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“Q direito evolui lenta, mas organicamente; 0s novos institutos ndo surgem de
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institutos a objetivos novos que o direito, trabalhosa mas seguramente, se desenvolve,
trazendo consigo a sua historia nas formas que fregiientemente permanecem idénticos

mesmo no renovar-se das fungdes.” (Tullio Ascarelli)
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Introducao

Por se tratar de um instituto juridico novo, a alienagdo fiduciaria de iméveis
em garantia, instituida através da Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997, os
doutrinadores e os Tribunais nfo tiveram, ainda, a oportunidade de se manifestar acerca

dos seus elementos, caracteristicas e efeitos.

Todavia, em pouco mais de um ano de vigéncia da Lei, o Instituto de Registro
Imobiliario do Brasil (IRIB), demonstrando preocupagdo com a presteza € a seguranga
dos servigos notariais — sem os quais certamente restaria comprometido o sucesso do
instituto -, tem promovido encontros com magistrados, advogados, oficiais de Registro
de Iméveis e outros profissionais ligados a area imobilidria. O fruto desses debates foi a
publicagio de uma série de textos que tratam das inovagdes trazidas pela Lei n°
9.514/97, as quais, voltadas para o dia a dia dos servigos registrais, foram essenciais no

desenvolvimento dessa pesquisa.

Nela, pretende-se abordar o novel instituto do direito patrio, a partir do texto
legal e da incipiente doutrina especifica, movido pelo desiderato de oferecer
contribui¢des a clareza conceitual e a extensdo dos seus efeitos. Diante da referida
escassez de literatura, langa-se mio dos conceitos da alienago fiduciaria de bens moveis,

adaptando-os aos bens imoveis.

No primeiro capitulo, ser4 analisada a evolugéo dos direitos reais de garantia,
passando pelas fidiicia romana e germénica, 0 penhor, a hipoteca, a anticrese e, num
estagio mais recente, o negocio fiduciario, o frust anglo-saxonico e a alienagdo fiduciaria
de bens moéveis em garantia. Em seguida, apos uma breve explanagdo acerca do
compromisso de compra e venda e do leasing - institutos de ja arraigada utilizagdo no
mercado nacional -, far-se-4 uma analise dos principais motivos que ensejaram 0

surgimento da alienagdo fiduciaria de iméveis em garantia.

Ao que se observa, os autores ndo tém efetuado, com clareza, as distingdes
necessérias 4 compreensio sistematica desse instituto juridico. Tem-se, por isso, a falsa
impressio de que o contrato de alienagdo fiduciaria em garantia traduz-se como uma
nova garantia real, paralelamente as antigas formas ja conhecidas, a saber, hipoteca,

penhor e anticrese. Todavia, como se podera constatar, a alienacdo fiduciaria em garantia
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é apenas o contrato que serve de titulo & constituigo da propriedade fiduciaria, que € —

esta sim -, uma garantia real.

Assim, o segundo capitulo é reservado, exclusivamente, a analise do contrato
de alienacdio fiduciaria de bens imoveis, mediante o estudo de seus conceito,

caracteristicas, elementos, requisitos, efeitos e contetido.

No terceiro capitulo ¢ que serfio abordadas a garantia real propriamente dita, a
propriedade fiduciaria, sua natureza juridica, caracteristicas e posigdo juridica das partes
nas diversas situagdes possiveis, tais como na pendéncia do pagamento, na sua conclusdo

e na sua auséncia.

Como corolario, nas consideragdes finais o autor faz suas ponderagbes

pessoais a respeito da matéria tratada.

No Anexo, encontram-se a Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997 ¢ um
modelo de contrato de compra e venda, matuo com pacto adjeto de alienagdo fiduciaria
de imével em garantia, hipotese, conforme previsio do mercado e da doutrina, mais
usual de utilizacdo desse instituto recém surgido. Finalmente, foram trazidos alguns
modelos de atos passiveis de assentamento no Registro de Imoéveis da circunscri¢do em

que estiver localizado o imovel objeto do negocio.

Conforme se percebe, o método escolhido para a pesquisa ¢,

preponderantemente, o indutivo e as fontes sdo bibliograficas.

A escolha do tema surgiu do freqiiente contato, na justica de primeiro e
segundo graus, com as lides judiciais envolvendo instituicSes financeiras, incorporadoras
e mutuarios, mormente no que tange aos financiamento de unidades imobiliarias, nas

quais se discutiam questdes de crucial interesse.



1 Historico dos direitos reais de garantia

Nos primérdios da civilizagdo, os credores romanos, autorizados pela Lei das
X1I T4buas, tinham o poder de, apés a realizagdo de um concurso creditorio, repartir 0
cadaver do devedor que nio cumprisse com a obrigagdo devida. Os credores egipcios,
para cobrar suas dividas, adjudicavam a propria pessoa do devedor e os hebreus
preferiam escravizar nfio apenas o devedor inadimplente, mas também sua mulher e

filhos.

O devedor romano, pois, respondia com sua vida e liberdade pelos seus
débitos, algo que so foi alterado posteriormente, com a consolidagdo da influéncia do
cristianismo e as mudangas resultantes do Estado moderno." A partir dessa época, ento,
transferiu-se para o patrimdnio material do devedor a garantia do adimplemento de suas
obrigacdes.”

Todavia, isso possibilitava a ocorréncia de fraudes e simulagbes. Assim, para

evitar quaisquer espécie de manobras lesivas ao credor, foram, entdo, criadas duas

espécies de garantias de crédito.

Primeiramente a garantia pessoal ou fidejussoria, através da qual um terceiro —
e, portanto, estranho 2 relagio obrigacional -, se comprometia a saldar o valor devido se
o devedor principal nio o fizesse. O aval e a fianga sdo exemplos de garantia pessoal que
até hoje possuem larga utilizac@o.

Ap6s, foi instituida a garantia real, em que o proprio devedor, ou alguém por
ele, destinava todo ou parte do seu patrimdnio para assegurar O cumprimento da

obrigacdo contraida, sendo que a primeira desta modalidade de garantia foi a fiducia®

! VECCHIA, Rodrigo Della. Execugiio especifica das obrigagdes de dar coisa certa.
Floriandpolis, 1998. Monografia. Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro : direito das coisas. 8" ed. Sdo
Paulo : Saraiva, 1993, p. 324.

3 A palavra latina fidere significa confiar.



1.1 A fiducia cum creditore

A forma mais antiga de garantia real, conforme a maioria dos romanistas, € a
fiducia cum creditore, instituto pelo qual o credor recebia do devedor, no intuito de ser
garantido o cumprimento de uma obrigagdo, a propriedade e a posse de um bem
infungivel, assumindo o dever de restitui-lo tdo logo fosse adimplida a obrigac¢do pelo

devedor.

Todavia, ndo obstante pudesse incluir-se no rol das garantias reais, a fiducia
cum creditore possuia um conteido meramente obrigacional, pois permitia que o credor,
enquanto ndo cumprida a obrigagdo principal, exercesse sua qualidade de proprietario da
res sem qualquer espécie de restrigdo ou limitagdo, podendo, inclusive, dispor da mesma,
em detrimento da expectativa do devedor em recebé-la de volta posteriormente. Alids,
tal contrato era denominado fiducia justamente por estar baseado na confianga de que o

credor, por espontinea vontade, devolvesse o bem ao devedor.

Conforme elucida FONSECA, “o grande problema deste instituto € que a
" transmiss3o da propriedade se dava de modo completo, definitivo. O retorno dela ao
patrimdnio do devedor, quando satisfeita a obrigagdo, dependia de um ato transmissivo

5y 4

de propriedade”.

Desse mesmo tipo de problema padecia a fiducia cum amico, que era tao
somente um contrato de confianga e n3o de garantia, em que o devedor-fiduciante
alienava seus bens a um amigo, com a condigdo de lhe serem restituidos quando
cessassem as circunstincias que tiveram justificado o receio do proprietario, como, por
exemplo, o risco de perecer na guerra, viagens, perdas em razdo de acontecimentos

politicos, etc. >

O traco comum dessas duas modalidades de fidiicia era que, uma vez
transferida, pelo devedor ao credor, ndo apenas a propriedade, mas também a posse do
bem, existia, para o fiduciante, o inconveniente de ndo poder utilizar-se dele para a

obtengdo de outros créditos enquanto permanecesse a Situagdo juridica. Ademais, o

4 FONSECA, Rodrigo Garcia. Consideragdes sobre o trust (fidiicia) no direito comparado.
Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 334, abr./maio/jun. 1996, p. 168.

*DINIZ, op. cit., p. 397.
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devedor nfio dispunha de um remédio juridico habil para, quando satisfeita a divida,

compelir o credor a restituir a res, dependendo exclusivamente de sua vontade.

O posterior surgimento da actio fiduciae ndo trouxe qualquer espécie de
significativa mudanga, pois se tratava apenas de uma agdo de cunho meramente pessoal
contra o credor, na hipétese de o mesmo deixar de restituir a coisa ou néo lhe dar a
destinagdo convencionada. Assim, diante da plena eficacia da venda do bem pelo credor
a terceiros, o devedor poderia, ao invés do desfazimento do negocio, em tese, apenas

obter uma indenizagio pelo ndo cumprimento do pacto de restituicdo da coisa.’

Sem embargo do fato de a fiducia ter sido largamente utilizada na era romana
classica, o instituto caiu no desuso com o desaparecimento dos dois modos formais de
transferéncia de propriedade, a mancipatio e a in jure cessio, sequer aparecendo nas

compilagdes de Justiniano.

Embora de origem semelhante a romana, a fiducia do antigo Direito
germanico atribuia ao fiduciante uma ago de natureza real, um direito de seqiiela sobre
a coisa, garantido uma seguranga muito maior. Destarte, enquanto o fiduciario romano
ndo podia ser compelido a restituir a coisa ofertada em garantia, o fiducidrio alemdo
figurava como titular de um direito sob condiggo resolutiva, podendo ser despojado do
bem se ndo agisse conforme pactuado. Ademais, por ser o fiduciante titular de direito
real e, portanto, oponivel erga omnes, poderia reivindicar a coisa de terceiro que a

adquirisse do fiduciario.

1.2 O penhor, a hipoteca e a anticrese

J4 no inicio do século II aC, com o surgimento do pignus datum (penhor),
eliminou-se o inconveniente da transferéncia da propriedade do devedor para o credor,
tendo em vista que nessa modalidade de garantia real ocorria apenas a transmissao da

posse da coisa ao credor, permanecendo o obrigado como seu proprietario.

Todavia, nfio obstante a posse do credor estivesse protegida, mediante os

interditos, ele ndo estava completamente amparado, porque ndo podia dispor da coisa.

§ MOREIRA ALVES, José Carlos. Da fidiicia romana a alienago fiducidria em garantia no
direito brasileiro In CAHALI, YUSSEF SAID (Coord). Contratos Nominades : doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo : Saraiva, 1995, p. 31-45.



6

De outro lado, ainda que, igualmente, a propriedade do devedor estivesse preservada —
uma vez que poderia obter, através da actio pignoraticia, a restitui¢do da res, caso o
credor se opusesse a fazé-lo espontaneamente ap0s extinta a divida -, com a deslocagéo
da posse para o credor ficava desprovido de meios para produzir utilidades econémicas,
a fim de resgatar seu débito, nos casos em que 0 objeto consistia em instrumento de seu

trabalho - por exemplo, maquinaria agricola.

Assim, apos apresentar 6timos resultados na Grécia, os romanos adotaram a
hipoteca, pela qual a posse do bem imével ficava com o devedor, distinguindo-se do

pignus, proprio para os bens moveis.

A hipoteca foi criada, pois, pela necessidade de os arrendatéarios de imoveis
rurais nfo serem desapossados de seus instrumentos de trabalho dados em garantia, pois,
caso ficassem desprovidos de sua posse, restaria praticamente impossivel a obtengdo de
créditos outros que possibilitassem o fiel cumprimento da obrigagdo assumida. Assim,
mediante o instituto da hipoteca, eliminou-se o inconveniente de o devedor ficar privado

do uso e gozo do bem dado em garantia.

Por fim, surgiu a anticrese, através da qual o credor podia utilizar e fruir todas
as utilidades econdmicas da coisa pertencente ao devedor, retirando todos os seus frutos

como compensagio do capital e juros decorrentes do mutuo firmado com o devedor.

1.3 O negécio fiduciario e o trust

Com o desenvolvimento do capitalismo financeiro, fruto da Revolugdo
Industrial, iniciada no final do século XVIII na Inglaterra, as formas de garantia entdo
vigentes tornaram-se incompativeis com a nova estrutura econdmico-juridica, pois a
morosidade em executa-las e a superposicio de créditos de natureza fiscal e trabalhista
impediam o ajustamento dessas modalidades ao ritmo acelerado que se imprimiu na

circulagdo de riquezas.

Como uma resposta a esses reclamos, o trabalho construtivo de juristas
alemaes, seguidos dos italianos, criou o negocio fiduciario, inspirados na fiducia cum

creditore do direito romano, no afi de utilizar a propriedade como forma de protecdo
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eficaz do crédito, através da rapida recomposi¢io das situagdes de mora e do

afastamento da concorréncias dos créditos preferenciais. ’

Regelsberger, em 1880, definiu o negocio fiducidrio como “um negocio
seriamente desejado, cuja caracteristica consiste na incongruéncia ou heterogeneidade

entre o escopo visado pelas partes e o meio juridico empregado para atingi-lo”.*

Sobretudo, o modelo reconstruido no negocio fiduciario possuia os mesmos
defeitos do original, pois, uma vez concluida a formalizagdo com o eventual registro da
transmissdo da propriedade, o fiduciario passava a ser o titular pleno do bem ou do
direito, que passava a constituir garantia dos seus credores. Desta feita, com a
insolvéncia do fiduciario, o bem transmitido em fidicia integrava o ativo da massa,

conferindo ao fiduciante apenas o direito de credor quirografario.

De outro lado, o vinculo que unia o fiduciério ao fiduciante ainda tinha cunho
meramente obrigacional, deixando este numa situagio de total vulnerabilidade na
hipétese do credor recusar-se a restituir ou alienar a terceiros o bem ofertado em

garantia, restando ao fiduciante apenas a opgéo pelas perdas e danos.

E bem verdade que ha decisdes isoladas reconhecendo ao fiduciante, em
certas ocasides, o direito de reivindicar a propriedade do bem que fora alienado
fiduciariamente, sob a assertiva de que deve prevalecer a boa-fé do fiduciante ¢ a

impropriedade das formas contratuais.’

Todavia, a validade dessa modalidade de negdcio juridico ndo era pacifica, em
face da possibilidade de abuso de poder econdmico por parte do fiduciario pela situagdo
de perigo em que se encontrava o fiduciante, fruto da ineficaz tutela juridica que lhe era
conferida. Com efeito, essa situagio muitas vezes violava as proibigdes do pacto
comissorio, da usura e até da simulagdo, o que levou alguns dos maiores juristas,

" y ;- 5 . 7 e .. - 10
inclusive da propria Alemanha, a se manifestar contrariamente a0 negocio fiduciario.

7 Apud CHALHUB, Melhin Namem. Negécio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
p- 37-38

8 Ibid., p. 41.
® FONSECA, op. cit., p. 177.

10 MJOREIRA ALVES. Da alienacdio fiducidria em garantia. Rio de Janeiro : Forense,
1987, p. 9.



8

O negdcio fiduciario apresenta tragos que o diferenciam do frust, conhecido
nos paises que adotam o sistema da Common Law, no qual o grau de prote¢éo dos bens
transmitidos pelo fiduciante afastava-se da concep¢do romana. Na verdade, no frust
esses bens ndo integram o patrimonio do fiduciario, mas destinam-se & formagéo de um
patrimdnio de afetacdio, que conforme Brinz, “consiste numa restrigio pela qual
determinados bens se dispdem, para servir a um fim desejado, limitando-se, por este

modo, a agdo dos credores™."!

A propésito, nenhum pais de tradigdo juridica romano-germanica chegou a
disseminar um instituto juridico que cumprisse rigorosamente as mesmas fungSes do
trust, com tamanha freqiiéncia e desenvoltura. Tal fato se justificava pela existéncia do
principio da indivisibilidade do direito de propriedade, apontada como principal entrave

da aceitagdo do frust na familia juridica romano-germanica.

1.4 A alienagdo fiduciaria de méveis em garantia

Em virtude das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da validade
dos negocios fiduciarios, paises latino-americanos, como México e Coldmbia, a partir de
1950, através da figura do fideicomisso, passaram a adotar a segregac@o patrimonial
como meio de protegio aos bens objeto do negocio fiduciario, separando-os daqueles
pertencentes ao fiduciério, frustrando a possibilidade de eventuais a¢des de credores do

fiduciario, por dividas que nfo fossem relativas ao negocio entabulado."

No Brasil, essa necessidade de prote¢do também se fez presente, uma vez que
para conter a recess3o econdmica, surgida nos anos 60 - que gerou uma alarmante queda
de produtividade na industria nacional - e acelerar o ritmo de desenvolvimento, 0
governo apresentou um plano de agdo econdmica, através da contengdo da inflagdo e
realizacio de reformas sociais. A estimulagdo das empresas privadas foi uma das

solugdes adotadas, motivo pelo qual foi criado o mercado de capitais, “constituido por

" 4pud CHALHUB, op. cit, p. 83.

12 \elhin Namem Chalhub, na obra ja citada (p. 96), de grande valia no estudo do direito
comparado, colaciona o art. 1.261 do Cédigo Civil da Provincia de Quebec, Canada, que dispunha: O
patriménio fiducidrio, formado pelos bens transferidos em fideicomisso, constitui um patriménio de
afetagdo auténomo e distinto do patriménio do instituidor, do fiducidrio e do beneficidrio, sobre o qual
nenhum deles tem direito real.
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um conjunto de operagdes e instituigdes destinadas a angariar recursos para transferi-los

2913

aos setores de produgdo, industria e comércio.

Para viabilizar, desta forma, o mercado de capitais, o qual necessitava de
ampla protecdo ao crédito, instituiu-se uma figura juridica singular no Direito brasileiro,

denominado de Alienagio Fiduciaria em Garantia, através do art. 66, da Lei n® 4.728/65.

T3o logo introduzido, esse instituto teve grande aceitagio pratica, tendo sido
largamente utilizado na tutela do crédito direto ao consumidor, concedido pelas
instituicdes financeiras, possibilitando, a uma faixa econdmica nunca beneficiada, a

aquisicio de bens méveis, como automoéveis e eletrodomésticos.

Sem embargo do fato de a alienagfio fiducidria em garantia possuir grande
eficacia tedrica - porque com a transferéncia da propriedade resoliivel da coisa mével o
credor se torna portador de direito que supera o de outros credores que possuem direitos
reais de garantia previsto no préprio Cédigo Civil -, na prética, houve uma grande
controvérsia interpretativa, decorrente da imprecisdo da linguagem contida no texto do
art. 66, § 2°, do aludido diploma legal, que dispunha: O instrumento de alienagdo
fiducidria transfere o dominio da coisa alienada, independentemente da sua tradi¢do,
continuando o devedor a possui-la em nome do adquirente, segundo as condigdes do

contrato, e com as responsabilidades de depositdrio.

Ao lado de discussGes acerca da existéncia do desdobramento da posse, os
juristas ferrenhamente questionavam qual seria, na hipétese de ndo solvido o debito no
termo, pelo devedor, o remédio juridico habil para o credor retomar o bem e efetivar sua
venda. Enquanto alguns sustentavam a possibilidade do manejo das agdes possessorias,
outros defendiam o das petitorias, tais como a reivindicatoria (ainda que nada célere, por
ser regida pelo procedimento ordinario). Por fim, houve até aqueles que defendiam a

utilizagdo da agio de depésito, tese esta, alids, altamente combatida pelos Tribunais.

Com a clareza que lhe é peculiar, o Ministro do Supremo Tribunal Federal J.
C. MOREIRA ALVES elucidou sucintamente, o grande problema existente naquela

época:

13 DINIZ, op. cit., p. 397.
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Em face da controvérsia, comegou a haver o risco de o instituto da ahenac;ao
fiduciaria ser marginalizado, porquanto, na pratica, a garantia dele decorrente néo
tinha a eficacia que seria mister para efetivamente dar maior protegdo ao crédito.
Por isso, sentiu-se a necessidade - de que se fizeram intérpretes, principaimente,
as associagbes de entidades financeiras - de lei nova que disciplinasse
convenientemente esse aspecto processual. E, com efeltoj veio ao encontro dessa
exigéncia o Decreto-lei n° 911, de 1° de outubro de 1969.
Com este novo diploma, surgiram inovagdes materiais e principalmente
processuais, tais como o esclarecimento acerca da imperiosa utilizagdo da agdo de busca
e apreensdo nos casos de inadimplemento do devedor, eliminando as divergéncias de

interpretaco até entdo existentes.

Assim, atualmente, no sistema juridico brasileiro, sdo quatro as figuras de

garantia real: o penhor, a anticrese, a hipoteca e a alienagdo fiduciria em garantia.

1.5 O compromisso de compra e venda e o leasing

H4 mais de meio século foi introduzido no sistema juridico patrio a promessa
de venda, pela qual se pretendeu dar protegdo aos compradores que dispunham de
poucos recursos na aquisigio com pagamento parcelado de terrenos loteados. Todavia, a
grande falha desse mecanismo era a possibilidade conferida ao vendedor de negar-se a
outorgar a escritura definitiva, no final do pagamento, o que frustrava a expectativa dos
pretensos adquirentes. E que na hipotese de o promitente vendedor se recusar a celebrar
o contrato definitivo de venda, o promitente-vendedor ndo podia forga-lo judicialmente a
obter, mediante adjudicacio compulsoria, a competente escritura definitiva, restando

apenas a op¢do das perdas e danos.

A solucdo surgiu com base na figura da promessa de alienagdo, oriunda do
direito uruguaio, que defendia o interesse dos promitentes-compradores, sendo entre
nés, tal instituto, batizado de compromisso de venda®®. Tratava-se de um contrato tipico
pelo qual as partes se obrigavam reciprocamente a tornar eficaz a compra e venda de um

bem imével, mediante a reprodugio do consentimento no titulo habil.

Embora ndo elencado no art. 674, do Cédigo Civil, como direito real - ao

contrario do que ocorre com a hipoteca, mas a exemplo do que ocorre com a alienagdo

4 MOREIRA ALVES, op. cit., p. 19.

'S GOMES, Orlando. Direitos reais. 10*ed. Rio de Janeiro : Forense, 1990, p. 307.
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fiduciaria em garantia -, o compromisso de compra e venda surgiu através do Decreto-
Lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937'°, como forma de protegdo aos compradores

terrenos loteados, contra eventuais alienagdes ou oneragdes dos lotes comprometidos.

Conforme Waldemar Ferreira, o art. 1.088 do Coédigo Civil, que facultava o
direito de arrependimento, deixou de ser entdo “a fonte amarga de decepgdes e de
justificados desesperos”’. Isso porque o direito real advindo da averbagdo do
compromisso de compra e venda ¢ de natureza sui gemeris, pois impede que o

proprietario venda ou onere o imoével, enquanto perdurar o contrato.

Todavia, ndio obstante tal modalidade de protegdo fosse de rapida constitui¢éo
e, ex vi do art. 5° da aludida norma, sua averbagdo conferisse ao compromissario direito
real oponivel a terceiros, havia um fator que impedia seu sucesso. Com efeito, a
morosidade do processo judicial para retomada do imével era um obstaculo ao interesse
das partes, a exemplo do que sucedia na hipoteca e nos contratos de compra e venda

com clausulas resolutivas como o pacto comissorio.

