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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

E com grande satisfagio que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacéo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito civil contemporaneo I”, durante o XXVII Congresso Nacional
do CONPEDI, ocorrido entre 14 e 16 de novembro de 2018, em Porto Alegre, sobre o tema
“Tecnologia, comunicagdo e inovagao no direito”.

Os audidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relagbes civis, nos paradigmas da Constituicdo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a as questes da contemporaneidade implicam num olhar
atento para o direito civil, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro impacto em questdes
sociais, econdmicas, culturais, demandando uma andlise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na seara da resilicdo bilateral na promessa de
compra e venda de condominios de luxo, nos aspectos contratuais do acordo de colaboragéo
premiada, na atual visdo do Supremo Tribunal Federal sobre aimpenhorabilidade do bem de
familia do fiador, na natureza juridica das acfes de improbidade administrativa, nas acGes de
wrongful actions em decorréncia das condutas médicas, na aplicacdo da teoria da perda de
uma chance em casos de erro de diagnéstico, nas contribui¢cbes dos sistemas romano-
germanico para a visdo contemporanea da responsabilidade civil, nas questdes de alienagéo
fiducidria em garantia de bem imovel, nos negdécios juridicos de reproducéo assistida, nas
possibilidades de distrato no campo do direito do trabalho, nas contribui¢des do common law
inglés para o direito das sucessoes brasileiro, no atual regime de (in)capacidades, nos

contratos de bioprospecgdo farmacéutica, na responsabilidade civil dos pais em casos de
obesidade dos filhos menores, na possibilidade de unificagdo das responsabilidades

contratual e extracontratual etc.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma viséo
|Gcida e avancada sobre questdes do direito civil, suas problematicas e sutilezas, no quadro
da contemporaneidade, pelo que certamente logrard éxito junto a comunidade académica.
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DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE BEM IMOVEL: CONCEITO,
CARACTERISTICAS, ALTERACAO LEGISLATIVA RECENTE

THE FIDUCIARY ALIENATION IN GUARANTEE OF IMMOVABLE PROPERTY:
CONCEPT, CHARACTERISTICS, RECENT LEGISLATIVE CHANGE

Ana Paula Goncalves da Silva
Raquel Carvalho Menezes De Castro

Resumo

O trabalho cientifico tem por objetivo apresentar os aspectos mais relevantes do instituto da
alienacdo fiduciaria em garantia de bem imoével, destacando seu conceito e caracteristicas,
além de recente alteracdo legislativa da norma que trata da matéria, que visa a superar
inseguranca juridica decorrente de entendimento jurisprudencial, especialmente do Superior
Tribunal de Justica. Utilizou-se da pesquisa bibliografica e do método juridico-dedutivo. Para
a exposicao das caracteristicas do negaécio juridico, foi adotada a classificacéo presente na
obra de César Augusto de Casto Fiuza.

Palavras-chave: Alienacdo fiduciaria, Bem imovel, Garantia, Purga da mora, Alteracéo
legislativa

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of the scientific work is to present the most relevant aspects of the fiduciary
alienation institute in guaranteeing immovable property, highlighting its concept and
characteristics, as well as arecent legisative amendment of the norm dealing with the matter,
which seeks to overcome legal uncertainty arising from jurisprudential understanding,
especially of the Superior Court of Justice. It was used the bibliographical research and the
legal-deductive method. For the exposition of the characteristics of the legal business, the
classification present in the work of César Augusto de Casto Fiuza was adopted.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fiduciary alienation, Real estate, Warranty, Purging
of arrears, L egislative amendment
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Introducio

O trabalho cientifico tem por objetivo apresentar os aspectos mais relevantes do instituto
da alienacdo fiduciaria em garantia de bem imovel, introduzido no ordenamento juridico

brasileiro pela Lei n. 9.514/1997 (BRASIL, 1997), destacando seu conceito e caracteristicas.

Trata-se de instituto relevante por que a alienacao fiducidria tem por objetivo garantir
operagdes de crédito habitacional e comercial, e por isso mesmo, ¢ um meio de fomento dessas
operagdes. Assim, o conhecimento de seus contornos praticos revela-se de grande interesse para

a comunidade juridica.

Os tribunais debrugaram-se sobre o tema, interpretando-o de forma a garantir para o
devedor protecdo em relacdo ao credor, normalmente uma institui¢ao financeira, especialmente
prevendo a possibilidade de purga de mora no contrato inadimplente para além do prazo fixado

em lei, trazendo por isso mesmo inseguranga juridica.

O trabalho destaca também recentissima alteracdo legislativa, que visou a superar tal

inseguranca.

Utilizou-se, no estudo, da pesquisa bibliografica e do método juridico-dedutivo,
tomando a andlise do tema proposto de acordo com a legislagdo e doutrina existente sobre o
tema, cotejando-a com o entendimento jurisprudencial da matéria. Para a exposicdo das
caracteristicas do negocio juridico, foi adotada a classificacdo presente na obra do Professor

Doutor César Fiuza.

