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RESUMO

O objeto do presente estudo € verificar historicamente e conceituar o instituto da
alienacéo fiduciaria em garantia de bens imoveis, estabelecer diferencas entre esta
garantia real e outras existentes no ordenamento juridico brasileiro, tocar em pontos
positivos e vantajosos do instituto que se apresentou como revolucionario perante as
dificuldades enfrentadas para satisfacéo de obrigacdes avencadas sobre o manto da
legislacdo aplicavel. Demonstrar os pontos frageis e polémicos, tendo em vista, 0
objetivo para o qual a legislacao foi criada, situar a importancia da aplicacao e expor
0S pontos controversos buscando diagnosticar possiveis solu¢des, mesmo diante do
conflito aparente entre a legislacdo que norteia o instituto e outras normas de
mesmo grau de importancia conflitantes. Enfim buscar consolidar entendimentos,
criar alternativas dissertando possiveis solu¢des para temas controversos, sempre
com intuito de equilibrar a rigidez legal com as obrigacdes faticas do mundo negocial

real.

Palavras chaves: Alienacdo Fiduciaria, garantia Hipotecaria, questdes

controvérsias.



ABSTRACT

The object of the present study is to verify historically and conceptualize the institute
of fiduciary alienation in guarantee of real estate, to establish differences between
this real guarantee and other existing ones in the Brazilian legal order, to touch on
positive and advantageous points of the institute that presented itself as revolutionary
before the difficulties encountered in satisfying contractual obligations on the
applicable legislation. To demonstrate the fragile and controversial points, in view of
the objective for which the legislation was created, to place the importance of the
application and to expose the controversial points in order to diagnose possible
solutions, even in the face of the apparent conflict between the legislation that guides
the institute and other conflicting standards of the same degree. Finally, we seek to
consolidate understandings, to create alternatives, dissolving possible solutions to
controversial issues, always with the aim of balancing legal rigidity with the phatic

obligations of the real world of business.

Keywords: Fiduciary Alienation, Mortgage guarantee, controversial issues.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertacdo busca com brevidade descrever sobre a evolucao
histérica e conceituacdo do instituto da alienacdo fiduciaria de bens iméveis em
garantia estabelecido na lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997 e alterada pela lei
n°® 13.476 de 28 de agosto de 2017, criado com base no instituto da alienacao
utilizado para bens ditos moveis estabelecido pelas leis lei 4.728 de 14 de julho de
1965, alterada pela lei 10.931 de 02 de agosto de 2004 e promulgacéo do Decreto
lei 911 de 1° de outubro de 1969, bem como, Decreto-lei 70 de 21 de novembro de
1966 e leis 5.741 de 1° de dezembro de 1971 e lei 8004/90 que institui a cédula
hipotecaria autorizando sua execucéo extrajudicial.

Demonstrar os motivos pelos os quais a alienacao fiduciaria de bens iméveis
€ um instituto tdo utilizado e difundido em operacdes de crédito em garantia de
financiamentos para aquisicdo de imdveis para moradia, sede de industrias,
comeércios e empresas em geral, bem como, como garantia de operacdes de crédito
em geral, tais como, capital de giro para empresas, financiamentos, entre outros.

Verificar a evolugcdo da alienacdo fiduciaria em relacdo a garantia real
hipotecaria, demonstrando suas principais diferencas, vantagem e desvantagens em
diversos aspetos das leis. Suas aplicacdes nas fases de executoérias das garantias,
distingcdes entre uma e outra. Seu comportamento quando enfrenta a recuperacao
judicial do devedor fiduciario e do devedor hipotecario, diferencas em razdo de
existir a transferéncia da propriedade na alienacao e a continuidade da propriedade
na garantia hipotecaria, tais como impossibilidade de mdltiplas garantia e
possibilidade da venda do imovel.

Adentrar em questdes controversias do Instituto muitas delas verificadas pela
inércia do legislador em determinados pontos préaticos da elaboracdo da legislacéo,
bem como, pela extrema visdo socialista empregada ao Instituto, 0 que em certas
guestbes, acaba tornando desinteressante a utilizacdo, impossibilitando uma maior
aplicabilidade naquele que é o objetivo maior, fomentar o mercado imobiliario é

acelerar a circulagéo de riquezas.
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Nesse topico serd abordado o comportamento do Instituto frente a outros
institutos presentes no ordenamento juridico, bem como, o comportamento do
préprio Instituto frente a situacbes de ordem pratica, dentre as quais serao
destacadas:

Aplicacdo do adimplemento substancia frente a instituto da alienagéo
fiduciaria de bens imoveis, levantando a questdo da possibilidade de sua aplicacédo
guando o devedor adimple a maior parte das obrigacdes contratuais, bem como, os
efeitos da néo aplicacéo frente ao inadimplemento do devedor.

Necessidade de intimacao personalissima do devedor/fiduciante, afim de que,
este possa participar dos leildes extrajudiciais dos imdveis, sua interpretacao
perante os tribunais e efeitos da ndo observancia, ja que a legislacao néo foi clara
ao estabelecer a necessidade da pessoalidade na notificacdo, mesmo com a
previsao ter sido incorporada recentemente com advento da lei 13.467/2017.

Aplicagéo do Instituto da alienacéo frente a imoveis comerciais operacionais,
gue servem como sede da empresa, sendo necessaria a manutencdo da atividade
empresarial em razdo da funcdo social da empresa. Como a jurisprudéncia vem
interpretando casos similares, as consequéncias aos devedores em face a
dissolucéo da empresa e aos credores em razdo da manutencao da posse em face
aos devedores. Ndo s0, abordar também questdo do desaparecimento da empresa,
onde o imoével foi locado por terceiro, em caso de inadimplemento das obrigacées
contraidas pelo proprietario que alienou o imovel.

Abordard também a possiblidade de indisponibilidade dos bens alienados
fiduciariamente, tendo em vista, o inadimplemento do devedor/fiduciante em
obrigacBes avencadas frente a outros credores. A gravidade do gravame em relacéo
ao credor/fiduciario.

Finalmente tratard da questdo da quitacdo reciproca em face da adjudicacdo
do bem em favor do credor fiduciario, o leque de oportunidade de negocios nao
contemplados em virtude da obrigatoriedade da extincdo da divida em troca da

transferéncia da propriedade do bem.
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2. BREVE EVOLUGAO HISTORICA

A alienacao fiduciaria em garantia € um instituto pode se dizes milenar, pois
seus conceitos sdo encontrados nos Direitos Romano, Anglo-Saxdo e Alemao,
sendo utilizados como base em obrigacdes firmadas por seus povos desde o0s
tempos mais remotos.

Com intuito de garantir suas dividas, esses povos deixavam em fidlucia aos
seus credores bens de sua propriedade (animais, tecidos, joias, entre outros), até a
quitacdo total dos débitos, momento em readquiriam seus pertences.

No Brasil o instituo da alienacéo fiduciaria em garantia consolidou-se com o
advento da lei que disciplinou o mercado de capitais embelecendo medidas para seu
desenvolvimento, lei 4.728 de 14 de julho de 1965, alterada pela lei 10.931 de 02 de
agosto de 2004 e promulgacéo do Decreto lei 911 de 1° de outubro de 1969 que
alterou a artigo 66 e lei 4728/65, bem como, instituiu normas processuais a
Alienacédo Fiduciaria em Garantia.

O principal objeto da alienacédo fiduciaria instituida pelas normas acima
descritas era fomentar o mercado financeiro e de capitais estimulando a distribuicao
de riquezas, contudo, até entdo, era pouco abrangente, j& que as leis limitavam o
instituto a garantia de bens ditos moéveis.

O legislador percebendo a forca da alienacao fiduciaria em garantia, aliada a
necessidades de fomentar o mercado imobiliario, que apés um periodo de expanséao
enfrentava uma grave crise, resolveu estender os conceitos da garantia aos bens
ditos imoveis.

A alienacdo fiduciaria de bens imdveis em garantia foi instituida com a
elaboracdo da lei 9514 de 20 de novembro de 1997, recentemente alterada pela lei
pela Lei n°® 13.465, de 2017 e além de estender o leque de garantia de alienacéo
fiduciaria para bens imoveis, também criou o Sistema de Financiamento Imobiliario
(SFI) e as pessoas que dele fazem parte.

Em se tratando de bens imdveis, por suas préprias caracteristicas, por obvio, é
muito mais dificil para o devedor frustrar a execugcédo da garantia com manobras do
tipo, desaparecimento, deterioragcdo, desmanche do bem, em comparacédo, por

exemplo, a bens moveis como carros, obras de arte, joias, entre outros, mesmo se
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0s bens permanecem na posse do alienante, dai a importancia da criacdo do
instituto.

A alienacao fiduciaria de bens imoveis em garantia, conforme definicdo dada
por diversos doutrinadores, dentre eles Melhim Mamem Chalub e Everaldo Augusto

Cambler, foi criada para duas frentes distintas:

a primeira e talvez a mais importante delas, fomentar a o mercado
imobiliario no sentido de facilitar o acesso a moradia em geral e compra de
imoveis para sediar a instalacdo de empresas, inddstrias, comércios, entre
outros através do financiamento imobilidrio; a segunda, admitida apds a
promulgacdo da lei 10.931 de 02 de agosto de 2004, criar uma nova
espécie de garantia real mais solida e célere que a garantia real hipotecaria,
a fim de viabilizar a circulagdo de riquezas?, 2.

O tema alienacao fiduciaria de bem imével em garantia é extremamente atual,
tendo em vista, a grande utilizacdo ndo s6 como garantia de financiamentos
imobiliarios, mas também como garantia real de operagbes financeiras, pois a
maioria dos credores tem preferido esse instituto a garantia real hipotecéaria, que
comercialmente praticamente caiu em desuso, haja vista, suas diferencas e até
mesmo “desvantagens” em relagéo alienacédo fiduciaria, que como garantia real se
mostra muito mais eficaz, para fins de satisfacdo do crédito em caso de
inadimplemento das obrigacoes.

Justamente, pelo fato dessa grande utilizacdo do instituto, bem como, pela
evolucdo das relagbes comerciais e humanas, comeg¢am a surgir inameras questdes
controvérsias acerca do tema, sendo que, algumas delas, enfreadas pela visao
excessivamente social e protecionista ao devedor, utilizada pelo legislador quando
da elaboracdo da lei, pois muito embora sua criacdo tenha como objeto as duas
frentes (financiamento de imoveis e garantia de dividas), fica claro em seu texto que
0 objetivo maior era priorizar a primeira.

Com objetivo de alavancar o acesso ao crédito imobiliario com intuito de
proporcionar condicbes de moradia a populacdo em geral, compra de sedes para
empresas, industrias comércios entre outros, o legislador nédo foi capaz de prever
todos os desdobramentos nas relagcdes comerciais que a criagdo da lei poderia

trazer em se tratando de garantia real para empréstimos e financiamentos em geral.

ICHALHUB, Melhim Namem. Negocio fiduciario. 4 ed, Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 201p.
2AMORIM, Jose Roberto Neves. ; FILHO, Rubens Carmo Elias. Direito Imobiliarias Questdes
Contemporaneas. 1 ed, Rio de Janeiro: Campos Juridicos e Elsevier, 2008.
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Para solucionar os problemas decorrentes das lacunas oriundas da lei, o
mercado em geral vem criando regras proprias para adequar a aplicacdo da
legislacdo as suas relagbes comerciais, com o intuito de melhor se resguardar.

Recentemente com a criacdo da lei 13.476 de 28 de agosto de 2017, o
legislador buscou contrabalancear a questdo no sentido de mitigar oS riscos
enfrentados por credores, frente ao inadimplemento de determinados tipos de
operacOes de crédito, porém, de forma restrita, pouco abrangente, sem a previsao
de muitos casos flagrantemente desiguais nas relagdes comerciais, abrindo margens
a mais controvérsias como as aqui ja elencadas e que serdo abordadas no escopo

do presente trabalho.

2.1. CONCEITO DE ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS

Inimeros doutrinadores conceituam, que alienacao fiduciaria de bens imoveis é
0 negocio pelo qual o devedor, ou terceiros prestadores da garantia, intervenientes
anuentes, ou outras homenclaturas adotadas (fiduciante), transmitem a propriedade
imobiliaria resoluvel ao credor (fiduciario), em garantia de divida previamente
assumida.

O ilustre doutrinador Melhim Namem Chalhub, estabelece a dinamica do

instituto da seguinte forma:

Na dindmica delineada pela lei, o devedor (fiduciante), sendo proprietario,
de um imdével, aliena-o ao credor (fiduciario) a titulo de garantia; a
propriedade assim adquirida tem carater resolavel, vinculada ao pagamento
da divida, pelo que, uma vez verificado o pagamento, opera-se a automatica
extingdo da propriedade do credor, com a consequente reversdo da
propriedade pela ao devedor-fiduciante, enquanto, ao contrario, se
verificado o inadimplemento contratual do devedor-fiduciante, opera-se a
consolidacdo da propriedade pela no patrimonio do credor-fiduciario3.

