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Resumo: O presente artigo tem como objetivo tecer consideragdes acerca do instituto
juridico da alienagao fiduciaria de imoével como forma de garantia de operacgdes de
crédito, com a indicagdo dos pressupostos a que se vincula e das vantagens que
produz, em especial, a possibilidade de consolidar a propriedade do bem em favor do
credor para satisfazer a obrigagdo do devedor sem a intervengéo do Poder Judiciario.
Com metodologia bibliografica, o artigo demonstra como essa modalidade de énus
real garante uma maior celeridade, se comparada as demais.
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Abstract: The purpose of this article is to make considerations about the legal institute
of the fiduciary sale of real estate as a form of guarantee of credit operations, with the
indication of the assumptions to which it is bound and the advantages it produces, in
particular, to the possibility of consolidating the ownership of the asset in favor of the
creditor to satisfy the debtor's obligation without the intervention of the Judiciary. Using
bibliographic methodology, the article demonstrates how this modality of real burden
ensures greater speed, compared to the others.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende discutir o instituto da alienacgao fiduciaria de iméveis,
modalidade criada no Brasil pela Lei 9.514/9, por meio do qual as promessas de
pagamento oriundas de operagdes de crédito ficam garantidas por imével.

Serao cotejados os fatores inerentes ao processo de constituicado e de extingao
de tal 6nus real, que de acordo com Leitdo (2012), constituem o registro e a baixa do
gravame langado no cadastro imobiliario do bem, indicando as circunstancias

positivas que nos remetem ao uso deste meio de crédito, para o que serdao sopesados
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os fatores passiveis de comparagdo com os demais tipos do grupo das garantias,
como por exemplo o custo e o tempo destinado ao tramite das etapas.

Vale dizer que, apesar da base legal da alienacao fiduciaria em imoveis
corresponder a Lei 9.514/97, que dispde sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliario, € importante destacar que o destino do crédito ndo se destina unica e
exclusivamente a aquisicdo do imével dado em garantia. Nessa perspectiva, o
interesse do legislador superou a expectativa de que o beneficio pecuniario gerado
pela movimentacao financeira ora analisada fosse direcionado apenas para a compra
do proprio bem garantidor, vez que a Lei n°® 9.514/97 outorga o uso dos recursos para
salvaguardar qualquer compromisso com liquidez.

Na pratica, o imével dado em garantia nao sofre qualquer alteracéo atinente ao
uso, permanecendo o devedor na posse mesmo sem deter o direito de propriedade,
até que o negdcio gerador seja resolvido. A resolugédo da avenga é tida como uma via
de mao dupla e se a divida for quitada, o atual proprietario devolve o bem ao anterior.
Caso contrario, ou seja, na hipotese de inadimplemento, nasce para o credor o direito
de posse, e a legitimidade para dispor a terceiros.

A metodologia utilizada foi a bibliografica, consistente em estudos e leitura de

doutrinas, legislagéo e artigos cientificos sobre a tematica escolhida.

1. LEI 9.514/ 97, GARANTIAS E PECULIARIDADES

Com o advento da Lei 9.514/ 97, a alienacgao fiduciaria com imével dado em
garantia foi introduzida no grupo das modalidades de operagédo de crédito
hodiernamente existentes.

Os contratos firmados pelo Sistema Financeiro Imobiliario s&do produzidos em
massa em todo o pais, enquanto os juros praticados, inclusive em programas sociais
de incentivo a moradia, sdo estabelecidos em plena consonancia com o0s riscos
decorrentes da inadimpléncia e com o tempo estimado para reaver imoveis nessa
situacgéao.

De acordo com o BACEN (Banco Central do Brasil), no més de dezembro do
ano de 2022 foram realizadas 2.110 aquisicdes de imdveis via contrato de hipoteca,
ao passo que a alienacao fiduciaria foi utilizada 59.665 vezes no mesmo periodo.

Ha quem acredite que o nascimento da norma tem como fundamento o
interesse de alavancar o poder econémico, o que nao deixa de ser errado, mas este

nao € o unico motivo. A confianca é a base da palavra crédito, e disto resulta que o



proveito depende de ato discricionario, com resultado incerto, variavel e influenciavel
por diversos fatores pessoais ou ndo. (Rizardo, 2020).

O autor aclara que, em consequéncia, a exigéncia de garantia nao tem o efeito
de substituir o termo confianga, e dar maior eficiéncia no cumprimento das obrigag¢des
assumidas pelo devedor em face do credor. (Rizardo, 2020).

A alienagao fiduciaria é entendida como o negdcio juridico em que o credor tem
o0 dominio do bem alienado até que o devedor pague a totalidade das parcelas
assumidas, sob a condigao resolutiva.

De acordo com Miranda (1977, p. 123) “sempre que a transmissao de um bem
tem um fim que ndo é a transmissdo, de modo que ela serve a negdcio juridico que
nao é o da alienagao a quem se transmite, ha fiducia ou negdcio juridico”.

O proprio nome revela que a alienagao fiduciaria ndo sé é um negdcio juridico,
€ que o propodsito da sua composicdo € externar a manifestacdo da vontade de
transferir e logo em seguida reaver a propriedade de um determinado imdvel.
(Bulgarelli, 2000).

Isso significa que o negocio ndo termina com a alienacao, ideia drastica e
prematura pelo fato de que o devedor fiduciante deseja retornar ao posto de dono da
coisa depois de cumprir integralmente a sua obrigacédo. Portanto, a figura juridica
criada nos contratos de alienacéao fiduciaria revela que os direitos sobre o bem dado
em garantia possuem semelhanga com as causas suspensivas do seu exercicio, as
quais apenas sao levantadas ao final da negociac¢ao e de acordo com o desfecho da
divida, de modo a impedir a adocédo de qualquer providéncia sem antes definir se
ainda existe a figura de credor e devedor.