1 Conceito

A alienagao fiduciaria em garantia de bem imoével € modalidade de negocio fiduciario.
Fidtcia (do latim fiducia) quer dizer confianca, e no direito romano representou uma evolucao
do direito obrigacional, pela qual o devedor deixou de responder pelo inadimplemento da divida
com a perda da liberdade, ou mesmo submetendo-se a o recebimento de castigos ou a morte, €

passou a responder com a diminui¢ao do seu patrimonio.

Surgiram duas formas de garantia: fiducia cum creditore e fiducia com amico. Na
primeira, o credor (fiduciario) recebia do devedor (fiduciante) a propriedade e a posse de um
bem fungivel (res mancipi), como garantia da divida. Darcy Bessone de Oliveira Andrade

destaca que se tratava de uma forma de garantia real, e que na transmissao da propriedade era
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simultaneamente convencionado, pelo pactum fiduciae, que, paga a divida, o dominio do bem

retornaria ao devedor, por remancipagao ou retrocessao (ANDRADE, 1959, p. 156).

Na segunda, o fiduciante transmitia a quem confiasse a coisa, para posteriormente té-la
restituida, assemelhando-se por isso ao contrato de depdsito. Nesse caso, ndo havia garantia de
divida, mas apenas confianca entre as partes envolvidas, ndo existindo, entretanto, qualquer

acdo de reivindicagdo na hipotese de ndo haver a devolugao do bem.

Em razdo de haver, normalmente, desproporcao entre o valor da divida e o valor do bem,
na fiducia cum creditore, € a inseguranca, na fiducia com amico, houve declinio do uso do

instituto.

No direito germanico a fiducia também importava na transmissdo da propriedade ao
fiduciario, entretanto, tratava-se de propriedade resolivel, o que permitia ao devedor reaver o

bem dado em garantia apos o pagamento da divida. Melhim Namem Chalhub explica que

enquanto no sistema romano a alienagdo era incondicional, s6 existindo uma
obrigacdo pessoal de restituicao sujeita a extingdo da divida, j& em direito germanico
a coisa era transmitida sob condicao resolutiva de pagamento da divida; assim, pois,
cumprida a condigdo, a propriedade voltava ao alienante, assegurada por efeito da
condicdo resolutiva (CHALHUB, 2000, p. 19).

No direito inglés o negocio fiducidrio apresenta-se em duas figuras: trust receipt € o
chattel mortage. No primeiro, o adquirente de uma mercadoria, necessitando de financiamento
para a compra e venda, transfere a propriedade do bem adquirido ao financiador, e deste recebe
o documento do trust receipt. Por este o vendedor fica autorizado a manter a posse do bem, até

o pagamento da divida pela venda da mercadoria.

No segundo, aplicado aos negdcios mobilidrios, transmite-se ao financiador o bem
movel, mantendo o financiado a posse. Ap6s o pagamento da divida, o financiado pode reaver
o bem, por retrocessao; ndo havendo o pagamento, o financiador adquire a titularidade do bem

movel.

Pode-se conceituar no ordenamento brasileiro o negocio juridico fiducidrio como
“aquele em que se transmite uma coisa ou um direito a outrem, para determinado fim,
assumindo o adquirente a obrigacdo de usar deles segundo aquele fim, e, satisfeito este,

devolvé-los ao transmitente” (MACHADO, 1977, p. 93).
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No direito brasileiro o instituto tem contornos que lembram a fiducia cum creditore e o
chattel mortgage. Foi introduzido no ordenamento pela Lei de Mercado de Capitais ou Lei n.
4.728/1965 (BRASIL, 1965), que criou a alienacao fiduciaria em garantia, com vistas a afastar

a desconfianca e o risco que poderiam impedir a realizacao de operagdes de financiamento.

Entretanto, a necessidade de seguranca determinou alteracdo na alienagdo fiduciaria,
realizada no Decreto-Lei n. 911/1969 (BRASIL, 1969), o que foi reconhecido na exposicao de
motivos desse diploma: “a importancia crescente do crédito ao consumidor (...) estd exigindo
uma reformulacdo do instituto (...), que passou a desempenhar func¢ao relevante como garantia
nas operagoes feitas pelas financeiras para financiamento ao usudrio de bens de consumo ou de

producao”.

O Decreto-Lei 911 se propunha a estabelecer também normas de natureza processual,
informando quais agdes seriam cabiveis para a salvaguarda dos direitos que envolviam o

instituto (BRASIL, 1969).

O artigo 66 do diploma legal dispunha que no financiamento com alienacao fiducidria
em garantia, o credor manteria o dominio resolivel e a posse indireta da coisa alienada, ficando

o devedor na condi¢do de depositario e possuidor direto dela (BRASIL, 1969).

Assim, verifica-se a presenc¢a de dois elementos. O primeiro ¢ a relagdo obrigacional
que se forma entre o devedor e o credor. O segundo ¢ uma relagao real, pois ha a transmissao

de dominio sobre a coisa.