Outro grande doutrinador Afranio Carlos Camargo Dantzger assimila:

Portanto, a alienacdo fiduciaria € o instituto pelo qual o devedor de uma
obrigacéo principal, que na maioria esmagadora das vezes é um contrato de
mutuo, como garantia de que efetivamente ird honrar sua obrigacéo e quitar
sua divida, transfere ao credor a propriedade de um determinado bem, sob
condicao resollvel expressa, ou seja, uma vez quitada a divida perante o
credor, fiduciario, resolvida estard também a propriedade que lhe foi
transferida em garantia do cumprimento da obrigacdo e, entdo, o devedor,
fiduciante, tera novamente agregado ao seu patrimonio a propriedade plena
da coisa outrora alienada fiduciariamente e, consequentemente, recobrara

SCHALHUB, Melhim Namem. Negdcio fiduciario. 4 ed ,Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 225p.
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de igual modo a posse indireta do bem, que até o efetivo cumprimento da
obrigacdo permaneceria em poder do fiduciario*

Podemos estabelecer entdo, que na alienacdo fiducidria de bens iméveis o
devedor contrair uma divida, ou interessados por dividas contraidas por terceiros,
(empréstimo, financiamento, ou qualquer outras), transmitem imovel(is) de sua
propriedade ao credor, sendo que, se houver o pagamento, adimplemento,
satisfacdo da obrigacdo assumida, o credor devolve a propriedade plena do bem
imovel ao devedor, deixando de existir relacdo entre as partes, caso contrario se nao
houver pagamento, adimplemento, satisfacdo da obrigacdo assumida o credor passa
a ser o proprietario do imovel.

A alienacéo fiduciaria de bens iméveis em garantia é largamente utilizada, tanto
para fomentar o financiamento imobiliario, bem como, como garantia real de
operacdes financeiras em geral, facilitando circulacdo de riquezas no mercado em
geral.

Pode possuir o escopo de garantir dividas do préprio imoével (financiamentos
imobilidrios), com intuito de moradia, ou constituicdo de sedes empresarias
indUstrias etc., bem como, o escopo de garantia de dividas contraidas, ndo
necessariamente ligadas a aquisicdo do(s) imével(is), como por exemplo, capital de
giro para empresas, financiamentos em geral, abertura de limite de credito, entre
outros.

Na Alienacdo Fiduciaria, em regra o devedor continua com posse direta,
direitos e uso e fruicdo do imovel, podendo, por exemplo, continuar recebendo os
valores de alugueis em uma locacao e o credor com a posse indireta, dessa forma,
embora o credor seja o proprietario real do imovel, a propriedade néo é plena, tendo
em vista, que pode ser resolvida mediante o adimplemento da obrigacdo assumida,
bem como, o devedor como possuidor direito, possui a posse precaria, ja que podera
ser compelido a deixar o imével em caso de inadimplemento das obrigacdes
garantidas pela alienacao fiduciaria.

Esse é efeito no qual, na alienacdo fiduciaria dos bens iméveis o0s
doutrinadores entendem que existe desdobramento da posse.

Em suma o instituto da alienagéo fiduciaria funciona da seguinte maneira:

4 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo, Alienagao Fiduciaria de Bens Iméveis, ed 2. S&o Paulo:
Editora Método, 2007, 37 e 38 p.
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O devedor/fiduciante aliena imével em garantia de dividas/obrigacfes
contratados com credor/fiduciario e transfere a propriedade resoluvel do imével a
este.

Caso o devedor/fiduciario pague todos os débitos/cumpra as obrigacdes, o
credor/fiduciario devolvera a propriedade do imével ao devedor/fiduciante e entre as
partes ndo havera mais relagéo.

Caso o devedor/fiduciante deixei descumprir a obrigacdo/pagar quaisquer
valores devidos, o credor/fiduciario procedera o envio de uma notificacéo via Cartério
de Registro de Titulos e Documento ou Correio, para que o devedor/fiduciante
realize o pagamento dos débitos em aberto.

Se no prazo indicado na notificacdo o devedor/fiduciante efetuar o pagamento
dos valores devidos, estes serdo entregues ao credor fiduciario e o contrato
continuara vigente, devendo os valores a vencer serem pagos nos respectivos
vencimentos.

Se o devedor/fiduciante ndo possuir recursos para quitar os débitos e as partes
concordarem, devedor/fiduciante podera dar o imovel em pagamento da divida,
sendo liquidados os débitos.

Contudo, se no prazo estipulado na notificacéo o cliente ndo pagar os valores
em aberto e ndo houver a dacdo do imovel, o credorf/fiduciario consolidard a
propriedade definitiva sobre o imovel.

Uma vez consolidada a propriedade do imoével ao credor/fiduciario, o
devedor/fiduciante perde a oportunidade de quitar apenas os valores em aberto,
devendo para reaver o imovel, quitar o valor integral da divida incluindo, taxas,
imposto, e outras despesas.

Se o devedor/fiduciante continuar inadimplente em relacdo ao valor total da
divida, o credor/fiduciario devera levar o imével a leildo, sendo que, notificard o
devedor/fiduciante informando previamente as datas e horarios de realizagoes.

Os leildes ocorrerdo por até duas vezes. No primeiro, o imével devera ser
arrematado por valor igual ou superior ao valor de mercado, no segundo o imovel
devera ser arrematado por valor igual ou superior ao valor da divida.

Até a realizagdo do segundo leildo, o devedor/fiduciante tera o direito de

preferéncia na recompra do imével pagando o valor atualizado da divida.
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Se o devedor/fiduciante ndo exercer o direito de preferéncia e o imovel for
arrematado por terceiro, o credor/fiducuiario utilizara o valor arrecadado para quitar a
divida, incluindo taxas, imposto e outras despesas, sendo que, se o valor
arrecadado for maior que a divida, o credor/fiduciario devolvera o valor que exceder
os débitos.

Caso nédo haja interessado na arrematacao, o credor/fiduciario devera aceitar o
imovel como forma de pagamento da divida, devendo dar a quitacdo dos débitos ao
devedor/fiduciante.

Esses sdo os principais aspectos que fazem da alienacao fiduciaria um direito
real diferenciado, muito mais atrativo, célere e eficaz ao credor em relacéo a outros,
como € o caso da hipoteca, sendo que, as principais diferencas, vantagens e

desvantagens passarao a ser aborda a seguir.

3. DISITINCOES ENTRE ALIENACAO FIDUCIARIA E HIPOTECA

Carlos Roberto Goncalves descreve que:
hipoteca € o direito real de garantia que tem por objeto bens iméveis,
navios, ou avides e pertencentes ao devedor ou terceiro e que, embora néo
entregues ao credor, asseguram-lhe preferencialmente o recebimento do
crédito®.

Nesse instituto, o credor tem a preferéncia sobre o bem em relacdo aos demais
credores na satisfagdo de dividas eventualmente n&o adimplidas, em outras
palavras, o bem fica marcado para garantia de eventual inadimplemento de
obrigacBes contraidas pelo devedor (chamado de direito de sequela), contudo o bem
imovel objeto da hipoteca continua na propriedade do devedor.

Na brilhante analise do professor Melhin Chalub, ele esclarece a principal
diferenciacédo entre a Alienacdo Fiduciaria em Garantia e a Garantia Hipotecéria ao
dizer que: “enquanto a garantia hipotecaria é direito real sobre coisa alheia a
alienacao fiduciaria é direito real sobre coisa propria”®

Sob outra otica, enquanto na alienacéao fiduciaria o credor € considerado o
“‘dono” do bem, na hipoteca ele possui uma preferéncia na satisfacdo de obrigacdes

de sobre o imdvel gravado com a garantia real.

SGONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito das Coisas. 7 ed. Editora Saraiva,
2012. 592p.
SCHALHUB, Melhim Namem. Negocio fiduciario. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 221p.
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Por essas diferencas cruciais entre as duas garantias, existem uma gama
complexa de desdobramentos que afastam os dois institutos e fatalmente tornam a
alienacao fiduciaria enquanto garantia muito mais eficaz, célere e vantajosa ao
credor que a hipoteca, sendo que, os principais efeitos que decorrem dessas

diferencas podemos destacar.

3.1. NA EXECUCAO DA GARANTIA

Dentre outras diferencas, essa é a que mais distancia os dois institutos,
enguanto garantias reais.

Na alienacdo fiduciaria de bens imoveis, a excussdo dos bens dados em
garantia em face ao devedor inadimplente podera realizada na esfera extrajudicial
via Cartorio de Registro de Iméveis competente, com procedimentos prazos,
definidos pela lei 9514 de 20 de novembro de 1997, Normas a Corregedoria Geral
da Justica dos Estados, além de Normas de Servico Cartorarios Extrajudiciais
aplicadas aos registros de iméveis competentes.

Na contram&o, a garantia hipotecaria, que embora preveja a possibilidade da
execucao extrajudicial do bem dado em garantia, conforme dispde o artigo 29 DO
decreto lei n°® 70 de 21 de novembro de 1966, artigo 1° da lei 5.741 de 1° de
dezembro de 1971 e lei 8004/90 “in verbis” e doutrinadores consagrados, como
Orlando Gomes entendam ser possivel e constitucional, via de regra as execucodes
sdo através de demandas judiciais, 0 que torna o procedimento de execucdo muito
mais lento e oneroso, podendo perdurar por anos inviabilizando a utilizacdo da
garantia para satisfacdo do crédito, bem como, fonte de fomento do mercado

imobiliario e financiamentos em geral.

Art 29. As hipotecas a que se referem o0s artigos 9° e 10 e seus incisos,
guando ndo pagas no vencimento, poderdo, a escolha do credor, ser objeto
de execucdo na forma do Cdédigo de Processo Civil (artigos 298 e 301) ou
deste decreto-lei (artigos 31 a 38)".

Art . 1° Para a cobranca de crédito hipotecario vinculado ao Sistema
Financeiro da Habitacéo criado pela Lei n°® 4.380, de 21 de agosto de 1964,
é licito ao credor promover a execugdo de que tratam os artigos 31 e 32 do

"BRASIL. Decreto-lei n® 70, de 21 de novembro de 1966. Autoriza o funcionamento de associacdes
de poupanca e empréstimo, institui a cédula hipotecaria e da outras providéncias. Palacio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 21 nov. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0070-66.htm. Acesso em 20/06/2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4380.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0070-66.htm#art31
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Decreto-lei n® 70, de 21 de novembro de 1966, ou ajuizar a acdo executiva
na forma da presente lei®

Assim se posiciona o professor Silvio Venosa sobre a questéo:

“O Decreto-lei 70/66, com alteracdes da lei 8.004/90, permitiu modalidade
de execucao extrajudicial da divida hipotecéria, criada sob o palio do
sistema habitacional. Essa lei permite que o credor escolha a execucdo do
CPC ou processo estabelecido no Decreto-lei 70/66 (art.29)"°

Sobre esses aspectos, qualquer operador do direito sabe que por mais
engessados que sejam procedimentos administrativos, tendo em vista, a vinculacéo
dos atos, ndo se comparam a uma demanda judicial, onde os tramites de expediente
e decisfes do juizo ndo possuem prazos determinados para serem praticados, sem
se falar, na enxurrada de recursos e instancia jurisdicionais que a demanda pode
percorrer até a decisao definitiva.

Dessa forma, é obvio que os credores tém optado pela garantia de alienacao
fiduciaria, j& que teoricamente os prazos para o0s tramites administrativos de
execucao da garantia estédo definidos na lei e por mais demorados que possam ser,
possuem uma previsibilidade para finalizacdo, diferentemente da execucdo da
garantia hipotecéaria promovida nas esferas judiciais.

O fato é que, o mercado em geral tem utilizado em grande escala a garantia de
alienacao fiduciaria em preferéncia a garantia hipoteca, sendo que, justamente por
essa grande utilizacdo, se tem diagnosticado muitos problemas que surgem devido
a falta de percepcédo do legislador ao elaborar a lei de alienacdes fiduciaria,

principalmente no que tange a execucdo da garantia como adiante serd abordado.

3.2. NA RECUPERACAO JUDICIAL E FALENCIA

A recuperacgédo judicial é o instrumento pelo qual empresas em dificuldades
econdmico-financeiras perante seus credores, possuem a oportunidade, através de
um plano previamente aprovado, de se recuperar financeiramente e assim continuar

suas atividades evitando a faléncia e consequentemente a extincdo das atividades™®.

8BRASIL. Lei n° 5.741, de 1 de dezembro de 1971. Disp6e sobre a protecdo do financiamento de
bens imoveis vinculados ao Sistema Financeiro da Habitacdo. Palacio do Planalto Presidéncia da
Republica; Brasilia, DF, 1 dez. 1971. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5741.htm. Acesso em 20/06/2018.

VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil, Direitos Reais. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. 619p.

10Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéo da fonte produtora, do emprego


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0070-66.htm#art31
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Waldo Fazzio Junior estabelece sobre a o espirito da Recuperacdo Judicial:
“Com o triplo fito de preservar a atividade produtiva, maximizar o ativo sobre o qual
incidem as pretensfes dos credores e prevenir a faléncia, a lei brasileira oferece a
alternativa de recuperacao judicial e extrajudicial”*!

Mario Sergio Milani entende sobre o Instituto da Recuperagao Judicial:

Acreditamos que o art. 47 devera funcionar no ambito da recuperagao
judicial como o art® 5 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil) funciona (ou deveria funcionar) no ambito civil; vale dizer, o
juiz, ao se debrucar sobre questBes derivadas do instituto da recuperacéo
judicial, devera promover a preservacao da empresa, sua funcéo social e o
estimulo a atividade econémica'?.

Deste instrumento derivam varios efeitos que se aplicam aos credores das
empresas devedoras, inclusive sobre seus bens de qualquer natureza, sejam eles
gravados como garantias ou nao.

Como ja citado, a principal diferenciagdo entre a Alienacdo Fiduciaria e
Hipotecéria é que: “enquanto a garantia hipotecaria é direito real sobre coisa alheia a
alienacéo fiduciaria é direito real sobre coisa propria”*?