A presenga de divida vencida e n&o paga faculta ao credor a consolidagéo da
propriedade a seu favor, simplesmente porque a alienagdo ndo é o propdsito do
contrato fiduciario, ja que as partes enunciam claramente a sua vontade de transferir
de acordo com o resultado daquele negécio, situacdo que nao configura fraude contra
direitos de terceiros. (Rosa Junior, 2006)

Existe, pois, transparéncia nos objetivos de ambas as partes, afastando
qualquer rumor de simulagao para obter vantagem ilicita. Terra (1998, p. 44) defende

que a alienagao fiduciaria

[...] atenua as dificuldades normais encontradas nos tradicionais instrumentos
de garantia, oferecendo maior rigor e eficiéncia na seguranga do crédito,
principalmente devido ao crescente abalo, pelo Poder Judiciario, ao prestigio



da hipoteca como fomentador da garantia do crédito, da rapidez de sua
execucgao e, quanto a eficacia do direito de seqliela e de sua oponibilidade
perante terceiros, especialmente nas situagbes de faléncia do devedor
hipotecante.

Para o autor, o maior proveito do credor fiduciario reside na cautela face a
inadimpléncia do devedor fiduciante ndo adimplir, caso em que o primeiro podera
exigir que seu crédito e sua garantia guardem privilégio perante os credores
quirografarios. A transmissao em garantia, nesse aspecto, configura um meio legitimo
de coacao do devedor, e de outra banda, um acautelamento do credor em face de
outros eventuais credores. (Terra, 1998, p. 44)

Desse modo, a alienacao fiduciaria exerce papel acessoério para o fim de
proteger o negdcio principal, pelo que apds os tramites administrativos, surgira a
propriedade fiduciaria.

Na relac&do obrigacional, a garantia € o meio juridico pelo qual se protege o
direito subjetivo de uma das partes, impedindo que eventual lesdo contra esse direito
provoque a inexecugao da obrigagéo pelo devedor.

Em linhas gerais, o principal reflexo das garantias reais € o de separar o
patriménio do devedor e propiciar maior confianga em seus negoécios. A partir do
momento em que um bem é destinado a seguranga do credor, apenas podera ser
afetado pelo pagamento daquela determinada obrigagédo, possibilitando que o
pagamento desta seja feito por meio do bem vinculado ao negdcio que visa a
satisfagao. (Terra, 1998).

E forcoso dizer que o registro do gravame real permanecera até que ocorra
uma das causas de extingdo, ou seja, a gravagao do bem persiste concomitantemente
a existéncia da garantia, ainda que transferido a terceiro.

Vale ressaltar que, caso a obrigagdo nao seja cumprida integralmente no
vencimento, o credor devera promover a venda do bem e o saldo obtido deve ser
destinado ao pagamento do crédito, revertendo ao devedor eventual quantia
remanescente.

E oportuno destacar ainda que se o saldo obtido pela venda n3o satisfazer o
interesse do credor, a obrigagao do devedor em relagao ao restante permanecera, a

diferenca € que agora ndo mais existe uma garantia.



O Cadigo Civil define como principios das garantias a especialidade, a
indivisibilidade e a acessoriedade, e prevé como sendo os beneficios trazidos ao
credor, a preferéncia ou prioridade em relagcdo aquele bem, além dos direitos de
excussao, sequela, retencédo, bem como a proibigdo do pacto comissorio.

O principio da especialidade decorre do vinculo entre a garantia, patriménio do
devedor e a divida, através do qual a protecdo tem motivo especifico e pessoas
determinadas. (Pereira, 2022).

A formacédo da garantia pressupde a existéncia de negdocio com informacéo de
dados pessoais que permitam a identificacdo do crédito, prazo para quitacao, valor
total que sera pago, do contrario n&o surtird nenhum efeito. A indivisibilidade, por seu
turno, significa que a garantia atinge a totalidade do imével, ao passo que a
acessoriedade remete a existéncia de uma obrigagao principal, a qual, quando extinta,
também abrange a garantia. (Dantzger, 2010).

Neste viés, convém destacar que, conforme foi dito, se o valor da venda nao
for suficiente para o adimplemento total da divida, o devedor permanecera obrigado
pelo restante. Destarte, a garantia real é considerada mais eficiente pelo fato de que
vincula um bem do devedor ao crédito obtido através do credor, sendo que esta
relacdo é oponivel a todos, ou seja, ostenta efeito erga omnes. (Restiffe Neto, 2000).

E nao seria diferente que, apds o surgimento da alienagao fiduciaria, o instituto
da hipoteca foi cada vez menos usado. Resstiffe Neto (2000) aclara que o credor da
alienacao fiduciaria sera sempre exclusivo, vez que nao é possivel utilizar o imovel
como garantia de duas ou mais pessoas, sob pena de permitir que o devedor obtenha
mais empréstimos do que pode pagar e, ao final, acumule um grande numero de
dividas, sendo certo que as ultimas provavelmente ndo serdo honradas com o saldo
da alienagao.

Nessa senda, verifica-se que os direitos reais e os direitos pessoais ndo podem
ser tratados como iguais, posto que o primeiro atinge o patriménio e o segundo diz
respeito ao compromisso assumido pela pessoa. Isso significa que apenas o primeiro

(real) é exigido independentemente da vontade de terceiros. (Pereira, 2022).