J4 o leasing, regulado apenas tributariamente pela Lei n° 6.099, de 12/09/74,
admite a possibilidade, através do lease back, de contratar-se o arrendamento de bem
imével, conforme ja decidiu a jurisprudéncia, in verbis: “O contrato de arrendamento
mercantil pode ter por objeto bem imével, sendo que, com o seu descumprimento, tem 2

arrendadora a sua disposi¢do os interditos possessorios - STJ, REsp. 28.925/RJ”.

Em que pese esta modalidade mista de contrato — que envolve locag@o,
mandato, compra e venda e mituo — pudesse constituir-se na espécie de garantia
imobiliaria mais eficaz na que todas as outras formas de protegdo do crédito, duas

restrigdes, uma de cunho legal e outra jurisprudencial, impediram seu uso freqente.

Com efeito, o art. 1° da Lei n® 6.099/74, com a redacdo da Lei n° 7.132/83,

permitiu que apenas a pessoa juridica figurasse como credor. De outra senda, os

16 Ver Lei n® 649, de 11 de margo de 1949 e Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979.

7 Apud MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil : direito das coisas.
10* ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1971, p. 323.

¥ MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da lei n. 9.514, de 20-11-97 : doutrina
modelos legislagdo. Sdo Paulo : Saraiva, 1998, p. 9
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Tribunais passaram a entender que seu objeto deveria ser apenas o imovel pronto para o
uso, conforme se observa: “Somente se caracteriza como arrendamento mercantil a
operagdo cujo uso sejam bens moéveis ou imoveis prontos para serem utilizados [...]
Inexiste arrendamento mercantil, para efeitos tributarios, sem que o objeto deste esteja

em condicdes de ser utilizado — STJ, REsp. 78.022/PR”."

1.6 A alienacéo fiduciaria de iméveis em garantia

A Comissdo de Juristas encarregada de elaborar o Anteprojeto do Codigo
Civil, em 1972, encabecada pelo Prof. Miguel Reale e com a colaboragio de José Carlos
Moreira Alves, ao regular a garantia fiduciaria dentro da sistematica do Direito das
Coisas, apenas considerou a propriedade movel. Preferiu, assim, o legislador patrio —
embora ndo houvesse qualquer espécie de incompatibilidade -, deixar de estender a

alienagdo fiduciaria em garantia aos bens imoveis.

RESTIFFE NETO, em feliz exposi¢do, justifica os motivos de tal restri¢do:

A instituigdo da alienag&o fiduciaria em garantia de bens iméveis imporia profundas
alteragdes no Direito Imobilidrio, com reflexos no sistema vigente de registros
publicos, que por certo desencorajaram qualquer iniciativa de indole ampliativa,
ndo reivindicada pelo setor de financiamento habitacional, que se satisfaz os meios
legais especificos de que dispde na atualidade. Mas é provavel que a experiéncia
de garantia abarque, em futuro ndo muito remoto, também a propriedade imével no
Direito brasileiro, através de disposi¢des proprias, totalmente dlstmtas das contidas
no Decreto-Lei n°® 911, de 1969, ou no Anteprojeto de Cédigo Civil.?

Todavia, trés fatores, basicamente, tornaram necessario que tal garantia fosse

estendida também aos imoveis.

1.6.1 O descrédito da hipoteca

Primeiramente, a hipoteca — que figurava como o instituto juridico mais
utilizado como forma de garantia na aquisicio de bens imoveis — passou a perder
prestigio entre os credores, pois deixou de oferecer o rigor e a eficiéncia desejadas na

seguranga do crédito. Com efeito, a excessiva demora na retomada do bem gravado

' Tbid., infra.

20 RESTIFFE NETO, Paulo. Garantia Fiducidria. 2° ed. S&o Paulo : Revista dos
Tribunais, 1976, p. 23.
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tornou-se um inconveniente aos interesses dos credores, tendo em vista a necessidade de

rapidez na circulaggo do crédito.

Ademais, embora o Supremo Tribunal Federal ja houvesse decidido, através
da Stmula 621, que “NZo enseja embargos de terceiro & penhora a promessa de compra
e venda nfio inscrita no registro de imoveis”, o Superior Tribunal de Justica,
posteriormente, através da Sumula 84, fixou o entendimento de que "E admissivel a
oposigio de embargos de terceiro fundados em alegacdo de posse advinda do

compromisso de compra e venda de imével, ainda que desprovido do registro."*'

Como a matéria estava sumulada pelos duas mais altas Cortes de Justica do
pais, mas de forma diametralmente diversa, os tribunais estaduais passaram a divergir,
prevalecendo, todavia, a tese do STJ, sob a assertiva de que “O direito sumular enfocado
prevalece sobre a Simula 621 do STF, porque incumbe atualmente ao STJ, nos termos

do art. 105, I, a, da Constitui¢do Federal, a interpretagdo de lei federal no pais”.22

Com isso, tornou-se mais dificil o exercicio do direito de seqiiela e a
oponibilidade do direitos dos credores perante terceiros — na maioria das vezes

promitentes compradores de unidades residenciais -, conforme se constata:

Evidenciando os autos que o imével hipotecado encontra-se na efetiva posse dos
embargantes e positivada a condigdo de terceiros dos mesmos, relativamente a
execucdo hipotecaria na qual foi o bem constritado, incensuravel é a decisdo
judicial que, liminarmente, deferiu-lhes a manutengéo possessoria, suspendendo,
quanto a tal bem, a execugo.”

Esse descrédito da hipoteca e a situagdo de inseguranga proporcionada aos

proprietarios de iméveis justificam as espirituosas palavras de Marcelo Terra, que, a0 ser

2! NEGRAO, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e legislagio processual em vigor. 27*
ed. Sdo Paulo : Saraiva. 1996, p. 629.

22 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 49.707, Construtora
Castelo Ltda. ¢ Banco Meridional do Brasil S/A. Relator: Des. Pedro Manoel Abreu. 13 out. 1995. Base
de Acérdios do TI/SC (1983 a 1998). Diretoria de Infra-Estrutura / TJSC.

2 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de instrumento n. 96.007798-7,
Banco Meridional do Brasil S/A e Valdir José Peters. Relator: Des. Trindade dos Santos. 21 jun. 1997.
Base de Acordios do TJI/SC (1983 a 1998). Diretoria de Infra-Estrutura / TISC.
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defrontado com a antiga maxima que diz que “Quem ndo registra ndo € dono”, ele

contrapunha a sua dizendo “Quem registra talvez seja dono”. #

1.6.2 O risco dos mutudrios ante a faléncia das incorporadoras

De outra senda, problemas de ordem econdmica, aliados & ma gestdo
empresarial, acabaram gerando a faléncia de diversas empresas atuantes no ramo de
construgio civil. Assim, em discurso na Tribuna do Senado, em data de 04/08/97, o
Senador Edison LOBAO (PFL-MA), que recebeu inimeros e draméticos apelos de parte
dos 42.000 mutuirios de uma empresa de construgdo civil, desesperados com a
possibilidade de perderem as economias de uma vida inteira, investidas na compra do que
lhes daria a casa propria, ponderou, acerca da necessidade da institui¢do de uma maior
seguranga aqueles que viessem a investir na casa propria. O objetivo da proposig@o era o
de evitar, no futuro, episédios como os da Encol, nos quais mutuarios de boa-fé, levados
por propagandas, muitas vezes enganosas, deixaram-se seduzir por empreendimentos

projetados por empresa mal fiscalizada pelo governo.”

Na mesma ocasido, o Senador Romero JUCA salientou “a questdo especifica
da Encol foi uma espécie de ducha de 4gua fiia no mercado de classe média de compra
de imoveis, que efetivamente ficou paralisado ou, se ndo paralisado, pelo menos
combalido com essa mécula jogada sobre o mercado com a paralisagdo das obras das

milhares de habitagdes em construgdo pela Encol.”

Na verdade, o que se procurava, no Plenario do Senado, desde aquela época,
era ndo mais submeter o setor da construgio civil, um dos mais importantes ¢ mais ativos
da vida econdémica deste Pais, aos solavancos de cada dia, as circunstancias como a
ocorrida com a Encol, que ¢ considerada a maior do Pais ¢ uma das maiores do mundo
em matéria de construgio civil. Surgiu, assim, a necessidade de dotar o mercado de uma
maior seguranca para que a poupanga privada fosse transformada nas milhdes de

habitagBes de que os brasileiros precisam. Nesse sentido, justificou o Senador JUCA: “O

% Apud MEZZAR], op. cit, p. 219.

5 As questBes acerca das origens e motivos que culminaram na Lei n°® 9.514/97 constam no
Discurso proferido na Tribuna do Senado, em 04/08/97, em que foi Relator o Senador Edison Lobdo.
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brasileiro precisa poupar, investir na sua casa propria, mas tem de ter a seguranga de que

o seu dinheiro ndo vai virar fumaga”.

Surgiu, pois, a necessidade de um mecanismo que evitasse a situagdo de risco
ocorrida com milhares de familias que langcaram mfo de suas poupangas integrais,
venderam bens, muitas vezes imoveis, e adquiriram o seu imovel, pagando a vista - para

pagar mais barato - um apartamento ainda na planta.

1.6.3 A liberdade de mercado

Paralelamente, o Sistema Financeiro de Habitagdo, criado na década de 60
para atender a demanda de imdveis para a populagdo de baixa renda, assentado em
instrumentos cuja filosofia tinha como caracteristicas basicas a intervengéo excessiva do
Estado na Economia, o bloqueio das fronteiras econdmicas e a cultura inflacionaria, ndo

mais condiz com a realidade.

Com efeito, essas caracteristicas estdo superadas, pois, na realidade, o que se
verificou nas duas Gltimas décadas, foi o crescimento da atuagdo meramente regulatoria
do Estado, no sentido de garantir condigdes minimas para o funcionamento do mercado

e evitar sua autofagia®®, em detrimento do intervencionismo exacerbado.

Ademais, no terceiro quarto do século se fortaleceu a idéia da criagdo de
blocos econdmicos supranacionais como a Comunidade Européia, o NAFTA, na
América do Norte, o MERCOSUL, no Cone Sul da América e uma zona de livre
comércio entre os novos paises industrializados do Extremo Oriente, os denominados
“tigres asiaticos”, liderados pelo Jap&o. A queda de barreiras econdmicas ¢ alfandegarias
decorrida desse novo mercado exige uma forma de regulagdo que transcende as

fronteiras nacionais, sendo mister a padronizag¢go e rapidez nos investimentos.

A necessidade - mie de todas as invengdes — de se retomar o crescimento
econdmico, fez com que diversos especialistas do governo e do setor privado se unissem
na elaborag@o de uma politica econdmica que criasse oportunidades de gerar empregos €

tornasse atrativo o ingresso de capital pelos investidores estrangeiros.

26 BARRAL, Welber. Paradigmas atuais do mercado. Florianopolis. Paper. Centro de
Ciéncias Juridicas. Universidade Federal de Santa Catarina.
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Todavia, trés fatores seriam necessarios para a implementagdo desse novo

plano de atuagdo.

Primeiramente, representando os interesses dos mutuarios, havia a
necessidade de que lhes fossem assegurada, para a total credibilidade do sistema de
financiamento, a garantia do seu investimento, pois nada justificaria colocar a grande
massa de consumidores sob o risco de figurar apenas como credores quirografarios na
hipétese de quebra (ou liquidag@o extrajudicial) do fiduciario. Para tanto, deveria existir
a possibilidade de o mutuario contratar seguro que lhe garantisse a liquidez das quantias
pagas, na hipétese de inadimplemento do incorporador quando da entrega da obra.
Ademais, tornou-se imperiosa a criagio de um patrimdnio de afetagdo, que nao fosse
atingido pelos efeitos de eventual insolvéncia do credor-fiduciario, frustrando eventuais

acoes dos credores deste.

De outro lado, relativamente aos interesses dos investidores, para tornar
possivel a captagdo de recursos capazes de robustecer o financiamento habitacional,
havia a necessidade do surgimento de uma empresa que fizesse o papel de intermediéria
entre os investidores e os bancos, que tradicionalmente financiam a habitagdo. Na
verdade, tal companhia atuaria na compra dos créditos que os bancos tém com OS
mutuarios, com a posterior emissdo de titulos, lastreados nesses créditos e, finalmente,
na venda dos mesmos aos investidores, a exemplo do que j& ocorre no exterior. A
preocupagio com esta sistematica toma maiores vultos quando se recorda que o Brasil €
apontado como um dos mais atrativos mercados emergentes da América Latina, vivendo,

atualmente, uma febre de captagio de recursos no exterior. 7

Por seu turno, representando os interesses das incorporadoras e financiadoras,
havia, ainda, a necessidade de um mecanismo capaz de imprimir eficacia e rapidez nos
processos de recuperagdo de crédito, em substituicio a lentiddo e desprestigio da

hipoteca como forma de garantia dos créditos.

Todas essas reivindicagdes, culminaram na promulgacdo a Lei n° 9.514, de 20
de novembro de 1997, que dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario e

institui a alienagfo fiduciaria de coisa im6vel.

¥ FONSECA, op. cit., p. 153.
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Nio obstante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ 82/869) ja
admitisse sua contratacio espontinea sem que fosse considerado afronta a lei,

materializou-se, desta forma, a premonigio efetuada por RESTIFFE NETO.

A expectativa é que, com uma maior captagdo de recursos para o segmento da
construcdo civil, através da maior liberdade de negociagdo e redugdo da taxa de juros,
devam ser financiados, nos proximos dez anos, cerca de 2,6 milhdes de unidades, entre
residenciais e comerciais, quantia que levou 30 anos para ser financiada pelo antigo, mas

ainda vigente, Sistema Financeiro de Habitago.”®

Como corolario, seria quase desnecessario salientar que a edi¢do dessa norma
foi fruto de interesses de grupos econdmicos que pretendiam a cautela dos interesses do
credor (fiduciario) diante da eventualidade da insolvéncia do devedor (fiduciante), no
sentido de tornar seus créditos e suas garantias, quer perante credores quirografarios, ou

preferenciais por outra ordem de razdo, fossem absolutamente eficazes.

Com efeito, 0 novo modelo de financiamento imobiliario, que culminou na Lei
n° 9.514/97, foi proposta pela Abecip (Associagdo Brasileira das Entidades de Crédito
Imobiliario e Poupanga) e aperfeicoado pela equipe econdmica do governo, em reunides
que contaram com a participagdo direta de representantes da Camara Brasileira da
Construgdo Civil (Cebic), Sinduscon (Sindicato da Inddstria de Construgo Civil) do
Paran4, do Secovi (Sindicato da Habitagdo) de Sio Paulo e da Ademi (Associagdo dos

Dirigentes de Empresas do Mercado Imobiliario) do Rio de Janeiro.

A intengdo do setor privado, demonstrada nas intensas rodadas de
negociagdes com 0 governo, era, assim, ter a sua disposi¢do um instrumento de garantia
que proporcionasse uma rapida retomada do crédito, pois como bem pondera M.
TERRA, “esta eficacia absoluta integra o proprio conceito da garantia, que somente ¢
garantia se eficaz e eficiente for, principalmente quanto a agilidade da recuperagdo do

crédito” ®

28 CAMPO, Sueli; DANTAS, Vera. Novas regras aumentam poder do mutuério. O Estado
de Sio Paulo, 8 jun. 1997.

2 TERRA, Marcelo. Alienagdo fiducidria de iméveis em garantia : Lei n® 9.514/97,
primeiras linhas. Porto Alegre : S. Fabris Editor, 1998, p. 22.
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O sucesso do Plano Real propiciou uma queda provisoria da inflagdo e da taxa

de juros. A equipe do governo e de empresarios, na verdade, estavam cientes que o
sucesso do novo modelo de financiamento imobiliario dependia da manutengdo dessa
situagdio de estabilidade. Todavia, a recente e repentina desvalorizagdo da nossa moeda
frente ao dolar, amplamente divulgada na imprensa, que, aliés, ja trouxe seus reflexos nas

prateleiras dos supermercados, pode, em tese, ser um fator que comprometa tal sucesso.

Todavia, ao contrario do que poderia parecer, surpreendentemente, o atual
quadro de incertezas no mercado brasileiro esté trazendo de volta um velho e conhecido
bom negécio de antes da estabilizagdo: a compra de iméveis. Desde a mudanga da
politica cambial, em janeiro deste ano, o volume de vendas de apartamentos, casas €
terrenos em Santa Catarina, cresceu até 50%. A previsio € que os iméveis sejam a

grande vedete em 1999

2 O contrato de alienagio fiduciaria de iméveis em garantia

2.1 Conceito e caracteristicas

A alienagdo fiduciaria de iméveis em garantia exerce fungdo semelhante as
garantias reais que ja integram o nosso direito positivo, mas € dotada de maior eficacia.
Como ¢é notério, nas garantias mais comumente utilizadas, o devedor retém o imovel,
apenas gravando-o para garantia de uma obrigagdo, enquanto na propriedade fiduciaria o
devedor transmite a propriedade do bem ao credor até que seja satisfeita a obrigacdo.
“Em suma, enquanto a hipoteca é um direito real em coisa alheia, a propriedade

» 31

fiduciaria é um direito real em coisa propria”.

A doutrina tem considerado que esse novel instituto juridico veio suprir
importante lacuna no sistema de garantias do direito brasileiro, dotando-o de instrumento
que torne possivel que as situagdes de mora, nos financiamento imobiliarios, sejam
recompostas em prazos compativeis com as necessidades da economia moderna, a

exemplo do que h4 muito ja ocorre nos financiamentos de bens moveis.

30 SCHNEIDER, Simone. Imével vira opgdo para driblar a crise cambial. Didrio
Catarinense. Floriandpolis, 28 fev. 1999, p. 20.

31 CHALHUB, op. cit., p.196.
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Com efeito, o art. 22 da Lei n® 9.514/97 dispde que A alienagdo fiducidria é
o negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o0 escopo de garantia,
contrata a transferéncia ao credor, ou fiducidrio, a propriedade resolivel de coisa

imovel.

Constata-se, pois, da dindmica delineada pela lei, que a alienago fiduciaria em
garantia consiste na transferéncia, efetuada pelo credor ao devedor, da propriedade
resoluvel e da posse indireta de um bem imével, no intuito de garantir o cumprimento de
uma divida. A peculiaridade do carater resolivel da propriedade acarreta duas
conseqiiéncias, uma excludente da outra: (a) uma vez verificado o pagamento, opera-se a
automética restituicio da propriedade em nome do devedor; (b) se caracterizado o
inadimplemento do devedor, consolida-se a propriedade em nome do credor, o qual
estara obrigado a vender o imével, em hasta publica, para receber a quantia devida, ex vi

do art. 27 e §§ da Lei n° 9.514/97.

J. X. Carvalho Mendonga, leciona que:

O contrato de alienagdo fiduciaria é concluido como se fosse uma transmissao de

propriedade, ‘mas a declaragéo de vontade acrescida & da qual nasce o negécio’ &

de que o imovel fique em nome do credor, ndo como uma propriedade sua, mas

apenas tdo somente com 0 escopo de garantir o seu crédito, até que ocorra o

pagamento do débito e seus encargos.

A doutrina nio diverge ao afirmar, pois, que a alienagéo fiduciaria € um
negécio juridico, que apresenta os seguintes tragos: (a) ¢ bilateral, pois cria obriga¢des e
direitos tanto para o credor-fiduciario como para o devedor-fiduciante; (b) € oneroso,
porque cada contraente suporta um sacrificio de ordem patrimonial com o intuito de
obter vantagem correspondente, de forma que o onus € o proveito guardem relativa
equivaléncia; (c) é comutativo, pois essa equivaléncia pode ser verificada de imediato;
(d) ¢é formal, porque exige a observéncia de certas formalidades, como o registro do

contrato no Registro de Imoveis; e, finalmente (e) € acessorio, pois depende, para sua

existéncia, de uma obrigagdo principal que pretende garantir.

32 4pud VAZ, Ubirayr Ferreira. Alienagdo fiducidria de iméveis em garantia : reflexos da
lei n° 9.514/97 no registro de iméveis. Porto Alegre : S. Fabris, 1998, p. 56
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A exemplo do que ocorre com os demais negdcios, a alienagdo fiduciaria
pressupde agente capaz, objeto licito e forma prescrita e ndo defesa em lei e também
exige requisitos de ordem subjetiva, objetiva e formal. Os requisitos de ordem subjetiva
sdo a capacidade e a legitimagdo; os objetivos se referem as coisas que podem ser objeto
desse contrato; e, finalmente, os formais se relacionam com as formalidades

indispensaveis a que a alienagdo fiduciaria em garantia seja valida.

2.2 Requisitos subjetivos

2.2.1 Capacidade

Os sujeitos da relagdo - alienante (que é o devedor e proprietario do bem
imovel transmitido em garantia) e adquirente (que é o credor e que recebe o aludido

bem) * — devem ter a capacidade para contratar a alienagdo fiducidria em garantia.

Na sistematica delineada pela Lei n° 9.514/97, se contrata a transferéncia da
propriedade de um imoével do devedor-fiduciante para o credor-fiduciario e
conseqiientemente, a revers3o para da propriedade para o primeiro (se quitado o débito)
ou a consolidagio da mesma para o ultimos (se se verificar o inadimplemento). Tendo
isso em mente, deve-se observar que nula sera a constituigdo desse direito feita por quem
ndo seja dono da coisa. Desta maneira, ndo podem alienar fiduciariamente os posseiros
ou possuidores; os que tendo titulo, n3o tém registro; os que se tornaram proprietarios
por direito sucessério ou por prescrigdo aquisitiva mas néo tém seu titulo registrado; os

promitentes compradores.>*

Se a garantia abrange diversos bens, dentre os quais apenas alguns pertencem
ao devedor e outros nio, obviamente que o ato s6 ndo prevalece em relagdo aos ultimos,
subsistindo, todavia quanto aos primeiros. Ademais, devem ser observados os requisitos
exigidos para a alienagdo de imoveis por pessoas absolutamente incapazes, pelos

cdnjuges, pelas pessoas juridicas e demais casos arrolados no Codigo Civil.

3 Para fins didaticos, na presente obra, alienante e adquirente serdo respectivamente
denominados devedor-fiduciante e credor-fiduciario.

* MEZZARI, op. cit. p. 27.
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Assim, nfio podem dar em alienagdo fiduciaria: (a) os menores de dezesseis
anos (art. 5°, I), s6 podendo o genitor no exercicio do patrio poder, mediante
autorizagdo judicial, nos casos de necessidade ou evidente utilidade ao filho (art. 386);
(b) os maiores de dezesseis anos e menores de vinte e um (art. 6°, I), salvo com a
assisténcia do representante legal e licenca da autoridade judiciaria competente (art.
386); (c) os orfios sob tutela e interditos, exceto através de tutor € com autorizagio
judicial; (d) os prodigos, salvo com a intervengdo do curador e licenga do juiz (art. 459),
(e) o marido ou a mulher, apenas com a anuéncia do outro conjuge (arts. 235, I e 242),
(f) o ascendente ao descendente, sem que os outros descendentes expressamente
consintam (art. 1.132) **; (g) o inventariante sobre bens que integrem o acervo
hereditario, salvo mediante licenga judicial; (h) o falido, privado da administragdo de seus
bens, desde 0 momento de declaragiio da faléncia (art. 40 do Dec-Lei n° 7.661/45); (i) 0

mandatario, salvo possua poderes especiais € expressos para contratar.®

A contratagio da aliena¢do fiducidria em garantia sobre bens de pessoas
juridicas efetua-se por meio de diretoria, com a aprovagdo do 6rgéo deliberativo, salvo
se os seus estatuto dispuserem de modo contrario. Se o imdvel pertencer a pessoa

juridica de direito publico exige-se autoriza¢do legislativa.”’