Posteriormente foi introduzido no ordenamento a alienacdo fiducidria em garantia de
bem imovel, que ¢ conceituada pela Lei n. 9.514/1997, em seu artigo 22, caput, como “o
negodcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciério, da propriedade resolivel de coisa imovel” (BRASIL,

1997).

O diploma legal claramente se inspirou em outros dois diplomas, quais sejam, o
Decreto-Lei n. 70/1966 (BRASIL, 1996), que trata da execucdo extrajudicial das garantias
hipotecarias, e o ja mencionado Decreto-Lei n. 911/1969 (BRASIL, 1969).

Uma vez que o Codigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002), que cuida também da
propriedade fiduciaria de coisa mével (artigos 1.361 e seguintes), remete, sem seu artigo 1.368-

A o tratamento das demais espécies de propriedade fiduciéria a disciplina da legislagdo especial,
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verifica-se que a Lei n. 9.514/1997 (BRASIL, 1997) ¢ o diploma que por traz os contornos a

serem observados para o negocio da alienacdo fiducidria em garantia de coisa imovel.

2 Caracteristicas

De acordo com a classificacdo dos atos juridicos adotada por César Fiuza (FIUZA,
2003), podemos dizer que o negodcio juridico da alienagdo fiduciaria em garantia de bem imoével
¢ oneroso, em razao de nao ser realizado por mera liberalidade das partes, e ainda acessorio, a

transmissao de propriedade imobiliaria ¢ realizada como garantia de contrato de mutuo.

A Lei n. 9.514/1997 (BRASIL, 1997) também introduziu no ordenamento juridico
brasileiro o Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI), com vistas a promover o
financiamento imobilidrio em geral. Ao lado do Sistema de Financiamento Habitacional (SFH),
criado pela Lei n. 4.380/1964 (BRASIL, 1964) e que também cuida do financiamento da
aquisi¢ao imobilidria, ¢ uma das formas intentadas pelo legislador para possibilitar o gozo do

direito social a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicao (BRASIL, 1988).

Entretanto, o negdcio da alienacdo fiducidria em garantia de bem imoével pode
representar garantia de outros contratos de mutuo que ndo tenham por objeto a aquisi¢ao de
imovel para moradia propria e familiar, o que poderia transparecer de uma interpretacao literal
do artigo 17, IV da lei mencionada: “as operagdes de financiamento imobilidrio em geral

poderdo ser garantidas por: alienacdo fiduciaria de coisa imdvel”.

Isso por que a Lei n. 10.931/2004 (BRASIL, 2004) previu em seu artigo 51 a
possibilidade de as obrigacdes em geral serem garantidas por alienacdo fiduciaria de bem
imovel, inclusive por terceiros. A jurisprudéncia tem admitido, também, uma aplicacdo bem

mais ampla ao instituto, em relacdo a contratos bancarios em geral, como se 1€ do julgado abaixo

(BRASIL, 2014):

PROCESSO CIVIL. ACAO CAUTELAR. PLEITO LIMINAR DEFERIDO EM
FAVOR DOS AGRAVADOS. CEDULA DE CREDITO BANCARIO.
EMPRESTIMO PARA CAPITAL DE GIRO. IMOVEL ALIENADO
FIDUCIARIAMENTE A INSTITUICAO QUE CONCEDEU O EMPRESTIMO.
ALEGADO DESVIRTUAMENTO DO INSTITUTO. INOCORRENCIA.
POSSIBILIDADE DE CONTRATAR-SE ALIENACAO FIDUCIARIA COMO
GARANTIA DE CONTRATOS QUE NAO DIGAM RESPEITO AO SISTEMA DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. PREVISAO NA PROPRIA LEI 9.514/97 E
NA LEI 10.931/2004. RECURSO PROVIDO. "E licita a contratacio de alienacio
fiducidria de imdvel como garantia de contratos de empréstimo alheios ao sistema de
financiamento imobiliario, como ocorre no contrato de empréstimo para capital de
giro." (art. 22 da Lei 9.514/97 e art. 51 da Lei 10.931/2004).
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Trata-se ainda de ato juridico bilateral, em razdo de envolver pelo menos duas
declaragdes de vontades, a do fiduciante, por um lado, que transmite a propriedade do bem

imovel mas mantém a posse direta desse, e do fiduciario, por outro.

Em razdo da previsao contida na Lei n. 10.931/2004 (BRASIL, 2004), o fiduciante ndo
se confunde necessariamente com a pessoa do mutuario, no contrato principal de mutuo, pois a

garantia imobilidria pode ser prestada por terceiro.

O fiduciante possui, consoante o art. 1.368-B do Codigo Civil (BRASIL, 200), direito
real de aquisicdo, que possui expressdo econdmica e pode ser, na forma da lei processual civil

(BRASIL, 2015), objeto de penhora (artigo 835, XII).

