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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo investigar o instituto da alienacao fiduciaria em
garantia como mecanismo de recuperacao de crédito. Nesse contexto, a problematica
a ser enfrentada esta em entender as condicbes e possibilidades que a alienacéo
fiduciaria em garantia oferece ao credor para a recuperacdo do crédito a ela
vinculado. Para dar conta dessa tarefa, utiliza-se 0 método de abordagem dedutivo e
o método de procedimento monografico com técnicas de pesquisa bibliografica. E de
fundamental importancia o estudo do tema, visto que a constituicdo da garantia
fiduciaria impacta tanto na concessao quanto na recuperagdo do crédito, trazendo

seguranca juridica as relacdes crediticias e impulsionando o mercado financeiro.

Palavras-chave: Alienacao fiduciaria. Crédito. Direitos Reais. Garantias.



ABSTRACT

The present paper aims to investigate the fiduciary alienation institute as a garantee of
credit recovery mechanism. In this context, the problem to be faced lies in
understanding the conditions and possibilities that the fiduciary alienation offers in
guarantee to the creditor for the recovery of the credit linked to it. In order to deal with
this task, the method of deductive approach and the method of monographic
procedure with bibliographic research techniques are used. It is of fundamental
importance to study the topic, since the constitution of the fiduciary guarantee impacts
both on credit granting and recovery, bringing legal security to credit relationships and
boosting the financial market.

Keywords: Fiduciary Alienation. Credit. Real Rights. Guarantees.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico versa sobre as condigcdes e possibilidades
oferecidas pela alienagédo fiduciaria em garantia na recuperacdo do crédito. Nesse
sentido, objetiva-se investigar minuciosamente o instituto de forma a entender quais
0s principais aspectos juridicos da alienacao fiduciaria em garantia e como ocorre a
recuperacao do crédito em caso de inadimpléncia.

A principal questédo a ser respondida com este trabalho é se a garantia fiduciaria
€ a mais adequada e oferece melhores condi¢des e formas de garantir o crédito a ela
vinculado.

O método utilizado para concretizacao da pesquisa foi o dedutivo e 0 método de
procedimento monografico com técnicas de pesquisa bibliografica. A pesquisa
bibliografica foi realizada na biblioteca da Universidade e nos ambientes virtuais
oferecidos pela Instituicdo, bem com em outras bases de dados de pesquisa
cientifica.

Dessa forma, no primeiro capitulo, buscou-se entender o porqué da
necessidade e da importancia do credor constituir garantias para resguardar seu
crédito. Iniciou-se o estudo abordando desde a concessao do crédito até o surgimento
da inadimpléncia, adentrando no principio da responsabilidade patrimonial da
execucao bem como nos entraves trazidos pelo vasto rol de impenhorabilidades do
nosso ordenamento juridico. Outrossim, foi dado inicio ao estudo sobre garantias,
abordando, inicialmente, as garantias fidejussoérias.

No segundo capitulo, buscou-se analisar os direitos reais de garantia
tradicionais (penhor e hipoteca) e dar inicio ao estudo da alienacao fiduciaria em
garantia sobre bens moéveis, demonstrando de que forma o instituto foi introduzido no
direito brasileiro, além de como ocorre a recuperacdo do crédito garantido por
alienacao fiduciaria por meio da acao de busca e apreensdo regulamentada pelo
Decreto-lei n. 911/69.

No terceiro capitulo, buscou-se analisar a alienacéao fiduciaria de bens iméveis.
Iniciou-se o estudo abordando os motivos fundamentais que levaram o legislador a
expandir a garantia também a imédveis, destacando seus principais aspectos
constitutivos e conceituais. Além disso, foi estudado de forma pormenorizada como
ocorre a recuperacgao do crédito de forma extrajudicial nos ditames da lei n. 9.514/97,
desde a intimagédo do devedor fiduciante até os leildes publicos. Foram trazidas as
questdes mais polémicas e controvertidas, analisadas a luz da doutrina e da



jurisprudéncia.

O estudo do tema em comento é de fundamental importancia, visto que as
garantias tem alta relevancia no mercado financeiro nacional, impactando tanto na
concessao quanto na recuperacdo do crédito. As garantias tradicionais vinham se
mostrando insuficiente, de modo que a alienacdo fiduciaria em garantia surge para
suprir as deficiéncias deixadas, trazendo seguranca juridica e facilitando ao
consumidor o acesso ao crédito. Deste modo, a alienagao fiduciaria em garantia vem
para dar conta do aumento da circulacdo do crédito e impulsionar o mercado
imobilidrio, possibilitando a conquista de sonhos aos consumidores, tais como o carro
e a casa propria.

No entanto, também facilita substancialmente a recuperacdo do crédito ao
credor fiduciario em caso de inadimpléncia, tendo em vista a existéncia de
mecanismos processuais céleres e eficazes, que possibilitam a consolidacdo da
propriedade do bem alienado e a satisfacdo do débito.



2 DA PROTEGCAO AO CREDITO E DA NECESSIDADE DE GARANTIAS

O presente capitulo ira discorrer sobre a concessdao do crédito bancario e a
inadimpléncia, demonstrando a necessidade do credor constituir garantias para se
resguardar do inadimplemento da obrigacédo face as dificuldades na recuperacédo do
crédito, a exemplo da impenhorabilidade de bens. Serao abordadas as espécies de
garantias fidejussorias positivadas em nosso ordenamento juridico, bem como suas
caracteristicas, demonstrando a evolugdo e os mecanismos criados pelo legislador

para protecao ao crédito.
2.1 Do crédito a inadimpléncia

O crédito consiste na concessao de recursos financeiros em que uma pessoa
denominada credora empresta para outra denominada devedora, que promete lhe
restituir em data futura, o valor emprestado, de forma remunerada.

“A palavra ‘créditoc’ vem do latim creditus, creditum, que significa ‘crenca’,
‘confianga’, no sentido de simplesmente ‘acreditar’.” (SADDI, 2007, p. 33).

Observa-se que dois elementos basicos formam o crédito, a confiangca e o
tempo.

A confianca consiste na crenca que o credor tem no adimplemento da obrigacao
pelo devedor, podendo ser analisada sob o aspecto objetivo e sob o aspecto
subjetivo, conforme ensina Rosa Junior (2006, p. 3):

O elemento subjetivo consiste na crenga que o credor deposita na pessoa do
devedor de que preenche o0s requisitos morais béasicos necessarios a
efetivacdo do negécio de crédito, ou seja, que o devedor aplicara a sua
capacidade econ6mica no cumprimento de sua obrigacao, correspondente ao
pagamento do empréstimo no prazo fixado. O elemento objetivo da confianga
compreende a certeza que o credor tem de que o devedor possui capacidade
econ6mico-financeira para lhe restituir a importancia mutuada no termo final
do prazo, resultando essa confianga do conhecimento da renda e do
patriménio do devedor.

Ja o tempo, é autoexplicativo, trata-se lapso temporal que o devedor necessita
para restituir o recurso ao cedente.

No que tange ao surgimento do crédito, é dificil precisar seu marco, uma vez

que desde os tempos mais primérdios era de costume os que detinham mais poder

econOmico emprestar aos que detinham a necessidade, mediante a cobranca de
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juros, conforme menciona (PERERA et al., 2013, p. 28):

Sobre o inicio e o desenvolvimento primario do crédito aos consumidores nao
se conhecem dados precisos. Provavelmente, o crédito indireto ao
consumidor sempre tenha existido mediante intermediarios: por causa da
particular necessidade de adquirir algum artigo e a impossibilidade de toma-lo
diretamente a crédito do comerciante da figura do prestamista, alguém que
facilitava a efetivacdo da operacédo, em troca de algum objeto que servisse
como garantia de pagamento da divida contraida. [..] O crédito ao
consumidor foi, sem duvida alguma, desde a Antiguidade, uma forma
imaginada pelos comerciantes par ampliar suas vendas; algumas vezes,
antecipando-se ao momento em que o cliente disporia do efetivo necessario
e, em outras, como simples servigco ou facilidade, com oas quais brindavam o
consumidor. No principio, o crédito consistia em transagbes verbais que,
depois, foram adquirindo um aspecto formal nas de maiores valores,
contribuindo, dessa forma, para o nascimento e formalizacdo dos titulos de
crédito e para estender os prazos de venda dos artigos com precos mais
elevados.

Contudo, no Brasil, Saddi (2007, p. 51) aponta que o crédito bancério teve como
marco inicial o periodo imperial e a criagdo dos “bancos do Brasil”.

O periodo do Brasil Império consiste verdadeiramente no inicio da histéria do
crédito no Brasil e também dos ‘bancos do brasil’, isso porque, na nossa
historia financeira, depois do primeiro Banco do Brasil, de 1808, sé no século
XIX se seguiram outros quatro. Bernardo de Souza Franco, ministro do
Império, publicitou em 1848 a obra Bancos do Brasil, na qual relata a
experiéncia com crédito dos bancos existentes a época: Banco do Brasil, do
Rio de Janeiro, da Bahia, do Maranhao e o de Pernambuco.

O crédito tem papel fundamental na vida em sociedade e no fomento da
economia de um pais, funcionando como uma verdadeira mola propulsora. Também é
o crédito que muitas vezes possibilita aos consumidores a conquista de sonhos e
objetivos, tais como a aquisicdo de eletrodomésticos, carro, casa propria, dentre
outros.

E através do crédito que empresas conseguem dar prosseguimento aos seus
trabalhos, alavancando e prospectando seus negocios, conforme explica Viana (1987,

p. 4):

Na maioria das vezes, as pessoas fisicas ou juridicas comerciais ou
industriais ndo tém meios proprios para atender as constantes demandas de
aperfeicoamento e expansao no ramo em que atuam. E o crédito que move a
engrenagem para alcancar tais objetivos, o qual tem no banco seu principal
elemento técnico propulsor. Nao se destina para criar riquezas, mas para
possibilitar a sua circulagao e acumulacéo.

A atividade bancaria consiste em verdadeira administracdo do dinheiro, ao
passo em que o banco utiliza o dinheiro dos chamados poupadores, remunerando-o0s,
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e repassa aos tomadores, Ihe cobrando juros maiores do que paga aos investidores.
No Brasil, a atividade bancaria pode ser exercida por instituicdes autorizadas

pelo Banco Central, a luz do que prevé a lei n. 4.595/64 (BRASIL, 1964,

<https://www.planalto.gov.br>), assim explica Coelho (2012, p. 500):

Para se exercer atividade bancéaria, é necessaria a autorizagdo
governamental. O 6rgdo competente para expedi-la € o Banco Central do
Brasil, autarquia da Uniao integrante do Sistema Financeiro Nacional, a quem
a lei atribuiu, entre outras, as funcées de emitir moeda, executar 0s servicos
de meio circulante, controlar o capital estrangeiro e realizar as operagdes de
redesconto e empréstimo a institui¢des financeiras.

Dentre outros produtos e servicos oferecidos pelas instituicdes financeiras, se
tem como carro-chefe, o crédito.

A concessao de determinada quantia em dinheiro, mediante a pactuagdo de
juros compensatorios, para sua posterior devolugdo, faz nascer o contrato
denominado mutuo bancario.

Em nosso sistema financeiro nacional, a instrumentalizagdo da concessao do
crédito, via de regra, dentre outras possibilidades, ocorre por meio da cédula de
crédito bancario.

Esse documento, com natureza cambiaria, foi criado pela medida provisoria n.
1.925 e posteriormente regulamentado pela Lei n. 10.931/04 (BRASIL, 2004,
<https://www.planalto.gov.br>), tendo todas as caracteristicas de um titulo de crédito.
Portanto, dotado de autonomia, cartularidade, literalidade e causalidade.

O conceito de Cédula de Crédito Bancario decorre da propria lei, conforme
dispbe o Artigo 26 do aludido diploma legal (BRASIL, 2004,
<https://www.planalto.gov.br>):

A Cédula de Crédito Bancario é titulo de crédito emitido, por pessoa fisica ou
juridica, em favor de instituicdo financeira ou de entidade a esta equiparada,
representando promessa de pagamento em dinheiro, decorrente de operacao
de crédito, de qualquer modalidade.

Da leitura do trecho final, observa-se a causalidade do titulo, uma vez que
sempre sera decorrente de uma operacao de crédito. Além disso, trata-se de
instrumento de representacédo de débito liquido, certo e exigivel, e, por conseguinte,
tem forga de titulo executivo extrajudicial.

Para tanto, ha certos requisitos que o instrumento deve obedecer para que seja
considerada uma cédula de crédito bancario (BRASIL, 2004,
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<https://www.planalto.gov.br>):

Art. 29. A Cédula de Crédito Bancario deve conter os seguintes requisitos
essenciais: | - a denominacao "Cédula de Crédito Bancario"; Il - a promessa
do emitente de pagar a divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel no seu
vencimento ou, no caso de divida oriunda de contrato de abertura de crédito
bancéario, a promessa do emitente de pagar a divida em dinheiro, certa,
liquida e exigivel, correspondente ao crédito utilizado; Il - a data e o lugar do
pagamento da divida e, no caso de pagamento parcelado, as datas e os
valores de cada prestag@o, ou os critérios para essa determinagéo; IV - o
nome da instituicao credora, podendo conter clausula a ordem; V -adataeo
lugar de sua emisséo; e VI - a assinatura do emitente e, se for o caso, do
terceiro garantidor da obrigagao, ou de seus respectivos mandatarios.

No que tange aos juros pactuados, dentre outras categorias existentes,
podemos classifica-los basicamente entre juros remuneratérios e juros moratérios.
Quanto ao primeiro, tem por objetivo remunerar o cedente do crédito, conforme
ensina Saddi (2007, p. 145): “Os juros remuneratorios sdo compensatorios pelo mutuo
dado pelo emprestador ao tomador do crédito. O mutuo, negécio oriundo do acordo
de vontades, d& ao credor o direito de receber juros remuneratorios”.

No que concerne 0s juros remuneratoérios, vigora o entendimento de que nao ha
limitagédo legal imposta, sendo que aludida matéria veio a ser objeto da sumula 596 do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1977, <https://www.stf.jus.br>), devendo o banco,
entretanto, adequar-se a taxa de mercado, conforme explica Venosa (2012, p 199):

As instituigdes financeiras, sob o escudo da lei de Mercado de Capitais (Lei n°
4.595/64), colocam-se fora do sistema de juros do Cédigo Civil e da Lei de
Usura. Desvinculam-se, pois, os bancos e congéneres de qualquer limite ali
estabelecido, subordinando-se a politica financeira oficial. [...]

