1. INTRODUCAO

A presente monografia tem como objetivo analisar a aplicabilidade da
alienacdo fiduciaria de bens iméveis nos contratos em geral. Buscou-se na
legislacdo o amparo legal necessario para a construcéo deste estudo.

No que diz respeito & alienacao fiduciaria, encontram-se a Lei 9.514/97*
e o art. 53 do Codigo de Defesa do Consumidor?, que tratam do conceito de
Alienacéo Fiduciaria e de sua aplicabilidade, de acordo com o aspecto legal.

Ja no que tange a propriedade do bem imovel, da propriedade fiduciaria
e a alienacao deste bem para pagamento de divida, encontram-se do art. 1.361
a 1.368-A do Cédigo Civil de 2002°.

A Lei 9.514/97 de 20 de novembro de 1997, introduziu no ordenamento
juridico brasileiro a Alienacdo Fiduciaria de bens imdveis, que é o negdcio
juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata
a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoluvel de coisa
imovel, podendo ser contratada por pessoa fisica ou juridica, e quando isso
acontece, da-se o desdobramento da posse, tornando-se fiduciante possuidor
direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imovel.

O artigo 26 da Lei 9.514/97* preconiza que se o devedor deixar de pagar
a divida, no todo ou em parte, constituirdA em mora, consolidando, assim, a
propriedade do imével em nome do fiduciario. Parte da doutrina e da
jurisprudéncia entende que essa cobranca extrajudicial seja inconstitucional,
pois fere o direito do contraditério e da ampla defesa.

Considera-se que o estudo da referida matéria seja de suma
importancia, haja vista que se trata de um tema novo e de grande relevancia
para o direito imobiliario, j4 que as mudancas trazidas pela lei 9.514/97° estdo

intimamente ligadas aos financiamentos imobiliarios, ressaltando a

! BRASIL. Lei 9.414/97. Dispde sobre o sistema de financiamento imobiliario, institui a alienagdo
fiduciaria de coisa imovel e da outras providéncias.

2 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor.

¥ BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002

* BRASIL. Lei 9.414/97. Dispde sobre o sistema de financiamento imobiliario, institui a alienagdo
fiduciaria de coisa imovel e da outras providéncias.

* Idem.



constitucionalidade de tal alienacdo, buscando apontar solucbes para o0s
problemas encontrados no tocante ao assunto.

Por ser uma ciéncia humana, o Direito tende a acompanhar o
desenvolvimento da sociedade, assim como as modificacbes na cultura,
costumes e habitos dos individuos, para que normas sejam criadas no intuito
de regular as situagOes juridicamente relevantes e proporcionar a seguranga
juridica que se espera de um Estado, principalmente no que tange a um Estado
Democratico de Direito, como é o caso do Brasil.

No sentido de acompanhar o desenvolvimento da sociedade brasileira, 0
legislador inseriu no ordenamento juridico brasileiro o que pode ser
considerado como inovador com relagdo a outros ordenamentos juridicos, mas
gue no Brasil veio para reconhecer a seguranca com relacdo a financiamentos
imobiliarios.

A Lei n° 9.514/97° em seus artigos 17 a 33, institui o caso da alienacédo
fiduciaria de bens imodveis, com o intuito de fortalecer os contratos de
financiamento imobiliario, através da recuperacao rapida do crédito em caso de
inadimpléncia do mutuario. Acrescentou-se a isso, as garantias reais incidentes
sobre imoveis, ja que a alienacdo fiduciaria existente até o momento tratava
apenas de bens mdveis. O surgimento desta lei trouxe inovacao, haja vista que
as garantias até entao existentes, como a hipoteca, por exemplo, ndo supriam
as necessidades apresentadas pelas negociacdes imobiliarias.

A referida lei, quando criou e institui nova modalidade de garantia real,
permitiu que fosse contratada para assegurar qualquer operacao de crédito, de
forma abrangente, envolvendo tanto pessoas fisicas como juridicas, ndo sendo
apenas exclusividade do Sistema Financeiro Imobiliario.

A Lei 9.514/97" possui uma estrutura onde esta descrito que o devedor
devera transferir ao credor sua propriedade imével a fim de sanar sua divida.
Extinguindo-se a divida, extingue-ser também a propriedade do credor e esta
retorna ao devedor. Em caso do ndo pagamento da divida, a propriedade

consolida-se plenamente ao credor.

® 1dem.
" 1dem.



10

Quando do seu surgimento, a Lei 9.514/97® trouxe diversos
questionamentos com relacdo a sua constitucionalidade. No entanto, ndo resta
duvida quanto a sua constitucionalidade, pois a devedor fiduciante que perder
seu imovel, pode por outros meios provocar o judiciario para solucionar seu
problema. O ganho social esta na possibilidade de se provocar o judiciario.

Serd o estudo direcionado a compreensdo da discussdo sobre a
constitucionalidade da alienacao fiduciaria e os dispostos previstos na lei 9.514
de 1997°, e todo o respaldo juridico relativo ao tema.

Com relacdo a alienacédo fiduciaria de bens imoveis, muitas sdo as
disposicbes que combatem contra a constitucionalidade do assunto. No
entanto, acredita-se que o Decreto Lei n.70/66" e as disposicées relativas ao
leildo extrajudicial previsto na Lei n.9.514/97' s&o constitucionais, pois
havendo lesdo ou ameaca de lesédo a direito ao devedor, ele pode a qualquer
momento acionar o Judiciario, ndo sé para reprimir a pratica de ato lesivo,
como, também, para impor a reparacdo de danos causados por fraude de
qualquer natureza.

De acordo com o exposto neste estudo, evidencia-se constitucionalidade
da alienacéo fiduciaria conforme o disposto no texto da lei 9.514/97.

Contudo, com a presente pesquisa pretende-se descrever como se
deve, no caso concreto, analisar quais as formas que a lei trata a alienacao

fiduciaria e seus requisitos.

® Idem.

% Idem.

10 BRASIL. Decreto-Lei n°70, de 21 de novembro de 1966. Autoriza o funcionamento de associagdes de
poupanga e empréstimo, institui a cédula hipotecéria e da outras providéncias.