Como efeito dessa diferenciacdo dos direitos, surge a maior vantagem da
alienacao fiduciaria em relagcéo a hipoteca, pois pelo fato de ocorrer transferéncia da
propriedade resolavel do bem dado em garantia do fiduciario ao credor, os bens
transferidos fiduciariamente ndo estdo suscetiveis aos efeitos da lei de recuperacao
judicial e faléncia 11.101/2005, principalmente no que diz respeito ao concurso dos
credores, salvo se configurada fraude a credores/execucdo, na constituicdo da
garantia fiduciaria.

Nessa toada o artigo 49 § 3 da lei 11.101/2005 ao prever que ndo estdo
sujeitos a recuperacao judicial os proprietarios de bens alienados fiduciariamente,

sejam moveis ou iméveis4.

dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa,
sua funcéo social e o estimulo a atividade econémica.

BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empreséria. Palacio do Planalto Presidéncia da Republica;
Brasilia, DF, 9 fev. 2005 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em 20/06/2018.

11 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. 627p
2MILANI, Mario Sergio. Lei de recuperacdo judicial, recuperacdo extrajudicial e faléncia
comentada. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, 199p.

BBCHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiducidrio. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 221p.

14Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacao judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda
que nao vencidos.

§ 3¢ Tratando-se de credor titular da posicao de proprietario fiduciario de bens méveis ou iméveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével cujos respectivos contratos
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Sobre a matéria assevera os Doutrinadores Haroldo Malheiros e Duclerc
Vergosa:

Tratando-se de recuperacdo judicial, esse instituto esta colocado
expressamente pelo legislador como uma das hipéteses expressas de sua
exclusdo dos efeitos daquela, tanto em relagdo a bens moveis como
imoveis, desde que o contrato encerre clausula de irretratabilidade ou
irrevogabilidade®

Diferentemente na hipoteca, o bem objeto de garantia ainda esté incorporado
ao patriménio do devedor/prestador da garantia (fiduciante), estando sujeito aos
efeitos da recuperacdo judicial e faléncia, claro que em uma posicdo de maior
conforto em relagéo a credores, por exemplo, quirografarios, contudo ainda sim em
desvantagem em relacdo a outros credores como os credores de créditos
alimentares.

Por mais que o credor esteja em uma classe diferenciada em relacao a outros
credores, concorre com outros credores possuidores de mesmo tipo de garantia
mesmo que em outros bens, bem como, deve aguardar a satisfacdo do crédito
daqueles que possuem a haver do devedor créditos com maior privilégio.

Na pratica, ocorre que o devedor ao pedir recuperacao judicial € compelido a
apresentar todos os seus bens junto ao plano estabelecido para recuperacao,
inclusive aqueles que estdo gravados de garantia real hipotecaria.

Entdo, sdo apurados os valores de todos os bens e todas as dividas do
devedor, e posteriormente estabelecida uma ordem de pagamento dessas dividas
credores, sendo: a) os créditos derivados da legislacdo do trabalho, limitados a 150
(cento e cinquenta) salarios-minimos por credor, e decorrentes de acidentes de

trabalho Il - créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado; Il —

contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporac¢des imobiliarias,
ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito nao se submetera aos
efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as
condicdes contratuais, observada a legislacdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o
prazo de suspensdo a que se refere o § 42 do art. 62 desta Lei, a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.

BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empreséria. Palacio do Planalto Presidéncia da Republica;
Brasilia, DF, 9 fev. 2005 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em 20/06/2018

5 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc, Contratos Empresariais em Espécie, v. 5, ed 1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, 80 p.



21

créditos tributarios, exceto multas; IV — créditos com privilégio especial e
posteriormente geral, V — créditos quirografario, entre outros?®.

Nessa toada, podem ocorrer variaveis. Imagine se o devedor mesmo apos ter
hipotecado o imével a um determinado credor, contrair débitos de natureza
trabalhista e de acidentes de trabalho (com privilégio sobre os créditos de garantia
real) e posteriormente vir a passar por uma recuperagao judicial, que frustrada se
convalide em faléncia.

Supondo que débitos os com maior privilégio sejam maiores que o patrimonio
do devedor, o credor podera chegar a ndo receber os créditos, mesmo tendo
gravado o imoOvel em garantia anteriormente, ja& que como determina a lei, créditos
de natureza trabalhista e de acidente de trabalho devem ser pagos em primeiro

lugar.

O ilustre professor Fabio Ulhoa Coelho, assim assevera acerca do tema:

A classificag@o dos credores da falida resultante de diversos dispositivos
legais € ordem dirigida ao administrador judicial. Quer dizer, a realizar os
pagamentos, deve observar as preferéncias das ordens, pagando primeiro
os credores trabalhistas equiparados, depois se sobrar dinheiro, os titulares
de garantia real, em seguida os fiscais e assim por diante.

E continua:

tratamento paritario ndo significa dispensar a todos os credores iguais
chances de recebimento de seu crédito na faléncia da sociedade devedora.
Significa distingui-los segundo a natureza do crédito. O tratamento paritario
nao é igualitario, em sumal’.

Isso ndo ocorre com o credor que possui bens gravados em garantia real de
alienacéo fiduciaria, pois o fiduciante ao transferir a propriedade do bem alienado,
destaca este do seu patriménio, assim o proprio bem servira como instrumento de
quitacdo e satisfacdo das obrigacBes, ndo sendo necessaria a habilitacdo do crédito

do credor no plano de recuperacéo judicial, bem como, submeter este ao concurso

18Art. 41. A assembleia-geral serd composta pelas seguintes classes de credores:

| — titulares de créditos derivados da legislagéo do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho;

Il — titulares de créditos com garantia real;

Il —titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com privilégio geral ou subordinados.
IV - titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno porte

BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresério e da sociedade empreséria. Palacio do Planalto Presidéncia da Republica;
Brasilia, DF, 9 fev. 2005 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em 20/06/2018

7"COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito, direito de empresa contratos, faléncia recuperagao
judicial de empresas. 13 ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 346 e 347p.
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dos credores, ressalvando-se a comprovacdo inequivoca fraude a
credores/execucdo na constituicho da garantia, hipoteses em que sera
desconstituida a propriedade fiduciaria. O credito sob esse manto é considerado

extraconcursal em relacdo a recuperacdao judicial do devedor.

3.3. IMPOSSIBILIDADE DE MULTIPLAS GARANTIAS

Outro ponto relevante da diferenciacéo entre garantia hipotecaria e a alienacao
fiduciaria em garantia € a possibilidade do imovel objeto da hipoteca ser gravado de
garantias em diferentes graus, obedecendo uma ordem de preferéncia.

Nesse sentido estabelece o artigo 1.476 do Cddigo Civil Brasileiro “O dono do
imoével hipotecado pode constituir outra hipoteca sobre ele, mediante novo titulo, em
favor do mesmo ou de outro credor™®.

Assim ensina a grande mestre Maria Helena Diniz:

O imovel podera ser hipotecado mais de uma vez, seja em favor do mesmo
credor, seja em favor de outra pessoa. Essa hipoteca de bem hipotecado
denomina-se sub-hipoteca, que podera efetivar-se desde que o valor do
imovel exceda o da obrigacdo garantida pela anterior, para que possa pagar

o segundo hipotecario com o remanescente da execucdo da primeira
hipoteca 1°.

Sob sua 6tica a hipoteca em diferentes graus sé sera possivel se o valor do
imovel exceder o valor da garantia da obrigacdo anterior, afim de satisfazer os
créditos do segundo, terceiro, quarto, enfim, quantos forem os credores hipotecarios,
porém reconhecendo a preferéncia em relacéo aos credores quirografarios.

Em que pese o entendimento da ilustre da Mestre e outros doutrinadores, se
observada a letra da lei, nada dispde sobre o bem dado em hipoteca possuir valor
suficiente para garantir todas dividas hipotecérias gravadas em diferentes graus,
bem como, na pratica os Cartérios de Registro de Imdveis ao registrarem a garantia
em diferentes graus, ndo fazem nenhum tipo de crivo no sentido do bem possuir

valor suficiente para cobrir todas a dividas contraidas.

18Art.1.476. O dono do imével hipotecado pode constituir outra hipoteca sobre ele, mediante novo
titulo, em favor do mesmo ou de outro credor.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Palacio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 10 Jan. 2002 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm. Acesso em 20/06/2018

9DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. 1182p
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Na obra Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de
Moraes na obra Caédigo Civil Interpretado discorrem sobre o tema:
As opiniGes divergem quanto a poder o devedor gravar o imével com outras
hipotecas quando o valor do bem seja insuficiente para das dividas.
Enquanto alguns autores sustentam que sé se poderd constituir sub-
hipoteca se o valor do imo6vel exceder o das obrigagdes garantida, afim de
dar efetivamente garantia aos credores hipotecarios de que sua dividas
serdo satisfeitas com a execucéo do imével (Carvalho Santos, Codigo Civil
p.317, Silvio Rodrigues, Direito Civil, p.397) outros observam que a lei ndo
condiciona a constituicdo de nova hipoteca a solvabilidade do devedor
(Gladston Mamede, Cédigo Civil, p.344; Arruda Alvin et ali Comentéarios
p.570). Como efeito nada impede que o credor aceite a sub-hipoteca
mesmo que o valor do bem, em razao de outros 6nus, mostra-se insuficiente

para satisfazer a seu crédito. Se faz, assume o risco de se tonar credor
quirografario.

7z

O fato é que tais condicbes como elencadas pela dignissima Mestre nao
parecem justas, pois o credor pode de boa-fé entender que a divida que constituiu
garantia hipotecaria preferencial sobre a sua, sera adimplida satisfeita, extinta, bem
como, projetar que o imével passard por uma valorizacdo e com esse pensamento
constituir sua garantia hipotecéaria e posteriormente possuir privilégio na satisfacdo
do crédito em eventual inadimplemento.

Na linha do registro garantia em graus diferentes sé ser possivel se o imoével
possuir valor para abarcar todas as dividas, podera ocorre a problematica da
garantia ndo ser constituida no momento desejado, pois teoricamente o pretenso
credor hipotecario dever4 aguardar a amortizacdo parcial, ou total da divida,
podendo isso levar a perda da possibilidade da constituicdo posterior, ou mesmo
falta do interesse sobre o negadcio.

Nao existe como prever todas as variaveis no momento da constituicdo da
garantia, tais como a propria valorizacdo, ou desvalorizacéo/depreciacdo do imével,
tendo em vista, que no momento da constituicdo da garantia, o bem podera estar
bem avaliado e valorizado e posteriormente, por motivos alheios a vontade do
proprietario (devedor hipotecario), o imovel podera perder seu valor a ponto de nao
ser suficiente para garantia das dividas e vice e versa.

No caso de desvalorizacdo/depreciagdo do imével, o que fazer entdo? Dever-
se-ia anular a hipoteca em grau posterior, haja vista, a desvalorizagdo do imével?

Parece muito mais complexo do que simplesmente determinar o valor do bem no ato

20TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil
Interpretado, 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. 941 e 942
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de constituicAo da garantia, sendo a questdo demasiadamente subjetiva e a
legislacédo nada diz sobre a questéo, tornando-a quase insolavel a primeira vista.

Nessa linha a obra Codigo Civil Comentado do Ministro Cezar Peluso, Claudio
Luiz Bueno de Godoy, Francisco Eduardo Loureiro, Hamid Charaf Bdine Jr. José
Roberto Neves Amorim, Marcelo Frotes Barosa Filho, Mauro Antonini, Milton Paulo
de Carvalho Filho, Nelson Rosenvald e Nestor Duarte: “Embora o artigo mencione
hipoteca singular nada impede o proprietario de constituir quantas hipotecas desejar,
de valor inferior ou superior ao do bem, sem afetar a garantia anteriormente
constituida™?.

Em outro aspecto a de se concordar com a Mestre, essa linha é ténue. Uma
vez permitida a hipoteca em varios graus sem juizo de valores, pode ocorrer danos a
eventuais credores, pois levando em consideracdo a permisséo legal da garantia em
diversos graus, esta pode ser utilizadas como subterfugio e ser constituida apenas
com animo de lesar outros credores.

Teoricamente, mesmo a garantia hipotecaria ndo sendo de primeiro grau, a lei
nao traz em seu bojo que essa garantia ndo tem preferéncia sobre os demais
créditos como por exemplo, os créditos quirografarios em uma eventual e faléncia o
que pode levar a inimeras controvérsias que somente serdo resolvidas através da
via judicial observado caso a caso.

Nota-se que, essas sdo apenas algumas possibilidades e se exercitarmos um
pouco mais, outros inUmeros questionamentos sugiram que tese de alienacao
fiduciaria inexistiriam, ja que o instituto ndo permite a alienacdo fiduciaria em
diferentes graus, pelo fato de operar a transferéncia da propriedade e uma vez néo
sendo mais proprietario o devedor ndo podera aliena-lo novamente extinguido os

riscos apontados.

2IPELUSO, Ministro Cezar; GODQY, Claudio Luiz Bueno; LOUREIRO, Francisco Eduardo; BDINE
JR, Hamid Charaf, AMORIM, José Roberto Neves, BAROSA FILHO, Marcelo Frotes; ANTONINI
Mauro; CARVALHO FILHO, Milton Paulo; ROSENVALD, Nelson e DUARTE Nestor. Codigo Civil
Comentado. 6 ed Barueri: Editora Manole, 2012.1585p
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4. QUESTOES CONTROVERSIAS DA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS
IMOVEIS.