A lei n° 4.595/64 autorizou o Conselho Monetario Nacional a estabelecer
politica de moeda e crédito no pais, permitindo que, por meio do Banco
Central, fixe os juros e taxas de mercado. Os contratos ligados ao Sistema
Financeiro de Habitacdo sao regulados por legislagcdo prépria, que também
estabelece indices peculiares de reajuste.

Por sua vez, os juros moratérios, que ndao se confundem com os juros
remuneratérios ou compensatérios, funcionam como uma espécie de indenizacao
pelo inadimplemento da obrigacao. Ou seja, tem cunho sancionatério ao devedor que
retarda o pagamento, conforme explica Farias (2012, p. 615).

Quantos aos juros moratérios, os tribunais vem cada vez mais pacificando o
entendimento de que estes sao limitados a 12% ao ano.

Inclusive, desta forma, vem se manifestando o Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2018, <https://www.tjrs.jus.br>):
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APELAGAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. REVISAO DE
CONTRATO. JUROS REMUNERATORIOS. Consoante entendimento
preconizado no Superior Tribunal de Justica e que vem sendo adotado por
esta Camara, mostra-se possivel a limitagao dos juros remuneratérios a taxa
média de mercado definida pelo BACEN, a época dos contratos, quando
constatada abusividade, nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor. No
caso em exame, a taxa de juros cobrada no contrato objetos de revisao, é
significativamente superior a taxa média do BACEN, razéo pela qual cabivel a
limitagdo. Precedentes desta Corte. COMISSAO DE PERMANENCIA E
DEMAIS ENCARGOS MORATORIOS. Admite-se a incidéncia da comissao
de permanéncia apés o vencimento da divida, desde que expressamente
pactuada e nado cumulada com juros remuneratdrios, juros moratorios,
correcdo monetaria e multa contratual, sendo o limite maximo a soma dos
encargos remuneratorios e moratorios previstos no contrato, ou seja: a) juros
remuneratérios a taxa média de mercado, ndo podendo ultrapassar o
percentual contratado para o periodo de normalidade da operagéo; b) juros
moratérios até o limite de 12% ao ano; e ¢) multa contratual limitada a 2% do
valor da prestacdo. Na hipotese de cumulagdo, os encargos devem ser
afastados, mantendo-se tdo-somente a incidéncia da comissdo de
permanéncia. Precedente do STJ (REsp 1.058.114/RS).
DESCARACTERIZACAO DA MORA. Constatada a abusividade de encargo
cobrado no curso da normalidade contratual, possivel a descaracterizagéo da
mora, consoante entendimento do STJ [..] (Apelacdo Civel N? 70077162113,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Walda Maria
Melo Pierro, Julgado em 25/04/2018.

Por mais técnica e minuciosa que seja a analise de crédito, a inadimpléncia é
um caminho natural e inevitavel a quem concede, tendo em vista que a concessao de
crédito trata-se de uma atividade de risco.

Os riscos poderdo ser mitigados, no entanto, sempre irdo existir, conforme
destaca (PERERA et al., 2013, p. 144):

A operacao de crédito caracteriza-se pelo risco, pois se troca um valor atual
(bem ou servico) pela promessa de um pagamento futuro. Nenhuma
promessa de pagamento futuro ou de devolugédo do dinheiro é absolutamente
segura. O que existe € uma probabilidade de que o devedor cumpra sua
promessa. A probabilidade de que o comprador cumpra sua obrigacao pode
ser estimada, de forma empirica, antes de a operagdo de crédito ser
realizada.

Com o descumprimento da obrigacdo, comegam o0s procedimentos basicos de
cobranga, tais como, telefonemas, mensagens de texto, envio de cartas e
notificagbes, inscrigdo em cadastro de inadimplentes, protestos dos titulos, dentre
outros.

Esgotados os mecanismos extrajudiciais, resta ao credor, se for o caso, ir a
busca da tutela jurisdicional para reaver seu crédito.
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2.2 O principio da responsabilidade patrimonial da execucao

Na era medieval, o credor em busca de seu crédito, utilizava-se de mecanismos
arduos de cobranca. Naquela época, a execucado recaia sobre a pessoa do devedor,
ou seja, o credor poderia escraviza-lo como forma de adimplemento da obrigacéo,
conforme explica Diniz (2004, p. 463):

Nos primdrdios da civilizagcao, o devedor respondia, moral e fisicamente, com
sua pessoa pelas suas dividas. Entre os egipcios, adjudicava-se ao credor a
propria pessoa do devedor. Entre os hebreus, tornava-se ele escravo, bem
como sua mulher e filhos, do seu credor. Entre romanos, o credor podia
prender o devedor, vendendo-o em trés feiras sucessivas, ou, ainda, mata-lo.

Com o passar dos anos, as execucbes passaram a ter um carater mais
humano, ndo se admitindo mais que as execucdes recaissem contra a pessoa do
devedor, e sim, contra o seu patrimonio.

Com advento da Constituicio Federal de 1988 (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>), vedou-se a prisédo civel do devedor, permanecendo,
porém, licita a prisdo do devedor de alimentos, passando a vigorar de forma quase
que absoluta, o principio da responsabilidade patrimonial da execucao.

A penhora consiste em ato processual tipico da demanda executiva, podendo
recair em quantos bens forem necessarios para o cumprimento da obrigacdo. A
penhora tem como obijetivo vincular o bem a execucao, de forma que posteriormente
permita sua expropriacdo para satisfacdo do crédito exequendo. Assim explicam
Wambier e Talamini (2017, p. 268):

Apesar de também ter funcdo conservativa, a penhora nao € ato de natureza
cautelar. Sua finalidade principal ndo é a de conservar o bem. Mais do que
isso, a penhora visa a qualificar o bem penhorado, para futuramente ser
‘transformado’ em dinheiro. A conservacao é secundaria e instrumental em
relacdo a este outro fim.

O principio da responsabilidade patrimonial da execugdo encontra-se positivado
no artigo 391 do cédigo civil brasileiro, que dispde que “pelo inadimplemento das
obrigacbes respondem todos os bens do devedor.” (BRASIL, 2002,
<https://www.planalto.gov.br>). Contudo, tal regra ndo € absoluta, uma vez que a
norma processual civilista elenca um grande rol de bens ditos como impenhoraveis
em seu artigo 833 (BRASIL, 2015, <http://www.planalto.gov.br>).

Outrossim, a Lei n. 8.009/90 (BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>)
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instituiu como impenhoravel o unico bem imével de familia, ndo respondendo ele por
dividas de qualquer natureza, sejam elas civeis, trabalhistas, fiscais ou
previdenciarias, salvo nas hipbteses previstas em lei, tratando-se de verdadeira
protecdo principio da dignidade da pessoa humana, bem como do direito @ moradia,
direitos fundamentais insculpidos em nossa carta magna.

Todavia, ha hip6teses que a impenhorabilidade deixa de existir por inteira,
conforme dispbe o Art. 3° da referida lei (BRASIL, 1990,
<http://www.planalto.gov.br>):

Art.3°: A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgao
ou a aquisicao do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em
funcdo do respectivo contrato;

[ll — pelo credor da pensdo alimenticia, resguardados os direitos, sobre o
bem, do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou
conjugal, observadas as hipéteses em que ambos responderdo pela
divida; (Redacdo dada pela Lei n? 13.144 de 2015)

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuices
devidas em fungéo do imével familiar;

V - para execugado de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugdo de
sentenga penal condenatéria a ressarcimento, indenizacao ou perdimento de
bens;

VIl - por obrigagdo decorrente de fiangca concedida em contrato de
locacéo. (Incluido pela Lei n? 8.245, de 1991)

Da leitura acima, observa-se que o Inciso V do aludido diploma contemplou a
possibilidade de efetuar a penhora em se tratando de imovel oferecido como garantia
hipotecaria pelo casal ou pela entidade familiar, conforme explica De Assis (2012, p.
291):

O inciso representa expressiva manifestacdo do principio da disponibilidade
da impenhorabilidade. Nada impede que o obrigado aliene a residéncia
familiar para solver dividas. Neste particular, a residéncia se distingue do bem
de familia, que é inalienavel. Impenhoravel que seja a residéncia, o
proprietario pode realizar negocios juridicos de disposi¢éo, e a regra cogita,
dentre outros, da instituicdo de gravame real. E licito, portanto, constituir
hipoteca e predestinar a residéncia da propria familia a execugédo, como
decidiu a 32 Turma do STJ.

Posto isso, observa-se a necessidade de garantia e a protecdo que o direito real
pode trazer ao credor no caso concreto, afastando, via de regra, a impenhorabilidade
do Unico bem de familia.

Outra impenhorabilidade que merece enfoque neste trabalho é a prevista no
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Artigo 5°, Inciso XXVI da Constituicdo Federal da Republica (BRASIL, 1988,
<https://www.planalto.gov.br>) que dispde o seguinte:

A pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada
pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de
financiar o seu desenvolvimento;

O Caodigo de Processo Civil Brasileiro veio de encontro a Carta Magna, dispondo
ser impenhoravel “a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia” (BRASIL, 2015, <https://www.planalto.gov.br>).

Da andlise literal, resta claro que nao é qualquer propriedade rural que foi objeto
de protecao pelo legislador, e tdo somente a pequena propriedade rural trabalhada
pela familia. Todavia, o legislador constituinte ndo definiu 0 que se entende por
pequena propriedade.

Coube a Lei n. 8.629/93 regulamentar esse conceito, definindo a pequena
propriedade rural como a “de area até quatro médulos fiscais, respeitada a fracédo
minima de parcelamento;” (BRASIL, 1993, <https://www.planalto.gov.br>).

Outro ponto ha observar, é que a forga de trabalho existente na propriedade é
familiar, tratando-se de economia de subsisténcia. Deste modo, aquilo que é
produzido na pequena propriedade € necessario para prover a subsisténcia daquele
nucleo familiar, direta ou indiretamente.

Ademais, preceitua a Constituicdo que a pequena propriedade ndao pode ser
objeto de penhora para saldar débitos decorrentes de sua propria atividade produtiva.
Logo, as operacdes de créditos que foram tomadas com objetivo de custear a safra,
lavoura ou qualquer outra atividade produtiva voltada a agricultura, pecuaria e
atividades afins, ndo seriam passiveis de serem satisfeitas pela penhora da pequena
propriedade rural.

Ainda no que toca a pequena propriedade rural, deve-se observar a
inaplicabilidade do Artigo 3° |Inciso V, da Lei n. 8.009/90 (BRASIL, 1990,
<https://www.planalto.gov.br>), vez que esse alberga somente o bem de familia,
conforme posicionamento majoritario do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2018, <https://.www.tjrs.jus.br>):

Ementa:AGRAVO DE Il_\lSTRUMENTO.NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIO

S. ACAO DE EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDIICIAL. IMPENHORABILID
ADE. PEQUENAPROPRIEDADE RURAL. A pequena propriedade rural,
desde que trabalhada pela familia, € impenhoravel (art. 52, XXVI,
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da Constituicao Federal e art. 649, VIII, do CPC/73). Ainda que sejam dois ou
mais imoveis rurais, € possivel o reconhecimento daimpenhorabilidade,
desde que trabalhados pela familia e que 0 conceito
de pequena propriedade ndo seja descaracterizado pela soma das areas.
Considerando a protegdo constitucional, a impenhorabilidade deve ser
reconhecida ainda que o imoével seja dado em garantia hipotecéaria pelo
proprietario. No caso concreto, afastado o ébice imposto pelo juizo a quo para
reconhecimento da impenhorabilidade em razédo de o devedor ter indicado o
imovel a hipoteca, impde-se o retorno dos autos a instancia de origem a fim
de oportunizar a producdo de provas acerca da caracterizacdo da area
como pequena propriedade rural impenhoravel. AGRAVO DE INSTRUMENT
O PARCIALMENTE PROVIDO. (Agravo de Instrumento N® 70075443697,
Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco
Antonio Angelo, Julgado em 12/04/2018.

A leitura da impenhorabilidade do bem de familia, bem como da pequena
propriedade rural, deve ser analisada observando-se o disposto no § 12, do artigo
833, do Cdbdigo de Processo Civil (BRASIL, 2015, <https://www.planalto.gov.br>) o
qual dispde que: “a impenhorabilidade ndo € oponivel a execucao de divida relativa
ao préprio bem, inclusive aquela contraida para sua aquisicao”.

Ora, nao ha de se falar em impenhorabilidade se o crédito concedido fora para
financiar a propria aquisicao do bem.

No que tange aos bens moéveis que guarnecem a residéncia do devedor, nem
todos serdo impenhoraveis, ficando excluidos aqueles bens de elevado valor ou os
que ultrapassem as necessidades comuns de um médio padrao de vida, conforme
ensinam Talamini e Wambier (2017, p. 161):

O parametro da penhorabilidade esta vinculado, nos termos do art. 833, I, a
um 'médio padrdo de vida'. Nesse caso, deve-se levar em conta a média
nacional de conforto, isso &, o padrdao de vida médio da sociedade brasileira,
que pode ser aferido, por exemplo, de acordo com indices fornecidos pelo
IBGE, elaborados como base em critérios cientificos. Nao sendo assim, estar-
se-do deixando fora da possibilidade de incidéncia de penhora bens que, para
a maioria da populagéo, sdo suntuosos, no sentido de serem absolutamente
desnecessarios para a manutengcdo da dignidade humana, e afastados,
portando, do critério da essencialidade para o funcionamento de uma
residéncia. Note-se que a norma refere-se a ‘médio padrdo de vida’, e néo a
padrdo de vida do executado. Assim, a manutengdo do padrdo pessoal de
vida do executado nao é critério adequado a nortear a aplicagdo do inciso |l
do art. 833.

De igual modo, os bens necessarios e Uteis ao exercicio da atividade laboral
do executado também sao tidos como impenhoraveis. Exemplificando, podemos citar
os livros ou o notebook de um advogado, ou as maquinas, ferramentas e utensilios de
um construtor civil, pecas realmente indispensaveis para o exercicio da atividade
laboral do executado.

Pois bem, cabe ao magistrado essa analise, estabelecendo a possibilidade da
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penhora recair sobre o bem dado o caso concreto.

2.3 As garantias fidejussérias: fianca e aval

A garantia consiste no mecanismo juridico pelo qual o credor, de forma cautelar,
protege-se do possivel inadimplemento de uma obrigacgéo.

