantia um imdvel aquele que,

por sua vez, havia prometido devolver o bem quando a divida existente fosse devidamente

% WALD, ARNOLDO. op. cit. p. 4.

% TERRA, MARCELO. Alienagéo fiduciaria de imével em garantia — Lei 9.514/97, primeiras linhas. Porto
Alegre: SAFE, 1998, p. 21.

% A saber, Recurso Extraordinario n. 82.447-SP — Segunda Turma — Rel. Min. CORDEIRO GUERRA — Rel. Min.
para o acorddo JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, j. 8/6/1976.

57 Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n°® 57.991-SP, Relator Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ. De 29.09.1997.
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quitada. Entretanto, a mulher do falecido credor ndo reconheceu o negocio firmado, alegando
se tratar de negdcio simulado.

Ao apreciar a questdo, o Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, de forma
deveras inovadora, verifica que “0 negdcio fiduciario, embora sem regramento determinado
no direito positivo, se insere dentro da liberdade de contratar proprio do direito privado e
se caracteriza pela entrega ficticia de um bem, geralmente em garantia, com a condicdo de
ser devolvido o posteriormente”. E, ao final, conclui que “ndo ha que se falar em pretenséo
de anulacéo do contrato; pelo contrario, o que se pretendeu foi 0 reconhecimento de sua

efetiva ocorréncia com producéo de efeitos que sdo proprios a natureza do neg6cio”.

O julgamento do Recurso Especial supramencionado adveio pouco meses antes
da promulgacdo da Lei n°® 9.514 de 20 de novembro de 1997, em que, final e efetivamente,
passou-se a partir do seu artigo 22 a regulamentar a possibilidade de constituicdo de

propriedade fiduciaria sobre bem imovel.
Comentando sobre referida lei, MELHIM NAMEM CHALHUB assevera:

Fundamentalmente, a Lei 9.514, de 1997, no que tange a estrutura do novo
sistema de financiamento, caracteriza-se pela reducdo da presenca do
Estado nos neg6cios privados, estabelecendo um sistema com estrutura
extremamente simples, em que estdo presentes tdo somente 0s
instrumentos basicos para que os negocios se desenvolvam segundo as
regras do livre mercado; a grande inovacdo é, efetivamente, a utilizacao
da ideia da fiddcia como instrumento de garantia do mercado imobiliario
e do mercado investidor. %

Ainda, de forma complementar e como se vera adiante, a Lei n. 9.514, de 1997
permitiu que a alienac¢do fiducidria imobiliaria fosse constituida por qualquer pessoa —

fisica ou juridica — para garantia do cumprimento de qualquer espécie de obrigacao.

Por fim, curioso notar que a alienacdo fiduciaria, tal como foi adotada por nosso
ordenamento juridico, distanciou-se, em certa medida, da ideia original da fiducia, assim
entendida como a confianga do fiduciante no fiduciario. Como se verifica, o ordenamento
brasileiro utiliza a alienacdo fiduciaria tdo somente com o fim precipuo de garantia do

adimplemento da obrigacao assumida em negdcio juridico.

%8 CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 5.
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3. NEGOCIO FIDUCIARIO

A aplicabilidade da alienacéo fiduciaria, como visto, teve sua origem historica
no direito romano, com a utilizacdo dos institutos da fiducia cum amico e da fiducia cum
creditore; ulteriormente, no direito germanico, surgiu a figura do treuhand ou “penhor de
propriedade”, enquanto no direito anglo-saxdo empregaram o uso do mortgage e do trust (e
trust receipt) e, ainda, no direito espanhol o wadiatio. Somente no inicio do século passado
é que, finalmente, a figura da alienacéo fiduciéria foi instituida no Brasil, com a promulgacao
da Lei n 4.728, de 1965.

Todavia, para a correta interpretacdo das questdes que serdo adiante abordadas
em capitulo especifico, imperiosa a classificacdo e compreensdo dos negdcios fiduciarios,
género do qual a alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel — objeto do presente
estudo — é a espécie, que, por exemplo, distingue-se da propriedade fiduciaria, como bem
disciplinado no artigo 22 da Lei n. 9514, de 1997.

A esse respeito, alids, JOSE CARLOS MOREIRA ALVES apresenta critica a redagédo
do artigo 66 da Lei n. 4.728, de 1965 (ulteriormente, alterado pelo Decreto-Lei n. 911,
de 1969), asseverando que o0 mencionado dispositivo levantava questionamentos, sobre 0s
quais os autores a época se debrucavam, se a nova forma de garantia real por ele estabelecido
seria a alienacdo fiduciaria em garantia (tal como mencionado na redacdo) ou se seria a

propriedade fiduciaria.*

Jose CARLOS MOREIRA ALVES, inclusive, de plano, ja elucida que na verdade,
“a alienacdo fiduciaria €, tdo-somente, o contrato que serve de titulo a constituicdo da

propriedade fiduciaria, que — esta sim — é a garantia real criada”.

3.1. Negocio Fiduciéario e Propriedade Fiduciaria

Antes, porém, de se adentrar propriamente no estudo da figura da alienacéo

fiduciaria em garantia, importante elucidar que ela — como se analisara mais adiante —,

59 ALVES, JosE CARLOS MOREIRA. op. cit. 1979. p. 32-33.
80 ALVES, José CARLOS MOREIRA. op. cit. 1979. p. 32-33.
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nada mais é que espécie da qual o negocio fiduciario é o género. Por assim o ser, mister tecer
alguns esclarecimentos a respeito dos negécios fiduciarios, principalmente visando a

distingui-los da propriedade fiduciéria.

3.1.1. NEGOCIO FIDUCIARIO

Trazendo, de plano, a classica doutrina de OTTO DE SOUSA LIMA, compreende-
se gue os negaocios fiduciarios surgem como uma manifestacdo de vontade da sociedade para
tornar possivel a realizacdo de negocios que a ordem juridica ndo satisfaz adequadamente,

visando, ao fim e ao cabo, facilitar e acelerar a atividade empresarial e comercial.®*

No Brasil, mais especificadamente, como ja explicitado, o principal negécio
juridico utilizado é a alienacdo fiduciaria em garantia, a qual, inclusive, foi inicialmente
disciplinada na Lei n. 4.728, de 1965, a qual tratava dos bens moveis, enquanto, os bens
imoveis foram disciplinados pela Lei n. 9.514, de 1997.

OTTO DE SOUSA LIMA ainda, depois de ponderar sobre a definicdo de negocio
fiduciario de diversos doutrinadores estrangeiros (FERDINAND REGELSBERGER, NICOLA
COVIELLO, LUDWING ENNECCERUS) e nacionais (JOSE XAVIER CARVALHO DE MENDONCGA,

EDUARDO ESPINOLA, PONTES DE MIRANDA), desenvolve seu préprio conceito:

Negdcio fiduciario é aquéle em que se transmite uma coisa ou direito a
outrem, para determinado fim, assumindo o adquirente a obrigacdo de
usar déles segundo aquéle fim e, satisfeito éste, de devolvé-lo ao
transmitente. O negdcio aparece, desta forma, em todos os seus elementos
essenciais e, por isso, devidamente conceituado.®

Por seu turno, ORLANDO GOMES, complementando esta conceituacao de negdcio
fiduciario, afirma que o adquirente (fiduciario) recebe a propriedade de um bem ou direito
de forma limitada, isto é, sob condigdo resolutiva; enquanto, o transmitente (fiduciante),
transfere 0 bem sob condi¢do suspensiva. Com isso, o fiduciante possui apenas uma
expectativa de direito de receber a propriedade do bem outrora transmitido, que somente se

convertera em direito adquirido se, e quando, cumprida a obrigaco assumida previamente.®

61 LIMA, OTTO DE SOUSA. op. cit. 1962. p. 160-170.
62 LIMA, OTTO DE SOUSA. op. cit. 1962. p. 243
6 GOMES, ORLANDO. Op. cit. 1971, p. 38.
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Houve, no entanto, discussdo doutrinaria sobre a esséncia do negdécio fiduciario,
com a criagcdo da teoria monista ou unitéria (defendida, por exemplo, por CESARE GRASSETI
e OTTO DE SOUSA LIMA) e da teoria dualista ou binaria (com origem nos ensinamentos de

FERDINAND REGELSBERGER — € que acabou prevalecendo hodiernamente).

Segundo explicita JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, para a teoria dualista,
representada principalmente pelo entendimento de FERDINAND REGELSBERGER, 0 negdcio
fiduciario seria uma combinacdo de dois negdcios juridicos: “a) um contrato real positivo,
em virtude do qual se da a transferéncia normal do direito de propriedade ou de direito de
crédito; e b) de contrato obrigatorio negativo pelo qual nasce para o fiduciario a obrigacéo
de, apds utilizar-se de certa forma do direito que Ihe foi transmitido, o restituir ao fiduciante

ou retransferir ao terceiro”.%*

Todavia, contrapondo esta teoria, ha o posicionamento de CESARE GRASSETI,
conforme coloca OTTO DE SOUSA LIMA, que, ao analisar mencionado entendimento
sobre negocio fiduciario, afirma que este conceito ¢ “piuttosto uma valutazione che di
questi negozi fala dottrine anziche uma definizione che tocchi all’essenza del

negozio medesimo”.%°

Por isso, o autor italiano (CESARE GRASSETI) desenvolveu um conceito
asseverando que o negdcio fiduciario ndo seria uma combinacao de dois negécios juridicos
vinculados, mas sim um negdécio unitério, cujo motivo é justamente a causa fiduciae atipica,
ndo prevista em lei, que contém em si, e implicitamente, uma relacdo de confianca entre os

contratantes:

Per negozio fiduciario intendiamo una manifestazione di volonta con cui
si attribuisce ad altri uma titolarita di diritto a nome proprio ma
nell'interesse, o anche nell'interesse, del transferente o di terzo. %

A par dessa discussdo doutrinaria, que perdura até hoje entre os doutrinadores
ao redor do mundo, salta aos olhos, em qualquer teoria adotada, o elemento essencial do
negocio fiduciario, qual seja, a confianca que o (devedor) fiduciante deposita no (credor)

fiduciario.

8 ALVES, JosE CARLOS MOREIRA. Op. cit.. 1979. p. 19-20.

8 GRASSETTI, CesARE. Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordenamento giuridico,
in Rivista Diritto Commerciale, de Scraffa e Vivante, vol. XXXIV, 1916, primeira parte, p. 348 apud
LIMA, OTTO DE SOUSA. op. cit. 1962. p. 161.

8 GRASSETTI, CESARE. op. cit. p. 348 apud LIMA, OTTO DE SOUSA. op. Cit. 1962. p. 160-162.
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Nesse contexto, PONTES DE MIRANDA, de forma peculiar, sintetiza que o
“negécio juridico fiduciario é negécio juridico mais fiducia”.%” E, sem ser diferente,
MARCELO TERRA explica que o negdcio fiduciario se caracteriza pela existéncia do risco, ja
que o transmitente fiduciante, de boa-fe, deposita sua confianca na pessoa do adquirente
fiduciério, ficando na dependéncia deste para que este cumpra a obrigacdo assumida de

restituicio.®

Destarte, seguindo com esse raciocinio da existéncia de risco no negécio
fiduciario é que a presenca da confianca se mostra ainda mais essencial. Como asseverado
em capitulo antecedente, quando se abordou a fiddcia do direito romano, afirmou-se que, em
sua origem, o devedor fiduciante ficava dependendo da boa-fé e da boa vontade do credor
fiduciario para que este devolvesse a coisa transmitida, nenhuma medida poderia ser imposta

ao fiduciario inadimplente sendo o pleito de perdas e danos.

Contemporaneamente, como pontuado, esse risco permanece, na medida que o
devedor fiduciante tem pouca ingeréncia sobre os atos do credor fiduciério
que eventualmente venha a praticar com relacdo ao bem transmitido, o que acaba
por acarretar uma situacdo de desvantagem ao fiduciante. Justamente por conta disso, 0
negécio fiduciario estd pautado na fides, na confianca depositada no fiduciario

pelo fiduciante.

Dai porque é plenamente possivel constatar que o negdcio fiduciario é composto
de duas relagbes: uma de natureza real e outra de natureza obrigacional, estando ambas,
por certo, ligadas pela confianca, pela fiducia depositada pelo transmitente (fiduciante)

no adquirente (fiduciario) de que este restituira a coisa quando adimplida a obrigacao.

Disso decorre o entendimento de que o negdcio fiduciario constitui tdo somente
a propriedade fiduciaria (que sera melhor abordada em item subsequente). No entanto,
desde ja mister observar que a transferéncia de propriedade do ativo ao fiduciario tera
eficacia erga omnes, inclusive perante o proprio fiduciante; entretanto, a relagdo
obrigacional de restituir o bem ao fiduciante tem eficacia apenas entre as partes (fiduciante-

fiduciario), ndo sendo oponivel a terceiros alheios a relagéo.

57 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo 3. Campinas: Bookseller, 2001. p. 116.
8 TERRA, MARCELO. Op. cit.. p.19.
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Como se nota ainda, hd uma incongruéncia na celebracdo do negécio fiduciério,
surgindo, entdo, o questionamento com relacdo ao auténtico objetivo das partes quando da
celebragdo do negaocio fiduciario. Isso porque, se efetuarem a transferéncia de forma plena e
absoluta da propriedade de determinado bem ao fiduciario, e, a0 mesmo tempo e desde o
inicio, estabelecerem a obrigacdo deste de restituir este bem ao proprietario original
(fiduciante), ndo estariam entdo os contratantes desnaturalizando a esséncia do negocio

juridico de transferéncia da propriedade do bem e praticando outro ato juridico?

Ponderando sobre referida questdo, MELHIM NAMEM CHALHUB avalia que,
apesar de efetivamente estabelecer a transmissdo da propriedade do bem para o fiduciario,
no negocio fiduciario este efeito de direito real (efetiva transferéncia de propriedade) é
parcialmente infirmado por um pacto adjeto obrigacional, o qual estabelece ao fiduciéario a
obrigacdo de restituir o bem ao proprio fiduciante, ou ainda, transferi-lo para um terceiro-
beneficiario indicado. Note-se, portanto, que o fiduciario adquirente, embora passe a ser o
efetivo proprietario do bem recebido, somente podera utiliza-lo nos exatos limites
estabelecidos no contrato, tratando-se de propriedade com limitagdo de uso, gozo,

fruicéo e ou disposicéo.5®

Referida limitacdo da livre fruicdo e disposi¢do do bem pelo fiduciario somente
é admissivel na medida que essa era a real vontade das partes contratantes quando da

celebracdo do negdcio fiduciario, por meio do pactum fiduciae.

Ha de se observar que ha uma clara dissonancia entre a forma do negdcio juridico
utilizada e o real objetivo perquirido — em conjunto, diga-se — pelo fiduciante e fiduciario.
A justificativa para isso é apresentada por MeELHIM NAMEM CHALHUB, asseverando que no
negacio fiduciario sempre havera “incongruéncia entre o fim desejado e 0 meio empregado,
pois, ao empregar, por exemplo, a compra e venda com escopo de garantia, as partes se
valem de um contrato tipico cujo efeito extravasa o fim por elas desejado e produz mais

consequéncias juridicas do que seria necessario para alcancar aquele fim determinado”.”

8 CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 33-34.
" CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 32.
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Nesse sentido, inclusive, PONTES DE MIRANDA assevera que ‘“‘sempre que a
transmissao tem um fim que ndo é a transmissdo mesma, de modo que ela serve de negécio
juridico que néo é o de alienacdo a quem se transmite, diz-se que ha fiducia ou negocio

juridico fiduciario”.’

Por fim, OTTO DE SOUSA LimA, fazendo referéncia a FERDINAND
REGELSBERGER, conclui que no negécio fiduciario, na maior parte das vezes, havera essa
desproporcéo entre 0 meio empregado e o fim econébmico que as partes objetivam com o
instrumento firmado, pois o instrumento tipico ndo seria suficiente para abarcar todas as
consequéncias praticas e juridicas pretendidas. Entretanto, esta desproporcionalidade ndo €

um elemento essencial a todas as espécies de negdcio fiduciario.’

3.1.2. PROPRIEDADE FIDUCIARIA

Conforme acima asseverado, por meio do negocio fiduciario, o devedor
fiduciante transfere a propriedade de um bem ou um direito para o credor fiduciario para um
fim especifico, assumindo este ultimo (fiduciario) a obrigagdo de devolver o bem ou direito

ao fiduciante assim que cumprida a obrigacdo por este assumida.

Como bem se observa, ha a efetiva transferéncia de propriedade da coisa ou
direito para o credor fiduciério; entretanto, por ter sido celebrado concomitantemente
ao pactum fiduciae, h& limitacdes ao pleno exercicio da propriedade. Em razdo disso,

a doutrina passou a denominar este tipo de propriedade como propriedade fiduciaria.

Nesse sentido, MELHIM NAMEM CHALHUB afirma que a “propriedade fiduciaria
é uma propriedade limitada pelas restricdes que sofre em seu contedo, em virtude da
finalidade para a qual é constituida, tendo duracgdo limitada, enquanto perdurar o escopo

ao qual se destina”.”

Dessa definicdo se extraem duas caracteristicas essenciais da propriedade
fiduciaria decorrente do negocio fiduciario: a primeira é que ela € resoltvel; a segunda, que

ela é temporaria.

T MIRANDA, PONTES DE. Op. cit. p. 146
2 LIMA, OTTO DE SOUZA. op. cit. 1962. p. 174-176.
8 CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 95.
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Quanto a essa segunda caracteristica, mister rememorar que, no negocio
fiduciario, o credor fiduciario somente sera proprietario da coisa ou do direito enquanto o
devedor fiduciante ndo cumprir a obrigacdo pela qual houve a celebracdo do negocio.
Ou seja, a situacdo de proprietario perdurara apenas e tdo somente durante o lapso de tempo
necessario para o cumprimento desta obrigacdo, de modo que, cumprida essa obrigag&o,
o fiduciério perdera a propriedade do bem ou do direito.

Nesse sentido, ORLANDO GOMES afirma que o credor fiduciario adquire ndo a
propriedade plena e definitiva da coisa, mas sim uma propriedade temporaria, que esta
sujeita ao cumprimento de uma condicdo resolutiva imposta pela fidlcia inerente ao

contrato.’

Ja no que concerne a outra caracteristica da propriedade fiduciéria, verifica-se
sua natureza resollvel quando se constata que a transferéncia do dominio da coisa ou do
direito ao credor fiduciario estara, por lei, vinculada a uma condigdo resolutiva estabelecida
no pactum fiduciae, que consistird na obrigacdo de o credor fiduciario restituir ao devedor

fiduciante o bem recebido tdo logo a obrigacéo por ele assumida seja devidamente cumprida.

Isso ocorre por forca de lei, ou seja, sendo defeso ao fiduciante e ao fiduciario
pactuar de forma distinta. A resolubilidade da propriedade fiduciaria é questdo que se impde,
sendo uma condicdo do contrato que institui a propriedade fiduciaria que perdurara até a
extincdo da obrigacdo contraida pelo fiduciante.

Com isso, em razdo da temporalidade e da resolubilidade da propriedade
fiduciaria atribuida ao credor fiduciario, ndo ha como se asseverar que este possui livre
direito de uso, gozo e disposi¢do do bem ou do direito, muito embora tenha efetivamente
recebido do devedor fiduciante a propriedade deste bem ou direito.

Contrapondo esse entendimento, MELHIM NAMEM CHALHUB menciona 0S
pensamentos de LulGI CARIOTA-FERRARA e NAVARRO MARTORELI, que defendem a
incorrecdo da adjetivacdo fiduciaria a propriedade da coisa ou direito recebida pelo credor
fiduciario quando da celebracao do negdcio fiduciario, na medida que ele se tornaria efetivo
e pleno proprietario, ndo havendo que se falar em qualquer tipo de limitagdo ou restrigdo.”™
Assim o fazem pautados na concepc¢do e nos elementos existentes na fiducia do direito

romano, em que efetivamente o credor fiduciario recebia a plena propriedade da res,

4 GOMES, ORLANDO. 0p. cit. p. 75
S CHALHUB, MELHIM NAMEM, op. cit. p. 95.
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podendo praticar todo e qualquer ato de disposic¢éo, perdendo o devedor fiduciante qualquer
direito sobre a coisa, restando-lhe apenas uma pretensdo de perdas e danos contra o

fiduciario.

Antes de prosseguir, necessario destacar a observacao de JOSE CARLOS MOREIRA
ALVES no sentido de existir uma distingdo entre a propriedade fiduciaria resultante dos
negocios fiduciarios propriamente ditos e daquela oriunda da alienacdo fiduciaria em
garantia. Isso porque esta Gltima visa a atender ao escopo de garantia, sendo, portanto, nos

termos da lei, nova modalidade de garantia real.”

Indo além, ndo se pode confundir a propriedade fiduciaria oriunda da alienacéo
fiduciaria em garantia, que constitui garantia real, com as demais garantias (penhor, hipoteca
e anticrese), ja que nestes 0 6nus recai sobre coisa alheia, ao passo que na alienagédo
fiduciaria, como ha a transferéncia desde o inicio da propriedade, a garantia recai sobre coisa
propria, ainda limitada pelo carater resoltvel e temporal. Como bem pontuado por JOSE

CARLOS MOREIRA ALVES:

Também nao se confunde a propriedade fiduciaria resultante da alienacao
fiduciaria com os direitos reais limitados de garantia (penhor, anticrese e
hipoteca), pois, nestes, seu titular ndo é proprietario da coisa dada em
garantia, ao contrario do que sucede com o titular da propriedade
fiduciaria, que tem, sobre a coisa que garante o pagamento do débito,
direito de propriedade, embora limitado. Nos direitos reais limitados de
garantia — o que ndo se verifica com a propriedade fiduciaria — ha, em
regra, de um lado o proprietario da coisa dada em garantia (o que somente
ndo ocorre se ela se tornar res nullis) e, de outro lado, o credor que &,
apenas, titular do penhor, da anticrese ou da hipoteca (conforme o caso)
sobre coisa alheia.”

No mesmo sentido, ARNOLDO WALD afirma que o principal diferenciador entre
os demais direitos reais limitados de garantia, € que o titular tem direito real sobre coisa
alheia, e na alienacdo fiduciéria, o credor é titular do direito real pleno de propriedade, ainda

que sofra limitagGes.’®

Desta forma, constata-se que a propriedade fiducidria, quando assume a
finalidade de garantia— tal como na alienacéo fiduciaria—, possui caracteristicas especiais

que a distinguem da outra fei¢do que a propriedade fiduciaria pode ostentar, que seria aquela

6 ALVES, JosE CARLOS MOREIRA. 0p. cit. 1979. p. 115.
" ALVES, Jost CARLOS MOREIRA. 0p. cit. 1979. p. 116.
8 WALD, Arnoldo. Op. cit. p. 261.
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objetivando a administracdo patrimonial. Assim o é, pois, normalmente, na feicdo de
garantia a posse do bem ou do direito permanece com o devedor fiduciante, enquanto quando
a propriedade fiduciaria é constituida para administracdo patrimonial ha a possibilidade de
a posse também ser transferida ao credor fiduciario, o que devera ser estabelecido pelo

pactum fiduciae.

Nesse ponto, é preciso ter claro que, em qualquer das hipéteses, seja naquelas
para fins de administracdo, seja visando a garantia, o fim econdmico pretendido pelas
contratantes € incongruente com o meio juridico por elas adotado. I1sso em razédo de, como
ja asseverado, a propriedade transmitida com fiducia ndo sera plena e irrestrita, sofrendo o
credor fiduciario limitacGes nos direitos de livre utilizacdo e disposicao, tendo que os praticar

nos interesses do devedor fiduciante e do que foi estabelecido entre eles.

Como visto, a propriedade fiduciaria sera estabelecida por meio de um contrato
que regeréa o negocio fiduciario pretendido pelas partes. Entretanto, para que a propriedade
fiduciaria tenha eficacia para além dos contratantes, é preciso se atentar aos requisitos legais
registrais exigidos para a transmissao da propriedade, por forca do principio da publicidade.
Em se tratando de bens imoveis, sera necessario o registro na matricula do bem junto ao
Registro de Imoveis; se bens mdveis, mister o registro do contrato no cartério de Registro
de Titulos e Documentos ou, se de veiculos, levar-se-a o registro na reparticdo competente
(Departamentos Estaduais de Transito - DETRANS).

Deste modo, ndo obstante a propriedade fiduciaria se constitua com a celebracéo
do negdcio fiduciario, para que a mesma seja oponivel erga omnes, € necessaria a
publicidade do contrato, que ocorrera por meio do registro perante o érgdo competente, a
depender da natureza juridica do bem ou direito que foi transferido do fiduciante ao

fiduciario.

Apesar da necessidade de registro, ndo se pode perder de vista que
a temporalidade e a resolubilidade, inerentes a propriedade fiduciaria, como acima
asseverado, resultam no efeito juridico de que o bem transferido jamais incorporara

efetivamente o patriménio do credor fiduciario, até porque ndo € essa a intencdo das partes.

Quando constituida para fins de garantia, como se pode pressupor, as partes
objetivam t&0-s6 que o bem sirva como forma de forcar o devedor fiduciante a cumprir a

obrigacdo assumida, para que a propriedade do bem possa ser restituida a ele.
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Analisando o exemplo mais comum desse tipo — a alienacdo fiduciaria em
garantia—, constata-se que ndo ha qualquer intencdo do credor fiduciario em adquirir o bem
alienado fiduciariamente, tanto que a ele é vedado adjudica-lo de plano quando o devedor
fiduciante deixar de cumprir com a obrigacdo assumida. Veja, portanto, que o credor
fiduciario ndo tem qualquer direito sobre o bem alienado, mas somente tem direito de credito
sobre o produto da venda deste bem.

Ja na situacdo que é constituida para fins de administracdo, a propriedade
fiduciaria do bem é transmitida ao administrador fiduciario, juntamente com a posse, porém
referido bem ndo é incorporado a seu patriménio, devendo permanecer afetado para o
cumprimento da obrigacéo assumida de administra-lo em beneficio do fiduciante, conforme
estabelecido no contrato.

Exemplificando, tem-se o caso dos fundos de investimento, em que, por forca
do disposto no artigo 7° da Lei n. 8.668, de 1993, os bens e direitos mantidos sob a
propriedade fiduciaria integrantes do patriménio do fundo de investimento imobiliario, bem
como os respectivos frutos e rendimentos, ndo se comunicam com o patriménio da
instituicdo administradora fiduciaria. 1sso porque, os negocios realizados com esses bens,
seja alienando-os, locando-os, séo realizados exclusivamente no interesse do fiduciante, no
caso, dos cotistas do fundo.”

A esse respeito, MELHIM NAMEM CHALHUB assevera que “a transmissao
fiduciaria ndo incrementa o patriménio do proprietario fiduciario, sendo, antes, neutra em
relacdo ao seu patrimdénio, e por isso o fiduciario deve manté-lo num patriménio
de afetacdo, por efeito do qual os bens transmitidos em fidicia sdo subtraidos da garantia

patrimonial genérica dos credores do fiduciario”.8

79 “Art. 7° Os bens e direitos integrantes do patriménio do Fundo de Investimento Imobiliario, em especial os

bens iméveis mantidos sob a propriedade fiduciéria da instituicdo administradora, bem como seus frutos
e rendimentos, ndo se comunicam com o patrimdnio desta, observadas, quanto a tais bens e direitos, as
seguintes restri¢fes: | - ndo integrem o ativo da administradora; Il - ndo respondam direta ou indiretamente
por qualquer obrigacéo da instituicdo administradora; 11 - ndo componham a lista de bens e direitos da
administradora, para efeito de liquidacédo judicial ou extrajudicial; IV - ndo possam ser dados em garantia
de débito de operacdo da instituicdo administradora; V - ndo sejam passiveis de execugdo por quaisquer
credores da administradora, por mais privilegiados que possam ser; VI - ndo possam ser constituidos
quaisquer dnus reais sobre os imoveis.

8§ 1° No titulo aquisitivo, a instituicdo administradora fara constar as restricbes enumeradas nos incisos |
a VI e destacara que o bem adquirido constitui patriménio do Fundo de Investimento Imobiliario.

8§ 2° No registro de imdveis serdo averbadas as restricfes e o destaque referido no paragrafo anterior.

8 3° A instituicdo administradora fica dispensada da apresentacdo de certiddo negativa de débitos,
expedida pelo Instituto Nacional da Seguridade Social, e da Certiddo Negativa de Tributos e
ContribuicGes, administrada pela Secretaria da Receita Federal, quando alienar imdveis integrantes
do patrimoénio do Fundo de Investimento Imobiliario”.

80 CHALHUB, Melhim Namem. op. cit. p. 107.
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Essa afetacdo do patriménio quando da constitui¢do da propriedade fiduciéria,
isto é, o fato de o bem ndo integrar efetivamente o patriménio do fiduciario, credor ou
administrador, se mostra ainda mais presente ao se verificar que, mesmo diante do necessario
registro junto aos respectivos 0Orgaos competentes, nenhum imposto é devido pela
transmissdo da propriedade fiduciaria do bem ou do direito. O imposto somente sera devido
quando e se houver a consolidagéo da propriedade em nome do fiduciério, o que ocorrera se,
e somente se, o fiduciante inadimplir com sua obrigacéo fixada no pacto fiduciario.

Aqui cabe mais um destaque da discussdo doutrinaria sobre a que titulo a
propriedade fiduciaria seria transmitida. De acordo com SALIENTA CARREGAL, citado por
MELHIM NAMEM CHALHUB:

[...] ndo se pode qualificar a transmisséo de propriedade fiduciaria como
umato a titulo oneroso, porque o adquirente (fiduciario) ndo da
coisa alguma em troca do bem, tampouco se pode dizer que se trata de um
ato a titulo gratuito, na medida em que nédo se doa o bem ao fiduciério,
mas este recebe o bem somente como um meio para melhor execugédo do
encargo que lhe foi atribuido ao se proceder atransmissdo da
propriedade. Fica claro, entdo, que o Unico titulo pelo qual se pode
transmitir uma propriedade em carater fiduciario € a titulo de confianca,
ja que o fiduciario ndo a recebe a titulo oneroso, nem gratuito.8!

Finalmente, e mais uma vez como consequéncia direta e indissociavel de
sua resolubilidade e temporalidade, necessario ponderar que a propriedade fiduciaria
sera extinta quando o objetivo fixado no pactum fiduciae for atingido, quando houver

rendncia, revogacdo ou distrato do contrato em que se constituiu a propriedade fiduciaria.

3.2. ELEMENTOS DOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Conforme acima asseverado, negécio fiduciario é o neg6cio em que um sujeito,
denominado fiduciante, transfere, de confianca, a propriedade de um bem ou, ainda, a
titularidade de um direito para outrem, chamado de fiduciario, para os fins de administracdo
ou de garantia, estabelecendo, desde o inicio, obrigagcdes para ambas as partes, bem como
delimitando os poderes que cada qual tera sobre o bem/direito. Cumpridas as obrigacdes, a
propriedade do bem ou do direito sera retransmitida ao proprietario original ou a quem este

vier a indicar como beneficiario.

81 CARREGAL, MARIO A., El fideicomiso, regulacion juridica y posibilidades practicas. Buenos Aires: Ed.
Universidad, Buenos Aires, 1982, p. 74-75 apud CHALHUB, MELHIM NAMEM. op. cit. p. 98-99.
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Dessa conceituagdo, facilmente se extrai que os sujeitos do negocio fiduciario
sdo: de um lado o fiduciante, que transmite a propriedade de um bem na confianca; de outro
lado, o fiduciario, que recebe o bem na confianca e assume a obrigacéo de restitui-lo quando
cumprida a obrigacdo assumida pelo fiduciante. Eventualmente, a depender do negocio
fiduciério realizado, havera uma terceira pessoa envolvida, que é o beneficiario, que como
0 proprio nome sugere —, recebera, em beneficio, o bem transmitido pelo fiduciante

ao fiduciario, ou, entdo, os frutos decorrentes da administracao do bem.

Facilmente também se observa que o objeto do negocio fiduciario podera ser

coisa movel, imovel ou direito, desde que determinado ou determinavel.

Ainda diante desse conceito de negocio fiduciario, afere-se que héa
uma dissonancia entre os fins juridico e econémico pretendidos na transmissao
da propriedade do bem ou direito, uma vez que transmissao ou a atribuicéo da propriedade
ou do direito ndo encerra um fim em si mesma, sendo, antes, um meio para se alcangar o
objetivo desejado efetivamente pelas partes, que ha de ser a constituicdo de uma garantia,

a realizac&o de investimentos ou empreendimentos, a administrac&o de negocios etc. .82

E isso porque, segundo a teoria dualista, no negécio fiduciario se nota a
existéncia de duas relacdes juridicas distintas, mas relacionadas: uma de natureza real, por
meio da qual ha a efetiva transmissao do direito ou da propriedade da coisa ou do direito; e
outra de natureza obrigacional, que estd associada a restituicdo da coisa ou direito

transmitido, se a finalidade do contrato for atingida.

Ao passo, que para os doutrinadores adeptos a teoria unitaria ou monista,
0 negdcio fiduciario seria relacdo Unica, com dois efeitos distintos, o primeiro de natureza

real e 0 segundo de natureza obrigacional.

Entretanto, a par disso, o elemento principal e central de todo negécio fiduciario
é exatamente a fiducia, isto é, a confianca depositada pelo fiduciante no fiduciério de que
ele cumprira as obrigacdes estabelecidas no pactum fiduciae, principalmente a de restituir o

bem ou o direito a ele transmitido quando o fiduciante adimplir com as suas obrigacdes.

8 CHALHUB, MELHIM NAMEM. op. cit. p. 35.
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3.3. CLASSIFICACAO DOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Ja tendo explicitado os elementos essenciais dos negdcios fiduciarios, passa-se

entdo a sua classificacao.

Como se observa, por se tratar de contrato, firmado entre o fiduciante e
fiduciario, em que se estabelece obrigacGes para ambas as partes, 0 negocio fiduciario €

classificavel como sendo bilateral.

O fiduciante tem a obrigacéo de transferir a propriedade do bem ao fiduciario,
além daquelas obrigacGes assumidas no pactum fiduciae. A titulo de exemplo, veja o caso
da alienacdo fiduciaria em garantia de matuo firmado entre as partes, em que o fiduciante
tera que pagar as parcelas do financiamento para, ai sim, ser restituido na propriedade do

bem imével transferido ao fiduciario.

Por outro lado, o fiduciario assume a obrigacao de, recebendo a propriedade de
determinado bem ou direito, dar a ele a destinacdo assumida no contrato (com todas as
restricdes impostas), além de, por 6bvio, restitui-la ao fiduciante quando — e se — este vier

a cumprir com todas as obrigac6es assumidas no contrato.

O negécio fiduciario podera ser oneroso ou gratuito, a depender se fiduciante e
fiduciario estipularem contraprestaces entre si. Com isso, se houver a transferéncia da
propriedade do bem ou direito e ndo se fixar a obrigacdo de o fiduciante pagar qualquer
quantia ao fiduciario (ou vice e versa), 0 negocio fiduciario sera gratuito. Por outro lado,
fixando o pagamento de qualquer quantia, sera oneroso. Vislumbra-se a hipotese de negécio
fiduciério gratuito naquela em que ha a transferéncia do bem para o fiduciario, assumindo
este a obrigacdo de administrad-lo em proveito e interesse de um beneficiario, tal como

ocorria na fiducia romana.

Outrossim, outra classificacdo possivel do negocio fiducidrio é se ele seria
principal, quando ha a transferéncia da propriedade com fins de administragéo, ou acessorio,
nas hipdteses em que é firmado objetivando a garantir outra situa¢do ou contrato. Conforme
asseverado por MARCELO TERRA, e visando a ilustrar, o contrato de alienacdo fiduciaria em
garantia sempre serd acessorio, “pois sempre dependente de um contrato principal, quer de

venda e compra ou de mutuo, podendo ser firmada em dois momentos absolutamente
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distintos”.8 No mesmo sentido é o posicionamento de PONTES DE MIRANDA: “sempre que a
transmissao tem um fim que ndo é a transmissdo mesma, de modo que ela serve de negécio
juridico que nédo é o de alienagcdo a quem se transmite, diz-se que ha fiducia ou negocio
juridico fiduciario” &

Por fim, quanto a formalidade, o negdcio fiduciario sera classificavel como
solene, nas hipoteses em que a lei exigir formalidade para a transmisséo da coisa — como é
0 caso, por exemplo, da transferéncia imobiliaria sujeita a registro no Cartorio de Imoveis.
Em contrapartida, logicamente, quando ndo houver qualquer exigéncia legal para a

transmissao do bem, o negdcio fiduciario seréd considerado nao solene.

3.4.\VALIDADE E EFICACIA DOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Por ser tratar de negdcio juridico, novamente, o negdcio fiduciario devera
respeitar a teoria geral do negdcio juridico, submetendo-se as regras gerais de existéncia,

validade e eficécia.

Assim sendo, com relacdo ao plano da existéncia, mister a apreciacdo dos
elementos do negdcio juridico a fim de verificar a existéncia de exteriorizacdo da livre
manifestacdo de vontade das partes, de uma finalidade negocial e de objeto idoneo, tudo isso

expressado em um instrumento contratual.

Além disso, o negdcio fiduciario devera respeitar o estabelecido no artigo 104
do Cddigo Civil, isto &, ser firmado entre agentes capazes, tratar de objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, além, por fim, de respeitar eventual forma prescrita ou ndo
defesa em lei. Cumprido esses pressupostos, o negocio fiduciario sera considerado valido e

eficaz.

N&o se pode perder de vista ainda que o negécio fiduciario respeitara, necessaria
e obrigatoriamente, 0s pressupostos negativos de nulidade e anulabilidade, previstos nos

artigos 138 e seguintes do Codigo Civil.

8 TERRA, MARCELO. op. cit. p. 22-23.
8 MIRANDA, PONTES DE. 0p. Cit. p. 146.
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3.5. TIPOS E MODALIDADES DE NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Como j& asseverado no presente trabalho em oportunidades anteriores, 0 negocio
fiduciario, em esséncia, € um negocio juridico pelo qual o fiduciante transfere para o
fiduciario a propriedade de um determinado bem ou direito, para que este cumpra
determinada finalidade, comprometendo-se a restitui-lo em oportunidade futura, caso o
fiduciante cumpra obrigacéo especifica.

Diante disso, os doutrinadores entendem que o negocio fiduciario pode ser, em
sintese, utilizado para regular duas situacdes especificas. Com isso, a transferéncia da coisa
ocorrera para que o fiduciério a administre em beneficio e interesse do fiduciante, ou entdo

para fins de garantia.

Nesse sentido, PAULO RESTIFFE NETO e PAULO SERGIO RESTIFFE reconhecem
“varias figuras de negocio fiducidrio, destacando-se: a venda com escopo de garantia; a
venda com fins de administracdo; a venda para recomposicdo de patriménio, a doagao
fiduciaria; a cessdo fiduciaria de crédito para cobranca ou para fins de garantia; a do
acionista fiduciario, além de outras, desde que ndo contrariem a lei, nem prejudiquem

terceiros.®

Exemplificando essas duas grandes espécies, temos que 0s possiveis negocios
fiduciarios, admitidos no ordenamento patrio, o negécio fiduciario para administracdo, o

negdcio fiduciario para investimento e a venda com escopo de garantia.

Nesse contexto, importante destacar o posicionamento de MARCELO CHIAVASSA
DE MELO PAULA LIMA, que apresenta ainda outra divisdo dos negocios fiduciarios,
asseverando que poderiam ser subdivididos em quatro tipos: negdcios fiduciarios
propriamente ditos; negdcios fiduciarios impréprios, negocios fiduciarios legais ou

tipificados e negocios de fiducia.

[...] os trés primeiros possuem estrutura semelhante, ao passo que o tltimo
destoa completamente dos outros. Nos dois primeiros [propriamente ditos
e improprios], a estrutura é aquela ja anunciada anteriormente: dois
negocios juridicos distintos, tendo o primeiro um efeito translativo
(negécio translativo) e o segundo uma limitacdo dos efeitos translativos
(pacto fiduciae) através da criacao de uma obrigacéao (de administrar e/ou
de devolver). A distingdo entre um e outro se d& em relacéo aos efeitos do

8 RESTIFFE NETO, PAuLO, RESTIFFE, PAULO SERGIO. Op. cit. p.48.
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pacto fiduciae, tendo o primeiro efeitos meramente obrigacionais e o
segundo efeitos reais. Ademais, utiliza-se negécios tipicos que visem a
producéo de efeitos atipicos. O terceiro [negdcios fiduciarios legais ou
tipificados] se caracteriza, essencialmente, pela utilizacao de um negdcio
anteriormente fiduciario, mas agora tipificado pelo legislador. O quarto
[negdcios de fiducia], por altimo, era fiduciario, tornou-se tipico (ao
menos socialmente tipico), mas ainda se exige um grau de confiangca maior
do que as outras figuras negociais; diferencia-se dos negdcios fiduciarios
legais na medida em que néo se vislumbra a separacéo entre 0 negocios
translativo e o pacto fiduciae. 8

Como se pode observar, essa subdivisdo apresentada por MARCELO CHIAVASSA
DE MELO PAULA LIMA é extremamente valida, em que pese ndo substituir a classificacao
mais ampla anteriormente apresentada, em que classifica 0s negocios fiduciarios em de

administracdo e com fins de garantia, que serdo mais bem abordados nos subitens adiante.

3.5.1.NEGOCIO FIDUCIARIO PARA GESTAO E ADMINISTRACAO

PATRIMONIAL

Como o préprio nome sugere, esta espécie de negocio fiduciario é celebrada
objetivando a gestdo e ou a administragdo de um patriménio determinado por parte do
fiduciario por manifesto interesse e vontade do fiduciante, devendo aquele exercer o encargo
de acordo com os critérios estabelecidos no pactum fiduciae e visando ao melhor interesse

do fiduciante.

Visando a um melhor aproveitamento, o fiduciério agird de modo a conservar,
administrar ou até explorar o bem recebido por determinado tempo e, quando findo este
prazo, devera restituir referido bem ao fiduciante ou a um terceiro beneficiario indicado por

este ultimo.

8 LIMA, MARCELO CHIAVASSA DE MELLO PAULA. Negdcios indiretos e negdcios fiduciarios. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 169-170.
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Veja que, como anteriormente asseverado, em determinadas hipGteses em que o
negocio fiduciério para fins de administracdo patrimonial é celebrado, o fiduciario recebe a
propriedade do bem de forma plena e irrestrita, de forma tal que, inclusive, a depender do

poderes que lhe foram outorgados, podera alienar o bem recebido.