Conforme ja dito e redito, a alienacdo fiduciaria em garantia é largamente
utilizada no mercado e em virtude de abranger diferentes obrigagdes, verificamos
alguns pontos controversos sobre a legislacédo norteadora do instituto.

As principais delas, ndo dizem respeito a garantia de dividas objeto do préprio
imovel, as maiores problematicas sao verificas quando o bem dado em garantia é
utilizado cobrir dividas ndo possuem como objeto o imével gravado em alienacéo.

O legislador em certos aspectos da lei foi muito protecionista e conservador,
pois ao elaborara-la o fez sobre 6tica socialista, com viés muito mais focado no
fomento de moradias e sede de empresas do que o viés da prestacdo de garantias.

A lei poderia ser um facilitador muito maior do que realmente é, contudo em
muitos pontos nao foi bem redigida, deixando lacunas enormes principalmente no
que diz respeito a execucdo extrajudicial da garantia gerando muitas duvidas e
guestionamentos, abrindo muitos espacgos para interpretacdes que nem sempre sédo
as melhores, as quais serdo estudas algumas hipéteses, exercitando-se possiveis

solugdes.

4.1. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL E ENRIQUECIMENTO ILICITO

Dentre as teorias inovadoras e mais discutidas no direito brasileiro encontra-
se a teoria do adimplemento substancial dos contratos, que, apesar de nao prevista
na legislacao brasileira encontra grande amparo na jurisprudéncia e doutrina, sendo
inclusive objeto de aplicacdo em diversos casos concretos.

Flavio Tartuce conceitua a teoria do Adimplemento Substancial com maestria,
em sua obra Manual de Direito Civil:

Para teoria do adimplemento substancial (substancial performance), em
hipéteses em que a obrigacao tiver sido quase toda cumprida, ndo cabera a

extincdo do contrato, mas apenas outros efeitos juridicos, visando sempre a
manutencdo da avenga??.

Essa teoria é decorréncia direta da boa-fé objetiva, um dos baluartes do
Cddigo Civil e que norteiam, hodiernamente, todo o sistema normativo.

22TARTUCE, Flavio, Manual de Direito Civil, 7 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2017. 307p.
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Poderiamos dizer que a boa-fé se € um meta-principio ou de um postulado
normativo, nas palavras de Humberto Avila”23,

Estabelece ateoria do adimplemento substancial, a repulsa a resolucédo do
negécio juridico, caso o inadimplemento seja minimo em relacdo a obrigacdo a ser
cumprida, a fim de fazer valer o boa-fé objetiva e a fungéo social do contrato.

Nesse sentido o Enunciado n. 361, aprovado na IV Jornada de Direito Civil: “O
adimplemento substancial decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer
preponderar a fungdo social do contrato e o principio da boa-fé objetiva, balizando a
aplicacdo do art. 475 do Cédigo Civil” 24,

A aplicacao desta teoria tem sido utilizada em diversas espécies de contratos e
obrigacdes, ndo havendo no momento vedacdes a esta aplicacdo para qualquer
instituto juridico.

Assim, indaga-se sobre qual a possibilidade de aplicagdo da teoria do
adimplemento substancial no procedimento de execucéo previsto na lei de alienacéo
fiduciaria de bens iméveis descrita na lei 9.514/97.

O procedimento da lei de alienacéo fiduciaria veio com o propésito de facilitar a
satisfacdo de crédito, utilizando o desdobramento da posse somada a propriedade
resolivel, possibilita ao credor fiduciario, caso ndo haja o cumprimento da
obrigacdo por parte do devedor fiduciario, executar, consolidar a propriedade do
bem dado em garantia e, leva-lo a leildo para arrematacdo por terceiros, ou
adjudicacao pelo valor da divida.

Todo procedimento poderd ser extrajudicial, para facilita a satisfacdo do
crédito, porém, indagacdes tornaram a lei 9.514/97 em muitos pontos duvidosa e
controversa e dentre os pontos discutidos podemos elencar 0os casos em que boa
parte da divida ja fora quitada, porém mesmo assim o imével é levado a leildo.

A problematica surge na medida em que, no procedimento da alienacao
fiduciaria, sera cabivel ou ndo a aplicacéo da teoria do adimplemento substancial.

A titulo de exemplo, podemos ilustrar o caso onde devedor realiza a compra
de determinado imovel ou contrai uma divida com garantia de alienacao fiduciaria

pelo valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), tendo até entdo efetuado o

ZAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, 16
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

22BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de direito do consumidor: a luz da jurisprudéncia do
STJ/Felipe Peixoto Braga Netto. Salvador: Edi¢ées Juspodivm, 2017. 88p.
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pagamento de R$ 450.000,00 (quatrocentos e cinquenta mil reais), e
posteriormente se tornado inadimplente ndo conseguindo quitar os debito restante.

Em razado de seu inadimplemento, fora aplicado o procedimento de execucao
previsto na lei de alienagbes, sendo que ao final, o credor adjudicou o imével pelo
valor da divida, ou seja, R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), mesmo constatado,
que tal imovel estd avaliado em R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), ou mais.

Perceba que a lei 9.514/97 nada dispds nas hipoteses em que o devedor
cumpri boa parte da obrigacdo, ensejando uma instabilidade juridica na medida em
que podera enriquecer ilicitamente um detrimento do credor.

Levando em consideracdo o valor dos débitos, a situacdo ndo parece justa
nem mesmo se o imével for arrematado por terceiro estranho a obrigacao, pois a
vantagem deste é discrepante em relacdo os prejuizos do outro e por 6bvio ndo é o
objetivo da lei praticar a injustica.

O artigo 27 lei 9.514/97 e seus paragrafos determinam que nas hip6teses que
o credor adjudica o imovel, pelo valor da divida, devera o credor fornecer recibo de
quitacdo ao devedor, porém, ndo determina a obrigacdo de devolucdo de valores
quando flagrantemente o valor do imdvel excede o valor da divida.

Assim, no exemplo acima, mesmo que o credor ja tendo recebido do devedor
o valor de R$ 450.000,00 (quatrocentos e cinquenta mil reais), recebera um imovel
no valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) pelo preco de R$ 50.000,00

25 8§ 2° No segundo leildo, sera aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da
divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das
contribuices condominiais.

§ 3° Para os fins do disposto neste artigo, entende-se por:

| - divida: o saldo devedor da operacé@o de alienacao fiduciaria, na data do leildo, nele incluidos os
juros convencionais, as penalidades e 0os demais encargos contratuais;

Il - despesas: a soma das importancias correspondentes aos encargos e custas de intimagcédo e as
necessérias a realizacdo do publico leildo, nestas compreendidas as relativas aos anuncios e a
comisséo do leiloeiro.

§ 4° Nos cinco dias que se seguirem & venda do imovel no leildo, o credor entregara ao devedor a
importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o valor da indeniza¢do de benfeitorias,
depois de deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de que tratam os 8§ 2° e 3°,
fato esse que importara em reciproca quitagcdo, ndo se aplicando o disposto na parte final do art. 516
do Cadigo Civil.

§ 5° Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido n&o for igual ou superior ao valor referido no § 2°,
considerar-se-4 extinta a divida e exonerado o credor da obrigacéo de que trata o § 4°.

§ 6° Na hip6tese de que trata o paragrafo anterior, o credor, no prazo de cinco dias a contar da data
do segundo leildo, dard ao devedor quitacdo da divida, mediante termo préprio.

BRASIL. Lei 9514/1997 de 20 de novembro de 1997. Disp8e sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliério, institui a alienacgéo fiduciaria de coisa imével e d& outras providéncias Paléacio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 20 Nov. 1997 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9514.htm. Acesso em: 20/06/2018
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(cinquenta mil reais), sendo certo que isso demonstra claramente a violacdo da
boa fé objetiva, bem como a funcéo social do contrato.
De acordo com Flavio Tartuce:

o Direito Civil, concebido na p6s modernidade e de acordo com os ditames
sociais e éticos, ndo se admite qualquer conduta baseada na
especulacdo, no locupletamento sem razdo. Desse modo, o©O
enriguecimento sem causa constitui fonte obrigacional, ao mesmo tempo
em que a sua vedacdo decorre dos principios da funcdo social das
obrigacdes e da boa-fé objetiva?S.

A utilizacdo do instituto da alienacdo fiduciaria € de grande valia para 0s
credores, na medida em que facilita a satisfacdo do crédito. Ocorre que tal instituto
nao pode ser utilizado com a intencdo de locupletamento em face de devedores,
principalmente nas hipoteses em que o devedor ja efetuou 0 pagamento de boa
parcela da divida.

Neste ponto, a legislacdo da alienacéo fiduciaria necessitaria de pequenos
ajustes ante a realidade que ocorre na fase final de satisfacdo de crédito, para que
assim ndo ocorra enriquecimento sem causa.

Melhor exemplificando, constatado que a divida j& fora paga em sua grande
maioria, (80% a 90%), antes da realizacdo de adjudicacdo ao credor, deveria ser
dada nova oportunidade ao devedor de purgar a mora ou substituir a garantia
proporcional ao valor da divida remanescente.

Utilizando o exemplo anterior, a divida do imoével dado em garantia perfazia o
total de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), sendo que o imével dado em garantia
esta avaliado em R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) e em tese sera adjudicado
pelo valor da divida, qual seja, R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Neste caso,
melhor seria dar a oportunidade ao devedor para que purgasse a mora ou
oferecesse outro bem em substituicdo a garantia, porém proporcional ao valor
remanescente, qual seja, R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

Desse modo, deve-se prestigiar os avancgos trazidos pela lei de alienacao
fiduciaria, na medida em que evita o inadimplemento das obrigacdes por parte de
devedores e proporcionar uma rapida satisfacdo do crédito, porém, nao se pode
deixar ao abandono a observancia aos principios gerais da boa fé objetiva, bem
como, na satisfacdo do processo executorio, buscar evitar enriquecimento ilicito

por parte de credores.

26 TARTUCE Flavio, Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil, 9 ed. Sao Paulo: Editora
Método. 33p.
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Nesses moldes, a lei cumpriria melhor seu papel trazendo maior justica as

partes.

4.2. INTIMACAO PESSOAL DO DEVEDOR NA FASE DE LEILAO
EXTRAJUDICIAL

Uma das grandes vantagens da lei 9514/97, é a possibilidade de
consolidacdo da propriedade pelo credor nas hipoteses de inadimplemento do
devedor nos contratos de alienacéo fiduciaria, que chamados a purgar a mora néao
o fagcam no prazo de 15 dias como determina o artigo 26 combinado com o § 1°%7.

Somada a possibilidade de consolidacdo da propriedade, a lei autoriza a
realizacao de leildes extrajudiciais em ato continuo.

Sob esse aspecto se discute a respeito da necessidade de intimacao pessoal
do devedor/fiduciante para comparecimento aos leildes extrajudiciais
regulamentados pela lei.

A alteracdo da lei de alienacgdes, trazida pela lei 13.465/2017 faz mencao a
comunicacao do devedor/fiduciante para comparecimento ao leildo extrajudicial,
por meio de correspondéncia, porém, nessas hipoteses foi silente no que tange a
necessaria intimacgédo ser pessoal.

O texto apenas assevera que no prazo de trinta dias contados do
esgotamento do prazo para purga da mora pelo devedor/fiduciante, sera promovido
o leildo publico do imével, devendo as datas e horarios de realizacbes serem
comunicados por correspondéncia enviada ao endereco ou através de e-mail

eletrénico, constantes no contrato que firmou a obrigacdo garantida®.

27 Art. 26. Vencida e nao paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante,
consolidar-se-a, nos termos deste artigo, a propriedade do imével em nome do fiduciario.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador
regularmente constituido, serd intimado, a requerimento do fiduciario, pelo oficial do competente
Registro de Imdveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestagao vencida e as que se vencerem
até a data do pagamento, os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais,
0s encargos legais, inclusive tributos, as contribuicdes condominiais imputaveis ao imével, além das
despesas de cobranca e de intimagéo.

BRASIL. Lei 9514/1997 de 20 de novembro de 1997. Dispbe sobre o Sistema de Financiamento
Imobilidrio, institui a alienacéo fiduciaria de coisa imdvel e d& outras providéncias Paléacio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 20 Nov. 1997 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9514.htm. Acesso em: 20/06/2018

28Art.27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciario, no prazo de trinta dias,
contados da data do registro de que trata o0 § 7° do artigo anterior, promoverda publico leildo para a
alienagao do imovel”.



30

Ante a omissio, surge a questdo. E imprescindibilidade da intimac&do pessoal
do devedor, sendo o caso alcado ao patamar de procedimento obrigatorio, sob
pena de nulidade?

Pergunta-se também sobre os efeitos prejudiciais ao devedor/fiduciante nao
intimado para acompanhar a realizacao do leildo, ou seja, até que ponto poderia o
devedor/fiduciante reverter o quadro expropriatorio estando presente no leilao?

Tais argumentos devem ser sopesados na medida em que deve-se garantir
ao devedor/fiduciante, acima de tudo, acesso informacéo e a publicidade dos atos
extrajudiciais, pois € inequivoco o direito deste de acompanhar o leildo e verificar
se os procedimentos estdo sendo obedecidos, e claro, intimado pessoalmente
estard sendo dada uma nova oportunidade de retomada do imével, pois nesse
sentido a alteracdo trazida pelos 8§ 2-A e 82-B através da lei 13.465/2017,
oportunamente possibilita ao devedor/fiduciante até a realizagdo do segundo
leilao?®

Com efeito, a jurisprudéncia firme do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
adotou a tese de que: “o devedor deve ser intimado pessoalmente acerca da data,
hora e local do leilao em sede de execucao extrajudicial, sob pena de nulidade da
praca3?”