O direito real é exercido e recai sobre a coisa, e também objeto basicamente
corporeo, embora ndo se afaste a nogao de realidade sobre bens imateriais,
enquanto o direito obrigacional tem como objeto relagbes humanas. Sob esse
aspecto, embora essa nogao deva ser aprimorada, afirma-se ser o direito real
absoluto, exclusivo, exercitavel erga omnes. Por outro lado, o direito
obrigacional é relativo. A prestacdao € o objeto do direito pessoal ou



obrigacional, somente podendo ser exigida do devedor. O direito real
caracteriza-se pela ineréncia ou aderéncia do titular a coisa. (Venosa, 2022,
p. 31).

No mesmo sentido, Donizetti (2021, p. 199) esclarece que

[...] os direitos reais estabelecem-se entre um sujeito e toda a coletividade,
vinculando o sujeito ativo a uma coisa (bem corpéreo suscetivel de valoragéo
econdmica), por meio de um liame direto, imediato; como se vé, o objeto de
tal relagdo juridica é sempre uma coisa, ou seja, um bem material suscetivel
de valoracéo; os direitos reais tém carater duradouro; s&o oponiveis erga
omnes; geram direito de sequela, que é o direito de perseguir a coisa objeto
do direito se ela for subtraida do suijeito.

A possibilidade de oposicdo desse direito de forma global, aclara Forgioni
(2015), é a sua principal vantagem, o que justifica por exemplo, o direito do proprietario
de reivindicar a coisa de quem dela se aproprie, bastando que prove ser sua a
propriedade, ou seja, o proprietario de um direito real, se impdem perante um terceiro
e opde o seu direito de forma totalmente absoluta.

O direito real sobre coisa alheia, segundo Deda (2000), se divide em direitos
de gozo e de garantia, sendo o primeiro conferido ao titular a faculdade de uso,
atividade e participacao efetiva sobre a coisa, sendo o usufruto, uso, habitacdo e as
servidées positivas. Enquanto ao direito de garantia, esta relacionada com uma
obrigacdo, que € atribuida como um direito principal, ainda que a garantia seja
acessoria, no caso do penhor, por exemplo, parcela de fruicdo é cedida ao titular da
garantia, com a devida transferéncia da posse do bem.

No que diz respeito aos bens dados em garantia:

[...] bens s&o coisas materiais ou imateriais que podem ser objeto de uma
relacdo de direito. Assim interessam ao direito as coisas suscetiveis de
apropriagao exclusiva pelo homem e apreciavel economicamente, tais como:
prédios, semoventes, moedas, etc., pelo que coisa (material ou imaterial)
seria espécie do qual o bem é género. (Saad, 2001, p. 24).

Portanto, é evidente que ambas as partes sao beneficiarias deste tipo de
negociacgao, pois a falta de pagamento é fator importante desde o inicio e para ela ja
existe um bem que sera alienado para a quitagdo. Nesse norte, Wald (2001), o
acréscimo de confianga é elemento primordial para a escolha deste tipo de
contratagdo, e isso tem proporcionado o aumento de pessoas interessadas na

aquisicao de bens.



Sendo assim, enquanto de uma banda o devedor esta obrigado a pagar as
parcelas assumidas no negécio, o credor devera transferir o bem ao final, do contrario
nao seria possivel dizer que as tratativas foram realizadas sob a premissa da
confianga.

O conceito de crédito nada mais é do que recursos provenientes de uma pessoa
a outra, as quais estipulam a forma e o prazo para a devolucdo, que nao sera imediato
e sim futuro.

Com efeito, em se tratando de alienacéo fiduciaria de imodvel, é suficiente dizer
que os valores provenientes deste tipo de contratagcdo ndo necessariamente precisam
ser direcionados ao proprio bem dado em garantia. Por outro lado, apés a liberagéo
do crédito, o fiduciante passa a ter a posse direta e o fiduciario a posse indireta do
imovel alienado fiduciariamente.

E, somente apds o cumprimento integral da avencga pelo devedor, sera possivel
afirmar que a propriedade fiduciaria do imével foi resolvida, e depois disso é que se
admite a restituicdo da mesma ao proprietario originario (devedor), porque nessa
hipotese o credor fiduciario, que figurava como titular do gravame na matricula, nao
possui legitimidade para criar obstaculo a tal ocorréncia. (Chalhub, 2021).

Ha quem diga que a propriedade fiduciaria se caracteriza por ser resoluvel, ou
seja, se o alienante quitar a divida a propriedade automaticamente se resolve,
surgindo para o fiduciario o dever de fornecer a documentagado necessaria para a
baixa do 6nus real. (Deda, 2000).

Nesta situagdo, apos o envio do termo de quitagdo ao Oficial do Registro de
Imoveis, o registro em questao sera cancelado.

De outra banda, quando se tratar de inadimplemento, para o que ¢é indiferente
se total ou parcial, o credor estara autorizado a consolidar a propriedade em definitivo,
desde que tenha constituido o devedor em mora.

Com a entrada em vigor da lei da alienagao fiduciaria de bens imdveis, os
empreéstimos pecuniarios aumentaram por conta da garantia de que senao pelo
pagamento, e sim pelo imével, o valor retornaria aos cofres do credor.

Em que pese a simplicidade do instituto da alienacao fiduciaria, a modalidade
pressupde, da mesma forma como os demais tipos de negociagao, que o agente seja
capaz, que nao seja ilicito o objeto, e por fim que a forma seja prescrita ou ndo defesa
em lei. (Chalhub, 2021).



Além disso, sdo também exigidos os requisitos de ordem objetiva, subjetiva e
formal. No que tange ao requisito objetivo, somente apds o advento da lei 9514/97 é
que ele foi atendido, eis que a partir daquele momento foi autorizada a alienacgao
fiduciaria para bens imdveis, em outras palavras, coisas que podem ser objeto do
contrato.