O ordenamento juridico brasileiro oferece como protecdo ao credor a
possibilidade de constituicdo de garantias para que o seu crédito se revista de uma
seguranca especial. Esta seguranca especial, denominada garantia, oferece ao
credor condi¢des e possibilidades privilegiadas no recebimento do crédito (PEREIRA,
2005, p. 322).

A doutrina é basicamente unanime em dividir as garantias em dois grandes
grupos, as garantias reais e as garantias pessoais.

As garantias pessoais, também conhecidas como garantias fidejussoérias,
consistem na responsabilizacdo de um terceiro pelo adimplemento da obrigacdo. O
garantidor respondera com patriménio préprio a fim de satisfazer o cumprimento da
obrigacao firmada.

A garantia pessoal é aquela baseada na honra e na fama de bom pagador do
terceiro garantidor, uma vez que diversamente da garantia real, ndo vincula um bem
ao cumprimento da obrigagéo.

Existem basicamente duas modalidades de garantias fidejussorias, sendo que
uma se da por meio de aval e outra por meio da fianca.

O aval é instituto juridico tipico do direito cambiario, sendo inadmitido seu uso
em contratos. Trata-se de promessa de pagamento efetuada por terceiro que se
responsabiliza pela solucdo da divida, caso o devedor deixe de cumprir com a
obrigacao. Nas palavras de Mamede (2012, p. 95):

Trata-se duma declaracdo unilateral por meio da qual alguém (o avalista)
assume a solidariedade passiva por certa obrigagdo constante do titulo de
crédito. O avalista garante a obrigagdo assumida pelo avalizado e ndo a
pessoa deste. Cuida-se de ato juridico unilateral: a afirmacéo de seu autor, 0
avalista, de que saldard o débito garantido, quando exigivel, sendo que o aval
pode ser dado em qualquer tempo, mesmo ap6s o vencimento do titulo,
sendo iguais os efeitos a dagao da garantia antes do vencimento.

O aval € uma declaragdo cambiaria, ainda que distinta da declaragdo do
emitente ou do sacado ou do endossante. E uma promessa, formulada por
um terceiro, de adimplir a obrigacdo avalizada, em lugar de seu emitente,
independentemente de qualquer outro elemento, tais como condigdes, modos
etc.; tais observacdes, se postas na cartula, devem ser tidas como nao
escritas, ja que ndo ha espaco juridico para tanto. O avalista simplesmente
promete pagar. O direito ndo se interessa pelos motivos que geraram a dagao
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da garantia; mas, habitualmente, é solidariedade moral que se transforma em
solidariedade financeira.

Na modalidade de garantia aval, tem-se a responsabilidade solidaria pelo
pagamento do débito, podendo o credor exigir de um ou de outro, ou de todos.

Portanto, basta que a divida esteja vencida para que o credor possa exigi-la
tanto do avalizado quanto do avalista, criando uma responsabilidade passiva solidaria.

No que tange a fianca, em que pese também tratar-se de garantia pessoal, esta
por sua vez possui diversas distincdes do aval.

Primeiramente, cabe elucidar que enquanto o aval € instituto do direito
cambiario, podendo ser dado em titulos de crédito, a fianga é instituto contratual do
direito civil, devendo ser outorgada em contratos.

Outra diferenca substancial € o beneficio de ordem, o qual assiste tdo somente
ao fiador. Deste modo, pode o fiador exigir que o credor busque reaver o seu débito
primeiramente do devedor principal, conforme expressa previsdo do art. 829 do
Cédigo Civil (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>).

No entanto, existe a possibilidade do fiador abdicar do beneficio de ordem
através da renuncia. Nesta hipotese, o fiador, voluntariamente, afasta de si o direito
do beneficio de ordem, ndo podendo alega-lo posteriormente (GAGLIANO, P.G.;
FILHO, R.P., 2017).

A legislacdo brasileira previu a possibilidade de, havendo mais de um fiador,
esses exercerem o beneficio de divisdo, onde cada fiador s6 respondera por uma
fracao que Ihe couber do débito.

Entretanto, Mamede (2012, p.98) elenca pontos em comuns entre os dois
institutos de garantia pessoal:

Em ambos, ha uma garantia de pagamento de uma obrigacdo alheia, da
mesma forma que, em ambos, a garantia se da-se por escrito, € ndo admite
interpretacdo extensiva. Some-se a possibilidade de dagao da garantia sem
consentimento do devedor ou contra sua vontade (Artigo 820) e a
possibilidade de se garantirem dividas futuras (Artigo 821), exigindo a
execugao que a obrigacdo seja liquida, certa e exigivel.

O aval é ato unilateral enquanto que a fianca emana de contrato e pressupde
acordo de vontade das partes.

Para constituicdo das garantias pessoais sob analise, o credor deve observar,
em se tratando de avalista ou fiador com estado civil de casado, o disposto no artigo
1.647 do codigo civil brasileiro (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>) que



20

instituiu como requisito para prestacdo de aval ou fianca a autorizagdo do cdnjuge,
também denominada outorga uxéria ou marital, salvo se casados sob o regime da
separacao total de bens.

Destarte, a inobservancia da referida norma pode acarretar em anulabilidade
pelo cdnjuge que ndo autorizou a prestacdo da garantia, até dois anos depois de
terminada a sociedade conjugal.

A matéria ndo raras vezes ja foi objeto de anadlise pelo judiciario, sendo que
atualmente existem dois entendimentos.

O Superior Tribunal de Justica, analisando o recurso especial n° 1.526.560-MG
(BRASIL, 2015, <http://www.stj.jus.br>), firmou entendimento de que a garantia é
valida, porém, deve ser respeitada a meacgéao do cdnjuge que nao autorizou.

Por sua vez, ha decisbes no sentido de anulacdo total da garantia fidejussoria,
inclusive, quanto aos bens particulares daguele que assinou sem autorizacao.

Nas garantias pessoais, pelo inadimplemento da obrigacdo, respondera o
avalista ou fiador, com o patrimbnio no momento da execucgao.

A prestagao de aval ou fiangca em nada impede a transferéncia de patriménio.
Desta maneira, pode ocorrer que no momento da execucdo o garantidor reste
insolvente e desprovido de patrimonio.

A possibilidade de dilapidacao do patriménio do avalista e do fiador demonstra a
fragilidade da garantia fidejussoria, uma vez que diferente dos direitos reais de
garantia, ndo ha o direito de sequela, podendo o coobrigado desfazer-se de
patriménio a qualquer tempo.

O Superior Tribunal de Justica, na analise do recurso especial n° 260.004,
(BRASIL, 2006, <http://www.stj.jus.br>) firmou o entendimento no sentido de que o
aval ndo se extingue com falecimento mesmo que o titulo ainda nao esteja vencido,
haja vista que o vencimento é necessario somente para fins de exigibilidade. Destarte,
pode o credor exigir do espdélio o0 cumprimento da obrigacao.

Por sua vez, a fiangca tem natureza intuitu personae, uma vez que derivada da
confianca existente entre as partes. Logo, o falecimento do fiador gera a extingdo da
fianca, salvo se no momento do 6bito a obrigacdo ja era exigivel. Nesta hipétese,
poderd o credor cobrar dos herdeiros até o limite do patriménio deixado pelo de cujus.

As garantias nas operacoes de créditos tém como fito a protecdo ao credor de
um possivel inadimplemento. Porém, a constituicdo de garantias tem impacto
diretamente na precificacao do crédito.

Deste modo, o crédito concedido sem garantia acaba por ter preco mais elevado
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ao tomador, enquanto que o crédito cedido com garantia possibilita a tomada de um
crédito mais barato pelo consumidor.

Desta forma, observa-se que ha uma linha de mao dupla, podendo a garantia
trazer beneficios ao credor, porquanto resta protegido de um possivel
inadimplemento, e também ao tomador, tendo em vista que consegue taxas mais
acessiveis com o oferecimento da garantia.
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3 DOS DIREITOS REAIS DE GARANTIA

O presente capitulo ir4 discorrer sobre os direitos reais de garantia tradicionais,
penhor e hipoteca, demonstrando seus principais aspectos juridicos. Ainda, sera dado
inicio ao estudo da alienacgéao fiduciaria em garantia sobre bens moveis, trabalhando a
parte historica, conceitual e de que forma o instituto foi introduzido no direito
brasileiro. Por fim, sera demonstrado como ocorre o procedimento de recuperacao de
crédito de bem movel alienado fiduciariamente por meio da acdao de busca e
apreensao regulamentada pelo decreto-lei n. 911/69.

3.1 Direitos reais de garantia tradicionais: Penhor e Hipoteca

Os direitos reais de garantia tém como caracteristica vincular o bem ao
cumprimento da obrigacdo, assegurando a satisfacdo do débito em caso de
inadimplemento, trazendo, deste modo, seguranca ao credor.

Os direitos reais de garantia sdao numerus clausus, ou seja, sao somente

aqueles instituidos pelo direito positivo, assim explica Fernandes ( 2011, p.25):

A taxatividade dos direitos reais exige que a criacdo dos direitos reais seja
através de lei, com previsdo exaustiva dos direitos. O art. 1225, do Codigo
Civil, traz esse rol taxativo de direitos reais. Uma observacao relevante é que
os direitos reais enumerados ndo necessariamente precisam contar com a
normatizacdo do Cdédigo Civil, podendo ser previstos também em legislacao
extravagante, como se exemplifica com a concessdo de uso especial para
fins de moradia, prevista no art. 1.225, Xl, com disciplina legal em diploma
especifico.

Cumpre elucidar que o instituto da anticrese, embora direito real de garantia,
ndo sera objeto de estudo neste trabalho, tendo em vista 0 desuso da garantia no
direito contemporaneo.

O penhor consiste na entrega de bem mével em garantia, sem que haja a
transferéncia de propriedade do bem.

Diniz define o penhor “como um direito real que consiste na transferéncia efetiva
de uma coisa movel ou mobilizavel, suscetivel de alienagéo, realizada pelo devedor
ou por terceiro ao credor, a fim de garantir o pagamento do débito.”

Segundo Rizzardo (2013, p. 1042), ha seis espécies de penhor no ordenamento
juridico brasileiro, quais sejam:
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O penhor comum, ou permitido para qualquer tipo de contrato, também
conhecido como civil; o penhor rural, que se divide em agricola e pecuério,
formalizado inclusive através de cédula pignoraticia, por forca do paragrafo
Unico do art. 1.438; o penhor industrial e mercantil, que ndo constava no
Cédigo Civil de 1916; o penhor de direitos e titulos de crédito, que na vigéncia
do Cédigo anterior vinha como caugao de titulos de crédito; o penhor de
veiculos, matéria totalmente nova; e o penhor legal, amplamente regrado no
Cédigo anterior.

Na esséncia do instituto, 0 penhor comum constitui-se com a entrega da posse
da coisa empenhada ao credor até o total adimplemento da obrigacéo.

No entanto, essa regra nao se aplica ao penhor rural, de veiculos, mercantil e
industrial, que admite que a coisa empenhada continue em posse com o devedor.
Esses casos sdo chamados de penhores especiais, em que a tradicao é dispensada,
conforme ensina Pereira (2005, p. 341).

De fato, a transmissdo da posse da coisa empenhada ao credor ndo era mais
viavel, tanto ao credor quanto ao devedor, ainda mais em se tratando de operacdes
firmadas no ambito do mercado financeiro.

Em regra, todos os bens méveis sdo empenhaveis. Todavia, Rizzardo (2013, p.
1.043) ensina que os bens elencados com impenhoraveis ndo sédo suscetiveis de
serem empenhados, ao passo que em eventual inadimplemento, na agdo de
execucdao, a penhora vai incidir sobre o bem dado em garantia, que seria
impenhoravel por forga de lei.

O penhor podera ser constituido tanto por instrumento particular quanto por
instrumento publico. Para que tenha efeitos perante terceiros, o penhor comum
devera ser levado a registro no Cartério de Titulos e Documentos (DINIZ, 2004, p.
484).

Entretanto, em se tratando de penhores especiais, 0 registro devera ocorrer no
Cartério de Registro de Imoveis de circunscrigdo de onde estiverem as coisas
empenhadas.

O artigo 1.461 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>)
preceitua a possibilidade de constituir veiculos em garantia de penhor. Contudo,
conforme ensina Pereira (2005, p. 352) ha determinados requisitos para tanto:

Para ser objeto de penhor, o veiculo deve ter caracteristicas de individuagao
precisas, como tipo, marca, destinagao, cor, nimero de série e inscrigdo no
registro proprio, quando for o caso.

[--]

O Penhor de veiculos apresenta caracteristicas que lhe sao préprias,
distinguindo-se de coisas em geral. Guardando similitude com o penhor
comum, constitui-se por instrumento publico ou particular, registrado no
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Cartério de Titulos e Documentos do domicilio do devedor. Completa-se,
todavia, a sua realizagcao por ser anotado no certificado de propriedade (art.
1.642, caput). Desta forma, em qualquer circunstancia, terceiros terdo sempre
meios de saber que se encontra empenhado ao adquirir o veiculo, ou efetuar
qualquer negocio que o tenha por objeto, a simples inspecdo ocular do
documento, sem necessidade de recorrer a certidao passada pelos cartérios.

Constituida a garantia, o credor ficara na posse indireta do bem empenhado,
enquanto que o devedor ficara na posse direta, na condicdo de depositario, sendo
responsavel pela conservacao e manutencao do bem, ficando sujeito as penalidades
legais em caso de infidelidade.

A hipoteca tem como escopo a garantia de bens iméveis (rurais ou urbanos),
além de embarcacgdes e aeronaves, vinculando o bem ao adimplemento da operacéo,
sem a transmissdo de posse e propriedade ao credor, que s6 podera ser
desapossado e desapropriado nas vias judicias.

A hipoteca pode ser convencional, legal e judicial. Sera objeto de andlise,
somente a hipoteca convencional, sendo aquela que emana da manifestacdo de
vontade das partes, podendo ser lastrada em cédula de crédito bancario, e também
classificada, de forma mais estrita, como hipoteca cedular.

Diniz (2004, p. 559) explica que a hipoteca cedular é aquela constituida em
cédula de crédito bancario com este énus real, sempre nominativa, mas transferivel
por endosso. A emissdo da cédula de crédito bancario hipotecaria sé € permitida por
instituicdes financeiras devidamente autorizadas pelo Banco Central.