Essa posicédo do Superior Tribunal de Justica teve origem na interpretacao do

artigo 36, paragrafo unico, do decreto 70/66, que possui a seguinte redacao:

§ 2°-A. Para os fins do disposto nos 88 1° e 2° deste artigo, as datas, horéarios e locais dos leildes
serdo comunicados ao devedor mediante correspondéncia dirigida aos enderecos constantes do
contrato, inclusive ao endereco eletrénico.

BRASIL. Lei 9514/1997 de 20 de novembro de 1997. Dispde sobre o Sistema de Financiamento
Imobilidrio, institui a alienacao fiduciaria de coisa imével e d& outras providéncias Palécio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 20 Nov. 1997 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/|9514.htm. Acesso em: 20/06/2018

29 § 20-B. ApOs a averbacdo da consolidacdo da propriedade fiduciaria no patrimoénio do credor
fiduciario e até a data da realizagcdo do segundo leildo, é assegurado ao devedor fiduciante o direito
de preferéncia para adquirir o imovel por preco correspondente ao valor da divida, somado aos
encargos e despesas de que trata o § 22 deste artigo, aos valores correspondentes ao imposto sobre
transmissdo inter vivos e ao laudémio, se for o caso, pagos para efeito de consolidacdo da
propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiduciario, e as despesas inerentes ao procedimento de
cobranca e leildo, incumbindo, também, ao devedor fiduciante o pagamento dos encargos tributarios
e despesas exigiveis para a nova aquisi¢cdo do imovel, de que trata este paragrafo, inclusive custas e
emolumentos.

BRASIL. Lei 9514/1997 de 20 de novembro de 1997. Dispbe sobre o Sistema de Financiamento
Imobilidrio, institui a alienacéo fiduciaria de coisa imével e d& outras providéncias Palécio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 20 Nov. 1997 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9514.htm. Acesso em: 20/06/2018

30 Brasil REsp 1115687/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 18/11/2010,
DJe. 02/02/2011. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=REsp+1115687%2FSP.
Acesso em 28/06/2018
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Considera-se ndo escrita a clausula contratual que sob qualquer pretexto
preveja condi¢cdes que subtraiam ao devedor o conhecimento dos publicos
leildes de imbvel hipotecado, ou que autorizem sua promocao e realizacao
sem publicidade pelo menos igual a usualmente adotada pelos leiloeiros
publicos em sua atividade corrente3?,

‘“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. ACAO ANULATORIA DE LEILAO EXTRAJUDICIAL.
LEl N° 9.514/97. ALIENACAO FIDUCIARIA DE COISA IMOVEL.
NOTIFICACAO PESSOAL DO DEVEDOR FIDUCIANTE. NECESSIDADE.
PRECEDENTE ESPECIFICO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
PROVIDO.

1. “No ambito do Decreto-Lei n° 70/66, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica ha muito se encontra consolidada no sentido da necessidade de
intimacdo pessoal do devedor acerca da data da realizacdo do leildo
extrajudicial, entendimento que se aplica aos contratos regidos pela Lei n°
9.514/97” (REsp 1447687/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/08/2014, DJe 08/09/2014). 2.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.” (AgRg no REsp 1367704/RS, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 04/08/2015, DJe 13/08/2015)32

Apesar da legislagdo se mostrar omissa quanto a necessidade de intimagao
pessoal do devedor para acompanhar o leildo extrajudicial, constata-se que a
jurisprudéncia é incisiva e licida quanto a essa necessidade, sob pena de nulidade

de todo o procedimento de excusséo da garantia.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA. SUSTAGCAO DE LEILAO EXTRAJUDICIAL EM ALIENAGAO
FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL. AUSENCIA DE PROVA DA INTIMACAO
PESSOAL DO FIDUCIANTE. A intimacdo pessoal do fiduciante &
imprescindivel para regular consolidagdo da propriedade em favor do credor
fiduciario, a teor do disposto no art. 26 da lei 9.514/97. Ausente prova da
notificacdo, mantém-se a decisdo que suspendeu 0s atos de alienacao
extrajudicial do bem imével. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.
(Agravo de Instrumento N°70071189070, Décima Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em
17/11/2016)33

31 BRASIL. Decreto-lei n°® 70, de 21 de novembro de 1966. Autoriza o funcionamento de associacoes
de poupanca e empréstimo, institui a cédula hipotecaria e da outras providéncias. Palacio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 21 nov. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0070-66.htm. Acesso em 20/06/2018.

32 Brasil.(Resp 1447687/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
Julgado Em 21/08/2014, Dje 08/09/2014). 2. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.” (Agrg No
Resp 1367704/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, Julgado
Em 04/08/2015, Dje 13/08/2015).Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=Resp+1447687%2FDF. Acesso em 28/06/2018.

33 Brasil. Agravo de Instrumento N° 70071189070 Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em 17/11/2016.
https://www.jusbrasil.com.br/busca?g=Agravo+de+Instrumento+N%C2%BA+70071189070+. Acesso
em 28/06/2018
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Vale ressaltar ainda, sobre os procedimentos de notificagdo do
devedor/fiduciante, tanto na fase de intimacdo para purga da mora dos valores em
atraso, bem como, na fase de notificacdo para realizacdo dos leildes publicos para
arrematacao do imével, a fragilidade da redacéo utilizada pelo legislador ao elaborar
a lei 0 que leva a mais controvérsias.

Note que, ao longo de toda narrativa deste sub topico utilizou-se a expressao
devedor/fiduciante, contudo diferentemente o legislador utiliza apenas a expressao
fiduciante, como se apenas esse deve-se ser notificado nos procedimentos de purga
da mora ou para participacdo dos leildes publicos.

Como é de fato, em muitas obrigacdes firmadas sob o manto da lei de
alienacao fiduciaria, em muitos casos a figura do devedor ndo se confunde com a
figura do fiudiciante, j& que em inimeras delas este figura como terceiro interessado
(terceiro prestador da garantia).

Diante dessa situagdo, surge uma questdo muito importante. Quando na
obrigacdo com garantia de alienacao fiduciaria for firmada com o fiduciante, sendo o
terceiro garantidor deve apenas esse ser notificado no ato de purga da mora ou para
participar da realizagdo dos leildes? De acordo com o disposto na lei o devedor ou
devedores solidarios ndo devem participar dos processos, ou ter a oportunidade de
brecar o processo e execuc¢ao da garantia?

Parece que a decisdo mais acertada é envolver o devedor e eventuais
devedores solidarios das obrigacdes firmadas em todos os procedimentos de
execucdo da garantia, pois teoricamente estes possuem grande interesse na
possibilidade de brecar o processo executdrio.

Entendem os Cartorios de Registro de ImoOveis do Estado de Séo Paulo,
observados o0s parametros das normas extrajudiciais estabelecidas pela
Corregedoria do Tribunal de justica do Estado de S&o Paulo, nos itens 242.3 e 252
da Secdo IlI; Das Intimacbes e da Consolidacdo da Propriedade Fiduciaria;
Provimento 58/59 dispondo: “ o terceiro prestador da garantia também sera intimado
para pagamento nos casos de mora do fiduciante nos termos do artigo 26 § 1° da lei
9514/97, bem como, cuidando-se de varios devedores ou cessionarios, inclusive

cOnjuge sera necessario a promocao da intimacgéo de todos eles3*.

84 242.3 O terceiro prestador da garantia também sera intimado para pagamento nos casos de mora
do fiduciante, nos termos do artigo 26 § 1° da lei 9514/97.
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Os dispositivos sao claros, dessa forma, devemos no atos de notificacédo
envolver todas as partes da obrigacdo sejam elas devedores, devedores solidarios,
intervenientes fiduciantes, entre outros.

Mais uma vez, o legislador pecou ao elaborar a legislacdo, sendo que, a pouco
tempo no ano de 2017 com a alteracédo da lei 9514/17 pela lei 13.465/2017 teve a
oportunidade de corrigir lacunas e adaptar a redacéo, contudo nédo o fez, e dessa
forma deixou as instancias jurisdicionais a obrigacdo de interpretacdo e aplicacéo,
contudo sem a positivacao das hipoteses o que temos € um senario de decisdes em

diversas linhas o que gera enorme inseguranca juridica na utilizacdo do instituto.

4.3. DAS ALIENACOES FIDUCIARIAS E LOCACAO COMERCIAL DE
IMOVEL OPERACIONAL.

O procedimento extrajudicial previsto na lei de alienagéo fiduciaria permite ao
credor consolidar a propriedade do bem dado em garantia, e através da realizacao
de leildes extrajudiciais, satisfazer seu crédito pela arrematacdo do bem por
terceiros, ou adjudicacédo em troca da quitacéo da divida.

Nesse aspecto, o judiciario tem realizando um papel relevante a aplicacdo do
instituto,  principalmente em atencdo aos principios constitucionais e
infraconstitucionais, como, funcéo social da propriedade e funcdo social da empresa,
com intuito de manutenc¢éo da atividade empresarial.

Ndo € novidade que a maior parte das Turmas que compde do Superior
Tribunal de Justica, vem decidindo em favor da manutencdo da posse do imovel
operacional em favor do devedor/fiduciante, mesmo que de forma proviséria, em
face aos pedidos de imissao na posse em favor de credores.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, por votacdo dividida e
brilhantes votos em tese do emblematico Recurso Especial n°® 110.392 — SP
(2010/0025071-2), de relatoria do Ministro Raul Aradgjo, tendo como partes;

Sindicado dos Trabalhadores nas Indastrias de Alimentacdo de Guarulhos e

252 Cuidando-se de varios devedores ou cessionarios, inclusive conjuge sera necessario a promocao
da intimacéo de todos eles.

BRASIL. Provimento 58/59. Normas de Servigos Cartorios Extrajudiciais Tomo Il. Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, Corregedoria geral de Justica Desembargador Milton Evaristo dos Santos;
Sdo Paulo , SP, 28 Nov. 1989. Atualizado em 08 fev. 2018 Disponivel em:
https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=97553. Acesso em 23/06/2018.
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Regido e Multicredito | Fundo de Investimento em Direitos Creditdrios, decidiram
pela manutencdo da devedora fiduciaria na posse do imével, face o atendimento
de sua funcao social, em detrimento da imissdo da posse do proprietario fiduciario,

Fundo de Investimentos.

CONFLITO DE COMPETENCIA. IMISSAO DE POSSE NO JUizO CIVEL.
ARRESTO DEIMOVEL NO JUIiZO TRABALHISTA. RECUPERACAO
JUDICIAL EM CURSO. CREDORTITULAR DA POSICAO DE
PROPRIETARIO FIDUCIARIO. BEM NA POSSE DODEVEDOR.
PRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA
PRESERVACAODA EMPRESA. COMPETENCIA DO JUiZO DA
RECUPERACAO. 1. Em regra, o credor titular da posi¢do de proprietario
fiduciariode bem imoével (Lei federal n. 9.514/97) ndo se submete aos
efeitosda recuperacgéo judicial, consoante disciplina o art. 49, § 3° dalei
11.101/05.2. Na hipotese, porém, ha peculiaridade que recomenda
excepcionar aregra. E que o imével alienado fiduciariamente, objeto da ago
deimissdo de posse movida pelo credor ou proprietério fiduciério, éaquele
em que situada a propria planta industrial da sociedadeempresaria sob
recuperacao judicial, mostrando-se indispensavel apreservacao da atividade
econdmica da devedora, sob pena deinviabilizagdo da empresa e dos
empregos ali gerados.3. Em casos que se pode ter como assemelhados, em
acao de busca eapreensdo de bem movel referente a alienacéo fiduciéria,
ajurisprudéncia desta Corte admite flexibilizacdo a regra, permitindoque
permaneca com o devedor fiduciante "bem necessario a atividadeprodutiva
do réu" (v. REsp 250.190-SP, Rel. Min. ALDIR PASSARINHOJUNIOR,
QUARTA TURMA, DJ 02/12/2002).4. Esse tratamento especial, que leva em
conta o fato de o bem estarsendo empregado em beneficio da coletividade,
cumprindo sua fung@osocial (CF, arts. 5°, XXIV, e 170, Ill), ndo significa,
porém, que oimével ndo possa ser entregue oportunamente ao credor
fiduciarioomas sim que, em atendimento ao principio da preservacdo da
empresa (art. 47 da Lei 11.101/05), cabera ao Juizo da Recuperagéo
Judicialprocessar e julgar a acdo de imissdo de posse, segundo
prudenteavaliagdo propria dessa instancia ordinaria.5. Em exame de conflito
de competéncia pode este Superior Tribunalde Justica declarar a
competéncia de outro Juizo ou Tribunal que ndoo suscitante e o suscitado.
Precedentes.6. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo da
2%Vara Civel de Itaquaquecetuba - SP, onde é processada a
recuperacaojudicial da sociedade empresaria. (STJ - CC: 110392 SP
2010/0025071-2, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento:
24/11/2010, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
22/03/2011).%5.

Embora seja de muita a relevancia a questao supracitada, o foco que pretende-
se abordar no viés de manutencéo da posse do imovel operacional em preferéncia a
propriedade, ndo é relacionado ao alienante do imével como proprietario, mais sim

guando se trata de terceiros locatarios do imovel para estabelecimento da sede

empresaria.