MEeLHIM NAMEM CHALHUB aponta que hodiernamente a modalidade de negécio
fiduciario de administragdo de bens tem ganhado cada vez mais relevancia e interesse no
mercado. O autor traz o exemplo dos fundos de investimentos em que “0 fiduciante entrega
ao fiduciario certa soma de dinheiro para que faca inversdes em negocios que deem
rentabilidade e promova sua administracdo, com a obrigacdo do fiduciario de restituir o

capital e seus rendimentos”.%’

Ainda analisando exemplos praticos do negdcio fiduciario para administracéo,
existem outras duas situacGes em que a finalidade do negdcio € a administracdo do bem: uma
é para a recomposic¢do patrimonial, em que o fiduciante transfere em fiducia seu patriménio
para que o fiduciario recupere seu valor ante a inabilidade do fiduciante para tanto; outra
ocorre quando ha a cessdo fiduciaria para fins societarios, prevista no artigo 40 da Lei
n. 6.404, de 1976, 3 em que o fiduciante transfere a titularidade de suas acdes ao fiduciario

para que este exerca determinadas atividades estabelecidas no contrato.

3.5.1.1. FIDEICOMISSO TESTAMENTARIO OU SUBSTITUICAO

FIDEICOMISSARIA

Inserido na modalidade de negdcio fiduciario para gestdo patrimonial, é possivel
vislumbrar o exemplo do fideicomisso testamentario ou substituicdo fideicomissaria,

devidamente positivado nos artigos 1.951 a 1.960 do Cddigo Civil.

87 CHALHUB, Melhim Namem. op. cit. p. 48.

8 «Art. 40. O usufruto, o fideicomisso, a alienagéo fiduciaria em garantia e quaisquer clausulas ou énus que
gravarem a acdo deverdo ser averbados: | - se nominativa, no livro de "Registro de A¢des Nominativas";
Il - se escritural, nos livros da instituicdo financeira, que 0s anotara no extrato da conta de depdsito
fornecida ao acionista.

Paragrafo Gnico. Mediante averbagdo nos termos deste artigo, a promessa de venda da agdo e o direito de
preferéncia a sua aquisi¢do sdo oponiveis a terceiros”.
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Por meio do fideicomisso testamentario ou substituicdo fideicomissaria,
“o testador institui herdeiros ou legatéarios, estabelecendo que, por ocasido de sua morte, a
heranca ou o legado se transmita ao fiduciario, resolvendo-se o direito deste, por sua morte,
a certo tempo ou sob certa condicdo, em favor de outrem, que se qualifica de
fideicomissario”.®®

Como se observa, no fideicomisso testamentdrio as partes envolvidas s&o
(i) o testador ou fideicomitente (instituidor), que transfere seus bens e institui a obrigacéo de
ulterior transmissdo para o beneficiario fideicomissario; (ii) o fiduciario, que, como nos
demais negdcios fiduciarios, recebe os bens do testador (instituidor) assumindo a obrigacdo
de ulteriormente de transferi-los ao beneficiario; e, por fim, (iii) o fideicomissario ou

beneficiario, que recebera os bens a serem transmitidos pelo fiduciario.

O fideicomisso testamentario ou substituicdo fideicomissaria muito se assemelha
a figura do fiducia cum amico existente no direito romano classico, em que o instituidor
transferia a propriedade da coisa para um amigo, fiduciario, para que este permanecesse com
esta coisa por determinado tempo, obrigando-se a retransmiti-la para o proprio instituidor ou

para um beneficiario por ele nomeado.%

Importante observar que o fideicomisso testamentario pode ser considerado um
negdcio fiduciario justamente por se vislumbrar a fiducia depositada pelo testador na pessoa
do fiduciario, de que este ndo s6 administrard os bens, como também o transferira para o
fideicomissario. Ademais, apesar de o fiduciario ter a plena propriedade dos bens, esta

propriedade é resolUvel e condicionada.

8 Redacdo do artigo 1.952 do Cadigo Civil.

% MARCELO CHIAVASSA DE MELLO PAULA LIMA pondera que o fideicomisso testamentario apresenta
caracteristicas tipicas do trust: “A similitude realmente existe. A primeira delas reside no fato de que o
trust é caracterizado pela dualidade de negécios juridicos (coligados), o primeiro deles constituidor do
trust e o segundo o ato de transferéncia da coisa, ao passo que no fideicomisso, embora o0 negdcio juridico
seja Unico (testamento), se verifica a cisdo entre 0 momento da constituicdo (testamento) e a transferéncia
do bem (apds o falecimento do testador). A segunda semelhanca é que em ambos os casos o fiduciario ou
trustee ndo é mero administrador da coisa, mas efetivo proprietario (resoltvel, de acordo com as regras
do ato de constituicdo). A terceira semelhanca reside no fato de que a coisa entregue ao fiduciario/trustee
ndo integra o seu patriménio, mas forma uma massa amorfa que dele se destaca, impedindo, inclusive,
que eventuais credores do fiduciario/trustee possam tomar para si a coisa (muito embora possam se
aproveitar dos frutos, aplicando-se o regime supletivo do usufruto). A quarta semelhanga, por fim, é que
o fiduciario/trustee é responsavel pela preservacdo da coisa, respondendo por perdas e danos pelos
prejuizos por ele causados”. (in op. cit. p. 228).
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3.5.2. ALIENACAO COM FINS DE GARANTIA

Outra modalidade de negdcio fiduciario ¢ a alienacdo com fins de garantia que,
como ja asseverado, € caracterizavel com a venda de um bem de propriedade do fiduciante
para o fiduciario que, por sua vez, concedeu-lhe um crédito mediante um empréstimo.
Por isso, afirma-se que o negécio fiduciario para fins de garantia sera sempre acessorio a um

outro contrato, normalmente de mutuo ou financiamento.

Segundo ORLANDO GOMES ¢ o “instrumento econémico da maior utilidade nas
relacdes comerciais”, na medida que “visa a proporcionar ao prestamista maior seguranca

no recebimento da divida”. %

Veja, portanto, que o negocio fiduciario para garantia se apresenta como meio
de proteger o crédito de modo mais eficaz e célere quando comparado com as demais
garantias reais, ja que o credor fiduciario, desde o inicio, possui a propriedade do bem que
serve de garantia da divida. Com isso, por criar um patriménio de afetacédo, afasta eventual

concorréncia com os demais credores do devedor fiduciante.

Ademais, ORLANDO GOMES ainda pondera que uma das distingdes do
negocio fiducidrio para fim de administracdo para aquele que visa a garantia esta na
situacdo fiduciaria, que neste caso ¢ “exigida pelo credor-adquirente, em seu exclusivo
beneficio, enquanto na fiddcia-mandato, o fiduciario atua por manifesta conveniéncia

do fiduciante”.%2

Outra diferenca possivel de ser identificada esta na volicao da restituicdo do bem
pelo credor fiduciario ao devedor fiduciante, uma vez que, na alienacdo fiduciaria para
garantia, referida restituicdo ocorre de forma automaética e por expressa determinacédo legal

quando o fiduciante paga a divida.

Com relagdo a este ponto, ou seja, de que a restituicdo do bem anteriormente
transferido pelo devedor fiduciante somente ocorre por forca de lei, e ndo, como tipicamente
deveria ocorrer, por vontade do credor fiduciario. Por conta disso, ndo seria possivel
classificar a alienacdo fiduciaria em garantia como negdcio fiduciério tipico. A esse respeito,

JOSE CARLOS MOREIRA ALVES afirma que a “alienacdo fiducidria em garantia ndo se

%1 GOMES, ORLANDO. op. cit. p. 31.
92 GOMES, ORLANDO. op. cit. p. 31.
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enquadra entre 0s negocios fiduciarios propriamente ditos, diferenciando-se, também, dos

negdcios fiduciarios do tipo germanico”.%

MELHIM NAMEM CHALHUB apresenta duas razGes que sustentariam esse
entendimento de atipicidade da alienagdo fiduciaria em garantia. A primeira seria de que “no
negdcio fiduciario, a confianca é elemento essencial na relagcdo negocial, tendo em vista a
situacdo de perigo presente na configuragdo desse negocio, mas a alienacgdo fiduciaria em
garantia ndo tem essas caracteristicas, pois essa espécie de contrato é regulada por lei, que
protege o fiduciante contra qualquer espécie de abuso, circunstancia que descaracteriza a
situagdo de perigo”. A segunda, por sua vez, seria que “a transmissdo da propriedade
fiducidria é sempre temporaria, por defini¢ao legal”, €, como na alienacgdo fiduciaria— em
caso haja o inadimplemento por parte do devedor fiduciante — ha a possibilidade de a
propriedade do bem outrora transferido se consolidar na pessoa do credor fiduciario, referido

entendimento defende que o negdcio fiduciario estaria descaracterizado.

Nesse sentido ainda, MARCELO CHIAVASSA DE MELLO PAULA LIMA pondera que
como a alienacdo fiduciaria para garantia tem natureza de direito real e extingue o risco para
o devedor fiduciante, “talvez seja adequado nominar estes negocios como negocios
fiduciarios impréprios”.%®

Entretanto, apesar desse posicionamento, a doutrina majoritaria é no sentido de
classificar a alienacdo fiduciaria em garantia como sendo contrato tipico dos negdcios

fiduciérios.

3.6. NEGOCIO FIDUCIARIO, NEGOCIO SIMULADO E NEGOCIO INDIRETO

Necessario ainda trazer para discussdao — contudo, sem qualquer pretensdo de
esgotar 0 assunto —, no que concerne ao negoécio fiduciario, sua distingdo com relacdo ao
negocio simulado, questdo que, por longo tempo, gerou grandes embates entre 0S

doutrinadores.

% ALVES, José Carlos Moreira. op. cit. p. 32.
% CHALHUB, MELHIM NAMEM. op. cit. p. 128-129.
% LIMA, Marcelo Chiavassa de Mello Paula. op. cit. p. 185-186.
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Como acima foi amplamente asseverado, o negdcio fiduciario é caracterizado
pelo negdcio juridico no qual o fiduciante transfere a propriedade de uma coisa ou
direito para o fiduciario, sendo desde o inicio estabelecido uma determinada finalidade para
utilizacao deste bem/direito, bem como obrigacGes mutuas, dentre as quais esta a obrigacao
de o fiduciario restituir a propriedade da coisa/direito ao fiduciante, quando este vier a
adimplir a obrigag&o assumida.

ALFREDO BuzAID, citando o entendimento de CARLO FADDA, afirma que o
negocio fiduciario poderia ser configurado um caso de negdcio de simulacéo relativa, na

medida que havia a simulagio dos efeitos reais, mas ndo para os efeitos obrigacionais.®®

Assim, nos termos do artigo 167, 81° do Codigo Civil, considera-se que havera
simulacdo toda vez que houver transmissdo ou conferéncia de direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se pretendia conferir ou transmitir; contiver declaracao,
confissdo, condigdo ou clausula ndo verdadeira; ou ainda, quando o0s instrumentos

particulares contiverem divergéncia de data, sendo antedatados ou p6s-datados.®’

Ainda, de acordo com a doutrina de JUDITH MARTINS-COSTA, 0 negdcio
simulado visa a prejudicar ou enganar terceiros,®® “e isto porque, o negocio juridico
simulado é sempre ficticio porquanto ndo desejado pelas partes que se valem dele, apenas,
para ocultar o negdcio juridico dissimulado, que é o verdadeiro (simulacdo relativa) ou,
entdo, para criar simplesmente uma aparéncia (simulacéo absoluta), hipdteses em que ou

nao se quis aquele negdcio juridico que é mostrado, ou n&o se quis nenhum ato juridico”.%®

Da conceituacdo de negocio simulado é plenamente possivel vislumbrar que o
mesmo em nada se confunde com o negdcio fiduciario, que, seguindo a teoria dualista, seria

“a combinag¢do de dois negocios verdadeiros, sendo um real (transferéncia da propriedade)

% FADDA, Carlo, Vendita a Scopo di Garanzia, em Annuario Critio di Giurisprudencia Pratica, 1894. p. 47
apud BUZAID, ALFREDO. op. cit. p. 33-34. O prof. ALFREDO BUZAID ainda afirma que compactuavam
com essa mesma opinido os doutrinadores italianos SALVATORE ROMANO, ARNALDO VALENTE e
ROCCANGELO NITTI, bem como o alemdo FRITz GoLTz (nota 61).

9 A saber, o artigo 167, §1° do Cddigo Civil de 2002 ¢ correspondente ao artigo 102 do Codigo Civil de 1916.

% “Como ¢é sabido a simulagdo constitui um dos defeitos que atacam o ato juridico em sua génese com
‘perturbag@o do processo formativo da vontade’ apresentando trés elementos, a saber, a intencionalidade
da divergéncia entre a vontade e a declaragdo, o acordo simulatério € o intuito de enganar terceiros”.
(MARTINS-COSTA, JUDITH. Os negécios fiduciarios — consideracBes sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657,
de julho/1990, p. 42).

% MARTINS-COSTA, JUDITH. op. cit. p. 42.
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e outro obrigatério (que é caracterizado pelo fator confianga decorrente da obrigagdo de

restituicdo da propriedade ao transmitente, com o exaurimento do contrato” X%

Ao celebrarem o negaocio fiduciario as partes tém a real intencdo de firmar um
contrato que preveja a situacdo pretendida de transferir a propriedade de um determinado
bem em carater resollvel, de modo que cumprida a obrigacdo do transmitente fiduciante,
este retomard a propriedade do bem. E somente agem dessa forma quando ausente a

positivacdo do negocio pretendido.

E preciso ter bem clara a vontade das partes no momento em que firmam o
negdcio: no negocio fiduciario, ndo apenas o negocio em si é desejado pelas partes, mas
também os efeitos decorrentes deste negdcio sao realmente aqueles pretendidos; por outro
lado, no negdcio simulado o que as partes ensejam é enganar terceiros, para tanto celebram

um negaocio juridico que, ao menos em parte, ndao é almejado por elas.

Outra questao que foi ampla e abertamente debatida entre os doutrinadores que
estudaram a matéria diz respeito a similitude — ou possivel classificagio — do negocio

fiduciario com o negdcio indireto.

Jose CARLOS MOREIRA ALVES leciona que o negdcio juridico se diz indireto
quando as partes recorrem a um negécio juridico tipico, sujeitando-se a sua disciplina formal
e substancial, para alcancar um fim pratico ulterior, que ndo corresponde ao fim

normalmente atingido por meio desse negécio.'%

Diante dessa conceituacdo, seria possivel considerar que o negocio fiduciario
poderia ser considerado como negocio indireto, na medida em que as partes acabam por
firmar um instrumento que, no fim e ao cabo, serve para finalidade distinta daquela pela qual
o0 instrumento originariamente foi criado. A titulo de exemplo, tem-se a alienacéo fiduciaria
em garantia, na qual por meio de um instrumento de venda e compra as partes ndo desejam
efetivamente a alienacdo daquele bem, que, na verdade, tem a funcéo apenas de garantir um

contrato conexo, normalmente de mutuo.

10 DANTZGER, AFRANIO CARLOS CAMARGO. Alienagdo fiduciaria de bens imdveis: lei n® 9.514/1997:
aplicacdo prética e suas consequéncias. Salvador: JusPODIVM, 2018. p. 35.

101 ALVES, Jose CARLOS MOREIRA. op. cit., p. 5.
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Tanto assim, que TuLLIO ASCARELLI afirma que o negdcio fiduciario constitui
um negaocio indireto: o fim realmente visado pelas partes, com efeito, ndo corresponde ao
fim tipico do negocio adotado: o negdcio é querido e seriamente querido pelas partes, mas

para fim diverso do seu fim tipico.1%?

Entretanto, novamente trazendo os ensinamentos do ALFREDO BuzAID, tem-se a
distincdo entre os negdcios:
0 negocio fiduciario e 0 negdcio simulado tém em comum a incidéncia de
um motivo que exceda a causa do negécio, mas diferem entre si em que o
negocio indireto é empregado ndo para a consecugdo de um escopo tipico

gue o vincula a ordem juridica, mas de objetivos ulteriores, mediatos,
indiretos que assumem o aspecto de motivos e ndo de causa do negdécio.

Em que pese a discussdo doutrinaria sobre a existéncia ou ndo de similitudes
entre negocio indireto e negdcios fiduciario, e até se este € espécie daquele, sdo de pouca
relevancia, como pondera OTTO DE SOUSA LIMA, uma vez que os negécios fiduciarios
continuam com suas caracteristicas proprias, possuindo elementos estruturais proprios e,

principalmente, finalidades proprias.®

102 ASCARELLLI, TuLLIo. Problemas das Sociedades An6nimas e Direito Comparado. Campinas: Bookseller,
2001, p. 159.

103 |IMA, OTTO DE SOUSA. op. cit. p. 207-208.
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4. ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL

4.1. CONSIDERACOES GERAIS

Conforme explicitado nos capitulos antecedentes, a alienacdo fiduciaria
em garantia — seja de bens mdveis, seja de bens imoveis —, é espécie da qual negécio
fiduciario é o género. E a alienacao fiduciaria efetivamente surge no ordenamento juridico
brasileiro por meio da positivacdo trazida pelo artigo 66 e respectivos paragrafos da
Lein. 4.728, de 1965, a qual previa a sua utilizagdo em bens mdveis apenas no mercado
de capitais.

Ulteriormente, referidos dispositivos foram modificados pelo Decreto-Lei
n. 911, de 1969, pela Medida Provisoria n. 2.160-25, de 23 de agosto de 2001, e, mais
recentemente, pela Lei n.10.931/2004. Entretanto, como ja salientado, tais diplomas
disciplinavam somente a aliena¢do fiduciaria em garantia de bens mdveis, nada dispondo
sobre os bens imoveis, que é, de fato, o objeto do presente estudo, apesar das discussdes
doutrinérias sobre a possibilidade de aplicacdo subsidiaria desses diplomas também para o0s
bens imdveis.

A normatizacdo da alienacdo fiduciaria em garantia de bens imdveis apenas
ocorreu com a promulgacdo da Lei n.9.514, de 20 de novembro de 1997, em que,
dentre outras questBes, a partir de seu artigo 22 regulamentava o instituto aqui estudado.
Além de pbr fim a discussdo doutrinaria sobre a aplicagdo subsidiaria anteriormente
mencionada, a positivacdo da alienacéo fiduciaria em garantia de bens imdveis visava a,
ndo unicamente criar um novo tipo de garantia real, mas também a fomentar a
atividade empresarial imobiliaria, o que foi expresso na exposicdo de motivos do projeto da

referida lei.

Tais objetivos sdo também sintetizados por JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, que,
ainda que tratando somente sobre a alienacdo fiducidria em garantia de bens mdveis,
ja asseverava que “a hipoteca, 0 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, ou pela superposicéo a elas

de privilégios em favor de certas pessoas, especialmente do Estado” 1%

104 ALVES, Jose Carlos Moreira. Op. cit. p. 3.
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Especificadamente sobre os motivos da Lei n. 9.514, de 1997, ARNOLDO WALD,
expode que:
0 projeto de lei permite a aplicacdo, na negociacdo de bens imoveis, do

contrato de alienagdo fiduciaria, que j& integra nosso ordenamento
juridico quanto aos bens moveis. Reside ai a grande inovagdo: por

a

oferecer seguranca guanto a execucdo sem delongas da garantia, o
contrato de alienacdo fiduciaria constitui poderoso estimulo ao crédito,
ao investimento nos Certificados de Recebiveis Imobiliarios e, portanto, a
aquisicao e producdo de imdvel mediante pagamento a prazo. Trata-se de
verdadeira pedra angular do novo modelo de financiamento habitacional
ora proposto.'®

Ainda no que concerne a Lei n. 9.514, de 1997, importante destacar a grande
inovacdo por ela trazida que foi a ampliacdo irrestrita da aplicacdo da alienagdo fiduciaria
imobiliaria, ja que os ordenamentos anteriores limitavam sua aplicacdo para determinados
setores, como por exemplo, a ja destacada Lei n. 4.728, de 1965, que, originariamente,
restringia a utilizacdo do instituto da alienacdo de bem mdvel apenas para garantia de
créditos constituidos no &mbito dos mercados financeiro e de capitais.

Como se verd adiante, a Lei n. 9.514, de 1997 permitiu que a alienacéo fiduciaria
imobiliaria fosse constituida por qualquer pessoa — fisica ou juridica — para garantia do

cumprimento de qualquer espécie de obrigacao.

De fato, ndo fazia sentido para a atividade comercial a auséncia de um
regramento proprio e especifico para alienacdo fiduciaria em garantia de bens imdveis, que
desde o inicio da década de 1990 vinha ganhando maior relevancia. Dai porque o surgimento
da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel tem grande relevancia e merece o

presente estudo.

A esse respeito, EDUARDO CHULAM afirma que “a Lei n. 9.514/97 surgiu com
vista a viabilizar um maior ingresso de investimentos no setor imobiliario, dada a previséo
de um rito mais célere de recuperacéo do bem e do credito no caso de inadimpléncia” e
completa dizendo que com isso “0 Setor se tornaria mais dindmico e atraente ao capital,

inclusive estrangeiro”.1%

105 WALD, ARNOLDO. Op. cit., p. 259.

16 CHULAM, EDUARDO. Aspectos processuais na alienacdo fiduciaria de bens imdveis. Dissertacdo de
Mestrado em Direito. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. 2016. p. 58.
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Curioso notar que a alienagdo fiduciaria tal como foi adotada por nosso
ordenamento juridico, distanciou-se, em certa medida, da ideia original da fiducia, assim
entendida como a confianca do fiduciante no fiduciario. Como se verifica, nosso
ordenamento utiliza a alienacdo fiduciaria tdo somente com o fim precipuo de garantia do

adimplemento da obrigacdo assumida em negacio juridico.

Ultrapassadas essas suscintas digressfes sobre o tramite até a promulgacdo da
Lei n. 9.514/1997, bem como 0s motivos e objetivos de sua promulgagdo, passa-se entdo

para a analise especifica da alienacdo fiduciaria em garantia de bens imaveis.

4.2. CONCEITUACAO

Consoante exposto anteriormente, a alienacdo fiduciaria em garantia de
bens imoveis foi efetivamente positivada pelo artigo 22 da Lei n° 9.514, de 1997, que a
define como sendo “0 negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resollvel de

coisa imovel”.

Conforme se observa, e seguindo a classificacdo exposta em capitulo
antecedente, o contrato que disciplina a alienacéo fiduciaria em garantia de bem imével pode
ser tipificado como sendo um negadcio juridico bilateral (ja que estabelece obrigacdes para
ambas as partes), oneroso (ambas as partes assumem encargos econémico-financeiros),
solene (ou formal, na medida em que, como sera mais bem abordado em item préximo, faz-
Se necessario seu registro junto ao Cartério de Registro de Imdveis, na matricula do imével
alienado fiduciariamente) e acessorio (vez que sempre objetiva a garantir outra situacéo ou

contrato). %’

107 Como ja destacado, segundo MARCELO TERRA: “o contrato de alienagdo fiducidria em garantia é de natureza
acessoria, pois sempre dependente de um contrato principal, quer de venda e compra ou de mdtuo,
podendo ser firmada em dois momentos absolutamente distintos” (TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 22-23).
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Ainda, segundo a redacdo original do paragrafo Unico do supramencionado
artigo, a alienacdo fiduciéria poderia ser contratada por qualquer pessoa fisica ou juridica
(ndo sendo restrita, portanto, as entidades operadoras do Sistema de Financiamento
Imobiliario (SFI)) e teria como objeto qualquer imovel, concluido ou em construcao.
Ulteriormente, o paréagrafo unico foi modificado e desmembrado em dois paragrafos pela
Medida Provisoria n. 2.223, de 2001 e pelas Leis nn. 10.931, de 2004, 11.076, de 2004 e,

por fim, pela 11.481, de 2007, cuja redagdo permanece inalterada desde entdo.%®

As modificacbes trazidas por referidos ordenamentos, em certa medida,
ampliaram o objeto da alienagdo fiduciaria em garantia— como ser& melhor abordado mais
adiante neste trabalho —, bem como trouxeram de forma mais clara o elemento da
resolutividade da transmissdo da propriedade da coisa imovel em garantia.

Deste modo, tem-se que a alienacdo fiduciaria em garantia € um negocio juridico
acessorio, firmado por instrumento publico ou particular, pelo qual o devedor fiduciante
transfere a propriedade em caréter resolivel de coisa imovel para o credor fiduciario como
forma de garantir determinada divida.

Assim, o credor fiduciario figura como proprietario-fiduciario resoltvel da
coisa, uma vez que, em sendo adimplida a divida, a coisa se consolidara no patriménio do
devedor fiduciante, que se tornara seu proprietario em definitivo. Importante destacar a
divisdo da posse do bem imovel, sendo que a posse direta do bem ficara com o devedor

fiduciante, enquanto o credor fiduciario ficara com a posse indireta.

Nesse contexto, de grande valia é a definicdo estabelecida por ORLANDO GOMES,
na qual assevera que na alienacao fiduciaria em garantia:

0 [credor] fiduciario passa a ser dono dos bens alienados pelo
[devedor] fiduciante. Adquire, por conseguinte, a propriedade desses
bens, mas, como no proprio titulo de constituicdo desse direito, esta
estabelecida a causa de sua extingdo, seu titular tem apenas propriedade
restrita e resoltvel. O fiduciario néo é proprietario pleno, sendo titular de
um direito sob condigdo resolutiva. (...) trata-se de negocio translativo
vinculado a negécio obrigacional, com eficAcia subordinada ao
adimplemento da obrigacdo assumida, no contrato, pelo fiduciante.
Contrai o fiduciario, por outro lado, a obrigacdo de restituir, se o
fiduciante paga a divida. Esse pagamento atua como condic&o resolutiva,
pondo termo a propriedade resoltvel.1%°

18 Cumpre informar que o artigo 22, § 1° inciso IV teve sua redagdo modificada pela Medida
Proviséria n° 700, de 2015, que ainda incluia o inciso V (“os direitos oriundos da imissdo provisoria na
posse, quando concedida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou as suas entidades
delegadas, e respectiva cessdo e promessa de cessdo”). Entretanto, em razdo do término da vigéncia de
referida medida, as modificagdes ndo foram incorporadas a Lei n° 9.514, de 1997.

109 GOMES, ORLANDO. Op. cit. p. 22.
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Extrai-se desse conceito, sem ser diferente — até porque, conforme assentado
neste trabalho nos capitulos anteriores, por se tratar a alienacdo fiduciaria em garantia
espécie do género negdcio fiduciario —, que o credor fiduciario ndo possuira a propriedade
plena da coisa imovel enquanto esta ndo for consolidada em seu nome, seja em razéo do

carater resoltvel da transmissdo, seja pelo carater fiduciario do negécio.

E preciso ter muito claro que a alienacéo fiduciaria em garantia é apenas e t&o
somente o instrumento pelo qual ha a constituicdo da propriedade fiduciaria — esta sim,

a garantia real, como bem asseverado por JoSE CARLOS MOREIRA ALVES. 110

Isso se faz mandat6rio na medida em que o artigo 17 da Lei n. 9.514, de 1997
estabelece que as operacdes de financiamento imobilidrio poderdo ser garantidas por
hipoteca, cessao fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos de alienacdo de
imoveis, caucdo de direitos creditdrios ou aquisitivos decorrentes de contratos de venda ou
promessa de venda de imdveis, ou por alienacdo fiduciaria de coisa imével. E seu paragrafo
primeiro complementa que estas ultimas trés constituem direito real sobre os respectivos

objetos.

Entretanto, entende-se que o legislador andou mal ao assim estabelecer, uma vez
que, como analisado no capitulo anterior, o direito real é a propriedade fiduciaria constituida
pelo contrato de alienacgdo fiduciaria em garantia, que, como visto, é apenas o0 instrumento

pelo qual se constituiu a propriedade fiduciaria.

Para a efetiva constituicdo deste direito real, imperioso se faz o registro do
contrato de alienacdo fiduciaria em garantia junto a matricula do imével no Registro de
Imdveis competente, conforme expressamente estabelecido no artigo 23 da Lei n. 9.514, de
1997, que segue em consonancia com o quanto disposto no artigo 676 do Cadigo Civil de
1916 (correspondente ao artigo 1.227 do Cddigo Civil de 2002).11

110 ALVES, Jose Carlos Moreira. Op. cit. p. 41.

11 Cuja redagdo é “Art. 676: Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos
sO se adquirem depois da transcricdo ou da inscricdo, no registro de imdveis, dos referidos titulos
(arts. 530, n I, e 856 [arts. 1.245 a 1.247 do Cddigo Civil de 2002]), salvo 0s casos expressos neste
Codigo”.
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De tal forma, é possivel constatar que o registro do contrato da alienacéo
fiduciaria em garantia, além de provocar efeito erga omnes, traz seguranca ao credor
fiduciario, ja que, desde este momento, ha a garantia de que, caso se verifique eventual
inadimplemento por parte do devedor fiduciante, ingressara ao seu patriménio em definitivo
0 bem imdvel, ap6s a realizacdo de determinados e especificos procedimentos e

atos extrajudiciais.

4.3. ELEMENTOS ESSENCIAIS DO CONTRATO

Conforme acima asseverado, alienacao fiduciaria em garantia de bem imével é
0 negdcio juridico em que devedor fiduciante, na confianga e com o objetivo de garantia,
transfere a propriedade resolivel de um bem imovel de sua titularidade para o credor
fiduciario estabelecendo, desde o inicio, a obrigacdo de que este bem, adimplida

determinadas obrigac6es, sera retransmitido ao proprietario original (devedor fiduciante).

Ademais, em linhas gerais, por se tratar de negocio juridico, a alienacdo
fiduciaria deve respeitar e conter 0s requisitos gerais dos negécios juridicos, devem,
portanto, ser observadas as regras exigidas para qualquer negdcio juridico, contidas no
artigo 104 do Codigo Civil, isto é, agentes capazes (sujeitos); objeto licito, possivel,

determinado ou determinavel (objeto); e forma prescrita ou ndo defesa em lei (forma).

Superada qualquer davida com relacdo ao conceito do instituto da alienacdo
fiduciaria em garantia de bens imoveis, é necessario entao extrair seus elementos e requisitos
essenciais, gque, certamente, auxiliardo na sua correta interpretacdo, bem como na sua

utilizacdo de forma ampla e irrestrita.

4.3.1. SUJEITOS

De plano, revisitando o conceito da alienacdo fiduciaria em garantia de bem
imovel, que, segundo a legislacdo competente, € o negdcio juridico pelo qual o devedor
fiduciante firma contrato com o credor fiduciario transferindo a propriedade resoltvel de
coisa imovel com o objetivo de garantir um outro contrato principal, normalmente um matuo

ou financiamento de uma divida (artigo 22, da Lei n. 9.514, de 1997).
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Desta conceituacdo, nota-se com facilidade quem sdo os sujeitos da alienagdo
fiduciaria em garantia, sendo uma das partes o devedor fiduciante e a outra, o credor
fiduciario.

Conforme explicitado em outras oportunidades deste trabalho, o devedor
fiduciante é a pessoa quem transfere a propriedade resoltvel de uma coisa movel sua, a fim
de garantir o pagamento de uma divida contraida perante o credor fiduciario. Por outro lado,
este (credor fiduciario) é a pessoa quem recebe a coisa imovel em garantia do crédito que
possui frente aquele, devedor fiduciante, comprometendo-se, desde o inicio da celebracédo

do contrato, a restituir a coisa imovel caso haja o total adimplemento daquele.

Ainda, segundo a legislagéo (artigo 22, § 1°, da Lei n. 9.514, de 1997), ressalta-
se gue a alienacdo fiduciaria em garantia podera ser contratada por toda e qualquer pessoa

fisica ou juridica, seja nacional, estrangeira ou, ainda, a esta equiparavel.

Cabe aqui apenas um pequeno aparte — até porque a questdo sera melhor
abordada em capitulo mais adiante — sobre a legitimidade e admissibilidade de a pessoa
estrangeira figurar como credora fiduciaria em contrato de alienacdo fiduciaria em garantia
de bem imdvel rural (cuja area seja superior a 3 modulos e menor do que 50 médulos),
uma vez que ha entendimento jurisprudencial inadmitindo essa possibilidade, por entender
que estaria em confronto como disposto no artigo 1° da Lei n. 5.709, de 1971.

Considerando a discussdo doutrinaria e jurisprudencial havida com relacéo as
restricGes existentes na alienacéo fiduciaria em garantia de coisa mével,*'? e que a referida
Lein. 9.514, de 1997 dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI) —

em que, de acordo com seu artigo 1° tem por finalidade promover o financiamento

12 A esse respeito, colaciona-se o excerto da obra de Luiz AUGUSTO BECK DA SILVA: “O sujeito ativo do
negécio juridico que se estabelece entre as partes contraentes é, em regra, a pessoa juridica que concede
o financiamento, denominada de sociedade de crédito, financiamento e investimento ou simplesmente
instituicdo financeira (v. § 2° do art. 10 do Dec.-Lei n® 413/69, Dec.-Lei n® 60.501/67, art. 186 § 2° e Dec.
n° 62.789, de 30-5-68). Também conhecido como credor, adquirente, fiduciario, proprietario-fiduciério,
0 sujeito ativo (sociedade de crédito) é constituido sob a forma de sociedade andnima, especializada
basicamente em operacdes de abertura de crédito mediante aceite de letras de cdmbio para financiamento
de compra de bens e servicos, efetuadas por consumidor ou usuério final. No entanto, o entendimento que
restringe o dmbito da aplicacdo da alienagdo fiduciaria em garantia néo ¢ pacifico sobretudo na doutrina.
OpiniBes respeitaveis sedimentam-se num e noutro lado. Assim, Alfredo Buzaid, Aderbal da Cunha
Gongalves, Arnold Wald, Orlando Gomes, Oswaldo e Silvia Opitz, Jodo Bosco Cavalcanti Lana e Paulo
Barreto entendem que somente a entidade financeira pode se valer do instituto sob analise nas operacGes
admitidas em lei, ao passo que Egon Feliz Gottschalk, Euler da Cunha Peixoto, Luiz Alberto da Silva e
Jackson Rocha Guimardes defendem a tese de que a figura juridica ndo é privativa das sociedades de
crédito” (in. op. cit. 1998. p. 35)
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imobiliario em geral — poder-se-ia, em um primeiro momento, questionar se a alienacao

fiduciaria estaria restrita somente para as entidades autorizadas a operar no SFI.1%3

Entretanto, a redacéo do artigo 22, paragrafo unico, originariamente, e primeiro,
apos a modificacdo promovida pela Lei n° 11.481, de 2007, da mencionada lei, sempre
deixou muito claro a ressalva de que a alienacdo fiducidria em garantia poderia
ser contratada por toda e qualquer pessoa, “ndo sendo privativa das entidades que operam
no SFI”.

Por se tratar de espécie de negocio juridico, tanto o devedor fiduciante,
como o credor fiduciario, ao celebrarem o contrato de alienacdo fiduciaria em garantia,
deverdo ser capazes para firmar o contrato e, principalmente para dispor de seus bens.
Isso porque, como asseverado por MELHIM NAMEM CHALHUB, “pois esse contrato encerra
a transmissdo da propriedade de um imével do devedor fiduciante para o credor fiduciario
e, subsequentemente, a reversdo da propriedade para o fiduciante, se realizada

a condicdo”. 11

Eventualmente, a depender do negdcio a ser realizado, havera ainda uma terceira
pessoa envolvida no contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, que seria um terceiro
interveniente, o qual, sendo proprietario de um bem imoével, o transfere ao credor fiduciario
visando a garantir o cumprimento da obrigagdo assumida pelo devedor fiduciante. Com
relacdo a essa questdo, merece destaque os ensinamentos de ARNALDO WALD:

Duvida que logo surge é a que pertine & possibilidade de constituicdo
desse tipo de garantia por parte de terceiros, ndo integrante da relacéo
juridica crediticia existente entre credor e devedor, que aliene
fiduciariamente imével de sua propriedade para garantir aquela
operacdo, passando a figurar como interveniente/fiduciante. N&o vemos
problema algum, porquanto, como ja tivemos oportunidade de ressaltar, a
Lei 9.514/1997 é daquelas que inauguram uma fase de legislacdo com
menor interferéncia do Estado nas relagdes privadas, deixando, nesse
particular, ao alvedrio das partes estipularem o que for conveniente aos
seus interesses. E, em ndo havendo vedacdo legal, é permitida a
constituicdo da garantia por terceiro, como alids ocorre em relacdo a
hipoteca.'*®

113 A saber, de acordo com o artigo 2° da Lei n® 9.514, de 1997, “poderdo operar no SFI as caixas econdmicas,
0s bancos comerciais, 0s bancos de investimento, os bancos com carteira de crédito imobiliario, as
sociedades de crédito imobiliario, as associa¢Bes de poupanca e empréstimo, as companhias hipotecarias
e, a critério do Conselho Monetéario Nacional - CMN, outras entidades” e, segundo o artigo 3° “as
companhias securitizadoras de créditos imobiliarios, instituicdes ndo financeiras constituidas sob a forma
de sociedade por a¢des, terdo por finalidade a aquisicdo e securitizacdo desses créditos e a emissdo e
colocagdo, no mercado financeiro, de Certificados de Recebiveis Imobiliarios, podendo emitir outros
titulos de crédito, realizar negdcios e prestar servigos compativeis com as suas atividades”.

114 CHALHUB, MELHIM NAMEM. op. Cit. p. 244.

115 WALD, ARNALDO. op. cit. p. 261.
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Outra possibilidade ainda de uma terceira pessoa figurar no contrato de alienagéo
fiduciaria em garantia de bens imoéveis € aquela, possivel mais comum, oriunda das
incorporacdes imobilidrias, em que ha a inclusdo da entidade financiadora na relacéo.
Esta, efetua um contrato de mutuo para o devedor fiduciante para que este adquira a
integralidade de um bem imével do incorporador, sendo que aquele, em ato continuo e
concomitante, aliena fiduciariamente o imdvel recém adquirido a financiadora, que passara

a figurar como credora fiduciaria.

Portanto, como se verifica, a alienagdo fiduciaria em garantia de bem imovel,
por expressa determinacdo legal, pode ser firmada por toda e qualquer pessoa capaz, juridica

ou fisica, nacional ou estrangeira.

4.3.2. OBJETO

Seguindo nos elementos essenciais da alienacdo fiducidria em garantia,
tem-se que a redacgdo do artigo 22, 81° da Lei n. 9.514, de 1997 estabelece que podera ser
objeto de alienacdo fiduciaria imobiliaria o bem imovel, e, além da propriedade plena, (i) os
bens enfitéuticos, hipdtese em que sera exigivel o pagamento do laudémio, se houver a
consolidacdo do dominio util no fiduciario; (ii) o direito de uso especial para fins de moradia;
(iii) o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacdo; e (iv)a propriedade

superficiaria.

Como jéa ressaltado anteriormente, a Lei n. 9.514, de 1997 teve a redacao de seus
dispositivos modificadas por normas ulteriores, de modo que na redacgdo original de seu
artigo 22, 81°, o legislador havia optado, equivocadamente, por explicitar que o objeto da
alienacdo fiduciaria seria os imoveis concluidos ou em construcdo. Referida especificidade

confrontava o disposto no artigo 43 do Codigo Civil de 1916, entdo vigente, que definia o
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bem imovel de forma mais ampla, considerando ndo apenas o solo, mas tudo aquilo que

fosse a ele incorporado pelo homem ou naturalmente. 6117

Depois das ulteriores alteracGes trazidas, mais especificamente pela Lei
n. 11.481, de 2007, passou-se a permitir a alienacdo fiduciaria em garantia aos bens imoveis,
propriamente ditos, como também a direitos reais considerados, para efeitos legais,
bens imoveis, conforme disposto no artigo 79 do Cédigo Civil de 2002 (vigente a época

desta ultima modificacdo legislativa).

Analisando cada uma das espécies de bens imoveis que podem ser objeto da
alienacdo fiduciaria em garantia aqui estudada, tem-se, o primeiro deles, os bens enfiteuses,
0s quais sdo regidos pelos artigos 678 e seguintes do Codigo Civil de 1916, que
estabelecem que a enfiteuse € contrato perpétuo por meio do qual o proprietario transmite
ao enfiteuta o dominio util de um imdvel, devendo este pagar aquele uma penséo, ou foro
anual, certo e invaridvel. Como aqui ha a transmisséao ao enfiteuta do dominio atil do imével
— permanecendo o proprietario com o dominio direto da coisa — aquele pode dispor

livremente de seu direito real.

116 A saber: “Art. 43. Sdo bens imoveis:

1. O solo com os seus acessorios e adjacéncias naturais compreendendo a superficie, as arvores e frutos
pendentes, 0 espaco aéreo e o subsolo.

Il. Tudo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como a semente langada a terra, 0s
edificios e construgdes, de modo que se ndo possa retirar sem destrui¢do, modificagdo, fratura ou
dano.

I1l. Tudo quanto no imdvel o proprietario mantiver intencionalmente empregado em sua exploracdo
industrial, aformoseamento, ou comodidade”.

117 A respeito dessa discussdo, interessante é a critica apresentada por ARNALDO WALD: “O objeto da garantia
de que se trata estd expressamente consagrado na lei, no ja citado art. 22 da Lei 9.514/1997, como sendo
a coisa imovel, merecendo critica, entretanto, a referéncia contida no paragrafo Gnico daquele artigo,
quando se refere a "imével concluido ou em construcdo". E que tal expressdo pode levar a entender que
apenas a propriedade constante de edificagcdo poderia ser objeto da garantia, excluindo-se aquelas outras
em situacdo diversa, como um terreno, por exemplo. Assim, entendemos, sem qualquer divida, que o
imével sem edificacdo pode ser objeto da alienacdo fiduciaria, tendo o art. 22, paragrafo Unico, da Lei
9.514/1997 incorrido em imprecisdo legislativa. Quando ao caput refere-se a coisa imével, o seu paragrafo
Unico nao deveria limit4-la a propriedade imével construida ou em construgdo” (op. cit. p. 262).

118 Cumpre observar, que nos termos do artigo 2.038 do Cédigo Civil de 2002, é defesa a constituicdo de novas
enfiteuses e subenfiteuses, conforme redacéo:

“Art. 2.038. Fica proibida a constituigdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as existentes, até
sua extingao, as disposi¢des do Codigo Civil anterior, Lei n 0 3.071, de 1 o de janeiro de 1916, e leis
posteriores.

§ 1° Nos aforamentos a que se refere este artigo é defeso:

I - cobrar laudémio ou prestagdo analoga nas transmissdes de bem aforado, sobre o valor das construcdes
ou plantagdes;

Il - constituir subenfiteuse.

8 2° A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial”.
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Como expressamente estabelecido no artigo 22, 81° inciso I, parte final,
da Lei n. 9.514, de 1997, somente com a eventual e futura consolidac¢éo da propriedade em
nome do credor fiduciario, € que este devera pagar o laudémio ao senhorio direto em razéo

da enfiteuse.