Com relacao aos requisitos subjetivos, Deda (2000) explica que sao dois: a
capacidade e a legitimacao. A capacidade significa que o devedor e o credor podem
manifestar a vontade de contratar, na forma do Cdédigo Civil. Ja a legitimidade, ensina
Chalhub (2021), é a possibilidade de fazer parte do contrato, seja como credor ou
devedor, sendo que art. 22, § 1°, da Lei n. 9.514/97 autoriza tanto a pessoa fisica
como a juridica, ainda que nao integre o SFI - Sistema Financeiro Imobiliario.

Quanto a formalidade, a Lei n. 9.514/97, art. 38, estabelece que os contratantes

devem redigir documento escrito, seja escritura publica ou instrumento particular.

Art. 38. Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua
aplicacdo, mesmo aqueles que visem a constituicdo, transferéncia,
modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre imoveis, poderdo ser
celebrados por escritura publica ou por instrumento particular com efeitos de
escritura publica. (BRASIL, 1997).

Por fim, a Lei n. 9514/97 estabelece, no art. 24, elementos formais que devem
ser observados pelas partes contratantes da alienagao fiduciaria de bem imével, sem

0S quais nao ha validade:

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

| - o valor do principal da divida;

Il - o prazo e as condi¢des de reposicdo do empréstimo ou do crédito do
fiduciario;

[l - a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicao da propriedade fiduciaria, com a descri¢do do
imovel objeto da alienagéo fiduciaria e a indicagao do titulo e modo de
aquisicao;

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

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

VIl - a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27.
(BRASIL, 1997).

Entdo, depois de superadas todas essas premissas, os contratantes estio

autorizados a modificar o cadastro imobiliario do imdével garantidor, incluindo o



gravame de natureza real através do registro, ato que compete a serventia
extrajudicial, cujo servigo é remunerado pelos emolumentos.

De modo geral, existem aspectos comuns entre as espécies de alienagao
fiduciaria e de propriedade fiduciaria.

A fim de facilitar a compreensao, sdo caracteristicas comuns a natureza
teleologicamente orientada, o aumento da eficacia através do registro, a constituicéo
da propriedade (e demais formas de titularidade) fiduciaria o instrumento constitutivo
escrito, publico ou particular, e o desdobramento da posse em direta e indireta. (Lima,
1962).

O instituto em debate foi introduzido originalmente em nossa legislagao para
dar substrato aos contratos de financiamento inicialmente de bens moéveis e duraveis,
inserindo mais um direito real de garantia, que se une com os demais, € com
caracteristicas proprias.

E certo que, a Lei n® 4.728/65, estruturadora do mercado de capitais, criou o
instituto, que ganhou contornos materiais e processuais definitivos com o Decreto-lei
n°®911/69, disciplinando a garantia fiduciaria se tornando muito util no mundo negocial.
O referido instituto sofreu alteragdes com a Lei n°® 10.931/2004, que teve por finalidade
maior criar patrimonio de afetacéo para incorporagdes imobiliarias. (PEREIRA, 2015).

O Cadigo Civil estabelece os contornos gerais da matéria de propriedade
fiduciaria, nos artigos 1.361 a 1.368-B, e até entdo o legislador ndo permitia a
alienagao de bens imdveis, somente de bens moveis, que visava facilitar o crédito ao
consumidor. (BRASIL, 2002).

Assim, visando melhores vantagens aos imdveis, surgiu a Lei n° 9.514 de
20/11/1997, que dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, instituindo a
alienagao fiduciaria de imoveis, e demais disposi¢cdes (BRASIL, 1997), e de acordo
com Venosa (2022), a alienagao fiduciaria para bens imodveis possui a mesma
concepgao material do instituto original, ainda que os aspectos procedimentais sejam
diferentes.

Nesse sentido, corrobora-se o art. 22 da Lei 9.514/97, que conceitua a
alienagao fiduciaria como “o negécio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com
0 escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade

resoluvel de coisa movel”. (Brasil, 1997).



Inicialmente, caso se trate de bens madveis, o instrumento pode ser publico ou
particular. Vale consignar que, em se tratando de veiculos, o documento deve ser
apresentado no Orgdo de Transito competente. (Amaral Neto, 2011).

Por sua vez, na alienagao fiduciaria de imoveis, a anotagdo do gravame é
realizada no Oficio de Imdveis, e aqui também o instrumento pode ser publico ou
particular.

Neste viés, os financiamentos se tornaram mais acessiveis ao publico pelo fato
de que os custos da transac¢ao sao reduzidos quando o contrato particular foi aceito
com forga de escritura publica.

Observa-se que a propriedade fiduciaria € formada na ocasiao da assinatura
do instrumento escrito, porém se torna perfeita e acabada, ou seja, produz efeitos
contra terceiros, apenas quando levada a registro. (Silva, 2014).

Em outras palavras, o marco inicial da sua existéncia € a manifestagdo de
vontade das partes por escrito, ao passo que os reflexos no mundo juridico estédo
condicionados ao registro competente do imoével dado em garantia.

Convém salientar que, para o credor fiduciario, no caso de insolvéncia do
devedor, a extensdo € de suma importancia. O desdobramento da posse, segundo
Chalhub, (2021), pressupde a constituicdo da propriedade fiduciaria. O credor
fiduciario assume a condigcao de possuidor indireto do bem, o devedor, por sua vez, é
quem detém a posse direta. No caso de financiamento destinado a compra do proprio
bem, percebe-se que o adquirente/devedor desde logo podera ocupa-lo.

Sao dois os desfechos da alienacao fiduciaria. Primeiro, a superveniéncia de
inadimplemento resultara na posse plena a favor do credor, o qual podera executar a
garantia e alienar o imovel. Segundo, ocorrendo o0 pagamento integral das parcelas, a
propriedade fiduciaria é resolvida e o credor fica obrigado a entregar ao devedor termo
de quitagao para que seja possivel providenciar o cancelamento do registro langcado
na matricula do bem.