Seguindo os ensinamentos de Diniz (2004, p. 59), ha certos requisitos que
devem ser observados na hipoteca cedular:

Essa cédula devera conter o nome, qualificacdo e endereco do credor e do
devedor, o valor do crédito que representa, a indicagdo do nimero, data, livro
e folha do registro da hipoteca e averbacao da propria cédula, a individuagao
do imével gravado, a data da emissdo e do vencimento e o local do
pagamento. Exigindo-se, ainda, para maior seguranca dos cessionarios, sua
autenticagcao pelo oficial do registro imobiliario e averbagdo, sob pena de
nulidade, a margem da inscricdo da hipoteca integrante, ndo sendo permitida
se houver prenotacdo ou inscricdo de outro énus real, agdo, penhora ou
cédula anterior.

Frisa-se a possibilidade juridica de constituicado de novas hipotecas no imovel ja
hipotecado, restando o segundo credor com a hipoteca de segundo grau. Na verdade,
nao ha limites de credores que podem constituir hipotecas subsequentes, todavia, ha
de se respeitar a ordem de preferencia no recebimento do crédito. O credor preferente
pode alterar e postergar o prazo do seu crédito, sem anuéncia dos subsequentes.

A constituicao da garantia hipotecéaria ocorre por meio de escritura publica ou
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cédula de crédito bancario, sendo imprescindivel o seu registro no Cartério de
Registro de Imdéveis de onde o bem estiver localizado. Ademais, as embarcagdes e
aeronaves, deve-se também proceder ao registro competente, que ocorre na
Capitania dos Portos e na Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC),
respectivamente.

A hipoteca, em que pese direito real de garantia, ndo impede a alienagdo do
bem onerado. Todavia, sob o prisma econdmico, trata-se de negécio juridico de dificil
concretizagdo ao alienante, vez que poucas pessoas se interessardo, e 0s que se
interessarem, provavelmente, tendem a depreciar o imével em raz&o do 6nus.

O adquirente do imével se expde ao risco de perdé-lo caso o vendedor nao
cumpra com a obrigacdo garantida, ressalvado, porém, o direito de indenizagédo
contra o devedor hipotecario que Ihe efetuou a venda (COELHO, 2006, p. 236).

O artigo 1.499 do Coddigo Civil (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>)
dispde sobre as formas de extincdo da hipoteca, sendo elas: “I - pela extincao da
obrigacao principal; Il - pelo perecimento da coisa; Il - pela resolucao da propriedade;
IV - pela renlncia do credor; - pela remicao; VI - pela arrematacao ou adjudicacao.”

Extinta a hipoteca, deve-se proceder ao cancelamento do gravame, averbando a
margem da matricula a causa extintiva.

O oficial do registro de imdveis competente, somente podera fazé-lo mediante
requerimento por escrito, conforme ensina Pereira (2005, p. 363-364):

a) Requerimento emanado do credor e devedor;

b) Requerimento do devedor instruido com instrumento de quitagcdo, ou
autorizagédo em forma, ou procuragao bastante do credor;

¢) Mandado judicial contendo a determinacao especifica, expedido com base
em processo contencioso ou administrativo;

d) Sentenca passada em julgado, de que resulte a referencia expressa a
extingdo da hipoteca;

e) Carta de arrematacdo ou adjudicagdo do imével gravado, expedida pela
Juizo da execucgéao hipotecaria.

Portanto, enquanto nao restar cancelada a hipoteca, ela se mantem higida,
produzindo seus efeitos em face de terceiros. E pelo cancelamento que se extingue o
direito real do credor.

A recuperacao do crédito garantido por penhor ou hipoteca, deve ocorrer
obrigatoriamente por meio de processo de execucao judicial, sendo vedados meios
expropriatérios extrajudiciais.

Em se tratando de hipoteca, dispde o credor de dois caminhos. A execugao pelo
rito comum, positivado no cédigo de processo civii e a execucao hipotecaria,
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consoante a Lei n. 5.741/71 (BRASIL, 1971, <http://www.planalto.gov.br>).

A execucao pelo rito especial € admitida somente as hipotecas que garantem
operacgdes do sistema financeiro habitacional (ASSIS, 2012, p. 1.127).

A eficacia da garantia de penhor e da garantia de hipoteca é alvo de diversas
criticas pelos juristas, principalmente no tocante as dificuldades na recuperagédo do
crédito e no alcance da garantia real.

Em que pese as diversas mudancas introduzidas no que tange ao processo de
execucdo, a morosidade do processo judicial no rito comum, bem como os atos
protelatérios do devedor acabam por obstaculizar a recuperagéo do crédito.

Outrossim, o credor hipotecario e o credor pignoraticio exercem sua preferencia
somente em face dos credores quirografarios, ficando a mercé dos créditos
trabalhistas e tributérios.

O ultimo direito real de garantia, o qual consiste no objeto de estudo medular
desta monografia e passara a ser analisado minuciosamente no préximo subcapitulo,
é a alienacao fiduciaria em garantia.

3.2 Do surgimento da alienacao fiduciaria em garantia de bens moveis:
conceito e caracteristicas

A palavra fiducia emana do latim, e significa confianca, lealdade. A fiducia tem
sua origem no direito romano, através da chamada venda provisoria, na qual o
fiduciario recebia do fiduciante a propriedade sobre uma coisa, ficando comprometido
em restitui-la quando alcangado o pactuado (CHALHUB, 2017, p. 09).

Em sua origem, o negdcio fiduciario apresentava-se de duas maneiras, a fiducia
cum amico € a fiducia cum creditore.

Na primeira modalidade, o fiduciante transferia o bem a outrem com o objetivo
de administracdo e preservacado. Ja na fiducia cum creditore, o escopo era em
garantia, ou seja, o fiduciante transferia a propriedade da coisa que ficava vinculada
ao cumprimento de uma obrigacdo. Uma vez cumprida a obrigacdo, o fiduciario
restituia a coisa (TERRA, 1998, p. 20).

No Brasil, a alienacao fiduciaria em garantia teve inicio com a Lei n. 4.728
(BRASIL, 1965, <http://www.planalto.gov.br>), a qual instituiu a possibilidade de
constituicdo da garantia sobre bens moveis.

Posteriormente, o] Decreto-lei n. 911/69 (BRASIL, 1969,
<http://www.planalto.gov.br>) alterou o artigo 66 do aludido diploma e estabeleceu
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normas de processo sobre a alienacao fiduciaria de bens moéveis.

O instituto da alienagao fiduciaria vem para suprir as deficiéncias do penhor e da
reserva de dominio, que ja nao atendiam as expectativas dos credores, face o
aumento da circulag&o do crédito, assim explica (CHALHUB, 2017, p. 175):

O contrato de alienagéo fiduciaria de bens méveis € titulo constitutivo da
propriedade fiduciaria, tendo sido originalmente caracterizado no art. 66 da
Lei 4.728, de 1965, que, ao estruturar as bases do Mercado de Capitais, com
novas formas de captacdo e aplicacdo de recursos publico, criou a garantia
fiduciaria visando suprir a insuficiéncia das garantias incidentes sobre bens
méveis, como o0 penhor e a reserva de dominio, que ja entdo ndo eram
compativeis com as caracteristicas da circulagdo do crédito na sociedade
contemporénea. A redacdo do art. 66 da Lei 4.728/1965 foi alterada pelo
Decreto-lei 911/1969.

O Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.361 (BRASIL, 2002,
<http://www.planalto.gov.br>), também tratou de disciplinar sobre o tema,
contemplando a alienacao fiduciaria em garantia de bens méveis infungiveis.

Porém, ao passo em que o cédigo disciplinou somente os bens moveis
infungiveis, alguns juristas defendiam a tese de que outras modalidades de alienacao
fiduciaria teriam sido abolidas do ordenamento juridico brasileiro.

Dois anos depois, a lei n. 10.931 (BRASIL, 2004, <http://www.planalto.gov.br>)
tratou de por fim a controvérsia, inserindo o artigo 1.368-A no codigo civil brasileiro
(BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>), cuja redacédo elucida que as demais
propriedades fiduciarias submetem-se a disciplina de suas leis especiais, com
aplicacao do cédigo naquilo que nao for incompativel.

Outro ponto que de certo modo gerava discussao entre os juristas e o legislador
tratou de esclarecer, era a possibilidade juridica ou ndo da alienacao fiduciaria em
garantia ser constituida entre particulares, ou seja, fora do ambito do mercado
financeiro e de capitais.

A discussao, em sintese, pairava em razao da lei n. 4.728 (BRASIL, 1965,
<www.planalto.gov.br>) restringir a garantia ao mercado financeiro. Contudo, tal
restricdo ndo foi mantida com o advento do instituto no Codigo Civil (BRASIL, 2002,
<http://www.planalto.gov.br>).

Coube novamente a lei n. 10.931(BRASIL, 2004, <http://www.planalto.gov.br>) o
papel de esclarecer a controvérsia, introduzindo o artigo 66-B na lei n. 4.728 (BRASIL,
1964, <http://www.planalto.gov.br>), o qual atribui caracteristicas especiais a
constituicdo da garantia no &mbito do mercado financeiro ficando revogados os
artigos 66 e 66-A, os quais conferiam a exclusividade da garantia ao mercado
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financeiro e de capitais.

Portanto, existem duas espécies de propriedade fiduciaria de bens méveis no
direito brasileiro, sendo uma restrita do mercado financeiro e de capitais, bem como a
garantia de créditos fiscais e previdenciarios, e outra de aplicagao geral, ndo havendo
restricdo quanto a pessoa do credor.

Na alienacao fiduciaria de bens moéveis, o devedor, com escopo em garantia,
transfere a propriedade resolivel e a posse indireta da coisa alienada ao credor,
independentemente de tradicdo, ficando na condicdo de depositario e possuidor
direto, com todos o0s encargos legais, civis e criminais.

Para melhor compreensdo deste conceito, se faz necessario abordar os
conceitos de propriedade resoluvel e de posse direta e indireta.

A propriedade resoluvel € aquela que esta vinculada a alguma condi¢cdao ou
termo, ou seja, depende de uma condicao resolutiva. Deste modo, “na ocorréncia do
termo, quando o mesmo se consolidar, cessa o direito de propriedade do titular”,
conforme explica Fernandes (2008, p. 165).

No que tange aos desdobramentos da posse em direta e indireta, pode-se dizer,
basicamente, que posse direta é aquela exercida pelo ndo proprietario que esta
diretamente com a coisa, enquanto que a posse indireta é aquela exercida pelo
proprietario que ndo esta diretamente com a coisa (FERNANDES, 2008, p. 53).

A alienacao fiduciaria de bens méveis somente se prova por escrito, podendo
ser constituida tanto em instrumento particular ou por escritura publica. O Decreto-lei
n. 911(BRASIL, 1969, http://www.planalto.gov.br) elenca os requisitos formais para
constituicdo da garantia, sendo eles:

a) o total da divida ou sua estimativa;

b) o local e a data do pagamento;

c)a taxa de juros, os comissdes cuja cobranga for permitida e,
eventualmente, a clausula penal e a estipulagdo de correcdo monetaria, com
indicagao dos indices aplicaveis;

d) a descricdo do bem objeto da alienacdo fiducidria e os elementos
indispensaveis a sua identificagéo.

Observa-se que a individualizacdo do bem deve ser pormenorizada, afim de que
seja possivel sua facil identificacdo, de forma a nao ser confundido com outro.
Veiculos, por exemplo, devem ser descritos com placa, RENAVAM, Chassi, além das
principais caracteristicas.

Como dito, o contrato de alienacao fiduciaria podera ser celebrado tanto por
instrumento particular quanto por instrumento publico. No entanto, s6 tera validade
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perante terceiros, quando arquivado no Registro de Titulos e Documentos do
domicilio do devedor, ou, em se tratando de veiculos, na reparticio competente,
hip6tese na qual o gravame constara no certificado de licenciamento e registro do
veiculo automotor, dando publicidade a anotagéo (DINIZ, 2008, p.576).

Do mesmo entendimento coaduna Chalhub (2017, p. 188):

O registro é elemento essencial da seguranca juridica, pois, na sua falta, o
gravame nao tera eficacia contra terceiros, que poderao, de boa-fé, adquirir o
bem como se estivesse livre e desembaracado. O registro € elemento
essencial para que a alienacdo fiduciaria em garantia produza todos os
efeitos inerentes a sua natureza, pois, ao se constituir a propriedade
fiduciéria, por meio de registro, o bem é afastado dos efeitos insolvéncia do
fiduciante e do fiduciario; afinal, a propriedade fiduciaria em garantia é
constituida com a finalidade especifica de segregagédo patrimonial, visando
maior eficacia da realizagdo da garantia, dai por que a auséncia de registro
frustra a prépria finalidade do contrato.

Cumprida a obrigagdo, extingue-se a propriedade resoluvel, operando
automaticamente os efeitos da condigéo resolutiva, voltando de forma plena o bem ao
patriménio do fiduciante.

Chalhub (2017, p. 192) destaca a possibilidade do pagamento ser efetuado por
fiadores, avalistas ou terceiros interessados, sub-rogando-se, inclusive, no direito real
de garantia, desde que efetuada a liquidagao total do débito.

A alienacao fiduciaria em garantia difere-se do penhor, ao passo em que opera-
se a transferéncia da propriedade. Deste modo, em eventual concurso de credores,
ndo ha de se falar em preferencia de créditos tributarios ou trabalhistas, uma vez que
o bem gravado nao esta no patriménio do devedor.

O bem empenhado, em caso de recuperacao judicial, submete-se aos efeitos do
plano, sujeito a classificagdo como credor com garantia real. No entanto, em se
tratando de garantia de alienacdo fiduciaria, uma vez que o bem ndo esta no
patriménio do devedor, ndo ha de se falar em submissao aos efeitos da recuperacao
judicial.

Deste modo, poderia o credor, em tese, ajuizar acdo de busca e apreensao,
independentemente do processamento da recuperacgao judicial, com excecdo do bens
indispensaveis a atividade do devedor pelo prazo de 180 dias a contar do
processamento da recuperacao judicial, assim explica Oliveira ( 2006, p. 95):

A nova Lei de Faléncia e Recuperacao de Empresas prevé a prevaléncia das
condi¢cbes contratuais dos credores decorrentes de operagdo de leasing
(arrendamento mercantil) ou garantidos por alienagao fiduciaria em caso de
recuperacao judicial do devedor. Em outras palavras, como regra geral, tais
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credores podem langar méo, a qualquer tempo, das medidas judiciais
necessarias para reaver os bens alienados fiduciariamente ou arrendados.