2.2.2 Legitimidade

No que versa acerca da legitimidade, o parégrafo unico do art. 22, da Lei
9.514/97 dispde que A alienagdo fiducidria poderd ser contratada por pessoa fisica ou
Jjuridica, podendo ter como objeto imével concluido ou em construgdio, ndo sendo

privativa das entidades que operam no SFI. s

Estas entidades a que a Lei se refere sio aquelas constantes no art. 2° da

norma, a saber, as caixas econémicas, os bancos comerciais, os bancos de investimento,

35 Conforme salienta DINIZ (op. cit., p. 327), h4 julgados que interpretam restritivamente
este dispositivo, por ser ele uma excegao.

3¢ MONTEIRO, op. ci., p. 333.
3 DINIZ, op. cit. 327.

3% A Resolugiio n° 2.480, de 26/03/98, do Banco do Brasil, tornou publico que a alienagdo
fiduciria de coisa imével poderd garantir os financiamentos habitacionais contratados no ambito do
Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH).
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os bancos com carteira de crédito imobilidrio, as sociedades de crédito imobilidrio, as
associagdes de poupanca e empréstimo, as companhias hipotecdrias e, a critério do

Conselho Monetdrio Nacional — CMN, outras entidades.

Contrariamente a Lei n° 4.728/65, que restringiu a utilizagdo da alienag@o
fiduciaria em garantia apenas as institui¢Ses financeiras, o legislador preferiu admitir a
sua contratacdo a qualquer pessoa fisica ou juridica, deixando clara sua intengdo de dotar
o mercado imobiliario — no qual grande parcela do crédito é constituida em operagdes
que tém como partes apenas o comprador € o vendedor, sem intervengdo de institui¢do
financeira - de um novo instrumento para dinamizagdo de suas atividades, em atengdo a

sua enorme capacidade de geragdo de empregos.

Em que pese o diploma legal em estudo ndo ter efetuado quaisquer espécies
de restricdes, no tocante as pessoas aptas a utilizar esta nova forma de garantia, as
previsdes sugerem que a aplicagdo mais freqiiente da alienagdo fiduciaria de imoveis deve
ocorrer no mercado das incorporagdes imobiliarias.®® Nesse mercado, s3o trés as

possibilidades de utilizag3o da alienagdo fiduciaria em garantia de bens imoveis.

Na primeira hipétese, figurariam como partes no contrato (a) a financiadora,
como credora-fiduciaria, que forneceria os recursos aos adquirentes do imével; (b) o
incorporador, titular do empreendimento imobilidrio e vendedor do bem, e (c) o
adquirente, como devedor-fiduciante, que obtém o financiamento para adquirir o imével,
hipotese em que se formalizaria um contrato de compra € venda, mutuo com pacto

adjeto de alienagdo fiduciaria de imével em garantia. 0

Na segunda hipdtese, figurariam como partes somente o incorporador € 0
adquirente, em opera¢do que se formalizaria um contrato de compra e venda, com
pagamento parcelado e um contrato de alienagdo fiduciaria em garantia, sendo vendedor
e credor-fiduciario o incorporador e comprador e devedor-fiduciante o adquirente do

imovel.

3 Diversos artigos publicados em jornais de circulacdo nacional, a época da promulgacdo da
Lei n° 9.514/97 divulgaram noticias nesse sentido. O mesmo ocorreu nas obras publicadas pelos autores
Melhim Namem Chalhub, Marcelo Terra e Ubirayr Ferreira Vaz e Mario Pazutti Mezzari utilizadas
neste trabalho e indicadas nas referéncias bibliograficas.

40 Cf. Anexo I1.
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Por fim, a situagio em que a incorporadora, proprietaria do terreno, obtém
financiamento da entidade financeira para construgdo do empreendimento imobiliario,

alienando fiduciariamente o imdvel como garantia do mutuo.

E admissivel, ainda, que terceiro alheio & obrigago, por razdes de amizade ou
interesse, contrate alienagdo fiduciaria em garantia bem imével que lhe pertence,
conforme j4 decidiu o STJ: “No miituo garantido por alienagdo fiduciaria, o mutuério
nem sempre é o alienante...” (REsp. 16.242-SP). Neste caso, a posse direta, a pretensdo

real e o direito patrimonial sio do terceiro garantidor (fiduciante) e ndo o devedor. “

2.3 Requisitos objetivos

O legislador, através do ja mencionado paragrafo Gnico do art. 22, admitiu a
transferéncia de imével concluido ou em construgdo. A redagdo do texto traz & tona
seguinte questdo: teria a lei, ao exigir que o imoével esteja concluido ou em construgdo,

vedado essa modalidade de garantia para o financiamento de construgdes?

Ora, se ndo fosse admitido o financiamento da construgdo pelo simples fato de
que a garantia ndo pode recair sobre terreno inedificado, seria reconhecer a perda do
cunho social da lei, que é, a0 menos em tese, o combate do déficit habitacional brasileiro.
Nesse sentido, seria inconcebivel exigir do construtor que inicialmente providenciasse as
fundagdes do edificio (processo altamente oneroso), para somente depois recorrer ao
mercado financeiro e pleitear financiamento. N&o € crivel imaginar que o legislador
tivesse a intencdo de que o construtor corresse os riscos de, apos todo o projeto
desenvolvido e as fundagdes prontas, nio obter o financiamento. Como salienta
MEZZARI: “o legislador foi infeliz, redigiu mal, e termos de conviver com essa ma

redagio”.

Assim, interpretando a lei dentro do contexto no qual social no qual se insere,
entende-se que o que a lei ndo quer aceitar ¢ que a garantia fiduciaria recaia em terrenos

inedificados sem que o financiamento se destine a edificagdo. Assim, é possivel que seja

I MEZZARL, op. cit., p. 51.

2 Tbid., p. 30.
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objeto da alienagio fiduciaria em garantia qualquer imével, ainda que ndo edificado,

desde que o financiamento se destine a erigir nele qualquer espécie de construgéo.

Sem embargo dessa imperfeigdo redacional, surge, aqui, a possibilidade de ser
contratada a alienacio fiduciaria em garantia de fragdes ideais do terreno objeto do
financiamento e as acessdes que sobre ele vierem a ser erigidas,” o que justifica a
antevisdo alhures mencionada, de que a incorporagio imobilidria sera o principal caso de
utilizagdo do instituto da alienagdo fiduciaria de imdveis em garantia. E exatamente nesta
possibilidade — aliada 4 auséncia de restricdo quanto as pessoas legitimadas na
contratagdo - que se vislumbra a intengdo de proporcionar estimulo 4 industria da

constru¢do civil.

Convém salientar que — a exemplo do que ocorre na constituicdo do nus
hipotecario —, nas situacdes de financiamento de unidades residenciais em condominio, a
alienagdo fiducidria em garantia, firmada com o adquirente de fragdo autdnoma,
compreende a edificagdo com base na fragdo ideal do solo e na propor¢do de seu
desenvolvimento™. Nestes casos, uma vez quitada a quantia devida pelo adquirente da
unidade imobili4ria, deve ser extinta a garantia, sendo abusiva qualquer estipulagdo que

condicione a extingdo do gravame a quitacgo da totalidade das unidades.

Nesse sentido, ja decidiu a jurisprudéncia, in verbis:

Se a construtora, para viabilizar empreendimento obtém financiamento da
construgdo com garantla hipotecaria ndo s6 do terreno como das proprias unidades
residenciais, nd3o é admissivel que os compromissarios-compradores dos iméveis
respondam pelas obrigagdes da devedora perante a instituigdo imobilidria, pois se
alienacdo foi consentida pelo credor hipotecario, competia a este notificar os
adquirentes de boa-fé dos efeitos da hipoteca se o devedor hipotecério se tornasse
inadimplente®

Em que pese o fato de ser muito provavel que a alienagdo fiduciaria em
garantia de bem imovel seja utilizada apenas para acautelar o pagamento de dividas

relativas 4 financiamento de imoveis, alguns doutrinadores entendem que a Lei n°

3 De acordo com o art. 623, III, do Cédigo Civil, o condémino pode transferir para outrem
ou gravar a respectiva parte indivisa.

*“ DINIZ, op. cit., p. 371.

45 BRASIL. Tribunal Alcada Civil de Sdo Paulo. Apelacio Civel n. 378.569. Relator: Juiz
Pinheiro Franco. 11 nov.1987. Revista dos Tribunais. S3o Paulo, v. 746, p. 107-113, dez. 1997.
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9.514/97 permite, também, sua contratagdo na garantia de débitos que sejam oriundos
das operagdes de miituo destinados a capital de giro ou a crédito (fixo ou rotativo)
direto ao consumidor, hipétese em que o devedor fiduciante transfere a propriedade de
um imével que ja lhe pertencia antes do surgimento da divida*®. Nesse sentido, o
Superior Tribunal de Justi¢a ja decidiu, na Sumula 28, que “O contrato de alienag@o
fiduciaria em garantia pode ter por objeto bem que ja integrava o patriménio do

devedor”.

Aliss, seria inconcebivel que a nova modalidade de garantia, criada dar
agilidade aos interesses dos credores, ficasse restrita tio somente ao mundo dos

negocios imobiliarios.

2.4 Requisitos formais

O art. 38 da Lei n® 9.514/97 dispde que Os contratos da aplicagdo desta Lei,
quando celebrados por pessoa fisica, beneficidria final da operagdo, poderdo ser
formalizados por instrumento particular, ndo se aplicando a norma do art. 134, II, do
Codigo Civil.** Diversamente, subentende-se que quando envolver pessoa juridica o

contrato devera ser obrigatoriamente celebrado por instrumento publico.

E possivel que a alienagdo fiducidria em garantia seja contratada em
instrumento diverso e em momento posterior ao da celebragdo do contrato principal (de
que resulta o crédito a ser garantido). Todavia, a pratica do mercado tem demonstrado

que ambos sdo, com freqiiéncia, celebrados concomitantemente.

Por se tratar de um contrato que exige, para a constituigdo da propriedade
fiduciaria, o registro do contrato no Registro de Iméveis, a Lei n°® 9.514/97, trouxe, em
seu art. 40, uma modificagdo, no sentido de incluir no inciso I do art. 167 da Lei n°

6.015/73 a alienagdo fiducisria em garantia de coisa imével.

4 CHALHUB, op. cit., p. 206.

7 A Sgmula 28, do STJ, dispde que “O contrato de alienagfio fiduciria em garantia pode
ter por objeto bem que jé integrava o patriménio do devedor”. (Theotonio Negrdo, op. cit. p.715).

48 A Comissdo de Constituicio e Justica e Cidadania chegou, sem sucesso, a propor uma
Emenda ao Projeto original da Camara dos Deputados, no sentido de tornar obrigatéria a celebragio de
tais contratos, independentemente da qualidade das partes, somente através de escritura publica.
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Com efeito, no interregno entre a celebragdo do contrato de alienagdo

fiduciaria em garantia e seu registro surge, para o credor-fiduciario, apenas um direito
potestativo & constitui¢@o da propriedade fiduciaria, o qual pode ser exercido a qualquer
momento enquanto existir o crédito, excetuada a hipotese de terceiro ja ter registrado
contrato de mesma natureza.”* E que os direitos que regulam a relagdo juridica entre
credor-fiduciario e devedor-fiduciante somente nascem apos a constituicdo da
propriedade fiduciéria, a qual surge com o advento do registro, no Registro de Imdveis,

do contrato de alienaco fiduciaria em garantia.

Isto se justifica pelo texto contido nos arts. 533 e 856, paragrafo Gnico, ambos
do Céodigo Civil, que dizem respeito a publicidade (pelo qual se assegura a validade e
eficacia dos direitos reais erga omnes); & continuidade (concernente, em relagdo a cada
imével, numa cadeia de titularidade, sem a qual ndo se fara o registro de uma alienag@o
se o outorgante nio figurar como titular daquele imével); e a prioridade (pelo qual, num
concurso de direito real sobre imével, os assentamentos se classificam conforme uma
relagdo de precedéncia fundada na ordem cronologica de sua apresentagdo no Registro

de Imoveis).”

Além de outros servicos a serem executados pelo Registro de Iméveis
oriundos da Lei n° 9.514/97, os atos registrais relacionados com o contrato de alienag@o
fiduciaria em garantia sio os seguintes: (a) a constituicdo da propriedade fiduciaria,
mediante registro do contrato de alienaco fiduciaria de coisa imoével (art. 23), (b)
cancelamento do registro da propriedade fiduciaria (art. 25, § 2°); (c) caracterizagdo da
mora do fiduciante (art. 26 e seus paréagrafos), e (d) registro da consolidacdo da

propriedade em nome do fiduciario.”

Portanto, para ndo comprometer o sucesso da lei e dar seguranga e eficacia a
estes atos, como bem salienta o advogado e assessor juridico do IRIB, ex-Magistrado
titular de uma das Varas de Registros Publicos da Capital de Sao Paulo, Gilberto Valente

da Silva - em sua obra Breves consideracdes sobre a Lei 9.514, apresentada no Encontro

“ MOREIRA ALVES, op. cit., p. 148.
5 CHALHUB, op. cit., p. 244.

51 No Anexo III encontram-se¢ os modelos dos atos a serem assentados no Registro de
iméveis, de acordo com as sugestdes da doutrina.
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de Catanduva, S3o Paulo -, no desempenho de seu mister, ao Oficial do Registro de
Iméveis ndo cabe examinar, do ponto de vista econdmico ou sociologico, se a lei € boa
ou ruim, mas apenas verificar se os requisitos inscritos no art. 24 estdo integralmente
presentes no contrato; se, de acordo com a hipétese concreta, o instrumento publico € ou
n3o exigivel; o momento em que sera exigido o pagamento do imposto de transmissao

inter vivos. 2

2.5 Conteudo

O art. 24 da Lei n° 9.514/97, ao dispor sobre os requisitos do contrato, foi
muito além daqueles contidos no art. 761, do Codigo Civil, que se aplicam aos contratos
de penhor, hipoteca e anticrese, pois definiu claramente uma série de elementos que,
necessariamente, devem fazer parte das clausulas enunciadas no instrumento firmado

entre as partes.

Inicialmente, o valor do principal da divida devera ser expresso em moeda
corrente brasileira, consoante determina o art. 1° da Medida Proviséria n° 1.675, de
27/08/98. Embora ndo seja regra geral, é possivel que ndo se saiba exatamente o valor da
divida no momento da formalizagio do contrato, tal como ocorre em alguns contratos de
fornecimento de material de construgio sem orgamento detalhado. Nesta hipotese, o
contrato devera estabelecer o limite maximo pelo qual o imével responde, tendo em vista

a necessidade de haver a estipulagio de um valor, ainda que estimativo, da divida.

Em seguida, devem estar claramente especificados o prazo para a reposicao
do capital mutuado e condigdes de pagamento, podendo ser desde um até varios meses,
sendo possivel, inclusive, que se estipulem de prazos de caréncia antes do inicio do

pagamento das prestagdes.

No tocante a taxa de juros e encargos incidentes, o art. 192, § 3°, da
Constituigio Federal de 1988, dispde que As taxas de juros reais [...] ndo poderdo ser
superiores a 12% ao ano, a cobranga acima deste limite serd conceituada como crime

de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos em que a lei determinar.

52 Apud VAZ, op. cit., p. 42.
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Embora haja decisdes em sentido contrario, deve prevalecer o entendimento
de que essa limitagdo de juros é auto-aplicavel, uma vez que (I) a edigdo de norma
regulamentadora s6 afetaria a parte final do dispositivo e (II) ainda que viesse a afetar o
aludido limite, s6 o faria para reduzi-lo, nunca para aumenté-lo. Alids, o Tribunal de

Justica de Santa Catarina tem decidido nesse sentido, in verbis:

“As normas constitucionais sdo, de regra, auto-apliciveis, vale dizer, sdo de
eficacia plena e de aplicabilidade imediata. [...] 0 que deve o intérprete fazer,
diante de um texto constitucional de duvidosa auto-aplicabilidade, é verificar se Ihe
é possivel, mediante os processos de integragdo, integrar a norma a ordem
juridica.

“E 0 caso da ‘taxa de juros reais’ inscrita no §3° do art. 192 da Constituigdo, que
tem conceito juridico indeterminado, e que, por isso mesmo, deve 0 juiz
concretizar-lhe o conceito, que isto constitui caracteristica da fungéo constitucional”
(RTJ 147/816, Min. Carlos Velloso).

A limitag3o constitucional ao juros reais é medida de importancia socio-econdmica
invulgar, significando, na ligdo de MacPherson, que “ ... as normas sociais e 0s
valores éticos devem 5g)revalecer sobre os valores do mercado impessoal ou pelo
menos resistir a eles”.

No tocante aos encargos, deve-se atentar & protegdo conferida ao devedor
fiduciante pelo legislador, através do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual, sem
sombra de dividas, aplica-se as relagdes advindas ndo apenas entre incorporadoras e

adquirentes de unidade autdnomas residenciais, mas também entre estes e as instituigdes

financeiras, fomentadoras por exceléncia da construgdo civil.

Nesse sentido:

“Cédigo de Defesa do Consumidor. Bancos. Clausula Penal. Limitagdo em 10%. 1.
Os bancos, como prestadores de servigos especialmente contemplados no art. 3°,
§2°, estdo submetidos as disposigdes do Codigo de Defesa do Consumidor. A
circunstancia de o usuério dispor do bem recebido através da operag&o bancaria,
transferindo-o a terceiros, em pagamento de outros bens ou servigos, ndo o
descaracteriza como consumidor final dos servigos prestados pelo banco...” 5

53 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n® 97.013136-4,
Americana Granitos do Brasil Ltda. e Ernest Ulrich Prill ¢ Banco do Brasil S. A. Rel. Des. Pedro
Manoel Abreu. 04 jun. 1998. Base de Acordios do TI/SC (1983 a 1998). Diretoria de Infra-Estrutura
/ TISC.

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 57.974. Rel. Ruy Rosado de
Aguiar Janior, /n Didrio da Justica da Unido. Brasilia, 29 maio 1995. p. 15524.



29

Outro elemento imprescindivel no contrato firmado € a descri¢do do imével, o

qual, de acordo com o art. 225 da Lei n° 6.015/73, deve ser descrito de modo a
individualizé-lo, em respeito ao principio da especialidade no sistema registral imobiliario
brasileiro. Todavia, se o0 imével ja estiver descrito na matricula ou transcrigdo imobiliaria
respectiva, e desde que se trate de escritura publica, essa identificagdo, por opgao do
notario e sempre que o imoével for urbano, pode ser substituida pelo indicagdo do

endereco completo, conforme o art. 2° da Lei n° 7.433, de 18/12/85.%

Nao se poderia olvidar da clausula de constitui¢do de propriedade fiduciaria,
uma vez que n3o basta que o contrato seja denominado de alienagdo fiducidria de
iméveis em garantia, sendo imperiosa a inclusdo de clausula que obrigue o retorno do

bem ao devedor, tdo logo seja pago o débito.

Além disso, mister se faz a indicagdo do titulo e modo de aquisi¢do, sendo
suficiente que se faga expressa referéncia 4 matricula ou ao registro anterior, seu nimero

e cartorio, como exigido no art. 232, da Lei dos Registros Publicos.

Requisito, ainda, essencial no contrato, ¢ a indicagdo, para efeito de venda em
plblico leildio, do valor do imével e dos critérios para a respectiva revisdo.
Contrariamente a regra do art. 818, do Caédigo Civil, o qual apenas facultou aos
contratantes da hipoteca, a inclusio do valor do imével, por ocasido do leildo do imovel
ofertado em garantia, desta vez o legislador entendeu ser obrigatoria tal inclusdo, para

evitar querelas futuras quanto ao efetivo valor do bem.’

Para a hipotese mais comum de operagdo imobilidria com alienagéo fiduciéria,
em que figurario como partes o incorporador, o comprador € a financiadora, deverdo
merecer destaque no instrumento de financiamento, compra e venda e alienagdo
fiduciaria, deve ser destacada a clausula que firma o pacto de alienagdo do imével ao
credor-fiduciario; a que institui o desdobramento da posse (direta ao devedor-fiduciante

e indireta ao credor-fiduciario); a que imputa ao fiduciante o dever de zelo e guarda do

S MEZZARI, op. cit., p. 41.

56 O Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (IRIB), efetuou de 14 a 16 de setembro, em
S3o Paulo — SP, 0 XXV ENCONTRO DOS OFICIAIS DE REGISTRO DE IMOVEIS DO BRASIL, que
contou com a participagdo de diversos nomes respeitados no Direito Registral Imobilidrio, culminando
na elaboragio de modelos que poderdo ser utilizados na transcrigdo do registro.
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imovel; a que possibilita ao devedor a alienagdo de seu direitos relativos ao contrato; e,
por corolario, a que dispde sobre o procedimento a ser adotado na hipdtese de ser

necessario o leildo do imovel.

Por fim, o art. 26, § 2° da Lei n° 9.514/97 impds a necessidade de definir o
prazo de caréncia para que seja expedida a intimag&o para o devedor-fiduciante purgar a
mora, na hipétese de ndo paga a divida na forma e modo convencionados. Trata-se de
um prazo de tolerancia, durante o qual o credor se obriga a esperar, passivamente a
inadimpléncia do devedor. Na verdade, o legislador poderia muito bem ter incluido tal
exigéncia no proprio art. 24, no qual se encontram todos os demais requisitos
contratuais, ndo havendo um motivo que justificasse que essa exigéncia fosse feita

separadamente.

Enquanto o advogado paulista Marcelo TERRA sugere que esse prazo seja de
10 dias, o mercado tem tolerado o equivalente ao atraso de duas prestagdes.
Obviamente, n3o é recomendavel que seja um prazo muito longo, pois a demora apenas
iria comprometer a pretendida celeridade na recuperagio do imével, principio norteador

da lei.

Embora a lei ndo comine pena de nulidade ao contrato de alienagdo fiduciaria
que n3o tiver o prazo de caréncia, o risco serd suportado unicamente pelo credor, que

~ . , 57
ndo sabera quando podera comegar o processo de retomada do bem.

2.6 Cessdo da posigcdo contratual

A década de 90 trouxe, em seu bojo, nio apenas a criagio do blocos
econdmicos, tais como o Nafta, o MERCOSUL e a Unido Européia, mas também a
globalizaggo da economia, proporcionando um elevado crescimento do investimento de

capital estrangeiro em paises denominados emergentes.

Especialistas da area imobilidria no Brasil, cientes dos efeitos dessa tendéncia
mundial, criaram um mecanismo que pudesse atrair esse capital, através do mercado de
capitais na compra de titulos. Assim, atraves da Lei n° 9.514/97, foi instituida a

Companhia Securitizadora Imobiliaria (arts. 8° e 9°), a qual - apos adquirir os créditos

ST MEZZARI, op. cit. p. 45.
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das instituicdes que financiam a construgao do imovel — emite titulos lastreados nesses
créditos (Certificados de Recebiveis Imobiliarios — arts. 6° e 7°), vendendo-0s aos
investidores estrangeiros no mercado financeiro. A CIBRAESC — Companhia Brasileira

de Securitizagdo, criada em 31/07/97, em S3o Paulo, é a primeira empresa desse ramo.”®

Desta forma, o credor-fiduciario, por ser proprietario, ainda que resoluvel,
pode ceder seus direitos a terceiros e o adquirente sub-roga-se nos direitos perante O

devedor-fiduciante, inclusive no que tange a propriedade, se e quando paga 2 divida.