$Brasil. Superior Tribunal de Justica - STJ — CONFLITO DE COMPETENCIA: (STJ - CC: 110392 SP
2010/0025071-2, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Brasilia, 24 nov. 2010. Jusbrasil. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=110392+conflito+de+compet%C3%AANcia+stj.
Acesso em 23/06/2018.


https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=110392+conflito+de+compet%C3%AAncia+stj
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A lei de alienagdes fiduciarias em seu 8 7 do artigo 27 assevera que, apds o
procedimento de execucao da garantia, quando o imovel estiver locado, a locacao
podera ser denunciada e ocorrera a desocupacdo no prazo de 30 ou 90 dias a
depender aquiescéncia do fiduciario.

Assevera ainda, que sera ineficaz a contratacdo ou prorrogacao de locagdes de
imoével alienado fiduciariamente por prazo superior a um ano, artigo 37-B%6,

Na mesma linha estabelece também o artigo 8° da lei de locacbes 8.245/91,
dispondo que o imoével que for alienado durante a locacdo esta podera ser
denunciada no prazo de 90 se ndo possuir clausula de vigéncia e estiver averbada
na matricula do imével®’.

A questdo se agrava pelo fato de nesse caso o locatario ndo possuir direito de
preferéncia na aquisicdo do imével no entendimento de Luis Antonio Scavone

Junior:

Também ndo havera direito de preferéncia nos casos de permuta, doacao,
integralizacdo de capital, fusdo (Lei 6.404/76, art. 228), incorporacdo (Lei
6.404/76, art. 227), venda por decisdo judicial e alienacdo fiduciaria ou
venda para realizacdo de garantia, inclusive leildo extrajudicial, desde que
conste em clausula contratual (paragrafo Unico do art. 32, com a redacéo
determinada pela Medida Proviséria 2.223 de 04.09.2001)38.

36 § 72 Se o imdvel estiver locado, a locacdo podera ser denunciada com o prazo de trinta dias para
desocupacédo, salvo se tiver havido aquiescéncia por escrito do fiduciario, devendo a denuncia ser
realizada no prazo de noventa dias a contar da data da consolidagdo da propriedade no fiduciério,
devendo essa condicao constar expressamente em clausula contratual especifica, destacando-se das
demais por sua apresentacéo grafica

Art. 37-B. Sera considerada ineficaz, e sem qualquer efeito perante o fiduciario ou seus sucessores, a
contratacdo ou a prorrogacédo de locagdo de imdvel alienado fiduciariamente por prazo superior a um
ano sem concordancia por escrito do fiduciario.

BRASIL. Lei 9514/1997 de 20 de novembro de 1997. Dispde sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliério, institui a alienacgéo fiduciaria de coisa imével e d& outras providéncias Palacio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 20 Nov. 1997 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/|9514.htm. Acesso em: 20/06/2018

37 Art. 8° Se o imo6vel for alienado durante a locacdo, o adquirente podera denunciar o contrato, com o
prazo de noventa dias para a desocupacdo, salvo se a locagdo for por tempo determinado e o
contrato contiver clausula de vigéncia em caso de alienacao e estiver averbado junto & matricula do
imovel.

§ 1° |déntico direito tera o promissario comprador e o promissario cessionario, em carater irrevogavel,
com imisséo na posse do imével e titulo registrado junto a matricula do mesmo.

§ 2° A denuncia deverd ser exercitada no prazo de noventa dias contados do registro da venda ou do
compromisso, presumindo - se, apds esse prazo, a concordancia na manutencao da locacao.
BRASIL. ei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991 Dispde sobre as locacdes dos imébveis urbanos e os
procedimentos a elas pertinentes. Palacio do Planalto Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 18.
Otu. 1991. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8245.htm: 21/06/2018
38SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio, Direito Imobiliario, ed 112 S&o Paulo: Editora Forense, 2016,
1528 e 1529 p.
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Assim, imagine a seguinte situacdo hipotética. O proprietario de determinado
imovel locado para fins comercias, onde esta constituida a sede de uma empresa
que locou o imével para exercer sua atividade, resolve aliena-lo em garantia. A lei
nao veda ao proprietario do imével locado vender o bem, salvo se houver convecc¢ao
entre as partes, ou mesmo dar o bem em garantia fiduciaria de dividas.

Posteriormente, o proprietario/devedor fiducidrio torna-se inadimplente
deixando de pagar ao credor fiduciario e em face ao inadimplemento, o credor
consolida a propriedade do imdével, sendo este arrematado por terceiros, ou
adjudicado pelo credor fiduciério.

Conforme estabelecido na lei de aliena¢fes fiduciarias pergunta-se. O que
acontecera com o locatéario do citado imével? A relacéo firmada anteriormente entre
terceiro locatario e o ex-proprietario perdera efeitos? O arrematante ou adjudicante
poderdo denunciar a locagcédo e fazer uso da acao de imissdo na posse, a fim de
retirar o terceiro locatario do bem?

De acordo as deposicles da lei de alienacdes e locacdes, esta claro que as
respostas das perguntas acima sao afirmativas, contudo, sob outra 6tica, nos pactos
firmados entre proprietario fidiciante e credor, deve haver cautela no que diz
respeito a direitos de terceiros, principalmente na situacdo em que o imével dado em
garantia esta alugado para fins comerciais e |14 esta baseada a sede empresa.

Inicialmente o locatario ndo possui qualquer relagdo com pacto firmado entre
credor e fiduciante, porém, caso haja a consolidacdo da propriedade decorrente do
inadimplemento das obrigacdes firmadas entre esses e posterior arrematacdo em
leildo publico ou adjudicacdo do bem, podera perder a locacdo e acabar sendo
prejudicado com a perda do estabelecimento e ponto comercial.

Apesar do espirito da lei de alienacéo fiduciaria ser Unica e exclusivamente a
garantia célere do recebimento do crédito, se mostra justa a preservacao dos direitos
do locatario, principalmente no caso narrado.

O locatario possui um mecanismo de protecdo caso o imovel seja transferido
de propriedade nas condi¢des acima elencadas, é o registro do contrato de locacéo
na matricula do imovel, sendo que, dessa forma, o novo adquirente ndo podera em
curto prazo denunciar a locacdo devendo aguardar o final do prazo contratual.

Nesse sentido, nada podera fazer o credor fiduciario a ndo ser que cancele o

registro do contrato como na interpretacdo de Afranio Carlos Camargo Dantzer:
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o fiduciario devera propor como condigédo “sine qua non” para a realizagao
do negocio, o cancelamento do registro da locacdo antes da constituicdo da
garantia fiduciaria, caso contrario submeter-se-a a todos os termos e prazos
estipulados no contrato de locagao®.

Porém, a discussdo também ndo se resume a possibilidade ou ndo da
utilizacdo da acédo de imissdo na posse pelo credor fiduciario em face do locatario
gue encontra-se no imovel findo o prazo da locacdo registrada na matricula do
imovel, vai muito além e ndo estdo delineadas na lei alienacbes e locagbes
ensejando instabilidade juridica.

Imagine um contrato de locacdo comercial, firmado entre terceiro locatario e
locador por prazo de 05 anos devidamente registrado, onde o locatario estabelece
sua empresa passando o imével a ser o imével operacional, sendo que no decorrer
do contrato de locacdo o locatario aliena bem em garantia. O terceiro locatario
cumprido outros requisitos dispostos na lei, podera fazer uso da acdo renovatoria
contra 0 novo proprietario caso a propriedade do imével seja transferida pela
arrematacdo, ou adjudicacdo e razdo da execucdo da garantia fiduciaria por
descumprimento de obrigacdes firmadas entre o proprietério/fiduciante (locador) e
credor fiduciario?

A lei de locacbes em seu artigo 51 autoriza o locatario a propor acao
renovatéria de aluguel contra o locador em caso locacdo comercial, compridas

algumas condicGes cumulativas.

‘A matéria gravita em torno da protegdo ao fundo de comércio, cuja
compreensdo atual amplia sobremaneira o contelldo mercantil primitivo.
Essa universalidade que compreende bens materiais e imateriais como
clientela, aviamento, renome, etc”... 4

39 DANTZER, Afranio Carlos Camargo. Alienagao Fiduciaria de Bens Imoéveis, 2 ed. Sao Paulo:
Editora Método, 2007. 140p.

40 Art. 51. Nas locagdes de iméveis destinados ao comércio, o locatario tera direito a renovagéo do
contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente:

| - o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado;

Il - o prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos escritos
seja de cinco anos;

Il - o locatario esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e ininterrupto de
trés anos.

BRASIL. ei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991 Disp&e sobre as locacdes dos iméveis urbanos e os
procedimentos a elas pertinentes. Palacio do Planalto Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 18.
Otu. 1991. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8245.htm: 21/06/2018

41 VVenosa, Silvio de Salvo, Lei do Inquilinato Comentada, Doutrina e Pratica, 132 Edi¢do, Editora
Atlas, 2014.
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No caso em estudo, existe um grande conflito entre lei de locacgdes, lei de
alienacoes fiduciaria, além de principios com fungcdo social da propriedade e
empresa e funcado social da propriedade.

Segundo o disposto na lei de alienacBes o novo proprietario do imovel devera
aguardar o termino do contrato locacao, o qual foi levado a registro, e ao final desse
tomar a posse do imovel podendo dele usar, gozar e dispor. Parece o desfecho ideal
para o credor, ja que podera vendé-lo ou mesmo manté-lo em seu ativo imobilizado
em troca da quitacdo da divida, bem como, mais justo ainda, para o arrematante,
pois pagou pelo imével no ato da compra.

De outro lado o locador que sequer fez parte da avenca firmada entre o
devedor (locador) e credor fiduciario, e diante do inadimplemento do primeiro corre o
risco de perder a locacao, a sede de sua empresa e seu ponto comercial, vivendo o
perigo eminente de ver sua empresa extinta, prejudicando a atividade empresarial e
os trabalhadores de que desta dependem.

Nessa hipétese ndo é mais justo a renovacdo da locacdo e consequente
manutencdo da empresa, em atendimento a funcdo social da empresa, ja que, 0
novo proprietario do imovel de certa forma podera perceber o valor do aluguel e
passado determinado periodo reaveria a importancia investida.

Fabio Ulhoa Coelho em sua obra Curso de Direito Comercial trata-se sobre o
tema, assim dispondo:

A empresa cumpre a funcdo social ao gerar empregos, tributos e riqueza, ao
contribuir para o desenvolvimento econbmico, social e cultural da
comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar praticas
empresariais sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e ao

respeitar os direitos dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as
leis a que se encontra sujeita®?.

Com base nesse principio da funcdo social da empresa, somado ao principio
da funcao social da propriedade, a melhor razédo entende-se resguardar os direitos
de terceiros locatarios em face do credor fiduciario, pois assim agindo estar-se-a de
certa forma cumprindo tanto a satisfacdo do crédito, pois o fato do imével continuar
locado produz receita em favor de seu proprietario, como também resguardando
direitos de terceiros que de boa fé ndo participaram do pacto anteriormente firmado

entre devedor e credor fiduciarios.

42COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial, 16 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012,
76p.
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Afinal é melhor, dar a oportunidade para o terceiro locatario que exerca
atividade empresarial nos imoveis adjudicados pelo credor fiduciério, e que tenham
firmado contrato de locacdo em momento anterior com o devedor fiduciario, ante a
importancia da atividade comercial desenvolvida, inclusive podendo fazer uso da

acao renovatoria.

4.4, CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE E INDISPONIBILIDADE DO BEM.

Diante da grande crise econOmica que abateu todo o Brasil com maior
intensidade apds o ndo de 2015 e culminou com o fechamento de muitas empresas,
altos indices de desemprego e inadimpléncia, descumprimento de acordos,
contratos e obrigacdes em geral, uma situacdo acabou se tornando cada vez mais
recorrente que o natural ambito da alienacédo fiduciaria de bens iméveis em garantia,
qual seja, a indisponibilidade de bens alienados fiduciariamente por débitos do
devedor fiduciario, que possui consequéncias muito graves ao credor fiduciario.

Como ja referido, cada vez mais se tem noticias de gravames de
indisponibilidade bens sobre gravados em alienacao fiduciaria, pelo inadimplemento
de obrigacdes do devedor. Juridicamente tal hipGtese se apoia no argumento
principal de que o devedor muito embora ndo possua mais a propriedade do bem,
ainda possui sob estes direitos patrimoniais que ndo podem ser ignorados, sendo
passivel o gravame da indisponibilidade.

Nesse sentido, segue a orientacdo do Instituto de Registro Imobiliario do Brasil
- IRIB, que em um de seus boletins eletrénicos baixou o seguinte entendimento.

Indisponibilidade de bens. Imdvel alienado fiduciariamente

Questéo esclarece davida acerca da indisponibilidade de bens na matricula
de imével alienado fiduciariamente

Nesta edicdo do Boletim Eletronico esclarecemos duvida acerca de
indisponibilidade de bens na matricula de imével alienado fiduciariamente.
Veja nosso posicionamento sobre o assunto:

Pergunta: E possivel o ingresso de indisponibilidade de bens na matricula
de imével alienado fiduciariamente em favor de uma institui¢céo financeira?
Resposta: O fiduciario, mesmo ndo sendo proprietario do imével, tem um
direito patrimonial que até mesmo pode ser negociado. Veja-se, na Lei n°
9.514, de 1997, algumas das hipoteses em que o fiduciario pode negociar
com o fiduciante ou com terceiros: cesséo (artigo 29); dagdo em pagamento
(artigo 26, § 8° e refinanciamento (artigo 33-A). Para estes e outros
contratos, tera de estar na plena disponibilidade de seus bens.