A Unica excegdo a essa regra geral diz respeito ao impedimento da retirada
de bens de capital esséncias a atividade do devedor pelo prazo de 180 dias,
contados do deferimento do processamento da recuperacdo judicial que
corresponde ao periodo de acdes e execugdes em face do devedor. Nao
obstante, encerrado tal periodo, independentemente do desfecho do pedido
de recuperacao judicial , os respectivos credores terao o direito de proceder a
retirada da alienagdo dos bens para satisfacdo dos seus créditos, nas
hipéteses de o devedor estar inadimplente com suas obrigagdes contratuais.

Todavia, ha decisdes no sentido de que caso o bem seja indispensavel as
atividades da empresa recuperanda, embora o crédito ndo esteja sujeitos aos efeitos
da recuperacao judicial, ndo poderia ser objeto de expropriacdo, sob o argumento de
uma interpretacao sistematica e extensiva dos principios e dos dispositivos que regem
alein. 11.101 (BRASIL, 2005, <http://www.planalto.gov.br>). Nesse sentido, inclusive,
tem se manifestado o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (RIO
GRANDE DO SUL, 2017, <http://www.tjrs.jus.br>):

AGRAVO INTERNO. ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. 1. O crédito decorrente de contrato de financiamento com
garantia de alienacdo fiduciaria em regra, ndo se sujeita aos efeitos da
recuperacao judicial da devedora fiduciante. 2. Mostra-se inviavel, porém, a
imediata retomada do bem alienado fiduciariamente em garantia ao pacto,
pela instituicdo financeira, quando indispensavel ao desenvolvimento da
atividade empresarial da recuperanda. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.
(Agravo N° 70074805755, Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a
do RS, Relator: Mario Crespo Brum, Redator: , Julgado em 28/09/2017)

3.3 O Decreto-lei n. 911 e a acao de busca e apreensao: principais aspectos e
questoes controvertidas

A mora e o inadimplemento das obrigacées garantidas por alienacao fiduciaria
decorrem do simples vencimento do prazo estipulado no instrumento contratual,
portanto, a mora é ex re.

Contudo, o decreto-lei n. 911 impde como requisito indispensavel ao
ajuizamento da acao de busca e apreensdo a comprovacao da mora através de carta
registrada com aviso recebimento, ndo sendo necessario que a assinatura seja do
fiduciante, entretanto, nesta hipétese, devendo a correspondéncia ser direcionada ao
enderego constante no contrato.

Destaca-se que a possibilidade de constituicdo em mora através de carta
registrada enviada diretamente pelo credor é nova no diploma, sendo introduzida pela
lei n. 13.043 (BRASIL, 2014, <http://www.planalto.gov.br>), uma vez que antes tal
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comprovacao deveria ser feita por intermédio de notificacdo enviada pelo Cartério de
Titulos e Documentos ou pelo protesto do titulo, a critério do credor.

Dentre outras modificacdes introduzidas pela referida lei, as quais dao
celeridade e praticidade no procedimento de recuperacdo do bem, cabe pontuar a
possibilidade de dispensa de carta precatéria para a apreensao de veiculo fora da
comarca em que tramita a acao de busca e apreensdo. Nesta hipbtese, basta que o
credor comprove o deferimento da liminar e direcione simples pedido ao juizo da
comarca onde for localizado o bem.

Uma vez apreendido o bem em comarca diversa, devera o credor providenciar a
remocao do bem, no prazo de 48 horas, ao juizo originario de tramitacao do feito, nos
termos da lei.

Outro ponto que merece enfoque é a introducdo dada pela lei n. 10.931
(BRASIL, 2004, <http://www.planalto.gov.br>) que alterou o decreto-lei n. 911 e retirou
a faculdade da purga da mora que assistia ao devedor. Deste modo, uma vez
apreendido o bem, cabe ao fiduciante providenciar o pagamento da integralidade do
débito.

Em que pese algumas decisdes judiciais embasassem a possibilidade de purga
da mora apés o advento da lei referida lei, com argumento em outras normas de
direito constitucional e civil, como por exemplo, o principio da continuidade dos
contratos, o cédigo de defesa do consumidor e a funcédo social das instituicoes
financeiras, o Superior Tribunal de Justica, inobstante, na analise dos repetitivos
consolidou a jurisprudéncia no sentido de que cabe ao devedor pagar a integralidade
da divida, sob pena de consolidacéo da propriedade (CHALHUB, 2017, p. 198).

Seguindo, o Decreto-lei n. 911 (BRASIL, 1969, <http://www.planalto.gov.br>)
possibilita ao credor um procedimento judicial especial de cobranca, no qual desde
que comprovada a mora, podera postular liminarmente pela apreensdao do bem
alienado fiduciariamente, sendo que o pedido podera ser analisado em plantao
judiciario.

Cinco dias ap6s executada a liminar, ndo havendo pagamento por parte do
fiduciante, consolidar-se-ao a propriedade e a posse plena do bem litigioso.

O prazo para o devedor apresentar resposta é de 10 (dez) dias, a contar do
cumprimento do mandado de busca e apreenséo.

A possibilidade de reaver o bem por meio de liminar, sem a citagcdo do devedor,
bem como a consolidacdo precoce no patrimdnio, ndo raro foi alvo de criticas e

discussoes nos juizos singulares e nos tribunais.
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Dentre os principais argumentos estdo a ofensa ao contraditério e a ampla
defesa, e por conseguinte, a alegacéao de inconstitucionalidade do artigo 56 da lei n.
10.931 (BRASIL, 2004 <htttp://www.planalto.gov.br>), além da nao recepg¢ao do
Decreto-lei 911 pela Constituicado Federal, uma vez que promulgado sob a égide do
regime militar.

Todavia, a Suprema Corte quando provocada, manifestou-se pela
constitucionalidade do referido diploma legal, com excec¢ao das disposicoes referentes
a prisdo civel do depositario infiel. Neste sentido (BRASIL, 2011,
<http://www.stf.jus.br>, grifo nosso):

Trata-se de agravo de instrumento de decisdo que inadmitiu recurso
extraordinario interposto com fundamento no art. 102, lll, a e b, da
Constituicdo Federal, contra ac6rdao o qual extinguiu o processo sem
resolucdo de mérito por entender que o Decreto-Lei 911/69 nao foi
recepcionado pela Carta Constitucional de 1988.2. No RE, a parte
agravante alega ofensa ao artigo 97 da Constituicado Federal, sustentando,
em sintese, o seguinte: a) constitucionalidade do Decreto-Lei 911/69. b)
ofensa a clausula da reserva de plenario pela declaracdo de
inconstitucionalidade do Decreto-Lei 911/69 por o6rgao fracionario do
Tribunal de origem. 3. Assiste razéo a parte recorrente. O Supremo Tribunal
Federal quando se debrucou sobre o tema para julgar os REs 349.703/RS,
466.343/SP e HC 87.585/TO, entendeu que restaram derrogadas somente
as disposicoes legais definidoras da custédia do depositario infiel, razao
pela qual reviu seu posicionamento referente a ndo-recepcao do Decreto-lei
911/69 pela Constituicdo Federal, apenas e exclusivamente nesse ponto.
Nesse sentido: Al 312.116/SC, rel. Min. Menezes Direito, DJe 17.3.2009; Al
449.249/MS, rel. Min. Menezes Direito, DJe 18.3.2009; RE 459.393/RS, de
minha relatoria, DJe 30.9.2009; RE 557.989/MG, de minha relatoria, DJe
08.6.2009; RE 599.698/MG, rel. Min. Menezes Direito, DJe 12.9.2009; e RE
412.291/MG, de minha relatoria, DJe 18.12.2009. Portanto, o Decreto-lei
911/69 foi recepcionado pela Constituicio Federal com excecao,
exclusivamente, da parte que prevé a equiparacio do devedor
fiduciante ao depositario infiel para efeito de cominacao da prisao civil,
ficando afastada a extincdo do processo.4. Ante o exposto, com
fundamento no art. 544, § 4°, do Codigo de Processo Civil (redagédo anterior
a Lei 12.322/2010), conheco do agravo e, desde logo, dou provimento ao
recurso extraordinario para anular o acérddao recorrido e determinar o
retorno dos autos ao Tribunal a quo a fim de que se proceda a novo
julgamento, afastando-se a preliminar de caréncia de acédo apontada no
acérdao recorrido. Publique-se. Brasilia, 05 de maio de 2011.Ministra E
LLEN G RACIE. RelatoraDocumento assinado digitalmente (STF - Al:
822578 MG, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
05/05/2011, Data de Publicagdo: DJe-089 DIVULG 12/05/2011 PUBLICADO
em 13/05/2011).

Ademais, caso a acao de busca e apreensédo intentada pelo credor venha a ser
improcedente e tenha ele ja efetuado a venda a terceiro, ficara sujeito a penalidade de
cinquenta por cento do valor originalmente financiado, devidamente atualizado, nos
termos do Art. 3°, § 6° do Decreto-lei n. 911 (BRASIL, 1969,
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<htttp://www.planalto.gov.br>).

A acao de busca e apreensao tem rito especial e tem como escopo somente a
busca do bem gravado. Desta forma, inadmissiveis sdao outros atos expropriatérios,
tais como bloqueio de valores e penhora de outros bens. No entanto, a lei possibilita
ao credor, em caso de insucesso, a conversdao da acdo de busca e apreensdo em
acao de execucgao, seguindo o rito comum do cédigo de processo civil.

Também, ha casos em que o bem apreendido torna-se insuficiente para
satisfacdo do crédito. Nestas circunstancias, é possivel cobrar do fiduciante e também
dos avalistas e fiadores o saldo remanescente apds a venda do bem.

A Sumula 384 do Superior Tribunal de Justica dispde que “cabe acdo monitéria
para haver saldo remanescente oriundo de venda extrajudicial de bem alienado
fiduciariamente em garantia” (BRASIL, 2009, <http://www.stj.jus.br>)

Para que a cobranca do saldo residual possa recair sobre a pessoa do
coobrigado, o credor deve oportunizar a possibilidade dos avalistas ou fiadores sub-
rogarem de pleno direito no crédito e na garantia constituida.

Nas hip6teses em que avalistas/fiadores figurarem no polo passivo da demanda,
presume-se a possibilidade do exercicio de sub-rogacao. Todavia, nos casos em que
ndao ha participagdo dos garantidores na demanda processual, estes devem ser
notificados, antes da venda do bem, para que possam exercer seu direito de quitar o
débito e sub-rogar-se no crédito e na garantia.

Entretanto, caso n&o figurem na demanda processual e tampouco sejam
notificados, aplicar-se-a o disposto no art. 833, Inciso Il do cédigo civil, exonerando-os
da responsabilidade (BRASIL, 2002, <htttp://www.planalto.gov.br>).

Outro ponto que merece espaco nesse trabalho monografico € a possibilidade
juridica ou ndo da aplicacédo da teoria do adimplemento substancial aos contratos com
clausula de alienacao fiduciaria.

Primeiramente, cabe explicar que a teoria do adimplemento substancial, de
origem inglesa, substancial performance, consiste na impossibilidade do credor
resolver/extinguir o contrato cujo cumprimento, em que pese nao tenha sido perfeito
ou atingido de forma plena, foi muito préximo do fim avencado. Nas exatas palavras
de Tartuce (2014, p. 641):

Pela teoria do adimplemento substancial (substantial performance), em
hipéteses em que o contrato tiver sido quase todo cumprido, ndo caberd a
sua extingdo, mas apenas outros efeitos juridicos, caso da cobranga dos
valores em aberto, visando sempre a manutencao da avenca.
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A teoria do adimplemento substancial ou do inadimplemento minimo tem como
pilar o principio da boa-fé objetiva, bem como a fung¢édo social do contrato, além da
vedacdo ao abuso de direito e o0 enriqguecimento sem causa. Trata-se de uma
construcado juridica, a qual vem sendo admitida e aplicada pela doutrina e pela
jurisprudéncia no direito brasileiro.

Pois bem, a teoria do adimplemento substancial teria aplicacdo nos contratos de
alienacgéao fiduciaria quando o fiduciante, embora ndo cumprisse totalmente com as
parcelas estabelecidas, chegasse a um resultado muito préximo. Exemplo é o caso do
fiduciante que financia um veiculo em 48 (quarenta e oito) parcelas e acaba
cumprindo com 46 (quarenta e seis).

Observa-se que embora nao tenha sido cumprida a obrigacado de forma integral,
o cumprimento foi muito proximo ao avengado, ndo sendo, em tese, razoavel e
proporcional a perda do bem de forma imediata.

Processualmente, o impacto da aplicagdo da teoria do inadimplemento minimo
seria a impossibilidade do ajuizamento da acdo de busca e apreensdo e o
deferimento da liminar. Deste modo, teria o credor que optar pela via menos gravosa
ao devedor, ajuizando agcao de execucado ou cobranca e submetendo-se é claro a
ordem de penhora positivada no codigo de processo civil.