E ato juridico inter vivos, pois destina-se a producio de efeitos durante a vida das partes,

e formal, ja que deve assumir necessariamente a forma escrita.

O artigo 24 da Lein. 9.514/1997 (BRASIL, 1997) estabelece clausulas obrigatorias que
devem constar do instrumento do contrato garantido por alienag@o fiduciaria de bem imodvel
(ou, pelo menos, em termo de constitui¢ao de garantia apartado, vinculado ao instrumento
principal): valor do principal da divida; prazo e condig¢des de reposi¢ao do empréstimo; taxas
de juros e encargos incidentes; clausula de constitui¢do da propriedade fiducidria, com a
descricao do bem dado em garantia e indicacdo do modo de aquisi¢do; clausula que assegure
ao fiduciante a livre utilizagdo do imovel dado em garantia, por sua conta e risco; indicagao,
para efeitos de leildo, do valor do imovel e critérios para revisao; clausula que disponha sobre

os procedimentos de consolidacdo da propriedade.

Além dessas, deve ser indicado no instrumento o prazo de caréncia apos o qual o
devedor inadimplente serd intimado para purgar a mora, sob pena de consolidagdo da

propriedade em favor do credor (artigo 26, §2°).

Sao cldusulas facultativas: ciéncia do devedor da possibilidade de cessdo do crédito
fiduciario pelo credor; clausula de direito de cessao dos direitos do devedor mediante prévia e
expressa anuéncia do credor; cldusula estabelecendo a obrigacdo de fornecimento pelo credor
de termo de quitacdo ao devedor no prazo de 30 dias a contar da liquidagdo do débito, sob pena

de multa; e prazo de caréncia do contrato.

Na auséncia das clausulas obrigatdrias, tem-se por nulo o negdcio juridico da alienagdo

fiduciaria.
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A constituicdo da garantia, entretanto, s estara completamente aperfeicoada apds o
registro do titulo junto ao registro imobilidrio, conforme previsao do artigo 1.245 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002). Assim, o negocio juridico € causal, pois nao se desvinculara da causa

que lhe deu origem.

As normas consumeristas alcangam os contratos garantidos por alienagdo fiduciaria de
bem imovel, entretanto, o entendimento jurisprudencial e de parte da doutrina € no sentido de
que a Lei n. 9.514/1997 (BRASL, 1997), como norma especial e posterior, sobrepde-se as
normas da Lei n. 8.078/1990 (BRASIL, 1990), naquilo que sdo incompativeis:

considerando, assim, o conteudo ¢ a finalidade das normas em questio, cotejando-se
as disposigdes do art. 27 da Lei n® 9.514/97 com as do art. 53 do CDC, pode-se
concluir pela inaplicabilidade deste ultimo a alienagdo fiduciaria de iméveis, porque
o regime especial dessa garantia ja contempla a tutela do devedor, e o faz de maneira
especifica, com rigorosa adequacdo a estrutura e funcdo dessa garantia e do contrato
de mutuo, pelo qual o devedor deve restituir integralmente a quantia tomada por
empréstimo, enquanto o art. 53 do CDC apenas enuncia um principio geral ao qual o
art. 27 da Lei n® 9.514/97 de adequa perfeitamente. (CHALHUB, 2006, p. 335).

Por fim, destaca-se que o contrato ¢ caracterizado pela confianca, em razao de o credor

receber o bem imdvel como garantia de outro negocio juridico.

3 Consolidacao da propriedade

Uma vez constituida a garantia com o registro imobiliario, a alienacao fiducidria se
mantera pelo tempo do contrato principal, uma vez que a Lei n. 9514/1997 (BRASIL, 1997),
em seu artigo 25, prevé que com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se a

propriedade fiduciaria do imével.

O credor tem o prazo legal de trinta dias, a contar da data da liquidagdo da divida, para
fornecer ao fiduciante termo de quitacdo, o qual devera ser levado também para anotagao junto
a matricula imobiliaria do bem dado em garantia. A vista do termo de quitagdo, o registrador

anotard o cancelamento do registro da propriedade imobiliaria, retirando o gravame do imével.

Ultrapassado o prazo legal sem a entrega do termo, fica ja prevista em favor do

fiduciante multa de meio por cento ao més (ou fragdo) sobre o valor do contrato.

Entretanto, em caso de inadimplemento, surge para o fiducidrio/mutuante o direito de

promover os atos necessarios para a consolidacao da propriedade fiducidria em seu favor, que
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nada mais ¢ que o recebimento definitivo da coisa para o pagamento da divida do contrato

principal.

O contrato garantido por alienacao fiduciaria de bem imovel, conforme anteriormente
dito, tem de informar expressamente prazo de caréncia a ser observado pelo credor antes de

promover a intima¢ao do devedor em razdo do inadimplemento dele.

Destaca Maury Rou¢de Bernardes que tal prazo, ndo fixado em lei, ndo deveria ser “tdo
curto que dificulte a movimentagdo do devedor em busca dos recursos financeiros necessarios
para quitar seu débito” e “nem tdo longo que conduza a um acumulo de parcelas cujo volume
financeiro lhe impossibilite a retomada do caminho da adimpléncia” (BERNARDES, 2007).