Registra-se que o Cddigo Civil, no art. 1.367, prevé que ao credor fiduciario néo
compete usar o bem, nem fruir e nem permanecer com ele, devendo, pois, aliena-lo
no caso de inadimplemento. (Brasil, 2002).

E por conta disso que os Tribunais tém negado a responsabilidade do credor
fiduciario no que tange ao pagamento das despesas da coisa, exceto quando
configurada a posse plena. Enquanto ndo restar configurado o inadimplemento, a

propriedade fiduciaria produz somente a expectativa de dispor do bem se o devedor



nao honrar o compromisso assumido. Mas, quando confirmado o descumprimento das
parcelas, surge o direito de consolidar a propriedade e de vender/executar o bem.
(Amaral Neto, 2011).

O Cddigo Civil veda o pacto comissorio (art. 1.365) e obriga o credor vender a
coisa a terceiros no caso de inadimplemento (art. 1.364). Da mesma forma, a Lei
9.514/1997, apesar de regulamentar que, quando a mora né&o for purgada, restara
consolidada a propriedade fiduciaria do imével, mediante averbacdo no registro
competente, dispde o prazo para realizagéo do leildo extrajudicial. (Brasil, 1997).

Orlando Gomes (2023, p. 357) ensina que “O negdcio juridico pelo qual uma
das partes adquire em ‘confianga’ a propriedade de um bem, obrigando-se a devolvé-
la quando se verifique o acontecimento a que se tenha subordinado tal obrigagao, ou
Ihe seja pedida a restituigao.”

Na alienagdo de bem moveis disciplinada pelo Codigo Civil, em que o credor
mantém a propriedade do bem até o final do pagamento do valor financiado, o devedor
mantém a posse direta, mas n&o a propriedade, nao tendo a disponibilidade da coisa.
Inclusive o art. 1.363, do CC, enfatiza que o alienante fiduciario de coisa moével, possui
o status de depositario do bem, sujeitando aos encargos civis e penais deles
decorrentes. (Venosa, 2022).

Portanto, o credor adquire a propriedade resoluvel da coisa alienada, o devedor
fiduciario permanece na posse direita do bem, usufruindo-o. Entretanto, importante
registrar particularidade do negdcio, em que o bem é transferido para fins de garantia,
naos e confundindo com os direitos reais de garantia do Cédigo Civil, como o penhor,
hipoteca e a anticrese, porque nessas o direito real € limitado, enquanto na alienacao
fiduciaria do bem imovel, opera-se de imediato a transferéncia do bem ao credor.

Venosa (2022) defende que quem aliena, ndo grava. O devedor fiduciante
entrega o bem ao credor. No penhor e na hipoteca, o credor tem direito real sobre a
coisa alheia, enquanto na garantia fiduciaria possui direito real sobre a prépria coisa.

A alienagéo fiduciaria, assim como qualquer outro negaocio juridico, pressupde
gue os agentes sejam capazes, o0 objeto seja licito e a forma prescrita ou ndo defesa
em lei, além de exigir requisitos objetivos e formais.

De acordo com o § 1° do art. 22, da legislagao em voga, o fiduciante pode ser
pessoa fisica ou juridica, é o préprio devedor ou terceira pessoa, que aliena um imovel
ao fiduciario que pode ser instituicdo financiadora ou ndo, estando legitimada as

praticas do negodcio, ainda que ndo integrantes do Sistema de Financiamento



Imobiliario. (Brasil Senado). Os requisitos de ordem objetiva, referem-se as coisas que
podem ser objeto do contrato, uma vem que esse artigo versa sobre a alienagao
fiduciaria de bens imoveis, € a Lei n® 9.514/97, que rege e estabelece o bem imovel
como objeto unico e especifico do contrato. A legislagao especial, apresenta no art.

24, os requisitos para a constituicdo do negécio:

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

| - o valor do principal da divida;

Il - o prazo e as condigdes de reposicdo do empréstimo ou do crédito do
fiduciario;

[l - a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a descri¢cdo do
imovel objeto da alienagéo fiduciaria e a indicagao do titulo e modo de
aquisicao;

V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre
utilizagéo, por sua conta e risco, do imovel objeto da alienacao fiduciaria;

VI - a indicagao, 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. (Brasil
1997).

Ainda, dos requisitos mais importantes, sem o qual o contrato ndo tem efeito
juridico, esta descrito no §1° do art. 26-A da lei, cuja “consolidagao da propriedade em
nome do credor fiduciario sera averbada no registro de imoveis trinta dias apds a
expiracao do prazo para purgacao da mora [...]".

No mesmo sentido, a Lei de Registros Publicos n° 6.015/73, no art. 129, 5°,
dispéem que os contratos de alienagéao fiduciaria estao sujeitos ao registro para surtir
efeitos contra terceiros (Brasil, 1973).

O credor fiduciario, ao receber o imdvel, torna-se seu proprietario fiduciario,
passando a ser o titular do dominio sob uma condi¢cédo resolutiva, uma vez que a
propriedade fiduciaria resolver-se-a automaticamente e por forca de lei, assim que a
divida por ela garantida for integralmente satisfeita. (Amaral Neto, 2011).

Uma vez regularmente constituida a propriedade fiduciaria, por intermédio do
registro na matricula imobiliaria, ndo podera ser atingida por nenhum outro crédito
contra o fiduciante, seja ele de natureza falimentar, trabalhista, fiscal, ou de qualquer
outra espécie, pois ndo pertence mais ao alienante-fiduciante, tendo sido, antes,
afetada e removida do seu patriménio e inserida no patrimoénio do credor, ainda que
em carater resoluvel. (Chalhub, 2021).