Diversas vinham sendo as decisdes nesse sentido, vejamos (RIO GRANDE DO
SUL, 2015, <http://www.tjrs.jus.br>):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENACAO FIDUCIARIA. BUSCA E
APREENSAO. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. Consoante jurisprudéncia
consolidada no ambito desta Camara, restando adimplidas mais de 80% das
parcelas contratadas (no caso concreto, 80%), verifica-se o adimplemento
substancial da avenca, dispondo a instituicdo financeira de meios menos
gravosos ao adimplemento do crédito perseguido. Mantida a decisdo que
indeferiu a medida liminar de busca e apreensdo. NEGADO SEGUIMENTO
AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. (TJ-RS - Al: 70066576927 RS , Relator:
Mario Crespo Brum, Data de Julgamento: 17/09/2015, Décima Quarta
Céamara Civel, Data de Publicagao: Diario da Justica do dia 24/09/2015.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica, em decisdao recente, buscando a
uniformizagao jurisprudéncia, no julgamento do recurso especial n° 1.622.555- MG,
firmou o entendimento de que a teoria do adimplemento substancial, embora admitida
no ordenamento juridico brasileiro, ndo se aplica aos contratos de alienacao fiduciaria
de veiculo regidos pelo Decreto- lei n. 911, uma vez que incompativeis e ensejadores
do enfraquecimento da garantia, conforme segue (BRASIL, 2017,
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<http:/www.stj.jus.br>):

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE BUSCA E APREENSAO. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO DE VEICULO, COM ALIENAGAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA REGIDO PELO DECRETO-LEI 911/69. INCONTROVERSO
INADIMPLEMENTO DAS QUATRO ULTIMAS PARCELAS (DE UM TOTAL
DE 48). EXTINCAO DA AGAO DE BUSCA E APREENSAO (OU
DETERMINAGCAO PARA ADITAMENTO DA INICIAL, PARA TRANSMUDA-
LA EM AGCAO EXECUTIVA OU DE COBRANGA), A PRETEXTO DA
APLICAGAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
DESCABIMENTO. 1. ABSOLUTA INCOMPATIBILIDADE DA CITADA
TEORIA COM OS TERMOS DA LEl ESPECIAL DE REGENCIA.
RECONHECIMENTO. 2. REMANCIPACAO DO BEM AO DEVEDOR
CONDICIONADA AO PAGAMENTO DA INTEGRALIDADE DA DIVIDA,
ASSIM COMPREENDIDA COMO OS DEBITOS VENCIDOS, VINCENDOS E
ENCARGOS  APRESENTADOS PELO CREDOR, CONFORME
ENTENDIMENTO CONSOLIDADO DA SEGUNDA SEGCAO, SOB O RITO
DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS (REsp n. 1.418.593/MS). 3
INTERESSE DE AGIR EVIDENCIADO, COM A UTILIZAGAO DA VIA
JUDICIAL ELEITA PELA LEI DE REGENCIA COMO SENDO A MAIS
IDONEA E EFICAZ PARA O PROPOSITO DE COMPELIR O DEVEDOR A
CUMPRIR COM A SUA OBRIGAGAO_ (AGORA, POR ELE REPUTADA
iINFIMA), SOB PENA DE CONSOLIDAGCAO DA PROPRIEDADE NAS MAOS
DO CREDOR FIDUCIARIO. 4. DESVIRTUAMENTO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL, CONSIDERADA A SUA FINALIDADE E A
BOA-FE DOS CONTRATANTES, A ENSEJAR O ENFRAQUECIMENTO DO
INSTITUTO DA GARANTIA FIDUCIARIA. VERIFICACAO. 5. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

Deste modo, entende-se que embora a teoria do adimplemento substancial ou
inadimplemento minimo tenha sido albergada pelo direito brasileiro, esta ndo se aplica
aos contratos sob égide da alienacgao fiduciaria em garantia.
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4. A ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS EM GARANTIA

O presente capitulo ira discorrer sobre a alienacao fiduciaria de bens iméveis em
garantia. Inicialmente, serdo abordados os principais motivos que levaram o legislador
a ampliar a garantia aos imoveis, destacando seus principais aspectos conceituais e
requisitos de constituicio da garantia. Ainda, serda estudado como ocorre o
procedimento extrajudicial de consolidacdo de propriedade do imével alienado
fiduciariamente, analisando qual o posicionamento do Poder Judiciario nos aspectos
mais relevantes do instituto.

4.1 Aspectos conceituais e constitutivos da garantia

A alienacao fiduciaria de iméveis foi positivada no ordenamento juridico patrio
por meio da lei. 9.514/97 (BRASIL, 1997, <http://www.planalto.gov.br>), embora a
doutrina e a jurisprudéncia ja admitissem sua contratacdo antes do advento do
aludido diploma legal.

“Entretanto, era escassa sua utilizacdo, muito provavelmente pela falta de
regulamentacao das situacdes patologicas do inadimplemento (cobranca, extingao do
contrato, reintegracao de posse, etc).” (TERRA, 1998, p. 21)

O descrédito da hipoteca, a crise do Poder Judiciario e a cultura da
inadimpléncia estao entre as justificativas que estimularam o legislador a normatizar o
instituto.

O aumento da inadimpléncia levava o credor a buscar a tutela jurisdicional
através da acéo executiva para reaver o imovel hipotecado. Todavia, a garantia de
hipoteca, demonstrava ser insuficiente ndo atendendendo mais as expectativas do
credor, tanto no que diz respeito a celeridade, quanto a segurancga juridica da
garantia.

Com o grande volume de processos, o credor demorava anos para conseguir
levar o imével a leilao. Ademais, ndo raro perdia sua garantia para os credores
preferenciais.

Sob o prisma econémico, era necessario impulsionar o mercado imobiliario. Para
tanto, era necessario a criacdo de uma supergarantia que pudesse impulsionar a
concessao do crédito e dar ao consumidor a possibilidade de taxas mais acessiveis.

Em vista dessas circunstancias, no ano de 1997, a alienacao fiduciaria em
garantia sobre bens imoveis é positivada no ordenamento juridico brasileiro, tendo por
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objetivo impulsionar o mercado imobiliario e trazer segurancga juridica as relagdes
contratuais, assim explica Chalhub (2017, p. 237):

Dada essa realidade, considerando que a morosidade da execugdo das
garantias inibe a aplicagdo de recursos no setor imobiliario e a concesséo de
empréstimos e financiamentos com garantia imobiliaria, a Lei 9.514/1997 tem
em vista criar as condicdes necessarias para revitalizacdo e expansao do
crédito imobiliario e, partindo do pressuposto de que o bom funcionamento do
mercado, com permanente oferta de crédito, depende de mecanismos
capazes de imprimir a eficacia e rapidez nos processos de recomposicao das
situacdes de mora, regulamentou a alienacao fiduciaria como garantia nos
negocios imobiliarios.

Muito embora a lei passasse a vigorar na data de sua publicagdo, pode-se dizer
que somente no ano 2002 ela foi efetivamente adotada no mercado imobiliario, isto
porque se tratava de uma nova proposta de garantia, que apesar de ja prevista para
bens méveis, trazia novidades transcendentes no que tange ao procedimento de
recuperagao de crédito, através de uma cobranga extrajudicial do débito.

A lein. 9.514 é divida em trés partes, conforme explica Terra (1998, p. 15):

A lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997, que “dispde sobre o Sistema de
Financiamento Imobiliario, institui a alienagao fiduciaria em garantia de coisa
imovel, e d& outras providéncias”, é dividida em trés capitulos, o primeiro
destinado ao Sistema de Financiamento Imobiliario, 0 segundo ao regramento
de um novo instituto juridico, a Alienacdo Fiduciaria de Coisa Imovel;
finalmente, o terceiro capitulo refere-se as disposi¢oes gerais e finais.

No ano de 2004, a lei n. 10.931 (BRASIL, 2004, <http://www.planalto.gov.br>)
expandiu a utilizacao da garantia fiduciaria para operacdes imobiliarias realizadas fora
do ambito do mercado financeiro e do sistema de financiamento habitacional.

A alienacao fiduciaria em garantia “é o negécio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario
da propriedade resoluvel da coisa imovel” (BRASIL, 1997,
<htttp://www.planalto.gov.br>).

Scavone Junior (BRASIL, p. 485) diz que a alienacao fiduciaria em garantia é
“definida como o negécio mediante o qual o devedor (fiduciante), transmite a
propriedade imobilidaria ao fiduciario (credor), em garantia da divida assumida pela
aquisicao do imével”.

Constitui-se a propriedade fiduciaria da coisa mediante o registro do contrato no
Cartério de Registro de Iméveis da comarca que o imével estiver localizado.

A denominacao é importante, sendo o credor também chamado de fiduciario e o
devedor também chamado de fiduciante.
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O credor, ou fiduciario, adquire o bem, com escopo em garantia, sob uma
condicao resolutiva. O devedor, ou fiduciante, € o titular de direito de aquisicdo sob
condicdo suspensiva.

A natureza juridica da alienacao fiduciaria é de direito real de garantia, sendo
que a doutrina classifica o contrato como sendo bilateral, formal, oneroso, acessério e
indivisivel:

Assim sendo, a alienacao fiduciaria € um negd6cio juridico, que apresenta os
seguintes caracteres: a)é bilateral, ja que cria obrigagbes tanto para o
fiduciario como para o fiduciante; b) é oneroso, porque beneficia a ambos,
proporcionando instrumento crediticio ao alienante, e assecuratério ao
adquirente; c) € acessoério, pois depende, para sua existéncia, de uma
obrigacao principal que pretende garantir; d) é formal, porque requer sempre,
para constituir-se, instrumento escrito, publico ou particular; e) € indivisivel,
pois o pagamento de uma ou mais prestagbes da divida ndo importa
exoneracao correspondente da garantia ainda que esta compreenda varios

bens, exceto disposi¢ao expressa no titulo ou na quitacao (DINIZ, 2008, p.
572).

Observa-se que a alienacao fiduciaria em garantia € instituto completamente
diverso da hipoteca.

Enquanto que a hipoteca é direito real sobre coisa alheia, a alienacao fiduciaria
é direito proprio do credor. “O credor (fiduciario) possui um direito de garantia que
recai sobre coisa prépria” (SCAVONE JUNIOR, 2015, P.488)

Na alienacado fiduciaria, ainda que resolutiva, opera-se a transferéncia da
propriedade do bem gravado. Deste modo, em caso de insolvéncia do fiduciante
perante outros credores, o imdvel que estda em garantia néo fica sujeito a penhora,
sendo penhoraveis somente os direitos e acdes que o fiduciante possui sobre o bem.
Além disso, em caso de recuperacgao judicial o bem hipotecado fica sujeito a concorrer
com os demais credores seguindo a ordem legal de preferencia. No entanto, na
alienagéo fiduciaria em garantia, em razdo do imdével ndo estar no patriménio do
devedor, fica excluido dos efeitos da recuperacao judicial. (CHALHUB, 2017, p. 240)

Quanto a forma, o contrato devera ser por escrito, podendo ser celebrado tanto
por instrumento publico ou por instrumento particular com efeitos de escritura publica,
nos termos do art. 38 da lei n. 9.514 (BRASIL, 1997, <http://www.planalto.gov.br>).

“O contrato de alienacao fiduciaria em garantia é de natureza acesséria, pois
sempre dependente de um contrato principal, quer de venda e compra ou de mutuo,
podendo ser firmados em dois momentos absolutamente distintos” (TERRA, 1998,
p.22)

O art. 24 da lei 9.514 (BRASIL, 1997, <http://www.planalto.gov.br>) dispde sobre
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0s requisitos do contrato, elencando clausulas essenciais que deverdao constar no

instrumento:

| - o valor do principal da divida;

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

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

IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a descrigdo do
imovel objeto da alienacdo fiduciaria e a indicagdo do titulo e modo de
aquisigao;

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

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

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

A clausula que assegura ao fiduciante o exercicio da posse direta, enquanto
adimplente, é chamada de clausula constituti. Desta forma, cabe ao fiduciante “manter
e conservar o bem alienado defendo-o com todos os interditos possessérios contra os
que turbarem ou esbulharem sua posse” (DINIZ, 2008, p. 580).

“A clausula assecuratéria da livre utilizacdo do imével pelo devedor (fiduciante)
enquanto adimplente, por sua conta e risco, transfere a este possuidor direto o risco
da guarda e conservacao do bem.” (TERRA, 1998, p. 26)

A indicacdo do valor do imével, para leildo publico, em caso de inadimpléncia
bem como os critérios de revisdo é clausula imprescindivel a cobranga extrajudicial do
crédito.

O valor atribuido ao imével deve resultar de avaliagdo técnica realizada por
profissional com conhecimento para tanto, devendo ser o mais préximo possivel ao
preco de mercado.

No entanto, caso o valor convencionado entre as partes seja inferior ao apurado
pelo municipio para fins de pagamento de imposto de transmissao sobre bens imoéveis
(ITBI), sera utilizado como base para fins de 1¢ leilao publico o valor apurado pela
fazenda municipal.

Ainda, a lei assegura a possibilidade das partes convencionarem critérios de
revisdo ao valor atribuido ao imével dado um lapso temporal. Essa necessidade pode
decorrer de diversos fatores, como por exemplo, um financiamento de longo prazo.

Cabe as partes definirem o prazo de caréncia do contrato, ou seja, qual o tempo
maximo de atraso admitido antes que o credor de inicio ao procedimento de execucao
da garantia.

Contudo, nada impede que as partes convencionem pela inexisténcia de
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caréncia, podendo o credor, dar inicio aos atos expropriatérios assim que a divida
estiver vencida.

Frisa-se que a lei n. 9.514, diferentemente da lei n. 8.004 (BRASIL, 1990,
<http://www.planalto.gov.br>) que rege as execucdes hipotecarias ndao prevé prazo
minimo de caréncia, que no referido diploma é de 90 dias.

O caminho natural e regular para a extingao do contrato de alienagao fiduciaria é
o adimplemento da obrigacao, nesta hipdtese, ocorre a reversdo automatica da
propriedade no patriménio do fiduciante, cabendo a ele efetivar a medida mediante
apresentacao do termo de quitacdo no Registro de Iméveis competente.

Desta forma, conforme explica Chalhub (2017, p. 271), cabe ao credor fornecer
o termo de quitacdo, sob pena de multa:

Nesse sentido, a lei prevé que com o pagamento da divida resolve-se a
propriedade fiduciaria e, para efetivacdo do ato do registro correspondente,
obriga o credor-fiduciario a fornecer ao devedor-fiduciante, no prazo de 30
dias a contar da liquidacdo da divida, o correspondente “termo de quitagdo”,
sob pena de multa em quantia equivalente a 0,5% (meio por cento) por més
ou fragcdo sobre o valor do contrato. De posse do “termo”, o antigo devedor o
apresenta ao Oficial do Registro de Iméveis competente, que o averba na
matricula do imovel, procedendo ao cancelamento do registro da propriedade
fiduciaria. Por forca deste cancelamento, volta a vigorar o registro da
propriedade plena em nome do antigo devedor-fiduciante.

A vista do termo e a requerimento do interessado, o Oficial do Cartério de
Registro de Imdveis providenciara o registro, retornando o bem a propriedade plena
do fiduciante.

4.2 Do Inadimplemento e da consolidacao da propriedade

A lei n 9.514 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de
execucao administrativa da garantia fiduciaria.

Trata-se de um procedimento especial que, como regra, nao passa pelo crivo do
Poder Judiciario e proporciona ao credor a possibilidade de venda do bem alienado
de forma extrajudicial.

Vencida e ndo paga a divida e, decorrido o prazo de caréncia constante no
contrato, o devedor sera intimado para purgar a mora no prazo de 15 (quinze) dias.

Pelo principio da instancia, a intimacao se inicia pelo requerimento formal do
credor fiduciario direcionado ao Oficial do Registro de Iméveis de onde o bem estiver
registrado, devendo ir instruido de demonstrativo do débito e projecdo dos valores
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para purga da mora, ndo cabendo ao Oficial adentrar no mérito das parcelas (TERRA,
1998, p. 43).