1 BRASIL. Lei 9.414/97. Dispde sobre o sistema de financiamento imobiliario, institui a alienagio
fiduciaria de coisa imovel e da outras providéncias.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O estudo aqui descrito trata da alienacao fiduciaria e da discussao
sobre a constitucionalidade do assunto, baseando-se no texto da lei 9.514/97"
A fidacia é um nego6cio juridico originado nos mais remotos
tempos. Registros tratam da fidacia no direito romano, tratado como venda
ficticia ou provisoria, estipulado em pacto adjeto. Afranio Carlos Camargo

Dantzger* descreve:

Este tipo de transferéncia de propriedade se dava em ocasides
especiais, de risco de perecer em guerra, ou em razao de longas
viagens, por exemplo, e ndo tinha como objetivo a real transferéncia
da propriedade para o fiduciario como garantia de alguma divida,
antes apenas conferia a este (amico) a custodia ou administracdo
dos bens, embora para terceiros este fosse o proprietario.

Na fiducia praticada no direito romano havia dois tipos de negocio

fiduciario, conforme descreve Melhim Namem Chalhub®®:

A primeira — fiducia cum creditore — tinha contetdo assecuratério,
destinando-se a garantir o credor; nessa modalidade, o devedor
vendia o bem ao credor sob condicdo de recupera-lo se, dentro do
prazo convencionado, resgatasse a divida. A segunda modalidade
de fidlcia — fiducia cum amico — néo tinha a finalidade de garantir um
crédito, mas a de preservar certos bens de uma pessoa, que
eventualmente pudessem estar ameagados por alguma
circunstancia; nessa modalidade, o proprietario de determinado bem
alienava-o com a condicdo de o adquirente lhe restituir quando
cessassem as circunstancias que tiverem justificado o receio do
proprietario (fiduciante), como por exemplo, o risco de perder o bem
em razao de algum fato politico, o risco de perecer na guerra, uma
viagem, etc.

Algo comum as duas modalidades de negoécio fiduciario era a
transmissao de um bem, para determinado fim, com a obrigacéo de restituicdo
do bem apds o cumprimento do objetivo do contrato.

Neste interim, Melhim Namem Chalhub®® destaca:

13
Idem.
“ DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacao Fiduciaria de Bens Iméveis. Editora Método, S&o
Paulo, 2007. p.34
> CHALHUB, Melhim Namem, Negécio Fiduciario. Editora Renovar, Sdo Paulo, 2009. p.10
16
Idem. p.11
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A fiddcia tinha aplicacéo no direito romano, quer para constituicdo de
garantia em favor de um credor, mediante transmissdo da
propriedade de uma coisa, quer como instrumento para realizacdo
de depdsito, mediante entrega de uma coisa a pessoa de confianca,
ou ainda, como meio proprio de efetivar uma doagao mortis causa.

Na realidade, o pacto fiduciario era pautado na boa fé, pois necessitava
do ato juridico inverso para anular o ato solene translativo de direito de
propriedade.

Assim sendo, Afranio Carlos Camargo Dantzger'’ assevera:

Tal modalidade de geragédo de propriedade fiduciaria, na realidade,
objetivava fins politicos e juridicos, pois acabava por burlar as
proibigBes legais ou ocorria para suprir suas lacunas, se prestando,
muitas vezes, para fraudar os credores do fiduciante, ja que também
era usada como forma de subtrair bens a garantia genérica dos
credores.

O negocio fiduciario foi largamente utilizado na era classica e teve seu
uso continuado na era pés-classica, mas apos este periodo caiu em desuso.

O direito germanico também tratou do negdcio fiduciario, mas em alguns
aspectos diferenciou-se do descrito no direito romano, de acordo com o

descrito por Melhim Namem Chalhub®®;

Quanto a fiddcia, nao obstante os tragos que a distinguem do direito
romano, o instituto do direito germanico tem a mesma funcéo
econdmica do pacto fiduciario romano, acrescentando que, no direito
germanico, € no penhor da propriedade que se encontram os tragos
caracteristicos da transmissdo fiduciaria. Por esse mecanismo, o
devedor transferia ao credor a propriedade da coisa, mas com ele
celebrava um pacto adjeto que tornava condicional aquela
transmissdo. A venda pela forma habitual denominada carta
venditionis era vinculada a um pacto de restituicdo da coisa, firmado
por outro documento denominado contracarta.

Observa-se entdo que no direito romano o fiduciario possuia ilimitado
poder juridico sobre o0 bem, ja no direito germéanico o poder juridico fiduciario é
limitado pelo carater da propriedade.

J& o direito inglés tratava do negdcio como transmisséao de propriedade

como escopo de garantia.

Y DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienacao Fiduciaria de Bens Iméveis. Editora Método, S&o
Paulo, 2007. p.34
8 CHALHUB, Melhim Namem, Negécio Fiduciario. Editora Renovar, Sdo Paulo, 2009. p.14
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Atualmente, compreende-se alienacdo fiduciaria como espécie de
negécio fiduciario conceituado como convengédo em que o fiduciario recebe do
fiduciante plena titularidade de direito, comprometendo-se a utilizar o bem para
fim acordado.

Manoel Queiroz Pereira Calcas'® afirma:

A alienacao fiduciaria em garantia de coisa imével, se constitui pela
transferéncia que o devedor faz ao credor, da propriedade resoltvel
e da posse indireta do bem im6vel, com o fim de garantir sua divida.
Havendo o pagamento da divida resolve-se a propriedade fiduciaria,
reavendo o alienante o dominio integral do imoével que havia
alienado.

A partir da constituicdo da propriedade fiduciaria da-se o desdobramento
da posse, passando o fiduciante a ser o possuidor do direito e o fiduciario o
possuidor indireto do imével.

Desta forma, o fiduciante tem a posse direta do imével e o fiduciario a
posse indireta do objeto imével alienado fiduciariamente.

E importante compreender que o credor passa a ser proprietario do bem
e o devedor apenas depositario. Contudo, a propriedade é resollvel, ou seja, a
partir da quitacdo da divida, a propriedade retorna ao devedor.

No entanto, sdo muitas as discussdes relativas a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da execucao extrajudicial mediante alienacao fiduciaria.