J& o direito de uso especial para fins de moradia ou o direito real de uso séo
expressamente direito real (artigo 1.225, incisos VIII e 1X do Cdédigo Civil de 2002), de
modo que também podem ser objeto de alienacao fiduciaria em garantia assim como, por

exemplo, a prépria propriedade plena do imovel.

De acordo com ROSANGELA LUFT, “a concessao de direito real de uso trata-se
de um direito real resoltvel sobre coisa alheia, a qual pode ser bem publico ou privado,
onde o bem é destinado a utilizacéo privativa, devendo sua utilizacdo se enquadrar nas
hipGteses especificas estabelecidas pela legislacdo”.*'° Mais especificamente sobre o direito
de uso especial para fins de moradia, HELY LOPES MEIRELLES complementa que 0 mesmo é
‘“um contrato administrativo pelo qual o Poder Publico atribui a utilizagdo exclusiva de um
bem de seu dominio particular, para que o explore segundo sua destinacéo especifica. A
concessao pode ser remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, mas devera

sempre ser precedida de autorizag&o legal” 1%

Em que pese o detentor do direito de uso, para fins de moradia ou néo, possuir,
a depender dos termos da concessdo, todos os direitos inerentes a propriedade, mister
observar que, em caso de inadimplemento do devedor fiduciante, ndo havera consolidacao
da propriedade em nome do credor fiduciério, ja que € imdvel pertencente ao Poder Publico.
Assim, o credor fiduciario terd apenas o direito de promover o leildo do direito especial de

uso para fins de moradia.

Dentre os possiveis objetos da alienacdo fiduciaria, a propriedade superficiaria é
aquela que, possivelmente, desperta maiores explicitacbes. Nos termos do artigo 1.369 do
Caodigo Civil de 2002, o proprietario podera conceder a outrem o direito de construir ou de

plantar em seu terreno, por tempo determinado. Como se nota, ha aqui uma divisdo da

119 UFT, ROSANGELA. Concessdo de direito real de uso. Enciclopédia juridica da PUC-SP. CELSO FERNANDES
CAMPILONGO, ALVARO DE AZEVEDO GONZAGA E ANDRE Luiz FREIRE (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. VIDAL SERRANO NUNES JR., MAURICIO ZOCKUN, CAROLINA ZANCANER
ZOCKUN, ANDRE LUIZ FREIRE (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/16/edicao-1/concessao-de-
direito-real-de-uso acessado em 3/11/2019.

120 MEIRELLES, HELY LopEs. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 534.



https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/16/edicao-1/concessao-de-direito-real-de-uso
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propriedade do imdvel: de um lado, aquela do solo em si, e, de outro, a propriedade

superficiaria, destinada as construgdes e ou plantacdes a serem inseridas no terreno.

A respeito dessa questdo, MELHIM NAMEM CHALHUB esclarece que em razao
dessas ‘“caracteristicas, a construcdo pode ser alienada fiduciariamente e o terreno
permanecer livre de qualquer 6nus, e vice-versa, sendo certo que a responsabilidade
patrimonial do titular do solo e a do titular da propriedade superficidria sdo condicionadas
e demarcadas pela autonomia dos seus respectivos direitos de propriedade, permanecendo
segregados e incomunicaveis os direitos, inclusive creditérios, e as obrigacbes dos

patriménios dos quais facam parte”.*?*

O autor ainda complementa, trazendo sua contribuicdo para a promulgacéo dos
Enunciados nn. 249 e 321 das Jornadas de Direito Civil, as quais, sumariamente,
estabelecem que, quando da institui¢do da propriedade superficiaria, “0s direitos e
obrigacdes vinculados ao terreno e, bem assim, aqueles vinculados a construgdo ou a
plantacdo formam patriménios distintos e autdnomos, respondendo cada um dos seus
titulares exclusivamente por suas proprias dividas e obrigacdes, ressalvadas as fiscais

decorrentes do imével”.12

Essa divisdo de patriménio decorrente da instituicdo da propriedade superficiaria
tem grande impacto na esfera processual, conforme disposto no artigo 791 do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, uma vez que restou disciplinado que a penhora somente podera
recair sobre o direito real do qual o executado é titular. Assim, é defeso a penhora da
propriedade superficidria quando o devedor é o proprietario do terreno. Inclusive,
como consequéncia, o paragrafo primeiro de mencionado artigo determina que os atos
de constricdo a que se refere o caput serdo averbados separadamente na matricula do imovel,
com a identificacdo do executado, do valor do crédito e do objeto sobre o qual

recai o0 gravame.

Nesse sentido, é preciso ter bem claro novamente que, em sendo a propriedade
superficiaria o objeto da alienacéo fiduciaria em garantia, em eventual inadimplemento do
devedor fiduciante, o credor fiduciario receberd apenas e tdo somente a propriedade

superficiaria, e ndo a propriedade plena do imdvel.

121 CHALHUB, Melhim Namem. op. cit. p. 247.
122 Redacdo do Enunciado 321 da IV Jornada de Direito Civil.
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Ainda com relacdo ao objeto, MARCELO TERRA faz uma critica com relagéo a
Lei n. 9.514, de 1997, no sentido que, nos termos do artigo 22 somente autoriza que a
alienacdo fiduciaria em garantia recaia sobre a propriedade do bem imdvel, nédo o estendendo
para os direitos aquisitivos, conforme excerto: “Creio, neste particular, que o legislador
poderia ter sido mais ousado, permitido que o titular de direito aquisitivos os transmitisse
em garantia, flexibilizando, sem quebra dos principios gerais, novas oportunidades

negociais”.*?®

4.3.3. FORMA

Com relacdo ao tema que se abordara adiante, qual seja a forma, necessario,
desde logo, trazer novamente o ensinamento de JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, para quem
a alienagdo fiduciaria em garantia de bem imdvel nada mais € que um contrato que serve de

titulo para constituicdo da propriedade fiduciéria (esta sim, de fato, a garantia real).*?*

Deste modo, com relacdo a forma, a alienacdo fiduciaria em garantia de bem
imével poderd ser contratada tanto por meio de escritura publica, como por meio
de instrumento particular, com efeitos de escritura publica, tal como estabelece o artigo 38
da Lein. 9.514, de 1997.

Assim, como se observa, a lei dispensa a obrigatoriedade da lavratura de
escritura publica em Cartério de Titulos e Documentos para constituicdo, transferéncia,
modificacdo ou rendncia de direitos reais sobre imdveis, sendo o instrumento particular
contrato habil ao registro no Cartorio de Registro de Imoveis da instituicdo da alienacao
fiduciaria em garantia. Entretanto, ainda que dispensada a escritura publica, o instrumento
particular devera conter a assinatura de duas testemunhas, conforme dispde o artigo 221,
da Lei n. 6.015, de 1973.1%°

123 TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 30.

124 ALVES, JOSE CARLOS MOREIRA. op. cit. 1979. p. 32-33.

125 Segue redagdo: “Art. 221 - Somente sdo admitidos registro: | - escrituras pUblicas, inclusive as lavradas em
consulados brasileiros; 11 - escritos particulares autorizados em lei, assinados pelas partes e testemunhas,
com as firmas reconhecidas, dispensado o reconhecimento quando se tratar de atos praticados por
entidades vinculadas ao Sistema Financeiro da Habitacao™.
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Ainda sobre a possibilidade de contratar a alienacdo fiduciaria por meio de
instrumento particular com efeito de escritura publica, o que implica na ndo aplicagdo da
norma do artigo 134, inciso Il do Codigo Civil de 1916 (vigente a época da promulgacéao da
Lein.9.514, de 1997),'% MARCELO TERRA comenta que assim agiu o legislador,
analogamente ao previsto no Sistema Financeiro da Habitacdo (Lei n. 4.380, de 1964).1%’
ARNALDO WALD complementa esse entendimento asseverando que “a dispensa
da formalidade concernente a escritura publica ndo é incompativel com os principios
do direito imobiliario e dos registros publicos. E tanto ndo é que o Dec.-lei 413/1969,

de ha muito, ja previa a hipoteca cedular, dispensando o instrumento plblico”.1?8

Ocorre que sendo por meio de escritura puablica, sendo por instrumento
particular, o instrumento que disciplinar a alienacao fiduciaria em garantia de bem imovel,
deverd conter, obrigatoriamente, 0s elementos essenciais previstos no artigo 24

da Lei n. 9.514, de 1997, que assim estabelece:

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

| - 0 valor do principal da divida;

Il - 0 prazo e as condic¢des de reposi¢do do empréstimo ou do crédito do
fiduciério;

I11 - a taxa de juros e 0s encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a descri¢éo
do imdvel objeto da alienagdo fiduciaria e a indicacdo do titulo e modo de
aquisicao;

V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre
utilizagdo, por sua conta e risco, do imdvel objeto da alienag&o fiduciaria;
VI - aindicacdo, para efeito de venda em publico leildo, do valor do imével
e dos critérios para a respectiva revisao;

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

Comentando sobre cada um dos requisitos, tem-se que o primeiro deles diz
respeito ao valor apenas e tdo somente do principal da divida, ndo se mostrando necessaria
a informacdo relativa aos valores da correcdo, dos juros, eventuais despesas cartorarias e
administrativas. Note-se que o inciso Il apenas exige que seja indicada a taxa de juros,

0 que, ndo necessariamente, implica na indica¢do do valor desse encargo.

126 A saber, o artigo 134, do Cédigo Civil de 1916 corresponde ao artigo 108 do Cédigo Civil de 2002, e possuia
a seguinte redagdo: “Art. 134. E, outro sim, da substancia do ato o instrumento puablico: I. Nos pactos
antenupciais e nas adog@es. 1. Nos contratos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre iméveis
de valor superior a um conto de réis, excetuado o penhor agricola”.

121 TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 24.

128 \WALD, ARNALDO. Op. cit. p. 264.
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O prazo e as condi¢des de reposicdo do empréstimo ou do crédito do fiduciério,
inserido no inciso Il do supracitado artigo, tem grande relevancia quando da celebragéo do
contrato de alienacao fiduciaria em garantia a fim de deixar cristalina a obrigacdo que o
devedor fiduciante devera cumprir para que ndo ocorra a consolidacdo da propriedade em

nome do credor fiduciario.

Quanto a taxa de juros a ser aplicada no contrato de alienagdo fiduciaria, prevista
no inciso 111, importante observar que as partes sdo livres em sua pactuagdo, ndo havendo
que ser imposta qualquer restricdo ou limite a fixacdo da taxa de juros, conforme

expressamente dispdem os incisos do artigo 5° da Lei n. 9.514, de 1997.

Isso porque, como anteriormente asseverado, o legislador objetivou com referida
lei fomentar a atividade imobiliaria e, para tanto, optou por estender as condicdes especiais
do financiamento imobiliario a todas as pessoas envolvidas, sejam, ou ndo, entidades do SFI.

A esse respeito, MELHIM NAMEM CHALHUB afirma:

Ao permitir a contratacdo dos financiamentos imobiliarios, em geral,
mediante as mesmas condi¢es permitidas para as entidades autorizadas
a operar no SFI, a Lei 9.514/1997 estendeu a todas as categorias de
empresas do mercado imobilirio a legitimacao para pactuar as condi¢oes
essenciais de reajuste, juros e seguros definidas nos incisos | a IV do art.
5°, e, sendo certo que aquelas entidades do SFI reajustam seus créditos
com base na TR, resulta claro que as operagdes imobiliarias podem ser
reajustadas com base na TR mensal .1

Continuando com o0s comentéarios sobre cada um dos requisitos, tem-se 0
inciso IV que traz a obrigatoriedade de “a clausula de constituico da propriedade
fiduciaria, com a descricdo do imével objeto da alienacdo fiduciaria e a indicacéo do titulo

e modo de aquisi¢cao”.

Como se nota, as partes devem fazer constar uma clausula que expressamente
constitua a propriedade fiduciaria, ndo sendo o contrato de alienacao fiduciaria em garantia
de coisa imdvel em si suficiente para isso. Indo além, insta ainda observar que o artigo 23
da Lei n. 9.514, de 1997 dispde que somente com o registro do contrato, no competente
Registro de Imoveis, é que a propriedade fiduciaria do imovel é constituida. Com isso,
imprescindivel que o contrato contenha referida clausula, bem como seja ulteriormente

registrado.

12 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 258.
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Ainda no que concerne o disposto no inciso IV do artigo 24, MARCELO TERRA
assevera que:

a descricdo do imdvel e a indicacéo do titulo e do modo de sua aquisicéo
devem ser interpretadas harmonicamente, com a lei das escrituras
publicas, dispensadora da descri¢do do imével, se urbano, e desde que
constem, em registro, sua descricdo e caracterizacdo (art. 2°, da lei n.°
7.433/85), devendo o instrumento consignar, entre outros elementos, o
numero do registro ou matricula, dispensada, portanto, a referéncia ao
contrato ou escritura ou titulo de origem judicial (titulo), que originou o
registro imobiliario (modo).t*

Todavia, na hipotese de a alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel ser
instituida por meio de instrumento particular com efeitos de escritura publica, o imovel
devera ser descrito a exaustdo, com a indicacdo de todas as suas caracteristicas,
confrontac@es, localizacdo, em atencdo ao estabelecido no artigo 225, paragrafos 1° a 3° da

Lei de Registros Pablicos.'3

Nessa seara ainda, observa-se que o registro do contrato, por se tratar apenas
de transmissdo da propriedade resolivel, ndo fard incidir o imposto de transmissédo
imobiliaria inter vivos — ITBI, que somente serd exigido ulteriormente e na eventualidade
de o devedor fiduciante inadimplir o contrato e houver a consolidacdo da propriedade em

nome do credor fiduciario.

O inciso V do artigo 24, por sua vez, prevé o direito de livre utilizacdo pelo
devedor fiduciante do imoével, enquanto este estiver adimplente com as obrigacGes
assumidas no contrato. Como consequéncia, correm por sua conta 0s riscos inerentes a essa
livre utilizacdo, tais como o pagamento de impostos, despesas condominiais e de consumo,

entre outras.

130 TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 25

181 Conforme redagio: “Art. 225 - Os tabelides, escrivaes e juizes fardo com que, nas escrituras e nos autos
judiciais, as partes indiquem, com precisdo, os caracteristicos, as confrontacdes e as localizagdes dos
imdveis, mencionando os nomes dos confrontantes e, ainda, quando se tratar sé de terreno, se esse fica do
lado par ou do lado impar do logradouro, em que quadra e a que distancia métrica da edificacdo ou da
esquina mais préxima, exigindo dos interessados certiddo do registro imobiliario.

§ 1° As mesmas minucias, com relagdo a caracterizagdo do imével, devem constar dos instrumentos
particulares apresentados em cartorio para registro.

§ 2° Consideram-se irregulares, para efeito de matricula, os titulos nos quais a caracterizagdo do imével
n&o coincida com a que consta do registro anterior.

§ 3° Nos autos judiciais que versem sobre imdveis rurais, a localizag8o, os limites e as confrontacdes serdo
obtidos a partir de memorial descritivo assinado por profissional habilitado e com a devida Anotacéo
de Responsabilidade Técnica — ART, contendo as coordenadas dos vértices definidores dos limites
dos imdveis rurais, geo-referenciadas ao Sistema Geodésico Brasileiro e com precisdo posicional a
ser fixada pelo INCRA, garantida a isengdo de custos financeiros aos proprietarios de imdveis rurais
cuja somatoria da area ndo exceda a quatro modulos fiscais.”
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Note que referida disposi¢do é apenas uma consequéncia l6gica do disposto no
pardgrafo Unico do artigo 23, o qual assevera que com a constituicdo da propriedade
fiduciaria, ocorre o desdobramento da posse, passando o devedor fiduciante a ser possuidor

direto, enquanto o credor fiduciario, possuidor indireto.

O requisito do inciso VI, ou seja, a necessidade de “indicacéo, para efeito de
venda em publico leildo, do valor do imoével e dos critérios para a respectiva revisdo”
possivelmente era um dos pontos mais sensiveis e que mais demandava uma atuacdo do

Poder Judiciario.

Veja que as partes deverdo, quando da celebracdo do contrato, estabelecer o
valor para o lance minimo a ser ofertado no primeiro leildo quando da venda do imével em
leilio publico — obviamente quando e se o devedor fiduciante vier a se tornar
inadimplente —, bem como os critérios para a revisdo deste valor (portanto, ndo se

estabelece os critérios de atualizacdo do valor do imovel).

A esse respeito, mister destacar a inovacao trazida pela Lei n. 13.465, de 2017,
que incluiu o paragrafo Gnico ao artigo 24,3 que trouxe importante disposicdo visando a
evitar interminaveis discussdes sobre o valor utilizado quando da venda do bem em leildo

publico (nas hipdteses em que ocorria o inadimplemento do devedor fiduciante).

A mencionada inovacdo incluiu o pardgrafo Gnico ao artigo 24, estabelecendo
que o valor minimo para efeito de venda do imével no primeiro leildo serd aquele utilizado
como base de calculo para a apuracdo do imposto sobre transmissdo imobiliaria inter vivos
(ITBI). Dessa forma, 0 novo dispositivo visa a evitar prejuizos ao devedor fiduciante, tal
como ocorria quando o valor do imoével convencionado pelas partes quando da celebragdo
do contrato ndo mais reflete os valores praticados pelo mercado quando da alienacgéo forgada

por conta do inadimplemento.

Comentando a respeito dessa modificagdo, MELHIM NAMEM CHALHUB afirma
que “esse novo critério visa ajustar os procedimentos do leildo a realidade do mercado,

mediante utilizacao, como referencial, do valor apurado por ente publico isento em relagdo

182 Redagdo: “Art.24. Paragrafo inico. Caso o valor do imével convencionado pelas partes nos termos
do inciso VI do caput deste artigo seja inferior ao utilizado pelo érgao competente como base de célculo
para a apuragdo do imposto sobre transmissdo inter vivos, exigivel por forga da consolidagdo da
propriedade em nome do credor fiduciario, este ltimo serd o valor minimo para efeito de venda do imével
no primeiro leildo”.
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aos contratantes”. E complementa “que a funcdo do leildo é a arrecadacédo de recursos
suficientes para satisfacdo do crédito garantido e a entrega de eventual sobejo ao devedor,
é de interesse de ambos que o imdvel seja avaliado em data proxima daquela em que sera

realizado o leildo, de acordo com a realidade do mercado nesse momento”. 133

Por fim, tem-se o inciso VI, que obriga as partes a estipularem os procedimentos
para arealizacdo do leildo extrajudicial, em consonancia com o disposto no artigo 27, quando
da consolidacdo da propriedade do imével ao credor fiduciario em decorréncia do
inadimplemento por parte do devedor fiduciante. Tais procedimentos serdo melhor

analisados em ulterior subitem.

4.3.4. ELEMENTOS ESSENCIAIS

Ainda com relacdo aos elementos essenciais, imperioso rememorar que a
alienacdo fiduciaria em garantia de bem imovel é um negécio juridico pelo qual devedor
fiduciante transfere para o credor-fiduciaria em carater resoltvel a propriedade fiduciaria de
determinado bem imdvel para garantia de pagamento de determinada divida. E, em caso
de adimplemento integral da divida pelo devedor fiduciante, haverd a consolidacdo
da propriedade do bem imdvel ao patrimdnio deste; por sua vez, na hipoGtese de
inadimplemento por parte do devedor fiduciante, o bem imdvel se consolidard como

propriedade do credor fiduciario.

Dessa definigdo se extrai ainda dois elementos essenciais da alienag&o fiduciaria

em garantia, quais sejam, a resolutividade e a temporariedade.

Com isso, a consequéncia logica, o credor fiduciario passa a deter formalmente
a propriedade resoltvel (limitada) e a posse indireta da coisa imovel objeto do contrato e,
em contrapartida, o devedor-fiduciario demite-se da propriedade sobre o0 bem, remanescendo
para si tdo-somente a posse indireta do imoével, conforme estipula o artigo 23 da Lei n. 9.514,
de 1997.

133 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 254.
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A resolutividade da alienacdo fiduciaria em garantia estd bem enfatizada na
parte final do artigo 22 da mencionada lei, com a expressdo “propriedade resoluvel”, que,
em sua esséncia, contém no titulo que a constitui, desde o inicio, estabelecido que a
propriedade da coisa se resolve em favor do devedor fiduciante em caso de adimplemento

da obrigacéo.

Sobre o tema, MELHIM NAMEM CHALHUB afirma que o trago caracteristico da
propriedade fiduciaria decorrente da alienacdo fiduciaria é exatamente o fato de estar
prevista sua extingdo no proprio titulo em que € constituida, dai porque, realizada a condicao
(pelo pagamento da divida), reverte em definitivo a propriedade ao devedor fiduciante, ou,
frustrada a condicéo (pelo inadimplemento-fiduciante), consolida-se a propriedade em nome

do credor fiduciario 3*

Também nesse sentido, ARNOLDO WALD entende que a alienacdo fiduciaria cria

uma

[...] propriedade resoltvel e com encargo. E resollvel porque o
pagamento do débito extingue a propriedade do fiduciario,
enquanto consolida a do fiduciante, funcionando como condigéo
resolutiva da propriedade para o credor e condicdo suspensiva da
aquisicdo da mesma pelo devedor, que, ap6s ter cumprido a
totalidade das suas obrigacbes, se torna titular da propriedade
plena. Por outro lado, a propriedade do credor é onerada com
encargo, pois, ndo pago o débito, nem purgada a mora, devera
alienar o imével em publico leildo. 1

A caracteristica resoltvel se da pelo fato de ficar a titularidade da propriedade
vinculada ao adimplemento da divida, resolvendo a propriedade com o pagamento em sua
integralidade (resolvendo-se a propriedade em favor do devedor fiduciante) ou com o seu
total inadimplemento (momento em que a propriedade se resolve em favor do credor
fiduciario). E correto afirmar, portanto, que durante o curso do contrato o devedor é titular

direto da propriedade, e o credor titular indireto.

134 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 242-243.
135 WALD, ARNALDO. Op. cit. p. 258.
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De forma umbilical a esta resolutividade esta a temporariedade, uma vez que
o credor fiduciario somente sera titular indireto da coisa imdvel durante a vigéncia do
contrato, ou seja, a situacao de proprietario perdurara apenas e tdo somente durante o lapso
de tempo necessario para 0 cumprimento das obrigacdes estabelecidas no contrato ao
devedor fiduciante, de modo que findo esse prazo e tendo sido todas elas adimplidas,
o credor fiduciario perdera a propriedade do bem ou do direito.

A respeito dessa temporariedade da alienacdo fiduciaria em garantia, ORLANDO
GOMES h& muito tempo ja asseverava que o credor fiduciario ndo adquire sendo uma
propriedade temporaria, sujeita a condicdo resolutiva, tendo, portanto, e em suma, apenas

uma propriedade restrita e resoltvel. 1%

4.4, DEVERES E DIREITOS DAS PARTES

Considerando que, conforme j& apontado, o contrato de alienacdo fiduciaria
em garantia de bem imdvel é um contrato bilateral e oneroso, em que se estabelece
obrigac@es para o devedor fiduciante e do credor fiduciario, surgem, em razao disso, direitos
e deveres de cada uma das partes. Estes direitos e deveres é que serdo objeto de analise nos

subitens subsequentes.

4.4.1. DEVERES E DIREITOS DO DEVEDOR FIDUCIANTE

Conforme disposto no supramencionado artigo 23, paragrafo Unico, da
Lein.9.514, de 1997, com o registro do contrato de alienacdo fiduciaria, ocorre o
desdobramento da posse, isto €, o devedor fiduciante passa a ser possuidor direto da coisa

imovel, ao passo que o credor fiduciario se torna possuidor indireto.

A partir de entdo, a situacdo do devedor fiduciante muito se assemelha a figura
do depositario, tendo a obrigacdo de, a suas expensas e risco, usar a coisa segundo sua
destinacdo, sendo obrigado a ter na guarda e conservacao da coisa, o cuidado e diligéncia
que costuma ter com o que lhe pertence, como disposto no supramencionado artigo 24,
inciso V, da Lei n. 9.514, de 1997.

138 GOMES, Orlando. Op. cit. p. 80.
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Note que enquanto estiver adimplente, o devedor fiduciante podera livremente
utilizar o imovel alienado fiduciariamente, inclusive, e principalmente, defender sua

propriedade, ainda que resolUvel, perante terceiros.

Disso se extrai, que a principal obrigacdo do devedor fiduciante é arcar,
pontualmente, com o pagamento da divida, o que inclui ndo apenas o principal, mas também
todos 0s encargos e despesas previstas no contrato. Repise-se que, & medida que o devedor

fiduciante estiver pagando a divida, podera usar e gozar livremente do imdvel.

Entretanto, a obrigacdo do devedor fiduciante ndo se limita ao pagamento da
divida em si, devendo ainda pagar “0s impostos, taxas, contribuicdes condominiais e
quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre 0 imovel”, nos termos do
artigo 27, § 8°, da Lei n. 9.514, de 1997.% Por 6bvio, trata-se de obrigacdes acessorias, que
ndo implicam na resolucdo do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, mas que, em caso
de inadimplemento da divida principal, os valores a elas correspondentes serdo descontadas
de eventual saldo que sobejar da alienagdo do bem em leil&do que o devedor fiduciante teria

direito.

Embora se trate de uma situacdo muito especifica — que serd, inclusive, melhor
abordada mais adiante —, o devedor fiduciante ainda tem o dever de arcar com a taxa de
ocupacdo, caso, apds o mesmo ser alienado em leildo promovido pelo credor fiduciario, o
imével esteja ocupado, seja pelo préprio fiduciante, seja por terceiros (por exemplo,

locatarios), conforme expressamente estabelece o artigo 37-A da Lei n. 9.514, de 1997.

O valor da taxa de ocupacao correspondente a um por cento do valor do imovel
fixado no contrato (nos termos do artigo 24, inciso VI), sendo devida desde a data da
consolidagdo da propriedade fiduciéria no patriménio do credor fiduciante e por cada més

ou fracdo que o imdvel permanecer ocupado pelo devedor fiduciante.

No que tange aos direitos do devedor fiduciante, MARCELO TERRA pondera que
se trata de uma questdo complexa, que comporta trés entendimentos sobre sua posi¢ao
juridica no contrato: “o0 primeiro, tendo-o como proprietario sob condi¢éo suspensiva; o
segundo, considerando-o titular de uma simples expectativa de direito e, finalmente, o

ultimo, atribuindo ao devedor (fiduciante) um direito eventual ou direito expectativo”. 1%

137 Insta destacar que o § 8°%do artigo 27 foi incluido pela Medida Proviséria n° 2.223, de 2001, que
ulteriormente foi revogada pela Lei n® 10.931, de 2004, que manteve a redagdo inalterada.

13 TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 38-39.
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Referido autor analisa que essa discussao decorre do fato de que o artigo 29 da
Lei n. 9.514, de 1997 ao permitir que o devedor fiduciante transmita ou ceda sua posi¢ao
contratual a terceiros (ainda que com anuéncia do credor fiduciario), estaria permitindo que
o devedor fiduciante transmitisse coisa alheia, o que seria inadmissivel. Assim, entende que
deve prevalecer o terceiro entendimento, isto €, de que o devedor fiduciante tem apenas e

td0 somente uma expectativa de direito sobre o imdvel.

Contudo, € preciso ter bem claro que essa expectativa de direito ndo esta
condicionada a qualquer manifestacdo de vontade do credor fiduciario, de modo que,
cumprida integralmente todas as obrigag0es assumidas no contrato, o devedor fiduciante tem
o direito de ver consolidada em seu nome a propriedade plena da coisa imével alienada.

Com isso, o principal direito do devedor fiduciante &, certamente, o de exigir do
credor fiduciario o cancelamento do registro da propriedade fiduciadria constituida pelo
contrato de alienag&o fiduciaria em garantia.

No entanto, para a realizacdo deste cancelamento, mister que o credor fiduciario
forneca ao devedor fiduciante o termo de quitacdo no prazo méaximo de 30 dias, conforme
estabelecido no artigo 25, § 1°da Lei n. 9.614, de 1997.1%°

Ainda com base em referido dispositivo, caso o fiduciario ndo entregue o termo
de quitacdo, durante o tempo em que perdurar sua mora, pagara uma multa ao devedor
fiduciante no valor correspondente a meio por cento (0,5%) do valor do contrato ao més (ou
fracdo). Note que aqui, diferente do disposto no artigo 24, inciso VI, o percentual da multa
incide sobre o valor do contrato, e ndo sobre o valor do imével, muito embora, em boa parte
das vezes estes valores sdo coincidentes.

Na hip6tese de o credor fiduciario ndo fornecer o termo de quitagcdo no prazo
supramencionado, surge para o devedor-fiduciante o direito de ajuizar acdo pleiteando o
cumprimento da obrigacdo de entrega do termo ou, alternativamente, que o juizo supra a
declaragéo de vontade do credor fiduciario para, reconhecendo o implemento da obrigacao
pelo devedor fiduciante, cancele o registro da propriedade fiduciaria. Podera ainda o devedor
fiduciante, nesta mesma acao, requerer o pagamento da multa moratéria devida pelo credor

fiduciario.

139 Segue redacdo: “Art. 25. Com 0 pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos termos deste artigo,
a propriedade fiduciaria do imével.
§ 1° No prazo de trinta dias, a contar da data de liquidacéo da divida, o fiduciario fornecera o respectivo
termo de quitacdo ao fiduciante, sob pena de multa em favor deste, equivalente a meio por cento ao
més, ou fragdo, sobre o valor do contrato”.
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Ademais, como j& asseverado acima, nos termos do inciso 1V do artigo 24 da Lei
n. 9.514, de 1997, o devedor fiduciante tem o dever-direito de utilizar o imovel alienado

livremente e por sua conta e risco, devendo, com isso, defender sua posse perante terceiros.

Outro direito do devedor fiduciante € o de ser intimado por meio do oficial do
competente Registro de imoveis para no prazo de 15 (quinze) dias purgar a mora, isto é,
efetuar o pagamento da prestacdo vencida, além das demais que se vencerem até a data do
pagamento, acrescidas de todos os encargos contratuais, além das despesas de cobranca e de
intimagdo, consoante disposto no artigo 25, 8 1° da Lei n. 9.514, de 1997. Referida questéo

serd mais bem analisada em um préximo subitem.

Ainda no &mbito dos direitos do devedor fiduciante, destaca-se aquele previsto
no artigo 27, 8 4°, que trata do recebimento, no prazo maximo de 5 (cinco) dias, do montante
que sobejar o produto da venda do imdvel alienado em leildo publico, quando a propriedade
fiduciaria ja tiver sido consolidada em nome do credor fiduciario em razdo do

inadimplemento do devedor fiduciante.

Por certo que referido valor sobejante sera obtido com a subtracdo do valor do
lance vencedor no leildo do imével do saldo remanescente da divida, bem como de todas as
despesas, encargos decorrentes do contrato e indenizagdo em decorréncia de eventuais

benfeitorias.

4.5. RESOLUCAO DO CONTRATO

Conforme ja explicitado em capitulo antecedente, a alienacdo fiduciaria,
tal como utilizada em nosso ordenamento, esta invariavelmente ligada a garantia de
um contrato principal (costumeiramente, um contrato de financiamento ou empréstimo).
Em outras palavras, o contrato de alienagdo fiduciaria é acessorio, tendo sua sorte atrelada

ao contrato principal.

Dessa forma, o contrato de alienacdo fiduciaria se extingue de duas formas:
a uma, pelo pagamento integral da divida pelo devedor fiduciante da obrigagéo principal
(por exemplo, pagamento integral do financiamento); a duas, pelo inadimplemento do

devedor fiduciante.
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Em ambas as situacGes, por decorréncia Idgica da resolutividade da alienacéo
fiduciaria em garantia, ocorrera a consolidacdo da propriedade plena do imoével a uma das
partes, implicando em consequéncias juridicas, bem como trazendo a necessidade de

observéancia a determinados procedimentos, que serdao adiante abordados.

45.1. DOPAGAMENTO PELO DEVEDOR FIDUCIANTE

Analisando cada uma das formas de resolucdo do contrato de alienacdo
fiduciaria em garantia, tem-se que a principal — e até mais esperada — ocorre com 0
adimplemento integral pelo devedor fiduciante das obrigagcdes assumidas no contrato,
essencialmente, resultante do pagamento da divida.

Recebida a totalidade do valor da divida, como ja precedentemente analisado,
havera a extincdo da propriedade fiduciaria, de modo que o cancelamento do registro
da propriedade fiduciaria, ndo apenas implicard na perda da posse indireta do bem pelo
credor fiduciario, como também, e principalmente, passard o devedor fiduciante
a ser considerado pleno proprietario do bem imdvel de forma retroativa, como se sempre

fosse o proprietario.

Ademais, com a extin¢do da propriedade fiduciaria, estard o credor fiduciario
obrigado a fornecer ao devedor fiduciante o termo de quitacdo no prazo de 30 (trinta) dias,
sob pena de, ndo o fornecendo, responder o credor fiduciario pelo pagamento de
multa moratéria de 0,5 % (meio por cento) ao més, ou fracdo, sobre o valor global

do contrato.

A respeito do valor da multa moratdria a ser paga pelo credor fiduciario,
RENATO ROMERO PoLILLO levanta discussdo se base de calculo da multa deveria ou nao
englobar a somatdria do valor do financiamento e do valor dos recursos préprios utilizados

pelo devedor fiduciante.4°

Contudo, respeitando eventual entendimento diverso, a discussdo se mostra
simploria, na medida em que a inteng&o do legislador foi fixar como base de célculo da multa
moratdria justamente o valor do contrato principal, no qual a alienag&o fiduciaria serve de

garantia. Ou seja, o valor da multa moratoria serd calculado sobre o valor efetivamente

140 pOLILLO, RENATO ROMERO. Op. cit.. p. 110-111.
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financiado pelo devedor fiduciante, ndo incluido ai os recursos proprios que eventualmente
tenha utilizado para adquirir o imdvel. Se outra fosse a intengdo, o legislador teria adotado a
mesma base de célculo da multa imposta ao devedor fiduciante por ocupacdo indevida,
qual seja o valor do imovel, que, de forma simples e aproximada, pode ser representado pela

soma do valor do financiado e dos recursos proprios.

Tendo o devedor fiduciante recebido o termo de quitacdo, devera apresenta-lo
junto ao competente registro imobiliario, para que, conforme disposto nos artigos 25, caput
e §2°da Lein. 9.514 e 167, inciso Il item 2, da Lei n. 6.015, de 1973, o oficial do cartorio
efetue o cancelamento do registro da propriedade fiduciaria. Repise-se que os efeitos deste
cancelamento se operaram ex tunc, isto &, os efeitos retroagem para a data em que houve

a constituicdo da propriedade fiduciaria em favor do credor fiduciario.

4.5.2. DEVERES E DIREITOS DO CREDOR FIDUCIARIO

Na linha do quanto asseverado no subitem anterior, como consequéncia do
registro do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia ocorre o desdobramento da posse,
ficando o credor fiduciario com a posse indireta, bem como constitui-se a propriedade
fiduciaria do imdvel em seu nome. Em decorréncia disso, surge para o credor fiduciario

alguns direitos e deveres.

Em decorréncia da posse indireta da coisa imdvel, o credor fiduciario também
tem o direito-dever de defendé-la contra os esbulhos de terceiros, inclusive contra o préprio
devedor fiduciante, na hipotese de este vier a se tornar inadimplente e permanecer ocupando
0 imdvel, mesmo apds ter sido intimado para purgar a mora e ter sido consolidada a

propriedade em nome do credor fiduciério.

Outrossim, em razéo da resolutividade da propriedade, caso haja o pagamento
pelo devedor fiduciante integral da divida e dos respectivos encargos construais e legais,
o credor fiduciario tem o dever de restituir a propriedade plena do imoével ao

devedor fiduciante, nos exatos termos do artigo 25 da Lei n. 9.514, de 1997.
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Inclusive, nesse sentido, com o pagamento integral da divida, o credor fiduciario
esta obrigado a fornecer para o devedor fiduciante o termo de quitacdo, que da azo para o
cancelamento do registo da propriedade fiduciaria. Caso deixe de adimplir essa obrigacéo, o
credor fiduciario estara em mora, devendo pagar a multa prevista no artigo 25, § 1°, como ja

explicitado acima.

Ressalte-se que o legislador optou por estabelecer uma distin¢éo ndo so6 entre o
percentual da multa aplicavel a cada uma das partes em decorréncia de eventual
inobservancia a uma de suas obrigac6es, como também fixou distintas bases de calculo de

incidéncia da multa.

Ao passo que a multa do credor fiduciario seré de 0,5% (meio porcento) ao més
sobre o valor do contrato, a multa fixada ao devedor fiduciante caso permaneca ocupando
indevidamente o imovel apds a consolidacdo da propriedade em favor do fiduciario, é de

1,00 % (um por cento) e tem como base de calculo o valor do imovel.

Referido tratamento diferenciado se justifica, na medida em que as situagdes
de infracdo também sdo dispares. Observa-se que o legislador buscou utilizar como base de
calculo o valor do bem ou da divida que esta sendo impactado pelo abuso de direito do
infrator. O devedor fiduciante ao permanecer ocupando o imdvel est4 a se aproveitar dele
indevidamente, razdo pela qual correto é que a multa seja calculada sobre o valor do imdvel.
Por outro lado, o termo de quitacdo esta intimamente ligado ao valor do contrato, de modo
que justificada € a utilizacdo desse parametro quando o credor fiduciario se recusa a fornecer

referido documento ao devedor fiduciante.

Caso ocorra o inadimplemento da obrigacdo de o devedor fiduciante quitar a
divida, surge para o credor fiduciério o direito de ser consolidado na propriedade do bem
imovel dado em garantia, conforme previsto no caput do artigo 26. Como dever correlato
desse direito, com a consolidagéo da propriedade em nome do credor fiduciério, este devera,
agora sim, efetuar o pagamento do imposto de transmissao imobiliaria inter vivos (ITBI), e

se for o caso, do laudémio, nos termos do artigo 26, § 7° da Lei n. 9.514, de 1997.

Todavia, antes que ocorra a consolidagdo da propriedade em seu nome,
o credor fiduciario devera intimar pessoalmente o devedor fiduciante por meio do oficial do
competente Registro de Imdveis, para que ele purgue a mora no prazo maximo de 15 (quinze)
dias, efetuando o pagamento das parcelas da divida vencidas, bem como aquelas que vierem

a vencer e todos os demais encargos (vide artigo 26, 8§ 1°).
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Nos termos do artigo 27 da Lei n. 9.514, de 1997, o credor fiduciario devera’*
— vencida a divida e ndo paga pelo devedor fiduciante — promover no prazo maximo de
30 (trinta) dias o leildo extrajudicial do bem dado em alienacéo fiduciaria. Sendo exitoso o
leildo, com o recebimento de quantia que supera o valor da divida e de todos os demais
encargos contratuais e despesas necessarias para promover a expropriacdo do bem,
eventual saldo remanescente deverd ser entregue ao devedor fiduciante no prazo maximo
de 5 (cinco) dias.

Ademais, enquanto proprietario, o credor fiduciario tem o direito de alienar
a terceiros o bem imdvel recebido em alienacdo fiduciaria em garantia, situacdo em que
este terceiro se sub-rogara nos direitos e obrigagdes assumidas perante o devedor fiduciante,
especial e principalmente com relacdo a devolucdo da propriedade do imovel se, e quando,
a obrigacdo de quitar a divida for adimplida pelo devedor fiduciante. E o que se extrai do
artigo 28 da Lei n. 9.514, de 1997.

Insta observar que, tal como ocorre quando o devedor fiduciante transmite os
direitos sobre o imdvel que possui, o credor fiduciario devera, ndo apenas cientificar o
fiduciante sobre essa alienacdo, como também devera registra-la junto a matricula do imével

no competente Registro de Imdveis.

4.5.3. DO INADIMPLEMENTO DO DEVEDOR FIDUCIANTE

J& a segunda forma de resolucdo da alienacdo fiduciaria ocorre quando nédo ha o
pagamento da divida por parte do devedor fiduciante. Nesta situacdo, o credor fiduciario
deverd respeitar todos os procedimentos e diretrizes previstos nos artigos 26 e 27
da Lein. 9.514, de 1997 (que essencialmente disciplinam sobre a purgacdo de mora pelo
devedor fiduciante e sobre o leildo extrajudicial), para que, ai sim, cumprida todas as etapas,
ocorra a consolidagdo da propriedade fiduciaria em seu nome.

Nesse sentido, dentre as questdes que o credor fiduciario devera se atentar, a
primeira e mais importante é aquela prevista no artigo 26, 81° da Lei n. 9.514, de 1997,
a qual estabelece que o devedor fiduciante devera ser pessoalmente intimado, para no prazo
de 15 (quinze) dias purgar a mora. A questdo da purgacdo da mora serd abordada mais

detidamente em um préximo subitem.

141 Como serd ulteriormente ponderado em capitulo subsequente, entende-se que a promogao do leildo publico
extrajudicial € um dnus do credor fiduciario, ndo se tratando de uma obrigagéo.
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Ultrapassado o prazo para purgagdo da mora, e ndo havendo o pagamento dos
valores em aberto por parte do devedor fiduciante, o oficial do competente Registro de
Imoveis devera certificar tal fato e, ato continuo promovera a averbacdo consolidando,

enfim, a propriedade do imovel em definitivo em nome do credor fiduciario.

Todavia, para que haja a consolidacdo da propriedade, o credor fiduciario devera
efetuar o pagamento do imposto de transmissdo imobiliaria inter vivos (ITBI) — e, em se
tratando de bem enfitéutico, o pagamento do laudémio, conforme disposto no artigo 26, § 7°
da Lein. 9.514, de 1997.

Relativamente ao pagamento do ITBI para a consolidacdo da propriedade em
nome do credor fiduciario, interessante salientar o entendimento de MARCELO TERRA
no sentido de que “a base de calculo é o valor do saldo devedor (vencido e vincendo)
ouovalor venal, o que maior for, respeitando as particularidades das legislacGes
de cada Municipio”.1#?

Sem ser diferente, ARNALDO WALD também destaca a questdo relativa ao

pagamento dos impostos e taxas, afirmando que

0 momento da comprovacdo das quitagdes fiscais e previdenciarias, que
deve ser efetivada no instante da formalizacao do contrato de alienagéo
fiduciaria em garantia. E que, em no sendo assim, o fiduciario, em caso
de mora, ndo poderia proceder ao publico leildo do bem, ante a
impossibilidade de prévia consolidagdo da propriedade. Ocorrendo
apenas a transferéncia do dominio resoluvel quando da formalizagdo do
contrato (dai por que o imposto de transmissdo s6 € pago no ato da
consolidagéo), naquela oportunidade devem ser apresentadas as certiddes
negativas.'*®

Seguindo, nos termos do artigo 27, com a consolidacéo da propriedade em nome
do credor fiduciario, este terd o prazo de 30 (trinta) dias para promover o leildo publico e
extrajudicial para vender o imovel alienado, utilizando o produto da venda para 0 pagamento
da divida do devedor fiduciante. As particularidades do leildo extrajudicial, também serdo

mais bem analisadas em ulterior subitem.