Com efeito, o art. 28 da Lei n° 9.514/97 dispde que A cessdo do crédito
objeto da alienagdo fiducidria implicara a transferéncia, ao cessiondrio, de todos 0s
direitos e obrigagdes inerentes d propriedade fiducidria em garantia. Tal disposi¢ao,
notadamente, é conseqiiéncia do art. 59, do Cbdigo Civil, que aduz que 0 acessorio

segue o principal.

Como resposta aos anseios de uma maior agilizagdo e eficacia na transferéncia
de direitos crediticios, o legislador preferiu, no art. 35 da mesma lei, dispensar a

notificagdio do devedor-fiduciante nas cessbes de crédito

De outro lado, o devedor-fiduciante, na qualidade de titular de um direito real,
ainda que expectativo, também pode, durante a vigéncia do contrato de alienagdo
fiduciaria em garantia, transmitir seus direitos a terceiros. E o que dispde o art. 29 da Lei
° 9.514/97: O fiduciante, com anuéncia expressa do fiducidrio, poderd transmitir 0s
direitos de que seja titular sobre o imovel objeto da alienagdo fiducidria em garantia,
assumindo o adquirente as respectivas obrigagdes. O cessionario passa a ser titular do
direito expectativo que antes pertencia ao cedente, obrigando-se, em contrapartida, a

cumprir fielmente as obrigagdes inerentes ao contrato principal garantido pelo acessorio.

Caso n3o haja a anuéncia do credor-fiduciario a cessdo s gerara efeitos entre
cedente e cessionario, ficando este impedido de exercer seus direitos de fiduciante
enquanto aquele permanece obrigado, perante O credor-fiduciario, a quitar o débito

garantido pela propriedade fiduciaria.

%8 Toid., p. 5.
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A propésito, é bom lembrar que como essa transferéncia envolve transmissdo

de direito sobre bem imével, constitui hipétese de incidéncia do imposto de transmissdo

de bens iméveis (ITBI).

Por fim, deve-se ressaltar a necessidade de averbagdo dessa transferéncia no
Registro Imobilidrio, uma vez que deve restar claramente consignado o nome do
beneficiario, por ocasiio da extingdo da propriedade fiduciaria, tanto na hipétese de
integral pagamento do débito, quanto na de notificagéo para purga da mora, em havendo

inadimplemento da obrigagdo.

3 A propriedade fiduciaria

3.1 Nogbes preliminares

Como ja mencionado, o art. 22 da Lei n° 9.514/97 dispde que A4 alienagdo
fiducidria é o negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiducidrio, a propriedade resolivel de
coisa imével. Ademais, o proprio art. 33 assevera que Aplicam-se a propriedade

fiducidria, no que couber, as disposicdes dos arts. 647 e 648 do Cédigo Civil.

O texto legal leva a crer, a principio, que a propriedade fiduciaria tem as
mesmas caracteristicas da propriedade resoluvel, submetendo-se, por isso, as regras
contidas nos arts. 647 e 648, do Codigo Civil. Todavia, se assim, de fato, fosse, o
adquirente teria assegurado, para si, os direitos de propriedade insculpidos no art. 524,
do Cédigo Civil, podendo usar e gozar da coisa, 0 que ¢ impossivel na propriedade
fiduciaria.

Desta forma, para que se apreenda a verdadeira sistematica adotada pela Lai,
mormente as diferencas existentes entre essas duas espécies de propriedade, bem como
as caracteristicas da propriedade fiduciaria decorrente da alienagdo fiduciaria em

garantia, ¢ necessaria a revisgo de conceitos basicos de Direito Civil.

Convém salientar, ainda, que a propriedade fiduciaria em tela, nada tem a ver
com aquela do Decreto-Lei n° 911/69, que se refere a bens moveis e sobre o qual ja

existe substanciosa contribuigdo doutrinaria e jurisprudencial. A propriedade fiduciria
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da Lei n° 9.514/97, por outro lado, conta com escassa literatura, motivo pelo qual ¢

objeto desta Monografia.

3.1.1 O direito de propriedade

O direito de propriedade é o mais importante e sélido de todos os direitos
subjetivos, pois é a pedra fundamental de todo o direito privado, motivo pelo qual, para

defini-lo, é necessario que se conhega seus caracteres e elementos constitutivos.

O art. 527 do Cédigo Civil declara que “o dominio presume-se exclusivo e
ilimitado, até prova em contrdrio”. Pelo fato de ser exclusivo, a mesma coisa ndo pode
pertencer simultaneamente a duas ou mais pessoas, pois, acerca do mesmo objeto, o
direito de um exclui o de outro. De outro lado, a auséncia de limitagdo, que atribui ao
direito de propriedade o carater de absoluto, consiste no poder do proprietario em dispor
da coisa como lhe for conveniente, devendo ser mantido e produzindo os efeitos

desejados.

Pelo fato de a propriedade ser absoluta e exclusiva, decorre que ela ¢ também
irrevogavel ou perpétua, no sentido de que subsiste independentemente de exercicio,

enquanto ndo sobrevier causa que a extinga.

Tendo em mente esses atributos, é possivel — a luz do que dispde o art. 524
do Cédigo Civil — definir o direito de propriedade como sendo o direito de usar, gozar €

dispor de seus bens, e de reavé-los de quem quer que injustamente 0s possua.

Tais faculdades correspondem aos mesmos caracteres da propriedade romana,
Jjus utendi (o direito de exigir da coisa todos os servigos que ela pode prestar, sem
alterar-lha a substincia), jus fruendi (a faculdade de frutificar a coisa, sem alterar-lhe a
substdncia) e o jus abutendi (o poder de alienar a coisa, de grava-la e de submeté-la ao
servico de outrem). A guisa de exemplo, usar uma propriedade € habita-la; dela gozar, €

aluga-la; e, por fim, dela dispor, é vendé-la ou demoli-la.”

* MONTEIRO, op. cit., p. 92.
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3.1.2 A propriedade resoliuvel

Embora exista no Codigo Civil um capitulo especifico acerca da propriedade
resolivel (arts. 647 e 648), a mesma ndo foi definida, sendo apenas estabelecidas as
conseqiiéncias da resolugdo do dominio, em relagio aos direitos reais concedidos na sua

pendéncia.

Todavia, tem-se definido a propriedade resoluvel como aquela em cujo ato de
constituicdo & inserida uma clausula que prevé a sua extinggo, verificado o advento de
determinada condigdo ou termo. Observa-se, portanto, que a propriedade resolivel tem
todas as caracteristicas da propriedade comum, ja enumeradas, exceto a irrevogabilidade,
sendo assegurados ao proprietario todos os demais direitos contidos no art. 524, do
Caodigo Civil.

Nesse mesmo sentido, MOREIRA ALVES lembra que a propriedade
resoliivel disciplinada pelo Cédigo Civil possibilita que o proprietario, pendente
condicione, tem todas as faculdades juridicas que formam o conteido da propriedade
plena, com a restri¢do apenas, de poder vir a deixar de ser proprietario se se verificar a

condigdio resolutiva.*

Ademais, apesar de ndo existir no Codigo Civil nenhum contrato tipico ou
especifico do qual decorra a propriedade resoluvel, existe, em diversos contratos, a
possibilidade de inclusdo de clausulas que prevéem a extingdo da propriedade, verbi
gratia, a clausula de reversdo, inserida na doagéo (art. 1.174); a clausula de substitui¢do
do herdeiros, legatario ou donatério (fideicomisso), inserida na disposi¢éo testamentaria
ou na doagdo (art. 1.733); a clausula que estabelece o pacto de retrovenda, inclusa no
contrato de compra e venda (art. 1.140 e seguintes); a clausula que estabelece o pacto de
melhor comprador, inserida no contrato de compra e venda (art. 1.158 e seguintes); € a
clausula que estabelece o desfazimento da venda, quando ndo pago o pre¢o até certo dia

(pacto comissorio) inserida no contrato de compra e venda (art. 1.163).

Vale lembrar, para fins de comparagdo com a propriedade fiduciaria, que na
propriedade resoluvel decorrente das clausulas acima mencionadas, a consolidagdo da

propriedade ocorre independentemente de novo registro, bastando a averbagdo do

% MOREIRA ALVES, op. cit., p. 163.
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evento que justifica a consolidagdo. Com isso, cessa toda e qualquer restri¢do ao direito
de propriedade, podendo o proprietario dispor de seu direito livremente, da forma que
lhe for mais conveniente, inclusive quanto ao preco e apropriacéo dos eventuais recursos

advindos da venda.

3.2 Natureza, caracteristicas e conceito da propriedade fiduciaria

MOREIRA ALVES, citando autores modernos, como L. Arndts, Pugliatti e J.
Castan Tobefias, sustenta que o direito de propriedade se constitui por uma unidade
organica de faculdades juridicas que pode sofrer limitagdes de tal ordem que seu
conteudo se reduz a mero titulo juridico, tal como ocorre quando de constitui uma

enfiteuse. *!

Tais redugdes ndo retiram as caracteristicas do direito de propriedade, uma
vez que, cessadas as causas que deram origem as limitag3es, ela retorna ao seu conteudo
original. Justamente por essa capacidade de ser objeto de ampliagdes ou redugdes, em
quantidade ou intensidade, a doutrina passou a mencionar o fenémeno da elasticidade da
propriedade. O dominio possui, assim, a caracteristica de ser eldstico, pois, por agdo de
pressdo exterior, tem suas faculdades juridicas reduzidas, mas, apos desaparecer o

elemento compressor, ele volta a apresentar o seu conteido com a amplitude originaria.

E exatamente isso que sucede com a propriedade fiduciaria, pois se trata de
uma propriedade que possui, além das limitagdes proprias de uma propriedade resoluvel,
restricdes de cunho legal para atender a fungdo precipua de garantia para a qual foi
criada. Enquanto existir tal fungfo, a lei atua como elemento de compressao sobre 0
contetido do dominio atribuido ao credor. Apés cessado o fim de garantia, desaparece a

pressdo, e, por via de conseqiiéncia, a propriedade retoma sua plenitude anterior.

Desta maneira, pendente condicione iuris o credor ¢ titular de dominio
bastante restrito que é a propriedade fiduciaria. Todavia, ndo pago o débito pelo
devedor, aliena o credor o bem a terceiro, o qual, por seu turno, adquire o dominio pleno

da coisa, sem qualquer violagio ao principio de que ninguém pode alienar mais do que

! Tbid., p. 165.
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possui, porquanto com a cessagdo do escopo de garantia — e, logo, da compressdo - o

alienante recupera o dominio pleno da coisa.

Assim, as peculiaridades proprias da propriedade fiduciaria, cuja
resolubilidade resulta da verificagdo da condicio iuris, tornam-na em varios aspectos
diferente da propriedade resolivel oriunda da condiggo estabelecida pela vontade das
partes. Com efeito, como ja se verificou, enquanto a propriedade resoluvel € uma
propriedade limitada apenas no tempo, mantendo-se intactos os demais direitos
elementares, na alienagdo fiducisria em garantia, diversamente, ha limitag@o ou supressao

de outros direitos elementares, conforme se vera no momento oportuno.

O Tabelido e Registrador no interior do Estado do Rio de Janeiro Ubirayr

Ferreira VAZ, chega a salientar que, na verdade:

A (nica coisa em comum entre a propriedade resollvel e a propriedade fiduciaria é
a sua revogabilidade. Assim, apenas pela sua caracteristica de resolubilidade, a
propriedade fiduciaria foi designada, uma Ginica vez, na lei, como propriedade
resoltvel [...] As caracteristicas que a Lei 9.514 empresta a propriedade fiduciaria,
dentre as quais se destaca o escopo de garantia e a divisdo da posse, sdo
totalmente distintas daquelas existentes na propriedade resolivel até entédo
conhecidas.®
Orlando GOMES, acerca do tema, leciona que o titular da propriedade
fiduciaria n3o tem a propriedade plena do bem, bem como ndo tem sua propriedade
definitiva, pois aquilo que adquiriu ndo passa de uma propriedade temporéria, sujeita a

condicdo resolutiva.

MOREIRA ALVES aponta que a propriedade fiduciaria ndo possui a mesma
estrutura da propriedade resoluvel, por que enquanto nao adimplida a obrigagdo pelo
devedor, ou seja, pendente condicione iuris, o proprietario fiduciario ndo desfruta de
todas as faculdades juridicas pertencentes & propriedade plena, tais como 0 uso € gozo

. PR . . 64
da mesma, porque é da esséncia da propriedade fiduciaria o desdobramento da posse.

62 yAZ, Op. cit., p. 33.

% GOMES, Orlando. Alienagdo fiducidria em garantia. Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 1970, p. 74.

¢ MOREIRA ALVES, op. cit., p. 163.
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Por esse motivo, a doutrina € pacifica no sentido de afirmar que a propriedade

fiducidria, além da limitagdo propria da propriedade resolivel, possui, por imposi¢do
legal, a restrigio caracterizada pelo fim de garantia, impedindo que o credor-fiducirio
exerca plenamente seu direito de propriedade, enquanto ndo frustrada a condigdo

resolutiva.

Todavia, em que pese o fato de a doutrina ser clara ao apontar que a
propriedade fiduciaria se submete, durante todo o periodo de sua existéncia, as restricoes
impostas pelo escopo de garantia, indaga-se: até que ponto esse fim atinge os direitos do

credor-fiduciario? Quais seriam, na pratica, essas restrigdes?

Para responder essa pergunta, deve-se lembrar que a propriedade fiduciaria €,
como determina o proprio texto legal, resolivel, o que, por si s6, j& afasta o principio da
irrevogabilidade do direito de propriedade, conforme expressamente reconhece Orlando
GOMES.® Todavia, a principal caracteristica da propriedade fiduciaria se situa na
revogagio do principio da exclusividade do direito de propriedade, que se traduz na
possibilidade de o credor-fiducidrio e o devedor-fiduciante se encontrarem,
simultaneamente e relativamente ao mesmo imével, na qualidade de proprietarios sob

condigdo resolutiva e suspensiva, respectivamente.

Ademais, por forga de estar o objeto do contrato garantindo o pagamento de
uma divida, cai por terra o principio de que o direito da propriedade € ilimitado ou

absoluto, uma vez que ndo pode o credor dispor ou vender.

Feitas estas consideragdes, conceitua-se a propriedade fiduciaria oriunda da
alienagdo fiduciaria em garantia com uma espécie de dominio que, por virtude do titulo
de sua constituicdo, é revogavel (resolivel), transitorio (temporario) e possui, como
principal caracteristica, atribuir ao credor-fiduciario, por imposigdo legal, o 6nus de

exercer sua propriedade de forma limitada.

Verifica-se, pois, que enquanto na propriedade resolivel hd a derrogagdo
apenas do principio da irrevogabilidade da propriedade (uma vez que esta passa a ter
duragdo limitada), na propriedade fiducidria também sdo afetados o principio da

exclusividade (ocorre o desmembramento de certas parcelas em direitos separados em

 VAZ, op. cit., p. 60.
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favor de terceiros) e do carater absoluto (o proprietario ndo pode dispor da coisa como

Ihe convier).®

Trata-se, na verdade, de um direito que ndo se confunde com qualquer dos
direitos reais limitados de garantia ja existentes, como o penhor, a hipoteca e a anticrese,
por que nestes o titular da garantia tem um direito real na coisa alheia, enquanto que na
propriedade fiduciaria o titular da garantia é o titular de direito de propriedade, ainda que

limitado pelo carater fiduciario.

A propriedade fiduciaria decorrente da alienagéo fiducidria em garantia ndo se
encaixa, a priori, em nenhuma das categorias dogmaticas existentes em nosso direito
das coisas. Por isso, alguns doutrinadores, como J. C. MOREIRA ALVES, chegam a
apontar a propriedade fiduciaria como sendo uma nova espécie de propriedade limitada,

a par daquelas que se encontram arroladas no art. 525, do Codigo Civil.

3.3 A propriedade fiduciaria, pendente o pagamento da divida

3.3.1 A constitui¢io da propriedade fiducidria

O art. 23 da Lei n° 9.514/97, ao dispor que Constitui-se a propriedade
fiducidria de coisa imével mediante registro, no competente Registro de Imdveis, do
contrato que lhe serve de titulo, estabeleceu que a propriedade fiduciria necessita desse
registro para ser valida. O legislador, desta vez, ao contrario do que ocorreu no Decreto-
Lei n° 911/69 — o qual ndo explicitou o principio de que esta modalidade de propriedade
somente se constitui com o registro -, preferiu esclarecer o assunto, a exemplo do que

ocorre com a hipoteca.67

Com efeito, é requisito essencial para a constituigdo da propriedade fiduciaria
o registro do contrato de alienagdo fiduciaria no Registro de Iméveis competente, dado
que nosso sistema de transmissdo imobiliaria adota o registro como modo de aquisi¢do

da propriedade ou qualquer direito real sobre imoveis.

% MONTEIRO, op. cit., p. 91.

67 Art. 848, do Codigo Civil: As hipotecas somente valem contra lerceiros, desde a data da
inscri¢do. Enquanto ndo inscritas , as hipotecas 56 subsistem entre os contraentes.
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O condicionamento do surgimento da propriedade fiducidria ao registro do

contrato de alienacdo fiduciaria em garantia torna possivel que um terceiro, ao registrar
primeiro um contrato semelhante sobre o mesmo imével - ainda que celebrado
posteriormente -, se torne proprietario do imével objeto dos contratos. Isso porque ¢ do
registro que nasce o direito real, e ndo do contrato a ser registrado. Este € o titulo de

aquisi¢do; aquele, modo de aquisi¢éo.

Sem embargo do direito de agdo genericamente assegurado pela lei processual
civil, derivam da Lei n° 9.514/97 agbes especificamente aplicaveis em razdo da peculiar
estrutura desse novel instituto juridico, dentre as quais menciona-se, de forma destacada,
aquelas que visam dar eficicia ao direito do credor-fiduciario, mormente a de
reintegraciio de posse, e as que visam a tutela dos direitos do devedor-fiduciante, como
a execuciio por obrigaciio de fazer, em face do credor que se nega a dar-lhe quitag@o,
as acdes possessorias, em face de quem ameagcar a posse direta que o fiduciante estiver
exercendo em razdo de lei e do contrato e, finalmente, a a¢dio reivindicatoria, contra

quem impedir a tomada de posse, pelo fiduciante, no imoével alienado.

Ha que se frisar, ainda, que as proprias partes, poder&o, ao teor art. 34 da Lei
n° 9.514/97, prever que os litigios sejam dirimidos mediante arbitragem, nos termos do
disposto na Lei n° 9.307, de 24 de setembro de 1996. Na verdade, embora inserido de
forma isolada no contexto da Lei, tal disposi¢do pode ser muito importante, uma vez
que, conforme ¢ sabido, o instituto da arbitragem, se explorado de forma competente,

pode diminuir muito o niimero de conflitos levado as insténcias judiciais.

Por fim, dado o relevante interesse que merece, convém ressaltar que a
transferéncia da propriedade do imével, por ocasiio do registro da propriedade
fiduciaria, ndo representam fato gerador do imposto inter vivos de bem imoével (ITBI),
uma vez que o art. 156, TI, da Constitui¢do Federal, expressamente prevé que ndo ocorre

a incidéncia do imposto nas hipéteses de transferéncia de bens para fins de garantia.

Aliss, a exigéncia desse imposto certamente iria comprometer a proliferagdo

do uso e, conseqiientemente, do sucesso do instituto criado.

3.3.2 Posic¢io juridica do devedor-fiduciante

Face as diferengas existentes entre a propriedade fiduciaria e a propriedade

resolavel, a doutrina, desde a introdug¢do do instituto da alienagdo fiduciaria de bens
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moveis em garantia no Brasil, através da n°® Lei 4.728, de 14/07/65, com a redagdo dada
pelo Decreto-Lei n° 911/69, tem procurado definir, com clareza, de que direitos ¢ titular

o fiduciante.

Com a ampliagio do instituto, mediante a inclusdo dos bens imoveis, através
do Lei n° 9.514/97, essa discussio ganhou novos ares, pois o art. 17, § 1° ao
estabelecer, de forma expressa, que a garantia decorrente do registro do contrato da
alienacdo fiduciaria é direito real, referiu-se apenas ao direito do credor-fiduciario, e ndo

do devedor-fiduciante. **

Em sua recente obra intitulada Alienagdo Fiduciaria de Coisa Imoével —
Reflexos no Registro de Imoveis, Ubirayr Ferreira VAZ traz a posigdo dos mais

renomados juristas da &rea acerca do tema, asseverando:

NZo obstante os conceitos emitidos por Narciso Orlandi Neto e pelos eminentes
juristas por ele citado, o direito do fiduciante: (@) é semelhante aos do
compromissario comprador, com contrato registrado (Narciso Orlandi Neto); (b)
contém pretensdo restitutéria de natureza real (Caio Mario, que cita Orlando

Gomes e Pontes de Miranda); (c) tem caracteristicas de direito real (Narciso

Orlandi Neto); (d) é direito eventual & recuperagéo da propriedade, direito eventual

esse que é real (José Carlos Moreira Alves); (e) a pretens3o restitutéria ndo pode

deixar de ter, nessa engrenagem, natureza real (Orlando Gomes); e (f) tem colorido
real o direito do fiduciante (Narciso Orlandi Neto).*

A esses posicionamentos, acrescenta-se a ligdo de Melhin Namem
CHALHUB, membro efetivo do Instituto dos Advogados Brasileiros, para o qual o
fiduciante tem, contra o fiduciario ou contra quem quer que o tenha sucedido no crédito
e, conseqiientemente, na propriedade fiduciria, uma pretensao de natureza real, pois €

.. - < ~ . 70
de natureza real o direito expectativo a reversdo da propriedade.

Em se tratando de propriedade resoluvel - e, logo, de propriedade fiduciaria -,
chega-se a conclusio de que o fiduciante € titular de direito expectativo a aquisi¢do da

propriedade. Enquanto n3o paga a obriga¢do assumida, figura, pois, o devedor-

6 Enquanto o art. 17 dispde que As operagdes de financiamento imobilidrio em geral
poderdo ser garantidas por: ... IV — alienagdo fiducidria de coisaimével, o § 1° dispde que As garantias
a que se referem os incisos, II, 11 e IV deste artigo constituem direito real sobre os respectivos objetos.

% VAZ, op. cit., p. 49.

® CHALHUB, op. cit., p. 110.
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fiduciante, como um proprietario potencial, titular de um direito expectativo que sera

concretizado tdo logo pague a divida.

Embora, em principio, o direito expectativo ndo confira a seu titular a
faculdade de gozo, é possivel que a lei determine que este o tenha, a exemplo do que
sucede na compra e venda com reserva de dominio, na qual o comprador, antes mesmo

de pagar integralmente o prego, ja pode usar e fruir do bem adquirido.

E exatamente isso que ocorre na propriedade fiduciaria da alienagéo fiduciaria
em garantia de coisa imével, na qual o desdobramento da posse em indireta e direta
resulta do disposto no paragrafo unico do art. 23 da Lei n°® 9.514/97, que dispde: Com a
constituicio da propriedade fiducidria, dé-se o desdobramento da posse, tornando-se o

fiduciante possuidor direto e o fiducidrio possuidor indireto da coisa imoével.