Assim, em tese o prazo razoavel seria em torno de noventa dias.

Nao ¢ o caso de se discutir se o fiduciante em seu intimo sabe ou ndo do atraso (que,
pode, de fato, ser por ele desconhecido, ja que, como dito, ndo hé obrigacao de o fiduciante ser
o mutudrio); a lei exige para a consolida¢ao da propriedade que seja ele formalmente intimado.
Trata-se, assim, de mora ex persona, prevista no paragrafo unico do art. 397 do Coédigo Civil
(BRASIL, 2002), em contraposi¢do a ideia de mora ex re, ou resultante do proprio fato da

inexecug¢ao da obrigagao.

Se superada a caréncia sem o adimplemento do débito, o credor requererd ao oficial do
cartorio de registro de imoveis onde estd a matricula do bem dado em garantia que promova a
intimagao do fiduciante, a fim de que esse, no prazo de quinze dias, satisfaca a divida vencida,
acrescida dos valores que vierem a vencer até a data do efetivo pagamento, além de encargos

contratuais, tributos e contribui¢cdes condominiais (artigo 26, §1° da Lei n. 9514/1997).

Na hipoétese de nao serem distintas pessoas o fiduciante e o mutuario, seria necessario a
intimacdo de ambos? Uma vez que a lei prevé claramente a intimacdo do fiduciante, e ela ndo
contém palavras inuteis, ndo parecer ser razoavel a invalida¢do da intimagdo feita apenas na
pessoa que estd em risco de perder o bem dado em garantia, e que tera, em face do mutuario,

direito de regresso para reaver a quantia que despender.

A forma de intimacdo do fiduciante serd a da escolha do oficial de registro, que,
entretanto, devera garantir ter sido recebida por ele ou por procurador legalmente constituido.
Assim, acaso a intimagao ndo seja feita por oficial da serventia de registro ou de titulo e

documentos, devera pelo menos ser feita por correspondéncia com aviso de recebimento.
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Para o credor, notadamente ¢ mais vantajosa que a intimagao seja feita por oficial de
cartdrio, ja que esse tem, na forma do art. 3° da Lei n. 8.935/1994 (BRASIL, 1994), f¢ publica,

da qual ndo sdo dotados os funcionarios dos Correios.

Na hipdtese de o devedor, ou seu representante, ndo ser localizado por encontrar-se em
local ignorado ou incerto, ou ainda inacessivel, tal aspecto tem de ser certificado pelo oficial

registrador; ficando entdo autorizada a intimagao por edital.

Originalmente a norma ndo informava o que deveria ser feito no caso de o devedor ou
seu representante, simplesmente ocultar-se. Assim, no Estado de Minas Gerais o Provimento
de n. 260/2013, do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais (MINAS GERALIS, 2013), no seu artigo

862, §1° remete a solugdo da questdo a via judicial:

Art. 862...

§ 1° Caso o devedor fiduciante, seu representante legal ou o procurador regularmente
constituido se oculte de forma a ndo se concretizar a intimagdo, o oficial de registro
devolverd o titulo ao apresentante, fazendo constar essa circunstancia de forma
expressa na respectiva nota de devolucao, a fim de que o credor fiduciario promova a
notificagdo do fiduciante pela via judicial.

Entretanto, recentissima alteracdo introduzida pela Lein. 13.465/2017 (BRASIL, 2017),

foi criada a figura da intimagao por hora certa:

Art. 26.[...]

§ 3°-A. Quando, por duas vezes, o oficial de registro de imdveis ou de registro de
titulos e documentos ou o serventuario por eles credenciado houver procurado o
intimando em seu domicilio ou residéncia sem o encontrar, deverd, havendo suspeita
motivada de ocultagdo, intimar qualquer pessoa da familia ou, em sua falta, qualquer
vizinho de que, no dia 1til imediato, retornara ao imovel, a fim de efetuar a intimagéo,
na hora que designar, aplicando-se subsidiariamente o disposto nos arts. 252, 253 e
254 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). § 3°-B.
Nos condominios edilicios ou outras espécies de conjuntos imobiliarios com controle
de acesso, a intimagdo de que trata o

§ 3°-B A podera ser feita ao funcionario da portaria responsavel pelo recebimento de
correspondéncia.

Assim, a norma estadual certamente sofrera altera¢do para possibilitar a intimag@o na

via administrativa quando o devedor estiver buscando ocultar-se.

Formalizada a intimagdo e purgada a mora no prazo de quinze dias, pelo devedor ou
fiduciante, o contrato convalesce. Os valores recebidos pelo oficial registrador devem ser

entregues ao credor em até trés dias, deduzidas as despesas com a intimagao realizada.
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Nao acorrendo o devedor ou o fiduciante ao pagamento, tal fato devera ser certificado
pelo oficial do cartério e esse promovera, na matricula imobiliaria, a consolidagdo da
propriedade em favor do credor, ap6s o pagamento do imposto de transmissao inter vivos (se
se tratar de alienacdo que recaia sobre bem enfitéutico, deve ser também comprovado o

pagamento do laudémio).