Manoel Queiroz Pereira Calcas® destaca:

Uma das mais relevantes questdes que derivam da Lei n° 9.514/97
diz respeito a constitucionalidade da execugdo extrajudicial. O
Judiciadrio sempre teve grande resisténcia em aceitar qualquer
modalidade de execucdo extrajudicial, como se pode ver da
jurisprudéncia formada em torno do artigo 14 do Decreto lei n® 58, de
1937 e do Decreto-lei n° 70 de 1966.

No direito brasileiro a alienacdo fiduciaria emergiu juntamente com o
crescimento econdmico da década de 1930, a partir do desenvolvimento das

industrias no territorio brasileiro. No entanto, 0 modelo utilizado de alienacao

19 CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Aspectos Gerais e Questfes Polémicas da Alienacdo
Fiduciaria de Imoveis. PUC, Séo Paulo. 2006, p.03
2 |dem, p.07.
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fiduciaria era relativo somente a bens moveis, conforme os dizeres de Sérgio

Eduardo Martinez?*:

Autorizada pelo art.66 da lei n°® 4.728, de 14 de julho de 1965 — lei
gue disciplina o mercado de capitais e que estabeleceu medidas para
0 seu desenvolvimento, logo passou a ser largamente utilizada,
sobretudo em razdo da garantia real que proporcionava ao credor,
estimulando o financiamento de bens maéveis. Diante da imprecisédo
legislativa, no entanto, e da necessidade de adequada e segura
regulamentacdo sobre o instituto, o Governo resolveu modifica-lo,
alterando e complementando as falhas antes verificadas com a
edicdo do decreto lei n°911, de 1° de outubro de 1969.

Atualmente foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro a alienagéo
fiduciaria de bens imoéveis através da lei 9.514% de 20 de novembro de 1997,
destinado a garantir e fomentar os financiamentos destinados a construcéo
civil.

Ap6s a lei 9.514/97% surgiram outros amparos legais referentes &
alienacao fiduciaria, mas este estudo terd como objetivo analisar a alienacao
fiduciaria de bens iméveis conforme o previsto na lei 9.514/97* nos contratos
em geral, além de alcancar respostas para 0s questionamentos inerentes ao
assunto.

A legislacdo concernente a alienacao fiduciéria traz tal processo como
forma de resolver lides referentes a dividas existentes, onde o imovel pode ser
dado como garantia. No entanto, muitos estudiosos da ciéncia do Direito
defendem que tal principio é inconstitucional. Desta forma pergunta-se: Como
se aplica a alienacao fiduciaria de bens iméveis nos contratos em geral de
acordo com o previsto na lei 9.514/97%?

2l MARTINEZ, Sérgio Eduardo. Alienagdo Fiduciaria de Iméveis. Norton Editor, Porto Alegre, 2006.
p.17.
2 BRASIL. Lei 9.414/97. Dispde sobre o sistema de financiamento imobiliario, institui a alienagio
fiduciaria de coisa imével e da outras providéncias.
23
Idem.
 1dem.
% 1dem.
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2. DA ALIENACAO FIDUCIARIA

A alienacao fiduciaria de bens imoveis foi instituida pela lei 9.514/97, em
sei artigo 17. A referida lei também trouxe consigo a criagdo do Sistema

Financeira Imobiliario, conforme o descrito por Valestan Milhomem da Costa®:

A Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, que criou o Sistema
Financeiro Imobiliario, visando promover o financiamento imobilirio
em geral, trouxe em seu bojo o instituto da alienacao fiduciaria de
coisa imével, qualificado no artigo 17, caput, da mencionada lei,
como modalidade de garantia, havendo o § 1° do mesmo artigo
esclarecido que essa garantia constitui direito real sobre o0s
respectivos objetos.

A alienacao fiduciaria é uma forma de garantia de pagamento de divida,
conforme o descrito na lei 9.514/97%'. Analisando o texto da referida lei, em seu

art. 17, encontra-se:

Art. 17. As operacdes de financiamento imobiliario em geral poder&o
ser garantidas por:

| - hipoteca;

Il - cessao fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos
de alienagédo de imdveis;

Il - caucdo de direitos creditérios ou aquisitivos decorrentes de
contratos de venda ou promessa de venda de iméveis;

IV - alienagéo fiduciaria de coisa imovel.

§ 1° As garantias a que se referem os incisos I, lll e IV deste artigo
constituem direito real sobre os respectivos objetos.

§ 2° Aplicam-se a caucédo dos direitos creditorios a que se refere o
inciso Il deste artigo as disposi¢cdes dos arts. 789 a 795 do Cdédigo
Civil.

§ 3° As operacgbes do SFI que envolvam locacdo poderdo ser
garantidas suplementarmente por anticrese.

Desta forma, este capitulo se destinara a abordar a alienacéo fiduciaria
em sua historia, destacando seu surgimento e evolucdo ao longo do
desenvolvimento da sociedade; seu conceito, buscando compreendé-la a partir
do ponto de vista legal; sua tipificacdo e descri¢cdo, no intuito de analisar como

se dé& sua aplicagdo, muitas vezes decorrente de empréstimos e dando iméveis

% COSTA, Valestan Milhomem da. Os direitos do fiduciério e do fiduciante na alienagdo fiduciaria de
coisa imovel. Jusnavigandi, 2006. p.01.

27 BRASIL. Lei 9.414/97. Dispde sobre o sistema de financiamento imobiliario, institui a alienagdo
fiduciaria de coisa imével e da outras providéncias.
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como garantia, passando a propriedade temporaria do imovel ao credor,

conforme o descrito que se segue.

2.1 Historia

A alienacao fiduciaria, encontrada pela primeira vez nos registros do

Direito Romano, era aplicada de forma um pouco distinta da conhecida nos

dias atuais.

De acordo com o descrito por Minéia de Godoy®®, a alienacéo fiduciaria

do Direito romano era:

Fiducia, entendia-se como um contrato de confianca, onde pessoas
passavam seus bens a outras com o intuito de protegé-los de
circunstancias aleatérias, com a ressalva de serem esses devolvidos
guando entendia o proprietario que ndo necessitava mais dessa
medida acautelatéria. Era conhecida como fiducia cum amico e nédo
tinha finalidade de garantia. Mas essa modalidade se transformou
passando a ser a chamada fiducia cum creditore, onde o devedor
transferia a propriedade do bem ao credor até que efetuasse o
pagamento da divida.