142 TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 57-58.
143 WALD, ARNALDO. Op. cit. p. 264.
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O legislador decidiu ainda prever— mais especificadamente no § 8° do artigo 26
— uma hipoétese anéloga a dacdo em pagamento, na qual, vencida a divida e ndo purgada a
mora no prazo estipulado, o devedor fiduciante podera, com a concordancia do credor
fiduciario, “dar seu direito eventual ao imovel em pagamento da divida”. Nesta situagao,

coerentemente, o leildo extrajudicial serd dispensado.

Pondera-se que o legislador pretendeu com essa disposicdo precipitar o que
eventualmente viria a acontecer caso, apos a realizacdo dos dois leildes promovidos pelo
credor fiduciario, ndo houvesse qualquer lance que superasse o valor da divida. Nessa
hipo6tese, como dispde o artigo 27, § 5°, a propriedade plena do bem imovel sera transferida

ao credor fiduciario.

4.5.3.1. MORA E SUA PURGACAO PELO DEVEDOR FIDUCIANTE

Conforme explicitado sumariamente em item supra, ha resolugdo da alienacdo
fiduciaria nas hipdteses em que ndo ha o pontual pagamento da divida garantida por parte
do devedor fiduciante. Entretanto, a consolidacdo da propriedade fiduciaria em nome do
credor fiduciario ndo ocorrerd de forma imediata e concomitante ao inadimplemento.
Visando a, enfim, consolidar a propriedade plena do imével em seu nome, é imprescindivel
que este, necessariamente, conceda a oportunidade de o devedor fiduciante purgar a mora
em determinado lapso de tempo, fixado em lei.

Analisando essa questdo, MELHIM NAMEM CHALHUB destaca outro ponto de
vista pelo qual entende que seria aplicavel ao contrato de empréstimo com pacto adjeto de
alienacdo fiduciaria a regra geral prevista no artigo 397 do Cadigo Civil, pela qual o devedor
esta plenamente constituido em mora tdo logo deixe de efetuar o pagamento

até o vencimento.**

A razdo por tras desse entendimento é que referido contrato de empréstimo
estabelece, geralmente, uma obrigacdo positiva e liquida, fixando de forma inequivoca e
desde o seu inicio prazo certo para seu cumprimento. Com isso, seria absolutamente
desnecessario que o credor fiduciario interpelasse, de qualquer maneira, o devedor fiduciante
para que este seja, entdo, constituido em mora, uma vez que pela regra geral, o devedor

fiduciante ja estaria em mora desde o vencimento da obrigacao ndo adimplida.

144 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p 271-272.
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Esse entendimento é assim apresentado em razdo de a legislacdo que trata da
alienacdo fiduciaria imobiliaria — mais especificamente o artigo 26, § 1.° da Lei n. 9.514,
de 1997 —, que dispde, de forma clara, que credor fiduciério deveré constituir o devedor
fiduciante em mora, para que ele, no prazo de 15 (quinze) dias, purgue a mora, efetuando o
pagamento da “prestacdo vencida e as que se vencerem até a data do pagamento, 0s juros
convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais, 0s encargos legais,
inclusive tributos, as contribui¢des condominiais imputaveis ao imovel, além das despesas

de cobranca e de intimagao”.

Dessa forma, em que pese a mora do devedor fiduciante decorrer do simples ndo
pagamento da prestacdo no prazo fixado, a lei fixou um procedimento prévio para que o
credor fiduciario consolide a propriedade plena em seu nome, exigindo para tanto a
intimacao pessoal do devedor fiduciante.

Ainda, relevante ressaltar questdo que recebe pouca atencdo por parte da
doutrina, porém, que na pratica gera alguma controvérsia. Trata-se daquela que diz respeito
ao valor a que o devedor fiduciante devera ser intimado para pagar para a purgacdo da mora,
que compreende as prestacdes vencidas e somente aquelas que se vencerem até a data do
pagamento, além é claro, de todos 0s encargos contratuais e as despesas incorridas para a

intimacdo do devedor.

No entanto, ndo obstante a vedacao prevista no artigo 26, 8 1° da Lei n. 9.514,
de 1997, ndo raras vezes os credores fiduciarios intimam os devedores fiduciantes para que

efetuem o pagamento da integralidade do financiamento.!* Até por isso, em razdo do

145 A respeito da impossibilidade de cobranca da integralidade do valor do financiamento, confira-se os
julgados do Egrégio Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo: “Agravo de instrumento. Agdo
anulatéria. Procedimento extrajudicial de execugdo de contrato de financiamento para aquisi¢do de
imével, com clausula de alienacdo fiduciaria em garantia Lei 9.514/97. Pretendida anula¢do dos atos
praticados no procedimento extrajudicial. Tutela antecipada deferida para suspender o procedimento e
qualquer ato expropriatério do bem. Notificacdo premonitéria realizada em desacordo com o disposto no
art. 26, 8 1°, da Lei 9.514/97. Exigéncia de pagamento da integralidade do saldo devedor pendente, com
inclusdo das prestagdes vencidas e vincendas, que ndo se coaduna com a disposicdo legal. Purgacdo da
mora autorizada mediante quitacdo da divida vencida até a data do pagamento, acrescida dos encargos
correspondentes, assegurado ao devedor fiduciante o direito de restabelecer o contrato. Nulidade da
clausula contratual resolutoria, que prevé o vencimento antecipado do débito. Requisitos do artigo 273 do
Codigo de Processo Civil satisfeitos. Liminar mantida. Recurso improvido” (TJSP — 322 Camara de
Direito Privado — Agravo de instrumento 2003444-56.2013.8.26.0000 — Rel. Des. LuiS FERNANDO NISHI,
j. 29.08.2013). No mesmo sentido: TJSP — 192 Cémara de Direito Privado — Agravo de instrumento
0000565-97.2010.8.26.0000 — Rel. Des. SEBASTIAO JUNQUEIRA, j. 26.03.2012.
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disposto no mencionado artigo, ha ainda posicionamento jurisprudencial entendendo ser
incabivel a clausula que estipula vencimento antecipado quando ha estipulacdo da alienacéo

fiduciaria em garantia de bem imovel .4

Por outro lado, MeELHIM NAMEM CHALHUB entende que a previsdo de
vencimento antecipado é plenamente possivel, em aplicacdo anéloga ao disposto nos artigos
1.424 e 1.425 do Cadigo Civil, que regulamentam os direitos reais de garantia em geral.'4’
Referido posicionamento encontra respaldo na jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal

de Justica.!#®

Justamente em razdo dessa discussdo, para que ndo pairem dividas, sugere-se
que quando da intimacdo do devedor fiduciante para purgacdo da mora, o credor fiduciario
apresente também uma tabela com a descri¢do pormenorizada de todos os valores que estdo
sendo cobrados, apesar de previsdo legal nesse sentido. Aplicar-se-ia, por analogia, o
disposto nos artigos 524 e 798, inciso I, alinea b do Cédigo de Processo Civil, os quais
estabelecem a obrigacdo de o exequente apresentar demonstrativo discriminado e atualizado

do crédito.

A despeito da necessidade de intimacdo do devedor fiduciante, preliminarmente
a expedicdo da carta para esse fim, o credor fiduciario devera respeitar o prazo de caréncia
previsto no contrato que estipula a alienacdo fiduciaria em garantia de bem imovel, tal como
exige artigo 26, § 2° da Lei n. 9.514, de 1997.14°

146 TJSP — 122 Camara de Direito Privado — Agravo de instrumento 2255811-68.2016.8.26.0000 — Rel. Des.
CASTRO FIGLIOLIA, j. 19.06.2017.
147 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 280-281.

148 “A gravo interno no recurso especial. Alienagdo fiduciaria de bem imével. Purgagdo da mora até a lavratura

do autor de arrematagdo. Possibilidade. Pagamento do débito vencido. Clausula de vencimento antecipado
pactuada livremente. Legalidade. Débito consubstanciado pelo saldo devedor mais os acréscimos legais e
contratuais. 1. A jurisprudéncia desta Corte garante ao devedor a possibilidade de purga da mora até a
lavratura do auto de arrematacao pelo pagamento integral do débito, devendo o débito ser entendido como
as obrigacOes vencidas acrescidas dos encargos legais e contratuais. 2. No caso em exame, 0 débito
representa a totalidade do saldo devedor mais os encargos, em razdo da existéncia de clausula contratual
de vencimento antecipado da divida, livremente pactuada entre as partes. 3. Agravo interno a que se nega
provimento”. (STJ — Quarta Turma — Agint no REsp 1760519/SC — Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, j. 17/09/2019, DJe 30/09/2019).

149 «Art. 26. § 2° O contrato definird o prazo de caréncia ap0s o qual sera expedida a intimagio”.
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Apesar de a estipulacdo do prazo de caréncia ser um requisito do contrato da
alienacdo fiduciaria em garantia,’® na eventualidade de nio ter estipulado este prazo,
entende-se ser imprescindivel a aplicacdo do ja mencionado artigo 397 do Cédigo Civil, de
modo que devedor fiduciante estaria em mora desde o vencimento da parcela do

financiamento, podendo o credor fiduciério intima-lo desde essa data.

Prosseguindo na analise do procedimento necessario para a consolidacdo da
propriedade em nome do credor fiduciario, tem-se o artigo 26, §3° que estabelece que a
intimacdo do devedor fiduciante devera ser pessoal — ou na pessoa de seu representante

legal ou procurador regularmente constituido.

Além disso, a intimacdo do devedor fiduciante pode ser realizada de trés
maneiras distintas, cabendo a escolha do meio ao competente Oficial do Registro de Imdveis
da situacdo do imovel: (a) por solicitacdo do proprio Oficial do Registro de Imoveis;
(b) por meio do Oficial de Registro de Titulos e Documentos da comarca da situagdo do
imével ou do domicilio do devedor fiduciante; ou, por fim, (c) pelo correio, com aviso de

recebimento.

Insta ainda observar que, em sendo casado o devedor fiduciante, mister se faz a
intimacdo pessoal de seu cénjuge, em aplicacdo dos artigos 1.647 do Cddigo Civil e 73 do
Caodigo de Processo Civil. Excecdo feita, por 6bvio, ao devedor fiduciante caso sob o regime

da separacdo de bens.

Importante frisar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no
sentido de reconhecer a nulidade da intimacdo do devedor fiduciante quando esta nao
recebida por este ou por seu representante.’®! Todavia ndo raras as vezes em que a intimagao,
por qualquer das trés modalidades, resta frustrada pela ocultacido do devedor fiduciante e ou
do representante nomeado, 0 que obstava todo o procedimento extrajudicial da alienacdo
fiduciaria e, por consequéncia, influencia em sua celeridade e eficacia, que lhe sdo

inerentes. 152

150 Sobre o tema, destaca-se o ensinamento de AFRANIO CARLOS CAMARGO DANTZGER: “O prazo de caréncia,
apos o qual sera expedida a intimacéo ao fiduciante para purgar a mora, devera ser estipulado no contrato,
sendo, portanto, a estipulagéo do tal prazo de caréncia um requisito do contrato, que deve acrescer-se aos
demais requisitos elencado no art. 24. (op. cit. p. 87).

151 Nesse sentido: REsp 1.531.144/PB, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, Terceira Turma, DJe 28/3/2016;
REsp 1.367.179/SE, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Terceira Turma, DJe 16/6/2014.

152 A respeito dos problemas decorrentes das dificuldades na intimagdo do devedor, interessante destacar os
resultados obtidos pelos estudos do CNJ — Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Instituto de
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Justamente visando a sanar essa problematica, que a Lei n. 13.465, de 2017
incluiu 0 8 3°-A ao artigo 26 Lei n. 9.514, de 1997 ¢ estabeleceu a “intimagdo por hora
certa”, tal como previsto nos artigos 252, 253 e 254 do Codigo de Processo Civil. Dessa
forma, apds ao menos duas tentativas de intimacdo e suspeitando da ocultacdo do devedor
fiduciante, o competente oficial de Registro de Imoveis ou de Registro de Titulos e
Documentos deverd intimar qualquer pessoa (seja da familia, seja vizinho, seja funcionario
do condominio edilicio (ver artigo 26, 83°-B, Lei n. 9.514, de 1997)) de que retornard em
hora designada no dia atil imediato para intimar o devedor fiduciante sobre o
inadimplemento do contrato de alienacdo fiduciaria e de que tera o prazo de 15 (quinze) dias

para purgacao da mora.

Outra hipotese que o legislador em 2017 — quando da promulgacdo a
Lei n. 13.465 —, ousou em disciplinar — muito para evitar as inimeras aces que versavam
sobre esse ponto —, diz respeito a intimacdo do devedor fiduciante quando residente em
“condominios edilicios ou outras espécies de conjuntos imobiliarios com controle
de acesso”. Assim, nos termos do artigo 26, §3°-B da Lei n. 9.514, de 1997, incluido por
referida lei, o devedor fiduciante poderéa ser intimado por hora certa na pessoa do funcionério
do condominio edilicio, o que se coaduna com o disposto no artigo 248, § 4 do Cédigo de
Processo Civil de 2015.

Aqui abre-se um adendo para tecer alguns comentarios com relacdo a intimacao
do devedor fiduciante para purgacdo da mora. Pondera-se que o legislador da Lei n. 13.465,
de 2017 foi um tanto comedido e moderado em permitir que o procedimento da alienacao
fiduciaria se tornasse mais eficaz e célere. Isto pois, ndo previu a possibilidade de
a intimacdo do devedor fiduciante para purgacdo da mora se desse por meio do endereco
eletrénico (como por exemplo, o e-mail) informado no contrato, tal como previsto para

intimar sobre as datas dos leildes (vide artigo 27, § 2°-A).

Salvo entendimento contrario, esse avango se mostrava necessario e plenamente
possivel. Em termos tecnologicos, o rastreamento e a comprovagdo do recebimento da

comunicagdo eletronica sdo totalmente viaveis e factiveis. Ademais, ndo é de hoje que

Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), Diretoria de Estudos e Politicas do Estado, das Instituigdes e da
Democracia (Diest) e Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ), que apontaram que, em 2011, em
cerca de 44,7 % das execucdes fiscais ndo houve sequer a citagdo do executado. Considerando a existéncia
de um acervo de 80 milhGes de processos pendentes de baixa no final do ano de 2016, dos quais, 51,1%
referem-se a execucdo e 75% destes, sdo execugdes fiscais, tem-se que em aproximadamente 13 milhGes
de processos de execugdo o devedor ndo foi a0 menos citado para responder.
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grande parte das comunicagfes cotidianas ja ocorrem por meio eletrénico, principalmente
oriundas das instituicbes bancérias, justamente por trazerem maior celeridade e até

efetividade.

A respeito do tema, destaca-se o julgamento do Recurso Especial n. 1.495.920
pelo Superior Tribunal de Justica, em que se decidiu que o contrato de mutuo eletrénico
celebrado sem a assinatura de testemunhas pode, em carater excepcional, ter a condicao de
ser titulo executivo extrajudicial. Do voto do relator Ministro PAULO DE TARSO

SANSEVERINO tem-se:

A assinatura digital realizada no instrumento contratual eletronico
mediante chave publica (padrdo de criptografia assimétrico) tem a
vocagdo de certificar - através de terceiro desinteressado (autoridade
certificadora) - que determinado usuério de certa assinatura digital
privada a utilizara e, assim, esta efetivamente a firmar o documento
eletrénico e a garantir serem 0s mesmos 0s dados do documento assinado
que estfo a ser enviados.™

Mais especificadamente relativo a intimagéo, ndo sdo poucos 0s casos em que se
considerou valida a comunicagdo em processo judicial (especialmente, em trdmite no juizado
especial) realizada por meio de aplicativos de comunicacdo.'®** Portanto, sempre
respeitando o posicionamento mais reticente por parte da doutrina,'®® a previsio da intimag&o
por correio eletrébnico era medida possivel, cabivel e que, além disso, considerando a
natureza do contrato de alienacdo fiduciaria, traria grandes avangos para todo o sistema

juridico.

153 STJ — Terceira Turma — REsp 1495920/DF — Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, j. 15/05/2018,
DJe 07/06/2018.

154 Quando do julgamento do Procedimento de Controle Administrativo n. 0003251-94.2016.2.00.0000, o
Conselho Nacional de Justica considerou vélida portaria que possibilitou a utilizacdo do aplicativo
WhatsApp no Juizado Especial Civel e Criminal de Piracanjuba (GO) para intimagao das partes sobre o
andamento do processo.

155 No julgamento do Agravo em Recurso Especial n. 903.091, a Terceira Turma do STJ consolidou
entendimento de que hé prevaléncia da intimacéo pelo portal eletrénico sobre aquelas realizadas pelo por
6rgdo oficial (DJe).

156 Dentre os quais se destaca AUGUSTO TAVARES ROSA MARCACINI, que se apresenta como grande estudioso
do assunto hd muitos anos e apresenta preocupacdes sobre a confiabilidade dos meios eletrénicos para
comunicagdo dos atos, em especial os processuais: “Cumpre destacar que ndo se pretende, aqui, adotar
posicdo contraria ao uso dos meios eletronicos para realizagdo dos atos de comunicagdo processual, mas
sim criticar o uso desregrado, e, talvez ingénuo, da tecnologia, como o e-mail, os aplicativos de
comunicagdo instantanea e outras similares, que ndo apresentam a imprescindivel seguranga necessaria
ao meio forense, sendo substancial e urgente a discussdo do assunto com a comunidade juridica para a
devida normatizacdo e uniformizagdo da questdo” (in Uma breve reflexdo sobre a citagdo e a intimagéo
na era digital: incertezas e consequéncias. Doutrinas Essenciais - Novo Processo Civil, vol. 2/2018, p.
1099 - 1117).
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A par das observagdes acima e retornando a andlise do procedimento para
purgacdo da mora, constata-se que o legislador ainda estabeleceu, no artigo 26, § 4°, que nas
hipdteses em que o devedor nédo for encontrado, estando em lugar ignorado, incerto ou nao
sabido, o competente oficial de Registro de Imovel devera certificar tal fato e proceder a
intimacéo do devedor por edital, a ser publicado em pelo menos 3 (trés) dias distintos e em

2 (dois) jornais de grande circulacéo.

Em quaisquer dos casos, ao ser devidamente intimado pelo oficial do Registro
de Imdveis, o devedor fiduciante terd o prazo de 15 (quinze) dias corridos para quitar o débito
vencido até entdo, bem como todas as demais despesas e encargos contratuais. Quitado o
débito, o contrato permanecera valido, devendo o devedor fiduciante, por 6bvio, continuar

adimplindo as obrigacdes estipuladas em contrato.

Ainda em decorréncia do pagamento pelo devedor fiduciante do débito, dentro
do prazo de 3 (trés dias), o competente oficial de Registro de Imoveis devera entregar ao
credor fiduciario a importéncia recebida, deduzindo deste montante as despesas que teve que
arcar tanto para proceder a cobranca, como aquelas despendidas a intimacdo do

devedor fiduciante.t®’

Na oportunidade ainda, tendo o credor fiduciario comprovado o recolhimento
do imposto de transmissdo imobiliaria inter vivos (ITBI), o competente oficial de registro de
iméveis averbard a consolidacdo da propriedade plena do imével em nome do credor

fiduciario, conforme se extrai da redacao do artigo 26, § 7°.

Demanda aqui observar que o artigo 26-A, da Lei n. 9.514, de 1997 (redacdo
incluida pela Lei n. 13.465, de 2017) estabeleceu procedimento distinto para as operagdes
de financiamento habitacional — dentre as quais as do Programa Minha Casa, Minha Vida
—, de modo que o prazo para a purgacao da mora pelo devedor fiduciante € de 30 (trinta)

dias (e ndo mais 15 (quinze) dias).

Hé& ainda uma questéo controvertida, que vem suscitando embates juridicos entre
a doutrina e a jurisprudéncia. Trata-se da possibilidade de purgacdo da mora pelo devedor
fiduciante apds a consolidacéo da propriedade em nome do credor fiduciario, isto &, apos ter
transcorrido in albis o prazo de 15 (quinze) dias — ou 30 (trinta) dias para operagdes de

financiamento habitacional — para pagamento do débito.

157 Conforme artigo 26, § 6°: “§ 6° O oficial do Registro de Imdveis, nos trés dias seguintes a purgagdo da mora,
entregara ao fiduciario as importancias recebidas, deduzidas as despesas de cobranga e de intimagio”.
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Como asseverado acima, nos termos do artigo 26, caput e § 7° da Lei n. 9.514,
de 1997, decorrido o prazo e sem a purgacdo da mora, ocorrerd a consolidagdo da
propriedade em nome do fiduciario, que, como serd melhor abordado adiante, devera

proceder com a alienacdo do bem imovel dado em garantia fiduciariamente.

A despeito da clareza com que dispés o legislador sobre essa questdo,
a jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica vem decidindo — e se
consolidando — no sentido de permitir que o devedor fiduciante purgue a mora quando ja
ultrapassado o prazo de 15 (quinze) dias fixados em lei, podendo purga-la até a assinatura
do auto de arrematacdo do imdvel, ap0s ja realizado o leildo extrajudicial promovido pelo

credor fiduciario.'®®

188 Seguem precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiga: “O devedor pode purgar a mora em 15
(quinze) dias apds a intimacao prevista no art. 26, 8 1°, da Lei n® 9.514/1997, ou a qualquer momento, até
a assinatura do auto de arrematacao (art. 34 do Decreto-Lei n® 70/1966). Aplicacdo subsidiaria do Decreto-
Lei n® 70/1966 as operacdes de financiamento imobiliario a que se refere a Lei n® 9.514/1997”. (STJ —
Terceira Turma — REsp 1.462.210/RS — Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, j. 18/11/2014, DJe
25/11/2014)

“A purgacdo pressupde o pagamento integral do débito, inclusive dos encargos legais e contratuais, nos
termos do art. 26, 8 1° da Lei n° 9.514/97, sua concretizacdo antes da assinatura do auto de
arrematacdo ndo induz nenhum prejuizo ao credor. Em contrapartida, assegura ao mutuario, enquanto
ndo perfectibilizada a arrematacdo, o direito de recuperar o imével financiado, cumprindo, assim,
com os designios e anseios ndo apenas da Lei n® 9.514/97, mas do nosso ordenamento juridico como
um todo, em especial da Constituicdo Federal”. (STJ — Terceira Turma — REsp 1.433.031/DF — Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, j. 03/06/2014, DJe 18/06/2014)

No mesmo sentido sdo os julgados mais recentes:

“Agravo interno no agravo em recurso especial. A¢do consignatoria cumulada com anulatoria de ato de
consolidacdo de propriedade. Lei n® 9.514/1997. Alienacéo fiduciaria de coisa imével. Leildo
extrajudicial. Devedor fiduciante. Notificagao pessoal. Necessidade. Credor fiduciario. Consolidacéo
da propriedade. Purgacéo da mora. Possibilidade. Decreto-lei n® 70/1966. Aplicagdo subsidiaria. A
teor do que dispde o artigo 39 da Lei n® 9.514/1997, aplicam-se as disposi¢Oes dos artigos 29 a 41 do
Decreto-Lei n® 70/1966 as operagdes de financiamento imobiliario em geral a que se refere a Lei n°
9.514/1997. No &mbito do Decreto-Lei n® 70/1966, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
h& muito se encontra consolidada no sentido da necessidade de intimacao pessoal do devedor acerca
da data da realizacdo do leildo extrajudicial, entendimento que se aplica aos contratos regidos pela
Lei n®9.514/1997. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de ser possivel a purga da mora
em contrato de alienagdo fiduciaria de bem imovel (Lei n® 9.514/1997) quando ja consolidada a
propriedade em nome do credor fiduciario. A purgacao da mora é cabivel até a assinatura do auto de
arrematacéo, desde que cumpridas todas as exigéncias previstas no art. 34 do Decreto-Lei n® 70/1966.
(STJ — Terceira Turma — Agint no AREsp 1286812/SP — Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, j. 10/12/2018, DJe 14/12/2018).

“Agravo interno no agravo em recurso especial. A¢do revisional e contrato. Alienagdo fiduciaria de bem
imdvel. Purgacdo da mora efetuada por deposito judicial. Possibilidade de remisséo da divida até
lavratura do auto de arrematacao. Precedentes. Agravo interno ndo provido. O entendimento da Corte
de origem encontra-se em harmonia com a jurisprudéncia sedimentada neste Sodalicio no sentido de
ser cabivel a purgacdo da mora pelo devedor, mesmo apds a consolidagdo da propriedade do imével
em nome do credor fiduciario”. (STJ — Quarta Turma— Agint no AREsp 1132567/PR — Rel. Ministro
Luis FELIPE SALOMAO, j. 24/10/2017, DJe 06/11/2017).
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Partindo da premissa de que na Lei n. 9.514, de 1997 ndo vedou a purgacgéo
da mora em momento ulterior, logo, poderia o devedor fiduciante fazé-lo mesmo apds
o0 decurso de prazo. Com isso em mente, 0s nobres ministros julgadores se utilizam de
trés principais argumentos para permitir a purgacdo da mora até o lance vencedor no

leil&o extrajudicial.

O primeiro dos argumentos é no sentido de se aplicar a regra geral do leildo
judicial estabelecida no Codigo de Processo Civil, que expressamente preveé a possibilidade
de o devedor remir a divida a qualquer tempo até a efetiva assinatura do auto de arrematacgéo

do bem imovel.1>?

Ademais, em complementacdo, os ministros julgadores ainda asseveram que o
instituto da alienacdo fiduciaria visa a — apenas e tdo somente — garantir o pagamento das
obrigac@es contraidas pelo devedor fiduciante, ndo sendo a intencdo das partes que o bem
imével alienado fiduciariamente seja incorporado ao patriménio do credor fiduciario (o que,

em um primeiro momento, inclusive, é vedado pelo legislador).

Por fim e com base no que dispdem o artigo no 39, inciso Il, da Lei n. 9.514
de 1997, entendem ainda os ministros ser possivel a aplicacdo subsidiaria dos artigos 29 e
seguintes do Decreto-Lei n. 70, de 1966, que tratam procedimentos de execucao de créditos

garantidos por hipoteca.

Deste modo, justificam ser plenamente possivel permitir que o devedor
fiduciante purgue a mora, efetuando o pagamento de todos os débitos devido até entdo,
enquanto ndao houve um lance vencedor no leildo extrajudicial promovido pelo credor

fiduciario.

Por outro lado, a doutrina de MeLHIM NAMEM CHALHUB é contraria a esse

entendimento jurisprudencial, como se nota no seguinte excerto:

A regra de purgacao da mora até a assinatura do auto de arrematacéao é
adequada para as execugdes hipotecarias extrajudiciais, e,
especificamente para essas execucdes, foi instituida pelo Decreto-lei
70/1966 (art. 34), mas é incompativel com o regime juridico da garantia

159 A saber: “Art. 902. No caso de leilio de bem hipotecado, o executado podera remi-lo até a assinatura do
auto de arrematacdo, oferecendo preco igual ao do maior lance oferecido.
Paragrafo unico. No caso de faléncia ou insolvéncia do devedor hipotecério, o direito de remigao previsto
no caput defere-se a massa ou aos credores em concurso, ndo podendo o0 exequente recusar 0 preco
da avaliagdo do imovel”.



88

fiduciaria; ademais, existindo na Lei 9.514/1997 regra e prazo para
purgacdo da mora (8§ 1° do art. 26 e § 2° do art. 26-A), ndo héa lacuna que
pudesse justificar o recurso a analogia.

Também ndo se compatibilizam com o regime juridico da garantia
fiduciaria os argumentos segundo os quais (i) o contrato ndo se extingue
por efeito do inadimplemento, caracterizado pela ndo purgacdo da mora
no prazo legal, e (ii) a averbacé@o da consolidacdo da propriedade néo
importa em transferéncia do imével ao credor-fiduciario.

Com efeito, caracteriza-se a propriedade fiduciaria em garantia como
propriedade resolvel subordinada a uma conditio juris, cujos efeitos séo
produzidos pela simples ocorréncia ou ndo ocorréncia de evento definido
por lei, quais sejam, o adimplemento ou o inadimplemento da obrigacéo
garantida, que importam na exting¢do do contrato a qual essa garantia esta
vinculada; dispde a lei que, no primeiro caso, implementada a condicéo
(pagamento), extingue-se 0 contrato, com a consequente reversdo da
propriedade plena ao fiduciante; no segundo caso, ndo implementada a
condicdo (retardamento do pagamento e ndo purgacdo da mora),
extingue-se 0 contrato, com a consequente transferéncia da propriedade
plena ao fiduciario, mediante consolidag&o.*®

Os argumentos apresentados por MELHIM NAMEM CHALHUB, como se observa,
buscam, na realidade, preservar as caracteristicas inerentes ao instituto da alienacdo
fiduciaria em garantia, que, respeitosamente, foram desconfiguradas pela jurisprudéncia do
Colendo Superior Tribunal de Justica. Imbuidos do principio da funcdo social e da
preservacdo do contrato (Codigo Civil, artigo 421), os nobres ministros optaram por permitir
que o devedor fiduciante purgue a mora mesmo apos a consolidacdo da propriedade do
imével em nome do credor fiduciario, com isso, visando a permitir que aquele permaneca

com o imovel se efetuar o pagamento do débito.

Todavia, a despeito desse embate juridico, fato € que ndo sendo purgada a mora
pelo devedor fiduciante, a propriedade do imdvel sera consolidada em nome do credor
fiduciario. Com a averbacdo na matricula do imoével da consolidagdo, surge entdo para o
credor fiduciario a obrigacdo de promover o leildo extrajudicial do imoével, procedimento

que serd tratado no proximo subitem.

160 CHLAHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 278-279.
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453.2. LEILAO DO IMOVEL

Como visto, tendo o devedor fiduciante inadimplido a obrigacdo contratual de
pagamento, ndo tendo ele purgado a mora e tendo o credor fiduciario recolhido o valor do
imposto de transmissao imobiliaria inter vivos ou do laudémio, a propriedade do imovel sera

consolidada em nome do credor fiduciario.

Assim, segundo disposto no artigo 27 da Lei n. 9.514, de 1997, nos 30 (trinta)
dias subsequentes ao registro na respectiva matricula do imével da consolidacdo da
propriedade em nome do credor fiduciario, este devera promover o leildo publico do imovel

outrora alienado fiduciariamente.

E de se notar que o legislador foi omisso com relag&o & mora do credor fiduciario
em realizar o leildo publico extrajudicial ou, até mesmo, ao descumprimento desta obrigacéo,
ndo Ihe sendo imposta qualquer san¢do. JOSE EDUARDO LOUREIRO € um dos criticos dessa
omissdo legislativa, asseverando que o credor fiduciario, se for instituicdo financeira, devera
ser punido na esfera dos procedimentos do Banco Central, ou, entdo, concomitantemente,
responder judicialmente pelos eventuais danos ou prejuizos que sua mora vier a provocar no

devedor fiduciante.61

Uma possivel solucdo para essa omissado legislativa seria a aplicagdo subsidiaria
da multa moratdria prevista no artigo 25, § 1° da Lei n. 9.514, de 1997, em que o credor
fiduciario sofrera a san¢do de pagar uma multa em favor do devedor fiduciante, equivalente
a meio por cento ao més, ou fracdo, sobre o valor do contrato quando deixar de fornecer o
termo de quitacdo tempestivamente, desde de que, esteja devidamente previsto no contrato
de alienag&o fiduciario firmado entre as partes.

A realizacdo do referido leildo pablico podera ser dispensada em apenas duas
circunstancias expressamente previstas pelo legislador, ambas ja comentadas anteriormente
neste trabalho. A primeira delas é por meio da purgacdo da mora pelo devedor fiduciante,

que de acordo com o posicionamento jurisprudencial poderd ocorrer até a assinatura do

161 _LOUREIRO, JostE EDUARDO. Alienacéo Fiduciaria de Coisa Imével. Revista do Advogado, Séo Paulo, n.
63, p. 86-95, jun. 2001.



90

termo de arrematacdo. A segunda situacdo é aquela incluida pela Lei n. 10.931, de 2004 e
estabelecida no artigo 26, § 8°,12 em que o devedor fiduciante podera dar em pagamento ao

credor fiduciario o imovel que servia de garantia.

Como asseverado anteriormente, nos termos do artigo 24, inciso VII,
o0 procedimento para a realiza¢éo do leildo publico, por meio de leiloeiro oficial, deve estar

devidamente previsto nas clausulas contratuais.

Isso ocorre porque, apesar da remissdo ao artigo 27, este dispositivo nao
apresenta todas as regras que o credor fiduciario devera se atentar para a realizacao do leildao

publico extrajudicial.

De uma forma geral, em que pese a auséncia de disposicdo legal expressa sobre
0 assunto, entende-se que 0 contrato precisa estabelecer as seguintes questdes:
(i) a forma de intimacdo do devedor fiduciante sobre o leildo publico extrajudicial;
(i) aforma como serdo publicados os editais do primeiro e do segundo leildo;
(iii) a fixacdo dos prazos para a realizagdo dos leilGes; (iv) o valor do imével em cada
um dos leildes; e (v) o valor da divida, com a devida discriminacdo de todos os valores que

a compdem.

Com relacdo ao primeiro item supramencionado, qual seja, a intimacdo do
devedor fiduciante, imperioso notar que se tratava de questdo bastante controvertida e que

com grande frequéncia demandava intervengdo do Poder Judiciario.!®* Justamente por isso

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

163 «“Art. 24. O contrato que serve de titulo ao negdcio fiduciario contera: (...) VII - a clausula dispondo sobre
os procedimentos de que trata o art. 27”.

164 Sobre a necessidade de intimagdo do devedor fiduciante, a jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de
Justica h& muito j& havia se consolidado no sentido de ser necessaria, sob pena de nulidade do leil&o:
“Recurso especial. Acdo anulatéria de arrematagdo. Negativa de prestagdo jurisdicional. Art. 535 do CPC.
N&o ocorréncia. Lei n® 9.514/97. Alienacdo fiduciaria de coisa imével. Leildo extrajudicial. Notificacao
pessoal do devedor fiduciante. Necessidade. A teor do que dispde o artigo 39 da Lei n® 9.514/97, aplicam-
se as disposi¢des dos artigos 29 a 41 do Decreto-Lei n° 70/66 as operagdes de financiamento imobiliario
em geral a que se refere a Lei n° 9.514/97. No &mbito do Decreto-Lei n® 70/66, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica ha muito se encontra consolidada no sentido da necessidade de intimacao
pessoal do devedor acerca da data da realizacdo do leildo extrajudicial, entendimento que se aplica aos
contratos regidos pela Lei n® 9.514/97” (STJ — Terceira Turma — REsp 1.447.687/DF, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, j. 21/08/2014, DJe 08/09/2014).

No mesmo sentido: STJ — Terceira Turma — AgRg no REsp 1.367.704/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, j. 04/08/2015, DJe 13/08/2015; STJ — Quarta Turma — AgRg no REsp 1.481.211/SP,
Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (desembargador convocado do TRF 52 Regido), j. 19/10/2017,
DJe 08/11/2017.
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que o legislador, por meio da Lei n. 13.465, de 2017, inseriu 0 § 2°-A% em que se estabelece
a obrigatoriedade da comunicagéo do devedor sobre a realizagéo dos leildes para venda do

imovel.

Com isso superada a discussdo até entdo havida, sendo devidamente positivada
a necessidade de comunicacdo do devedor fiduciante acerca do leildo publico extrajudicial
do imdvel dado em garantia. Importante destacar que o legislador, ndo apenas deixou de
exigir a comunicacao pessoal do devedor, como ainda inovou ao permitir que a comunicacao

ocorra nos enderec¢os indicados no contrato, “inclusive ao endereco eletronico”.

Sobre esse ponto, BRUNO FERNANDO GARUTTI pondera que o legislador nédo
estabeleceu prazo minimo para que a comunicacdo se efetivasse, de modo que cabera ao
credor fiduciario a notificacdo do devedor fiduciante durante os 30 (trinta) dias subsequentes

a consolidacgdo da propriedade em seu nome.*6®

E indo além, o autor supracitado ainda assevera que o requisito legal de
comunicagdo sera cumprido ainda que nao haja o efetivo recebimento por parte do devedor
fiduciante. Posicionamento que também é seguido por MELHIM NAMEM CHALHUB, que
afirma que “a lei ndo exige comprova¢do de entrega da comunica¢do ao destinatario,
diferentemente da exigéncia de intimacdo pessoal do devedor-fiduciante para efeito
de purgacdo de mora (Lei 9.514/1997, art. 26, § 1°), determinando apenas que,
para ciéncia das datas designadas para leildo, a correspondéncia seja dirigida aos

enderecos constantes do contrato”.1%”

Considerando que a questdo ainda é recente, sdo poucos os julgados do
Colendo Superior Tribunal de Justica, entretanto, merece destaque o excerto do acérdao
relatado pela Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, em que afirma que “se a lei permite a
comunicacdo por meio de edital, com maior razdo esta satisfeito o objetivo da norma se

houve envio de carta ao endereco da devedora”.168

165 «“Art. 27 (...) § 20-A. Para os fins do disposto nos 8§ 1o e 20 deste artigo, as datas, horarios e locais dos
leildes serdo comunicados ao devedor mediante correspondéncia dirigida aos enderecos constantes do
contrato, inclusive ao endereco eletronico”.

186 GARUTTI, BRUNO FERNANDO. As alteragGes promovidas pela lei 13.465/17 na sistematica da alienagéo
fiducidria em garantia de bem imével - Lei 9.514/97. Migalhas. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br /dePes0/16,M1262821,81042-
As+alteracoes+promovidas+pela+lei+1346517+na+ sistematica+datalienacao acessado 15/5/2018

167 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 285.

168 STJ — Quarta Turma — Aglnt no REsp 1.522.512/DF, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, j. 23/4/2019,
DJe 25/04/2019.
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Relativamente ao item subsequente que deverd estar presente no contrato de
alienacdo fiduciaria, necessario que se estabelecam os requisitos elementares para a
publicacdo dos editais divulgando a alienacdo do bem imdvel, cuja propriedade foi

consolidada em nome do credor fiduciario.

Novamente, apesar de a legislacdo n&o estabelecer qualquer regra para
publicagdo dos editais dos leildes, MARCELO TERRA®® entende que também deve ser adotado
0 regramento do § 4° do artigo 26 da Lei n. 9.514, de 1997, a qual estabelece como deve ser
procedida a intimacgdo do devedor fiduciante que se encontra em local ignorado, incerto ou
inacessivel.1’® Assim sendo, o edital do leildo publico devera ser publicado em jornais de

grande circulacdo por, pelo menos, 3 (trés) dias distintos.!™

De forma complementar, é ainda aconselhavel que o credor fiduciario, a0 menos
e por analogia, observe e faca constar no edital do leildo pablico extrajudicial os elementos
elencados no artigo 886 do Cadigo de Processo Civil, que séo exigidos quando da realizacdo
de leildo judicial eletronico ou presencial para alienacdo de bem penhorado.!"?

169 TERRA, MARCELO. Op. Cit. p. 45-46.
170 «Art. 26. (...) § 4° Quando o fiduciante, ou seu cessionario, ou seu representante legal ou procurador
encontrar-se em local ignorado, incerto ou inacessivel, o fato serd certificado pelo serventuério
encarregado da diligéncia e informado ao oficial de Registro de Imdveis, que, & vista da certiddo,
promoveré a intimacdo por edital publicado durante 3 (trés) dias, pelo menos, em um dos jornais de maior
circulagdo local ou noutro de comarca de fécil acesso, se no local ndo houver imprensa diaria, contado o
prazo para purgacio da mora da data da ultima publicacdo do edital”.
111 De forma complementar, MELHIM NAMEM CHALHUB afirma que “devem as partes, obviamente, ater-se aos
principios gerais que regem a matéria, j& consagrados no direito positivo, notadamente aqueles
explicitados no Cddigo de Processo Civil, na Lei 4.591/1964 e no Decreto-lei 70/1966”. (op. cit. p. 286.)
172 «Art. 886. O leildo sera precedido de publicacéo de edital, que contera:
| - a descrigdo do bem penhorado, com suas caracteristicas, e, tratando-se de imovel, sua situacao e suas
divisas, com remissdo a matricula e aos registros;

Il - o valor pelo qual o bem foi avaliado, o prego minimo pelo qual podera ser alienado, as condicOes de
pagamento e, se for o caso, a comisséo do leiloeiro designado;

111 - o lugar onde estiverem os moveis, 0s veiculos e 0s semoventes e, tratando-se de créditos ou direitos,
a identificacdo dos autos do processo em que foram penhorados;

IV - o sitio, na rede mundial de computadores, e o periodo em que se realizara o leildo, salvo se este se
der de modo presencial, hipdtese em que serdo indicados o local, o dia e a hora de sua realizag&o;

V -aindicacdo de local, dia e hora de segundo leildo presencial, para a hipotese de ndo haver interessado
no primeiro;

VI - mencao da existéncia de énus, recurso ou processo pendente sobre os bens a serem leiloados.

Paragrafo Unico. No caso de titulos da divida publica e de titulos negociados em bolsa, constara do edital
o valor da ultima cotacdo.”
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Em que pese ter deixado de disciplinar algumas das exigéncias para publicacdo
dos editais, a Lei n.9.514, de 1997, em seu artigo 27, caput e § 1°"® estabeleceu
expressamente os prazos para que os leildes fossem realizados.

Assim sendo, o primeiro leildo devera ocorrer nos 30 (trinta) dias subsequentes
a consolidacéo da propriedade em nome do credor fiduciario, ao passo que o segundo leildo
realizar-se-a nos 15 (quinze) dias seguintes. Obviamente, que somente ocorrera o segundo

leildo se no primeiro ndo houver lance superior ao valor legalmente exigido.

Isso porque o artigo 27, § 1°, fazendo remissio ao artigo 24, inciso VI,17* dispde
que o valor minimo exigido para o primeiro leildo é aquele estipulado pelas partes quando
da celebragdo do contrato, conforme anteriormente explicitado. Ou seja, ao firmarem o
contrato de alienacdo fiduciaria, faz-se imperiosa uma avaliacdo do imdvel para que o valor
encontrado seja utilizado como referéncia para a futura e eventual alienacdo por meio do
leildo publico extrajudicial.

Como estabelecido, o valor de avaliagéo seré o lance minimo pelo qual o credor
fiduciario ndo podera recusar que o imével seja alienado no primeiro leildo. Insta, no entanto,
observar, que em razdo da mudanca trazida pela Lei n. 13.465, de 2017, foi inserido o
parégrafo Unico ao artigo 24, o qual estabelece que o valor de avaliacdo ndo podera ser
inferior ao valor utilizado pelos 6rgdos competentes para o célculo do imposto sobre
transmissao imobiliaria inter vivos (ITBI). Deste modo, na hip6tese de o valor estabelecido
pelas partes ser inferior, o lance minimo do primeiro leildo ndo mais sera esse valor, mas

sim aquele utilizado como base de calculo do ITBI pela Municipalidade.