Portanto, se foi decretada indisponibilidade, a ordem deve ser averbada
para que ele ndo possa dispor dos direitos que detém.
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Finalizando, recomendamos sejam consultadas as Normas de Servigo da
Corregedoria-Geral da Justica de seu Estado, para que ndo se verifique
entendimento contrario ao nosso. Havendo divergéncia, proceda aos
ditames das referidas Normas, bem como a orientacao jurisprudencial local.
Selecéo: Consultoria do IRIB

Fonte: Base de dados do IRIB Responde*?

No mesmo sentido foi em decisdo prolatada nos autos do processo n°
2015/00167424 (418/2015) julgado na Corregedoria Geral de Justica do Estado de
S&o, pelo Juiz Assessor da Corregedoria Swarai Cervone de Oliveira em

22/10/2015.

EMENTA REGISTRO DE IMOVEIS — ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM
IMOVEL - CONSOLIDAGAO DA PROPRIEDADE EM NOME DA
CREDORA FIDUCIARIA, EM FACE DA REGULAR INTIMACAO E DA
MORA DOS DEVEDORES FIDUCIANTES - AVERBAGOES DE
INDISPONIBILIDADES CONTRA OS FIDUCIANTES, QUE IMPEDEM A
CONSOLIDAGAO — NECESSIDADE DE SEUS LEVANTAMENTOS PELOS
JUIZES DE ONDE EMANARAM — PENHORA QUE, EMBORA NAO OBSTE
A CONSOLIDAGCAO TAMBEM DEVE SER LEVANTADA PELO JUiZO DE
ONDE PROVEIO — RECURSO DESPROVIDO. 4

Para melhor elucidar o quédo € prejudicial o entendimento ao instituto da
alienacéo fiduciaria e principalmente a credores fiduciarios, passamos estudar um
caso real que ocorreu junto ao Oficial de Registro de Iméveis da Comarca de
Ubatuba/SP, especificamente no imovel da matricula sob nimero 2.376.

Determinado Banco firmou em 07/08/2015, Escritura de Alienacdo Fiduciaria
com determinados devedores e fiduciante em garantia de obrigacdo pactuada
através de Cédula de Crédito Bancério, sendo a Escritura devidamente registrada
em 14/08/2015 tornando o credor legitimo proprietario fiduciario do imovel.

Diante do inadimplemento da devedora no pagamento das parcelas ajustadas
na Cédula de Crédito Bancario, o credor fiduciario notificou validamente todos os
devedores e fiduciantes para realizarem a purga da mora, efetuando o pagamento
dos valores em atraso, conforme determina o procedimento descrito no artigo 26 da
lei 9514/97.

4BRASIL. Instituto de Registro Imobiliario do Brasil. Boletim Eletronico Indisponibilidade de bens.
Imével alienado fiduciariamente, SP, 13 mar. 2016. Disponivel em:
http://www.irib.org.br/noticias/detalhes/indisponibilidade-de-bens-imovel-alienado-fiduciariamente
acesso em 17/06/2017.

4“BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Corregedoria geral de Justica. Processo
Administrativo n® 2015/00167424. Juiz Assessor da Corregedoria Swarai Cervone de Oliveira; Sao
Paulo , SP, 22 Out. 2015. Disponivel em: http://www.portaldori.com.br/wp-
content/uploads/2015/11/PARECER-DIA-30.11.pdf acesso em 23/06/2018.


http://www.irib.org.br/noticias/detalhes/indisponibilidade-de-bens-imovel-alienado-fiduciariamente
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Embora notificados, os devedores e fiduciantes se mostraram inertes em
efetuarem os pagamentos dos valores atrasados no prazo determinado na lei, assim
0 Registro de Imoveis certificou tal fato.

De posse da certiddo, o credor fiduciario solicitou ao Registro de Imoveis de
Ubatuba/SP, que procedesse a averbacéo da consolidacéo da propriedade, contudo,
esse se negou sob a alegacdo de que ndo foi possivel realizar o procedimento,
tendo em vista, indisponibilidade averbada na matricula, acatando a decisao judicial
prolatada em processo Execucéao de Titulo Extrajudicial movida contra o fiduciante.

Ocorre que, o processo foi ajuizado por outro credor do devedor e fiduciante
em 03/11/2015, data posterior ao registro da alienacdo fiduciaria efetuada em
14/08/2015, ou seja, quando os fiduciantes e devedores ndo mais eram 0S
proprietarios do imovel.

Mesmo assim, o cartorio se negou a realizar o registro da consolidacdo, sem
que antes fosse levanta a indisponibilidade, utilizando como base deciso6ria a
orientacdo do IRBI e a decisdo acima anotadas.

Vale ressaltar que credor fiduciario foi diligente, pois solicitou todas as
certiddes forenses e de débitos dos fiduciantes a época da constituicdo da garantia e
estas ndo traziam nenhuma apontamento a cerca de distribuicdo de agbes, ou
execucdes, nem mesmo a execucao que ocasionou a indisponibilidade.

Com todo respeito ao entendimento do IRIB, decisdo prolatada pelo decisédo
Juiz Assessor da Corregedoria Swarai Cervone de Oliveira e Oficial de Registro de
Iméveis de Ubatuba, a negativa de consolidacdo ndo parece a medida mais
adequada a casos como 0 acima descrito.

Na contra mao a decisdo do Oficial de Registro de Imdveis de Ubatuba/SP, a
jurisprudéncia em consonancia com a lei, estabelece que restricdes sobre os direitos
do credor fiduciario posteriores a alienacdo pelo fiduciante, ndo deveriam possuir
eficacia em relagdo a bens alienados fiduciariamente sob pena de contrariar a
propria esséncia da lei de alienac¢des fiduciarias, entenda:

Estabelecem os artigos 22 e 23 da lei 9514/97, que apOs o registro da
obrigacdo que constitui 0 negocio, o fiduciante transfere a probidade do bem ao

credor fiduciario®.

4 Art. 22, A alienacao fiduciaria regulada por esta Lei é o negécio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resolivel de coisa imovel.



42

Na assertiva de Melhim Chalub:

Ao ser registrado o contrato de alienagdo fiduciaria, considera-se transmitida
a propriedade ao credor-fiduciario, em caréater resollvel; de outra parte, o
devedor-fiduciante € demitido de sua propriedade e investido de direito real
de reaquisicdo, sob a condicdo suspensiva, podendo tornar-se novamente
titular da propriedade plena ao implementar o pagamento da divida que
constitui objeto do contrato garantido pela propriedade fiduciaria“®.

Os dispositivos séao claros ao disporem, que o fiduciante transfere a
propriedade do imével ao credor quando firmado o negécio fiduciario com escopo de
garantia de dividas, desde que, devidamente registrado junto as Cartério de Registro
de Imdéveis competente.

E consonancia a jurisprudéncia assevera que, uma vez constituida a
propriedade fiduciaria em favor do credor, justamente pelo fato de ndo haver mais a
propriedade em favor dos fiduciantes, onus restritivos (indisponibilidades, penhoras

etc.), ndo podem recair sobre o imovel por dividas contraidas por estes.

PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO - BEM ALIENADO FIDUCIARIAMENTE
- PENHORA - IMPOSSIBILIDADE - PROPRIEDADE DO CREDOR
FIDUCIARIO - EMBARGOS DE TERCEIRO - LEGITIMIDADE ATIVA DO
DEVEDOR-EXECUTADO - EXPRESSA PREVISAO LEGAL. 1. "A alienag&o
fiduciaria em garantia expressa negdcio juridico em que o adquirente de um
bem mdvel transfere - sob condi¢do resolutiva - ao credor que financia a
divida, o dominio do bem adquirido. Permanece, apenas, com a posse
direta. Em ocorrendo inadimpléncia do financiado, consolida-se a
propriedade resolivel" (REsp 47.047-1/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros). 2. O bem objeto de alienacgédo fiduciaria, que passa a pertencer a
esfera patrimonial do credor fiduciario, ndo pode ser objeto de penhora no
processo de execuc¢do, porquanto o dominio da coisa ja ndo pertence ao
executado, mas a um terceiro, alheio a relacé@o juridica. 3. Por forca da
expressa previsdo do art. 1.046, § 2° do CPC, é possivel a equiparagao a
terceiro, do devedor que figura no polo passivo da execucdo, quando este
defende bens que pelo titulo de sua aquisi¢do ou pela qualidade em que os
possuir, ndo podem ser atingidos pela penhora, como é o caso daqueles
alienados fiduciariamente. 4. Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp:
916782 MG 2007/0008123-1, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de

Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imdvel mediante registro, no competente
Registro de Iméveis, do contrato que lhe serve de titulo.

Paragrafo Gnico. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse,
tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imével.

BRASIL. Lei 9514/1997 de 20 de novembro de 1997. Disp8e sobre o Sistema de Financiamento
Imobilidrio, institui a alienacéo fiduciaria de coisa imével e d& outras providéncias Palécio do Planalto
Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 20 Nov. 1997 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9514.htm. Acesso em: 20/06/2018

46CHALHUB, Melhim Namem. Negocio Fiduciario. ed 4. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife:
Renovar, 2009. 239 p.
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Julgamento: 18/09/2008, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: -->
DJe 21/10/2008)%".

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. PENHORA DOS
DIREITOS SOBRE BENS MOVEIS ALIENADOS FIDUCIARIAMENTE.
POSSIBILIDADE. Nao é possivel a constricdo de bens alienados
fiduciariamente, tendo em vista que estes ndo pertencem ao executado,
mas sim a instituicdo que efetuou o financiamento. Admite-se, entretanto,
gue a penhora recaia sobre os direitos do fiduciante, representados pelas
parcelas ja pagas do contrato de alienacao fiduciaria. Precedentes do STJ e
desta Corte. Agravo de instrumento provido. (TRF-3 - Al: 46404 SP
2004.03.00.046404-4, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MARCIO
MORAES, Data de Julgamento: 27/08/2009, TERCEIRA TURMA)*8,

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUCAO
FISCAL. IPTU. PENHORA DO IMOVEL DO QUAL SE ORIGINOU O
DEBITO DO IMPOSTO COBRADO. IMPOSSIBILIDADE, NO CASO
CONCRETO. BEM ALIENADO FIDUCIARIAMENTE A CAIXA ECONOMICA
FEDERAL. CONSTRICAO LIMITADA A DIREITOS E ACOES ORIUNDOS
DO CONTRATO CELEBRADO. O bem alienado fiduciariamente, por néo
integrar o patrimdnio do devedor, ndo pode ser objeto de penhora. Nada
impede, contudo, que os direitos do devedor fiduciante oriundos do contrato
sejam constritos. (ut trecho da ementa do REsp 679.821/DF, Rel. Ministro
Felix Fischer, j. 23/11/2004, DJ 17/12/2004). Deciséo interlocutéria mantida.
Precedentes desta Corte e do STJ. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70073951089, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em 08/03/2018).
(TJ-RS - Al: 70073951089 RS, Relator: Miguel Angelo da Silva, Data de
Julgamento: 08/03/2018, Vigésima Segunda Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 15/03/2018)*°.

Sob a perspectiva legal a Unica hipétese que impossibilitaria a consolidagédo em
favor do credor seria o fato de que este em conjunto com o fiduciante, firmassem a
obrigagcdo com o intuito de fraudar a execucdo o que desconstituiria a alienacao
fiduciaria em garantia por fraude a execucgdo, porém, a questdo da fraude deve ser
constada em processo préprio, com direito ao contraditério e ampla defesa.

Evidenciada a boa-fé do credor na constituicdo do negdcio fiduciario, deve ser
priorizada em relacéo as indisponibilidades apresentadas, pois nem sempre possui 0

credor condi¢des de prever eventuais insolvéncias dos fiduciantes, ndo podendo ser

47 Brasil. Superior Tribunal de Justica - STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 916782 MG
2007/0008123-1. Relator Ministra ELIANA CALMON. Brasilia, 21 out. 2008. Jusbrasil. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=RESP+916782%2FMG. Acesso em 23/06/2018.

48 Brasil. Tribunal Regional Federal 3 — TRF — AGRAVO DE INSTRUMENTO - Al 46404 SP
2004.03.00.046404-4. Relator DESEMBARGADOR FEDERAL MARCIO MORAES. S&o Paulo, 27
ago. 2009. Jusbrasil. Disponivel em: https://trf3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17818071/agravo-de-
instrumento-ai-46404-sp-20040300046404-4-trf3. Acesso em 23/06/2018.

49 Brasil. Superior Tribunal de Justica - STJ — AGRAVO DE INSTRUMENTO - Al: 70073951089 RS,
Relator: Miguel Angelo da Silva. Brasilia, 08 Mag. 2018. Jusbrasil. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=STJ+Decis%C3%A3o+Interlocut%C3%B3ria+Al

+70073951089. Acesso em 23/06/2018.
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prejudicado em seu direito, ficando impossibilitado de excutir a garantia, afim de
satisfazer seu crédito.

Ademais analisando a propria natureza da garantia real fiduciaria, se for
admissivel que processos iniciados ap0s a constituicAo da garantia, impecam a
execugcao nos termos da lei 9514/97, com certeza estaremos diante do
desvirtuamento do proprio sentido da lei.