Ainda é possivel encontrar a descri¢cdo da alienacao fiduciaria na Lei das

XII Tabuas, conforme o descrito por Giorgio Forgiarini®®:

Nos primérdios da civilizacdo ocidental, autorizados pela Lei das XlI
Tabuas, detinham os credores da sociedade romana o direito de
matar e apoderar-se do cadaver do devedor que ndo cumprisse com
a obrigacdo devida, de forma que o devedor romano respondia com
sua vida e liberdade pelos seus débitos. Importante que se diga que
somente foi alterado esse costume a partir do alastramento da
doutrina cristd e das mudancas oriundas do aparecimento do Estado
Moderno, quando se transferiu o 6nus pelo ndo adimplemento da
divida do corpo do devedor para o seu patriménio material, sendo
entdo facultado ao credor apoderar-se dos bens de propriedade do
devedor assim que impagas fossem suas obrigacoes.

Na doutrina anglo-saxa a alienacéo fiduciaria se dava de forma que era

utilizada como garantia em transagdes bancarias, principalmente no que dizia

%% GODOY, Minéia de. Alienacdo Fiduciaria.Boletim Juridico, Ed. 181, 2006. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1326.

» FORGIARINI, Giorgio. Aspectos relevantes da alienacéo fiduciaria em garantia. 2002. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/50483765/Alienacao-Fiduciaria-em-Garantia.
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respeito a importacdo e exportacdo. Sua aplicabilidade era uma necessidade
oriunda do financiamento concedido a revendedores de bens duraveis.

Neste sentido, Nelson Rodrigues Netto® destaca que:

Nessas revendas de bens duraveis o revendedor recebia uma
qguantia que correspondia a parte do custo das mercadorias,
mediante a obrigacdo de resgatar a divida quanto comercializasse os
bens. Esta garantia era dada pelo registro trust receipt, ou seja, um
recibo de confianca.

Ainda dentro do Direito Anglo-Saxoénico, existia uma doutrina que
apregoava a alienacao fiduciaria como garantia real de compra e venda de
bens iméveis, o chamado chattel mortgage. Nesta modalidade, o vendedor
transferia o direito de propriedade para o comprador, mas mantinha o direito
real sobre o bem alienado, como garantia de pagamento da divida.

Ja no Brasil a alienacéo fiduciéria foi inserida na legislacao nos anos 60,
através da lei 4.728%, do ano de 1966. A referida lei trouxe em seu texto a
regulamentacao legal da alienacao fiduciaria no intuito de dinamizar o mercado
imobiliario através do financiamento de bens imdveis no pais, dando ao credor
a propriedade do bem até o pagamento da divida, e no caso do ndo pagamento
da divida, deu ao credor o direito de leiloa-lo para recuperar o valor da
obrigacdao.

No més de outubro do ano de 1969, através do Decreto-lei 911%, a

legislacdo anterior teve nova redacao, conforme salienta Minéia de Godoy™:

Em 1° de outubro de 1969, o Decreto-lei n°® 911, utilizou-se da
denominacdo data pela Lei n° 4.728/65, dando nova redacdo ao
artigo 66, da Lei n° 4.728, de 1965, para designar a a¢do de
retomada da coisa em favor do proprietario, no caso do nao-
pagamento por parte do mutuario e possuidor, que alienara a coisa
fiduciariamente em garantia. Esse Decreto-lei conservou as normas
disciplinadoras nas areas de direito material e de direito processual,
constantes da Lei n° 4.728/65.

% NETTO, Nelson Rodrigues. A evolugéo da alienacéo fiduciaria em garantia. 26 ed. S&o Paulo: Revista
do curso de Direito do Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas. Vol. 16, p.36.

3 GODOY, Minéia de. Alienacdo Fiduciaria.Boletim Juridico, Ed. 181, 2006. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1326.

2 BRASIL. Decreto-Lei 911, de 1° de outubro de 1969. Altera a redagéo do art. 66, da lei 4.728, de 14 de
julho de 1965. Estabelece normas sobre o processo de alienacédo fiduciaria e da outras providéncias.

% BRASIL. Lei n°4.728 de 14 de julho de 1965. Disciplina 0 mercado de capitais e estabelece medidas
para o seu desenvolvimento.
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2.2 Conceito

E possivel encontrar diversos autores que conceituam a alienagéo
fiduciaria. Dentre eles destaca-se Manoel de Queiroz Pereira Calcas®, que

afirma que:

O artigo 22 da Lei n°® 9.514/97 conceitua a alienacéo fiduciaria como
0 negocio juridico, pelo qual o devedor ou fiduciante, com escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da
propriedade resollvel de coisa imével. O novo dispositivo, de forma
correta, trata a alienacao fiduciaria como um contrato, tanto que, no
paradgrafo Gnico do artigo 22, afirma que a alienagdo pode ser
contratada por pessoa fisica ou juridica.

Analisando o descrito na legislacdo brasileira, é possivel encontrar o
conceito de alienacéo fiduciaria, e de acordo com a lei 9.514/97%, a alienacéo

fiduciaria pode ser definida como:

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

§ 1° A alienacéo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica
ou juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFlI,
podendo ter como objeto, além da propriedade plena:

| - bens enfitéuticos, hipotese em que sera exigivel o pagamento do
laudémio, se houver a consolidagdo do dominio Gtil no fiduciario;

Il - o direito de uso especial para fins de moradia;

Il - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacgéo;

IV - a propriedade superficiéria.

JA nos dizeres de Erico Pereira Coutinho Guedes®®, encontra-se o

conceito de Alienacao Fiduciaria da seguinte forma:

O contrato de alienacédo fiduciaria em garantia é aquele através do
qual o comprador transfere ipso facto a propriedade de bem movel
adquirido para o financiador, que tem a obrigacdo de pagar a divida
daquele ao vendedor e devolver, quando satisfeito o seu crédito, o

% CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Aspectos Gerais e Questes Polémicas da Alienacéo
Fiduciaria de Imoveis. PUC, Sao Paulo. 2006, p.08

% BRASIL. Lei 9.414/97. Dispde sobre o sistema de financiamento imobiliario, institui a alienacio
fiduciaria de coisa imovel e da outras providéncias.