O art. 269 do Cdbdigo de Processo Civil (BRASIL, 2015,
<http://www.planalto.gov.br>) conceitua intimagédo como sendo “o ato pelo qual se da
ciéncia a alguém dos atos e dos termos do processo”.

A competéncia para promover a intimacao é do Oficial de Registro de Imdveis de
onde o0 bem estiver matriculado. No entanto, admite-se a delegacao da intimacéao ao
Oficial de Registro de Titulos e Documentos da comarca ou do domicilio do devedor.

O ato de intimacao do devedor deve ser respeitado rigorosamente pelo Oficial
de Reqgistro, podendo sua inobservancia gerar a invalidagéo do procedimento.

O cbnjuge, a depender do regime, também devera ser intimado. Discutisse na
doutrina e na jurisprudéncia, a obrigatoriedade de intimagcdo de coobrigados, tais
como avalistas e fiadores, uma vez que a lei fala somente na intimagao do fiduciante.

Em caso de falecimento do fiduciante, a intimacéao far-se-4 pessoalmente na
pessoa do inventariante. Caso o inventario ndo tenha sido aberto, deverdo ser
intimados todos os herdeiros e legatarios do devedor, sob pena de invalidade do
procedimento.

A lei n. 9.514 (BRASIL, 1997, <http://www.planalto.gov.br>) disciplina que a
intimacdo podera ocorrer de quatro formas distintas, quais sejam, a intimacao
pessoal, a intimacao postal, a intimacao por edital e a intimagéo por hora certa.

A intimacao pessoal é aquela em que o Oficial do Registro de Imdveis ou seu
preposto, dirige-se pessoalmente ao endereco do devedor para intima-lo. A intimacéao
postal é feita pelo correio, com aviso de recebimento, e mao prépria, afim de que a
correspondéncia seja entregue, exclusivamente, ao fiduciante.

Quando o devedor estiver em local incerto ou ndo sabido, sua intimagéo podera
ocorrer por edital, devendo o credor, publicar por no minimo trés dias, em jornal local
de grande circulacdo, contando-se 0 prazo para purga da mora a partir da ultima
publicacdo (SCAVONE JUNIOR, 2015, p. 501).

Importante  introducdo trouxe a lei n. 13.465 (BRASIL, 2017,
<http://www.planalto.gov.br>) que institui a possibilidade de intimag&o por hora certa,
quando por duas vezes frustradas as tentativas de intimacédo, e havendo suspeita
motivada de ocultacao do fiduciante, o oficial ou pessoa designada podera intimar
qualquer pessoa da familia ou vizinho, dizendo que retornara no dia seguinte para
efetuar a intimagéo do fiduciante, aplicando-se subsidiariamente o disposto no cédigo
de processo civil.
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Purgada a mora, convalescera o contrato de alienagao fiduciaria. Decorrido o
prazo 15 (quinze) dias, sem purgacao da mora, o Oficial do Registro de Imoéveis
expedira a certidao de transcurso de prazo e comunicara ao credor fiduciario, para
querendo, requerer a consolidacédo da propriedade (AVVAD, 2014, p. 287).

No entanto, em se tratando de operagcbes relativas ao financiamento
habitacional, operagcées do Programa Minha Casa Minha Vida ou operagdes de
recursos advindos de cotas do Fundo de Arrendamento Residencial, a consolidacao
da propriedade podera ocorrer somente apds trinta (30) dias de expirado o prazo para
purga da mora, face as introducées dadas pela lei n. 13.465 (BRASIL, 2017,
<http://www.planalto.gov.br>).

Desta forma, assegurasse ao fiduciante a possibilidade de pagar as parcelas
vencidas e as despesas até a data da consolidacdo da propriedade em nome do
fiduciario.

Transcorridos os prazos e mediante requerimento do fiduciario, bem como
devidamente comprovado o pagamento do imposto de transmissdo, o Oficial de
Registro de Imoveis procedera a averbagao na matricula para constar a consolidagao
da propriedade em nome do credor.

Chalhub (2017, p. 284) explica sobre necessidade de pagamento do imposto
quando da consolidacao da propriedade, sendo dispensado o recolhimento, no ato de
constituicdo da garantia:

A consolidacdo da propriedade em nome do fiduciario é evento que
caracteriza a hipétese de incidéncia do imposto de transmissao inter vivos,
pois até entdo o credor-fiduciario é proprietario fiduciario do bem, cumprindo
essa propriedade fiduciaria funcdo de garantia, enquanto pendente a
condicao que esta subordinada.

De fato, ao se contratar a alienagao fiduciaria, ndo se tem em vista a
transmissao plena da propriedade fiducidria sobre o bem, que é um direito
real limitado, constituido com o escopo de garantia. Tratando-se, assim, de
um direito real de garantia, a constituicdo da propriedade fiduciaria nao
enseja incidéncia do imposto de transmissao, pois, nos termos do art. 156, I,
da Constituicdo Federal, o fato gerador desse imposto é a “transmisséo ‘inter
vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou
acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessao de direitos a sua aquisicao”.

Assim, o ITBI s6 se tornara exigivel na transmissdo para o fiduciario, por
efeito de contrato de alienagdo fiducidria, no momento em que vier a se
verificar a consolidagdo da propriedade em seu nome.

Em caso de inércia do credor, sem apresentagdo do requerimento de
consolidagdo de propriedade, embora a lei silencie, os Oficiais Cartorarios tem
firmado entendimento em arquivar os autos ap6s decorrido o prazo de 120 dias,
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sendo necessario iniciar novo procedimento de execug¢ao da garantia fiduciaria.

Uma vez consolidada a propriedade, o fiduciario devera promover leildao publico
para venda do bem, nos trinta dias subsequentes ao registro.

A venda em leildo publico é imposicao legal, devendo o credor providenciar os
dois leilées obrigatdrios, ndo podendo dispor do imével por vendar particular antes de
realizados.

A lei n. 13.465 (BRASIL, 2017) trouxe importante inovacdo no que tange aos
leildes extrajudiciais. Trata-se da possibilidade do fiduciante exercer o direito de
preferencia até a realizagdo do 2° leildo. Deste modo, até que aconteca a venda em
hasta publica do imével litigioso sera possivel que o fiduciante pague a totalidade do
débito mais todas as despesas que tratam a lei ao fiduciario, exercendo, portanto, seu
direito de preferencia.

Nessa hipétese, tendo em vista a nova transferéncia de propriedade, devera o
fiduciante pagar o imposto de transmissao devido, por forca de lei.

Dada a possibilidade de exercicio do direito de preferencia, devera o devedor
fiduciante ser notificado das datas e horarios das realizagdes do leildo, nos termos do
art. 27, § 2°-B da lei n. 9.514 (BRASIL, 1997).

O primeiro leildao que sera realizado nos trinta dias subsequentes ao registro da
consolidacdo da propriedade tera como valor referencial o de avaliagdo atribuido
entre as partes, salvo se o valor da avaliacao da fazenda publica for superior. Nesta
hip6tese, o valor apurado para fins de pagamento de imposto sera a base para o
primeiro leildo.

O segundo leildao devera ocorrer nos quinze dias que seguirem a realizacdo do
primeiro, sendo que “terd como referencial o valor da divida, das despesas, dos
prémios dos seguros, dos encargos legais, inclusive tributos, e, quando for o caso,
das contribuicbes condominiais” (CHALHUB, 2017, p.289)

Em caso de arremate por valor superior ao da divida e de todas as despesas de
que trata a lei, o fiduciario devera efetuar a devolucdo da quantia sobejada ao
fiduciante, sob pena de enriquecimento ilicito.

Na hipo6tese dos leildes serem desertos, ou seja, sem licitantes, podera o credor
dispor livremente do imével, uma vez que cumprido o regime legal imposto pela lei,

conforme explica Terra (1998, p. 47):

Além disso, se em segundo leildo ndo houver o comparecimento de qualquer
licitante ou se 0 maior lance ndo superar o valor da divida, como conceituada
em contrato, repito que a lei ndo impde a realizagdo de novos leildes,
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permanecendo o credor (fiduciario) como seu proprietario pleno, podendo
alienar o imével se, e quando quiser, independentemente do procedimento de
leildo extrajudicial.

Os leildes negativos geram a consolidacdo da propriedade plena, eximindo o
devedor fiduciante da obrigacdo e de eventual saldo remanescente e deverdo ser
averbados na matricula do imével a fim de dar publicidade, demonstrando que o
regime legal imposto foi cumprido perfeitamente.

Sobre essa exoneracdo da divida, parte da doutrina entende que ha um
equivoco sua aplicacao geral a todos os contratos garantidos por alienacao fiduciaria,
uma vez que quando feito o projeto de lei que resultou na lei n. 9.514/97 cogitava-se
sua aplicacao restrita ao mercado habitacional, ou seja, para as pessoas que fossem
adquirirem seus iméveis.

Com o} advento da lei n. 10.931 (BRASIL, 2004,
<http://www.planalto.gov.br>)houve a expansdo da garantia fiduciaria as demais
operacgdes, todavia, sem nenhuma ressalva quanto a exonerag¢ao da divida.

O objetivo do legislador era proteger a pessoa que fosse adquirir seu imével de
moradia, para que em caso de inadimplemento e consolidacdo da propriedade, este
nao restasse sem o imével e com débitos a pagar.

Desse entendimento, inclusive, coaduna Chalhub (2017, p. 291-292) que
participou ativamente no desenho do projeto do lei:

No que tange a alienacao fiduciaria sobre bens imoéveis, quando da
formulagéo do Projeito de Lei que resultou na Lei 9.514/1997 cogitava-se de
sua aplicagéo restrita ao mercado habitacional, de modo que, em atengao ao
grande alcance social desses financiamentos, a lei exonerou o fiduciante da
obrigacdo de pagar o saldo devedor que remanescesse, caso imoével fosse
levado a leildo e ndo se alcangasse valor suficiente para resgate da divida.
Sucede que, posteriormente, a Lei 10.931, de 2004, no seu art. 51, estendeu
a aplicacdo da alienagdo fiduciaria de bens iméveis para garantia das
obrigacoes geral, sejam habitacionais ou empresariais, sem, contudo, fazer
qualquer ressalva quanto ao perdao da divida previsto na Lei 9.514. de modo
que, mesmo nos empréstimos destinados a atividades empresariais a
empresa devedora ficard exonerada de pagar o saldo devedor, caso nao se
alcance no leildo o valor suficiente para resgatar interiamente sua divida.
Compreende-se o proposito do legislador original, da Lei 9.514/1997, de
compensar a vulnerabilidade econémica do contratante mais fraco, mas tal
mecanismo de compensacao somente se justifica em casos merecedores de
protecdo especial, nos quais podem estar incluidos os financiamentos com
finalidade de aquisicdo de casa prépria, limitados a operacbes relativas a
imoveis cujo preco ndo exceda a um valor que corresponda ao padrdo de
moradia da populagdo de menor poder aquisitivo.

O projeto de lei n° 4.714/2016 (BRASIL, 2016, <http://www.camara.gov.br>), de
autoria do deputado Carlos Bezzera, poe fim ao beneficio do perdao da divida apds a
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consolidagdo da propriedade as operacdes firmadas fora do ambito do sistema de
financiamento habitacional bem como as operagdes de autofinanciamento, do tipo
consércio. A proposicdo encontra-se sujeita a apreciacdo conclusiva pelas
Comissdes.

4.3 Questoes polémicas: uma analise doutrinaria e jurisprudencial

Embora a lei n. 9.514 ja tenha completado duas décadas desde a sua
promulgacdo, diversas sado as duvidas e debates que pairam sobre o diploma,
principalmente no tocante ao procedimento administrativo de recuperacao do crédito
garantido por alienacao fiduciaria.

Ha juristas que entendem que o procedimento extrajudicial de consolidagao de
propriedade seria inconstitucional, sob o argumento de que caberia somente ao Poder
Judiciario a competéncia para declara-la, doutro modo, haveria violacdo aos principios
constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal.

No entanto, a doutrina majoritaria defende a constitucionalidade do
procedimento ao passo em que ha todo um rito previsto em lei para que a propriedade
do imével alienado fiduciariamente possa ser consolidada nas maos do credor.

Outrossim, a averbacao da consolidacédo de propriedade pelo Oficial do Registro
de Imoveis em nada obsta o direito de acdo que assiste ao fiduciante que, em caso de
eventual violacao de seus direitos podera buscar a tutela jurisdicional.

Neste sentido, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, em sede de
Recurso Extraordinario n° 860.631 cuja repercussao geral fora reconhecida:

O procedimento de execugédo do mutuo com alienagéo fiduciaria em garantia,
ndo ofende a ordem constitucional vigente, sendo passivel de apreciagao
pelo Poder Judiciario, caso o devedor assim considerar necessario.

In casu, verifica-se no registro da matricula do imoével (fls. 40/45), que o autor
foi devidamente intimado para purgagdo da mora, todavia, 0 mesmo deixou
de fazé-lo, razédo pela qual a propriedade restou consolidada em favor da
credora fiduciéria. (BRASIL, 2017, <http://www.stf.jus.br>)

Os leildes extrajudiciais previstos pela lei n. 9.514/97 nao raro acabam fundando
litigios no judiciario e tendo suas realizagoes suspensas em razao de decisdes
liminares em razao de vicios encontrados no contrato de mutuo.

Ha casos em que o devedor fiduciante torna-se inadimplente apds ter pago
grande parte das parcelas do contrato, de modo que o valor do 2° leilao acaba sendo
muito abaixo se comparado ao real valor de mercado do imovel.
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O Superior Tribunal de Justica, conforme vimos no capitulo anterior, ja se
manifestou pela inaplicabilidade da teoria do inadimplemento substancial aos
contratos de alienacao fiduciaria no d&mbito das acdes de busca e apreensdo, sendo
que o entendimento tem sido aplicado analogamente aos casos de imdveis no ambito
da lei n. 9514/97.

Todavia, a fim de resguardar o fiduciante de grande prejuizo, nesses casos, tém-
se aplicado subsidiariamente o disposto no artigo 893 do Cédigo de Processo civil
(BRASIL, 2015), o qual considera preco vil a venda por valor inferior a 50% do valor
de avaliagéo.

A purgacao da mora apds a averbacao da consolidagéo da propriedade também
ja foi objeto de muita discussao, sendo que o0 assunto por diversas vezes chegou ao
Superior Tribunal de Justica.