Por outro lado, a legislagéo, no art. 28, possibilita a cessdo do de crédito, o que

implicara na transferéncia ao cessionario, de todos os direitos e obrigagdes inerentes



a propriedade fiduciaria, entretanto a cessdo da posicdo contratual do fiduciante
dependera obrigatoriamente da concordancia expressa do credor (art. 29), sendo que
a transferéncia de posso de iméveis e contratos sem a manifestagdo expressa do
credor n&o tera validade juridica. (Brasil, 1997).

Uma vez paga a divida, extingue-se a propriedade fiduciaria em face do credor,
o qual devera fornecer, no prazo de trinta dias, a contar da data da liquidacao, o termo
de quitacao, sob pena de multa em favor do devedor, equivalente a meio por cento ao
més, ou fragdo sobre o valor do contrato. Somente apds esse procedimento o oficial
de registro imobiliario, em posse do termo de quitagdo, efetuara o cancelamento do

gravame.

2. EFEITOS PRATICOS DA ALIENAGAO FIDUCIARIA

Umas das principais diferengas e vantagem da alienagao fiduciaria na garantia
de bem imdvel, reside no fato que nessa modalidade existe uma maior facilidade na
recuperacao do crédito em comparagdao com a hipoteca. A favor da alienagao
fiduciaria de bem imovel, recai o fato da preferéncia na execugcédo, uma vez que nessa
modalidade ndo ha concurso de credores, diferente da hipoteca, além do fato que a
resolugao da propriedade independe do processo judicial. (Venosa, 2022).

Se a divida néao for paga, no todo ou em parte, o devedor fiduciante devera ser
constituido em mora para possibilitar que a propriedade seja consolidada em favor do
fiduciario. A lei tornou mais simples o processo de consolidagdo da propriedade,
tornando o uso do Poder Judiciario como ultima saida.

Outro ponto relevante é a dispensa de escritura publica para a concretizagao
da alienacdo de um imovel, de modo que a viabilidade de se fazer mediante
instrumento particular transmitindo a ideia de um processo simplério € menos
burocratico.

A viabilidade de se realizar a alienagao fiduciaria diretamente no Tabelionato
de Notas e Protestos foi uma das principais vantagens deste instituto, pois o torna
demasiadamente célere e também reduz os custos da sua concretizagao.

Tendo em vista que a posse ndo é totalmente do credor, o devedor pode
usufruir do imével enquanto paga as parcelas do financiamento, o que reproduz
intensa comodidade.

Por fim, da-se maior seguranga ao credor pelo fato de assumir parcialmente a

propriedade do imével, situagcéo que protege o negdécio em face de eventuais golpes.



O procedimento consiste na intimagao do fiduciante, pelo Oficial do Registro de
Iméveis para realizar o pagamento do débito, prestagdes vencidas e vincendas em
quinze dias, conforme art. 26, § 1°, incluindo-se os juros, penalidades legais e demais
acréscimos previstos em contrato, observado o prazo de caréncia estabelecido em
contrato para expedicao de notificagéo, nos termos do § 2°. (Brasil, 1997).

Normalmente nos planos de financiamento imobiliario, Venosa (2022) explica
que € de praxe aguardar um prazo de até trés meses para liquidacdo dos débitos,
visando uma resolugao mais branda, porém nada impede que a intimagao pelo Oficial,
ocorra tao logo encontra-se em mora o devedor.

No procedimento para consolidacdo da propriedade, a intimacao devera ser
feita pessoalmente, podendo ser via correio com aviso de recebimento, ou mediante
solicitagao do oficial do registro imobiliario, registro de titulo e documentos da comarca
da situacdo do imovel ou domicilio de quem deve recebé-la. (Brasil 1997).

A mora podera ser purgada junto ao cartério de registro imobiliario e quaisquer
discussodes referentes aos valores descritos na intimacao, deverao ser levadas ao
judiciario, podendo-se utilizar-se da agdo de consignacdo em pagamento. (Brasil,
1997).

Por fim, ndo havendo a purgacao da mora, o fato deve ser certificado pelo oficial
imobiliario, registrando-se na matricula do imével a consolidagao da propriedade em
favor do fiduciario, todavia, apenas podera proceder dessa forma, se o fiduciario
comprovar o pagamento do imposto de transmissao intervivos. (Brasil, 1997).

Perfectibilizada a consolidacido da propriedade em favor do credor, incumbe a
este promover a alienagao do imoével em trinta dias, nos termos do art. 27, ndo sendo
permitido que permaneg¢a com a posse do bem. Inclusive, o art. 24, VI, determina que
o contrato informe o valor do imével para fins de leildo e quais os critérios de corregao
monetaria. (Brasil, 1997).

Seguidos os procedimentos do leildo, nada impede que o credor fiduciario
concorra no leildo, ofertando lances como qualquer terceiro, assim como o proprio
devedor. Em que pese a lei ndo mencione sobre igualdade de condi¢des, deve ser
preferido o lance do devedor, se igual a maior oferta tanto por tanto, que, no caso,
podera manter o imével. Aplicam-se, supletivamente, os principios da remigéo,
também contemplada expressamente para a hipoteca. (Venosa, 2022).

A legislacao é clara ao definir, para fins de leildo, qual é o significado de divida

e de despesa, sendo a primeira o saldo devedor da operacéo fiduciaria na data em



gue se inicia o processo de alienagao - leildo, que € composto pelos juros, multas e
demais encargos contratuais. Ja em relagdo a despesa, corresponde a soma dos
encargos e custas de intimagao, assim como outras que se fizerem necessarias para
que o leildo se concretize, de acordo com o art. 27, § 3° 1 e Il. (Brasil, 1997).