% GUEDES, Erico Pereira Coutinho. Contrato de alienagdo fiduciaria em garantis versus IPVA Baiano:
Controvérsias acerca do fato gerador e do sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Disponivel em:
www.direitoufba.net/artigos/artigo005.doc
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dominio adquirido. Dai se falar em fidlcia. O devedor fiduciante
confia no credor fiduciario, alienando-lhe a propriedade do bem. E o
faz porque, pago o quanto devido, este restituird aquele o dominio da
coisa.

E possivel encontrar também o afirmado por Pontes de Miranda, que

afirma que:

Sempre que a transmissdo de um bem tem um fim que ndo é a
transmissao em si mesma, de modo que ela serve a negdcio juridico
gue nédo € o da alienacao aquele a quem se transmite, diz-se que ha
fiducia ou negdcio fiduciario.

Ja Manoel de Queiroz Pereira Calcas®’ destaca:

A Alienagé&o Fiduciaria de Imoveis foi introduzida em nosso Pais pela
Lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997, diploma legal que esta
prestes a completar, portanto, dez anos de vigéncia. Impende
destacar inicialmente que a propriedade fiduciaria constitui-se
instituto novo no Direito brasileiro, sendo comum a confusé&o entre os
operadores do direito quando tratam do tema, ora se referindo a
Alienacéo fiduciaria como uma garantia real, ora como um contrato.

Marco Aurélio Bezerra de Melo®® destaca o conceito de alienacédo

fiduciaria como sendo:

Garantia ou propriedade fiduciaria é o direito real de garantia pelo
qual o devedor aliena ao credor, para fins de garantia, a propriedade
de um bem em carater resollivel e a posse indireta, permanecendo o
devedor com a posse direta, tornando-se proprietario pleno com a
quitacdo integral da obrigacéo a qual adere.

Caio Mario da Silva Pereira® define alienacdo fiduciaria da seguinte

maneira:

Transferéncia, ao credor, do dominio e posse indireta de uma coisa,
independentemente de uma tradicdo efetiva, em garantia do
pagamento de obrigacdo a que acede, resolvendo-se o direito do
adquirente com a solucao da divida garantida.

% CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Aspectos Gerais e Questfes Polémicas da Alienacao
Fiduciaria de Imoveis. PUC, Sao Paulo. 2006, p.09

% MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas, Rio de Janeiro, 2009, Ed Lumen Juris, pg 427

% PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, Vol 1V, Rio de Janeiro, 2005, Ed
Forense, pg 368.
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O que se pode perceber, é que apesar de diversas definicbes diferentes,
todos os conceitos apresentados convergem em uma mesma linha de
pensamento, expressando a mesma coisa, todos apoiados nos amparo legal

da alienacdo fiduciaria.

2.3 A Propriedade Fiduciaria

Com a alienacéao fiduciaria do bem imovel, sua propriedade passa ao
credor, que devera manté-la até o final do pagamento da divida. Mas com o
término da divida, a propriedade retorna ao proprietario original, ou seja, o
devedor.

A afirmacdo supracitada pode ser encontrada no art. 25 da Lei
9.514/97%:

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

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

§ 2° A vista do termo de quita¢do de que trata o paragrafo anterior, o
oficial do competente Registro de Imdveis efetuard o cancelamento
do registro da propriedade fiduciéria.

Ao final do pagamento da divida, o fiduciario tem o prazo de 30 (trinta)
dias para fornecer ao fiduciante o termo de quitacdo de divida. Caso ndo o
faca, devera pagar multa de 0,5% ao més sobre o valor do contrato de
alienacao fiduciaria.

Com o termo de quitacdo em maos, o fiduciante podera procurar 0
Cartério de Registro de Iméveis e solicitar ao Oficial que cancele o termo de
registro de propriedade fiduciaria.

Mas caso a divida vencida ndo seja paga, a propriedade imével devera
ser propriedade registrada em nome do fiduciario. E possivel observar esta
afirmac&o no art. 26 da lei 9.514/97*":

“0 BRASIL. Lei 9.414/97. Dispde sobre o sistema de financiamento imobiliario, institui a alienagdo
fiduciaria de coisa imével e da outras providéncias.
! Idem.
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Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e
constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-4a, nos termos deste
artigo, a propriedade do imoével em nome do fiduciério.

§ 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 Iméveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a
prestacdo 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 contribuicbes
condominiais imputaveis ao imével, além das despesas de cobranca
e de intimag&o.

§ 2° O contrato definira o prazo de caréncia apds o qual sera
expedida a intimagéo.

§ 3° A intimacdo far-se-a pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu
representante legal ou ao procurador regularmente constituido,
podendo ser promovida, por solicitagdo do oficial do Registro de
Iméveis, por oficial de Registro de Titulos e Documentos da comarca
da situacdo 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 Iméveis promover a intimagc&do por edital,
publicado por trés dias, pelo menos, em um dos jornais de maior
circulacdo local ou noutro de comarca de facil acesso, se no local
nao houver imprensa diaria.

§ 5° Purgada a mora no Registro de Imdveis, convalescera o
contrato de alienacao fiduciaria.

§ 6° O oficial do Registro de Imoveis, nos trés dias seguintes a
purgacdo da mora, entregara ao fiduciario as importancias recebidas,
deduzidas as despesas de cobranca e de intimacao.

§ 7° Decorrido o prazo de que trata o § 1° sem a purgacéo da mora,
o oficial do competente Registro de Imoveis, certificando esse fato,
promovera a averbagdo, na matricula do imével, da consolidacdo da
propriedade em nome do fiduciario, a vista da prova do pagamento
por este, do imposto de transmisséo inter vivos e, se for o caso, do
laudémio.

§ 8° O fiduciante pode, com a anuéncia do fiduciario, dar seu direito
eventual ao imdvel em pagamento da divida, dispensados os
procedimentos previstos no art. 27.