A adocdo dessa nova sistematica, como ja comentado em capitulo prévio,
é muito salutar para o contrato de alienacdo fiduciaria na medida que preserva os interesses
tanto do credor fiduciario, como do devedor fiduciante. A respeito disso, MELHIM NAMEM
CHALHUB afirma que se trata “de critério compativel com o principio do equilibrio da
execucao, seja porque é afericdo realizada em data contemporanea a do leildo, seja porque

é realizada por um terceiro, ndo comprometido com qualquer das partes” .1’

173 «“Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciério, no prazo de trinta dias, contados
da data do registro de que trata o § 7° do artigo anterior, promovera publico leildo para a alienagdo do
imével.

8 1° Se no primeiro leildo publico o maior lance oferecido for inferior ao valor do imovel, estipulado na
forma do inciso VI e do paragrafo Unico do art. 24 desta Lei, sera realizado o segundo leildo nos
quinze dias seguintes”.

174 «Art. 24. (...) VI - a indicagdo, para efeito de venda em publico leildo, do valor do imével e dos critérios
para a respectiva revisao”.

175 CHALHUB, Melhim Namem. Op. cit. p. 288.
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N&o sendo ofertado qualquer lance no primeiro leildo que atenda a essas
exigéncias, indispensavel entdo a realizacdo de um segundo leildo nos 15 (quinze) dias
subsequentes, como ja informado. Contudo, ante a auséncia de lance, o legislador viu a
necessidade de modificar o valor minimo exigido quando da realizacdo do segundo leildo,
estabelecendo no artigo 27, § 2° que este devera ser “igual ou superior ao valor da divida,
das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das

contribui¢des condominiais”.

Nem poderia ser diferente. A esséncia da alienacdo fiduciaria em garantia de
bem imovel, como analisado anteriormente, é justamente garantir que a divida seja paga,
a priori, voluntariamente pelo devedor fiduciante; no caso de inadimplemento deste, é que,

entdo, o produto da venda do imdvel sera utilizado para quitar a divida.

Assim, para que o valor do lance no segundo leildo seja considerado valido,
devera ser superior a soma da totalidade da divida e das despesas tidas pelo credor fiduciario
até entdo. Nos termos do artigo 27, § 3°, incisos I e II, “entende-se por divida o saldo devedor
da operacdo de alienacdo fiduciaria, na data do leildo, nele incluidos os juros
convencionais, as penalidades e 0os demais encargos contratuais; e por despesas a soma das
importancias correspondentes aos encargos e custas de intimacdo e as necessarias a
realizacdo do publico leildo, nestas compreendidas as relativas aos anincios e a comissao

do leiloeiro”.

Assim, se houver lance que supere os valores minimos exigidos, o credor
fiduciario obrigatoriamente tera que aceitar o valor e firmar com o adquirente um contrato
de venda e compra (seja por meio de escritura pablica, seja por instrumento particular
com efeito de escritura publica, conforme autorizado pelo artigo 38), transferindo-lhe

0 imével.

Consoante dispde o artigo 27, 8 4° da Lei n. 9.514, de 1997, em sendo positivo
0 leildo para a alienagdo do imovel, ao receber o produto da venda, nos 5 (cinco) dias
subsequentes, o credor fiduciario retera para si 0 valor da soma entre a divida e as despesas
— conforme definicdo acima (vide 27, 8 3°, incisos | e 1I) —, devendo entregar ao devedor
fiduciante o montante excedente. Por consequéncia l6gica, tendo o credor fiduciario recebido
a integralidade da divida, devera fornecer ao devedor fiduciante o termo de quitacdo da
divida.
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Importante observar que o legislador estabeleceu que o montante recebido pelo
devedor fiduciante ja compreendera o valor da indenizagdo pelas eventuais benfeitorias
realizadas no imovel, de modo que o fiduciante ndo tera direito a retencdo, nem a pleitear

qualquer outro valor ao credor fiduciario.

Cabe aqui trazer uma novidade introduzida pela Lei n. 13.465, de 2017, com a
inclusdo do § 2°-B ao artigo 27,1"® que se refere ao direito de preferéncia de o devedor
fiduciante readquirir a propriedade do imdvel apés esta propriedade ja tiver sido consolidada
em nome do credor fiduciario. Mister deixar claro, desde ja, que esse direito de preferente
para readquirir o imovel ndo se confunde com a possibilidade de se purgar a mora até a
assinatura do termo de arrematacdo que a jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de

Justica vem decidindo.

O direito de preferéncia de readquirir o imdvel confere ao devedor fiduciante o
direito de adquirir o imovel pelo preco que o imdvel seré alienado no segundo leildo, isto €,
correspondente ao valor da divida acrescido de todos os encargos, impostos e despesas
desembolados pelo credor fiduciario em decorréncia do inadimplemento contratual que
acarretou na consolidacdo da propriedade fiducidria em seu nome. Referida novidade
legislativa se coaduna com o que o decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justica, quando
do julgamento do Recurso Especial n. 1.518.085.1""

176 «Art, 27. (...) § 2°-B. Apbs a averbagdo da consolidacéo da propriedade fiduciaria no patriménio do credor
fiduciério e até a data da realizacdo do segundo leildo, € assegurado ao devedor fiduciante o direito de
preferéncia para adquirir o imével por prego correspondente ao valor da divida, somado aos encargos e
despesas de que trata 0 § 20 deste artigo, aos valores correspondentes ao imposto sobre transmisséo inter
vivos e ao laudémio, se for o caso, pagos para efeito de consolidacdo da propriedade fiduciaria no
patrimdnio do credor fiduciério, e as despesas inerentes ao procedimento de cobranca e leildo,
incumbindo, também, ao devedor fiduciante o pagamento dos encargos tributarios e despesas exigiveis
para a nova aquisi¢do do imdvel, de que trata este paragrafo, inclusive custas e emolumentos”.

177 Recurso especial. Alienagdo fiduciaria de coisa imovel. Lei n. 9.514/1997. Quitagdo do débito apos a
consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario. Possibilidade. Aplicacdo subsidiaria do
decreto-lei n. 70/1966. Prote¢do do devedor. Abuso de direito. Exercicio em manifesto descompasso com
a finalidade. 1. E possivel a quitagio de débito decorrente de contrato de alienacdo fiduciaria de bem
imovel (Lei n® 9.514/1997), ap6s a consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario.
Precedentes. 2. No ambito da alienacao fiduciaria de imoveis em garantia, o contrato ndo se extingue por
forga da consolidagdo da propriedade em nome do credor fiduciario, mas, sim, pela alienagdo em leildo
publico do bem objeto da alienacao fiduciaria, apés a lavratura do auto de arrematacdo. 3. A garantia do
direito de quitacdo do débito antes da assinatura do auto de arrematacao protege o devedor da onerosidade
do meio executivo e garante ao credor a realizacdo de sua legitima expectativa - recebimento do débito
contratado. 4. Todavia, caracterizada a utilizagéo abusiva do direito, diante da utiliza¢éo da inadimpléncia
contratual de forma consciente para ao final cumprir o contrato por forma diversa daquela contratada,
frustrando intencionalmente as expectativas do agente financeiro contratante e do terceiro de boa-fé, que
arrematou o imaével, afasta-se a incidéncia dos dispositivos legais mencionados. 5. A propositura de acdo
de consignacao, sem prévia recusa do recebimento, inviabilizou o oportuno conhecimento da pretenséo
de pagamento pelo credor, ensejando o prosseguimento da alienagéo do imdvel ao arrematante de boa-fé.
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Na verdade, trata-se de uma nova aquisicdo do imovel por parte do devedor
fiduciante, de forma que seré dele exigido o pagamento de novo imposto de transmisséo
imobiliaria inter vivos (ITBI), bem como das custas e dos emolumentos cartorarios, ou seja,

todos os custos inerentes a uma nova aquisicdo imobiliaria.

Necessario ainda analisar a conjectura em que o maior lance ofertado no segundo
leildo ndo iguala, muito menos supera o valor da divida. Nos termos dos 8§88 5° e 6° do artigo
27 da Lei n. 9.514, de 1997, o credor fiduciario recebera a propriedade plena do imével e
considerar-se-a a divida extinta, com a exonera¢do do devedor fiduciante de toda e qualquer
obrigacdo perante o credor fiduciario. Este, por sua vez, no prazo de 5 (cinco) dias devera
fornecer termo de quitacdo da divida ao devedor-fiduciante.

Com relacdo a situacdo exposta acima, surgem duas questfes sensiveis, quais
sejam: a primeira relativa a vedacdo legal do pacto comissorio (artigo 1.428 do Codigo
Civil'’®); e, a segunda, diz respeito a extingdo da divida mesmo quando o valor do imével
ndo for superior ao valor da divida. Por ser necessario uma melhor explanacdo, ambas as

questdes serdo ulteriormente melhor abordadas em capitulo préprio.

45.3.2.1. TAXADE OCUPACAO E DESPESAS DO USO DO IMOVEL

A partir da Medida Proviséria n. 2.223, de 2001, a qual foi ulteriormente
revogada pela Lei n. 10.931, de 2004, foi inserido o artigo 37-A na Lei n. 9.514, de 1997,

que estabeleceu uma taxa pela ocupacéo indevida por parte do devedor fiduciante.

Em seguida, a redacdo do mencionado artigo foi modificada pela Lei n. 13.465,
de 2017, passando a ser da seguinte forma: “0 devedor fiduciante pagard ao credor
fiduciario, ou a quem vier a sucedé-lo, a titulo de taxa de ocupacéo do imdvel, por més ou
fracéo, valor correspondente a 1% (um por cento) do valor a que se refere o inciso VI ou 0
paragrafo unico do art. 24 desta Lei, computado e exigivel desde a data da consolidacéo da
propriedade fiduciaria no patrimonio do credor fiduciante [sic] até a data em que este, ou

Seus sucessores, vier a ser imitido na posse do imével”.1"®

6. Recurso especial ndo provido. (STJ — Terceira Turma — REsp 1.518.085/RS, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, j. 12/05/2015, DJe 20/05/2015).

178 «Art, 1.428. E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecério a ficar com o
objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento”.

17 Observa-se que o legislador erroneamente se utiliza da expressdo “credor fiduciante”, a0 passo que o correto
seria “credor fiduciario”.
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Como se nota, trata-se de situagdo muito especifica em que o devedor fiduciante
devera indenizar o credor fiduciario (ou seu substituto) com o pagamento de uma espécie de
aluguel, caso o imovel permaneca ocupado pelo proprio fiduciante ou por terceiros apos a

consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciério.

O legislador optou por j& fixar o valor dessa taxa de ocupagdo, que sera
de 1% (um por cento) do valor de avaliagdo do imovel fixado no contrato (nos termos do
artigo 24, inciso VI). Além disso, estabeleceu-se o termo inicial desta taxa, que é devida a
partir do decurso do prazo para o devedor fiduciante purgar a mora e que, por consequéncia,
dara a consolidagdo da propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiduciante. O termo

final, por sua vez, sera a data em que o imdvel foi integralmente desocupado.

Com relacdo ao termo inicial, o Colendo Superior Tribunal de Justica vem
atribuindo interpretacdo diferente ao artigo 37-A, asseverando que a taxa de ocupacao
somente sera devida depois da alienagdo do imével no leilo judicial. 18 Do voto do Ministro

Relator PAuLO DE TARSO SANSEVERINO, se extrai 0 fundamento deste entendimento:

O fundamento para gue essa taxa ndo incida no periodo anterior a
alienacdo é que a propriedade fiduciaria nao se equipara a propriedade
plena, por estar vinculada ao prop6sito de garantia da divida, conforme
expressamente dispde o art. 1.367 do Cddigo Civil.

Por essa razao, o titular da propriedade fiduciaria ndo goza de todos 0s
poderes inerentes ao dominio.

Efetivamente, ndo se reconhece ao proprietario fiduciario os direitos de
usar (jus utendi) e de fruir (jus fruendi) da coisa, restando-lhe apenas os
direitos de dispor da coisa (jus abutendi) e de reavé-la de quem
injustamente a possua (rei vindicatio).

Essa limitac&o de poderes se mantém apds a consolidacéo da propriedade
em favor do credor fiduciario, pois essa consolidacdo se da
exclusivamente com o propdsito satisfazer a divida.

Essa taxa, pela sua propria defini¢do, tem natureza de fruto do imovel
objeto da alienacao fiduciaria.

180 «“Recurso especial. Civil. Sistema financeiro da habitagdo - SFH. Reintegragdo de posse. Taxa de ocupagéo.
Incidéncia antes d a alienagdo extrajudicial do imével. Descabimento. Art. 37-A da lei 9.514/97. Distincao
entre propriedade fiduciaria e propriedade plena. 'Duty to mitigate the loss'. Hip6tese de leildo frustrado.
1. Controvérsia acerca da incidéncia de taxa de ocupacdo no periodo anterior ao leildo extrajudicial de
imoével ocupado por mutudrio inadimplente. 2. Previsdo expressa no art. 37-A da Lei 9.514/97 de que a
taxa de ocupagdo somente comega a incidir depois da alienacdo do imével. 3. Distin¢do entre propriedade
fiduciaria e propriedade plena. 4. Afetacdo da propriedade fiducidria ao propésito de garantia, ndo
dispondo o credor fiduciario do 'jus fruendi', enquanto ndo realizada a garantia. 5. Dever da instituicéo
financeira de promover o leildo extrajudicial no prazo de 30 (trinta) dias da consolidacéo da propriedade
(cf. art. 27 da Lei 9.514/97), com o objetivo de evitar o crescimento acentuado da divida. 6. Dever de
mitigagdo das perdas do devedor (mutudrio), atendendo aos deveres impostos pelo principio da boa-fé
objetiva ("duty to mitigate the loss"). 7. Extingdo compulsoria da divida na hipotese de leildo frustrado
(cf. art. 27, 8 5°, da Lei 9.514/97). 8. Incidéncia da taxa de ocupacgéo somente ap0s a extin¢do da divida.
Julgado especifico da Quarta Turma. 9. Recurso especial provido, em parte”. (STJ — Terceira Turma —
REsp 1401233/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, j. 17/11/2015, DJe 26/11/2015)
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Ora, se o credor fiduciario nao dispbe do jus fruendi (como ja
demonstrado), ndo pode exigir do devedor o pagamento de taxa de
ocupacao. Efetivamente, os Unicos frutos que podem ser exigidos pelo
banco credor sdo os juros, frutos do capital mutuado”.

No entanto, é de se ressaltar que o julgamento de referido recurso ocorreu antes
davigéncia da Lein. 13.465, de 2017, que dentre as alteragdes inseridas na redagéo do artigo
37-A, modificou expressamente o termo inicial da taxa de ocupacéo: antes incidia “desde a
data da alienacdo em leildo”, enquanto, depois, passou a incidir “desde a data da

consolidacao da propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiduciante”.

Ademais, em que pese respeitar o entendimento do nobre ministro, apesar de ndo
possuir a propriedade plena, a Lei n. 9.514, de 1997 estabelece que com consolidacdo em
nome do credor fiduciario Ihe sera outorgado o direito de possuir de forma direta ao imdvel.
Tanto assim, que nos termos de seu artigo 30 “€ assegurada ao fiduciario, seu cessionario
ou sucessores (...) a reintegracao na posse do imovel (...) desde que comprovada, na forma

do disposto no art. 26, a consolidacdo da propriedade em seu nome”.

Cumpre ainda relembrar que o artigo 24, inciso V garante ao devedor fiduciante
a “livre utilizacdo, por sua conta e risco, do imével objeto da alienacéo fiduciaria” apenas
¢ tdo somente “enquanto adimplente”. Portanto, respeitando o entendimento em sentido
diverso, a taxa de ocupacdo serd devida desde a consolidacdo da propriedade em nome do

credor fiduciario.8!

181 Em sentido semelhante: “SFI - Sistema Financeiro Imobiliario. Lei 9.514/97. Alienagéo fiduciaria de bem
imdvel. Inadimplemento do fiduciante. Consolidagdo do imdvel na propriedade do fiduciario. Leildo
extrajudicial. Suspensdo. Irregularidade na intimacéo. Pretensdo, do credor, a obter a reintegracdo da posse
do imdvel anteriormente ao leildo disciplinado pelo art. 27 da lei 9.514/97. Possibilidade. Interpretacdo
sistematica da lei. 1. Os dispositivos da Lei 9.514/97, notadamente seus arts. 26, 27, 30 e 37-A, comportam
dupla interpretacdo: € possivel dizer, por um lado, que o direito do credor fiduciario a reintegracéo da
posse do imovel alienado decorre automaticamente da consolidagdo de sua propriedade sobre o bem nas
hipdteses de inadimplemento; ou é possivel afirmar que referido direito possessério somente nasce a partir
da realizagdo dos leilbes a que se refere o art. 27 da Lei 9.514/97. 2. A interpretacdo sisteméatica de uma
Lei exige que se busque, ndo apenas em sua arquitetura interna, mas no sentido juridico dos institutos que
regula, 0 modelo adequado para sua aplicacdo. Se a posse do imovel, pelo devedor fiduciario, é derivada
de um contrato firmado com o credor fiduciante, a resolucdo do contrato no qual ela encontra fundamento
torna-a ilegitima, sendo possivel qualificar como esbulho sua permanéncia no imével. 3. A consolidagdo
da propriedade do bem no nome do credor fiduciante confere-lhe o direito a posse do imével. Nega-lo
implicaria autorizar que o devedor fiduciario permaneca em bem que néo lhe pertence, sem pagamento
de contraprestacdo, na medida em que a Lei 9.514/97 estabelece, em seu art. 37-A, 0 pagamento de taxa
de ocupacdo apenas depois da realizacdo dos leilGes extrajudiciais. Se os leildes sdo suspensos, como
ocorreu na hipotese dos autos, a lacuna legislativa ndo pode implicar a imposicéao, ao credor fiduciante,
de um prejuizo a que ndo deu causa. 4. Recurso especial ndo provido”. (STJ — Terceira Turma — REsp
1.155.716/DF — Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 22/03/2012).
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Mister ainda observar que a clausula que vier a estabelecer a taxa de ocupacao
sera, em esséncia, uma clausula penal, visando a fixar as perdas e danos que o credor
fiduciario sofrerd em decorréncia da ocupacdo indevida do imovel. Note-se ainda que o
percentual fixado, de 1% (um por cento) ao més, ndo se distancia muito da pratica comercial,
em que o aluguel é estabelecido entre 0,5% e 0,7% do valor do imdvel, isso desconsiderando

os acréscimos da multa moratoria prevista nos regulares contratos de locagéo.

4.6. CESSAO DA POSICAO NA ALIENACAO FIDUCIARIA

O credor fiduciario, nos termos do artigo 28 da Lei n. 9.514, de 1997,'®2 podera
ceder seu crédito objeto do contrato de alienagdo fiduciaria em garantia, situacdo em que
este terceiro (cessionario) se sub-rogard nos direitos e obrigacfes assumidas perante o
devedor fiduciante.

O cessionario precisara efetuar o registro da cessdo da posi¢do contratual junto
a matricula do imével no competente Registro de Imdveis, tanto para que surta
efeito erga omnes, como, principalmente, para que lhe seja, efetivamente, transferida a

propriedade fiduciaria.

Em que pese o artigo 35 da Lei n. 9.514, de 1997 dispensar, é aconselhavel
que referida cessdo seja ser comunicada ao devedor fiduciante, tudo com o fim de evitar

qualquer questionamento por parte deste, bem como que contrato continue sendo adimplido.

Por consequéncia da cessao, tal como procederia o credor fiduciario original,
0 cessionario devera — se, e quando, o devedor fiduciante deixar de adimplir a obrigacédo
principal de pagar as parcelas do financiamento ou do mdtuo — promover a intimacao
do devedor fiduciante para que este purgue a mora no prazo legal de 15 (quinze) dias.
Em ndo sendo purgada, o cessionario podera entdo requerer a consolidacdo da propriedade
do imdvel dado em garantia em seu nome, mediante pagamento do imposto de transmissado

imobiliaria inter vivos.

182 «Art. 28. A cessdo do crédito objeto da alienacdo fiduciaria implicara a transferéncia, ao cessiondrio, de
todos os direitos e obrigacdes inerentes a propriedade fiduciaria em garantia”.

183 «“Art. 35. Nas cessdes de crédito a que aludem os arts. 3°, 18 ¢ 28, ¢ dispensada a notificagio do devedor”.
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Da mesma forma ainda, ulteriormente a consolidacdo da propriedade em seu
nome, o cessionario realizara os leildes publicos, respeitando os valores minimos dos lances
em cada um deles. Em caso de inexisténcia de lance que atenta aos parametros legais, 0

cessionario podera adjudicar para si o imdvel.

Por outro lado, o cessionéario assumira todas as obrigagdes e deveres do antigo
credor fiduciério, em especial aquelas previstas nos artigos 25, § 1°e 27, § 4°da Lei n. 9.514,
de 1997, quais sejam a de fornecer, com o pagamento integral da divida, o termo de quitacao
para que a propriedade plena se consolide em nome do devedor fiduciante, e a de entregar
ao fiduciante o montante que eventualmente sobejar o produto da venda do bem imével em

um dos leil6es publicos.

Importante ainda destacar a aplicacdo subsidiaria do artigo 296 do Cddigo
Civil,*8* de modo que se ndo no contrato de cessdo ndo houver estipulagdo em contrério,
o cedente, ou seja, o credor fiduciario original se exonera de todas as obriga¢des, ndo
respondendo, inclusive pela solvéncia do devedor fiduciante.

Nos termos do artigo 31 da Lei n. 9.514, de 1997, os mesmos efeitos decorrentes
da cessdo da posicdo do credor fiduciario ocorrerdo quando fiador ou terceiro interessado

pagar a divida, ja que se sub-rogara de pleno direito no crédito e na propriedade fiduciéria.

Analisando o outro lado, isto é, o do devedor fiduciante, conforme asseverado
brevemente infra, o artigo 29 da Lei n. 9.514, de 19978 permite da mesma forma que ele
ceda sua posicao contratual a terceiros, de modo que o cessionario se sub-rogard em todos

os direitos e deves da posicdo assumida.

Insta, entretanto, observar que, neste caso, o legislador exigiu expressamente que
o devedor fiduciante obtenha a anuéncia do credor fiduciario para que a cessdo da posi¢édo

se opere de pleno direito. A esse respeito, MELHIM NAMEM CHALHUB:

A cessao sem anuéncia do fiduciario s6 produz efeito entre o cedente
e 0 cessionario e, por isso, € desaconselhavel para todas as partes
envolvidas no negécio, pois, de uma parte, o cedente continuara
obrigado perante o fiduciario e, de outra parte, 0 cessionario ndo
terd legitimacdo para reivindicar os direitos de fiduciante em face
do fiduciario.®

184 «Art. 296. Salvo estipulagdo em contrério, o cedente niio responde pela solvéncia do devedor”

185 «Art. 29. O fiduciante, com anuéncia expressa do fiduciario, podera transmitir os direitos de que seja titular
sobre o imo6vel objeto da alienacdo fiduciaria em garantia, assumindo o adquirente as respectivas
obrigagdes”.

188 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p 269.
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Com a anuéncia, o devedor fiduciario ou o cessionario devera também efetuar o

registro do contrato de cessao junto & matricula do imdvel alienado fiduciariamente.

Nota-se que o legislador ao permitir a cessdo tanto da posicdo do credor
fiduciario, como do devedor fiduciante, permitindo assim o mercado secundario de crédito,
deixou ainda mais claro o objetivo da Lei n. 9.514, de 1997, que é justamente o de fomentar

0 mercado imobiliério.

4.7. INSOLVENCIA DAS PARTES

Como amplamente asseverado acima, a alienacdo fiduciaria em garantia se
caracteriza pela transferéncia da propriedade fiduciaria de um imdével do devedor fiduciante
para o credor fiduciario como forma de garantir o pagamento do matuo ou financiamento

por este concedido aquele. Sendo, portanto, uma transferéncia em condicéo resoluvel.

Com base nisso, reforca-se 0 exposto por MELHIM NAMEM CHALHUB de que
“a transmissao fiduciaria ndo incrementa o patriménio do proprietario fiduciario, sendo,
antes, neutra em relacdo ao seu patrimonio, e por isso o fiduciario deve manté-lo num
patriménio de afetacdo”, distinto de seu patrimdnio.'®” Até, que o direito sobre o imével
alienado fiduciariamente ndo é registrado como direito de propriedade na contabilidade do

credor fiduciario, mas apenas como direito de crédito.

Sobre o tema ainda, 0 ORLANDO GOMES se posicionou no sentido de que se 0
bem for arrecadada “ndo integrard a massa falida [do devedor fiduciante], eis que o falido
o alienara, tendo, sobre ele, tdo somente, posse nomine alieno. E obvio, consequentemente,

o direito do proprietario fiduciario de reclama-lo .18

Da mesma forma, registrada a alienacdo fiduciéria em garantia junto a matricula,
o imdvel é excluido do ativo do devedor fiduciante, passando este a ter mera expectativa de

direito sobre o bem. Justamente por isso que o imdvel dado em garantia a alienacgéo fiduciaria

187 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 107.
188 GOMES, ORLANDO. Op. cit. p. 133-134;



102

ndo responderd pelo pagamento das dividas do devedor fiduciante, caso este se torne
insolvéncia ou sofra faléncia ou recuperagéo judicial, conforme se extrai do disposto no
artigo 32 do Lei n.9.514, de 1997 cumulado com o artigo 49, § 3° da Lei n. 11.101,
de 2005.18°

Veja, portanto, que se trata de um instrumento que visa a proteger o crédito de
modo mais eficaz e célere quando comparado com as demais garantias reais, ja que o credor
fiduciario ao criar um patriménio de afetacdo, afasta eventual concorréncia com os demais

credores do devedor fiduciante.

Os argumentos utilizados para afastar a perda do bem imoével quando da
insolvéncia do devedor fiduciante servem, analogamente, para 0 caso de insolvéncia,
faléncia ou recuperacdo judicial do credor fiduciario. Em outras palavras, por nao ser
proprietario pleno do imével, possuindo apenas sob condi¢éo resolutiva, ndo podera também

referido bem responder pelas dividas do credor fiduciario.

Como visto, a expectativa do direito do devedor fiduciante sobre o imdvel tem
natureza real, de modo que com a satisfacdo da divida garantida pela alienacao fiduciaria,
tera o devedor direito a consolidacdo da propriedade em seu nome, independentemente da

condicdo em que se encontra o credor fiduciario.

A questdo a respeito da alienagdo fiduciaria no caso da faléncia ou recuperacéo
do devedor fiduciante ou do credor fiduciante foi aqui trata de forma sintética, uma vez que,
ante sua complexidade, seria necessaria a elaboracdo de um trabalho especifico, com uma

analise muito mais profunda e extensa.

189 «Art. 32. Na hipotese de insolvéncia do fiduciante, fica assegurada ao fiduciario a restitui¢io do imével
alienado fiduciariamente, na forma da legislagdo pertinente”.
“Art. 49. Estdo sujeitos a recuperagdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que
ndo vencidos. (...)
§ 3° Tratando-se de credor titular da posicao de proprietério fiduciario de bens méveis ou imdveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imovel cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagdes imobiliarias,
ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito nao se submetera aos
efeitos da recuperacéo judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢es
contratuais, observada a legislacdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de
suspenséo a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial”.



103

5. QUESTOES PROCESSUAIS CONTROVERTIDAS DOS
PROCEDIMENTOS DA ALIENACAO FIDUCIARIAEM
GARANTIA

Nos capitulos antecedentes, mais especificadamente no Capitulo 4, procurou-se
abordar as principais caracteristicas da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel,

trazendo seus elementos essenciais.

Isso porque, como analisado, a Lei n. 9.514, de 1997 ao estabelecer a alienacdo
fiduciaria de bem imével, mais especificadamente quando voltada para garantia de um
crédito, acabou por criar um microssistema processual proprio, constituindo de
procedimentos extrajudiciais a serem observados quando do inadimplemento de cada uma

das partes, especialmente pelo devedor fiduciante.

Do ensinamento de CANDIDO RANGEL DINAMARCO e BRUNO VASCONCELOS
CARRILHO LOPES tem-se que a legalidade do processo estd justamente em se respeitar o
procedimento preestabelecido e que esse seja realizado em contraditorio e por meio de uma

relacéo juridica processual.*®

Justamente por isso que, com o inadimplemento do devedor fiduciante de sua
obrigacdo principal na alienacédo fiduciaria em garantia de bem imovel, se fazia necessaria a
compreensdo de cada uma das fases de intimacdo para purgacdo da mora, de consolidacao
da propriedade em nome do credor fiduciario e de realizacdo dos leildes publicos para

alienagdo do bem dado em garantia.

Conforme foi brevemente comentado, em que pese a disciplina legal, algumas
questdes relativas a estes procedimentos da alienacdo fiduciaria em garantia acabam por
gerar davidas interpretativas, seja em razdo das expressdes utilizadas pelo préprio legislador,
seja em decorréncia da auséncia de dispositivo legal especifico. E como néo poderia deixar
de ser, todas essas duvidas sdo levadas para apreciacdo do Poder Judiciario, que precisa

respondé-las.

190 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. LOPES, BRUNO VASCONCELOS CARRILHO. Teoria Geral do novo
Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 123-125.
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Deste modo, feita as colocagdes introdutorias e explanagdes necessarias para boa
compreensdo do tema, possivel adentrar de forma mais detalhada e pormenorizada em
algumas das questdes tidas por controvertidas referentes aos procedimentos oriundos da
alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel. Assim, a abordagem pretendida € reunir,
apontar e instigar o aprimoramento e estudo de tais questdes, sem qualquer ambicdo de
esgoté-las, dadas as peculiaridades, servindo a presente dissertagdo como um ponto de
partida para, em sendo pertinente, o aprofundamento especifico de cada questdo processual

apontada em trabalho especifico.

5.1.ACOES JUDICIAIS DECORRENTES DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM

GARANTIA DE BEM IMOVEL

Analisando a Lei n. 9.514, de 1997, observa-se que, no que tange a alienacao
fiduciaria em garantia de bem imovel, apenas o artigo 30 orienta o ingresso de acgdo
possessoria junto ao Poder Judiciario, sendo que todas as demais questdes relacionadas serao

resolvidas por meio dos procedimentos extrajudiciais.

Isso porque a execugdo extrajudicial — assim como, por exemplo, 0 juizo
arbitral —, possui limitacdes no que concerne a utilizacdo da forca coercitiva para impor
seus comandos a parte infratora, estando essa autoridade de constrangimento limitada

unicamente ao Poder Judiciario.

5.1.1. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE

Conforme ja explicitado neste trabalho, nos termos do artigo 23, paragrafo unico
da Lei n. 9.514, de 1997, com o registro do contrato de alienacdo fiduciaria de bem imovel
junto a respectiva matricula se constituira a propriedade fiduciaria, trazendo, como
consequéncia, o desdobramento da posse sobre o imovel: o devedor fiduciante com a posse

direta, enquanto o credor fiduciario com a indireta.
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A partir de entdo, o devedor fiduciante tera direito a “livre utilizacdo, por sua
conta e risco, do imdvel objeto da alienacéo fiduciaria”, conforme previsto no inciso V do
artigo 24. Todavia, esse direito de livre fruicdo esta condicionado inexoravelmente ao
cumprimento integral e pontual das obrigacdes assumidas no contrato firmado outrora com

o credor fiduciério.

Com o eventual inadimplemento do devedor fiduciante, é facultado ao credor
fiduciario iniciar os procedimentos fixados na Lei n. 9.514, de 1997, para consolidar
a propriedade do bem imovel alienado fiduciariamente em garantia em seu nome.
Deste modo, com o referido descumprimento, o credor fiduciario devera proceder com a
intimagdo pessoal do devedor fiduciante para que este, no prazo de 15 (quinze) dias,

purgue a mora.

Em nédo sendo purgada pelo fiduciante, o oficial do competente Registro de
Imdveis comunicaré este fato ao credor fiduciario, que, ulteriormente ao pagamento do
imposto de transmissao imobiliaria inter vivos — ITBI (ou, quando cabivel, do laudémio) e
dos emolumentos cartorarios, podera requerer a consolidacdo da propriedade do imovel

€m Seu nome.

Como decorréncia desta consolidagdo, a posse direta do devedor fiduciante
deixara de ser legitima,'®! isto é, este passara a ser considerado esbulhador, dando ensejo a
possibilidade de o credor fiduciario (ou o cessionario ou seu sucessor) pleitear a reintegracao

de posse do imovel, segundo estabelecido no artigo 30 da Lei n. 9.514, de 1997.1%

No tocante ao momento consideravel do esbulho, MARCELO TERRA afirma que
“a partir do ndo pagamento de qualquer das parcelas ou do ndo cumprimento de uma
obrigacao acessoria, o devedor (fiduciante) é esbulhador da posse, justificando-se a

reintegracdo”.’®® Assim o faz com fundamento no mencionado artigo 24, inciso V.

191 «Art 1.200. E justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou precaria”.

192 «Art. 30. E assegurada ao fiduciario, seu cessionario ou sucessores, inclusive o adquirente do imével por
forca do publico leildo de que tratam os 8§ 1° e 2° do art. 27, a reintegracdo na posse do imdvel, que sera
concedida liminarmente, para desocupacdo em sessenta dias, desde que comprovada, na forma do disposto
no art. 26, a consolidagdo da propriedade em seu nome”.

19 TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 51.
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Entretanto, o que se verifica do disposto no artigo 30 é que somente com a
consolidacdo da propriedade estipulada no artigo 26, § 7° é que surgird para o credor
fiduciario o direito de acao de reintegracédo de posse. O entendimento de MARCELO TERRA
deve ser visto de forma mais ampla, de modo que, na verdade, o esbulho ocorre quando o
devedor fiduciante, intimado, deixa de purgar a mora. A partir de entdo é que efetivamente
estard configurado seu inadimplemento, que acarretard a consolidacdo da propriedade do

imovel em nome do credor fiduciario.

Por estabelecer o direito de pleitear a reintegracdo de posse, o credor fiduciario
devera se atentar cumulativamente aos requisitos legais inerentes a essa modalidade de
acdo possessoria previstos tanto no artigo 30 da Lei n. 9.514, de 1997 quanto nos artigos 554
e seguintes do Cddigo de Processo Civil, além, é claro, daqueles requisitos especificos

referente a peticdo inicial (Codigo de Processo Civil, artigo 319).

Aqui cabe uma ponderagdo levantada por EDUARDO CHULAM, para quem o
entendimento é de que o legislador andou errado ao estabelecer a acéo cabivel como sendo
a de reintegracdo de posse. Referido autor defende que a legislacdo deveria prever a
possibilidade de ingresso de ag¢do de imissdo na posse, ja que “0 novo titular tera direito de
tomar a coisa, no caso, imitindo-se na posse”.1% Justifica ainda seu ponto com base no
disposto na parte final do artigo 37-A, que determina que a taxa de ocupacdo serd devida
“até a data em que este [credor fiduciario], ou seus sucessores, vier a ser imitido na posse

do imdvel”.19

Entretanto, os artigos 1.196 e 1.197 do Cddigo Civil categoricamente autorizam
0 possuidor indireto, ou seja, no caso, o credor fiduciario a defender a posse em face do
devedor direto (in casu, o devedor fiduciante), sendo a acéo de reintegracdo de posse a
medida judicial cabivel. Some-se a isso o fato de o artigo 560 do Cddigo de Processo Civil

néo fazer qualquer distingéo entre possuidor direto ou indireto.

1% CHULAM, EbuARDO. Op. cit. p. 197.

195 A expressdo “vier a ser imitido na posse” também consta do no artigo 27, §8° da Lei n® 9.514, de 1997, que
disciplina que o devedor fiduciante sera responsavel “pelo pagamento dos impostos, taxas, contribuigdes
condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre o imével” até o credor
fiduciario ser imitido na posse.
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Nesse contexto, constata-se que tera legitimidade ativa para ingressar com a acao
de reintegracdo de posse aquele que estiver sendo esbulhado, e, por consequéncia, 0
legitimado passivo sera todo aquele que estiver esbulhando a posse sobre o imovel alienado

fiduciariamente.

Quanto a legitimidade ativa, o artigo 30 da Lei n. 9.514, de 1997 foi bem clara e
extensiva, estabelecendo que o direito ¢ assegurado “ao fiduciério, seu cessionario ou
sucessores, inclusive o adquirente do imdvel por forca do pablico leildo”. Com relagdo ao
arrematante, ai sim, poder-se-ia considerar que sua legitimidade seria apenas para a acdo de
imissdo na posse, ja que jamais exerceu a posse sobre o bem imovel arrematado, em

aplicacdo analoga ao artigo 901, § 1° do Codigo de Processo Civil 1%

Ja o esbulhador sera a legitimado para figurar no polo passivo, isto é, serd a
pessoa que estiver ocupando o imdvel alienado fiduciariamente de forma ilegitima,
podendo ser o préprio devedor fiduciante, ou qualquer outra pessoa que esteja no imovel,
seja com o conhecimento do devedor (por exemplo, por meio da cesséo ou da transmissao
dos direitos sobre o imovel, conforme artigo 29) ou ndo (como no caso de assentamentos em
imoveis rurais). Imperioso observar a hipotese em que o imovel alienado fiduciariamente

tenha sido locado, o que seré objeto de andlise especifica em subitem proximo.

Justamente do fato de o devedor fiduciante deixar de desocupar o imoével é que
surge o interesse de agir do credor fiduciario (ou do cessionario, sucessor ou arrematante)
ingressar com a acdo de reintegracdo de posse. Para tanto devera, como ja mencionado,
n&o s6 cumprir os requisitos da peticdo inicial do artigo 319 do Cédigo de Processo Civil, %’
como também os do artigo 561 do mesmo diploma legal, ou seja, provar a sua posse, 0
esbulho, a data do esbulho e a perda da posse.

196 «<Art. 901. A arrematacio constara de auto que sera lavrado de imediato e poder4 abranger bens penhorados
em mais de uma execucdo, nele mencionadas as condic6es nas quais foi alienado o bem

§ 1° A ordem de entrega do bem movel ou a carta de arrematagdo do bem imdvel, com o respectivo
mandado de imissdo na posse, sera expedida depois de efetuado o deposito ou prestadas as garantias
pelo arrematante, bem como realizado o pagamento da comissdo do leiloeiro e das demais despesas
da execucéo.

§ 2° A carta de arrematagdo contera a descri¢do do imdvel, com remisséo a sua matricula ou individuagao
e aos seus registros, a copia do auto de arrematacdo e a prova de pagamento do imposto de
transmissdo, além da indicagdo da existéncia de eventual 6nus real ou gravame”.

197 «Art. 319. A petigdo inicial indicara: I - 0 juizo a que € dirigida; Il - os nomes, os prenomes, o estado civil,
a existéncia de unido estavel, a profissdo, o ndmero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrdnico, o domicilio e a residéncia do autor e do réu;
I11 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido; IV - 0 pedido com as suas especifica¢des; V — o valor
da causa; VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; VI - a opcéo
do autor pela realizacdo ou nao de audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo”.
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A prova da posse é facilmente realizavel com a apresentacdo do contrato de
alienacgdo fiduciaria em garantia do bem imovel e com o respectivo comprovante de registo
junto a matricula do imdével, por meio de certiddo expedida pelo competente cartorio de
registro. Isso pois, somente com o registro do contrato € que ocorre o desdobramento
da posse em favor do credor fiduciério, conforme artigo 23, paragrafo Unico da Lei n. 9.514,
de 1997.

Ja a data do esbulho tem relevancia para as acOes possessdrias comuns,
ja que para o deferimento liminar para a desocupacdo do imdvel é necessario demonstrar
que o esbulho decorre de uma acdo de forga nova, ou seja, que ocorreu hd menos de ano e
um dia.%® Contudo, a Lei n. 9.514, de 1997 desconsiderou este requisito, estabelecendo que
a reintegracdo na posse do imovel serd concedida liminarmente desde que comprovada,
apenas e tdo somente, a consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario. Indo
além, o legislador ainda fixou, desde ja, o prazo de 60 (sessenta) dias para a desocupacao do

imovel.

Assim sendo, o credor fiduciario pode ingressar com a acdo de reintegracdo de
posse tdo logo ocorra o registro da consolidacdo da propriedade em seu nome, nao sendo
necessario aguardar a eventual arrematacdo ou adjudicacdo compulséria, se ndo houver

qualquer lance valido ao término do segundo leil&o.

Essa inclusive, é a posi¢cdo do Colendo Superior Tribunal de Justica expressada
quando do julgamento do Recurso Especial n® 1.155.716-DF. Na oportunidade, a Ministra
Relatora NANCY ANDRIGHI realizou uma andlise sistemética da Lei n. 9.514, de 1997, que
estabelece que o direito a reintegracdo de posse nasce com a consolidacdo da propriedade
em nome do credor fiduciario, que por sua vez ocorre quando o devedor fiduciante deixa de

purgar a mora no prazo legal.**°

198 E o que dispdem os artigos 558 cumulado com o0 562 do Cadigo de Processo Civil de 2015.

199 «“SFI - Sistema Financeiro Imobiliario. Lei 9.514/97. Alienacdo fiduciaria de bem imével. Inadimplemento
do fiduciante. Consolidagdo do imovel na propriedade do fiduciario. Leildo extrajudicial. Suspenséo.
Irregularidade na intimacao. Pretensdo, do credor, a obter a reintegragdo da posse do imovel anteriormente
ao leildo disciplinado pelo art. 27 da Lei 9.514/97. Possibilidade. Interpretagdo sistematica da lei. 1. Os
dispositivos da Lei 9.514/97, notadamente seus arts. 26, 27, 30 e 37-A, comportam dupla interpretacdo: é
possivel dizer, por um lado, que o direito do credor fiduciario a reintegracdo da posse do imével alienado
decorre automaticamente da consolidacdo de sua propriedade sobre o bem nas hip6teses de
inadimplemento; ou é possivel afirmar que referido direito possessério somente nasce a partir da
realizacdo dos leildes a que se refere o art. 27 da Lei 9.514/97. 2. A interpretagdo sistematica de uma Lei
exige que se busque, ndo apenas em sua arquitetura interna, mas no sentido juridico dos institutos que
regula, 0 modelo adequado para sua aplicacdo. Se a posse do imdvel, pelo devedor fiduciério, é derivada
de um contrato firmado com o credor fiduciante, a resolucdo do contrato no qual ela encontra fundamento
torna-a ilegitima, sendo possivel qualificar como esbulho sua permanéncia no imével. 3. A consolidacéo
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Comentando referida decisdo, JOAo CARLOS AEROSA afirma que

[...] os principais argumentos para se concluir pelo acerto da deciséo sao:
a possivel valorizacdo do preco do imoével e uma maior atratividade na
aquisicdo do mesmo por meio dos leildes publicos. (...) a posicao do
Superior Tribunal de Justica se mostra irretocavel. Isso porque € curial o
fato de que a alienacao de um imdvel sempre se mostrard mais interessante
e economicamente rentavel se o bem da vida n&o estiver ocupado. (...)
Note-se que tal interpretagdo pode vir a ser benéfica até mesmo para o
devedor-fiduciante, na medida em que, se o valor do bem imovel vier
superar a divida, como sOi acontecer ante 0 aumento do seu com a
desocupacdo, o credor-fiduciario deverd, nos termos do artigo 27, 84°, da
LAFI, entregar a importancia que sobejar.?®

Portanto, a propositura da acdo de reintegracdo de posse pode ser proposta tdo
logo averbada a consolidagdo da propriedade em nome do credor fiduciario, haja vista que,

desde entdo, configurado estara o esbulho por parte do devedor fiduciante.