A lei ndo estabelece prazo certo a ser observado entre a certificacdo da falta de
pagamento e a apresentagdao da prova de pagamento do imposto; no Estado de Minas Gerais,
por forca do contido no art. 865, § 2° do Provimento n. 260/2013 (MINAS GERAIS, 2013), em
cento e vinte dias sem a comprovacdo do recolhimento do tributo havera o arquivamento dos
autos do procedimento administrativo; nessa hipdtese, devera o credor reiniciar todo o iter da

lei para obter a consolidacao da propriedade em seu favor.

Mauro Anténio Rocha aponta que o prazo de cento e vinte dias pode e deve ser
aproveitado pelo credor para negociar, em posicdo de vantagem, o pagamento do débito no
lugar da consolida¢ao da propriedade (ROCHA, 2017), ja que essa atrai ao credor diversos
onus, como a responsabilidade pelas obrigacdes propter rem (ou ambulatérias), como

pagamento de condominio de imposto predial urbano.

4 Venda do imével

A consolidagao da propriedade ndo autoriza ao credor manter em seu patrimonio proprio
o bem anteriormente dado em garantia. Busca-se, assim, impedir a ado¢do de medidas em
desfavor do fiduciante que indiquem a intensdo do credor de receber o bem, e nao dinheiro,

como pagamento da divida.

Resta claro que o ordenamento juridico brasileiro rejeita a ideia do pacto comissorio,
que ¢ celebragcdo de negocio juridico que autorize o credor a apropriar-se da coisa dada em
garantia, em caso de inadimpléncia do devedor. Nesse sentido, o artigo 1.428 do Codigo Civil
¢ claro ao dizer que “¢ nula a cladusula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou
hipotecério a ficar com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento” (BRASIL,

2002).

A venda do bem cuja propriedade foi consolidada ndo pode ser feita por meio particular,
mas em publico leildo, e no prazo de trinta dias. No primeiro leildo o valor minimo do lance ¢é

o de avaliagcdo do imdvel pois
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o rito proposto pela Lei n® 9.514/1997 para a alienacdo do bem imovel objeto de
consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario por meio de leildo ptblico
visa proporcionar a recuperacdo de recursos em montante suficiente para a reposicao
integral do valor devido com os respectivos encargos, mas, também, reembolsar, total
ou parcialmente, os efetivos dispéndios financeiros do devedor mediante a devolugdo
do excesso eventualmente apurado. Outrossim, a opgéo pela alienagdo do imovel no
ambiente supostamente controlado do leildo publico, capaz de conferir publicidade a
inten¢do de venda e generalizar a participagdo e licitacdo de compra, demonstra a
preocupacdo do legislador em dar transparéncia a transag@o e proteger os interesses
do devedor. (ROCHA, 2017).

Se nao houve o comparecimento de licitante, ou ndo houver lance em valor igual ao da
avaliagdo, devera ser realizado novo leildo, em quinze dias. Nesse, o valor minimo do lance
devera ser igual ao valor da divida, com o acréscimo de despesas, dos prémios de seguro, dos
encargos legais, inclusive tributos, e das contribui¢des condominiais (artigo 27, § 2° da Lei n.

9.514/1997).

Se houver venda do imével em um dos publicos leildes, € o valor recebido pelo credor
exceder ao valor da divida acrescido das despesas, deverd esse em cinco dias entregar ao
devedor o denominado “sobejo”, o qual compreende o valor de indenizacdo das benfeitorias

realizadas no imoével.

Dai a importancia de o contrato prever necessariamente o valor do imovel para fins de
leildo e também as formas de revisdo desse valor, impedindo, assim, que o bem dado em
garantia tenha sua avalia¢do depreciada e o fiduciante que tenha realizado benfeitoria uteis e
necessarias venha a ser severamente prejudicado com a consolidagdo da propriedade e posterior

alienacgao.

Mas mesmo que nao exista lance vencedor no segundo leildo, o credor, em cinco dias,

devera conferir ao devedor termo de quitacao da divida.

Tal previsdo pode trazer prejuizos aqueles que recebem em alienagdo fiduciaria bem
imovel para garantia de mituo nao vinculado a operagdes habitacionais: mesmo se a coisa tiver

valor menor que o da divida, havera a quitacao do débito apos o segundo leilao.

E por tal razdo que um imével nio é admitido, nesses casos, como tinica garantia (ainda
que os direitos reais tenham preferéncia sobre varios outros créditos). Além disso, j4 ha
precedente no Superior Tribunal de Justica (STJ), correspondente ao Agravo em Recurso
Especial n. 818.237/SP (BRASIL, 2016) no sentido de que se o bem alienado garante apenas

parte da divida, ¢ possivel ao credor usar dos meios visando a satisfagdo integral da obrigacao.
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Acaso ndo haja a venda em publico leildo, o imovel cuja propriedade foi consolidada se

integrara em definitivo ao patrimonio do credor.