Desta forma, o legislador objetivou integrar no conteado do direito
expectativo do devedor-fiduciante a faculdade juridica de ter a coisa alienada em sua

posse direta, sem prejuizo dos interesses do credor.

A conseqiiéncia disso € que ao fiduciante, por ser titular dos iura possidendi,
utendi e fruendi, é permitido efetuar obra nova ou acrescentar acessdes ou benfeitorias,
cujos valores, embora passem a integrar a garantia, ser-lhe-30 restituidas na hipotese de
ocorrer o leilio. Pode, também, exercer todos os direitos de legitimo possuidor €
defender sua posse direta, através do manejo de agdes reais contra quem quer que
pratique esbulho ou turbagdo, inclusive contra o proprio adquirente (que € possuidor
indireto).

Com efeito, de acordo com os arts. 485 e 499 do Codigo Civil,”* aquele que
detém, de fato, o exercicio de algum dos poderes do dominio € possuidor e, como tal,
tem legitimidade para propor agdo possessria sempre que for ameagado ou esbulhado

na sua posse.

Fruto desse entendimento, é possivel que o devedor-fiduciante, na qualidade

de possuidor direto, faga uso dos interditos possessorios de manutengo, reintegracao e

" Enquanto o art. 485 dispde que Considera-se possuidor todo aquele, que tem de fato o
exercicio, pleno, ou n@o, de algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade, o art. 499 aduz
que O possuidor tem direito a ser mantido na posse, em caso de turbagéo, e restituido, no de esbulho.
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proibigdo, nos termos dos arts. 924 a 933, do Codigo de Processo Civil, para defesa seu

imoével em que se encontra, inclusive contra o credor-fiduciario.

Desta forma, para exercer este direito que lhe assiste, deve o devedor-
fiduciante comprovar, na a¢io de manutencdo de posse: (I) a sua posse; (II) a turbagdo
praticada pelo réu; (III) a data da turbagdo; (IV) a continuagdo da posse, embora
turbada. Por outro lado, na ac¢io de reintegracio de posse, deve ele provar: (I) a sua
posse; (II) a ameaga da turbagdo ou esbulho por parte do réu; (IIT) a data da ameaga; e

(IV) o justo receio de ser efetivada a ameaca.””

Além dos requisitos ja mencionados, no que tange aos requisitos do art. 282,
do Cédigo de Processo Civil, salienta-se que o fiduciante provara sua posse com o
contrato de alienacdo fiduciaria, pelo qual, em razio do desdobramento da posse,
conservou a posse indireta, e com os comprovantes de que esta adimplente em relagéo

ao contrato.

Em contrapartida, o alienante, no exercicio desses direitos, ndo pode praticar
atos que venham a ferir o direito do credor. Exemplo classico desse cuidado que o
alienante deve ter é o de observar, na guarda e conservagdo da coisa, o cuidado e a

diligéncia que costuma ter com o que lhe pertence, do art. 1.266, do Codigo Civil.

Outra questdo que pode causar polémica € a possibilidade do devedor-
fiduciante figurar no polo ativo da a¢fio reivindicatéria, na hipotese de, na vigéncia do
contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienag@o fiduciaria em garantia, tenha
ou n3o se imitido na posse do imével, defrontar-se com um terceiro, portador de algum

titulo, no imovel.

Alguns poderiam argumentar que ndo é possivel o manejo da reivindicatoria -
cuja interposicio ¢ admitida apenas pelo proprietario ndo possuidor contra o possuidor

ndo proprietario - uma vez que o devedor-fiduciante, na vigéncia do contrato, ndo figura

como proprietario do imovel.

Todavia, tal tese imerece ser acolhida, pois o fato de o devedor figurar como

proprietario sob condigdo suspensiva, sendo titular, de uma pretensdo restitutoria de

2 CHALHUB, op. cit., p. 239.
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natureza real, ou seja, um direito eventual a recuperagdo da propriedade, permite a
utilizagio da ag8o reivindicatoria.

Orlando Gomes, a respeito do direito do credor-fiduciario, discorre que:

o credor néo exerce direito algum na prépria coisa, pois o direito que tem € ao seu
valor, tanto que a preferenC|a se exerce sobre o prego da venda judicial. Nos
direitos reais de garantia ndo se concretiza aquele direito que consiste no poder de
opd-los erga omnes, visto que s a determinadas pessoas pode ser oposto Mostra-
se que, tanto no penhor como na anticrese e na hipoteca, o credor nédo exerce na
coisa direito algum que seja desmembramento da propriedade. Afi rma-se que, em
conclusdo, que a esses direitos faltam os caracteres dos direitos reais.”
Ora, da exposi¢do acima, pode-se concluir que a preferéncia atribuida ao
credor fiduciario s6 pode ser exercida contra outros credores e ndo a todo e qualquer
individuo. Em face destes, quem possui legitimidade para reivindicar o bem € o devedor-

fiduciante, titular de uma expectativa de direito.

Nesta senda, assevera Orlando Gomes: “Na qualidade de proprietério em cujo

74
favor se opera a resolug@o, pode o fiduciante reivindicar a coisa de quem a detenha”

3.3.3 Posiciio juridica do credor-fiducidrio

Com a alienagdo fiducidria, o adquirente-fiduciario se torna titular da
propriedade fiduciaria, a qual ¢ limitada de forma excepcional pelo escopo de garantia
para a qual foi constituida. Com efeito, enquanto na propriedade resoluvel o credor goza
de todas as faculdades juridicas que integram o conteiido do dominio, na propriedade
fiduciaria ele (adquirente) ndo dispde da posse direta sobre a coisa, nem pode usar ou

fruir dela.

Todavia, o direito do credor-fiduciario ¢ um direito real, por estar assim
definido na Lei n° 9.514/97, diferentemente do direito que ¢ atribuido ao titular da
propriedade resoluvel. Na verdade, apesar de ser extremamente eficaz, esse € o Unico
resquicio de direito em favor do credor, porquanto o fim de garantia advindo da

alienagdo fiduciaria traduz-se no excesso de restrigdes do seu direito de propriedade.

73 GOMES, Orlando. Direitos reais. 10° ed. Rio de Janeiro : Forense, 1990, p. 325-326.

™ Ibid. p. 335.
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Nzo obstante o fato de ser titular de dominio bastante restrito, € possivel o
manejo, pelo credor, de agdes reais que protejam ndo apenas a propriedade sobre coisas
imoveis, mas também a posse, por ser possuidor indireto, face o desdobramento da posse

insculpido no paragrafo unico do art. 23.

Para que o credor-adquirente se torne titular da propriedade plena do imovel,
é necessario que reste configurado o inadimplemento do devedor-alienante, bem como o
registro da consolidagio da propriedade em seu nome. Ainda que efetuado tal registro, a
propriedade n3o se tornaré plena (perfeita) para o fiduciario, continuando limitada na sua
disposi¢do,” uma vez que nio podera decidir sobre a sua conveniéncia, oportunidade e

forma, ja que vinculado aos procedimentos previstos na Lei n® 9.514/97.

Tendo em vista tais consideragdes, constata-se que as limitagdes decorrentes
do escopo de garantia oriundas do contrato de alienagio fiduciaria em garantia, cessam
apenas apos a quitagio ofertada ao devedor ou da restituicio do montante obtido na

venda do imével em hasta publica.

3.3.4 A propriedade fiducidria perante a faléncia

Através do mecanismo da propriedade resolivel, na contratagdo da alienac@o
fiduciaria em garantia, o credor obtém a propriedade fiduciaria, comprometendo-se a ndo
usé-la em seu interesse proprio, apenas a conservando para fins de garantia. Tendo em
vista essa limitagdo, o devedor-fiduciante pode ter a certeza de que a coisa alienada
fiduciariamente ser-lhe-4 restituida na ocorréncia do pagamento da divida, independente

da vontade do credor-fiduciario.

A garantia de que os bens objetos da contratagdo serdo destinados unica €
exclusivamente para o objetivo estipulado pelas partes € consequéncia da idéia do
patrimonio de afetacdo,”® pelo qual (a) os bens sdo colocados a margem das
eventualidades econdmicas possiveis de afetar o fiduciante e o fiduciario e (b) as
faculdades do titular do patrimdnio separado s3o preteridas em prol daquelas necessarias

\ -~ - A . . 77
& consecugdo dos fins para os quais a afetagio foi estabelecida.

S VAZ, op. cit., p. 63.
76 Cf. item 1.4.

" CHALHUB, op. cit, p. 87.
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Face & peculiar situagio que caracteriza a alienag@o fiduciaria de iméveis em
garantia, na qual, simultaneamente, credor-fiduciario e devedor-fiduciante sdo titulares, o
primeiro sob condigdo resolutiva e o segundo sob condigéo suspensiva, do direito real de
aquisicio da propriedade fiducidria, o patrimdnio de afetacdo socorre a ambos,

dependendo de quem seja alvo de dificuldades econdmicas.

Com efeito, na hipétese de, ainda que pago o débito pelo devedor-fiduciante,
ocorrer a faléncia do credor-fiduciario, o direito real daquele continua valendo contra os
credores deste, haja visto a propriedade foi transferida unicamente para o fim de
garantia, ndo para o uso ou gozo do seu titular provisério.” Assim, se o fiduciante
pagar integralmente a divida, com as parcelas de amortizacio e demais encargos da
divida, até sua integral satisfagdo, nos termos em que foi contratado, tera restituida para
si a propriedade plena do bem ofertado em garantia, em detrimento dos demais eventuais
credores do fiduciario, pois uma propriedade resolivel ndo se converte em definitiva

somente porque o titular quebrou.

Do mesmo modo, uma vez verificada a faléncia do devedor-fiduciante, decai
a sua pretensio restitutoria. Com efeito, o art. 32 da Lei n° 9.514/97 dispbe que Na
hipétese de insolvéncia do fiduciante, fica assegurada ao fiducidrio a restitui¢do do
imével alienado fiduciariamente, na forma da legislagdo pertinente. E que ao se
contratar a alienagéo fiduciaria em garantia e se constituir a propriedade fiduciaria em
nome do credor-fiducidrio, o objeto ofertado em garantia ¢é excluido do ativo do

devedor-fiduciante e, portanto, ndo fazendo parte da massa falida.

A proposito, a exclusdo do bem alienado fiduciariamente da massa falida do
fiduciante constitui-se num dos maiores atrativos para os credores, porquanto na
utilizagdo da hipoteca ndo ha esta possibilidade, pois ndo ha a transferéncia da
propriedade, mas apenas a instituigdo do gravame, permanecendo o imével no

patriménio do devedor.

Assim, mantém-se intocavel o direito do credor-fiduciario, estando legitimado

a promover todas as medidas legais necessarias a protegdo de seu crédito, fazendo jus a0

® GOMES, op. cit., p. 131.



46

completo recebimento da quantia garantida, operando-se, ap6és o pagamento, a

devolugio do bem que servia de garantia.

Aliss, nesse sentido é pacifica a jurisprudéncia, in verbis: “A propriedade
fiduciaria do credor, por ser propriedade, embora limitada pelo fim de garantia, O
enquadra, sem qualquer duvida, entre os credores por titulos ndo sujeitos a rateio na

faléncia” (STF, RE 83.198-MG).”

Narciso Orlandi Neto, ex-Juiz de Registros Publicos de S&o Paulo/SP e atual
Juiz do 2° Tribunal de Algada do Estado, autor do trabalho publicado no Boletim do
IRIB de novembro de 1997, sob o titulo Aliena¢do Fiduciaria de Bens Imoveis (Breve

Ensaio) -, aduz que o credor:

ndo se subordina nem sequer aos privilégios, como a divida da Fazenda e 0s
créditos trabalhistas. Como o bem, durante a garantia, ndo integra o patrimonio do
fiduciante, ndo podera responder por essas dividas. Os demais credores tém, no
patriménio do fiduciante, apenas os direitos aquisitivos e a posse direta, que tém
expressdo econémica.

3.3.5 A propriedade fiducidria e a instituicio de onus

No que tange & compatibilidade do instituto com 0s imoveis onerados, a
doutrina diverge. Enquanto alguns entendem que eles ndo podem ser alienados
fiduciariamente,®’ outros sustentam que imoveis gravados com hipoteca, usufruto, uso,
habitagdio ou anticrese, bem como os arrestados, seqiiestrados, penhorados, podem, ao
menos em tese, ser alienados fiduciariamente, embora admitam que ocorra desinteresse

dos credores, ante a desvalorizagdo do bem.*

Essa discrepancia permanece na hipotese de institui¢go de onus sobre imoveis
anteriormente alienados fiduciariamente. Nesse sentido, a jurisprudéncia ja decidiu: “O
bem alienado fiduciariamente ndio pode ser penhorado, pois ndo é propriedade do

devedor e, sim, do credor (STF, RE 88.059-SP). Ou ainda: “Nao sendo propriedade do

" MEZZARLI, op. cit., p. 33.
% Apud VAZ, op. cit., 43.
I TERRA, op. cit., p. 33.

2 MEZZARI, op. cit., p. 31.
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devedor mas, sim, do credor, n3o podem ser objeto de penhora” (STJ — REsp. 11.649-

SP).®

Todavia, ndo ha incompatibilidade, sendo perfeitamente possivel a
coexisténcia harménica desses dois institutos, mas com peculiaridades proprias. Com
efeito, ndio obstante possivel a constituigdo de direitos reais sobre o imével havido em
carater fiduciario, ha a limitagio ao advento do termo ou do implemento da condigdo,
porquanto nos termos do art. 647, do Cédigo Civil, resolvido o dominio entendem-se

também resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia.

Se o 6nus hipotecario visar o direito (limitado e restrito) de propriedade do
credor-fiduciario, sujeita-se o credor-hipotecario & resolugdo de sua hipoteca, ante a
consolidacdo plena da propriedade em nome do devedor-fiduciante que adimplir divida.
Entretanto, se a hipoteca objetivar o direito (expectativo) de propriedade do devedor-
fiduciante, curva-se o credor-hipotecario & possibilidade de eventual ineficacia da

garantia, diante do inadimplemento do devedor-fiduciante.

O fato de o devedor ndo ser proprietario, mas apenas titular de direito
expectativo, ndo afasta a incidéncia da Lei n® 8.009/90, que preve a impenhorabilidade
do bem de familia, de que é exemplo a residéncia, quando tnica e destinada a moradia da

entidade familiar.

Evidentemente, n3o poderda o devedor-fiduciante invocar esta
impenhorabilidade contra o credor-fiduciario, uma vez que a propriedade ndo esta no seu
nome. Ademais, a propria Lei n° 8.009/90 dispde que ndo se opde o bem de familia
contra execugdo movida pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado
& construgdo ou & aquisi¢do do imdvel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos
em fungdio do respectivo contrato.

A alienagdio fiduciaria em garantia merece, ainda, ser confrontada com a Lei n°

8.245/91, de modo a se tentar estabelecer uma interpretacao harménica com o direito de

~ e .« 5 ~ 5 . ., -
preferencm84 e o principio “venda rompe locagdo™. Convém, a principio, ressaltar que

% Tbid., p. 50.

% O art. 27 da Lei do Inquilinato dispde que No caso de venda, promessa de venda, cessdo
ou promessa de cessdo de direitos ou dagdo em pagamento, 0 locatario tem preferéncia para adquirir 0
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sio duas as hipoteses possiveis de ocorrer: a) transmissdo em garantia de imével

anteriormente locado; e b) locagdo de imével anteriormente alienado fiduciariamente.*

Em qualquer dessas duas situagdes, entende-se que ndo ha direito de
preferéncia ao inquilino na alienagdo com escopo de garantia, pois a alienagdo fiduciaria
em garantia deve ser entendida como incluida no rol de exce¢des do art. 32, daquele
diploma legal, o qual n3o € taxativo, conforme sustenta Marcelo TERRA.¥” E que nesse
instituto o objetivo das partes é o de instituir garantia de pagamento de divida pecuniaria
e ndo o de simplesmente comprar e vender, mediante pre¢o em dinheiro. No entanto, em
restando caracterizado o inadimplemento da obrigagdo pelo locador e devedor-
fiduciante, o locatario tera preferéncia na aquisi¢do do imovel, por ocasiZo do seu leildo

extrajudicial, concorrendo com terceiros interessados.

No que tange ao principio da “venda rompe locagdo”, todavia, em sendo esta
anterior 4 transmissdo em garantia, deve-se respeitar o direito do inquilino, pois desde
que o contrato de locaggo esteja devidamente registrado, o direito de preferéncia — que,
a priori, representa direito meramente pessoal — conforme pondera Nagib SLAIBI

FILHO®, ganha galas de direito real, oponivel, portanto, erga omnes.

Sendo o contrato de locagio, todavia, posterior ao de alienacdo fiduciaria em
garantia, nio ha que se falar em respeito a locagdo, pois revogado o dominio, pelo

pagamento da divida, consideram-se cancelados os direitos reais concedidos na

imével locado, em igualdade de condi¢bes com terceiros, devendo o locador dar-lhe conhecimento do
negécio mediante notificagdo judicial, extrajudicial ou outro meio de ciéncia inequivoca.

85 J4 o art. 8° da Lei do Inquilinato preconiza que Se o imével for alienado durante a
locagdo, o adquirente poderd denunciar o contrato, com prazo de noventa dias para a desocupagdo,
salvo se a locagdo for por tempo determinado e o contrato contiver cléusula de vigéncia em caso de
alienagdo e estiver averbado junto a matricula do imével.

3 £ plenamente possivel que o devedor-fiduciante alugue o imével alienado fiduciariamente
em garantia a terceiros, uma vez que, por forca do art. 23, pardgrafo unico da Lei n° 9.514/97, estd na
posse direta do imével.

1 TERRA, op. cit., p. 76.

%8 g1 AIBI FILHO, Nagib. Comentérios a nova lei do inquilinato. 9° ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1998, p. 238.
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pendéncia da condi¢do resolutiva®, salvo tenha o credor-fiduciario expressamente

anuido a locagéo.

3.4 A propriedade fiducidria, solvido o débito ao vencer-se

Na sistematica delineada na alienago fiduciéria em garantia, a propriedade
fiduciaria est4 subordinada a uma condigdo resolutiva, que é o pagamento efetuado pelo
devedor-fiduciante. O pagamento representa, assim, o fato juridico que extingue a
obrigacdo, motivo pelo qual a lei dispde que, com o pagamento da divida, resolve-se a
propriedade fiduciéria do imovel, tendo direito, o fiduciante, ao termo de quitagdo dentro
de 30 dias e ao cancelamento do registro da propriedade fiduciéria, seguida da

automatica reversdo da propriedade.

Possui, assim, o fiduciante, direito expectativo de aquisi¢do do imével, que
supera os limites do direito obrigacional e configura-se como direito real, surgindo para
o credor a obrigagio de, uma vez concluido integralmente o pagamento, entregar ao
fiduciante o termo de quitagdo, ex vi do art. 25, § 1°, da Lei 9.514/97, que dispde: No
prazo de trinta dias, a contar da data de liquidagdo da divida, o fiducidrio fornecerd o
respectivo termo de quitacdo ao fiduciante, sob pena de multa em favor deste,
equivalente a meio por cento ao més, ou fragdo, sobre o valor do contrato”. Logo
adiante, no §§ 2°, se constata: “§ 2° A vista de que trata o pardgrafo anterior, o oficial
do competente Registro de Imdveis efetuard o cancelamento do registro da propriedade
fiducidria.

Contrariamente do que ocorre no Sistema Financeiro da Habitagdo, no qual a
Caixa Econbmica Federal e outros agentes podem demorar de seis meses a um ano para
fornecer o termo de quitagdo para o cancelamento da hipoteca, desta vez o legislador

preferiu tornar exiguo o prazo para o credor fornecer tal documento.

Além da multa conferida em face do credor pelo atraso na outorga do aludido

termo, o art. 639 do Codigo de Processo Civil,” assegura a possibilidade do ajuizamento

¥ CHALHUB, op. cit., p.109.

% Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a obrigagdo, a outra
parte, sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, poderd obter uma senten¢a que produza o0 mesmo
efeito do contrato a ser firmado.
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da aciio de cumprimento de obrigacdo de fazer, na qual a sentenca produzird 0 mesmo
efeito da quitagio que deveria ser dada, viabilizando o cancelamento da propriedade
fiduciéria.

A propésito, possui legitimidade ativa para propor a agio mencionada
qualquer pessoa que tiver substituido o devedor-fiduciante na relagéo fiduciaria, porque
sub-rogado nas suas obrigagdes, desde que comprove O pagamento da divida e seus

encargos contratuais.

Ni3o obstante exista uma data-limite para que o devedor-fiduciante efetue o
pagamento da divida garantida pela propriedade fiduciaria, é possivel que o débito seja
saldado posteriormente. Com efeito, ainda que a condicio iuris se dé — pelo pagamento
da obrigagio - apos o vencimento do débito, mas antes da venda do imével a terceiro, a
propriedade fiduciaria se extingue, voltando o devedor a ser proprietério pleno, por forga
da resolucgo. Destarte, ainda que ofertada extemporaneamente a quantia devida pelo
devedor-fiduciante, mas desde que aceita pelo titular do crédito garantido, ndo ha

maiores problemas; volta o devedor a ser proprietario pleno do dominio sobre a coisa.

Todavia, na hipotese de o credor-fiduciario, sem justa causa, se recusar a
receber o montante colocado a sua disposi¢do pelo devedor, resta configurada a mora
accipiendi, motivo pelo qual o devedor readquire o dominio pleno sobre a coisa
alienada. Assim, & guisa de ilustragdo, se o credor entende que o pagamento oferecido
nio cobre o valor devido, é possivel que o devedor-alienante intente a ac¢iio de

consignaciio em pagamento, com fulcro no art. 973, 1, do Codigo Civil.”!

Esta parece ser a alternativa mais viavel ao devedor-fiduciante, uma vez que a
Lei n° 9.514/97 regrou apenas o procedimento intimatorio na hipotese de mora do
devedor, n3o cuidando da mora do credor em sua obrigagdo de receber o crédito,
diferentemente do que fez o legislador da Lei n° 6.766/79, que trata do compromisso de
compra e venda de lotes de terreno, que previu, no art. 33, da Lei n° 6.766/79, a

intimacgo do credor do prego da venda do lote.””

o' 4 consignagdo tem lugar se 0 credor, sem justa causa, recusar receber o pagamento, ou
dar quitagdo na forma devida.

92 TERRA, op. cit., p, 45.
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3.5 A propriedade fiduciaria, vencida a divida e ndo paga

Verificado o inadimplemento da obrigagdo pelo devedor no vencimento, a Lei

1° 9.514/97, estabeleceu procedimentos bastante ageis, visando a seguranga do crédito.

Desta forma, se o alienante deixar de adimplir a obrigagdo assumida na data
ou forma convencionada, quatro fases distintas poderdo ocorrer: (a) intimagdo para
purgacio da mora; (b) consolidagio de plena propriedade em nome do credor-fiduciario;
(c) leilio extrajudicial e (d) reintegragdo de posse, as quais serdo analisadas

separadamente.

3.5.1 A intimacio para purga¢io da mora

Ainda que vencida a divida e ndo paga pelo devedor, ndo se configura a
condicio iuris a que esta subordinada a propriedade fiduciaria, uma vez que é possivel
n3o apenas a renuncia da garantia pelo credor, bem como, por outro lado, a purgacgdo da

mora pelo devedor.