Vale ressaltar que a transferéncia de propriedade fiduciaria se da de

forma resoluvel do devedor ao credor, como forma de garantia de pagamento

das obrigacbes assumidas, havendo ainda o desdobramento da posse, de

7

maneira de o devedor é possuidor do direito do bem imoével alienado

fiduciariamente, enquanto o credor possui com a posse indireta do imovel.

Segundo Ana Carolina de Salles Freire e Mateus Donato Gianeti*?, pode-

se afirmar com relacdo a propriedade fiduciaria:

*2 FREIRE. Ana Carolina de Salles. GIANETI. Mateus Donato. A propriedade fiduciaria e o Novo
Cadigo Civil. Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/1782
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Essa coincidéncia autoriza a interpretacdo de que o Novo Cadigo
Civil revogou tacitamente o art. 66 da Lei 4728/65, tendo regulado
inteiramente a matéria da alienacéo fiduciaria de bens méveis (a
alienacdo fiduciaria de imoveis, regulada pela Lei 9.514/97,
permanece inalterada). Dessa forma, as expressfes propriedade
fiduciaria e alienacéo fiduciaria se confundem, podendo ser utilizadas
indistintamente para designar o mesmo instituto juridico. Uma vez
admitida referida interpretacéo, deve-se ressalvar que os dispositivos
processuais relacionados com a alienacdo fiduciaria introduzidos
pelo Decreto-lei 911/69 permanecem em vigor, de acordo com 0s
termos do art. 2.043 do Novo Cédigo Civil, o qual estabelece que
permanecem em vigor as disposi¢cdes processuais constantes de leis
cujos preceitos de natureza civil tenham sido incorporados ao Novo
Cadigo Civil.

De acordo com o Cédigo Civil de 2002*® a utilizacdo da alienacdo
fiduciaria pode ser utilizada de forma livre em qualquer tipo de financiamento,
haja vista que no texto legal descrito, ndo ha distincdo quanto a nacionalidade
do credor, podendo este ser brasileiro ou estrangeiro.

A vantagem da alienacgdo fiduciaria frente aos demais tipos de garantia
se da no que diz respeito a analise de crédito da operacéo. Isto se deve ao fato
da utilizacdo da propriedade fiduciaria como forma de garantia, tanto em
operacdes de empréstimo locais ou externas, pois had a transferéncia da
propriedade, mesmo que de forma resolavel, do bem a ser alienado
fiduciariamente.

Caso ocorra o vencimento da obrigacdo sem o devido pagamento, 0
credor devera vender amigavelmente ou judicialmente o bem, retirando o valor
da obrigacao devida e entregando a diferenca ao devedor.

Pelo descrito no art. 7° do decreto-lei 911 de 1969*, com relacéo a

faléncia do devedor, encontra-se:

Art 7° Na faléncia do devedor alienante, fica assegurado ao credor
ou proprietario fiduciario o direito de pedir, na forma prevista na lei, a
restituicdo do bem alienado fiduciariamente.

Paragrafo Unico. Efetivada a restituicdo o proprietario fiduciario agira
na forma prevista neste Decreto-lei.

BRASIL. Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>

* BRASIL. Decreto-Lei 911, de 1° de outubro de 1969. Altera a redacéo do art. 66, da lei 4.728, de 14 de
julho de 1965. Estabelece normas sobre o processo de alienacéo fiduciaria e da outras providéncias.
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Desta forma, caso haja faléncia do fiduciante, existe o direito do
fiduciario em exigir a restituicdo dos bens objetos da alienagéo fiduciaria. Assim
sendo, fiduciario ndo necessita ter o crédito habilitado para aguardar o
pagamento da divida de acordo com a Lei de Faléncias, mas deve solicitar a
restituicdo imediata dos bens dados por garantia, para sé assim poder vendé-
los no intuito de saldar o crédito.

Ja no art. 1.361 do Cédigo Civil de 2002*°, encontra-se a propriedade

fiduciaria descrita as seguinte maneira:

Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resollvel de coisa
movel infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere
ao credor.

§ 1°. Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe serve de
titulo, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor,
ou, em se tratando de veiculos, na reparticio competente para o
licenciamento, fazendo-se a anotacéo no certificado de registro.

§ 2° Com a constituicdo da propriedade fiducidria, da-se o
desdobramento da posse, tornando-se o devedor possuidor direto da
coisa.

§ 3° A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna
eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade
fiduciaria.

Assim sendo, compreende-se que a propriedade fiduciaria dos bens séo
meios de garantir o pagamento de obrigacdes contraidas por seus
proprietarios, ficando ao fiduciario os frutos e rendimentos oriundos destes
bens.

N&o estdo presentes neste tipo de alienacdo os direitos devidos a
propriedade propriamente dita. O fiduciario ndo podera colher os frutos nem
mesmo dispor do bem alienado fiduciariamente, ndo cabendo a ele os direitos
de propriedade real.

E importante compreender que a funcdo do bem alienado é apenas
garantir que as obrigactes relativas a satisfacdo do crédito sejam atendidas.
Quando o bem estiver apreendido devido ao ndo cumprimento da obrigacéo, o

fiduciario permanece com a posse do bem, devendo vendé-lo e reter somente

BRASIL. Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>
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a parte a ele devida, entregando o restante ao fiduciante, conforme o descrito
nos arts. 1.364 e 1.365 do Cédigo Civil de 2002

Art. 1.364. Vencida a divida, e ndo paga, fica o credor obrigado a
vender, judicial ou extrajudicialmente, a coisa a terceiros, a aplicar o
preco no pagamento de seu crédito e das despesas de cobranca, e a
entregar o saldo, se houver, ao devedor.

Art. 1.365. E nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a
ficar com a coisa alienada em garantia, se a divida ndo for paga no
vencimento.

Paragrafo Gnico. O devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu
direito eventual a coisa em pagamento da divida, apds o vencimento
desta.

Pode-se compreender, portanto, que a funcdo primordial da alienagao
fiduciaria ndo é a transmissdo da propriedade de determinado bem, e sim,
trabalhar como garantia de pagamento de obrigacdo, e até mesmo quitar a
obrigacdo, caso ndo haja pagamento em tempo habil, conforme descrito no
contrato de alienacgéo fiduciaria.