Entretanto, para as instituicdes financeiras permanece a necessidade de venda desse
bem, na forma das regras emanadas pelo Conselho Monetdrio Nacional, em razdo de ser

limitado o percentual maximo de ativos permanentes em seu patrimonio.

Ao contrario do que foi mencionado para o pacto comissorio, ndo ha, em tese, vedacao
para que o fiduciante e o fiducidrio celebrem o pacto marciano, que consiste na permissao para
que o credor adquira o bem dado em garantia, condicionada a avaliagdo do seu valor de mercado
de forma independente por um terceiro a época do vencimento da divida garantida; nesse caso,

o credor realiza o pagamento da diferenca entre o valor de avaliagcdo e o saldo devedor.

O ordenamento brasileiro ndo prevé claramente esse pacto, entretanto, o artigo 26, § 8°
da Lei n. 9.514/1997 admite que “o fiduciante pode, com a anuéncia do fiduciario, dar seu
direito eventual ao imovel em pagamento da divida” (BRASIL, 1997), evitando-se a alienacao

do imovel em publico leildo.

A questdao foi objeto de discussao na VII Jornada de Direito Civil, realizada pelo
Conselho da Justica Federal, em Brasilia, em setembro de 2015, tendo sido afirmado que a
vedagdo ao pacto comissorio ndo afasta a possibilidade de as partes celebrarem o chamado
pacto Marciano, pois o problema ndo estaria exatamente na possibilidade de o credor se
apropriar direta e permanentemente do bem como mecanismo de satisfacao da divida, mas na
forma pela qual seu valor ¢ fixado para efeito da apropriagdo (TEPEDINO e GONCALVES,
2016).

5 Extensdo do prazo de purga da mora por interpretacio jurisprudencial

Conquanto a Lei n. 9514/1997 (BRASIL, 1997) tenha informado que o prazo para a
purga da mora pelo devedor corresponda aquele de quinze dias informado na intimacao a ele
direcionada, o entendimento jurisprudencial, especialmente do Superior Tribunal de Justica

(STJ) tem apontado que ele pode ser estendido até a data de realizagao do primeiro leildo.

Tal entendimento foi inicialmente informado no julgamento do Recurso Especial n.
1.433.031/DF (BRASIL, 2014), tendo sido afirmado que a mora pode ser purgada até a

assinatura do auto de arrematacgao:
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HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO IMOBILIARIO. PURGACAO DA
MORA. DATA LIMITE. ASSINATURA DO AUTO DE ARREMATACAO.
DISPOSITIVOS LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 26, § 1°, E 39, II, DA LEI N°
9.51497; 34 DO DL N° 70/66; E 620 DO CPC.

1. Acdo ajuizada em 01.06.2011. Recurso especial concluso ao gabinete da Relatora
em 07.02.2014.

2. Recurso especial em que se discute até que momento o mutudrio pode efetuar a
purgacdo da mora nos financiamentos vinculados ao Sistema Financeiro Imobiliario.

3. Constitui regra basilar de hermenéutica juridica que, onde o legislador ndo
distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo, sobretudo quando resultar em exegese que
limita o exercicio de direitos, se postando contrariamente ao espirito da propria norma
interpretada.

4. Havendo previsao legal de aplicag@o do art. 34 do DL n° 7099 a Lei n® 9.51497 ¢
nao dispondo esta sobre a data limite para purgacdo da mora do mutuario, conclui-se
pela incidéncia irrestrita daquele dispositivo legal aos contratos celebrados com base
na Lei n° 9.51497, admitindo-se a purgagdo da mora até a assinatura do auto de
arrematacao.

5. Como a Lei n° 9.51497 promove o financiamento imobiliario, ou seja, objetiva a
consecucao do direito social e constitucional a moradia, a interpretacdo que melhor
reflete o espirito da norma ¢ aquela que, sem impor prejuizo a satisfagdo do crédito
do agente financeiro, maximiza as chances de o imovel permanecer com o mutuario,
em respeito, inclusive, ao principio da menor onerosidade contido no art. 620 do CPC,
que assegura seja a execugdo realizada pelo modo menos gravoso ao devedor.

6. Considerando que a purgacdo pressupoe o pagamento integral do débito, inclusive
dos encargos legais e contratuais, nos termos do art. 26, § 1°, da Lei n° 9.51497, sua
concretizacgdo antes da assinatura do auto de arrematagdo ndo induz nenhum prejuizo
ao credor. Em contrapartida, assegura ao mutuario, enquanto ndo perfectibilizada a
arrematacdo, o direito de recuperar o imovel financiado, cumprindo, assim, com o0s
designios e anseios ndo apenas da Lei n° 9.51497, mas do nosso ordenamento juridico
como um todo, em especial da Constituicdo Federal.