Discutia-se a possibilidade juridica do devedor fiduciante pagar a integralidade
da divida apés ja consolidada a propriedade em nome do credor fiduciario. A base
legal seria o artigo 34 do Decreto-lei 70/66 (BRASIL, 1966,
<htttp://www.planalto.gov.br>) combinado com o artigo 39 da lei n. 9.514 que admitia
a aplicacao subsidiaria do aludido decreto.

O Superior Tribunal de Justica, na analise do Recurso Especial n° 1.433.031-DF,
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, firmou entendimento quanto a possibilidade
do pagamento da integralidade da divida mais as despesas legais de que tratam a lei,
inclusive, o pagamento do devido imposto da nova transmissao de propriedade, até o

momento da arrematacao, vejamos:

HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO IMOBILIARIO. PURGAGAO DA
MORA. DATA LIMITE. ASSINATURA DO AUTO DE ARREMATAGAO.
DISPOSTIVOS LEGAIS ANALISADOS: ARTS 26, §° 1°, E 39, Il, DA LEI N°
9.514/97; 34 DO DL N° 70/66; 620 DO CPC.

1. Agéo 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 mutuario pode
efetuar a purgagdo da mora nos financiamentos vinculados ao Sistema
Financeiro Imobilidrio.

3. Constitui regra basilar de hermenéutica juridica que, onde o legislador nao
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 previsdo legal de aplicacdo do art. 34 do DL n° 70/99 a Lei n°
9.514/97 e nao dispondo esta sobre a data limite da purgacdo da mora do
mutuario, conclui-se pela incidéncia irrestrita daquele dispositivo legal aos
contratos celebrados com base na Lei n° 9.514/97, admitindo-se a purgacgao
da mora até a assinatura do auto de arrematacao.

5. Como a Lei n° 9.514/97 promove o financiamento imobilidrio, ou seja,
objetiva a consecucdo do direito social e constitucional a moradia, a
interpretacdo que melhor reflete ao espirito da norma é aquela que, sem
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impor prejuizo a satisfagdo do crédito do agente financeiro, maximiza as
chances de o imével permanecer com o mutuario, em respeito, inclusive, ao
principio da menor onerosidade contido no art. 620 do CPC, que assegura
seja a execucgdao realizada pelo modo menos gravoso ao devedor.

6. Considerando que a purgacgéo pressupde o pagamento integral do débito,
inclusive dos encargos legais e contratuais, nos termos do art. 26, §1°, da Lei
n? 9.514/97, sua concretizagdo antes da assinatura do auto de arrematacao,
o direito de recuperar o imovel financiado cumprindo, assim, com o0s
designios e anseio ndo apenas da Lei n° 9.514/97, mas do nosso
ordenamento juridico como um todo, em especial da Constituicao Federal.

7. Recurso especial provido. (BRASIL, 2013, <http://www.stj.jus.br>)

As decisdes que embasavam a impossibilidade de pagamento do mutuo apés ja
consolidada a propriedade tinham, dentre outros, como fundamento, a extincdo do
contrato de alienacgéo fiduciaria ap6s a averbacao da consolidacao da propriedade.

Entretanto, no recurso especial n° 1.462.210 (BRASIL, 2014,
<http://www.stj.jus.br>), o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, considerou haver duas
fases no procedimento de execucdo do imével, sendo que a consolidagdo de
propriedade pde fim tdo somente a 12 fase do procedimento, ndo extinguindo o
contrato de mutuo, o qual a extincdo ocorre somente apds a 22 fase, que é a venda
em leildes publicos.

A possibilidade de pagamento do débito até o 2° leildo publico, com o advento
da lei n. 13.465, ganhou nome, sendo denominada pelo legislador como direito de
preferéncia.

O referido diploma inseriu o § 2°-B na lei n. 9.514 com a seguinte redagéo:

ApoOs a averbacao da consolidagao da propriedade fiduciaria no patriménio do
credor fiduciario e até a data da realizacdo do segundo leildo, é 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 o § 2°deste artigo, aos valores correspondentes ao imposto sobre
transmissao inter vivos e ao laudémio, se for o caso, pagos para efeito de
consolidagao da propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiduciario, e as
despesas inerentes ao procedimento de cobrangca e leildo, incumbindo,
também, ao devedor fiduciante o pagamento dos encargos tributarios e
despesas exigiveis para a nova aquisicdo do imoével, de que trata este
paragrafo, inclusive custas e emolumentos. (BRASIL, 2017,
<http://www.planalto.gov.br)

Deste modo, em compasso com a interpretacao dada pelo Superior Tribunal de
Justica a lei n. 9.514, restou evidente com a positivagdo do direito de preferencia, a
possibilidade juridica do fiduciante reaver a propriedade do bem até a data de
realizacao do 2° leildo publico.

Outro tema bastante polémico, diz respeito a aplicabilidade do artigo 53 do
codigo de defesa do consumidor aos contratos de alienacao fiducidria regidos pela lei
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n. 9.514, cuja redacao é a seguinte:

Nos contratos de compra e venda de méveis ou imoéveis mediante pagamento
em prestagbes, bem como nas alienagbes fiduciarias em garantia,
consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda
total das prestagbes pagas em beneficio do credor que, em razdo do
inadimplemento, pleitear a resolugdo do contrato e a retomada do produto
alienado. (BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>)

Terra (1998, p. 73) defende que as disposicdes do referido artigo ndo tem
aplicabilidade na sistematica da alienacao fiduciaria em garantia no ambito da lei n.
9.514. Justifica seu posicionamento pelo fato do diploma prever a possibilidade de
restituicdo do que sobejar em caso de venda a maior, em leildo publico.

Por sua vez, Scavone Junior (2015, p. 494-495) entende como impossivel o
afastamento do dispositivo na hipbétese de existéncia da relacdo de consumo.
Outrossim, argumenta, que nao havendo quantia sobejada restaria o0 consumidor sem
o imével e sem a quantia paga, havendo clara desproporcionalidade contratual.

Chalhub (2017, p. 347) entende que a regra do artigo 53 nao deve ser aplicada
de forma irrestrita, e tAo somente aos casos em que a venda do bem supere o valor
débito, hipétese na qual o fiduciario estaria proibido de se apropriar do excesso.

Em que pese as discussdes que pairam sobre determinados pontos da
alienacao fiduciaria, de fato, a garantia vem cumprindo com seu objetivo e suprindo
as deficiéncias deixadas pelo penhor e pela hipoteca, trazendo mais seguranca
juridica e celeridade aos credores na recuperacao de crédito, seja pelo rito especial
da busca e apreensao destinado a bens méveis ou pelo rito de cobranga extrajudicial
positivado pela lei n. 9.514/97.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, o presente trabalho abordou o crédito e a inadimpléncia,
discorrendo sobre o seu surgimento incerto, sua importdncia a sociedade e os
principais aspectos legais no que tange aos juros.

Verificou-se que, em se tratando de juros remuneratorios, as instituicdes
financeiras ndo estdo vinculadas a uma taxa legal imposta, a exemplo da Lei de
Usura e do Cédigo Civil, devendo, entretanto, adequar-se a taxa média do mercado.
Todavia, no que diz respeito aos juros moratérios, o entendimento de que estes sao
limitados a 12% ao ano tem se solidificado cada vez mais.

Com o passar do tempo as execugdes passaram a ter um carater mais humano,
inadmitindo-se que recaissem contra a pessoa do devedor, e tdo somente , contra
seu patriménio, denominando-se de principio da responsabilidade patrimonial da
execucgao.

Contudo, observa-se que tal principio ndo € absoluto, de modo que a legislacao
brasileira prevé um rol de bens ditos como impenhoraveis. Essa protecdo ao
patriménio minimo do devedor tem base constitucional, seja no principio da dignidade
da pessoa humana, no direito a moradia ou em outros direitos fundamentais. Nessa
esteira, frisa-se a excecao trazida pela lei n. 8.009/90, a qual diz ser inoponivel a
impenhorabilidade em caso do imovel ter sido ofertado pelo casal ou pela entidade
familiar em garantia de hipoteca.

As garantias consistem no mecanismo juridico pelo qual o credor, de forma
cautelar, protege-se do possivel inadimplemento de uma obrigacdo. A doutrina divide
as garantias em pessoais € reais.

As garantias pessoais, também chamadas de garantias fidejussorias, séo
aquelas baseadas na honra e na fama de bom pagador. Nessa modalidade, ocorre a
responsabilizacdo de um terceiro pelo adimplemento da obrigacao.

As garantias fidejussorias dividem-se em aval e fianga. O aval é instituto juridico
tipico do direito cambiario podendo ser dado em titulos de crédito, enquanto que a
fianca é instituto do direito civil, podendo ser outorgada em contratos.

Entretanto, as garantias pessoais ndo vinculam o patriménio ao cumprimento da
obrigacao, de modo que o avalista ou fiador podem restar desprovidos de patrimdnio
quando proposta a execugao.

Por sua vez, as garantias reais tém como caracteristica vincular o bem ao
cumprimento da obrigacao.
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No segundo capitulo, iniciou-se o estudo das garantias reais tradicionais de
penhor e de hipoteca, além de adentrar na alienacao fiduciaria sobre bens mdéveis,
demonstrando de que modo esta foi introduzida no direito brasileiro.

O penhor tem como fito a constituicao de bens mdveis em garantia, sem que
haja a transferéncia de propriedade. Na esséncia do instituto, havia a transmissao da
posse do bem empenhado. Todavia, com o0 passar dos anos a transmissao da posse
deixou de ser requisito, passando o devedor a ficar na posse do bem com os
encargos legais de depositario até o adimplemento da obrigacéao.

A hipoteca tem como escopo a constituicdo de bens imoéveis em garantia, sem
que haja a transferéncia da propriedade. A expropriacao do bem hipotecado devera,
obrigatoriamente, ocorrer por meio das vias judiciais, dispondo o credor, em regra, de
dois caminhos. A execucédo pelo rito comum prevista no cédigo de processo civil e a
execugao hipotecaria prevista na lei n. 5.741/71, em se tratando de operagdes
firmadas no ambito do sistema financeiro nacional.

Logo apds, foi dado inicio ao estudo da alienagéo fiduciaria em garantia sobre
bens médveis. O instituto foi introduzido no ordenamento juridico pela lei n. 4.728/65 e
posteriormente complementado pelo Decreto-lei n. 911/69 que estabeleceu normas
de processos.

A alienacado fiduciaria de bens moveis em garantia vem para suprir as
deficiéncias e insuficiéncias das garantias de penhor e de reserva de dominio, que se
mostravam insuficientes, face o aumento da circulagdo do crédito.

Conceitua-se a alienacao fiduciaria de bens moveis como sendo o negdcio
juridico pelo qual o devedor transfere a propriedade resollvel e a posse indireta da
coisa ao credor, independentemente de tradicdo, ficando na condicao de possuidor
direto.

O Decreto-lei n. 911/69 rege a acao de busca e apreensao, estabelecendo um
procedimento especial de recuperacao de crédito no qual o credor pode ter seu
crédito satisfeito de forma muito célere se comparado ao rito comum do processo de
execucgao.

O aludido diploma legal possibilita que o credor obtenha liminarmente o
mandado de busca e apreensdo. Uma vez cumprida a liminar, se nos cinco dias
subsequentes o devedor fiduciante ndo pagar o débito, restara consolidada a
propriedade e a posse do bem litigioso.

No que tange a teoria do adimplemento substancial ou inadimplemento minimo,

muito embora admitida no direito brasileiro, o Superior Tribunal de Justica firmou
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entendimento de que esta ndo se aplica aos contratos com clausula de alienacéo
fiduciaria.

No 3° capitulo adentrou-se na alienacéo fiduciaria de bens imoveis em garantia.
A expansao da garantia fiduciaria ocorreu no ano de 1997, por meio da lei n. 9.514,
em que pese a doutrina e a jurisprudéncia ja admitissem sua contratacdo antes do
advento do referido diploma.

Dentre os fatores estimulantes a expansao do instituto, cita-se o descrédito da
hipoteca, a crise do Poder Judiciario e a cultura da inadimpléncia.

Com o grande volume de processos, bem como os diversos mecanismos
processuais recursais, que acabavam sendo usados de forma protelatéria pelo
devedor, o credor demorava anos para conseguir levar o imével hipotecado a leilao,
de modo a saldar seu débito. Outrossim, ndo raro o credor perdia sua garantia
hipotecéria para outros credores, trabalhistas e fiscais.

Sob o prisma econémico, fazia-se necessario impulsionar o mercado imobiliario.
Para tanto, era necessario uma garantia que oferecesse mais seguranca juridica aos
credores.

Por outro lado, a criacao desta garantia facilitaria substancialmente o acesso ao
crédito de modo que a conquista do imével ficaria mais préxima, a fim de prestigiar o
direito a moradia, insculpido na Constituicdo Federal.

Esse direito real de garantia difere-se, e muito, da hipoteca, porquanto opera-se
a transferéncia da propriedade, ainda que sob uma condicao resolutiva.

A lei n. 9.514/97 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de
execucao extrajudicial da garantia fiduciaria. Tal procedimento tem inicio pelo
requerimento de intimag¢do do credor fiduciario para que o devedor purgue a mora,
sob pena de consolidacédo da propriedade.

Nao purgada a mora, consolida-se a propriedade que era resolutiva do credor,
devendo o imével litigioso ser levado a leildes publicos, nos termos da lei.

Os leildes publicos sdo obrigatérios, ndo podendo o credor dispor do imével
enquanto nao realiza-los. Outrossim, a inobservancia aos valores e prazos ditos pela
lei pode causar a nulidade do procedimento.

Esse rito especial de cobranca extrajudicial traz ao credor celeridade na
recuperacao do crédito.

No ultimo subcapitulo, tratou-se das discussdes e aspectos mais polémicos
trazidos pela lei n. 9.514, vistos a luz da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive, o
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posicionamento do Superior Tribunal de Justica sobre a harmonia constitucional da
execucao extrajudicial do crédito garantido por alienacgao fiduciaria.

Na decisao, entenderam os ministros que o procedimento néo fere a constituicao
e nao obsta o direito de acdo do fiduciante, que em caso de eventual lesdo a seus
direitos, podera pleitear pela apreciacao do Poder Judiciario.

Portanto, diante da pesquisa realizada, entende-se que alienacao fiduciaria em
garantia, seja de bens méveis a luz do Decreto-lei n. 911/69 ou de imdveis regida pela
lei n. 9.514/97, vem suprindo as lacunas deixadas pelas garantias tradicionais (penhor
e hipoteca), mostrando-se uma forte aliada dos credores diante do cenario da

inadimpléncia, sem colidir com os principios constitucionais.
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