Ha de se ressaltar que a regulamentacdo da propriedade fiduciaria
através do descrito no Codigo Civil de 2002*" vem oferecer uma modalidade de
garantia muito eficiente, ndo havendo limitagdo em sua utilizagdo, no que diz

respeito as instituicdes financeiras no Brasil.

5 1dem.
T 1dem.
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3. DOS CONTRATOS

Os contratos podem ser considerados como meios de se acordar
guestdes relacionadas a duas ou mais partes, onde se encontram descritos
direitos e deveres de todos os envolvidos, além de prazos e restricdes caso
haja quebra daquilo que foi acordado no contrato.

E importante salientar que o acordo entre partes, de qualquer natureza,
nao deve ser feito de forma verbal, pois pode gerar algum tipo de mal
entendido, ou até mesmo levar que algum dos acordantes haja de ma fé para
com a outra parte.

O contrato vem ajudar no acordo entre as partes, preservando cada uma
delas nos seus direitos e deveres, minimizando assim 0s problemas que
podem surgir caso ndo haja cumprimento do acordado em contrato, evitando
até mesmo problemas na lide.

Ha de se entender que o estabelecimento do contrato, e até mesmo a
exigéncia de sua existéncia por uma das partes, ndo configura desconfianca do
outro, mas sim uma forma de se evitar problemas futuros, oriundos da
mudanca de situacdo de quando o contrato foi assinado.

Portanto, acredita-se que o contrato seja de suma importancia no
estabelecimento de negécios, seja de ordem comercial, financeira e outros.
Sabe-se que o mundo juridico vislumbra aquilo que esta escrito, contido nos
contratos, haja vista que o acordado verbalmente € demasiado dificil de provar,
deixando sempre uma das partes em prejuizo.

Assim sendo, considera-se que o estabelecimento de um contrato entre
as partes possa ajudar na resolucdo de futuros problemas, ou até mesmo,
coibir sua existéncia, pois vale aquilo que foi escrito e assinado pelas partes no
momento do estabelecimento do contrato.

Desta forma, buscou-se neste capitulo destacar a importancia do
contrato, iniciando-se pela sua origem, seu conceito, sua descricdo e
classificacdo, no intuito de que fosse possivel destacar que ndo se pode deixar

de lado sua importancia e utilidade.
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3.1 Origem

O contrato ndo é algo novo, mas esta descrito nas mais antigas
sociedades. Em sua origem historica, era simbolizado pelo fio de barba, como
forma de cumprimento do acordado entre as partes.

De acordo com Marco Flavio de S&*, pode-se descrever como

necessidade de origem do contrato:

A concepgéo de contrato remonta ao mais primitivo das sociedades.
Com efeito, € praticamente impossivel pensar o homem como ser
social, sem que, de assalto, sobrevenha a idéia de um necessario e
prévio ajuste de condutas, passivel de viabilizar o estabelecimento
de inter-relagcdes entre os individuos que compdem a espécie
humana. Se a idéia de mutua cooperagdo pode ser creditada a
outras espécies como fruto de um instinto comum de sobrevivéncia,
para o homem, ser dotado de razao, ela ndo é cabivel, dado que sua
racionalidade possibilitou-lhe a compreensdo do conceito de
beneficio. (...) Nesse contexto embrionario de um pacto social, a
idéia de contrato como fruto de ajuste de vontades em prol da
regulacdo de uma conduta futura, com o escopo de evitar o conflito e
garantir a profusdo dos bens da vida, soa como a alternativa natural.

Pode-se considerar contrato como acordo de duas ou mais partes, em
consonancia com a ordem juridica, no intuito de se estabelecer uma
regulamentacdo entres o0s acordantes, com o objetivo de estabelecer
mudancas, estabelecimento ou extingcdo de relacbes de ordem patrimonial ou
financeira, de acordo com a observancia dos principios legais.

Ricardo Luis Lorenzetti*® destaca o contrato da seguinte maneira:

O contrato € concebido como o resultado do consentimento
negociado livremente entre duas partes iguais que fazem promessas
reciprocas de comportamentos futuros. Este modelo esta téo
incorporado na cultura juridica que é considerado “classico”,
assumido acriticamente e até considera o contrato como uma “coisa”
existente fora das regras que o permitem.

® SA. Marco Flavio de. Contrato: Um conceito em construgdo. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/58497287/Contrato-Um-Conceito-Em-Construcao

* LORENZETT], Ricardo Luis. Tratado dos contratos. Parte geral . 1. ed. Santa Fé: Bubinzal — Culzoni
Editores, 2004, p. 9
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A origem da teoria contratual se deu no Direito Romano. Sobre este
prisma, encontra-se os dizeres de Marco Flavio de S&°°, que trata da origem do

contrato no Direito Romano,dizendo:

Sobre a origem da expresséo contrato, termo que no Direito Romano
arcaico, equivalia ao ato pelo qual o credor submetia o devedor a
seu poder, em virtude do inadimplemento de uma obrigacéo. Seria o
ato de contrair (contrahere), no sentido de restringir, apertar.

No Direito Romano, o contrato era baseado em dois pontos principais,
os chamados contractus e pactum. No que diz respeito ao pactum, este era
caracterizado por ndo promover nenhum tipo de sancdo. Ja o contractus era
caracterizado por convencdes que inexistiam sem exteriorizacdo de forma. O
contractus era dividido em litteris, re e verbis.

Abordando esta divisdo do contractus, Marco Flavio de S&°* assevera:

Os contratos litteris exigiam, para sua validade, a inscricdo num livro
de contabilidade doméstica do credor, denominado codex accepti et
expensi. Os contratos re (ou datio rei) caracterizavam-se pela
necessidade de observancia da tradigdo da coisa, como pressuposto
de sua validade, ao passo que por verbis, eram entendidos aqueles
cuja formagéo vélida estava ligada ao ritual de proferir determinadas
palavras que os identificassem e servissem de pressuposto para a
instauracao da obrigagdo correspondente.