7. Recurso especial provido.

O entendimento manifestado pelo tribunal ¢ o de que os ditames do Decreto-Lei n.
70/1966 (BRASIL, 1966) integram o texto da Lei n. 9.514/1997 (BRASIL, 1997) no ponto em
que essa ¢ omissa, qual seja, na fixagdo da data limite para a purgacdo da mora pelo devedor
(embora, na verdade, ja se tenha informado que a norma estabelece que o limite ¢ de quinze

dias a contar da intimag¢ao do fiduciante).

Como a realizacao dos leildes € posterior a data da consolidagdo da propriedade, tem-se
que o entendimento jurisprudencial importa na admissdo de que a purga da mora seja realizada
mesmo apos aquela. A decisdo mencionada nao aborda questdes decorrem da purga tardia da
mora: a necessidade de nova anotagdao na matricula imobilidria do bem dado em garantia,
cancelando a anotacdo de consolidacdo da propriedade; a devolucdo do tributo anteriormente
pago pelo contribuinte, para poder requerer a consolidagdo da propriedade; ressarcimento de

eventuais prejuizos aqueles que desejarem participar dos publicos leildes; extingdo da agao de
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reintegracdo de posse movida pelo antigo fiducidrio (uma vez que esse pode propd-la logo apos
a averbacdo da consolidacao da propriedade em seu nome, ndo dependendo da realizagcdo do

leildao previsto no art. 27 da Lei n. 9.515/97).

O julgado também ndo considerou que o Decreto-Lei n. 70/1966 (BRASIL, 1966), que
regula a execucdo extrajudicial de garantia hipotecaria, aborda apenas operagdes de
financiamento habitacional, enquanto a alienagdo fiduciaria em garantia de bem imével pode

ser dada em operacdes de crédito com objeto comercial também.

Assim, percebe-se que a decisdo, apesar de promover a protecdo dos direitos dos
mutuarios, que terdo mais tempo para conseguir a purgagao da mora, traz diversos outros pontos
que colocam em risco a seguranga juridica para aqueles que pretendam adquirir em publico

leilao imoével que foi objeto de alienagdo fiduciaria.

Melhim Chalhub destaca que a decisdao do STJ ¢ incompativel com o regime juridico da
garantia fiduciaria especialmente “porque ha na Lei 9.514/1997, sim, regra especifica que fixa
0 prazo para purgacdo da mora (§ 1° do art. 26 e § 2° do art. 26-A), ndo havendo, portanto,
lacuna que pudesse justificar o recurso a analogia”. (CHALHUB, 2017).

Para trazer pacifica¢do sobre essas questdes, a Lei n. 9.514/1997 (BRASIL, 1997) foi

alterada, com a introdu¢@o de novos paragrafos ao artigo 27 da norma, os quais preveem:

a) O credor tem o dever de promover a intimagao do devedor das datas e horarios de
realizagdo dos publicos leildes, por correspondéncia (inclusive eletronica), a fim de que
essa possa, querendo, deles participar;

b) ¢ assegurada ao devedor, até¢ a data de realizagdo do segundo leildo, preferéncia na

aquisi¢do do imoével.

Espera-se que tais alteragdes possam colocar fim as controvérsias advindas das decisdes

jurisprudenciais que trouxeram em seu bojo o entendimento do STJ (CHALHUB, 2017).

Além disso, revela-se louvavel que o legislador, ao modificar a norma, tenha dado a
solucdo para as controvérsias sem que haja a necessidade de se buscar as respostas em outro

diploma legal.

Conclusao
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A alienagdo fiducidria em garantia de bem imovel, introduzida no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei n. 9514/1997 (BRASIL, 1997), revela-se como um meio apto para fomentar
a realizacdo de operacdes de crédito, em razao da segurancga que ela traz para a realizacao do

negdcio juridico de mutuo.

Por ela o fiduciante transmite ao fiduciario com o escopo de garantia, propriedade
resoluvel de coisa imdvel. Trata-se de negocio juridico oneroso, acessorio, bilateral, inter vivos,
formal, causal e caracterizado pela confianga; sua origem remota aos negocios fiduciarios,

conforme regramento previsto no direito romano, germanico e inglés.

A lei autoriza ao credor, na hipotese de inadimplemento do contrato de mutuo garantido,
a adocdo de providéncia extrajudicial para a consolidacdo da propriedade imobilidria em seu
favor. Assim, apos ultrapassado o prazo contratual de caréncia, o fiduciante ¢ intimado, pelo
oficial de cartorio de registro imobiliario no qual estd a matricula do imével dado em garantia,

para purgar a mora.

Caso ndo haja o pagamento, consolida-se a propriedade em favor do credor, e o bem ¢

alienado em publicos leildes.

Recente alteragdo legislativa incorporou em parte entendimento jurisprudencial,
prevendo em favor do devedor preferéncia para a aquisi¢do do imodvel até a data de realizagdo

do segundo leildo.
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