Na pior das hipoteses em sendo admissivel ideia de ser possivel o registro da
indisponibilidade de bens alienados fiduciariamente, como admitem alguns
doutrinadores o proprio IRIB, tendo em vista, que de fato o devedor podera adimplir
a obrigacdo firmada com o credor fiduciario retomando a propriedade plena do
imoével, momento em que a indisponibilidade surtira o0 melhor efeito, impedindo que o
devedor tende de alguma forma delapidar o patriménio, bem como, se desfaca de
direitos patrimoniais se esquivando de adimplir sua obrigacdes, parece até plausivel.

Toda via, ndo pode ser admissivel que a indisponibilidade deve ser impeditiva
de consolidacdo da propriedade em face ao credor fiduciario se este ndo agiu em
fraude a execucao/credores, devendo-se prosseguir normalmente o curso da
excussdo da garantia fiduciaria com o respectivo levantamento do gravame, sob
pena de se judicializar o procedimento que deveria ocorrer na esfera administrativa.

Para tanto, o Oficial de Registro de Iméveis possui elementos suficientes para
verificar ser legitima a constituicdo da garantia fiduciaria, devendo nesse caso se
negar ao registro da indisponibilidade, comunicado ao juizo competente a existéncia
de propriedade fiduciaria em favor de terceiros e consequentemente prosseguir com
o procedimento de execucao extrajudicial da garantia.

Dessa forma a relacdo estard equilibrada, jA que seguidas as orientacfes
elencadas, o instituto da alienacéo fiduciaria em garantia corre grande risco de se
tornar muito “arriscado” levando a credores a desconfiangca sobre sua eficacia,

possibilitando seu ostracismo.

4.5. LEILAO EXTRAJUDICIAL E QUITACAO RECIPROCA

Este é talvez o tema passivel de maior debate e que tem sido objeto de

enormes criticas desde a criacéo da lei de alienagfes fiduciarias, tal qual, a previsdo
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da quitacéo reciproca da divida, apos os leildes extrajudiciais do imdvel, caso o bem
nao seja ndo arrematado por terceiro.

O artigo 27 e seus paragrafos 1°, 2°, 52 e 62 da lei 9514/97 fazem previsado, que
apos transcorrido todo o procedimento de excussdo da garantia, o imovel sera
leiloado em duas oportunidades. A primeira por valor igual ou maior que o de
mercado, desde que maior que o valor venal, sendo obrigatério o valor minimo ser o
valor venal. A segunda por valor maior ou igual o da divida, sendo que, se nao
houver a arrematacéo o credor serd compelido a dar a quitacéo divida.

Assevera Luiz Antdnio Scavone Junior: “se no segundo leildo, o valor da
arrematacéo for inferior ao valor da divida, esta considerar-se-a extinta, devendo o
credor entregar o termo de quitagdo ao devedor”°,

Sob a questao legal abordada, a previsdo da quitacdo reciproca ndo encontra
maiores problemas quando o bem é alienado fiduciariamente para financiamento de
imoveis para moradia em geral, sede de empresas, inddstrias, comércio, entre
outros, bem como, quando possui como escopo de garantia de débitos, ser de valor
suficiente a satisfacdo da divida, pois embora o objetivo principal do credor seja o
adimplemento financeiro da obrigacéo principal e ndo a execugao da garantia, nao
h&d que se falar em prejuizo, pois a divida foi substituida por um imével com
equivaléncia de valor, sendo que, o credor estava ciente dos riscos do negocio
assumidos.

A problemética surge quando o bem imadvel, por motivos alheios a vontade das
partes no decorrer da obrigacdo firmada ou mesmo por erros destas, no ato da
constituicdo da garantia, entre outras, ndo possui valor suficiente para satisfacéo
divida.

A lei ndo prevé as inumeras variaveis que podem ocorrer a partir da excussao
da garantia, podendo trazer prejuizos irreparaveis os credores.

Sobre a questdo podemos imaginar que no momento da constituicdo da
garantia determinado bem imdével possui determinado valor e por questdes
temporais, o bem vem a sofrer uma desvalorizacao/depreciagdo, bem como, 0
credor pode ser levado a erro, ou mesmo ser engado entendo que a garantia possui
valor maior do que realmente vale. Muito embora exista a prerrogativa de

substituicdo e/ou reforco da garantia, essa possibilidade nem sempre é possivel,

50 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito Imobiliario Teoria e Préatica, ed 11. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2016, 523p.



46

pois podem n&o existir outros bens a serem dados em garantia, ou mesmo se
existirem esses podem néo estrarem disponiveis a substitui¢cao.

Dessa forma o credor fica em situacdo deligada, pois teria duas opc¢des: a)
executar a garantia e correr os riscos do imovel alienado nédo ser arremedo pelo
valor da divida, ja que teoricamente o bem né&o vale esse preco, devendo dar
posterior quitacdo da divida, ou b) abrir mdo da execucdo de uma garantia
privilegiada e executar o devedor com base no titulo/contrato da divida sem se valer
da garantia constituida, correndo o risco de nada receber e da mesma forma ter que
voltar a executar a garantia depreciada.

Essa situacdo se mostra no minimo prejudicial ao credor, sendo que, tal
hipétese ndo seria cogitada se a lei ndo compelisse o credor a dar a quitacdo da
divida em face a adjudicacdo do imovel, estabelecendo a simples prerrogativa da
cobranca dos débitos em aberto caso a garantia ndo alcance esse o valor.

A possibilidade acima descrita ndo é absurda, possui previsdo legal e é
aplicavel quando se trata de bens moveis, como veiculos automotores, por exemplo,
sendo que, assim estabelece o 85° do artigo 1° do Decreto-lei 911/6452,

Assim também entende Elza Maria Alves Canuto.

A venda do bem objeto da garantia visa alcancar a satisfacdo do crédito.
Paga a divida, o credor deve restituir ao devedor o que sobejar, pois s6
pode reter o suficiente para o adimplemento do seu crédito.

Por outro lado, se o pre¢co obtido com a venda ndo for suficiente para o
pagamento da divida acrescida dos seus acessorios, o devedor continuara

responsavel pela diferenca, conforme prevé o § 5° do artigo 1° do Decreto-
lei n. 911/69%2,

De outra monta, se ndo houvesse a necessidade de se dar a quitacdo integral
da divida, se abriria um leque muito maior a circulacado de riqueza no mercado de
capitais, tendo em vista, que o credor diante da possiblidade de cobrar o valor ndo
coberto pelo bem, poderia estruturar obrigacbes que os bens objeto das garantias

nao necessariamente precisariam cobrir o total da divida assumida acrescida de

51 § 5° Se o preco da venda da coisa ndo bastar para pagar o crédito do proprietario fiduciario e
despesas, na forma do paragrafo anterior, o devedor continuara pessoalmente obrigado a pagar o
saldo devedor apurado.

BRASIL. Decreto-lei n° 911, de 1° de Outubro de 1969. Altera a redacdo do art. 66, da Lei n° 4.728,
de 14 de julho de 1965, estabelece normas de processo sbbre alienacdo fiduciaria e da outras
providéncias. Palacio do Planalto Presidéncia da Republica; Brasilia, DF, 01 Otu. 1969. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/1965-1988/Del0911.htm. Acesso em 23/06/2018
52 CANUTO, Elza Maria Alves. Alienagao Fiduciaria de Bem Movel. ed 1. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2004. 147p.
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despesas com a execucao, mais sim valores inferiores, contudo, o credor ndo estaria
obrigado a quitar os débitos, trazendo uma maior seguranca a obrigacdo avencada e
consequentemente o ajuste do apetite dos credores em assumir riscos financeiros.

Recentemente o legislador, com o advento da lei 13.476 de 28 de agosto de
2017 mais precisamente em seu artigo 9°, previu a possibilidade da cobranca dos
valores remanescentes, sobre 0 que a garantia imobilidria ndo for capaz pagar,
contudo, restringiu a possibilidade para operacdes financeiras de limite de crédito
concedido ao devedor®3,

Esse tipo de obrigacdo € muito como no mercado, se assemelha a um espécie
de “cheque especial’, onde a Instituicdo Financeira abre um limite de crédito para
determinada cliente, seja pessoa fisica, ou juridica e estes cliente vai utilizando os,
sendo que ao final do prazo estabelecido no contrato para utilizacdo do limite o
cliente deve pagar todo o valor incluindo os encargos de utilizagéo.

Eduardo Salom&o Neto assim descreve esse tipo de operagao:

Por meio do contrato de abertura de crédito, uma parte, dita creditante,
compromete-se a desembolsar recursos em favor de outra, designada
creditada, gerando os desembolsos de crédito sujeito a remuneracao
financeira a ser paga em favor do creditante. A abertura de crédito admite
duas modalidade principais. A primeira, dita simples permite o saque do
valor creditado sem a possibilidade de restauracdo de tal valor por via de
pagamentos parciais. Na segunda modalidade, chamada de abertura de
crédito em conta corrente, pagamentos parciais restauram o valor do crédito
aberto, e permitem saques adicionais. Nota-se que em ambas as formas de

abertura de crédito os saques podem ser efetuados em uma ou mais
vezes®4,

Sobre o prisma da letra da lei, essa vantagem somente podera ser aplicada a
esse tipo de obrigacéo, porém, existem outras que ndo estariam cobertas, como € o
caso do tipo mais comum de contrato, que sdo 0s contratos parcelados
mensalmente com prestacfes consecutivas para pagamento dos débitos.

53Art. 9° Se, apds a excussdo das garantias constituidas no instrumento de abertura de limite de
crédito, o produto resultante ndo bastar para quitacdo da divida decorrente das operacées financeiras
derivadas, acrescida das despesas de cobrancga, judicial e extrajudicial, o tomador e os prestadores
de garantia pessoal continuardo obrigados pelo saldo devedor remanescente, ndo se aplicando,
guando se tratar de alienacgédo fiduciaria de imével, o disposto nos 88 5° e 6° do art. 27 da Lei n°
9.514, de 20 de novembro de 1997.

BRASIL. lei n® 13.476, de 28 de agosto de 2017. Altera a Lei n2 12.810, de 15 de maio de 2013, para
dispor sobre a constituicdo de gravames e 6nus sobre ativos financeiros e valores mobilidrios objeto
de registro ou de depdsito centralizado, e a Lei n2 13.097, de 19 de janeiro de 2015; e revoga
dispositivo da Lei n2 10.931, de 2 de agosto de 2004. Pal4cio do Planalto Presidéncia da Republica;
Brasilia, DF, 28. Ago.. 2017 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/L13476.htm. Acesso em 20/06/2018.

54SALOMAO NETO, Eduardo, Direito Bancério, ed 2. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, 232 p.
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Esse tipo de obrigacdo é sem sombra de duvidas o mais utilizado por pessoas
fisicas e juridicas na tomada de empréstimos, e consiste no tipo de contratagdo onde
a instituicdo financeira libera um montante de recursos e o cliente vai liquidando as
parcelas em um determinado periodo (quinzenal/mensal/trimestral), podendo os
valores serem fixos, decrescentes, variaveis, entre outros.

A legislacao deveria ser aplicada de forma extensiva a amparar as obrigacdes
em todas as modalidade supracitada, porém sem respaldo legal cabera ao judiciario
dar tal interpretacdo. Toda via, hdo seria necessario se a propria lei prevé-se essa
possibilidade, o que diminuiria em muito as controvérsias e aumentaria a seguranga
juridica dos credores em obriga¢@es firmadas, sanando certas lacunas no dispositivo

legal e consequentemente aceleraria a circulacao de riquezas.
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5. CONCLUSAO

O principal objeto do presente trabalho foi demonstrar alguns pontos
relevantes que transformam o Instituto da alienacao fiduciaria bens méveis, disposto
nas leis 9514/97 e 13476/2017, um modelo de garantia extremamente forte e
atrativa a credores que buscam mitigar os riscos das obrigacbes que pretende
contratar frente a devedores, principalmente suas evolucdes e vantagens em relacao
a outras garantias reais semelhas existentes no ordenamento juridico.

Nessa toada, demonstrou os pontos fortes do Instituto frente as dificuldades
enfrentadas pelos credores que buscam a satisfacdo das obrigacbes em outras
garantias semelhantes, que em tese de alienacéo fiduciaria inexistem.

De outra monta, tendo em vista, tamanha a forca da alienacao fiduciaria de
bens imoveis, buscou levantar questdes controvérsias, que de certa forma, acabam
causando um desequilibrio muito grande entre a alienacédo fiduciaria em garantia e
outras leis ou institutos de mesma ordem hierarquica.

Quase sempre se verificou que essa discrepancia se da pela falta de previsao
legal de temas de ordem prética, ficando a cargo da jurisprudéncia decidir sobre 0s
temas mais espinhosos, levando a falta de previsdo legal gerar decisdes
interpretativas o que acaba por trazer a inseguranca juridica.

Em outro ponto, teceu criticas as previsdes legais que desnecessariamente
buscam protecdo e equilibrio ao Instituto em face do devedor, porém, o que se
verifica € que tais previsdes nada agregam e na maior parte das vezes atravancam
as relacbes comerciais, bem Como, fragilizam a alienacg&o fiduciaria como meio de
garantia.

Por fim, dentre todas as problematica enfrentadas, buscou oferecer
sugestbes, afim de, melhorar a aplicabilidade, focando em demonstrar que
pequenos ajustes na letra da lei seriam suficientes para tornar o Instituto da
alienacao fiduciaria de bens imoveis, muito mais seguro a devedores e credores, e
assim, aumentar ainda mais sua utilizagdo como fonte de fomento do mercado
imobiliario em geral, bem como, como fonte de circulacdo de riguezas no mercado

de capitais, estimulando o crescimento € desenvolvimento do pais em geral.
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