Da leitura dos §§ 1° a 3° do art. 26 da Lei n° 9.514/97, extrai-se que, apos
expirado o prazo de caréncia convencionado, o fiduciante, seu representante legal, ou
procurador devidamente constituido, devera ser pessoalmente intimado, a requerimento
do credor-fiduciario, pelo oficial do Registro de Imoveis, a satisfazer, no prazo de quinze

dias, a divida acrescida de seus encargos.”

O requerimento formulado pelo credor devera ser instruido com o
demonstrativo do débito, nos termos do art. 614 do Codigo de Processo Civil, * com a

discriminagio do valor principal, dos juros e demais encargos contratuais.

A intimagio podera, ainda, ser efetuada pelo correio, com a utilizagdo do
Aviso de Recebimento — AR, persistindo, todavia, a regra de que devera ser pessoal,

hipotese em que o aludido documento devera ser assinado pelo proprio devedor.

% Uma vez que a intimagdo para purgar a mora ¢ atividade estranha aos Cartérios de
Registro de Iméveis, espera-se que poucos registradores tomem a si o mister de efetua-la, repassando-a
ao titular do Oficio de Registro de Titulos ¢ Documentos.

% Cumpre ao credor, ao requerer a execugdo, pedir a citagéo do devedor e insiruir a
petigdo inicial: [...] Il — com o demonstrativo do débito atualizado até a data da propositura da agdo
”»
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Logo adiante, no § 6°, extrai-se que O oficial do Registro de Iméveis, nos trés

dias seguintes a purgagdo da mora, entregard ao fiducidrio as importdncias recebidas,
deduzidas as despesas de cobranga e de intimagdo. Finalmente, o § 5° do art. 26 da
norma em exame, dispde que purgada a mora no Registro de Imoveis, convalescera o

contrato de alienacgdo fiducidria.

3.5.2 A consolidacio da propriedade em nome do credor-fiduciario

Uma vez devidamente intimado o devedor-fiduciante e ndo purgada a mora,
pode o credor-fiduciario requerer a consolidagdo em seu nome do bem ofertado em
garantia. E o que se verifica do art. 26, da Lei n° 9.514/97, que reza: vencida e ndo
paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-

&, nos termos deste artigo, a propriedade do imovel em nome do fiducidrio.

Tal consolidacgo, ex vi do § 7°, do art. 26, da ensejo a incidéncia do imposto
de transmissio inter vivos (ITBI ou SISA), a ser paga pelo credor-fiduciario, pois, até
esse momento, este era titular apenas de uma propriedade resoluvel, constituida
meramente para o fim de garantia. Com efeito, com a inadimpléncia do devedor-
fiduciante, cessa o escopo de garantia, e a consolida¢do da propriedade em nome do
credor-fiducidrio passa a ser vista como simples transferéncia de propriedade, ndo mais

incidindo a excegdo do art. 156, II, da Constitui¢io Federal, alhures mencionado.

3.5.3 O leildo extrajudicial

Tso logo consolidada a propriedade em nome do credor-fiduciario, este
devera promover a venda do imével em leildo publico, no prazo méaximo de 30 dias apos

o registro da consolidagdo da propriedade em seu nome.

De acordo com o art. 27, § 4°, da Lei n° 9.514/97, Nos cinco dias que se
seguirem a venda do imével no leildo, o credor entregard ao devedor a importancia que
sobejar .... No § 5°, ha a ressalva: Se no segundo leildo, o maior lance oferecido ndo for
igual ou superior ao valor referido no § 2° considerar-se-d exiinta a divida e
exonerado o credor da obrigagdo de que trata o § 4°. Verificada esta hipotese, o credor,
no prazo de cinco dias, a contar da data do segundo leildo, dara ao devedor quitagéo da

divida, mediante termo proprio, conforme aduz o § 6°, do mesmo artigo.
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Observa-se, pois, que a Lei n® 9.514/97, no afi de evitar o locupletamento do
credor-fiduciario, estabeleceu um valor minimo pelo qual o imével deve ser vendido (art.
24, VI), convencionado pelas partes. Caso nao se consiga tal quantia, devera o credor
promover um segundo leildo, desta vez pelo valor da divida e seus encargos, tributos,

contribui¢des condominiais, além das despesas do leildo.

Neste segundo leildo serd aceito o maior valor oferecido, desde que igual ou
maior ao valor da divida previsto no contrato. Se, por hipétese, o credor obtiver pre¢o
superior a este, devera o credor entregar, no prazo de cinco dias, o quantum excedente

(art. 27, § 4°).

Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido ndo for igual ou superior ao
valor da divida e encargos, considerar-se-a extinta a divida e o credor dara, em cinco

dias, termo de quitagdo da divida, mediante termo proprio (art. 27, §§ 5° € 6°).

A titulo de exemplo, suponha-se que o imével tenha o valor de 10 e a divida
de 7. Assim, se, no primeiro leildo, o lance vencedor for igual ou superior a 10, o credor-
fiduciario tera de aceitar a proposta, restituindo a importancia excedente (3 ou mais). Se,
diversamente, apds o insucesso daquela hasta, no segundo leildo, o lance vencedor for:
(a) igual ou superior a 7, sera necessariamente aceito pelo credor, que ird restituir a
quantia que sobejar (acima de 7); (b) inferior a 7, o credor podera aceitar ou recusar o

lance, n3o restituindo qualquer quantia ao devedor.

Por oportuno, convém ressaltar que ja ha doutrinadores que vem apontando a
inconstitucionalidade do leilio extrajudicial previsto na Lei, uma vez que atribui a
autoridade administrativa fungdo eminentemente jurisdicionalgs. N3o obstante, o Tribunal
de Justica de S@o Paulo (Ap. Civ. N° 229.3 13-2/6) ja sustentou a constitucionalidade do
aludido leilio, uma vez que ndo ¢ vedada a intervencdo do Poder Judiciario, ainda que a

.. . . ~ . .. 96
posteriori, no sentido de apreciar eventual lesdo de direito.

Como corolario, se, em segundo leildo, nao houver o comparecimento de

qualquer licitante ou ndo se obtiver a quantia minima estipulada, a lei, estranhamente,

95 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Alienacdo Fiduciaria — coisa imovel Lei 9.514/97. Revista
de Julgados. Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 68, P. 43-47, jul./set.
1997.

% TERRA, op. cit., p. 54.
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ndo impds a realizagdo de novos leildes, permitindo que o credor permane¢a COmo seu

proprietario pleno, podendo alienar o imével se e quando lhe convier.”

Ora, §é preciso ter em mente o fato de que ao direito sempre repugnou a idéia
do credor ficar com o objeto da garantia, ex vi do art. 765, do Cédigo Civil, que dispde:
E nula a cléusula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecdrio, a ficar

com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.

Nem se diga que tal disposicdo ndo se aplica a alienagdo fiduciaria em
garantia, uma vez que o Codigo Civil data de 1916, época em que sequer existia o
instituto em comento. Como bem salienta HERKENHOFF, discorrendo acerca do
momento historico da interpretagdo juridica, “E necessario verificar como a lei disporia
se, no tempo de sua feitura, houvesse os fendmenos que se encontram presentes, no

momento em que se interpreta ou aplica a lei”.”®

Segundo a jurisprudéncia, o principio que veda o pacto comissorio “se aplica,
ndo so aos direitos expressamente mencionados no art. 765 do C.C., como a todos os

atos juridicos que importem em garantia ao credor.”™

Ademais, admitir-se a possibilidade de o credor permanecer com O imoével na
hipétese de ocorrer o inadimplemento da obrigacdo pelo devedor, seria uma afronta ao
Codigo de Defesa do Consumidor, o qual considera, em seu art. 53, ser nula de pleno

direito a clausula que estabelega a perda total das prestagdes em beneficio do credor.

3.5.4 A reintegraciio de posse

De acordo com o art. 23, paragrafo unico, da Lei n° 9.514/97, ocorre o
desdobramento da posse, permanecendo 0 credor-fiduciario na posse indireta e 0
devedor-fiduciante na posse direta da coisa alienada fiduciariamente. Assim, a norma

teve 0 escopo de garantir ao fiduciante o uso € 0 gozo do imével, sem prejuizo do

7 Tbid., p. 47.

% HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito. Rio de Janciro : Forense, 32
ed., 1994, p.21.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 82.447. Luiza Daud ¢
Fouad Nasralla. Rel. Min. Moreira Alves. 08 jun. 76. In Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 82,
p. 876.
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fiduciério, assegurando-se aquele, enquanto adimplente, a livre utilizagdo, por sua conta

e risco, do objeto imovel da alienagdo fiduciaria (art. 24, IV).

Ademais, de acordo com 0s arts. 485 e 499 do CC, aquele que detém, de fato,
o exercicio de algum dos poderes do dominio &, juridicamente, possuidor €, como tal,
tem legitimidade para propor agdo possessoria sempre que for ameagado ou esbulhado

na sua posse.

Assim, ndo solvido o débito em seu vencimento ¢ consolidada a propriedade
do imo6vel em nome do credor-fiduciario, na forma da lei especifica, 0 devedor-fiduciante
estda obrigado a entregar ao credor a coisa alienada fiduciariamente, objeto da

propriedade fiduciaria, sob pena de, ndo o fazendo, ser considerado esbulhador.

Dessa maneira, verificado o inadimplemento pelo devedor, no todo ou em
parte da divida, ocorre a consolidagdo da propriedade no fiduciario, com o nascimento,
para este ou seus sucessores, do direito de reintegrar-se na posse, desde que cumpridos
os requisitos legais relativos a intimagdo do fiduciante para a purgacdo da mora,

mormente quanto ao carater pessoal da intimag@o.

Com efeito, a Lei n° 9.514/97, em seu art. 30, dispde: E assegurada ao
fiducidrio, seu cessiondrio ou Sucessores, inclusive o adquirente do imével por forga do
publico leildo de que tratam 0s §§ 1°e 2°do art. 27, a reintegragdo na posse do imovel,
que serd concedida liminarmente, pard desocupagdio em sessenia dias, desde que
comprovada, na forma do disposto no art. 26, a consolidagéio da propriedade em seu

nome.

Ha de se salientar que uma das grandes inovagdes da Lei n® 9.514/97 foi
eliminar, de pronto, qualquer davida que pudesse surgir, nO campo doutrinario ou
jurisprudencial, a respeito de qual o remédio processual & disposi¢ao do credor-fiduciério
ou seus sucessores, evitando, certamente, as controvérsias que surgiram por ocasido da

Lei n° 4.728/65.'%°

O objetivo da agdo de reintegragdo de posse €, pois, a recuperagao da posse

perdida por esbulho, que se caracteriza por qualquer aio molestativo que acarrele ao

190 yer item 1.4
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possuidor, injustamente, a perda da posse, 11 somo quando ocorre recusa de restituir a

coisa que deve ser restituida.

Do texto legal, deflui, como requisito indispensavel para a propositura da
agdo, a consolidagdo da propriedade no fiduciario, 2 qual sera provada mediante certiddo
da matricula do imével, expedida pelo oficial do Registro de Imoveis da qual conste 0
assentamento respectivo, dando conta de que o fiduciario passou a ser o proprietario

pleno do imoével.

A peca inaugural da agdo de reintegragdo de posse devera, além dos requisitos
genéricos contidos no art. 282 do Cédigo de Processo Civil, especificar, nos temos do
art. 927 da mesma lei instrumental, ainda: (I) a posse do autor; (II) o esbulho praticado

pelo réu; (1II) a data do esbulho; (IV) a perda da posse.

Ao exigir a indicagdo da data do esbulho, o CPC tem em vista a defini¢do do
tipo de interdito, se se trata de acdo de forca velha ou de forca nova, e diz respeito
somente & possibilidade de aplicagdo do procedimento ordinario ou especial com
apreciagdo de medida liminar. Todavia, essa distingdo cai por terra no momento em que
se verifica que, no termos da Lei n° 9.514/97, a reintegragdo liminar independente da

durag@o da posse.

10l FIGUEIRA. JUNIOR, Joel Dias. Posse e agdes possessorias. V. L Curitiba: Jurud,
1994, p. 242.
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Consideracoes finais

Em que pese o exiguo tempo de vigéncia da lei que instituiu a alienag@o
fiduciaria de iméveis em garantia, pode-se afirmar, sem medo de errar, que se trata da

mais eficiente forma de garantia de protegao ao crédito existente no direito patrio.

Com efeito, nos financiamentos de unidades residenciais - situagdes em que,
conforme previsdes de mercado, 0 instituto deve ter sua aplicabilidade mais concentrada
-, o adquirente transfere ao credor, 2 propriedade do imével, em garantia do pagamento
da divida. Desta maneira, tendo em vista a finalidade especifica dessa transferéncia, ha
protecdo de ambos 0s contratantes, pois, O devedor-fiduciante, proprietario sob condig@o
suspensiva, ndo tera de volta a0 seu patrimdnio o bem ofertado em garantia enquanto
perdurar a divida. De outro lado, o credor-fiduciario, proprietario sob condigdo
resolutiva, além de ndo dispor da posse direta, permanece impedido de alienar a coisa

como lhe convier, enquanto o devedor estiver em dia com o pagamento da divida.

Constata-se, pois, que a sistematica adotada é muito simples, o que por si sO
j4 bastaria para garantir 0 SuCesso do instituto em nosso sistema juridico. Entretanto,

outros fatores certamente colaboram com esse quadro favoravel.

Primeiramente, porque o legislador néo fez qualquer espécie de restricdo na
sua utilizagdo, atribuindo capacidade para figurar como credor-fiduciario tanto as
pessoas juridicas quanto as fisicas, diversamente do que ocorre com a alienacg@o

fiduciaria de méveis em garantia, na qual somente as instituigdes financeiras o podem.

A possibilidade de cessao da posigdo contratual do credor-fiduciario também
merece énfase, porquanto no atual estagio de desenvolvimento, no qual tornaram-se
marcantes a velocidade de acesso as informagdes, impera a necessidade de rapidez na

circulagdo do crédito.

Além disso, concedeu-se ao credor, desde que inadimplente 0 devedor, a
faculdade de retomar o bem liminarmente, N0 exiguo prazo de até 60 dias, sem se
questionar acerca do tempo em que o fiduciante esteve na posse do bem. Alias, isso era
impossivel na hipoteca, na qual o credor-hipotecario, se € quando obtivesse éxito, era

obrigado a aguardar varios meses ou até anos.
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Sem embargo dessas vantagens oferecidas ao credor, ao devedor também foi

conferida peculiar seguranga, uma vez que, pagando a divida contraida, readquire o
dominio automaticamente e independentemente de qualquer ato de disposi¢do do

fiduciario, ao contrario do que 0COITe Nos compromissos de compra € venda.

Ademais, a inclusdo da propriedade fiduciaria - ainda que sob a titularidade do
credor-fiduciario -, num patriménio de afetagao, permite que 0 bem permaneca protegido
dos insucessos de planos econdmicos ou més gestdes administrativas, guarnecendo 0s
interesses do devedor adimplente. A propdsito, essa seguranca foi uma das maiores
preocupacdes do legislador, o qual desejava que 0S adquirentes de unidades imobiliarias

n3o mais ficassem sujeitos ao risco da faléncia das empresas de construgao civil.

Outro aspecto de primordial importancia ¢ a rapidez que a lei imprimiu na
outorga do termo de quitagdo da divida, que deve ser entregue pelo credor-fiduciario ao

devedor-fiduciante no prazo de trinta dias, sob pena de multa.

Em que pese a doutrina ter procurado dar énfase 20 aspecto social do instituto
- uma vez que o instituto estudado surgiu juntamente com O NOVO Sistema Financeiro de
Iméveis, instituido para facilitar a aquisi¢do da casa prépria -, merece destaque, na
verdade, seu cunho altamente econdmico, uma vez que O que se procurou, na verdade,
foi adaptar uma forma de garantia j& ultrapassada, pela sua morosidade, com a necessaria
rapidez nos processos de consolidagiio da propriedade em nome do credor, e restitui¢éo

em nome do devedor.

Nesse contexto, a alienagao fiduciaria de imoveis em garantia certamente se
tornara o instituto juridico por exceléncia na contratagdo de garantias no financiamento
de unidades residenciais, proporcionando a expansdo do setor de construcdo de imoveis
do Brasil, mormente na hipétese de restar consolidada a previsio mercadologica acerca

da volta do investimento no setor imobiliario.
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ANEXO 1

Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997'"

Dispde sobre o Sistema de F inanciamento Imobiliario, institui a alienagdo fiduciaria de
coisa imével e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO I
Do Sistema de Financiamento Imobiliario
Secdo I
Da finalidade

Art. 1° O Sistema de Financiamento Imobiliario - SFI - tem por finalidade
promover o financiamento imobiliario em geral, segundo condigoes compativeis com as
da formagdo dos fundos respectivos.

Das entidades
Secdo 11

Art. 2° Poderéo operar no SFI as caixas econdmicas, 0s bancos comerciais, 0s
bancos de investimento, os bancos com carteira de crédito imobiliario, as sociedades de
crédito  imobiliario, as associagdes de poupanca € empréstimo, as companhias
hipotecarias e, a critério do Conselho Monetario Nacional - CMN, outras entidades.

Art. 3° As companhias securitizadoras de créditos imobiliarios, instituicoes
o financeiras constituidas sob a forma de sociedade por agoes, terdo por finalidade a
aquisi¢io e securitizagdo desses créditos e a emissdo e colocacgdo, no mercado financeiro,
de Certificados de Recebiveis Imobiliarios, podendo emitir outros titulos de crédito,
realizar negocios e prestar servigos compativels com as suas atividades.

Paragrafo unico. O Conselho Monetario Nacional - CMN podera fixar
condi¢des para o funcionamento das companhias de que trata este artigo.

Secdo 111
Do financiamento imobiliario

Art. 4° As operagdes de financiamento imobiliario em geral serdo livremente
efetuadas pelas entidades autorizadas a operar 10 SFI, segundo condigdes de mercado €
observadas as prescrigdes legais.

102 cCHALHUB, op. cit., p. 369-384.
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Paragrafo Unico. Nas operagdes de que trata este artigo, poderao ser
empregados recursos provenientes da captagdo nos mercados financeiro e de valores
mobiliarios de acordo com a legislagao pertinente.

Art. 5° As operagdes de financiamento imobiliario em geral, no &mbito do SFI,
serdo livremente pactuadas pelas, observadas as seguintes condigdes essenciais:

I - reposigdo integral do valor emprestado e respectivo reajuste;
II - remuneracdo do capital emprestado as taxas convencionadas no contrato;
III - capitalizagdo de juros;

IV - contratacdo, pelos tomadores de financiamento, de seguros contra 0S
riscos de morte e invalidez permanente;

§ 1° As partes poderdo estabelecer os critérios do reajuste de que trata o
inciso I, observada a legislagdo vigente;

§ 2° As operagdes de comercializacdo de imoveis, com pagamento parcelado,
de arrendamento mercantil de imoveis e de financiamento imobiliario em geral, poderdo
se, pactuadas nas mesmas condicbes permitidas para as entidades autorizadas a operar
no SFI, observados, quanto 2 eventual reajuste, 0s mESMOS indices e a mesma
periodicidade de incidéncia e cobranga.

§ 3° Na alienagdo de unidades em edificagdo sob o regime da Lei n. 4.591, de
16 de dezembro de 1964, a critério do adquirente e mediante informac@o obrigatoria do
incorporador, podera ser contratado seguro que garanta o ressarcimento a0 adquirente
das quantias por este pagas, na hipotese de inadimplemento do incorporador ou
construtor quanto 2 entrega da obra.

Segdo IV
Do Certificado de Recebiveis Imobiliarios

Art. 6° O Certificado de Recebiveis Imobiliarios - CRI - ¢ titulo de crédito
nominativo, de livre negociagéo, lastreado em créditos imobiliarios e constitui promessa
de pagamento em dinheiro.

Paragrafo tnico. O CRI 6 de emissdo exclusiva das companhias
securitizadoras.

Art. 7° O CRI tera as seguintes caracteristicas:

1 - nome da companhia emitente;

II - ntmero de ordem, local e data de emissao;

I - denominag@o "Certificado de Recebiveis Imobiliarios;
IV - forma escritural;

V - nome do titular;

V1 - valor nominal;

VII - data de pagamento oOu, S€ emitido para pagamento parcelado,
discriminagdo dos valores e das datas de pagamento das diversas parcelas;

VIII - taxa de juros, fixa ou flutuante, € datas de exigibilidade, admitida a
capitalizagdo;
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IX - clausula de reajuste, observada a legislagdo pertinente;

X - lugar de pagamento;

XI - identificagdo do Termo de Securitizagdo de Créditos que lhe tenha dado
origem.

§ 1° O registro € 2 negociagdo do CRI far-se-d0 por meio de sistemas
centralizados de custodia e liquidagdo financeira de titulos privados.

§ 2° O CRI podera ter, conforme dispuser o Termo de Securitizagdo de
Créditos, garantia flutuante, que lhe assegurara privilégio geral sobre o ativo da

~

companhia securitizadora, mas n3o impedira a negociagao dos bens compdem esse ativo.
Secdo V
Da securitizagio de créditos imobiliarios

Art. 8° A securitizagio de créditos imobiliarios ¢ a opgdo pela qual tais
créditos sdo expressamente vinculados 4 emissdo de uma série de titulos de crédito,
mediante Termo de Securitizag2o de Créditos, lavrado por uma companhia
securitizadora, do qual constardo 0s seguintes elementos:

I - a identificagdio do devedor e 0 valor nominal de cada crédito que lastreie a
emissdo, com a individuagao imovel a que esteja vinculado e indicagdo do Cartorio
Registro de Imoveis em que esteja registrado e respectiva matricula bem como 0 nimero
do registro do ato pelo 0 crédito foi cedido;

I - a identificagio dos titulos emitidos;

I1I - a constituicdo de outras garantias de resgate dos titulos da série emitida,
se for o caso,
Paragrafo unico. Sera pe itida a securitizagdo de créditos oriundos da

alienagdo de unidades em edificagdio sob regime de incorporagdo nos moldes da Lei n.
4591, de 16 de dezembro de 1964.

Segdo VI
Do regime fiduciario

Art. 9° A companhia securitizadora poderé instituir regime fiduciario sobre
créditos imobiliarios, a fim de lastrear a emissdo de Certificados de Recebiveis
Imobiliarios, sendo agente fduciario urna instituigdo financeira ou companhia autorizada
para esse fim pelo BACEN e beneficidrios os adquirentes dos titulos lastreados nos
recebiveis objeto desse regime.

Art. 10. O regime fiduciério sera instituido mediante declaracdo unilateral da
companhia securitizadora no contexto do Termo de Securitizagdo de Créditos, que, além
de conter os elementos de que trata 0 art. 8°, submeter-se-a as seguintes condi¢des:

I - a constituigio do regime fiduciario sobre os créditos que lastreiem a
emissao;

Il - a constituigdo de patrimbnio separado, integrado pela totalidade dos
créditos submetidos ao regime fiduciario que lastreiem a emissao;

III - a afetacdio dos créditos como lastro da emissdo da respectiva série de
titulos;
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IV - a nomeagdo do agente fiduciario, com a defini¢do de seus deveres,
responsabilidades € remunerag¢do, bem como as hipéteses, condicdes e forma de sua
destitui¢do ou substituig@o € as demais condi¢Bes de sua atuacdo,

V - a forma de liquidag@o do patrimdnio separado.

Paragrafo Unico. O Termo de Securitizagao de Créditos, em que seja
instituido o regime fiduciario, ser4 averbado nos Registros de Imoveis em que estejam
matriculados os respectivos imoveis.