Ainda, subsistindo importancia no valor alcangado no leildo, devera ser
entregue ao devedor em cinco dias apds o ato, incluidos nesse valor as benfeitorias,
depois de deduzidos os valores da divida e das despesas, implicando em quitagao
reciproca (art. 27, § 4°) (Brasil, 1997).

Frustrada a primeira tentativa de leildo, na segunda tentativa, se o valor nao for
superior ao débito, a divida sera considerada extinta (§ 5°, devendo o credor dar
quitacao a divida em 5 dias. Se ainda assim, houver crédito em favor do credor, este
podera utilizar meios ordinarios de cobranga, ressalvando-se que a lei expressamente
exclui a possibilidade de retencao por benfeitorias, de acordo com a parte final do art.
516 do Cadigo Civil (Brasil, 1997).

O procedimento de cobranga extrajudicial da divida e de leildo para fins de
realizacdo de garantia é constitucional, uma vez que o Poder Judiciario pode ser
acionado a qualquer momento, quer antes, durante ou mesmo apos a consolidagao
da propriedade fiduciaria em nome do fiduciario em caso de inadimplemento do
devedor.

Diante do exposto acima, tem-se que a hipoteca da ao a seu titular apenas o
direito de sequela, ou seja, de apenas perseguir a coisa, has maos de quem quer que
esteja, que ocorre por meio de agao executdria. O contrario ocorre na alienagéao
fiduciaria em que o bem desde o inicio fica em maos do credor, sendo desnecessario
o procedimento judicial. Na hipoteca, porém, € possivel ao credor a adjudicagédo do

bem, em que pese dependa de procedimento judicial. (Amaral Neto, 2011).

3. DA LEGALIDADE DOS EFEITOS

A aplicagdo da alienagao fiduciaria esta regulada pelos artigos 25 e 30 da Lei
n. 9.514/97, a qual, em sintese, prevé o modo como se da a formagao do negdcio, a
gravagao do bem, a constituicdo da mora, a restituicdo do bem, assim como a
consolidagao da propriedade a favor do credor.

Por conta disso, faz-se mister destacar que a via extrajudicial a que se refere a
alienagao fiduciaria ndo traz prejuizo a Constituicdo Federal de 1988, notadamente na

parte que trata do processo legal.



Entretanto, a doutrina ndo é pacifica quando o tema é a constitucionalidade das
consequéncias deste instituto.

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi instituido com o propésito de
estabelecer critérios favoraveis ao consumidor, reconhecendo sua vulnerabilidade
diante do mercado de consumo e viabilizando a protecédo dos seus interesses.

Neste viés, o principio do devido processo legal impede qualquer a ameaga ou
a lesdo a direito na ocasiao da analise Judicial, assegurando o direito ao contraditério
e a ampla defesa, situacdo que interfere no tema da alienacido ora em estudo, a qual
como foi dito pode ser iniciada e concluida exclusivamente pela via extrajudicial, o que
acaba ceifando eventual interesse na aferigdo da legalidade pelo Poder Judiciario.

Para Watanabe (1999), os procedimentos que restringem a defesa e obrigam
a propositura de agdo inversa devem estar em consonancia com as exigéncias do
direito substancial e de acordo com a Constituicao Federal.

Associado a isso, ha o argumento de que no rito da execugao extrajudicial o
credor fiduciario é revestido de atividades de carater judiciario e faz valer de modo
coercitivo seu direito.

De certa forma, é possivel dizer que o agente fiduciario aplica as disposi¢des
da Lei 9.514/97 de maneira coercitiva, posto que o leildo do bem na hipotese de
inadimplemento nada mais é do que a valoragao desfavoravel aos interesses do
consumidor devedor.

Sob a dtica do artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal, ndo € correto
interpretar o devido processo legal como sendo uma exigéncia de utilizagdo da via
judicial, até porque o devedor nédo esta impossibilitado de procurar o Judiciario para
salvaguardar os seus direitos, ainda que ja alienado o seu imdével, caso em que
poderia debater a legalidade do ato e ao final requerer a respectiva indenizagao.

Na verdade, apesar do CDC ter como premissa evitar praticas abusivas em
prejuizo do consumidor através de ferramentas que afastem qualquer restricdo ao
direito, no caso da alienagao fiduciaria sua aplicagdo é mitigada com vistas a garantir
também a incidéncia do principio da liberdade contratual, instituindo uma maneira de
compensar eventual desequilibrio capaz de afetar a relagdo de consumo (Amaral
Neto, 2011).

Assim, o direito de provocar o Estado de forma alguma é passivel de ser tido
como inexistente quando se trata da alienacéo, pois, caso o devedor considere injusta

a execugao da garantia, podera, por meio de agao propria, contestar o débito, os juros,



e contraditar a legitimidade do credor em assim o fazer, pleiteando o respectivo
pagamento do dano se houver (Amaral Neto, 2011).

Logo, uma vez descumprida qualquer clausula contratual ou também quando
evidenciada a discrepancia das clausulas fixadas pela instituicdo financeira, € sim
cabivel medida judicial para interromper o andamento do contrato de alienagéo
fiduciaria de imével.

Cabe destacar que a transmissao do bem alienado a terceiros nao é realizada
sem que o devedor seja notificado, portanto, ndo se pode falar em impossibilidade de
defesa ou de irresignagéo sobre eventual desfecho negativo para o seu patriménio.

Ademais, nos contratos de alienagcdo fiduciaria as etapas estao
especificamente detalhadas por escrito, inclusive o valor da venda do imovel a ser
utilizada por ocasiao da venda, que ocorre quando o inadimplemento for configurado.

No documento também deve constar o prazo de notificacdo pelo Oficial do
Registro de Imdveis, sem o0 que nao se pode dizer que foi observado o equilibrio das
partes contratantes. Apesar do rito especial da alienagao fiduciaria, o unico desejo do
legislador foi priorizar a celeridade no restabelecimento do capital investido e o
crescimento do mercado neste setor.