A esse respeito, MARCELO TERRA conclui a questao de forma muito elucidativa:
“a acdo de reintegracdo de posse pode anteceder, até mesmo, a realizacdo do leildo,
bastando que se observe o Unico requisito legal (=pressuposto processual), que é a
consolidagdo da plena propriedade na pessoa do credor (fiduciario)”.?? Todavia,
importante consignar, que apos a realizacdo do leildo publico extrajudicial e havendo
arrematante, este € quem possuira a legitimidade ativa para a acdo de reintegracdo de posse.
A vista disso, se o credor fiduciario ja tiver proposto a agdo, ocorrera a substituicio

processual.

Retomando ao procedimento da acéo de reintegracdo de posse, nos termos do
artigo 564 do Codigo de Processo Civil, o autor (credor fiduciario ou arrematante) devera

promover a citacdo do réu (devedor fiduciante ou ocupante) para que apresente contestacao

da propriedade do bem no nome do credor fiduciante confere-lhe o direito a posse do imdvel. Nega-lo
implicaria autorizar que o devedor fiduciario permaneca em bem que nao lhe pertence, sem pagamento
de contraprestacdo, na medida em que a Lei 9.514/97 estabelece, em seu art. 37-A, 0 pagamento de taxa
de ocupacdo apenas depois da realizacdo dos leilGes extrajudiciais. Se os leildes sdo suspensos, como
ocorreu na hip6tese dos autos, a lacuna legislativa ndo pode implicar a imposicao, ao credor fiduciante,
de um prejuizo a que ndo deu causa. 4. Recurso especial ndo provido”. (STJ — Terceira Turma — REsp
1.155.716/DF — Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, j: 13/03/2012, DJe 22/03/2012)

200 AREOSA, JoA0 CARLOS. Questdes atuais e controvertidas acerca da alienagao fiduciaria de imével: a busca
pela seguranca juridica e recuperacdo dos investimentos das entidades fechadas de previdéncia
complementar. Revista de previdéncia, n. 11, p. 119-155, nov. 2012.

201 TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 51.
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no prazo legal de 15 (quinze) dias. Em sendo casado o réu sera preciso ainda citar seu
conjuge — exceto se sob o regime de separacdo absoluta de bens —, tal como disciplinado

no artigo 73 do Codigo de Processo Civil.2%2

5.1.2. ACAO DE DESPEJO NA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL

Questdo que esta intimamente ligada ao assunto tratado no subitem anterior e
que gera controvérsia entre doutrinadores e jurisprudéncia, diz respeito a qual acdo cabivel
quando o imovel alienado fiduciariamente estava previamente locado ou o foi ulteriormente

ao registro da garantia.

Como ja explicitado, com o registro do contrato de alienacao fiducidria em
garantia na matricula do imdvel, h4 o desdobramento da posse entre o credor fiduciario e o
devedor fiduciante, ficando este Gltimo com a posse direta, de modo que pode livremente
usar e gozar do bem, como expressamente autorizado pelo artigo 24, inciso V da Lei
n. 9.514, de 1997.

Em decorréncia desses direitos, € consenso que o devedor fiduciante podera
locar o imével. Sem prejuizo, ainda é possivel que este tenha celebrado o contrato de locacao
antes mesmo da constituicdo da propriedade fiduciaria. Sao situacdes distintas e que podem

vir a merecer tratamento diferenciado.

A mencionada divergéncia doutrinaria e jurisprudencial decorre da analise do
disciplinado no artigo 5° da Lei n. 8.245, de 1991 (Lei das Locagdes) e no supramencionado

artigo 30 da Lei n. 9.514, de 1997. Enquanto aquele estabelece que “seja qual for o

202 «Art. 73. O conjuge necessitara do consentimento do outro para propor acdo que verse sobre direito real
imobiliério, salvo quando casados sob o regime de separagdo absoluta de bens.

§ 1° Ambos 0s cOnjuges serdo necessariamente citados para a agao:

I - que verse sobre direito real imobiliario, salvo quando casados sob o regime de separacdo absoluta de
bens;

Il - resultante de fato que diga respeito a ambos os cdnjuges ou de ato praticado por eles;
111 - fundada em divida contraida por um dos conjuges a bem da familia;

IV - que tenha por objeto o reconhecimento, a constitui¢cdo ou a extingdo de dnus sobre imoével de um ou
de ambos os conjuges.

§ 2° Nas acBes possessorias, a participacdo do conjuge do autor ou do réu somente € indispensavel nas
hipdteses de composse ou de ato por ambos praticado.

8§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo a unidio estavel comprovada nos autos”.
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fundamento do término da locacgdo, a acédo do locador para reaver o imével é a de despejo”,
este ultimo dispositivo disciplina que é cabivel a acdo de reintegracdo de posse para reaver

a posse do imdvel outrora alienado fiduciariamente.

MEeLHIM NAMEM CHALHUB afirma ser cabivel a acdo de despejo, tanto com base
no referido artigo 5° da Lei n°® 8.245, de 1991 (Lei das LocagOes), quanto por entender que
“posse do locatario néo pode ser qualificada como ilegitima ou espdria”.?%® E ainda mantém

referido entendimento mesmo nos casos em que o0 contrato tenha sido denunciado.

Isso porque, o artigo 27, 8 7° da Lei n. 9.514, de 1997 dispbe que estando o
imével locado, o credor fiduciario terd o prazo de 90 (noventa) dias apds a consolidacdo da
propriedade em seu nome — leia-se, ap6s vencido o prazo para o devedor fiduciante
inadimplente purgar a mora e ter sido, consequentemente, averbada a consolidacdo na
matricula do imovel — para denunciar o contrato de locacdo, concedendo ao locatario o

prazo de 30 (trinta) dias para desocupar o imovel.2%

Corroborando o entendimento de MELHIM NANEM CHALHUB, do qual também
conta com o NELSON KOJRANSKI?%®, 0 Egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo
proferiu 0 acorddo assim ementado:

Alienacdo fiduciaria. Reintegracdo de posse, fundada nas
disposigdes da Lei 9.514/97 Indeferimento da peti¢éo inicial com
base na inadequacao da via eleita. Estaria correta a propositura da
acao se dirigida a devedora fiduciaria, mas ela foi proposta contra
locataria. Relacéo de locacdo que s6 autoriza a rescisdo contratual

através da acao de despejo Inteligéncia dos art. 5° e 8° da Lei do
Inquilinato Sentenca mantida - Recurso improvido.2%

Todavia, pensando de forma distinta, MARCELO TERRA defende que a acdo
cabivel é a acdo de reintegracdo de posse, em aten¢do ao artigo 30 da Lei n. 9.514, de 1997,

e afirma ainda que, o ocupante continuara “devendo a contra-partida econdmica

28 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. 313.

204 «“Art, 27. (...) 8 7° Se o imdvel estiver locado, a locagdo podera ser denunciada com o prazo de trinta dias
para desocupacdo, salvo se tiver havido aquiescéncia por escrito do fiduciario, devendo a denuncia ser
realizada no prazo de noventa dias a contar da data da consolidacao da propriedade no fiduciario, devendo
essa condicdo constar expressamente em clausula contratual especifica, destacando-se das demais por sua
apresentacao grafica”.

205 “Em suma, a acfio propria contra o fiduciante-devedor haverd de ser a de ‘imissdo de posse’ e contra o
inquilino, sempre e sempre, a ‘acdo de despejo’”. (KOJRANSKI, NELSON. Repercussdes da alienacao
fiduciaria de imdvel na locacdo, Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, n. 2. 1998. p. 8).

206 TJSP — 222 Camara de Direito Privado — Apelagdo 104145-48.2018.8.26.0100 — Relator Des. MARCELO
MENDES DE OLIVEIRA. J: 31/7/2018; DJe: 31/7/2018.
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enquanto utilizar o imével, pois ndo se justificaria seu enriquecimento sem causa”.?"’

N&o obstante a inexisténcia de previsdo legal a época da publicacdo de sua obra,
0 autor ja argumentava ser devida a cobranga de uma “taxa de ocupagdo”, a qual atualmente
estd regulamentada no artigo 37-A, a qual foi inserida na Lei n. 9.514, de 1997 por meio da
Lei n. 13.465, de 2017.

No mesmo sentido desse posicionamento, o Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo também ja proferiu acérddo decidindo como correta a propositura de

acdo de reintegracdo de posse contra o locatario:

Reintegracdo de posse. Imovel urbano. Autora locataria do imovel
gravado com alienacdo fiduciaria pelo proprietario, seu ex-sogro.
Propriedade do imovel consolidada ao credor fiduciario em procedimento
extrajudicial da Lei n. 9.514/97. Credor fiduciario que detinha a posse
indireta e tem direito & posse direta com a consolidagé@o da propriedade.
Esbulho ndo caracterizado. Posse justa, sem os vicios da violéncia,
clandestinidade ou precariedade. Decisdo escorreita de primeiro grau, ao
indeferir a autora reintegracdo na posse. Questdes sobre notificacbes e
intimac6es do procedimento extrajudicial da Lei n. 9.514/97 suscetiveis de
arguicdo pelo ex-sogro, devedor fiduciante (art. 18 do novo CPC).
Dendncia da locagdo prevista no art. 27, § 7°, da Lei n. 9.514/97, com a
redacdo da Lei n. 10.931/04. Notificagdo entregue a autora que, sem ser
ameaca a posse, € o exercicio regular de um direito. Acesso a moveis,
eletrodomésticos, roupas etc., que pode ser mediante mandado de entrega
cumprido por oficial de justica. Recurso desprovido, com
recomendaco.?®®

De forma a se posicionar com relacao a qual a acdo cabivel, entende-se que, mais

uma vez, se faz necesséaria a analise sistematica da Lei n. 9.514, de 1997.

Como mencionado acima, reza o artigo 27, 8 7° que o credor fiduciario podera
nos 90 (noventa) dias subsequentes a consolidacdo da propriedade em seu nome denunciar
a locacdo para que o imovel seja desocupado em 30 (trinta) dias. Entretanto, a denuncia do
contrato somente ocorrerd se o credor fiduciario ndo tiver aquiescido por escrito com o

contrato de locag&o.2%

27 TERRA, MARCELO. Op. cit. p. 79.

208 TJSP — 122 Camara de Direito Privado — Agravo de Instrumento 2063793-15.2019.8.26.0000 — Relator
Des. Cerqueira Leite; J: 24/07/2019; Data de Registro: 24/07/2019.

“Art. 27. (...) § 70 Se o imovel estiver locado, a locagdo podera ser denunciada com o prazo de trinta dias
para desocupacdo, salvo se tiver havido aquiescéncia por escrito do fiduciario, devendo a dendncia ser
realizada no prazo de noventa dias a contar da data da consolidagdo da propriedade no fiduciario, devendo
essa condicao constar expressamente em clausula contratual especifica, destacando-se das demais por sua
apresentagao grafica”.

209
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Isso porque, o artigo 37-B ¢ extremamente claro que “seré considerada ineficaz,
e sem qualquer efeito perante o fiducidrio ou seus sucessores, a contratacdo ou a
prorrogacao de locacdo de imdvel alienado fiduciariamente por prazo superior a um ano
sem concordancia por escrito do fiduciario”. Note que o legislador abarcou as duas situagdes
acima mencionadas, isto &, os contratos de locacao celebrados antes e os celebrados depois
da averbacdo da propriedade fiduciaria.

Nesse ponto, cabe um adendo. Conforme AFRANIO CARLOS CAMARGO
DANTZGER pondera, se 0 contrato de locacao tiver sido celebrado antes da constitui¢do da
alienacdo fiduciaria e estiver devidamente na matricula do imoével (conforme artigo 33,
paragrafo Unico da Lei n. 8.245, de 1991 cumulado com o n° 3 do inciso | do artigo 167 da
Lein. 6.015, de 1973), “ao aceitar a constituicdo da garantia (...) estard anuindo a locacéo
e, portanto, devera respeita-la até o vencimento do prazo determinado no respectivo

contrato de locagdo”.2%

E possivel concluir, deste modo, que, da conjuncdo do que preconizam 0s
artigos 27, 8 7° e 37-B, o credor fiduciario tera que concordar com a celebragdo do contrato
de locacdo para que o instrumento tenha validade, bem como para que esteja impedido de

denunciar o contrato.

Né&o havendo referida aquiescéncia, os dispositivos referentes a loca¢do ndo tém
validade perante o credor fiduciario e seus sucessores, assim como ndo ha que se falar em
transmissdo de direitos ou de sub-rogacdo do locador devedor fiduciante para o credor
fiduciario. Somente no caso de o credor fiduciario ter concordado com a celebracdo do
contrato de locacdo € que se poderia cogitar a aplicacdo do artigo 5° da Lei n. 8.245, de 1991,
quando entdo, ai sim, seria cabivel a acdo de despejo.

Nesse sentido, inclusive, é o que decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul:

Agravo de instrumento. Reintegracdo de posse. Bem imével alienacado
fiduciaria. Contrato de locacdo do devedor fiduciario com terceiro.
Desconhecimento do credor fiduciério. Ineficacia do contrato com relacéo
a este. Imissdo na posse. Preenchimento dos requisitos. Imével objeto de
contrato com clausula acesséria de alienacdo fiduciaria, cuja
inadimpléncia gerou a consolidacdo da propriedade em nome da ora
agravante, esta que ajuiza a presente acao de reintegracao de posse contra
a atual possuidora fatica do bem, que mantém relacédo de locacdo com a
devedora fiduciaria. - Credora fiduciaria, agravante, que ndo anuiu com

210 DANTZGER, AFRANIO CARLOS CAMARGO. Op. cit. p. 161.
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o0 contrato de locagéo de modo que ndo h& que se falar em transmissao de
direitos ou sub-rogacao. - Considerando se tratar de alienacéo fiduciaria
com imovel locado a terceiro, deve-se aplicar as disposicdes da legislagdo
especifica, Lei n°® 9.514/97. - Inocorréncia de prova a respeito da
denunciacdo visando a desocupacgdo do bem, no entanto, verifica-se que
ja preenchido tal requisito legal diante da prépria citacao pessoal da ré
na demanda. Agravo de instrumento provido.*

Indo além — e até em contrapartida ao argumento utilizado por MELHIM NAMEM
CHALHUB de que o locatario ndo possuiria posse ilegitima ou espuria —, pondera-se que,
tendo o credor fiduciario procedido com a denuncia da locacéo nos termos do artigo 27, § 7°
da Lei n. 9.514, de 1997 e tendo o locatario permanecido ocupando o imével, ndo ha como,
com o devido respeito ao mencionado autor, sustentar a legitimidade da posse exercida pelo
locatario. Deixando de ser lidima a posse, configurado esta o esbulho que da ensejo a acédo

de reintegracdo de posse.

Diante do que fora acima explicitado, conclui-se que, em aplicado aos exatos
ditames da Lei n. 9.514, de 1997, a acdo cabivel quando o imdvel alienado fiduciario estiver
locado e houver a consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciério sera a de
reintegracdo de posse, conforme previsto no artigo 30. Eventualmente, na hipotese em que
o credor fiduciario tiver aquiescido por escrito com o contrato de locacao, poderia se cogitar

a possibilidade da propositura da acdo de despejo.

5.1.3. ACOES DE OBRIGACAO DE FAZER DO DEVEDOR FIDUCIANTE EM

FACE DO CREDOR FIDUCIARIO

No Capitulo 4 deste trabalho, mais precisamente nos itens 4.4. e 4.5, tratou-se
dos deveres e direitos das partes no contrato de alienacao fiduciaria em garantia de bem
imével, bem como da resolucdo do contrato. Na oportunidade, foram suscitadas questfes
controvertidas relacionadas a recusa do credor fiduciario de promover alguns atos, em que

pese estar legalmente obrigado a tanto.

211 TJRS — Décima Sétima Camara Civel — Agravo de Instrumento, N° 70076578855 — Relator: Des. GELSON
ROLIM STOCKER, J: 26/4/2018.
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Visando a elucidar, serdo tratadas neste item as ilegitimas recusas do credor
fiduciario, quais sejam, (i) fornecer o termo de quitacdo da liquidacdo da divida,
(if) promover o leildo extrajudicial apds consolidada a propriedade em seu nome,
(iii) fornecer o termo de quitacdo apds a arrematacao ou adjudicacdo do bem apos o leilao
extrajudicial e, (iv) por fim, entregar o saldo que sobejar a divida quando da alienacdo do

imovel.

Asseverou-se, anteriormente, que o principal direito do devedor fiduciante era o
de exigir do credor fiduciario o cancelamento do registro da propriedade fiduciaria na
matricula do imdvel constituida pelo contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, o que
ocorreria, unica e exclusivamente, quando, o devedor fiduciante cumprisse integralmente
todas as obrigaces assumidas no contrato. Tal previsdo consta expressamente no artigo 25

e respectivo paragrafo segundo da Lei n. 9.514, de 1997.

Entretanto, para que seja procedido o cancelamento do registro da alienagéo
fiduciaria, necessario se faz o termo de quitacdo da divida garantida pelo imdvel, que devera
ser fornecido, obviamente pelo credor fiduciario, como dispde o pardgrafo primeiro de
mencionado dispositivo: “no prazo de trinta dias, a contar da data de liquidacéo da divida,
o fiduciario fornecera o respectivo termo de quitacdo ao fiduciante”. Tal disposigdo se
coaduna com o quanto estabelecido no artigo 164 da Lei n. 6.015, de 1973 (Lei de Registros
Publicos): “o cancelamento poderd ser feito em virtude de sentenca ou de documento

auténtico de quitacéo ou de exoneracao do titulo registrado”.

O questionamento surge quando o credor fiduciario deixa — ou expressamente
se recusa — de fornecer o termo de quitacdo mencionado no artigo 25, § 1°. Muito embora
a parte final deste artigo preveja a aplicagdo de multa moratoria “de a meio por cento ao
més, ou fragdo, sobre o valor do contrato”, ¢ certo que tal penalidade nao satisfaz a vontade
do devedor fiduciante de se, finalmente, tornar (ou voltar a ser) proprietario pleno do imdvel

outrora dado em garantia a alienacdo fiduciaria.

E justamente nesta situacdo que o artigo 164 da Lei n. 6.015, de 1973 tem
aplicacdo, j& que o cancelamento do registro, na auséncia de documento auténtico de

quitacdo, somente poderé ser realizado por meio de deciséao judicial assim determinando.

Na hipdtese de o credor fiduciario ndo fornecer o termo de quita¢do no prazo de
30 (trinta) dias a contar da quitacdo da divida, o devedor-fiduciante tem o direito de ajuizar

acao pleiteando o cumprimento da obrigagéo de fazer, consistente justamente na entrega de
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referido termo. Referida acdo estara pautada no artigo 497 do Codigo de Processo Civil, que
determina que na “agao que tenha por objeto a prestacao de fazer ou de néo fazer, o juiz, se
procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinard providéncias que

assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente”.

Em referida acdo de obrigacdo de fazer, até por Ihe ser peculiar, o devedor
fiduciante tem a faculdade de requerer a fixacdo pelo juiz de multa comutativa por dia que o
devedor se recusar a cumprir a obrigacdo de fornecer o termo de quitacdo, conforme

autorizado pelo artigo 536, § 1° do diploma legal supramencionado.?

Alternativamente, com base no artigo 501 do Cddigo de Processo Civil, podera
ainda o devedor fiduciante pleitear que o juizo substitua a declaragdo do credor fiduciario
para reconhecer o integral adimplemento da obrigacdo de pagamento pelo devedor
fiduciante, trazendo como consequéncia o cancelamento do registro da propriedade

fiduciaria da matricula do imoével.

Em ambos os casos o devedor fiduciante poder cumular o pedido de condenagéo
do credor fiduciario ao pagamento da multa moratéria prevista no artigo 25, § 1° da Lei n.
9.514, de 1997.

E possivel ainda que o devedor fiduciante ingresse com a execucio de obrigacio
de fazer, pautado nos artigos 814 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Isso porque o
préprio contrato de alienacao fiduciaria, seja ele firmado por escritura publica, seja por meio
de instrumento particular subscrito por duas testemunhas, sera considerado titulo executivo

extrajudicial, nos termos do artigo 784, incisos | e Il do Cddigo de Processo Civil .23

Sobre isso, pondera, no entanto, HENRIQUE AVILA, que “pode ndo ser a execugao
da obrigacéo de fazer totalmente eficiente, uma vez que o executado pode, ainda que fixada

grave multa pelo descumprimento da ordem, recusar-se a cumpri-la, o que demandara o

212 «“Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigagio de fazer ou de nio
fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a obten¢do de
tutela pelo resultado préatico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposicao de
multa, a busca e apreensao, a remoc¢ao de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e o impedimento
de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial”.

213 “Art. 784. Sdo titulos executivos extrajudiciais: (...) II - a escritura publica ou outro documento pUblico
assinado pelo devedor; Il - o documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas”;
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ajuizamento de nova agdo de conhecimento, onde se postulard, agora, uma sentenca

judicial, impossivel na acdo de execucdo, que substitua a declaracgéo da parte.?

Outra atitude ilegitima do credor fiduciario seria a recusa em promover o leildo
publico extrajudicial nos 30 (trinta) dias sequentes a consolidacdo da propriedade do imovel

em seu nome, conforme Ihe determinado ao artigo 27 da Lei n. 9.514, de 1997.

Como comentado, o legislador foi omisso em fixar qualquer penalidade ao
credor fiduciario que deixar de realizar o leildo publico extrajudicial. Na oportunidade ainda,
colacionou a posi¢cdo de JoSE EDUARDO LOUREIRO de que o credor fiduciario, instituicdo

financeira, deveria ser punido na esfera dos procedimentos do Banco Central .21

A solucdo sugerida seria a previsdo contratual para a aplicacdo subsidiaria da
multa moratoria prevista no artigo 25, § 1° da Lei n. 9.514, de 1997, de modo que o credor
fiduciario fosse obrigado a pagar a multa em favor do devedor fiduciante equivalente a 0.5%

(meio por cento) ao més, ou fragéo, sobre o valor do contrato.

N&o obstante isso, o legislador previu apenas duas circunstancias em que a
realizacdo do leildo podera ser dispensada: a primeira delas é por meio da purgacdo da mora
pelo devedor fiduciante; e a segunda é na hipotese de o devedor fiduciante dar em pagamento

o imével alienado fiduciariamente.

Entretanto, é de se avaliar que a realizacao do leildo extrajudicial ¢ um 6nus para
o credor fiduciario, ou seja, ¢ um “imperativo do proprio interesse?!® do credor em realizar
o leildo para que o produto da alienacdo do bem satisfaca integralmente seu crédito. Ele é o

maior interessado ndo s6 em realizar o leildo, mas como que ele seja exitoso.

Com isso, vislumbra-se que o devedor fiduciante ndo teria interesse processual
para ingressar com acao de obrigagcdo de fazer consistente em determinar que o credor
fiduciario promova o leildo judicial, salvo se comprovasse que referida inércia vem lhe
causando danos, oportunidade em que poderia pleitear indenizagdo para ser ressarcido

desses prejuizos.

214 AVILA, HENRIQUE. Aspectos processuais da alienacdo fiduciaria. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 67.

215 | OUREIRO, Jost EDUARDO. Op. cit. p. 92.

216 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. InstituicGes de Direito Processual Civil. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, v. 1, p. 70.
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Outra situacdo que merece ponderacdo é aquela prevista no artigo 27, § 6° da
Lein. 9.514, de 1997,21" em que o credor fiduciario devera fornecer o termo de quitaco

apos a arrematacéo ou adjudicacdo compulséria do bem depois do leildo extrajudicial.

A arrematacdo do imovel em um dos leil6es, considerando os lances minimos
exigidos por lei, implicaré na satisfacdo da divida, o que geraria para o devedor fiduciante o
interesse de receber o respectivo termo de quitagdo. Considerando que os leildes somente
ocorrerdo apos a consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario, que por sua vez
S0 se concretiza apds o cancelamento do registro da alienacéo fiduciria, o termo de quitagédo
para o devedor fiduciante ndo teria a mesma funcdo daquela fixada no artigo 25, § 2°

supramencionado.

Por seu turno, conjecturando a hipotese em que o termo de quitacdo poderia
servir também para eventual retirada do nome do devedor fiduciante dos cadastros de
inadimplentes, é admissivel o ingresso de acdo de obrigacdo de fazer visando a exatamente
obrigar o credor fiduciario a fornecer o termo de quitacdo da divida, decorrente da

arrematacdo do imovel em um dos leildes.

Hipdtese distinta é aquela em que o imovel ndo € arrematado em quaisquer dos
leildes extrajudiciais e o credor fiduciario acaba por compulsoriamente adjudicar o bem.
Nesse caso, é possivel que o valor do imével ndo seja suficiente para suplantar o valor da
divida, de modo que ha questionamentos doutrinarios se, em nao sendo oferecido lance igual
ou superior ao valor global da divida, essa seria considerada extinta, tal como se extrai da

leitura simplista do artigo, 27, 85°.

Como serd melhor abordado adiante, entende-se que mencionada exoneracgdo da

divida somente ocorre quando seu valor for inferior ao do imovel.

Entretanto, analisando sob o prisma de que a adjudicacdo extingue a divida,
certamente o devedor fiduciante tem interesse em receber o termo de quitagdo justamente
para impedir que o credor fiduciario ulteriormente ingresse com execugao visando a receber

o saldo remanescente da divida.

27 «“Art, 27. (...) § 6° Na hipotese de que trata o pardgrafo anterior, o credor, no prazo de cinco dias a contar
da data do segundo leildo, dara ao devedor quitagdo da divida, mediante termo proprio”.
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Por fim, imperioso analisar as possibilidades do devedor fiduciante de ingressar
com alguma medida judicial quando o credor fiduciario deixar de lhe entregar o saldo que

sobejar a divida quando da alienacéo do imdvel.

Como visto, no ambito dos direitos do devedor fiduciante, o artigo 27, § 4° trata
do recebimento do montante que sobejar o produto da venda do imovel alienado em leildo
publico, quando a propriedade fiduciaria ja tiver sido consolidada em nome do credor
fiduciario em razdo do inadimplemento do devedor fiduciante. Indo além, o legislador fixou
0 prazo de 5 (cinco) dias a contar do recebimento do produto do leildo para que o credor

repassasse ao devedor fiduciante o montante excedente.

Diante de nova omissdo legislativa, entende-se possivel que as partes
estabelecam clausula contratual para a aplicacdo de multa moratdria ao credor fiduciario,
seguindo a mesma logica daquela prevista no artigo 25, 8 1°da Lei n. 9.514, de 1997, a multa

equivalente a 0,5% (meio por cento) ao més, ou fragdo, sobre o valor do contrato.

Entretanto, tal multa apenas teria um efeito moral coercitivo para que o credor
fiduciario efetuasse tempestivamente o repasse da quantia sobejante ao devedor fiduciante,
ndo sendo suficiente para que este efetivamente recebesse qualquer quantia. Para tanto,

necessario de fato recorrer ao Poder Judiciério por meio de acéo de cobranca.

Sao essas, portanto, as acdes que se entende serem cabiveis em decorréncia das
ilegitimas recusas do credor fiduciario em promover os atos previstos nos artigos 25, § 1°, e
27, caput, 88 4° e 6°, da Lei n. 9.514, de 1997.

5.2.ADJUDICACAO DO IMOVEL PELO CREDOR FIDUCIARIO E A

EXONERACAO DA DiVIDA

Como ja foi visto nos capitulos antecedentes, a partir do momento que o devedor
fiduciante se torna inadimplente das obriga¢Ges assumidas, surge para o credor fiduciario a
possibilidade de iniciar os procedimentos especificados em lei, para que, ao final e
eventualmente, a propriedade do bem imoével alienado fiduciariamente em garantia seja

consolidada em seu nome.
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Assim, recapitulando sumariamente, com o inadimplemento da obrigagédo de
pagar as parcelas da divida, o credor fiduciario devera proceder com a intimacao do devedor
fiduciante para que este no prazo legal purgue a mora. A notificacdo devera ser enviada e
efetivada pelo competente oficial do Registro de Imdveis, sendo exigivel que o devedor
fiduciante a receba pessoalmente, excetuadas as hipoteses em que se encontrar em lugar

ignorado, incerto ou inacessivel e for configurada sua ocultagdo.?®

Né&o sendo purgada a mora no prazo legal e tendo o credor fiduciario efetuado o
pagamento do imposto de transmissdo imobiliaria inter vivos ou do laudémio (quando
cabivel), o competente Oficial do Registro de Imdveis averbara junto a matricula do imével
dado em garantia a consolidacdo da propriedade no patriménio do credor fiduciario.

Seguindo nos procedimentos estabelecidos pela Lei n® 9.514, de 1997,
com a consolidacdo da propriedade do imdvel em seu nome, o credor fiduciario nos 30
(trinta) dias subsequentes deverd realizar a alienacdo do bem por meio de leildes publicos
extrajudiciais (conforme disposto no artigo 27). Nao obstante a inexisténcia de exigéncia
legal, entende-se que o credor fiduciario devera promover a publicacdo de editais visando a
dar publicidade aos leilGes e alcangar um maior nimero de interessados em adquirir o imével

outrora dado em garantia.

Nesse contexto, o legislador estabelece que no primeiro leildo, o bem somente
sera arrematado se o lance ofertado foi igual ou superior ao valor do imével, assim entendido
como sendo o maior valor entre o de avaliacdo fixado no contrato (vide artigo 24, inciso VI)
e o valor utilizado pela Municipalidade como base de calculo para a apuracdo do imposto

sobre transmissdo imobiliéria inter vivos (ITBI).

Né&o sendo exitoso o primeiro leildo, ou seja, ndo sendo ofertado qualquer lance
que iguale ou supere o valor do imével, o credor fiduciario nos 15 (quinze) dias seguintes
deverad promover um segundo leildo. Todavia, neste, o lance minimo a ser considerado como
valido serd apenas aquele que igualar ou superar o valor da divida do financiamento,
acrescido de todos os encargos contratuais, custas e despesas efetuadas pelo credor fiduciario

até aquele momento.2°

218 Nessas circunstancias, a intimacdo do devedor para purgagdo da mora ocorrera, respectivamente, por meio
de edital (ver artigo 26, 84° da Lei n° 9.514, de 1997) e por procedimento semelhante & hora certa (ver
artigo 26, 83-A da Lei n® 9.514, de 1997 e artigos 252, 253 e 254 do Cddigo de Processo Civil).

219 Como outrora asseverado, nos termos do artigo 27, §3° da Lei n. 9.514, de 1997, considera-se divida o saldo
devedor da operacdo de alienagdo fiduciaria, na data do leildo, nele incluidos os juros convencionais, as
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Se no segundo leildo ndo for ofertado lance que igualar, muito menos superar
o valor global da divida, como consequéncia do que dispde o 8 5° do artigo 27
da Lei n. 9.514, de 1997,%%° estara efetivamente consolidada a propriedade plena do imovel
em nome do credor fiduciario, que podera fazer com ele o que for melhor aos seus interesses.
A esse respeito, preciosa € a licdo de ARAKEN DE AsSIS, para quem se trataria de uma

adjudicacdo compulsdria.??:

Da leitura ainda do § 5° do artigo 27, se extrai que, com a consolidacdo da
propriedade plena do imovel em nome do credor fiduciario, este estara exonerado da
obrigacgdo de entregar ao devedor a importancia que sobejar a divida global, que por sua vez
seré considerada extinta.

E justamente esse 0 ponto controvertido e que, por assim o ser, merece uma

analise mais detalhada.

Em razdo da expressdo ‘“considerar-se-4 extinta a divida” que parte dos
doutrinadores e da jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica vém
considerando que com a adjudicacdo do imdvel em nome do credor fiduciario, nada mais é

devido pelo devedor fiduciante.

Sobre essa questdo, destaca-se o entendimento de PAULO RESTIFFE NETO e

PAULO SERGIO RESTIFFE:

[...] Neste ponto surge o notavel fendmeno ja referido da extingdo da
divida, seja por sobejamento ou empate de resultado financeiro dos leilGes
exitosos (art. 27, § 4°, como modos ordinarios, sejam também até por
inexisténcia ou insuficiéncia de lance no segundo leildo, que iguale ou
supere o valor da divida (§ 5° do mesmo art. 27) como modo
extraordinario (de extingdo). A ocorréncia da exitosa primeira
eventualidade extintiva 'importard em quitacdo reciproca’; verificada a
segunda frustrante eventualidade, 'considerar-se-a extinta a divida' e
quitado o saldo devedor, mas com diversa disciplina.??

penalidades e os demais encargos, enquanto se entende por despesas a soma das importancias
correspondentes aos encargos e custas de intimacdo e as necessarias a realizacdo do leildo, nestas
compreendidas as relativas aos anuncios e a comissao do leiloeiro.

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

221 O doutrinador ainda complementa, esclarecendo que “o intuito da adjudicagdo compulsoéria reside no
equilibrio visado nesse tipo de execuc¢do. Se, de um lado, em tempos de crise, 0 imével vale menos do que
a divida, beneficiando o devedor, que solvera a divida integralmente, de outra banda, no caso de o valor
desta se situar aquém, o credor também ficard impedido de exigir a diferenca” (ASSIS, Araken de. Manual
do processo de execucdo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 710.)

222 RESTIFFE NETO, PAULO; RESTIFFE, PAULO SERGIO. Op. cit. p. 169.
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No mesmo sentido é o ensinamento de MARCELO TERRA, que afirma
categoricamente que “ndo se concretizando a alienagdo no segundo leildo, ou se o lance
vencedor ndo for igual, nem superior ao valor da divida, o devedor (fiduciante) estara
automaticamente exonerado da obrigacdo e extinta sua divida, ndo podendo o credor

(fiduciario) continuar com a cobranca pelo saldo (85°, art. 27)”.223

O Colendo Superior Tribunal de Justica também j& se manifestou no sentido de
ser necessaria a “extincdo compulséria da divida na hipotese de leildo frustrado (cf. art. 27,
§5° da Lei 9.514/97)”.?* No mesmo sentido vem sendo o entendimento do Egrégio

Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo.?%

Ocorre que, com o devido respeito que se tem pelos nobres doutrinadores,
a interpretacdo de que a divida garantida pelo imdvel se extinguird em toda e qualquer
hipbtese, mostra-se deveras simplista, desconsiderada a hermenéutica e todo o contexto em

que o mencionado 8§ 5° do artigo 27 esta inserido na da Lei n. 9.514, de 1997.

Realizando uma apreciacdo mais aprofundada em que se considera toda a
sistematica do mencionado artigo 27, constata-se que a exoneracao da divida ndo ocorrera
de forma irrestrita e ampla, abarcando toda divida garantida por imovel alienado

fiduciariamente.

Como visto, a exonerac¢do da divida do devedor fiduciante somente ocorrera se,
e somente se, o0 valor da divida global (aqui incluida as despesas e custas desembolsadas até
a realizacdo do segundo leildo) ndo for superior ao valor do imdvel. Essa é a correta

interpretacdo sistematica da Lei n. 9.514, de 1997.

223 TERRA, Marcelo. Op. cit. p. 47.

224 STJ — Terceira Turma — REsp 1401233/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, j. 17/11/2015,
DJe 26/11/2015. No mesmo sentido: STJ — Terceira Turma — REsp n® 1.654.112 - SP, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, j. 23/10/2018.

225 A ¢30 monitoria. cobranga de saldo remanescente decorrente de alienagdo fiduciaria de imdvel, com base
na Lei n® 9514/97. Extin¢do. Resultado correto, ja que o instrumento publico de contrato firmado pelas
partes previu, de forma expressa, a extingdo da obrigacdo em caso de insuficiéncia dos leilGes publicos.
Auséncia de vicio intrinseco. Validade do pacto. Extingdo da divida que é de rigor. Recurso ndo provido”
(TJSP — 382 Camara de Direito Privado — Apelacdo Civel 1107004-80.2017.8.26.0100 — Des. Relator
ACHILE ALESINA; j. 30/07/2018; DJe 30/07/2018).

No mesmo sentido: TIJSP — 9% Camara de Direito Privado — Embargos de Declaragdo Civel 1002760-
61.2016.8.26.0577 — Des. Relator ANGELA LOPES; j. 12/11/2019; DJe: 14/11/2019.
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A esse respeito, muito escorreita é a afirmacdo de RENATO BERGER:

A leitura cuidadosa dos comandos acima transcritos [art. 27, §8 1°, 2°, 4°,
5° e 6° Lei n. 9.514, de 1997] demonstra que, com relacdo a extingéo e
quitacdo da divida ap6s o insucesso do segundo leildo (paragrafos 5° e
6°), a regra legal tem como premissa que o valor do imdvel seja superior
ao valor da divida.

Em momento algum o art. 27 da Lei 9.514/97 tratou da extin¢éo da divida
guando o calor do imével é inferior ao valor da divida. Isso porque a
hipétese de o valor do imdvel ser inferior ao da divida simplesmente ndo
foi objeto da Lei 9.514/97.2%

Como asseverado, no primeiro leildo o lance minimo aceitavel sera
obrigatoriamente o valor de avaliacdo do imovel, ao passo que no segundo, o lance minimo

é o valor global da divida.

E de ressaltar que o legislador adotou uma postura progressiva na exigéncia do
lance minimo aceitavel, isso tudo porque parte da premissa que o valor da divida sera menor
que o valor do imdvel, tanto assim que no artigo 27, § 4° estabeleceu que, em sendo positivo
o leildo, o credor fiduciario entregara ao devedor fiduciante a importancia que sobejar os
valores da divida, das despesas e dos encargos. Se entendesse que o valor do imdvel ndo
fosse superior ao valor da divida, ndo haveria que se prever a obrigacao de o credor fiduciario

entregar ao devedor fiduciante o valor excedente.

Veja que a logica adotada pelo legislador — inclusive, em raz&o da natureza da
alienacdo fiduciaria em garantia —, é que o bem imovel alienado possua, necessariamente,
valor de avaliacdo maior que o montante financiado, ou seja o imével valha mais

que a divida.

O que se observa na pratica, principalmente nas operacdes de financiamento
imobiliario, € que sendo o imovel avaliado em, por exemplo, R$ 100.000,00, o credor
fiduciario solicitara o pagamento de um sinal e somente efetuard o empréstimo ao devedor
fiduciante de quantia inferior ao valor do imovel. Isto porque, 0 bem imdvel é que servira de

garantia para que o credor fiduciario receba a quantia emprestada.

226 BERGER, RENATO. Temas complexos de direito empresarial: resolucdo de questdes concretas. Sdo Paulo:
Quartier Latin. 2019. p.129.
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Deste modo, ainda dentro do cenério das operacbes de financiamento
imobilidrio, somente nas hipoteses em que for prestada outra garantia é que o
valor financiado pelo devedor fiduciante suplantara o valor do imovel alienado

fiduciariamente.??’

Verifica-se, também, que a exigéncia de que sejam realizados dois leilbes
demonstra a real intencdo do legislador de atribuir uma progressividade aos lances —
na mesma linha da sistematica do leildo judicial previsto nos artigos 881 e seguintes do
Caodigo de Processo Civil —, de modo que no primeiro se exige um valor maior, para, depois,

caso frustrada a alienagdo, exija-se um lance minimo menor.

Por conta dessa logica, que no primeiro leildo o valor minimo a ser considerado
é 0 do imovel, enquanto no segundo, apenas o da divida global. Novamente se destacam as
palavras de RENATO BERGER, para quem “ndo faria qualquer sentido que o lance minimo
capaz de vencer o segundo leildo tivesse que ser maior do que o primeiro. Por 6bvio que um
lance menor no segundo leildo (valor da divida) sera suficiente caso ndo tenha havido um

lance maior no primeiro leildo (valor do imével)”.??8

Ademais, a anélise mais detida da parte final do §5° do artigo 27 da Lei n. 9.514,
de 1997 apenas refor¢a o quanto acima asseverado: para que se “considere extinta a divida
e exonerado o credor da obrigacéo de que trata o § 4°”, o dispositivo impde a condigdo de
ndo ser ofertado lance maior que o valor da divida, que somente ocorrera se ndo houver lance

superior ao valor de avaliagdo do imovel.

Some-se a isso 0 disposto no artigo 1.367 do Caodigo Civil,??° de que serdo
aplicados a alienacdo fiduciéria, inclusive de imoveis, no que couber as disposi¢bes gerais
do penhor, da hipoteca e da anticrese. Disso se extrai que, de acordo com o artigo 1.430 do
Codigo Civil, “quando, excutido o penhor, ou executada a hipoteca, o produto ndo bastar
para pagamento da divida e despesas judiciais, continuard o devedor obrigado

227 Nas operacGes de financiamento com fins a atividade empresarial, ¢ comum se deparar com situagdes em
que o imével alienado fiduciariamente é apenas uma das garantias ofertadas pelo devedor fiduciante, de
modo que, por consequéncia, seu valor de avaliacdo serd impreterivelmente inferior ao valor da divida.

2282 BERGER, RENATO. Op. cit. p. 130.

229 «“Art. 1.367. A propriedade fiduciaria em garantia de bens moveis ou iméveis sujeita-se as disposicdes do
Capitulo 1 do Titulo X do Livro Il da Parte Especial deste Codigo e, no que for especifico, a legislagao
especial pertinente, ndo se equiparando, para quaisquer efeitos, a propriedade plena de que trata o
art. 1.231”
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pessoalmente pelo restante”. Portanto, novamente se utilizada a analise sistematica, resta
claro que o credor fiduciario poderé cobrar o saldo remanescente do devedor fiduciante, apds

leildo do imodvel restar infrutifero.