Art. 11. Os créditos objeto do regime fiduciario:

I - constituem patrimonio separado, que nao se confunde com o da companhia
securitizadora;

II - manter-se-3o apartados do patriménio da companhia securitizadora até
que se complete o resgate de todos os titulos da série a que estejam afetados;

Il - destinam-se exclusivamente 4 liquidagdo dos titulos a que estiverem
afetados, bem como ao pagamento respectivos custos de administragdo e de obrigagdes
fiscais;

IV - estdo isentos de qualquer agao ou execugdo pelos credores da companhia
securitizadora;

V - ndo sdo passiveis de constituigio de garantia de excussdo por quaisquer
dos credores da companhia securitizadora, por mais privilegiados que sejam;

VI - s6 responderdo pelas obrigagdes inerentes titulos a ele afetados.

§ 1° No Termo de Securitizagdo de Créditos, poder conferido aos
beneficiarios e demais credores do patrimdnio separado, se este se tornar insuficiente, 0
direito de haverem seus créditos contra o patrimdnio da companhia securitizadora.

§ 2° Uma vez assegurado o direito de que trata O parégrafo anterior, a
companhia securitizadora, sempre que verificar insuficiéncia do patrimdnio separado,
promovera a respectiva recomposi¢ao, mediante aditivo ao Termo Securitizagdo de
Créditos, nele incluindo outros créditos imobiliarios, com observancia dos requisitos
previstos nesta segao.

§ 3° A realizagdo dos direitos dos beneficiarios limitar-se-d0 a0s créditos
imobiliarios integrantes do patrimdnio parado, salvo se tiverem sido constituidas
garantias adicionais por terceiros.

Art. 12. Instituido o regime fiduciario, incumbiré a companhia securitizadora
administrar cada patrimdnio separado, manter registros contabeis independentes em

relagdo a cada um deles € elaborar e publicar as respectivas demonstragdes financeiras.

Paragrafo Gmico. A totalidade do patrimdnio da companhia securitizadora
respondera pelos prejuizos que causar por descumprimento de disposi¢do legal ou
regulamentar, por negligéncia ou administragio temeraria ainda, por desvio da finalidade
do patrimdnio separado

Art. 13. Ao agente fiduciario sao conferidos poderes gerais de representacdo
da comunh@o dos beneficiarios, inclusive 0 de receber e dar quitacao, incumbindo-lhe:



66

1 - zelar pela protegdo dos direitos e interesses dos beneficiérios,
acompanhando a atua¢o da companhia securitizadora na administragio do patrimdnio
separado;

II - adotar as medidas judiciais ou extrajudiciais necessarias a defesa dos
interesses dos beneficiarios, bem como 3 realizagio dos créditos afetados ao patrimonio
separado, caso a companhia securitizadora ndo o faga;

Il - exercer, na hipotese de insolvéncia da companhia securitizadora, a
administragio do patrimonio separado;

IV - promover, na forma em queé dispuser o Termo de Securitizagdo de
Créditos, a liquidagdo do patrimonio separado;

V - executar os demais encargos que Ihe forem atribuidos no Terno de
Securitizacdio de Créditos.

§ 1° O agente fiduciario respondera pelos prejuizos que causar por
descumprimento de disposigao legal ou regulamentar, por negligéncia ou administragao
temeraria.

§ 2° Aplicam-se ao agente fiduciario 0s MESMOS requisitos €
incompatibilidades impostos pelo art. 66 da Lein. 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

Art. 14. A insuficiéncia dos bens do patriménio separado nfo dard causa a
declaragio de sua quebra cabendo, nessa hipotese, ao agente fiduciario convocar
assembléia geral dos beneficidrios para deliberar sobre as normas de administragdo ou
liquidaggo do patriménio separado.

§ 1° Na hipotese de que trata este artigo, a assembléia geral estara legitimada
a adotar qualquer medida pertinente 2 administracdo ou liquidagdo do patrimdnio
separado, inclusive 2 transferéncia dos bens e direitos dele integrantes para outra
entidade que opere no SFIL, a forma de liquidagdo do patrimdnio € a nomeagdo do
liquidante.

§ 2° A assembléia geral, convocada mediante edital publicado por trés vezes,
com antecedéncia de vinte dias, em jornal de grande circulagdo na praga em que tiver
sido feita a emissdo dos titulos, instalar-se-4, em primeira convocagdo, com a presenca
de beneficiarios que representem, pelo menos, dois tercos do valor global dos titulos e,
em segunda convocagao, com qualquer numero, sendo validas as deliberagdes tomadas
pela maioria absoluta desse capital.

Art. 15. No caso de insolvéncia da companhia securitizadora, O agente
fiduciario assumira imediatamente a custodia e administragdo dos créditos imobiliarios
integrantes do patriménio separado e convocara a assembléia geral dos beneficiarios para
deliberar sobre a forma de administragdo, observados 0s requisitos estabelecidos no § 2°
do art. 14.

Parégrafo Gnico. A insolvéncia da companhia securitizadora ndo afetard os
patrimdnios separados que tenha constituido.

Art. 16. Extinguir-se-4 o regime fiduciario de que trata esta segdo pelo
implemento das condicBes a que esteja submetido, na conformidade do Termo de
Securitizagdio de Créditos que 0 tenha instituido.
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§ 1° Uma vez satisfeitos os créditos dos beneficiarios e extinto o regime
fiduciario, o Agente Fiduciario fornecera, no prazo de trés dias uteis, & companhia
securitizadora, termo de quitaggo, que servira para baixa, nos competentes Registros de
Iméveis, da averbagdo que tenha instituido o regime fiduciario.

§ 2° A baixa de que trata O paragrafo anterior importara na reintegra¢do a0
patrimdnio comum da companhia securitizadora dos recebiveis imobiliarios que
sobejarem.

Secgdo VII
Das garantias

Art. 17. As operagdes de financiamento imobilidrio em geral poderdo ser
garantidas por:

I - hipoteca,

Il - cessio fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos de
alienacdo de imoveis;

111 - caugdio de direitos creditérios ou aquisitivos decorrentes de contratos de
venda ou promessa de venda de imoveis;

IV - alienagdo fiduciaria de coisa imével.

§ 1° As garantias a que s referem os incisos II, III e IV deste artigo
constituem direito real sobre os respectivos objetos.

§ 2° Aplicam-se & caugdo dos direitos creditorios a que sé refere o inciso III
deste artigo as disposi¢des dos arts. 789 2 795 do Cédigo Civil.

§ 3° As operagoes do SFI que envolvam locagao poderdo ser garantidas
suplementarmente por anticrese.

Art. 18. O contrato de cessdo fiduciaria em garantia opera a transferéncia ao
credor da titularidade dos créditos cedidos, até a liquidagio da divida garantida, e
contera, além de outros elementos, 08 seguintes:

I - o total da divida ou sua estimativa,

II - o local, a data e a forma de pagamento;

I1I - a taxa de juros;

IV - a identificagdo dos direitos creditorios objeto da cessdo fiduciaria.
Art. 19. Ao credor fiduciario compete 0 direito de:

I - conservar e recuperar a posse dos titulos representativos dos créditos
cedidos, contra qualquer detentor, inclusive o proprio cedente;

II - promover a intimagdo dos devedores que ndo paguem ao cedente,
enquanto durar a cessao fiduciaria,

IIT - usar das agdes, recursos € execugdes, judiciais e extrajudiciais, para
receber os créditos cedidos e exercer 0S demais direitos conferidos ao cedente no
contrato de alienagio do imoével,

IV - receber diretamente dos devedores os créditos cedidos fiduciariamente.
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§ 1° As importancias recebidas na forma do inciso IV deste artigo, depois de
deduzidas as despesas de cobranga € de administragdo, serio creditadas ao devedor
cedente, na operagdio objeto da cessdo fiduciaria, até final liquidagio da divida e
encargos, responsabilizando-se o credor fiduciario perante o cedente, como depositario,
pelo que recebe, além do que este lhe devia.

§ 2° Se as importéncias recebidas, a que se refere o paragrafo anterior, ndo
bastarem para o pagamento integral da divida e seus encargos, bem como das despesas
de cobranca e de administragdo daqueles créditos, o devedor continuara obrigado a
resgatar o saldo remanescente nas condi¢des convencionadas no contrato.

Art. 20. Na hipotese de faléncia do devedor, cedente e se ndo tiver havido a
tradicio dos titulos representativos dos créditos cedidos fiduciariamente, ficara
assegurada ao cessionario fiduciario a restituicdo na forma da legislagao pertinente.

Paragrafo unico. Efetivada a restituigio, prosseguira o cessiondrio fiduciério
no exercicio de seus direitos na forma do disposto nesta se¢ao.

Art. 21. So suscetiveis de caugdo, desde que transmissiveis, os direitos
aquisitivos sobre imével, ainda que em construgao.

§ 1° O instrumento da caug@o, a que se refere este artigo, indicara o valor do
débito e dos encargos e identificara o imével cujos direitos aquisitivos sdo caucionados.

§ 2° Referindo-se a caugdo a direitos aquisitivos de promessa de compra €
venda cujo prego ainda ndo tenha sido integralizado, podera o credor caucionario,
sobrevindo a mora do promissario comprador, promover a execugdo do seu crédito ou
efetivar, sob protesto, o pagamento do saldo da promessa.

§ 3° Se, nos termos do disposto no paragrafo anterior, o credor efetuar o
pagamento, o valor pago, com todos os seus acessorios ¢ eventuais penalidades, sera
adicionado & divida garantida pela caug@o, ressalvado ao credor o direito de executar
desde logo o devedor, inclusive pela parcela da divida assim acrescida.

CAPITULO II
Da Alienagéo Fiduciaria de Coisa Imével

Art. 22. A alienagio fiduciaria regulada por esta Lei é o negocio juridico
pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao
credor, ou fiduciario, da propriedade resoluvel de coisa imével.

Paragrafo tnico. A aliena¢do fiduciaria podera ser contratada por pessoa
fisica ou juridica, podendo ter como objeto imével concluido ou em construcdo, nao
sendo privativa das entidades que operam no SFI.

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

Paragrafo tnico. Com a constituigio da propriedade fiduciéria, da-se o
desdobramento da posse, tornando-se 0 fiduciante possuidor direto e © fiduciério
possuidor indireto da coisa imével.

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

I - o valor do principal da divida;
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Il - o prazo e as condigdes de reposi¢ao do empréstimo ou do crédito do
fiduciario;
III - a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciéria, com a descri¢do do
imével objeto da alienagdo fiduciria e a indicagdo do titulo e modo de aquisi¢do;

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

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

VII - a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 217.

Art. 25. Com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos termos
deste artigo, a propriedade fiduciaria do imovel.

§ 1° No prazo de tanta dias, a conta, da data da liquidagdo da divida, o
fiduciario fornecera o respectivo termo de quitagdo ao fiduciante, sob pena de multa em
favor deste, equivalente a meio por cento a0 més, ou fragdo, sobre o valor do contrato.

§ 2° A vista do termo de quitag@o de que trata o paréagrafo anterior, 0 oficial
do competente Registro de Iméveis efetuara o cancelamento do registro da propriedade
fiduciaria.

Art. 26. Vencida e nio 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, sera intimado, a requerimento do
fiduciario, pelo oficial do competente Registro de Imoveis, a satisfazer, no prazo de
quinze dias, a prestagdo vencida e as que se vencerem até a data do pagamento, 0S juros
convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais, os encargos legais,
inclusive tributos, as contribui¢des condominiais imputaveis ao imovel, além das
despesas de cobranga e de intimag&o.

§ 2° O contrato definira o prazo de caréncia apos o qual sera expedida a
intimagao.

§ 3° A intimagdo far-se-a pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu representante
legal ou ao procurador regularmente constituido, podendo ser promovida, por
solicitagio do oficial do Registro de Iméveis por oficial de Registro de Titulos e
Documentos da comarca da situag@o do imoével ou do domicilio de quem deva recebé-la,
ou pelo correio, com aviso de recebimento.

§ 4° Quando o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador
regularmente constituido se encontrar em outro local, incerto e ndo sabido, o oficial
certificara o fato, cabendo, entdo, ao oficial do competente Registro de Imoéveis
promover a intimagao por edital, publicado por trés dias, pelo menos, em um dos jornais
de maior circulaggo local ou noutro de comarca de facil acesso, se no local ndo houver
imprensa diaria.

§ 5° Purgada a mora no Registro de Imoveis, convalescera o contrato de
alienacgdo fiduciaria.
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§ 6° O oficial do Registro de Iméveis, nos trés dias seguintes a purgacao da
mora, entregara ao fiduciario as importancias recebidas, deduzidas as despesas de
cobranga e de intimagao.

§ 7° Decorrido o prazo de que trata 0 § 1o, sem a purgagio da mora, 0 oficial
do competente Registro de Imoéveis, certificando esse fato, promovera, a vista da prova
do pagamento, pelo fiduciario, do imposto de transmissao inter vivos, O registro, na
matricula do imovel, da consolidagdo da propriedade em nome do fiduciario.

Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, O fiduciario, no
prazo de trinta dias, contados da data do registro de que trata o § 70 do artigo anterior,
promovera publico leildo para a alienagdo do imovel.

§ 1° Se, no primeiro publico leildo, o maior lance oferecido for inferior ao
valor do imével, estipulado na forma do inciso VI do art. 24, sera realizado o segundo
leildo, nos quinze dias seguintes.

§ 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 contribuigdes condominiais;

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

I - divida: o saldo devedor da operagdo de alienacdo fiduciaria, na data do
leildo, nele incluidos os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos
contratuais;

II - despesas: a soma das importancias correspondentes aos encargos € custas
de intimacdo e as necessarias a realizagao do publico leildo, nestas compreendidas as
relativas aos anuncios e & comissdo do leiloeiro.

§ 4° Nos cinco dias que se seguirem a venda do imo6vel no leildo, o credor
entregara ao devedor a importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o
valor da indenizagio de benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das
despesas e encargos de que tratam 0S §§ 2° e 30, fato esse que importara em reciproca
quitagdo, ndo se aplicando o disposto na parte final do art. 516 do Cddigo Civil.

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

§ 6° Na hipotese de que trata o paragrafo anterior, 0 credor, no prazo de
cinco dias a contar da data do segundo leildo, dara ao devedor quitagdo da divida,
mediante termo proprio.

Art. 28. A cessdo do crédito objeto da alienagio fiduciaria implicara a
transferéncia, ao cessionario, de todos 0s direitos e obrigagdes inerentes a propriedade
fiduciaria em garantia.

Art. 29. O fiduciante, com anuéncia expressa do fiduciario, poder4 transmitir
os direitos de que seja titular sobre o imo6vel objeto da alienagao fiduciaria em garantia,
assumindo o adquirente as respectivas obrigagdes.

Art. 30. E assegurada ao fiduciério, seu cessionario ou sucessores, inclusive o

adquirente do imével por forga do plblico leildo de que tratam oS §§ 1° e 2° do art. 27, 2
reintegragdo na posse do imével, que sera concedida liminarmente, para desocupagao em
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sessenta dias, desde que comprovada, na forma do disposto no art. 26, a consolidagao da
propriedade em seu nome.

Art. 31. O fiador ou terceiro interessado que pagar a divida ficara sub-
rogado, de pleno direito, no crédito e na propriedade fiduciaria.

Art. 32. Na hipotese de insolvéncia do fiduciante, fica assegurada 2o
fiduciario a restituigio do imoével alienado fiduciariamente, na forma da legislagdo
pertinente.

Art. 33. Aplicam-se & propriedade fiduciaria, no que couber, as disposi¢oes
dos arts. 647 e 648 do Codigo Civil.

CAPITULO III
Disposigdes Gerais e Finais

Art. 34. Os contratos relativos ao financiamento imobiliario em geral poderdo
estipular que litigios ou controvérsias entre as partes sejam dirimidos mediante
arbitragem, nos termos do disposto na Lein. 9.307, de 24 de setembro de 1996.

Art. 35. Nas cessdes de crédito a que aludem os arts. 3° , 18 e 28, €
dispensada a notificagdo do devedor.

Art. 36. Nos contratos de venda de iméveis a prazo, inclusive alienag@o

fiduciaria, de arrendamento mercantil de iméveis, de financiamento imobiliario em geral e
nos titulos de que tratam os arts. 60, 70, € 80, admitir-se-4, respeitada a legislag@o

pertinente, a estipulagdo de clausula de reajuste e das condigdes € critérios de sua
aplicagdo.

Art. 37. As operagdes de arrendamento mercantil de imoveis ndo se aplica a
legislagdo pertinente a locagdo de imoveis residenciais, ndo residenciais ou comerciais.

Art. 38. Os contratos resultantes da aplicagdo desta Lei, quando celebrados
com pessoa fisica, beneficiaria final da operagdo, poderdo ser formalizados por
instrumento particular, ndo se lhe aplicando a norma do art. 134, 11, do Codigo Civil.

Art. 39. As operagdes de financiamento imobiliario em geral a que se refere
esta Lei:

I - ndio se aplicam as disposi¢des da Lei n. 4.380, de 21 de agosto de 1964, €
as demais disposigdes legais referentes ao Sistema Financeiro da Habitagdo - SFH;

II - aplicam-se as disposigdes dos arts. 29 a 41 do Decreto-lei n. 70, de 21 de
novembro de 1966.

Art. 40. Os incisos I e I do art. 167 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de
1973, passam a vigorar acrescidos, respectivamente, dos seguintes itens:

WATE. 167, oeooeeeseeeeeeeeusaesnessseaescesames e s s S
I-
35) da alienagdo fiduciria em garantia de coisa imovel.

11 (TN TUUOU T URUEEE E

17) do Termo de Securitizagdo de créditos imobiliarios, quando submetidos 2
regime fiduciério."
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Art. 41. O Ministro de Estado da Fazenda podera expedir as instrugdes que
se fizerem necessarias a execugdo do disposto nesta Lei.

Art. 42. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicac@o.

Brasilia, 20 de novembro de 1997; 1760 da Independéncia e 1090 da
Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Pedro Malan
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ANEXO II

CONTRATO DE COMPRA E VENDA, CONFISSAO DE DiVIDA E
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA s

Pelo presente instrumento particular autorizado pela Lei n° 9.514/97, art. 38,
¢ pactuada a compra € venda de imovel, a concessdo de mutuo € a constituigdo de
garantia mediante alienagdo fiduciaria em garantia do imével.

PARTES CONTRATANTES

VENDEDORA:

RUINA INCORPORADORA E CONSTRUTORA LTDA., empresa
brasileira com sede e foro juridico na cidade de Floriandpolis — SC, na Rua Lauro
Linhares, 135, sala 404, Trindade, inscrita no CGC/MF sob o namero 00.000.000/0000-
00, representada na forma do Contrato Social arquivado na JUCESC sob o n° 0000000
aos 30 de fevereiro de 1.998, por seu Diretor ¢ Presidente Paulo da Silveira Gomes,
brasileiro, casado, administrador de empresas, inscrito no CPF/MF sob o n°
000.000.000-00, residente e domiciliado na cidade de Florianopolis — SC.

CREDORA-FIDUCIARIA:

BANCO IDEAL S/A.: empresa brasileira com sede e foro juridico na cidade
de Florianépolis — SC, a Rua das Améndoas, 39, sala 201, Centro, inscrita no CGC/MF
sob o nimero 11.111.111/1111-11, representada na forma do Contrato Social arquivado
na TUCESC sob o n° 1111111 aos 30 de fevereiro de 1.994, por seu Diretor € Presidente
Carlos Valério da Souza, brasileiro, casado, economista, inscrito no CPF/MF sob o n°
111.111.111-11, residente € domiciliado na cidade de Floriandpolis — SC.

COMPRADORES E DEVEDORES-FIDUCIANTES:

VILSON SOARES DA CUNHA, professor, inscrito no CPF/MF sob o n.
222.222.222-22, e sua mulher CARLA ANTUNES COIMBRA, musica, inscrita no
COM/MF sob o n® 333.333.333-33, casados pelo regime da comunh@o universal de bens
aos 02 de outubro de 1989, ambos brasileiros, residentes € domiciliados na cidade de
Florianépolis, com endere¢o na Rua das Acécias, 84, apto. 603.

COMPRA E VENDA

103 \[EZZARI, op., cit., p. 118-130.
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Por este instrumento particular, € pactuada a venda e compra do seguinte
imoével, livre e desembaragado de quaisquer dnus reais ou impostos, taxas €
contribuicdes, inclusive condominial, bem como  de agdes reais ou pessoais
reipersecutorias:

IMOVEL:

O APARTAMENTO n° 301 do Condominio Residencial Rio dos Agores,
situado em zona urbana da cidade de Florianopolis, na Rua Bardo de Cotegipe, n° 14,
localizado no 2° andar ou 3° pavimento, com a srea privativa real de 250,00 m’, 4rea de
uso comum de divisio proporcional de 20,00 m’, area de uso comum de divisdo ndo
proporcional de 30 m?, equivalente a duas vagas na garagen coletiva, totalizando 300 m’
de area total, cabendo-lhe a fracdo ideal de terreno e das coisas comuns de 0,0342. O
TERRENO onde assenta o edificio ¢ situado na quadra formada pela Rua 07 de
setembro, para o qual faz frente, € Rua Palmeiras, Governador Colombo Sales e Dom
Pedro 1, distante 18,00m desta {iltima, medindo 20m de frente norte, no lado par da Rua
Palmeiras, 45,00m por ambos 0s lados, dividindo-se a leste com 0 imével n° 460 da
Palmeiras (propriedade de Eletronica Aurora Ltda.) e a oeste com O imovel n° 216 da
Rua Palmeiras (propriedade de Eudes de Oliveira); nos funos mede 28,00m e entesta

com um viela sanitaria.

REGISTRO IMOBILIARIO

Este imovel foi adquirido pela VENDEDORA conforme escritura publica de
compra e venda lavrada a0s 08 de junho de 1997 no 1° Tabelionato de Florianépolis, €
registrada sob n° R_1-32.000 aos 03 de setembro de 1997, no 10 Registro de Imoveis de
Floriandpolis.

PRECO
A venda é feita pelo prego de R$ 100.000,00 (cem mil reais), com a seguinte
especificagdo de pagamento:

- R$ 20.000,00 (vinte mil reais) como entrada, pagos neste ato em moeda
corrente nacional com recursos proprios.

- R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) pagos com recursos oriundos do mutuo
abaixo especificado.

A vendedora, tendo recebido a integralidade do prego, da plena e geral
quitagdo.

TRANSMISSAO DE DIREITOS

Neste ato a vendedora cede ¢ transfere aos COMPRADORES todos 0s
direitos, dominio, posse, uso & agdes que tinha e exercia sobre o imével ora vendido,
obrigando-se a fazer esta venda sempre boa, firme e valiosa, por si Ou seus Sucessores, a
qualquer titulo, bem como responde pelos riscos da evicgdo e pelos vicios redibitorios.
Os COMPRADORES aceitam estas avengas €m todos 0s seus expressos termos.
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DECLARACOES DA VENDEDORA

A VENDEDORA, por seu representante legal, presta as seguintes
declaragdes: (I) o apartamento acima descrito integra o ATIVO CIRCULANTE da
empresa, ndo fazendo parte do ativo permanente imobilizado, razao pela qual deixa de
apresentar a CND do INSS e a Certiddio Negativa da Receita Federal; (2) a empresa
nada deve ao condominio do Edificio Dona Marquesa, relativamente ao apartamento; (3)
ndo existem acgBes reais ou pessoais reipersecutorias incidentes sobre o imovel;, (4)
inexistem quaisquer Onus reais, cléausulas ou gravames incidentes sobre o apartamento.