Convém dizer que os procedimentos para venda de unidades imobiliarias em
construgdo, assim como 0s negoécios vinculados ao Sistema de Financiamento
Imobiliario, ndo obstruem a possibilidade de o devedor acionar o Judiciario.

Outrossim, mister refor¢ar que o credor também possui pontos negativos contra
si, ja que a alienagao fiduciaria impossibilita a execu¢ao de outros bens diferentes
daquele que é o objeto da garantia da operacao de crédito, episddio que n&o pode ser
tido como positivo para o investidor quando a consolidagdo da propriedade nao for
capaz de satisfazer o crédito concedido.

Assim, é possivel de se concluir que a legislagdo consumerista interfere em
qualquer relagao entre consumidor e fornecedor, e que a modalidade de execucao da
alienagao fiduciaria de imovel apenas mitiga a forma de execugéo, em nada impedindo

que as etapas sejam revisadas pelo Estado em processo judicial autbnomo.

4. CONSIDERACOES FINAIS
Conforme observamos acima, a alienacao fiduciaria de bem imovel causou

impacto significante no setor financeiro, possibilitando o aumento de pessoas



interessadas na aquisicdo de bens, dada a facilidade, simplicidade, celeridade e a
reducao de custo nesse tipo de contratacdo. (Venosa, 2022).

Em suma, a alienagao fiduciaria nada mais é do que transferéncia da
propriedade e da posse indireta de um imovel para o fim de garantir operacéo de
crédito em pecunia, situacdo que fica sobrestada até que o tomador daquele valor
termine de pagar a totalidade das parcelas, ou entdo quando configurar sua
inadimpléncia. (Chalhub, 2021).

Do negacio fiduciario no Brasil, foi criada a alienagao fiduciaria, sendo incluida
no campo juridico através da Lei de Mercado de Capitais. A nova espécie de garantia
real apresentou grande sucesso por conta das suas vantagens, como é o caso da
desnecessidade de ingressar em Juizo para satisfazer o resultado. (Marino, 2009).

De igual modo, a modalidade foi tida como vantajosa em razdo da redugao de
custos para a transferéncia da propriedade ao credor em caso de insolvéncia do
devedor.

Devido ao grande sucesso em sua utilizacdo, a alienacado fiduciaria foi
evoluindo progressivamente até abranger os bens imoveis na Lei n® 9.514/97.

E importante ressaltar que na alienacéo fiduciaria de imével, ndo ha alteracéo
em relacio ao direito de uso, permanecendo o devedor na posse mesmo sem deter o
direito de propriedade, até que o negdcio gerador seja resolvido. E se for o caso de
aquisicao, o devedor desde logo € imitido na posse. (Marino, 2009).

Ademais, entre os principais pontos positivos da alienacdo fiduciaria, foi
destacado que o crédito obtido ndo necessariamente deve estar vinculado a compra
do imével dado em garantia, mas sim que os recursos possam ser direcionados a
qualquer compromisso com liquidez (Gomes, 2012).

Por sua vez, no que se refere a forma de execugdo da garantia para
recomposi¢cao do capital, o Poder Judiciario podera intervir a qualquer momento, a
critério das partes, nao sendo a forma de execugéao, por si sO, vedada pela nossa
constituicdo, ou seja, trata-se de procedimento administrativo constitucional legitimo
(Gomes, 2012).

Dito isso, conclui-se que o objeto do contrato de alienagéao fiduciaria € uma via
de méao dupla, podendo seguir tanto pelo caminho do adimplemento da obrigagao
principal por parte do devedor, ficando o credor obrigado a fornecer ao fiduciante o
termo de quitagdo ao oficial do Registro de Imédveis competente, que cancelara o

registro da propriedade fiduciaria, retornando assim a propriedade plena do imével, as



maos do fiduciante, ou entdo pelo caminho da falta de pagamento, caso em que fica
facultado ao credor consolidar a propriedade em seu nome, seja pela via judicial ou
extrajudicial (Amaral Neto, 2011).

Com relagdo a via extrajudicial, parte da doutrina entende que o rito é
inconstitucional e contrario as disposi¢ées do CDC, situagao que ja foi rechagada pelo
Poder Judiciario Brasileiro, no sentido de que o procedimento esta de acordo com a
Constituicao Federal.

E incorreto interpretar a alienacéo fiduciaria de imével apenas como se o direito
do credor fosse preservado, pois, conforme foi dito, se o imével ndo for suficiente para
satisfazer o crédito em nada estara garantido o saldo remanescente da divida (Silva,
2014).

Inexiste, portanto, prejuizo para o direito de agdo previsto na nossa
Constituicdo Federal, pelo que é possivel discutir a validade das clausulas e a
legalidade da sua utilizagao conforme cada caso, uma vez que isto é direito basico do
consumidor e nao se admite expressdes que violem a igualdade e a proporcionalidade
(Forgioni, 2015).

Em outras palavras, a Lei 9.514/97 vigora convergente ao Cddigo de Defesa
do Consumidor, tendo suas previsdes normativas bem esclarecidas na legislagao, o
que nos faz entender que apesar da disciplina propria, que regula de maneira
especifica e exaustiva as consequéncias da mora e a excussao do bem objeto da
garantia, os efeitos se ddo em total consonancia com aquilo que prevé o instituto
consumerista, ndo havendo que se falar em desequilibrio ou prevaléncia de lei
especial, quica conflito de normas.

Enfim, toda e qualquer formagao de negocio deste tipo deve garantir seguranga
juridica aos contratantes e maior estabilidade as relagbes juridicas no mercado
imobilidrio nacional, tudo a influenciar politicas governamentais de incentivo a

moradia.
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