Mais especificadamente, o préprio artigo 39, inciso I, da Lei n. 9.514, de 1997
preveé a aplicacdo das disposicdes dos artigos 29 a 41 do Decreto-lei n. 70, de 1966. E ao se
verificar o quanto estabelecido no artigo 32, § 2°,2° contata-se que o credor fiduciario esta
autorizado a cobrar o valor remanescente de seu crédito pela via executiva, se apds o valor

do imdvel ndo for superior ao valor da divida.?3

Ainda de forma complementar, mister recordar a classificagdo do contrato de
alienacdo fiduciaria em garantia, que em regra € acessorio ao contrato principal de
mutuo/financiamento. Dessa maneira, Ihe serdo aplicadas as normas gque regem o contrato
principal, particularmente, o artigo 586 do Cddigo Civil, que em sua parte final estabelece
“mutudario é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género,

qualidade e quantidade”.

Sobre essa particularidade, destacam-se 0s ensinamentos de RENAN

BUHNEMANN MARTINS e JOAO PAULO MICHELETTO ROSSI:

[...] é pertinente que haja a aplicacgéo das regras do contrato de mdtuo aos
empréstimos garantidos por alienacéo fiduciéria, ou seja, se o produto do
leildo do imével dado em garantia ndo for suficiente para a recomposicao
do patrimbnio do mutuante, o mutudrio continuard responsavel pelo
pagamento do valor remanescente ou poderd configurar-se em
enriquecimento sem causa.?*

230 «Art. 32. (...) § 2° Se o maior lance do segundo publico leildo for inferior aquela soma, serdo pagas
inicialmente as despesas componentes da mesma soma, e a diferenca entregue ao credor, que podera
cobrar do devedor, por via executiva, o valor remanescente de seu crédito, sem nenhum direito de retengao
ou indenizagdo s6bre o imdvel alienado”.

231 Reforcando esse entendimento: “em regra, nos processos de execucdo, o devedor continua respondendo
pela divida remanescente caso o produto da alienacgao dos bens excutidos néo seja suficiente para a integral
satisfacdo do crédito, prosseguindo o processo de execugdo com a penhora de outros bens do devedor.43
E o que sucede, também, nas execugdes de crédito garantido por alienagéo fiduciaria de bens méveis, nos
termos do § 5° do art. 66 da Lei n 4.728/65, com a redagéo dada pelo Decreto-lei n° 911/69” (CHALHUB,
Melhim Namem. Alienacdo Fiduciaria e Direito do Consumidor. Sdo Paulo. ABECIP-20.11.1997.
Disponivel em: https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/alienacao-fiduciaria-e-direitos-
do-consumidor9.pdf, acessado em 2/2/2019.

22 MARTINS, Renan Buhnemann; ROSSI, Jodo Paulo Micheletto. A alienacdo fiduciaria de imoével em
garantia de operagdes financeiras — os riscos a luz do artigo 27, § 5°, da lei 9.514/97. Migalhas de peso.
disponivel em https://www.migalhas.com.br/dePeso0/16,MI1258867,71043A+alienacao+fiduciaria+de+
imovel+em +garantia+de+operacoes+financeiras acessado em 7/4/2018.



https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/alienacao-fiduciaria-e-direitos-do-consumidor9.pdf
https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/alienacao-fiduciaria-e-direitos-do-consumidor9.pdf
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI258867,71043A+alienacao+fiduciaria+de+%20imovel+em%20+garantia+de+operacoes+financeiras
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI258867,71043A+alienacao+fiduciaria+de+%20imovel+em%20+garantia+de+operacoes+financeiras
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N&o obstante isso, merece destaque o apontamento de MELHIM NAMEM
CHALHUB de que “em atencdo ao grande alcance social desses financiamentos, a lei
exonerou o fiduciante da obrigacédo de pagar o saldo devedor que remanescesse, caso 0
imovel fosse levado a leildo e ndo se alcangasse valor suficiente para resgate da divida”.
Ocorre que, em razdo da modificacdo introduzida pela Lei n. 10.931, de 2004, a irrestrita
exoneracdo da divida se estendeu também para os empréstimos destinados a atividades
empresariais, de modo que, como o proprio autor pondera, “tal mecanismo de compensagao
somente se justifica em casos merecedores de protecdo especial, nos quais podem estar

incluidos os financiamentos com finalidade de aquisic&o de casa propria”.?®

N&o se nega o carater social das operaces de financiamento imobiliario da
Lei n. 9.514, de 1997, nem, como sopesado por EDUARDO CHULAM, de que cabe ao credor
fiduciario “mensurar riscos da operacdo, a serem devidamente precificados via taxa
de juros e penalidades, além do percentual do valor do bem a ser financiado e exigéncia

de sinal”.%3*

Todavia, ndo se pode permitir que isso gere um enriquecimento ilicito por parte
do devedor fiduciante, vedado pelo artigo 884 do Codigo Civil.?* Por outro lado, ndo ha que
se falar que ocorrerd enriquecimento sem causa na hipétese de se permitir que o credor
fiduciario persiga juridicamente o saldo remanescente da divida quando o valor do imovel

ndo se mostrar suficiente para quitar a totalidade da divida.

Isso porque, se, apos realizados o primeiro e o segundo leildes, ndo tiver sido
ofertado qualquer lance que sobeje o valor do imével ou o valor global da divida, é de se
entender que o mercado avaliou que estes valores ndo possuem correlagdo com o real valor
do imodvel. Portanto, ndo pode a adjudicacdo compulsdria realizada pelo credor fiduciario

ser suficiente para quitar a integralidade da divida, quando esta supera o valor do imdvel.

Veja inclusive, que nas demais modalidades de garantia de divida — como, por
exemplo, a penhora —, se a alienacdo do bem constrito ndo for suficiente para a liquidagao

integral do crédito, o credor continuara regularmente com a cobranca do saldo restante.

233 CHALHUB, Melhim Namem. Op. cit. p. 288.
234 CHULAM, Eduardo. Op. cit. p. 167-168.

235 “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”.
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Nesse sentido, o artigo 876, § 4°, inciso Il do Codigo de Processo Civil dispde expressamente
que se o valor do crédito for superior ao do bem adjudicado, a execugdo prosseguira pelo

saldo remanescente.

Defendendo essa vertente, SiLVIO DE SALVO VENOSA afirma que se restar saldo
remanescente da divida, o credor fiduciario “podera valer-se dos meios ordinarios de
cobranga, levando-se em consideracdo os principios do enriquecimento sem causa,

utilizando-se dessa acao residual” 23

Em que pese a peculiaridade da situacdo acima exposta, ou seja, de poder o
credor fiduciario prosseguir com a cobranca do saldo remanescente quando o valor do
imdvel alienado fiduciariamente ndo superar o valor da divida, o Egrégio Tribunal de Justica

do Estado de S&o Paulo ja apreciou esta questao.

Execugdo garantida por alienagdo fiducidria. Imovel oferecido em
garantia fiduciaria, cujo valor é inferior ao do crédito perseguido pelo
exequente. Considerando que o valor do imdvel ofertado em garantia
fiduciaria é insuficiente para quitacdo integral da divida, a execucéo, em
tese, pode prosseguir visando a satisfagdo do saldo devedor
remanescente.?*’

N&o obstante os entendimentos consignados em sentido contrario, entende-se
que deva prevalecer o entendido de que o credor fiduciario pode ingressar com medidas
executivas buscando receber o saldo remanescente quando, em que pese ter adjudicado
compulsoriamente o imével alienado fiduciariamente, seu valor de mercado nédo sobeje o
valor da divida contraida pelo devedor fiduciante. A par disso, certo € que tanto o credor
fiduciario, como o devedor fiduciante poderdo recorrer ao Poder Judiciério caso se sintam

lesados diante dessa situacao.

236 \VENOSA, SILVIO DE SALVO. Direito Civil: direitos reais. 13. ed. v.5. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 420-421

237 (TJSP — 242 Camara de Direito Privado — Agravo de Instrumento 2059447-31.2013.8.26.0000 — Relator
Des. PLINIO NOVAES DE ANDRADE JUNIOR; j. 27/03/2014; DJe: 09/04/2014).
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5.3. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO NA

ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE BEM IMOVEL

Na linha do capitulo anterior, em que se refletiu sobre a adjudicacdo compulséria
pelo credor fiduciario quando os leildes publicos extrajudiciais ndo se mostram exitosos,
interessante ainda o estudo sobre a situacdo em que o devedor adimpliu percentual

consideravel do contrato principal de empréstimo ou financiamento.

Nos capitulos antecedentes, examinou-se que em sendo inadimplida a obrigacédo
de pagar as parcelas do contrato de financiamento, o devedor fiduciante devera ser
devidamente intimado para a purgar a mora no prazo legal. Decorrido in albis este prazo, a
propriedade do imovel se consolidara em nome do credor fiduciario mediante o pagamento

dos impostos e encargos incidentes ao ato.

Ato seguinte, o credor fiduciario devera promover dois leildes publicos
extrajudiciais, sendo que, o artigo 27, 88 1% 2° da Lei n° 9.514, de 1997, estabelece que no
primeiro leildo o valor minimo do lance devera ser o valor de avaliacdo, enquanto no

segundo, o lance minimo é o valor da divida global >

Em ndo sendo ofertado qualquer lance que atenda aos valores minimos
estabelecidos na legislacdo, o credor fiduciario adjudicard compulsoriamente o imovel
alienado fiduciariamente pelo valor da divida, outorgando ao devedor fiduciante termo de

quitacdo da divida.

No entanto, é possivel que ocorra de o devedor fiduciante ter efetuado o
pagamento de grande parte da divida, vindo a se tornar inadimplente proximo ao seu
vencimento final. Nesse cenario e sendo necesséria a realizagdo do segundo leildo publico,
o0 valor do lance minimo exigido estar4 em total desproporcionalidade com o efetivo valor
do imovel. Ou ainda, em um exemplo extremo, também ndo houve qualquer interessado no
segundo leildo e o credor fiduciario adjudicou compulsoriamente, pelo simplério valor da

divida global.

238 Assim compreendida como sendo a soma do saldo devedor da operagéo de alienacéo fiduciaria, na data do
leildo, nele incluidos os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais e, das
despesas, dos encargos cartorarios, das custas de intimacdo e as para a realizagdo do leildo publico
(incluindo as relativas aos anincios e a comissao do leiloeiro), dos prémios de seguro, dos encargos legais,
inclusive tributos, e das contribui¢cbes condominiais.
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Em uma apreciacdo inicial e concisa da questdo, até se poderia cogitar que se
trata de situacdo de flagrante desproporcionalidade e prejuizo ao devedor fiduciante,
ou ainda, violacdo ao principio da boa-fé contratual. Em razao disso, passou-se a considerar

a aplicacéo a alienacdo fiduciaria da teoria do adimplemento substancial.

De forma sumaria, e sem qualquer aspiracdo de esgotamento do tema, pode-se
dizer que a teoria do adimplemento substancial do contrato tem origem na doctrine of
substantial performance in contract law, do common law inglés, com o julgamento do caso

Boone vs Eyre, de 1779 pelo Lord MANSFIELD.?3®

Desde entdo, a teoria foi positivada em alguns ordenamentos do civil law, como
por exemplo no alemao, portugués e italiano,?*? estando neste Gltimo ordenamento previsto
no artigo 1.455 do Cédigo Civil, que, em tradugdo livre, estabelece que “0 contrato no pode
ser rescindido se a inadimpléncia de uma das partes for de pouca importancia, tendo em

vista o interesse da outra”.?*!

No ordenamento juridico brasileiro ndo h& qualquer dispositivo que discipline
expressamente a teoria do adimplemento substancial, sendo a teoria aplicada,
essencialmente, com fundamento no principio da boa-fé e na funcédo social do contrato, além

da interpretacdo extensiva do artigo 475 do Cddigo Civil 242243

Na jurisprudéncia, o precedente na aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial do contrato é o julgamento do Recurso Especial n. 76.362-MT, de relatoria do
Ministro Ruy ROSADO DE AGUIAR.?** Em seu voto considerou que, diante do valor do
negocio, a falta de pagamento da prestacdo do seguro nao autorizava ao segurado resolver o

contrato, ja que houve por parte da segurada o cumprimento substancial do contrato.

239 ARAUJO, THIAGO CASSIO D’ AVILA. Apontamentos sobre a teoria do adimplemento substancial. Migalhas.
Disponivel em https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1252440,91041-Apontamentos+sobre+a+
teoria +do+adimplemento+substancial, acessado em 3/8/2019.

240 ZAMPINI, REGINA CELIA COSTA ALVARENGA. O adimplemento substancial na alienag&o fiduciaria imével.
Revista de Direito Privado. vol. 78/2017. p. 217 - 240

241 Redagdo original: “Art. 1455 TImportanza dell'inadempimento. Il contratto non si pud risolvere
se I'inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all'interesse dell'altra
(1522 e seguenti, 1564 e seguente, 1668, 1901)”, disponivel em http://www.jus.unitn.it/cardozo/Obter

Dictum/home.html.

242 «Art, 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se nio preferir exigir-
Ihe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e danos”.

243 A esse respeito, na IV Jornada de Direito Civil aprovou-se o enunciado n. 361, cuja redacdo é
“O adimplemento substancial decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a
funcdo social do contrato e o principio da boa-fé objetiva, balizando a aplicagdo do art. 475”.

244 STJ — Quarta Turma — REsp 76.362/MT — Rel. Ministro Ruy ROSADO DE AGUIAR. J: 11/12/1995,
DJ 01/04/1996.



https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI252440,91041-Apontamentos+sobre+a+%20teoria%20+do+adimplemento+substancial
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI252440,91041-Apontamentos+sobre+a+%20teoria%20+do+adimplemento+substancial
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Obter%20_Dictum/home.html
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Obter%20_Dictum/home.html
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Assim, necesséario, entdo, ponderar sobre o cabimento da aplicagdo da teoria do
adimplemento substancial aos contratos de aliena¢do fiduciaria em garantia de bem imovel.
Ou, em outras palavras, se seria procedente a pretensao do devedor fiduciante de aplicar
referida teoria para, com isso, impedir que o credor fiduciario se consolide como proprietario

pleno do imdvel.

No que concerne a alienacdo fiduciaria de bem movel — cujo regramento é
distinto do aplicavel ao bem imovel —, o Superior Tribunal de Justica manteve o
entendimento judicial do juizo de piso que negou o pedido liminar de busca e apreensdo do

bem alienado, uma vez constatada a insignificancia do inadimplemento.?4

Entretanto, em sentido contrario é a posi¢cdo adotada no julgamento do
Recurso Especial n°® 1.622.555-MG afetado pela Quarta Turma a esta Segunda Secéo do
Superior Tribunal de Justica, em que se entendeu, por maioria, ser inaplicavel a teoria do
adimplemento substancial aos contratos de alienacdo fiducidria em garantia regidos
pelo Decreto-Lei n. 911/69.2%

245 «“Aljenacdo Fiducidria. Busca e apreensio. Deferimento liminar. Adimplemento substancial. Ndo viola a lei
a decisdo que indefere o pedido liminar de busca e apreensdo considerando o pequeno valor da divida em
relagdo ao valor do bem e o fato de que este é essencial a atividade da devedora. Recurso ndo conhecido”.
(STJ — Quarta Turma — REsp 469.577/SC — Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, j. 25.03.2003, DJ
05.05.2003).

246 «“Recurso especial. A¢do de busca e apreensdo. Contrato de financiamento de veiculo, com alienag&o
fiduciaria em garantia regido pelo Decreto-lei 911/69. Incontroverso inadimplemento das quatro Gltimas
parcelas (de um total de 48). Extincdo da agdo de busca e apreensdo (ou determinacdo para aditamento da
inicial, para transmuda-la em agdo executiva ou de cobranga), a pretexto da aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial. Descabimento. 1. Absoluta incompatibilidade da citada teoria com os termos
da lei especial de regéncia. Reconhecimento. 2. Remancipacdo do bem ao devedor condicionada ao
pagamento da integralidade da divida, assim compreendida como os débitos vencidos, vincendos e
encargos apresentados pelo credor, conforme entendimento consolidado da segunda se¢&o, sob o rito dos
recursos especiais repetitivos (REsp n. 1.418.593/MS). 3. Interesse de agir evidenciado, com a utilizacéo
da via judicial eleita pela lei de regéncia como sendo a mais iddnea e eficaz para o propdsito de compelir
o0 devedor a cumprir com a sua obrigacdo (agora, por ele reputada infima), sob pena de consolidacdo da
propriedade nas méos do credor fiduciario. 4. Desvirtuamento da teoria do adimplemento substancial,
considerada a sua finalidade e a boa-fé dos contratantes, a ensejar o enfraquecimento do instituto da
garantia fiduciaria. Verificacdo. 5. Recurso especial provido. (...) 4. A teoria do adimplemento substancial
tem por objetivo precipuo impedir que o credor resolva a relagdo contratual em razéo de inadimplemento
de infima parcela da obrigacdo. A via judicial para esse fim é a acdo de resolugdo contratual.
Diversamente, o credor fiduciario, quando promove acao de busca e apreensdo, de modo algum pretende
extinguir a relagdo contratual. Vale-se da acdo de busca e apreensdo com o proposito imediato de dar
cumprimento aos termos do contrato, na medida em que se utiliza da garantia fiduciaria ajustada para
compelir o devedor fiduciante a dar cumprimento as obriga¢des faltantes, assumidas contratualmente (e
agora, por ele, reputadas infimas). A consolidacéo da propriedade fiduciaria nas méos do credor apresenta-
se como consequéncia da reniténcia do devedor fiduciante de honrar seu dever contratual, e ndo como
objetivo imediato da acdo. E, note-se que, mesmo nesse caso, a extin¢cdo do contrato da-se pelo
cumprimento da obrigacdo, ainda que de modo compulsério, por meio da garantia fiduciaria ajustada. 4.1
E questionavel, se ndo inadequado, supor que a boa-fé contratual estaria ao lado de devedor fiduciante
gue deixa de pagar uma ou até algumas parcelas por ele reputadas infimas, mas certamente de expressao
consideravel, na 6tica do credor, que jA cumpriu integralmente a sua obrigacdo, e, instado extra e
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Né&o obstante a restricdo de aplicacdo do entendimento do Superior Tribunal de
Justica exarada em referido julgado, os fundamentos do acérdao sdo de grande valia para o

tema alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel.

Indo além, a linha de raciocinio explicitada no voto vencedor para afastar a
aplicacdo da teoria do adimplemento substancial pode também ser utilizada para justificar
sua inaplicabilidade na alienag&o fiduciaria de bem imovel.

Isso pois, para afastar a aplicacdo de mencionada teoria, observou-se que lex
specialis derogat legi generali — ou seja, a lei especial derroga a lei geral. Diante disso, no
que concerne a alienacédo fiduciaria de bem imdvel, ante a existéncia de lei especifica, ndo
ha que se falar em aplicacdo prioritaria do Cédigo Civil. O que, aliés, esta expresso em seu
artigo 1.368-A.%47

Assim, do voto do Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE se extrai que
“a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial (...) afigura-se in totum incompativel
com os termos da lei especial, que é expressa (sem lacuna, portanto) em assentar a
necessidade de pagamento da integralidade da divida pendente, para viabilizar a restituicdo

do bem ao devedor fiduciante”.

Seguindo a orientacdo do Colendo Superior Tribunal de Justica, o Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo também vem negando a aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial ao contrato de alienacdo fiduciaria, sob o fundamento de que
“seria incentivar um comportamento inadimplente, em violacdo a boa-fé objetiva, requisito

indispensavel & propria aplicacdo da teoria”.?4®

judicialmente para honrar o seu dever contratual, deixa de fazé-lo, a despeito de ter a mais absoluta ciéncia
dos gravosos consectarios legais advindos da propriedade fiducidria. A aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial, para obstar a utilizacdo da acdo de busca e apreensdo, nesse contexto, é um
incentivo ao inadimplemento das Ultimas parcelas contratuais, com o nitido propdsito de desestimular o
credor - numa avaliacdo de custo-beneficio - de satisfazer seu crédito por outras vias judiciais, menos
eficazes, 0 que, a toda evidéncia, aparta-se da boa-fé contratual propugnada. 4.2. A propriedade fiduciaria,
concebida pelo legislador justamente para conferir seguranca juridica as concessdes de crédito, essencial
ao desenvolvimento da economia nacional, resta comprometida pela aplicacdo deturpada da teoria do
adimplemento substancial. 5. Recurso Especial provido”. (STJ — Segunda Segdo — REsp 1.622.555/MG —
Rel. Ministro MARCO Buzzl, Rel. para 0 acorddo Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE. J. 22/02/2017,
DJe 16/03/2017)

247 «Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria submetem-se a
disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposicdes deste Codigo
naquilo que ndo for incompativel com a legislagdo especial”.

28 “Apelagdo — Agdo anulatéria — Alienagéo fiduciaria de bem imével — Mérito — Adimplemento substancial
— Teoria inaplicavel aos contratos de alienacdo fiduciaria, consoante entendimento sedimentado pelo
Superior tribunal de Justiga — REsp n°® 1.622.555/MG — Aplicacdo do entendimento também para contratos
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Como outrora mencionado, somente ocorrera a consolidagcdo da propriedade
fiduciaria em nome do credor fiduciario apenas e tdo somente depois de o devedor inadimplir
o contrato, decorrer o prazo de caréncia do artigo 26, §2° da Lei n. 9.514, de 1997,2* e,
devidamente intimado pelo oficial do Registro de Imdveis, o devedor deixar de purgar a

mora no prazo de 15 (quinze) dias.

Como se ndo bastasse, 0 bem imdvel serd levado a leildo em duas oportunidades,
sendo gque somente no caso de o bem ser arrematado ou adjudicado pelo valor global da
divida é que seria possivel vislumbrar algum prejuizo para o devedor fiduciante.

Nesse sentido ainda, como asseverado neste trabalho, se depois de terem sido
realizados dois leildes, ndo houver lance que sobeje o valor da divida, é de se presumir que
0 mercado avaliou ser este o valor real do imdvel e que o valor de avaliacdo do imovel era

apenas teorico.

Como bem afirmado por, REGINA CELIA COSTA ALVARENGA ZAMPINI “ndo ha
que se falar em Onus injustamente suportado pelo devedor, nem tampouco em
enriquecimento sem causa do credor fiduciario”,?> ja que o montante que suplantar o valor
global da divida sera devolvido pelo fiduciario ao devedor fiduciante, em cumprimento fiel
ao artigo 27, § 4°.

Sobre o tema, MELHIM NAMEM CHALHUB pondera que “a aplicagéo da teoria
do adimplemento substancial visa evitar a resolucéo do contrato, e ndo impedir que o credor
promova a execucao (...) ndo se justificando a vedacdo da cobranca do crédito fiduciario

pelos meios definidos na legislacdo especial que a regulamenta”.?!

No caso da alienacdo fiduciaria em garantia, a extin¢do do contrato ocorre por
expressa previsdo legal quando da consolidacdo da propriedade em nome do credor
fiduciario. Do mesmo modo, a lei prevé em seu artigo 26, 88 5° e 2° que o devedor fiduciante
poderd preservar o contrato, bastando para tanto purgar a mora quitando “a prestacao

vencida e as que se vencerem até a data do pagamento”.

garantidos por alienacéo fiduciaria de imével — Precedentes deste E. TISP — E mesmo que se entendesse
aplicavel a teoria ao caso concreto, ndo seria 0 caso de provimento do recurso — Quitacdo de apenas 70%
do contrato — Manutenc¢do da sentenga de improcedéncia — Desobediéncia a ordem judicial que anulou os
leildes — Inocorréncia — Transferéncia do imével efetivada apenas apds a sentenca de improcedéncia da
acdo — Convalidacdo do leildo anulado — Honorarios advocaticios recursais — Art. 85, 88 1°, 2° e 11 do
CPC em vigor — Negado provimento”. (TJSP — 252 Camara de Direito Privado — Apelacéo Civel 1001558-
40.2017.8.26.0116 — Relator Des. HuGo CREPALDI. J: 29/10/2019; DJe: 30/10/2019).

249 «“Art, 26. (...) § 2° O contrato definira o prazo de caréncia apds o qual serd expedida a intimagio”.
250 ZAMPINI, REGINA CELIA COSTA ALVARENGA. Op. cit. p. 226.
21 CHALHUB. MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 290.
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N&o se pode perder de vista ainda o entendimento que vem sendo consolidado
no Colendo Superior Tribunal de Justi¢a no sentido de que o devedor fiduciante pode purgar
amora até a arrematacao ou a adjudicacéo pelo credor fiduciario. Isto &, para evitar que haja
a expropriacdo do bem imovel, basta ao devedor fiduciante efetuar o pagamento da divida
global, como inclusive muito bem colocado pelo Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE em
seu voto: “nos termos da lei, para que o bem possa ser restituido ao devedor, livre de 6nus,
ndo basta que ele quite quase toda a divida; € insuficiente que pague substancialmente o

débito; é necessario, para esse efeito, que quite integralmente a divida pendente”.2%?

Respeitando entendimentos divergentes, admitir a aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel

¢ gerar sobre o instituto mais inseguranca juridica, além de desvirtua-lo por completo.

5.3.1. PRECO VIL NO LEILAO DA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM

IMOVEL

Outro questionamento que surge — quase como consequéncia logica da
possibilidade de aplicacdo da teoria do adimplemento substancial nos contratos de alienacao
fiduciaria em garantia de bem imovel — ¢ a de que a arrematacao ou a adjudicacdo do bem

pelo preco da divida configuraria a expropriagdo por preco vil.

Como analisado infra, no segundo leildo sera aceito como lance aquele que for
igual ou superior ao “valor da divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos
legais, inclusive tributos, e das contribui¢es condominiais” (Lei n. 9.514, de 1997, artigo
27,8 2°).

Na circunstancia em que o devedor fiduciante adimpliu substancialmente
o0 contrato, é grande a probabilidade de o saldo remanescente da operacdo de alienagdo
fiduciaria ser consideravelmente inferior ao valor de avaliagdo do imovel (valor exigivel
como lance minimo apenas no primeiro leildo). Ainda assim, o credor fiduciario estara

obrigado a devolver ao devedor fiduciante somente 0 montante que sobejar o valor da divida.

252 §TJ — Segunda Secéo — REsp 1.622.555/MG — Rel. Ministro MARCO Buzzl, Rel. para o acorddo Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE. J. 22/02/2017, DJe 16/03/2017.
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Sopesando essa situacdo com o que dispde o artigo 891, paragrafo unico
cumulado com o artigo 903, inciso I, § 1° do Codigo de Processo Civil de 2015,2%3 poderia
se cogitar a invalidez da arrematacao ou adjudicacdo compulséria pelo credor fiduciario por

ter sido praticado precgo vil.

A esse respeito, merece destaque o julgamento do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo no qual, em apreciacdo sumaria, determinou liminarmente a
suspenséo do leildo em decorréncia da suposta existéncia de preco vil.?>* Ulteriormente, o
caso foi apreciado no mérito, sendo afastado o questionamento da pratica de preco vil.?>®

Todavia, mais uma vez respeitando o entendimento em sentido contrario,
eventual decisdo que invalide a arrematacdo ou a adjudicacdo compulsoria ao credor
fiduciario é mais uma desconfiguracdo da alienacdo fiduciaria, além de desrespeitar
integralmente ndo sé o disposto na Lei n. 9.514, de 1997, como também o disciplinado no

mencionado artigo 891 e respectivo paragrafo unico do Cadigo de Processo Civil.

Segundo se extrai da primeira parte do paragrafo uUnico do artigo 891, sera
considerado “vil o preco inferior ao minimo estipulado pelo juiz e constante do edital”.

No caso da alienagdo fiduciaria de bem imdével, o valor minimo exigido esta expressamente

253 «“Art. 891. Nio sera aceito lance que oferega preco vil.

Paragrafo Unico. Considera-se vil o preco inferior ao minimo estipulado pelo juiz e constante do edital, e,
ndo tendo sido fixado prego minimo, considera-se vil o prego inferior a cinquenta por cento do valor
da avaliago. (...)

Art. 903. Qualquer que seja a modalidade de leildo, assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo
leiloeiro, a arrematagdo sera considerada perfeita, acabada e irretratavel, ainda que venham a ser
julgados procedentes os embargos do executado ou a acdo autbnoma de que trata o § 4° deste artigo,
assegurada a possibilidade de reparacdo pelos prejuizos sofridos.

§ 1° Ressalvadas outras situacfes previstas neste Cadigo, a arrematacdo poderd, no entanto, ser:

| - invalidada, quando realizada por prego vil ou com outro vicio”.

254 «Alienacdo fiduciaria de imovel Lei 9.514/97 - Acdo declaratéria de nulidade de procedimento de execugdo
extrajudicial — Tutela antecipada para suspensdo dos efeitos do leildo — Alegacdo de nulidade do
procedimento — Arrematacdo por preco vil - Presenca de verossimilhanca das alegacdes — Fundado receio
de dano irreparavel — Liminar concedida — Agravo provido”.(TJSP — 28% Camara de Direito Privado —
Agravo de Instrumento 2002662-49.2013.8.26.0000 — Relator Des. MANOEL JUSTINO BEZERRA FILHO; J.
08/10/2013; DJe: 10/10/2013.

“Nao ha irregularidade quanto ao prego de avaliagdo do imoével, pois na clausula 15 do contrato (fls. 28),
consta que o valor de avaliacdo do imével é de R$8.000.000,00, sendo que constou como lance minimo
do 1° leildo R$8.643.893,60 em razédo da atualizacdo monetéria (fls.337). J& 2° leildo teve o lance minimo
de R$3.656.711,00 e o imovel foi arrematado pelo valor de R$4.850.000,00. Dessa forma, foi obedecido
o disposto nos artigos 24, inciso VI e 27, paragrafos 1° e 2°, da Lei 9.514/97” (TJSP — 282 Camara de
Direito Privado — Apelagdo Civel 1018809-61.2013.8.26.0100 — Relator Des. CESAR LUIZ DE ALMEIDA.
J: 20/06/2017; DJe: 21/06/2017).
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fixado no artigo 27, § 2° da Lei n. 9.514, de 1997, que, por sua vez, devera constar nos editais
de divulgacéo dos leilGes publicos extrajudiciais. Portanto, ndo se pode considerar como vil

algo que foi fixado pela propria legislacao aplicavel ao caso.

Ademais, considerar, de plano, que havera aviltamento quando o “preco [for]
inferior a cinquenta por cento do valor da avaliagdo” do bem ¢é desconsiderar a analise
hermenéutica do supracitado paragrafo Unico do artigo 891. Como se nota, o dispositivo
expressamente estabeleceu uma condicéo para aplicacao desse percentual: se, e somente se,
ndo tiver sido fixado um preco minimo para o leildo. No caso da aliena¢éo fiduciaria de bem
imével, mais uma vez, a lei categoricamente fixou o lance minimo aceitavel, que é

justamente o valor global da divida.

Ademais, como EDUARDO CHULAM assevera, a vedacao legal para a aceitacdo
do preco vil, é visando a evitar a depreciacdo do patrimdnio do devedor, que teve seu bem
constrito para pagamento de uma divida. Entretanto, na alienacdo fiduciaria, o devedor
fiduciante ndo é proprietario pleno do bem, possuindo apenas a posse direta e eventual
direito expectativo sobre o bem, que deixa de existir com a consolidacdo do imével em
nome do credor fiduciario quando nao se purga a mora. E ainda completa: “a impugnacao
sob o fundamento de potencial lesdo decorrente da subavaliacdo do imével do fiduciante
ndo é, a rigor, adequada, pois ndo se esta avaliando seu patriménio, mas do

credor fiduciario”.2

Mais uma vez trazendo o posicionamento do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, verifica-se uma tendéncia para que nédo se invalide por suposta pratica
de preco vil o leildo publico extrajudicial realizado no &mbito da alienacéo fiduciaria de bem
imdvel, justamente em respeito aos ditames do procedimento da Lei n. 9.514, de 1997.2°°

2% CHULAM, EDUARDO. Op. cit. p. 161-163
27 “Apelagdo. Anulagdo de alienagdo extrajudicial. Financiamento imobilidrio garantido por alienagéo
fiduciaria. Alegacdo de que o imovel foi arrematado por preco vil. Inocorréncia. Procedimento da Lei n.
9.514/97 observado. Intimag8o para purgacdo da mora realizada. Leildo sem interessados. Adequada
consolidacdo da propriedade em favor do credor fiduciario. Precedentes. Sentenca mantida. Recurso
improvido”. (TJSP — 192 Cémara de Direito Privado — Apelacdo Civel 1028833-41.2018.8.26.0564;
Relator Des. HAMID BDINE. J: 09/09/2019; DJe: 12/09/2019)
No mesmo sentido: TJSP — 8% Camara de Direito Publico — Apelacéo Civel 1001150-93.2017.8.26.0651
— Relator Des. LEONEL COSTA; J: 16/10/2019; DJe: 17/10/2019; TJSP — 25 Cémara de Direito
Privado — Apelacdo Civel 1021529-55.2017.8.26.0554; Relator Des. HUGO CREPALDI; J:
25/04/2019; DJe: 25/04/2019.
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De forma a complementar esse entendimento, destaca-se a assertiva de
EVERALDO AUGUSTO CAMBLER de que o credor fiduciario estando “obrigado a respeitar a
lei e o contrato firmado, por 6bvio ndo se mostra admissivel a tese do preco vil, pois isto
deixaria ele, desprovido de providéncias necessarias a satisfacdo de seu crédito”.2>®

Portanto, sob qualquer prisma que se analise a questdo, € certo que invalidar a
arrematacao ou adjudicacdo do bem por suposto aviltamento do preco praticado no leil&o,
implicaria em violar o disposto no artigo 27, § 2° da Lei n. 9.514, de 1997.

5.3.2. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 53 DO CODIGO DE DEFESA DO

CONSUMIDOR NA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL

Da mesma forma que ha defensores e julgados em prol da aplicabilidade da
teoria do adimplemento substancial aos contratos de alienacédo fiduciaria em garantia de bem
imével, existem também os adeptos a aplicacdo do disposto no artigo 53 do Codigo de
Defesa do Consumidor.?®

Isso pois, como se denota, referido dispositivo estabelece ser nula de pleno
direito a clausula que dispuser, inclusive em contrato de alienacdo fiduciaria, a perda total
das prestacGes pagas ou a retomada do produto alienado em beneficio do credor. Ou seja,
diante do inadimplemento do devedor fiduciante, da ulterior consolidacéo da propriedade do
bem imdvel em nome do credor fiduciario e da alienacdo do imoével em leildo, mister a
restituicdo de parte das parcelas pagas pelo devedor até aquele momento, sob pena de
nulidade.

O fundamento utilizado pelos defensores dessa teoria € 0 mesmo da teoria do
adimplemento substancial: esta situacdo geraria uma obrigacdo desproporcional e
desarrazoada em prejuizo ao devedor fiduciante, bem como enriquecimento sem causa ao
credor fiduciério. Por essa razdo, sustentam o direito de o devedor fiduciante ser restituido
pelo credor fiduciario de parte das parcelas pagas, como por exemplo, expressado por
REGINA CELIA COSTA ALVARENGA ZAMPINI: “ndo é razoavel que haja a perda de todas as

prestacdes pagas pelo devedor fiduciante e, ainda, que a propriedade resolivel se consolide

28 CAMBLER, EVERALDO AUGUSTO. Preco vil impossibilidade de arguicdo na alienagéo fiduciaria de bem
imdvel. Revista de Direito Imobiliario, vol. 782015, p. 277 — 298

“Art. 53. Nos contratos de compra e venda de moveis ou imoveis mediante pagamento em prestagdes, bem
como nas alienagBes fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que
estabelecam a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento,
pleitear a resolugdo do contrato e a retomada do produto alienado”.
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em nome do credor fiduciario, o qual poderia pleitear perdas e danos ou mesmo requerer,

por meio de acéo de cobranga, o valor inadimplido”.2%°

Nesse sentido, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo ja proferiu
acordao, conforme ementa abaixo:

Apelacdo. Natureza do contrato que ndo e impeditiva da resciséo.
Contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienagdo
fiduciaria. Possibilidade de rescisdo, na medida em que néo se esté
diante de inadimpléncia dos compradores. Aplicabilidade do CDC
a esta relacdo juridica que pode ser extraida da expressa dic¢cdo do
artigo 53 daquele Estatuto, ao mencionar entre os contratos em que
ndo é possivel a perda integral das parcelas pagas o de alienagéo
fiduciaria. Posterior edicdo de legislacdo que estendeu essa
modalidade de garantia para imdveis que ndo altera a percepcao de
aplicacdo do CDC, na medida em que ndo houve expressa exclusdo
de sua aplicabilidade. Hipétese, ademais, em que sequer ha
comprovacao de registro do contrato e consequente consolidacdo
da propriedade fiduciaria. Precedentes. Retencdo afastada. Culpa
das rés que importa no dever de restituicdo integral dos valores
pagos. Aplicabilidade da Sumula 543 do STJ. JUROS DE MORA.
N&o se trata de mora "ex re", e na medida em que apenas com a
citacdo houve a constituicdo em moradas rés, devida a pretensao
recursal de fixacdo do termo inicial dos juros moratdrios a partir da
citacdo. Recurso parcialmente provido.?%!

Sem a pretensdo de parecer repetitivo, no entanto, aqui cabe mais uma vez
preservar a aplicacdo do ditame juridico de que “lei geral ndo derroga lei especial”, o qual
também estd previsto no artigo 2° § 2° da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro.?®? Com isso, por ser a Lei n. 9.514, de 1997 especial em relagdo ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, ndo ha que se falar na aplicacdo do artigo 53 deste diploma em
preferéncia ao disposto no artigo 27 daquela lei.

A incompatibilidade da legislacdo consumerista a sistemética da alienacdo
fiduciaria em garantia de bem imdvel fica clara ao se confrontar as respectivas

determinacbes. Ao passo que no Cadigo de Defesa do Consumidor se prevé rescisdo do

260 ZAMPINI, Regina Célia Costa Alvarenga. Op. cit. p. 225.
%1 TJSP — 92 Camara de Direito Privado — Apelacdo Civel 1018571-48.2015.8.26.0625 — Relator Des.
MARIELLA FERRAZ DE ARRUDA POLLICE NOGUEIRA; J: 14/05/2019; DJe: 16/05/2019.
262 Decreto-lei n. 4.657, de 1942: “Art. 2°. Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que
outra a modifique ou revogue.
8§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
§ 2° A lei nova, que estabeleca disposigdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior”.
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contrato e a restituicdo de parte das parcelas pagas pelo devedor; na sistemética da alienacao
fiduciaria, o artigo 27 estabelece a consolidacdo da propriedade em nome do credor
fiduciario e que este é obrigado a levar o bem a leildo publico, estando ainda forcado a
entregar ao devedor fiduciante eventual montante excedente da alienacdo do bem, depois de
descontado o saldo remanescente da divida e as despesas, encargos e impostos incorridos até

entdo.

Por conseguinte, ndo ha enriquecimento indevido por parte do credor fiduciante,
que € o que o artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor visa a coibir. Nesse contexto,
ainda, conforme asseverado neste trabalho, ndo ha também que se falar em enriquecimento
sem causa se 0 bem imovel, eventualmente, for arrematado em segundo leildo por valor
inferior aquele tido como de avaliacdo no contrato.

MELHIM NAMEM CHALHUB aponta de forma muito clara a distin¢do existente:

Efetivamente, 0 bem objeto da alienac¢éo fiduciaria é garantia do mutuo,
nao objeto do mutuo; serve o0 bem para dar mais eficacia ao recebimento
do crédito, mas nao substitui o objeto do contrato, que, repita-se, é
dinheiro. N&o se pode deduzir que, em razédo da aplicacdo do art. 53 do
CDC, o apossamento do bem pelo mutuante, mesmo que o valor do bem
seja inferior ao do crédito, implique (a) a exoneragédo da obrigacéo do
mutuério de repor no patriménio do mutuante a totalidade daquilo que
recebeu e, ainda, (b) a obrigagdo do mutuante de subtrair parte do ativo
do seu préprio patriménio e entregar ao devedor inadimplente, depois de
extinto o contrato de mdtuo sem que tenha sido resposta a quantia
mutuada. Por isso, a regra do art. 53 do CDC néo pode ser aplicada de
maneira invariavel a todos os casos concretos de alienagéo fiduciaria®?

Complementando essa ideia, UMBERTO BARA BRESOLIN afirma que “as parcelas
pagas em cumprimento ao contrato de mutuo ndo correspondem a contraprestacdo para
aquisicéo do imovel —mas sim a devolugao do valor emprestado, acrescido dos juros pactuados
—, carecendo de sentido juridico que possa decorrer, do inadimplemento do devedor, a pretensao

de devolug&o de parte de parcelas ja solvidas”.?®*

Diante disso, € de rigor a inaplicabilidade do artigo 53 do Cadigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel, ante a sua

incompatibilidade com a sistematica estipulada pela Lei n. 9.514, de 1997.

263 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 347-348.
264 BREZOLIN, UMBERTO BARA. Execugdo extrajudicial imobiliaria. 12 edigdo. Sdo Paulo: Atlas. 2013. p. 183.
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5.4.PACTO COMISSORIO NA ALIENAGAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL

Assunto que sempre esta relacionado a alienacao fiduciéria, seja de bem imdvel,
seja de bem movel, refere-se ao pacto comissorio e sua expressa vedagdo no artigo 1.428 do
Codigo Civil de 2002: “é nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou

hipotecario a ficar com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento”.

O pacto comissorio se caracteriza como sendo a clausula contratual livremente
pactuada pelas partes, em que se preveja que a parte credora poderd, em caso de
inadimplemento da obrigacdo da parte devedora, constranger de forma automética um de
seus bens. Em razdo dessa caracteristica, houve embate doutrinario para verificar se a

alienacdo fiduciaria ndo confrontaria a vedacdo ao pacto comissorio.

Isso porque, como j& explicitado, em razdo do inadimplemento do devedor
fiduciante, o credor fiduciario tera a propriedade do imdvel consolidada em seu nome, se,
apos ter intimado devidamente o fiduciante para que purgasse a mora, este permaneceu
inerte. De forma miope, poderia vislumbrar certa semelhanca quanto ao efeito pratico entre

0 pacto comissorio e a alienacao fiduciéria. No entanto, a similitude é tdo somente essa.

A primeira distin¢cdo esta justamente no comando que embasa cada apropriacao
do bem em nome credor: enquanto no pacto comissario ela decorre de expressa estipulacao
contratual; na alienacdo fiduciaria a adjudicacdo é determinada por disposicdo legal, em

situagdo excepcional.

O credor fiduciario somente consolidara a propriedade plena do bem em seu
nome, depois de serem verificadas e cumpridas diversas etapas. Primeiro € necessario que o
devedor fiduciante se torne inadimplente; depois, necessario que, intimado, deixe de purgar
a mora; passo seguinte, deverao ser realizados os leildes publicos extrajudiciais, sendo que
os lances somente seréo considerados validos se obedecerem aos valores minimos fixados
em lei. Somente ent&o, se no segundo leil&do, ndo for alcancado valor maior ou igual ao da

divida, é que o credor fiduciante adjudicara compulsoriamente o imovel.