DECLARACOES DOS COMPRADORES

Os COMPRADORES dispensam a apresentagao da certidio de tributos
municipais incidentes sobre o imovel, assumindo a responsabilidade pelo pagamento dos
débitos fiscais porventura existentes-

IMPOSTO DE TRANSMISSAO

O imoével foi avaliado pela Prefeitura Municipal de Florianopolis em R$
100.000,00 (cem mil reais), conforme guia de avaliagio numero 20.000/999, datada de
05 de abril de 1998. O imposto de transmissdo relativo a esta compra e venda foi pago
conforme a guia de recolhimento ntmero 20.000/888, datada de 03 de abril de 1998, no
valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Esta guia acompanhard a via do contrato
destinada ao Registro de Imoveis, onde permanecera arquivada.

MUTUO

A CREDORA (F IDUCIARIA) concede aos DEVEDORES (FIDUCIANTES)
um mutuo no valor total de RS 80.000,00 (oitenta mil reais), destinado a pagar parte do
prego de aquisigdo do imével supradescrito.

FORMA DE PAGAMENTO

A divida sera paga em 80 (oitenta) parcelas mensais, cada uma delas no valor
de R$ 1.000,00 (um mil reais), vencendo-se a primeira no dia 04 de junho de 1998 e as
demais em igual dia dos meses subseqiientes, sendo a ultima parcela a ser paga no dia 04
de dezembro de 2004.

CORRECAO DOS VALORES DAS PRESTACOES

As parcelas serdo reajustadas anualmente, pelo indice de variagao do CUB/SC
ou outro indicador que o substitua e seja representativo do custo de construgdo basico
no Estado. Assim, a 13°,225%, 237", a 49° a 61° e a 73" parcelas serdo reajustadas pelo
indice acumulado dos doze meses anteriores.
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JUROS

Sobre os valores corrigidos na forma da clausula anterior, incidirdo ainda
juros remuneratorios de 1% (um por cento) ao més, calculados e devidos més a més,
pagaveis juntamente com a parcela.

MULTA

O atraso. no pagamento da prestagao mensal acarretara a imediata incidéncia
de multa contratual igual a 2% (dois por cento) do valor da prestagdo, que sera cobrada
juntamente com esta.

CORRECAO DO VALOR DA DiVIDA

O valor da divida sera corrigido anualmente, com base nos mesmos indices de
variagio do CUB/SC, acrescido de juros remuneratérios de 1% (um por cento) ao més.

LUGAR DO PAGAMENTO

O lugar do pagamento das prestagdes aqui pactuadas sera o de localizagdo do
imével. A forma do pagamento dar-se-a mediante depdsito na conta corrente 1. 000000,
na agéncia 000 do Banco do Banco do Estado de Santa Catarina S.A., em nome da
CREDORA (FIDUCIARIA). Em caso de cessdo do crédito, a qualquer titulo, a
CREDORA (FIDUCIARIA) obriga-se a pactuar com O cessionario a manutengdo do
lugar de pagamento na mesma praca, mediante sistema semelhante.

ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

Conforme autorizado no art. 22 e seguintes da Lei n. 9.514/97, em garantia
do pagamento da divida confessada de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), na forma e
prazos estabelecidos na clausula anterior, os DEVEDORES (FIDUCIANTES) alienam

fiduciariamente o apartamento supradescrito.

Fica, em conseqﬁéncia,‘constituida a propriedade fiduciaria sobre o imoével,
em favor da CREDORA (FIDUCIARIA).

A garantia fiduciaria abrange o imovel e todas as acessbes, benfeitorias,
melhoramentos, construgdes e instalagdes.

Aplica-se a garantia ora constituida o principio da indivisibilidade, ou seja,
vigorara integra até o cumprimento da Gltima obrigagdo dos DEVEDORES
(FIDUCIANTES).

POSSE

Os DEVEDORES (FIDUCIANTES) ficardo na posse direta do imovel,
devendo zelar e cuidar dele, mantendo-o0 no mesmo estado de conservagdo hoje
existente, nos termos do "Laudo de Vistoria" anexo ao presente contrato. A partir desta
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data, é de responsabilidade exclusiva dos DEVEDORES (FIDUCLANTES) o
pagamento de quaisquer impostos, taxas ou contribui¢des incidentes sobre 0 imével.

BENFEITORIAS

Os DEVEDORES (FIDUCIANTES) ficam autorizados a fazer no imovel
todas e quaisquer benfeitorias necessarias, de manutengdo e conservacao do imovel.
Quaisquer outras benfeitorias, uteis ou voluptuérias, somente poderdo ser promovidas de
comum acordo entre os DEVEDORES (FIDUCIANTES) com a CREDORA
(FIDUCIARIA), por termo escrito. A realizacio pelos DEVEDORES
(FIDUCIANTES) de benfeitorias que contravenham 2o disposto mnesta clausula
caracterizard méa-fé dos DEVEDORES (FIDUCIANTES). Entre outras conseqiiéncias,
a critério da CREDORA (FIDUCIARIA), acarretard a rescisdo contratual, com
vencimento antecipado da divida, que sera exigivel em uma so vez e imediatamente.

Os DEVEDORES (FIDUCIANTES) declaram conhecer o disposto nos §§ 4°
e 5° do art. 27 daLei n® 9.514/97, que, em resumo, estabelece:

I - a indenizagdio por benfeitorias feitas no imovel somente ocorrera se houver
licitante em leildo do imovel,

II - o valor da indenizagio nunca sera superior a0 saldo que sobejar, depois de
deduzidos todo o saldo da divida e demais acréscimos autorizados pela lei,

III - ndo havendo a venda do imével em leildo, nfio havera nenhum direito de
indenizacdo das benfeitorias;

IV - em qualquer caso, jamais havera direito de retengdo por benfeitorias,
mesmo que estas sejam autorizadas pelo CREDOR (FIDUCIARIO), porque a Lei n.
9.514/97 expressamente exclui este direito (§ 4° in fine, do art. 27 ).

VILSON SOARES DA CUNHA
CARLA ANTUNES COIMBRA

AVALIACAO DO IMOVEL

Para os efeitos do disposto no art. 24, VI, da Lei n. 9.514/97, as partes
avaliam este apartamento em R$ 100.000,00 (cem mil reais). Este valor seré reajustado
mensalmente, no dia 04 de cada més, corrigido com base no indice de variagdo do
CUB/SC do més anterior, ou outro critério que vier a ser utilizado para apuragdo do
custo de construgio no Estado. Os reajustes serdo automaticos, independentemente de
termo escrito ou acordo entre os contratantes, sendo que o primeiro reajuste sera feito
no dia 04 de junho de 1998.

PRAZO DE CARENCIA

O atraso no pagamento de duas ou mais prestagdes conferira a CREDORA
(FIDUCIARIA) o direito de intimar os DEVEDORES (FIDUCIANTES), na forma e
para os efeitos do art. 26 da Lei n° 9.514/97. Qualquer tolerancia que venha a admitir
atrasos maiores do que o aqui pactuado sera mera opgdo pessoal da CREDORA
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(FIDUCIARIA), e ndo se constituira em gerador de direitos aos DEVEDORES
(FIDUCIANTES).

INADIMPLENCIA

A nio-purgagio da mora decorrente da intimagdo prevista na clausula anterior
acarretara a perda da pretensdo real dos DEVEDORES (FIDUCIANTES) de
recuperarem a propriedade do imével, gerando a rescisdo plena deste contrato ¢
consolidando a propriedade do imovel na pessoa da CREDORA (FIDUCIARIA)

PROCURACOES

Pelo presente instrumento € na melhor forma de direito, 0s DEVEDORES
(FIDUCIANTES) constituem como procurador, de modo irrevogavel e irretratavel, sob
pena de rescisdo contratual, o advogado AUGUSTO ALVES COIMBRA, OAB/SC n°
17.000, brasileiro, casado, com escritorio profissional & Rua Andrade Pereira, n° 125,
sala 201, nesta Cidade de Florianépolis, pessoa por eles escolhida e de sua inteira
confianga, para assessora-los na feitura deste contrato e deles ser procurador até solugdo
final deste contrato. O procurador, no exercicio do mandato ora constituido, podera: (1)
receber em nome dos mandantes a intimacdo de que trata o § 1° do art. 26 da Lei n°
9.514/97, quando resultar infrutifera a tentativa do Registro de Iméveis (ou do Registro
de Titulos e Documentos) em intima-los pessoalmente, bastando para tal fim que O
Oficial do Registro certifique ndo haver logrado a intimagao pessoal dos DEVEDORES
(FIDUCIANTES), seja por qual motivo legal for; (2) receber, em nome dos mandantes,
o Termo de Quitagio de que trata 0 § 6° do art, 27 da Lei n. 9.514/97, sempre que estes
pessoalmente ndo o procurarem junto & credora, no prazo legal em que este deve ser
fornecido, ou seja, 5 (cinco) dias; e (3) receber, em nome dos mandantes, o Termo de
Quitagdo de que trata O § 1° do art. 25, destinado ao cancelamento da propriedade
fiduciaria, sempre que estes pessoalmente ndo o procurarem junto a credora, no prazo

legal em que este deve ser fornecido, ou seja, 30 (trinta) dias.

O procurador nomeado assina este contrato, aceitando o mandato que lhe €
outorgado.

Caso ocorra substituigio do procurador, esta devera ser comunicada
diretamente 8 CREDORA (FIDUCIARIA) no prazo méximo de 15 (quinze) dias, sob
pena de rescisdo do contrato de financiamento, acarretando 0 vencimento antecipado da
divida.

Pelo presente instrumento, OS DEVEDORES (FIDUCIANTES) constituem-
se, mitua e reciprocamente, procuradores um do outro, com todos os poderes
necessarios para receber citagdes, intimagdes, notificagdes ou interpelagdes em qualquer
procedimento, judicial ou ndo, que decorra da aplicagdo deste contrato.

Caso ocorra recusa dos DEVEDORES (FIDUCIANTES) e/ou do procurador
supraconstituido em dar-se por regularmente intimado, por ndo aceitagdo da intimag¢do
ou recusa em assinar seu recebimento, fica autorizado o Oficial do Registro de Imoveis
correspondente, apos certificar a nao-consecugdo da intimacdo pessoal, a fazer 2
publicagdio de editais previstos no § 4° do art. 26 da Lei n° 9.514/97.
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VILSON SOARES DA CUNHA
CARLA ANTUNES COIMBRA

1° E 2° LEILOES

A intimagio dos DEVEDORES (FIDUCIANTES), feita nos termos das
clausulas anteriores, constituir-se-4 também em notificacdo para que estes, ou O
procurador, acompanhem todos 0s atos relativos aos leildes exigidos no art. 27 da Lei n.
9.514/97. E pacto deste instrumento que, em €aso de serem necessarios leildes, devera o
DEVEDOR (FIDUCIANTE), ap0s ser intimado e no caso de n3o purgar a mora, manter
contato com a CREDORA (FIDUCIARIA), a fim de saber quando e onde serdo
realizados os leildes, ficando esta desobrigada de nova comunica¢do, intimag¢do ou
notificagdo, judicial ou extrajudicial.

A ndo-presenca dos DEVEDORES (FIDUCIANTES) ou do procurador nos
leildes caracterizara desinteresse destes nos procedimentos e tramites adotados pela
CREDORA (F IDUCIARIA), mas ndo gerara qualquer direito ou obice aos leildes e suas
conseqiiéncias.

Os leildes serdo intermediados por leiloeiro oficial e precedidos de publicagdo
de, ao menos, um edital com antecedéncia minima de 10 (dez) dias do primeiro leildo,
contendo especificagBes sobre a realizagdo do primeiro e da possivel realizagéo do
segundo leildo.

DECLARACOES DOS DEVEDORES (FIDUCIANTES)

Os DEVEDORES (FIDUCIANTES) declaram sob as penas da lei: (1) que
ndo sio contribuintes da Previdéncia Social na condigdo de empregadores, estando
dispensados da apresentagao de CND do INSS e de Certiddo Negativa da Receita
Federal, e (2) que ndo existe sobre o imovel nenhuma agdo real ou pessoal
reipersecutoria, nem qualquer espécie de dnus real, clausula ou gravame.

DECLARACAO DO DEVEDOR (FIDUCIANTE) NAO CASADO

Declara(m) o(s) DEVEDOR(ES) (FIDUCIANTE(S)) que, ndo sendo
casado(s), no se encontra(m) na constancia de unido estavel prevista na Lei n® 9.278, de
10 de maio de 1996.

OBRIGACOES DOS DEVEDORES (FIDUCIANTES)

Os DEVEDORES (FIDUCIANTES) obrigam-se, sob pena de rescisdo
contratual e vencimento antecipado da divida, a:

1) pagar todas as prestagdes e acréscimos legais e contratuais na forma e
datas aprazadas;

2) manter o imovel em perfeitas condigdes de uso;
3) pagar todos os impostos, taxas, contribui¢des e demais en-

cargos incidentes sobre o imovel;
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4) averbar, dentro de 30 (trinta) dias, no Registro de Imoveis onde o imovel
esta matriculado, qualquer alteragdo de seu estado civil bem como a constincia ou
rompimento de unifio estavel prevista na Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996.

Caso haja recusa do Registro de Iméveis quanto a averba¢do desta ultima
circunstancia, obrigam-se 0s DEVEDORES (FIDUCIANTES) a comunicar a
CREDORA (FIDUCIARIA) por escrito, dentro de 30 (trinta) dias.

ARBITRAGEM

Qualquer litigio ou controvérsia entre as partes signatarias deste contrato sera
dirimido somente mediante arbitragem, nos termos do disposto na Lei n. 9.307, de 24 de
setembro de 1996, sob as condigdes gerais nela reguladas e sob as seguintes condigdes
especiais:

1) A arbitragem tera cunho eminentemente juridico, e darse-4 com a
aplicagio estrita das regras da Lei n. 9.514/97 e, subsidiariamente, dos principios gerais
de direito e dos usos e bons costumes.

2) O agente arbitra] a ser utilizado sera o disponivel e habilitado na praga ou
na cidade mais acessivel a ambas as partes, proferindo decisdo singular, desnecessario
submeter a decisdo a 6rgdo colegiado.

3) A parte que requerer a arbitragem comunicard a outra, pela via postal
com a utilizagio do sistema "mao propria”, sendo bastante sua entrega no enderego
declarado neste contrato no item relativo a identificagdo das partes, salvo comunica¢do
prévia e escrita de que outro endereco foi adotado.

VILSON SOARES DA CUNHA
CARLA ANTUNES COIMBRA

AUTORIZACAO PARA SECURITIZAR O CREDITO

O CREDOR (FIDUCIARIO) fica expressamente autorizado a negociar seu
crédito, por qualquer modalidade legal, podendo o mesmo Vir a ser securitizado, nos
termos e para os efeitos do art. 8°, da Lein. 9.514/97.

As partes requerem € autorizam ao Registro de Imoveis a feitura dos atos de
registro da compra e venda e da alienagdo fiduciaria suprapactuadas, bem como os de
averbagdo que se fizerem necessarios.

E por estarem assim justos € contratados, firmam o presente instrumento em 5
(cinco) vias de igual teor e forma, na presenca das testemunhas abaixo nomeadas e
qualificadas. Comprometem-se mutuamente a transmitir a seus sucessores, a qualquer
titulo, todas as condigdes aqui pactuadas, de forma que a outra parte jamais podera ser
demandada ou contra ela ser alegada exceg@o pelos sucessores, por desconhecimento de
qualquer das condigdes deste contrato. Uma das vias destina-se ao arquivamento no
Registro de Iméveis, uma para o procurador nomeado e as outras trés para as partes
contratantes.
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Florianépolis, 04 (quatro) de maio de 1998 (mil novecentos e noventa € 0ito).

VILSON SOARES DA CUNHA

CARLA ANTUNES COIMBRA

RUINA INCORPORADORA E CONSTRUTORA LTDA.
BANCO IDEAL S/A.

AUGUSTO ALVES COIMBRA, OAB/SC n° 17.000

Testemunhas:

ROBERTO SIMONI ANTUNES, brasileiro, casado, comercirio, CPF/MF n.
666.666. 666/77, residente e domiciliado em Florianépolis, na Rua 07 de Maio, 76,
Centro

TOMAS SEVERINO GOUVEIA, brasileiro, casado, bancario, CPF/MF n.
888.666. 888/77, residente ¢ domiciliado em Floriandpolis, na Rua das Gaivotas, 154,
Centro.

ANEXAR AO CONTRATO:

1) prova de legitimidade do representante da(s) pessoa(s) juridicas), em
documento auténtico (original ou copia autenticada);

2) caso o imdvel integre o ativo permanente imobilizado da empresa, ndo
sera feita a declaragio (I) no corpo do contrato, devendo ser anexadas CND do INSS e
Certiddo Negativa da Receita Federal,

3) caso ndo seja feita a declaragdo (2) no corpo do contrato, devera ser
anexado o comprovante de o imovel estar em dia com as contribuigdes condominiais
(firmado pelo sindico ou pela administradora);

4) certiddo de propriedade, com negativa de dnus e de registros de agdes
reais ou pessoais reipersecutorias, emitida pelo Registro de Imoéveis;
5) guia de pagamento do imposto de transmissao;

6) instrumento de mandato, quando uma das partes for representada por
procurador, em instrumento auténtico (original ou copia autenticada);

7) caso os compradores ndo assumam a responsabilidade pelos eventuais
débitos fiscais do imével junto & municipalidade, apresentar certiddo de tributos
municipais incidentes sobre o imovel.
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ANEXO Il

ATOS DE REGISTRO '*

1- FINANCIAMENTO, AQUISICAO DO IMOVEL E SUA ALIENACAO
FIDUCIARIA

IMOVEL — Rua ,n° . no Distrito do municipio de

, Estado de ~, compreendendo prédio proprio para

moradia e respectivo terreno, que mede _ m de largura na frente, igual largura nos
fundos, por ___ m de extensdo de frente a fundos, por ambos os lados, confrontando a
direita com o prédio n° da Rua , sendo o prédio composto de
~, com area construida de m?. PROPRIETARIOS -

(qualificagio), casado com _, pelo regime da

__, portadores das carteiras de identidade n°s e ~, emitidas

pelo , inscritos no CPF sob os n°s e ~_, respectivamente.
REGISTRO ANTERIOR -L _ ,fls. _,n°_ ,de_/ / . XXXXXXXXXXXXXX.

R- / - COMPRA E VENDA - e sua mulher,
_, (qualificagdo), venderam a ~, casado com

, (qualificagdo), o imoével objeto desta matricula, pelo preco de RS
~ através de instrumento particular de compra € venda, financiamento €

pacto adjeto de alienagdo fiduciaria datado de . O  imposto de
transmissdo, no valor de R$ ,foipagoem _/_/ ,pelaguian® recolhida

ao Banco , com autenticagdo mecanica n° . , |/ XXXXXXX

R_/ - ALIENACAO FIDUCIARIA - Os adquirentes identificados e
qualificados no R.__, Pelo mesmo instrumento do R._, na qualidade de devedores-
fiduciantes, alienaram fiduciariamente o imovel matriculado pelo valor de RS

ao Banco , em garantia do empréstimo do mesmo valor, ficando
constituida, por este registro, a propriedade fiduciaria do imovel do R.-/ ~, sendo
proprietario fiduciario o Banco identificado neste registro, devendo o empréstimo ser
pago em __ meses, COM juros de % ao ano, reajuste monetario e demais encargos
constantes do contrato, tudo nos termos do art. 22 e seguintes da Lei n° 9.514/97, tendo
as partes atribuido a0 imével o valor de R$ , para os efeitos do art. 24, VI, da
supracitada lei. , 1 1 x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.x.*

104 CHALHUB, op. cit., p. 247-253.
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Av. /- CANCELAMENTO DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA -
Fica cancelada a propnedade fiduciaria constituida no R. _ / , nos termos do
requerimento de , datado de _ / /_, instruido com "Termo de Quitagdo"

exarado pelo Banco em /[ | / atestando o pagamento integral da divida
decorrente do contrato registrado sob o n° __/ . A

2

X.X.X‘X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X.X. *
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2) CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE

R._/ - CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE - a propriedade do
imével desta matricula ficou consolidada no fiduciario, nos termos do § 7° do art. 26 da
Lei n° 9.514/97, conforme requerimento do fiduciario, Banco , qualificado no R.
__, desta matricula, instruido com a notificaggo feita aos fiduciantes e sua mulher € com
o comprovante do pagamento do imposto de transmissgo. O imposto de transmiss&o, no
valor de R$ ,foipagoem / / ,pelaguian®__ , recolhida ao Banco ’
com autenticacdo mecanica n’° . .
XXXXXKKXXKKLXXLLEXXLEEXXLEX XXX XX XKLL XX XXX

3) VENDA DO IMOVEL PELO FIDUCIARIO

R. - - COMPRA E VENDA - O Banco vendeu a
(qualificagio), o imével o imdvel objeto desta matricula, pelo valor de RS

nos termos do instrumento particular de _ / / , contendo auto de leildo
realizado pelo Leiloeiro Publico em / /_ , em primeira praga € em
_/_/__, em segunda praga, cujas pegas ficam arquivadas neste Servigo. O imposto de
transmissdo, no valor de R$ foi pagoem _/ / , pelaguian®___, recolhida
ao Banco , com autenticagdo mecéanica n° . L.

4) CESSAO DE CREDITO

Av. _/ - CESSAQ DE CREDITO - O crédito constituido através do
contrato registrado sob o n° ___ desta matricula foi cedido pelo fiduciario a Companhia
Securitizadora , pelo valor de RS com todos 0s seus acessorios,

por instrumento de _/ /_, passando a Companhia cessionaria a figurar como titular
do crédito e proprietario fiduciario do imovel desta matricula. , | 1.
XXX XX XXX XX XXX KKK XXX KK XKL X XXX XXX K KKK K XXX XXX

Av. _/ - CONSTITUICAO DE REGIME FIDUCIARIO SOBRE
CREDITOS — A Companhia Securitizadora instituiu o regime fiduciario
sobre o crédito constituido no R. _ desta matricula, vinculando esse crédito aos
Certificados de Recebiveis Imobiliarios — CRI identificados no “Termo de Securitizagdo
de Créditos” datado de _/ / , de acordo com os arts. 90 e seguintes da Lei n°
9.514/97. /L XXXXXXXXXXXXXXXXXK XXXXXXXXXXXXT

Av. _/ - CANCELAMENTO DE REGIME FIDUCIARIO - Fica
cancelado o regime fiducirio sobre o crédito garantido pela propriedade fiduciaria do
imovel desta matricula, instituido na Av. __, nos termos do requerimento da Companhia
Securitizadora , instruido com o “Termo de Quitagdo” exarado pelo Agente
Fiduciario ,datadode / / , deacordo com o art. 16 da Lei n® 9.514/97.

/1. XXXXXXKEXXXKKXXLLEXX XXX XXX XXX

> SRS
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5) CESSAO DO DIREITO DE AQUISICAO

R. _/ - CESSAO DE DIREITOS - O fiduciante, com a anuéncia do
credor-fiduciario, transmitiu a (qualificagdo) os direitos de que € titular
sobre o imovel objeto desta matricula, assim como as suas obriga¢bes decorrentes do
empréstimo fiduciario, nas condi¢des do contrato, pelo valor de RS
] XXX XXX KK KXKEXXX XX KXXKXXXLXXKXKX XX XXX X XXX

2