Veja, portanto, que diferentemente ao pacto comissério, em que a transferéncia
do bem do devedor ao credor acontece de forma automaética, na alienagéo fiduciaria em
garantia a consolidagéo da propriedade plena somente ocorre quando as demais formas de

excussao do bem nédo foram exitosas.
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Ademais, ndo ha que se falar na aplicacdo da vedagdo ao pacto comissério na
alienacdo fiduciéria em garantia de bem imovel, pois, como bem pontuado por MELHIM
NAMEM CHALHUB, “a apropriacdo ndo se efetiva por efeito de clausula contratual, mas,
sim, por forca do efeito natural da conditio juris estabelecida” na Lei n. 9.514, de 1997. E
complementa, “a propriedade se incorpora no patrimonio do credor em virtude da
ocorréncia de evento definido por lei (inadimplemento da obrigagdo garantida), e ndo de
evento estipulado por livre convencéo das partes, operando seus efeitos independentemente

da vontade destas”.25°

Pondera-se ainda que o momento da transferéncia da propriedade é distinto
também. Na alienagdo fiduciaria, o imdvel é transferido ao credor fiduciério em carater
resollvel desde o inicio, enquanto o0 pacto comissorio estabelece que a transferéncia ocorrera

em momento ulterior, quando do inadimplemento pelo devedor fiduciante.

Isso tem impacto ainda no fato de que, na alienacdo fiduciaria, quando ha o
inadimplemento, a propriedade do bem ja é do credor fiduciario, sendo necessario apenas e
tdo somente realizar os procedimentos legais — leia-se, intimar o devedor fiduciante para

purgar a mora — para que a propriedade do bem se consolide em nome do fiduciério.

Como se ndo bastasse, imperioso observar que lex specialis derogat legi
generali, (a lei especial derroga a lei geral) e que lex posterior derogat legi priori (lei nova
revoga lei anterior), previstos no artigo 2°, caput, 881° e 2° do Decreto-Lei n.4.657, de 1942
(Lei de Introduc&o as normas do Direito Brasileiro).?%® Isso porque, a Lei n. 9.514, de 1997,
em que pese ser anterior, é especial em relacdo ao Cédigo Civil de 2002, que, por sua vez,
por ter estabelecido disposicdes gerais a par das ja existentes, ndo revogou nem modificou a

lei anterior sobre a alienacéo fiduciaria.

Some a isso que o artigo 1.428 do Cadigo Civil foi extremamente claro em
estabelecer que o pacto comissorio € vedado somente ao credor pignoraticio, anticrético ou

hipotecério, nada dizendo sobre o credor fiduciario.

265 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 167.
266 «Art, 2° Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.
§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicOes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior.
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Ainda com relacdo a essa questdo, ndo obstante a auséncia de legislacdo
especifica, o Colendo Supremo Tribunal Federal, ao apreciar situagdo em que houve a
celebracdo de empréstimo com garantia de alienacdo fiduciaria de bem imdvel, proferiu
acordao asseverando que diante da “diversidade de estrutura juridica e de caracteristicas
econdmicas entre o0 negocio fiduciario e os direitos reais de garantia, ndo se Ihe aplica a

proibi¢io do pacto comissério. %

Diante do exposto e em que pese hodiernamente inexistir discussdo a respeito,
ndo ha como se entender que a legislacdo da alienagéo fiduciaria em garantia de bem imovel

violaria a vedacdo do pacto comissoério estipulada no artigo 1.428 do Codigo Civil.

5.5. ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE IMOVEL RURAL PARA

PESSOA ESTRANGEIRA

Questdo relevante que merece um detido exame é aquela relativa a alienacédo
fiducidria em garantia de imovel rural, cuja operacdo visa a financiar as atividades
empresariais do devedor fiduciante, no entanto, o credor fiduciario é uma pessoa estrangeira,

ou a esta equiparada.?®®

Conforme ja estudado em capitulo antecedente, pelo disposto no artigo 22 da
Lein. 9.514, de 1997, qualquer pessoa — fisica ou juridica, nacional ou estrangeira —,
poderd contratar a alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel, desde que tenha

capacidade para alienar o bem objeto da contratacao.

27 “Negocio fiduciario. Em face da diversidade de estrutura juridica e de caracteristicas econdmicas entre o

negécio fiduciario e os direitos reais de garantia, ndo se Ihe aplica a proibicéo do artigo 765 do Cddigo
Civil [art. 1.428 do Cddigo de 2002]. Com isso, ndo fica o devedor, no sistema juridico brasileiro, inerme
diante do credor, se a diferenca entre o valor do direito transferido em garantia e o valor do empréstimo
garantido for representada por juros usuarios, caso em que a nulidade sera decretada em virtude de fraude
a Lei de Usura. No caso, ficou demonstrada a inexisténcia de juros usurarios. Recurso extraordinario
conhecido e provido” (STF — Segunda Turma — Recurso Extraordinério 82.447 — Rel. Min. CORDEIRO
GUERRA — Rel. Min. para 0 acdrdao JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, j. 8/6/1976).

28 Assim definida no artigo 1°, § 1° do Decreto n. 74.965, de 1974 “a pessoa juridica brasileira da qual
participem, a qualquer titulo, pessoas estrangeiras, fisicas ou juridicas, que tenham a maioria do seu capital
social e residam ou tenham sede no exterior”.
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Entretanto, quando se trata de imovel rural e pessoa estrangeira (ou a esta
equiparada), mister observar o disposto na Lei n. 5.709, de 1971 e no Decreto n. 74.965,
de 1974, que visam, justamente, regular a aquisicdo de imovel rural por estrangeiro

residente no pais ou pessoa juridica estrangeira autorizada a funcionar no Brasil.

Referidas normas impGem diversas restricbes para que a pessoa juridica
estrangeira adquira imovel rural em territdrio nacional. A comecar pelo artigo 3° da
mencionada lei, em que se estabeleceu que o imdvel rural deverd, obrigatoriamente, ser
inferior a cinquenta modulos de exploracédo indefinida. Por sua vez, a dimensdo destes
modulos de exploracao indefinida é delineada por ato administrativo do Instituto Nacional
de Colonizacgéo e Reforma Agraria — INCRA,%®® mas que varia entre 5 e 100 hectares, de

acordo com a localiza¢io do imével rural 2"

Nesse contexto, apenas para imoveis rurais inferiores a trés modulos
de exploracdo indefinida é que o legislador dispensou a necessidade de que a pessoa
estrangeira (ou a esta equiparada) solicite autorizagdo ou licenca do 6rgédo fiscalizador
competente, qual seja, o INCRA, bem como, a depender da extensdo, da SECRETARIA GERAL

DO CONSELHO DE SEGURANGA NACIONAL.

Outra restricdo mandatoria € a que estabelece que a aquisicdo somente ocorrera
se o imovel rural for “destinado a implantacéo de projetos agricolas, pecuarios, industriais,
ou de colonizagdo”, conforme redacdo do artigo 5° da mencionada lei. Como se néo
bastasse, este projeto ainda dependerd de aprovacdo do, atualmente, denominado

Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento.

Ainda, nos termos do artigo 9° da Lei n. 5.709, de 1971, a pessoa juridica
estrangeira (ou a esta equiparada) para adquirir qualquer imével rural no Brasil —o que,
alias, somente pode ocorrer por meio de escritura publica —, devera obter licenga prévia

para funcionamento em territorio nacional e comprovar ter enderegco em territério nacional.

269 Conforme artigo 4° do Decreto n. 74.965, de 1974: “Art. 4° Compete ao Instituto Nacional de Colonizagdo
e Reforma Agréria (INCRA) fixar, para cada regido, o0 modulo de exploracdo indefinida, podendo
modificé-lo sempre que houver alteragdo das condigdes econdmicas e sociais da regido”.

270 De acordo com a definicdo fornecida pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRA:
“O Modulo de Exploracéo Indefinida (MEI) é uma unidade de medida, expressa em hectares, a partir do
conceito de modulo rural, para o imével com exploracao ndo definida. E usada em processos relacionados
a aquisi¢do de terras por estrangeiros. A dimensdo do MEI varia entre 5 e 100 hectares, de acordo com a
Zona Tipica de Moddulo (ZTM) do municipio de localizagdo do imovel rural” (disponivel em
http://www.incra.gov.br/content/modulo-de-exploracao-indefinida-mei).
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Ademais, “a soma das areas rurais pertencentes a pessoas estrangeiras, fisicas
ou juridicas, ndo podera ultrapassar a um quarto da superficie dos municipios onde se
situem”, bem como pessoas da mesma nacionalidade ndo poderdo ser proprietarias de
mais de 40% (quarenta por cento) de cada Municipio, conforme disposto no artigo 12 e

respectivo § 1° da supracitada lei.

Para sacramentar as dificuldades para a aquisi¢do de imovel rural por pessoa
fisica ou juridica estrangeira (ou a esta equiparada), o artigo 15 é enfatico em afirmar
que toda e qualquer aquisi¢do de imovel rural que desrespeite referidas limitagdes sera nula
de pleno direito. E, indo além, assevera que o tabelido que lavrar a escritura e
o oficial de registro que a transcrever na matricula do imével serdo responsabilizados civil

e criminalmente.

De modo semelhante, a Lei n. 6.634, de 1979 também imp0s restricdes a pessoa
estrangeira para aquisicdo de imdveis rurais localizados na faixa de fronteira, assim
compreendidos como sendo aqueles localizados até 150 km (cento e cinquenta quilémetros)
das fronteiras terrestres nacionais.?’! Todavia, referida lei foi além, e vedou que a

pessoa estrangeira (ou a esta equipada) seja titular de direito real sobre imével rural.?"2

A polémica com relacdo ao assunto tem grande valia em decorréncia exatamente
da equiparacdo das empresas nacionais, cuja maioria do seu capital social seja de titularidade
de pessoas estrangeiras, fisicas ou juridicas, conforme fixado pelo mencionado artigo 1°, § 1°
do Decreto n. 74.965, de 1974. Ou seja, toda e qualquer empresa nacional que, porventura,
vier a ter seu controle acionario assumido por pessoa estrangeira, serd a esta equiparada,

sofrendo, por consequéncia, as restricdes para a aquisicao de imovel rural.

211 A saber: “Dispde sobre a Faixa de Fronteira, altera o Decreto-lei n° 1.135, de 3 de dezembro de 1970, e da
outras providéncias”. E, de acordo com o artigo 1°, “é considerada area indispensavel a Seguranga
Nacional a faixa interna de 150 Km (cento e cinqgiienta quildmetros) de largura, paralela a linha divisoria
terrestre do territorio nacional, que sera designada como Faixa de Fronteira”.

212 «Art. 2°. - Salvo com o assentimento prévio do Conselho de Seguranca Nacional, sera vedada, na Faixa de
Fronteira, a pratica dos atos referentes a: (...) V - transagfes com imdével rural, que impliquem a obtencé&o,
por estrangeiro, do dominio, da posse ou de qualquer direito real sobre o imdvel; VI - participacéo, a
qualquer titulo, de estrangeiro, pessoa natural ou juridica, em pessoa juridica que seja titular de direito
real sobre imovel rural”.
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Isso porque, em um primeiro momento, ao analisar a validade do referido artigo
1°, § 1° do Decreto n. 74.965, de 1974, a Advocacia Geral da Unido — AGU entendeu, por
meio do Parecer n® GQ-22, que o dispositivo ndo teria sido recepcionado pela Constitui¢do
Federal de 1988. Este entendimento ¢ sintetizado por FABIO AUGUSTO SANTANA HAGE,

MARCUS PEIXOTO ¢ JOSE EUSTAQUIO RIBEIRO VIEIRA FILHO:

[...] no Parecer n® GQ-22, de 1994, concluiu-se que o § 1°do art. 1°da Lei
n’5.709, de 1971, conflitava com o conceito exarado no inciso I do art.
171 da CF e ndo teria sido, dessarte, recepcionado. Por conseguinte,
tampouco poderia o art. 23 da Lei n°8.629, de 25 de fevereiro de 1993 —
o qual trata do arrendamento de imovel rural por estrangeiros,
determinando, para tanto, a aplicagdo subsidiaria da Lei n°5.709, de 1971
—, incidir sobre sociedades que ndo sejam estrangeiras (e ndo deveriam
ser consideradas estrangeiras — repita-se — as empresas brasileiras
controladas por pessoas juridicas estrangeiras).””

Entretanto, ulteriormente, revisitando a matéria, a Advocacia Geral da Unido —
AGU proferiu o Parecer n° LA-01, de 2010,2’* o qual foi aprovado pelo Presidente da
Reptiblica em 23 de agosto de 2010.2” Nesta oportunidade, decidiu-se de forma totalmente
oposta ao entendimento anterior, de modo que o § 1° do artigo 1° da Lei n. 5.709, de 1971
teria sido recepcionado pela Carta Magna, estando, assim, vigente. Com isso, as empresas
nacionais que possuissem maioria do seu capital social em titularidade de pessoas
estrangeiras sofreriam as restricdes legais para aquisicdo de imdveis rurais superiores a trés

maodulos de exploracdo indefinida.

218 HAGE, FABIO AUGUSTO SANTANA; PEIXOTO, MARcUS; VIEIRA FILHO; JOSE EUSTAQUIO RIBEIRO.
Aquisicao de terras por estrangeiros no Brasil: Uma Avaliagdo Juridica e Econdmica. Nicleo de Estudos
e Pesquisas do Senado Federal. Disponivel em https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-
legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-114-aquisicao-de-terras-por-estrangeiros-no-
brasil-uma-avaliacao-juridica-e-economica, acessado em 14/4/2019.

274 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/CCIVIL _03/AGU/PRC-LAQ1-2010.htm.

275 Os pareceres da Advocacia Geral da Unido — AGU enquanto ndo forem sancionados pelo Presidente da
Republica ndo tém o poder vinculativo para a administracdo publica federal, conforme estabelecido nos
artigos 40 e 41 da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993:

“Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos a aprovacdo do Presidente
da Republica.

§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a Administracao
Federal, cujos 6rgdos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

§ 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas as reparticGes interessadas, a partir do
momento em que dele tenham ciéncia.

Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da Unido, para os efeitos do artigo
anterior, aqueles que, emitidos pela Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e
submetidos ao Presidente da Republica”.



https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-114-aquisicao-de-terras-por-estrangeiros-no-brasil-uma-avaliacao-juridica-e-economica
https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-114-aquisicao-de-terras-por-estrangeiros-no-brasil-uma-avaliacao-juridica-e-economica
https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-114-aquisicao-de-terras-por-estrangeiros-no-brasil-uma-avaliacao-juridica-e-economica
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/PRC-LA01-2010.htm
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Diante desse arcabouco legislativo e juridico, necessaria se mostra a anélise da
alienacdo fiduciaria em garantia de imdvel rural quando o credor fiduciario for pessoa
estrangeira (ou a esta equiparada) e se tratar de operacdo visando a financiar as atividades

empresariais do devedor fiduciante.

Como visto, a Lei n. 5.709, de 1971 — propriamente dita — nédo estabeleceu
qualquer restricdo para que a pessoa estrangeira (ou a esta equiparada) constitua garantia
real (dentre as quais estaria alienacdo fiduciaria em garantia) sobre imovel rural. Referida
restricdo somente existe para os imoveis rurais localizados na faixa de fronteira fixada pela
Lei n. 6,634, de 1979. Deste modo, ndo haveria qualquer restricdo para a celebracdo de

contrato de alienacéo fiduciaria em garantia de imdvel rural.

Arrazoando em uma situacdo normal, o devedor fiduciante celebraria com o
credor fiduciario estrangeiro o contrato de mutuo/financiamento com pacto adjeto de
alienacdo fiduciaria em garantia de um imoével rural de titularidade daquele (fiduciante).
Assim sendo, em decorréncia do desdobramento da posse, o credor fiduciario estrangeiro

seria apenas proprietario fiduciario e possuidor indireto de referido imovel rural.

Diante disso, o credor fiduciario estrangeiro, por ndo possuir a propriedade plena
do imdvel, ndo sofreria qualquer impacto das limitacdes impostas pela Lei n. 5.709, de 1971
e pelo Decreto n. 74.965, de 1974. Deste modo, ndo precisaria se atentar a dimensao do
imovel, nem apresentar qualquer autorizagdo do INCRA ou da SECRETARIA GERAL DO
CONSELHO DE SEGURANCA NACIONAL para que a alienacao fiduciaria fosse registrada junto
a matricula do imovel rural. Note que o direito sobre este imdvel é registrado na
contabilidade do credor fiduciario apenas como direito de crédito, e ndo como direito de
propriedade.

Todavia, como explicitado anteriormente, em uma situacao especifica, o credor
fiduciario podera adjudicar compulsoriamente o imovel anteriormente dado em garantia por
alienacdo fiduciaria. 1sso ocorrera na situacdo bem peculiar em que, inadimplida a obrigagdo
de pagamento do contrato principal de financiamento, o devedor fiduciante devidamente
intimado permanece inerte para a purgacdo da mora e, apés a realizacdo de dois leildes
publicos, ndo é apresentado qualquer lance que atenda aos limites de valor impostos pelo
artigo 27, 88 1% 2°da Lei n. 9.514, de 1997.
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Conforme versado nos capitulos antecedentes, nesta hipdtese o credor fiduciario
receberd a propriedade plena do imdvel, podendo, entdo, dele livremente gozar, usufruir e
dispor. Justamente neste momento que surge o questionamento se essa consolidacao
afrontaria a vedacdo imposta pela Lei n. 5.709, de 1971 e pelo Decreto n. 74.965, de 1974

para que a pessoa estrangeria (ou a esta equiparada) seja proprietaria de imovel rural.

A respeito dessa questdo, MELHIM NAMEM CHALHUB expde seu entendimento

de forma muito clara:

O questionamento ndo tem fundamento, pois essa lei ndo imp&e qualquer
objecdo a alienacdo fiducidaria em garantia, porque ndo opera a
transferéncia ao credor-fiduciario do dominio pleno ou util do bem, com
os atributos do art. 1.288 do Cadigo Civil, mas apenas vincula o bem ao
cumprimento de uma obrigacao. Nos termos do art. 1.367 do Codigo Civil,
a propriedade fiduciaria ndo se equipara para qualquer efeito a
propriedade plena (ver item 4.2.1) e pode ser constituida em favor de
pessoa juridica estrangeira ou pessoa juridica brasileira equiparada a
estrangeira, independentemente da autorizagdo de que trata a
Lei 5.709/1971.

Se, entretanto, o devedor-fiduciante se tornar inadimplente, a autorizacao
de que trata essa lei constitui requisito para a consolidacdo da
propriedade no patrimdnio dessas pessoas, inclusive por meio de dagéo
do direito eventual do fiduciante, pois nesse caso o dominio pleno ou util
do imovel serd incorporado ao patrimdnio do credor-fiduciario. Para esse
fim, o requerimento de consolidagdo deve ser instruido com o documento
de autorizagdo e com o0s comprovantes de pagamento do Imposto de
Transmissdo Inter Vivos e, se for o caso, do laudémio.

Com o devido respeito ao autor, porém seu posicionamento apresenta uma leve
contradi¢do, na medida que reconhece que — quando o devedor fiduciante se tornar
inadimplente e ndo houver arrematante — para a consolidacdo da propriedade em seu nome
o credor fiduciario estrangeiro deverd, necessariamente, obter autorizacdo do INCRA. Em
outras palavras, o autor admite, indiretamente, que a alienacgéo fiduciaria em garantia em que
o credor fiduciario é pessoa estrangeira (ou a esta equiparada) se sujeitara as restricdes
impostas pela Lei n. 5.709, de 1971 e pelo Decreto n. 74.965, de 1974.

Como ndo poderia deixar de ser, j& se submeteu referida situacdo a apreciacdo
do Poder Judiciario , conforme se verifica da ementa do julgado abaixo, em que se
reconheceu a vedagdo da pessoa estrangeira equiparada figurar como credora fiduciaria,

porém, poderia penhorar e alienar o imdvel rural dado em alienacgéo fiduciaria em garantia:

Agravo de instrumento. Execu¢do de Titulo Executivo Extrajudicial
consistente em Escritura Publica de Confissdo de Divida com garantia de
alienagdo fiduciaria sobre imovel rural. Empresa exequente que detém
maioria de seu capital formado por Empresas estrangeiras, que foi
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impedida de consolidar a propriedade fiduciaria da drea recebida em
garantia, como credora da divida confessada. Pedido judicial, pela via da
Execucdo, para a penhora do imovel rural. Deferimento da constri¢do
sobre os direitos do devedor executado sobre o bem. Inconformismo da
Empresa exequente deduzido no Recurso. Acolhimento. Possibilidade de
praceamento do imovel rural em Hasta Publica, com alienagcdo para
terceiro e a quitag¢do do saldo devedor contratual com o produto dessa
alienagdo. Penhora almejada que ndo configura aquisi¢do da propriedade
de imovel rural pela Empresa exeqiiente, desde que vedada a adjudicagdo
ou arremata¢do do imovel pela exeqiiente, "ex vi" da Lei n°5.709/71 e do
Parecer CGU/AGU n°01/2008 RVJ. Decisdo reformada, com observagao.
Recurso provido.”’®

Outro caso que merece destaque, embora se trate de imovel rural dado em
garantia por meio de hipoteca, € o agravo de instrumento de relatoria do Desembargador
SEBASTIAO FLAVIO, em que se permitiu a arrematacdo de bem pelo credor, pessoa

estrangeira.?’’:2’8

Um dos principais fundamentos utilizados pelo nobre desembargador no caso
supramencionado € o de que as instituicdes financeiras, nacionais ou estrangeiras, seriam
obrigadas a alienar, nos termos do artigo 35, Il, da Lei n. 4.595, de 1964, dentro do prazo de
um ano (prorrogével por até dois), os bens imdveis de uso ndo prdprio recebidos em
liquidac&o de empréstimos que concedera. Portanto, em seu entendimento, esta circunstancia
evidencia a “completa auséncia de risco a soberania nacional na arrematacéo levada a
efeito pelo agravado”. Entretanto, referido dispositivo foi revogado pelo Lei n° 13.506,
de 2017.

276 TJSP — 272 Camara de Direito Privado — Agravo de Instrumento 2017960-08.2018.8.26.0000 — Relator
Des. DAISE FAJARDO NOGUEIRA JACOT. j. 22/05/2018; DJe: 30/05/2018.

217 “Execucdo de titulo extrajudicial — Alienagdo forcada — Arrematacdo do bem pela instituicdo financeira
exequente, ora agravada — Insurgéncia dos executados a pretexto de suposta nulidade, fundada na
proibicdo da aquisicdo, por empresa estrangeira, de imdvel rural — Descabimento — Arrematagdo do bem
com expedic¢do da respectiva carta que ndo corresponde a aquisicao da propriedade pelo arrematante, que
depende do respectivo registro publico - Obice & arrematacio do bem pelo credor do bem hipotecado,
como é o caso, que conflita com a possibilidade de instituicdo do respectivo direito real de garantia,
distanciando-se da necessaria interpretacao sistematica e ferindo o principio da boa-fé contratual — Dever
legal de alienacéo do bem de uso nédo proprio pelas instituicbes financeiras (nacionais ou estrangeiras) que
o recebam em liquidacéo de empréstimos concedidos (art. 35, ii, da lei 4.595/64) que reforca a auséncia
de risco a soberania nacional, a recomendar, em nome da seguranga juridica e da boa-fé objetiva, se
ratifique a validade da arrematacdo — Decisdo mantida — Recurso improvido”. (TJSP — 232 Camara de
Direito Privado Agravo de Instrumento 2024029-90.2017.8.26.0000; Relator Des. SEBASTIAO FLAVIO.
j. 20/06/2018; DJE: 31/08/2018)

278 Foi interposto agravo em recurso especial em referido recurso, tendo sido autuado no Superior Tribunal de
Justica sob o n. AREsp n°® 1.614.817/SP.
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Ainda sobre esse assunto, muito pertinente a ponderagdo de FABIO ROCHA PINTO

E SILVA no sentido de que:

seria necessdario, em cada caso, requerer prévia autoriza¢do ao INCRA ou
ao Congresso Nacional, conforme a extensdo de terras, para a
constitui¢do da garantia fiduciaria. Além disso, uma vez que a utilizagdo
da terra como garantia ndo se enquadra nas finalidades permitidas pelo
art. 5° da Lei n° 5.709/1971 para a aquisicdo de imovel rural por
estrangeiro, a obtengdo da autorizagdo necessaria para a constituicdo de
alienagdo fiduciaria de imovel rural, nos termos da referida lei, seria
provavelmente inviavel.

Sendo as restrigoes aplicaveis ndo apenas aos estrangeiros, mas também
as sociedades brasileiras por eles controladas, nota-se que a
impossibilidade de receber alienacdo fiducidaria de imovel rural em
garantia, assim como a dificuldade em adjudicar o imovel hipoteca,
alcancga todas as instituigdes financeiras internacionais que operam no
Brasil, que respondem por parte considerdvel do crédito rural.*”

Por conta dessa inseguranca juridica sobre a possibilidade de a pessoa
estrangeira (ou a esta equiparada) poder figurar como credor fiduciario quando o bem dado
em garantia se tratar de imovel rural é que a alienacéo fiduciaria tem deixado de ser utilizada
no setor agropecuario brasileiro, em que pese referido instituto permitir uma garantia muito
mais efetiva e célere para o credor quando financia operacdes empresariais, 0 que acarretaria

€m menores taxas para 0s devedores.

Como se pode notar, trata-se de questdo deveras complexa, que por ter grande
impacto no financiamento para a expansdo do setor agropecuario brasileiro, mereceria maior
atencdo por parte da doutrina e, principalmente, do Poder Legislativo, para que promova

uma reforma legislativa sobre o assunto.

5.6. ALIENACAO FIDUCIARIA E SUA CONSTITUCIONALIDADE

A constitucionalidade do procedimento que estabelece a realizagdo dos leilGes
publicos extrajudiciais na alienacdo fiduciaria do bem imovel é questdo que ainda gera
bastante controvérsia, em que pese a ampla discussao a respeito. Entretanto, o procedimento

estabelecido em referida lei para a alienacdo de bem sem a participacdo do Poder Judiciario,

29 SILVA, FABIO ROCHA PINTO E. Garantias hipotecéria e fiduciaria imobiliaria em contratos nao
habitacionais: limites da sua aplicagdo pratica e inadequagdo do direito positivo. Dissertacao de Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. 2013. p. 103.
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conforme se passa brevemente a expor (sem, contudo, aspirar esgotar a matéria), nao viola
aos principios constitucionais do devido processo legal, acesso a justica contraditério e
ampla defesa, nem fere o direito a propriedade, constantes do artigo 5°, incisos XXII,
XXXV, LIV e LV da Constituicdo Federal.

A polémica sobre a constitucionalidade, na verdade, surge com a promulgacao
do Decreto-lei n. 70, de 1966, que, ao instituir a cédula hipotecéria, estabeleceu em seu
artigo 32 a possibilidade de o imovel hipotecado ser alienado pelo agente fiduciario em leildo

publico extrajudicial.

Sem pretender se alongar, até por ndo ser objeto do presente trabalho, explana-
se de forma sumaria o procedimento para a alienacdo do bem imével quando este serve de
garantia a cédula hipotecaria. Vencida e ndo paga a divida, o credor solicitara ao agente
fiduciario competente para que proceda com a execucao da divida. O agente fiduciario, por
sua vez, devera notificar o devedor para que purgue a mora no prazo de 20 (vinte) dias, que,
caso permaneca silente, permitiré a realizagdo do primeiro leildo para a alienacéo do imével
hipotecado. Em ndo sendo obtido lance que supere o saldo devedor um segundo leildo devera
ser realizado, ocasido que sera aceito qualquer lance e, ndo sendo suficiente para quitar a
divida, o credor poderd executar judicialmente o valor remanescente de seu crédito.
Este, sumariamente, o procedimento estabelecido nos artigos 29 e 32 do Decreto-lei n. 70,
de 1966.

Como se pode observar, o procedimento em muito se assemelha ao estabelecido
para a alienacdo fiduciaria em garantia, de modo que 0s questionamentos sobre sua
constitucionalidade também estdo pautados nos mesmos argumentos, conforme sintetizado

por JOAO CARLOS AEROSA:

“Sinteticamente, as parcas vozes que ainda hoje defendem a
inconstitucionalidade de tais procedimentos executivos extrajudiciais o fazem
por entender que tal sistematica violaria principios constitucionais do
processo civil, tais como o (i) devido processo legal, (ii) acesso a justica, (iii)
contraditério, (iv) ampla defesa; e (V) juiz natural”.?&

De forma complementar, ERNANE FIDELIS DOS SANTOS assevera que ao se
estabelecer que o agente fiduciario (ou o Oficial de Registro de Imdveis) sera o responsavel
pela conducdo do procedimento de expropriacdo do bem, atribuiu-se “a autoridade

administrativa funcdo eminentemente jurisdicional. As consequéncias contratuais e a

280 AEROSA, Jodo Carlos. Op. cit. p. 10.
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consolidagdo da propriedade me desacordo, ainda que eventuais, configuram auténtico
litigio, cuja solucdo, se ndo houver autocomposicao, é de competéncia exclusiva do Poder
Judiciario (art. 5°, XXXV, da CF)”.%8!

Em suma, o argumento pela inconstitucionalidade esta na vedacao expressa da
Carta Magna de que ninguem serd privada de seus bens sem que haja o devido processo
legal. Com isso, alega-se que os artigos 26 e 27, da Lei n. 9.514, de 1997 estabelecem a
excussdo do bem dado em garantia, sem a intervencao do Poder Judiciario, violaria referido

principio constitucional.

No que tange a alienacdo fiduciaria, objeto do presente estudo, o Colendo
Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral do Recurso Extraordinério

n. 860.631, de relatoria do Ministro Luiz Fux, que assim fundamentou:

“[...] os contratos firmados pelo Sistema Financeiro Imobiliario sdo
produzidos em massa em todo o pais, enquanto os juros praticados,
inclusive em programas sociais de incentivo & moradia, sdo estabelecidos
em plena consonancia com os riscos decorrentes da inadimpléncia e com
0 tempo estimado para reaver imoveis nessa situacdo. Além disso, ha
necessidade de posicionamento desta Suprema Corte no que concerne a
matéria sub examine, a fim de se garantir seguranca juridica aos
contratantes e maior estabilidade as relagdes juridicas no mercado
imobiliario nacional, tudo a influenciar politicas governamentais de
incentivo a moradia. Destarte, a vexata quaestio apresenta densidade
constitucional e transcende os interesses subjetivos das partes, sendo
relevante do ponto de vista econdmico, juridico e social para milhdes de
mutudrios do Sistema Financeiro da Imobiliario™.?%

Referido recurso extraordinario aguarda julgamento pelo colegiado. Entretanto,
entende-se que Colendo Tribunal concluira que a sistematica estabelecida pela Lei n. 9.514,

de 1997 ndo ofende os principios constitucionais supramencionados.

O primeiro argumento que embasa a constitucionalidade da execucédo
extrajudicial esta no fato de que a qualquer momento, durante todo o procedimento para a
alienagdo do bem imovel alienado fiduciariamente, o devedor fiduciante podera acionar o
Poder Judiciario para questionar qualquer irregularidade praticada pelo credor fiduciario, de

modo que ndo ha que se falar de vedacédo dele acessar a justica.

2L SANTOS, ERNANE FIDELIS DOS. Alienagéo fiduciaria de coisa imével. Revista Juridica. n. 261. p. 22 apud
PEREIRA, HELIO DO VALLE. A nova Alienacao fiducidria em garantia — aspectos processuais. 2. Ed.
Floriandpolis: Conceito Editorial. 2008. p. 219.

282 STF — Recurso Extraordinario n. 860.631, de relatoria do Ministro Luiz Fux. Datada de 6/12/2017.
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Percebe-se, na verdade, que seguindo a logica do Decreto-lei n. 70, de 1966,
a Lein. 9.514, de 1997 apenas inverteu o 6nus de ingressar com a a¢ao, de modo que cabera
ao devedor fiduciante a iniciativa de reportar ao Poder Judiciario alguma violacdo ao seu

direito.

MELHIM NAMEM CHALHUB € muito claro em seu posicionamento sobre essa
questdo, ao afirmar que “tanto quanto na fase contempordnea a notificagdo, também nas
fases da consolidacdo e do leildo estara assegurada a intervencdo judicial se na
implementacdo dessas normas resultar alguma leséo de direito ou ameaca de lesdo aos

direitos do fiduciante” %

Entretanto, como ponderado por CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “a reagao do
devedor sera eventual, como ensina La China, porque s6 podera se manifestar se houver
lesdo ou ameaca de lesdo a direito, mas € viavel porque ha, no ordenamento, meios para

sua manifestacdo, observadas as condices da acéo definidas na lei processual”.?4

Outro argumento que reforca a constitucionalidade do procedimento é que, como
visto ao longo deste trabalho, na alienacdo fiduciaria em garantia ndo ha a alienacdo de
qualquer bem do devedor fiduciante, que apenas possui direito expectativo sobre o imovel.
Com o registro do contrato, constitui-se a propriedade fiduciaria em favor do credor
fiduciario, que a possui em condicdo resolutiva, ou seja, enquanto nao adimplida a obrigacdo
de pagamento assumida pelo devedor fiduciante.

Com o descumprimento desta obrigacao, o devedor fiduciante sera intimado para
purgar a mora. Somente se este deixar de purga-la é que o credor fiduciario podera consolidar
a propriedade em seu nome e iniciar o procedimento de alienagdo do imovel nos leildes
publicos. Portanto, conforme posto MELHIM NAMEM CHALHUB, “0 credor estara vendendo

coisa propria, embora fazendo-o para cumprimento do 6nus imposto pela lei”.

No mesmo sentido ARNALDO WALD: “indiscutivelmente constitucionais, assim,
as regras contidas na Lei 9.514/1997, mesmo porque se trata aqui de consolidacédo de
propriedade sobre coisa propria (ius in re), ainda que resoluvel, havendo, por conseguinte,

maior raz&o para assim se proceder do que em caso de hipoteca”.?®

283 CHALHUB, MELHIM NAMEM. Op. cit. p. 358.
284 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. Op. cit. p. 9.
285 WALD, ARNALDO. Op. cit. p. 11.
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De forma muito clara, Marcelo Terra sintetiza a questdo da constitucionalidade

dos procedimentos extrajudiciais da Lei n. 9514, de 1997:

O leilao extrajudicial somente sera realizado apds a consolidacdo da
plena propriedade na pessoa do credor (fiduciario), a qual estd
indissoluvelmente condicionada a pré-existéncia de mora ndo purgada do
devedor (fiduciante). Ora, se o devedor (fiduciante) tiver justa causa para
0 ndo pagamento de sua divida, ou se houver razdo para impugnar
qualquer formalidade do procedimento de intimac&o ou de realizagdo do
leildo extrajudicial, ele (devedor fiduciante) poderd, sem qualquer
embaraco, demandar judicialmente antes, durante ou posteriormente ao
leildo; 0 acesso ao juiz natural é inafastavel, podendo o Poder Judiciério,
instado pelo interessado, decidir a respeito de todas as questdes
suscitadas. Seria efetivamente inconstitucional se a disposicéo legal veda
se ao devedor (fiduciante) o direito de demandar a respeito de qualquer
aspecto do contrato de alienagdo ou do procedimento decorrente de seu
préprio inadimplemento™.2%

Conforme se constata, o posicionamento doutrinario é majoritario pela
constitucionalidade dos procedimentos extrajudiciais estabelecidos pela Lei n. 9.514,
de 1997. Entretanto, em razdo da pendéncia de julgamento do Recurso Extraordinario

n. 860.631 supramencionado, é possivel ainda a existéncia de debates sobre a questao.

28 TERRA, MARCELO. Op. Cit. p 53-54.
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6. CONCLUSAO

Por meio do presente trabalho, examinou-se o regime da alienagéo fiduciaria em
garantia de bem imoveis, introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Lein. 9.514, de 1997, que teve um grande impacto positivo sob o aspecto juridico e

econdmico.

Conforme dispBe o artigo 22 de referida Lei n® 9.514, de 1997, a alienacgéo
fiduciaria ¢ “o negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltvel de
coisa imdvel”. Assim sendo, ao ser firmada, o credor fiduciario passara a ser proprietario
resolivel do bem, tendo apenas a posse indireta do imovel, ao passo que o devedor fiduciante
seré seu possuidor direto, podendo utilizar o bem livremente enquanto estiver adimplindo

suas obrigacgdes contratuais.

Por ser um contrato acessorio, a alienacdo fiduciaria em garantia estara vinculada
a um contrato principal de matuo ou financiamento, por meio do qual o credor disponibiliza
ao devedor determinada quantidade de capital, recebendo em garantia a propriedade

fiduciaria de determinado imdvel.

Neste ponto, importante destacar, como visto, que ndo é a alienacédo fiduciaria
que constituiu garantia real, mas sim a propriedade fiduciaria, a qual é constituida com o

registro do contrato que disciplina a alienacéo fiduciaria em si.

Em razdo da resolutividade da propriedade fiduciaria, sua manutencdo esta
condicionada ao pagamento do empréstimo pelo devedor fiduciante, de modo que com o
cumprimento integral, ha sua extincdo, passando, entdo, a ter (hovamente) o devedor a

propriedade plena do imovel.

Por outro lado, em caso de inadimplemento da obrigacdo, o credor fiduciario
deveré intimar o devedor fiduciante para que ele purgue a mora no prazo legal de 15 (quinze)
dias; caso o fiduciante permaneca inerte, o fiducidrio consolidara a propriedade em seu
nome, devendo entdo promover a alienacdo do bem para satisfacdo de seu crédito por meio

de leildes publicos.
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Como exposto ao longo deste trabalho, a alienacdo fiduciaria trouxe mais
celeridade e efetividade na recuperacao de crédito por parte dos credores fiduciarios quando
do inadimplemento dos devedores fiduciantes, o que gerou beneficios para ambas as partes.
Isso porque, como o credor fiduciario (por estar na posse indireta do bem) consegue
recuperar o capital emprestado de forma mais rapida, o risco do negdcio diminui, implicando

em reducéo das taxas de juros, o que acaba por beneficiar os devedores fiduciantes.

Essa celeridade na recuperacdo do crédito decorre, essencialmente, dos
procedimentos extrajudiciais estabelecidos pela Lei n. 9.514, de 1997. Entretanto, como a
lei dificilmente conseguira disciplinar todos 0s possiveis questionamentos que surgirdo com
0s possiveis descumprimentos, necessaria se faz a atuacdo do Poder Judiciario a fim de

elucidar todo e qualquer questionamento decorrente dessa lacuna legislativa.

Com isso, ap0s a devida conceituacdo da alienacdo fiduciaria em garantia de bem
imdvel, detalhando seus elementos essenciais e seus procedimentos para a consolidacéo da
propriedade em nome do devedor fiduciante ou do credor fiduciério, passou-se a analise

dessas questdes processuais e que estdo em debate na doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Com relacdo a estas questdes, ponderou-se sobre a possibilidade de o credor
fiduciario — apo6s o inadimplemento do devedor fiduciante, da ndo purgacdo da mora por
ele e da consolidagdo da propriedade em nome do credor —, ingressar com agdo de
reintegracdo de posse em face da pessoa que indevidamente estiver ocupando o imdvel, seja
ela o préprio devedor fiduciante, seja (eventualmente) um locatario. Ressalvou-se apenas
que, na hipotese de o credor fiduciante ter anuido no contrato de locacdo, a acdo cabivel seria
a de despejo. E ainda, destacou-se que é possivel ingressar com a acdo de reintegracéo de
posse tdo logo a propriedade se consolide em nome do credor fiduciario, ou seja, depois de

ter decorrido in albis o prazo para que o devedor fiduciante purgasse a mora.

Houve ainda a apreciacdo das acOes cabiveis em face do credor fiduciario
quando este se recusar, ilegitimamente, a realizar alguma das providéncias a ele
estabelecidas pela Lei n. 9.514, de 1997, quais sejam (i) fornecer o termo de quitacdo da
liguidagdo da divida quando do adimplemento integral pelo devedor fiduciante,
(ii) promover o leildo extrajudicial apdés consolidada a propriedade em seu nome,
(iii) fornecer o termo de quitacdo apds a arrematacdo ou adjudicacdo do bem apo6s o leilao
extrajudicial e, (iv) por fim, entregar o saldo que sobejar a divida quando da alienacéo do

imovel.
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Outra questdo que suscitou debate foi sobre a possibilidade de o credor fiduciario
adjudicar o imével alienado fiduciariamente quando infrutiferos os dois leildes pablicos para
alienacdo de referido bem, e a suposta consequéncia de ser o credor fiduciante exonerado da
divida. Além de ser explicitado que essa adjudicacdo ndo viola a vedacdo ao pacto
comissoério, ponderou-se também que a extin¢do da divida somente ocorreré se o valor de

avaliacdo do imdvel for superior ao valor da divida.

Como questdes relacionadas a mencionada acima, refletiu-se sobre a
possibilidade de aplicacdo da teoria do adimplemento substancial ao contrato de alienacédo
fiduciaria e do disposto no artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor, ou seja, de ser
necessaria a restituicdo de parte das parcelas pagas pelo devedor fiduciante até a realizacdo
do leildo. Como visto, opinou-se pela inaplicabilidade de ambas, uma vez que isso

acarretaria a total desconfiguracao da alienacdo fiduciaria.

No mesmo sentido foi a opinido sobre o questionamento se a venda do imovel
em segundo leildo pelo valor da divida poderia ser considerado prego vil, quando ha

desproporcionalidade com o valor de avaliagdo do imovel.

Em seguida, houve o exame sobre a alienacdo fiduciaria em garantia de imovel
rural, cuja operacdo visa a financiar as atividades empresariais do devedor fiduciante e o
credor fiduciario é pessoa estrangeira (ou a esta equiparada). Como explicitado, a questao é
deveras complexa e ndo possui um entendimento consolidado, de modo que uma solucao

dependeria de uma atividade legislativa.

Conforme ponderado, o presente trabalho visava a examinar as principais
questBes processuais relacionadas a alienacdo fiduciaria em garantia de bem imével e que
hodiernamente vem sendo apreciadas pelo Poder Judiciéario. Todavia, verificou-se que os
tribunais brasileiros vém proferindo decisdes que acabam por descaracterizar a esséncia da

alienacdo fiduciaria, o que acarreta sobre ela uma inseguranca juridica indesejada.

Justamente por isso, que se faz imperioso que os julgadores e os doutrinadores
deem maior atencdo ao estudo da alienacdo fiduciaria, para, com isso, evitar sua
desconfiguragdo, o que acaba por afastar sua ampla utilizagdo, que como visto traz beneficios

econbmicos tanto para os credores fiduciarios, como para os devedores fiduciantes.
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