As bases deste tipo de contrato eram devido a necessidade da
formalidade, era o vinculo necesséario entre o estabelecimento de direitos e
deveres das partes.

Com o desenvolvimento do Império Romano e o crescimento de Roma,
foram surgindo novas necessidades de estabelecimento de contratos, para
mediar a atividade econémica da época.

Neste sentido, José Luis Lacruz Berdejo® leciona:

Mas para a grande cidade comercial que Roma chega a ser com o
tempo, o antigo sistema se revela insuficiente, e para responder as
novas necessidades se introduzem contratos que ja ndo precisam de
nenhuma formalidade. Ndo se trata, agora, de formas contratuais

% SA. Marco Flavio de. Contrato: Um conceito em construgdo. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/58497287/Contrato-Um-Conceito-Em-Construcao
51

Idem.
52 LACRUZ BERDEJO, José Luis. Et. al. Elementos de Direito Civil II. Direito das obrigagdes: parte
geral. Teoria Geral do contrato. V. 1. 3 ed. Madrid: Dykinson, 2003.p. 326.
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habeis para qualquer conteddo, mas sim de conteddos contratuais
aos quais, em vista de sua utilidade social, é concedida — somente a
eles — forca vinculante: a compra e venda, o arrendamento de coisas
e servicos, o mandato e a sociedade.

Devido ao fato supracitado, houve uma ampliacdo no que diz respeito a
forma de como se davam os contratos, atribuindo a estes valor juridico no que
tangia ao intercambio de prestacdes e ao carater vinculativo e obrigacional das
novas formas de contrato.

Ricardo Luis Lorenzetti>® destaca:

Nesses Ultimos casos deve notar-se que mais que ao “acordo” se
aludia a relacdo que era causa do vinculo obrigatério; por ele se
distinguia entre a causa e 0 consenso ou convenc¢do. Para que
nascesse a obrigacdo contratual era necesséria uma razdo, uma
dada causa: se entregou uma coisa, se cumpriu uma prestagéo e,
entdo, deveria ser cumprida a contraprestacéo. Essa relacdo foi se
desdobrando ao longo do tempo até simplificar-se, na Idade Média,
na regra “somente o consenso obriga”, ainda que nao exista causa.

As bases cientificas do contrato se firmaram na Idade Média, moldadas
pelas necessidades da ordem social vigente, destinado ao estabelecimento do
Senso ou consenso comum.

Marco Flavio de S&* destaca:

Estabelecidos os principios da autonomia da vontade e do
consensualismo na Idade Média, o contrato estava consolidado
como o instituto classico destinado a regulacdo dos diversos
negocios juridicos existentes, independentemente da sua natureza
ou classificagcdo. O periodo da Idade Média, contudo, n&o foi proficuo
no que concerne a outros significativos avan¢gos na concep¢éo de
contrato, além do estabelecimento dos principios acima referidos.

Na ldade Moderna, houve uma forte mudanca no estabelecimento dos
contratos. Com o advento do Liberalismo Econdmico, o contexto social-
econdmico exigia do mundo juridico uma forma de garantir as relacdes

econdmicas de carater privado.

¥ LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado dos contratos. Parte geral . 1. ed. Santa Fé: Bubinzal — Culzoni
Editores, 2004, p. 9

 SA. Marco Flavio de. Contrato: Um conceito em construgdo. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/58497287/Contrato-Um-Conceito-Em-Construcao
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Neste periodo, a interpretacdo dos contratos era feita de forma literal.
Orlando Gomes® destaca que o contrato era visto “como uma categoria que
serve a todos os tipos de relacdes entre sujeitos de direito e a qualquer pessoa
independentemente de sua posi¢ao ou condigao social”.

No entanto, este tipo de interpretacdo gerava inquietacdo social, pois
ndo era considerada a condicdo socio-econémica cultural das partes, que
geralmente intensificava as diferencas sociais ja existentes.

Com o surgimento dos conflitos entre capital e trabalho, e o
agravamento destes, foi necesséario que o modelo intervencionista do Estado
entrasse novamente em cena.

O modelo intervencionista utilizado em casa pais fez com que as
caracteristicas fossem ficando cada vez mais forte, dependendo do modelo
adotado, seja Capitalista ou Socialista. Mas independente do modelo adotado,
0 que se percebe € que o Estado retoma as rédeas regulamentadoras do
processo produtivo-econémico.

Marco Flavio de S&°° destaca que:

Os principais reflexos dessa alteracé@o sobre os principios contratuais
sdo: a relativizagdo do principio da autonomia da vontade, que passa
a sofrer limitacdo por parte das leis e dos costumes (normas
cogentes); a limitacdo do consensualismo, ante a imposicao
normativa de uma série de condutas aos particulares; a relativizagédo
do principio da forca obrigatéria, mediante a aceitacdo da revisdo
contratual pelo Judiciario; e a diminuicdo da informalidade sobre os
contratos, primando-se pela elaboracdo das formas contratuais, a fim
de conferir maior seguranca ao estabelecimento do negdcio juridico.

O desafio de compreender o surgimento do contrato na sociedade se da,
no intuito de entender o contrato ndo somente ligado ao vinculo obrigacional,
mas também voltado para o bem comum, na intencdo de se ajustar as
condutas que possam surgir.

Neste sentido, Caio Mario da Silva Pereira®’ destaca:

%> GOMES, Orlando. Contratos. p. 6

% SA. Marco Flavio de. Contrato: Um conceito em construgdo. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/58497287/Contrato-Um-Conceito-Em-Construcao

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Clausula Rebus SicStantibus. In Revista Forense. V. XClI. Rio de
Janeiro: Dezembro, 1942. p. 174.
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O principio da funcédo social também encontra o seu fundamento
constitucional no principio da solidariedade, de acordo com o qual se
exige dos contratantes e dos terceiros que colaborem entre si e
respeitem as situacdes juridicas anteriormente constituidas.

Contudo, com o grande enfraguecimento do bloco Socialista no final do
século XX ocorreu, em parte, a forte acdo intervencionista do estado no
processo produtivo-econdmico, causando a populacdo em geral um estado de
grande pobreza.

Desta forma, o ideario liberal tomou grande impulso, principalmente no
que tangia a liberdade e livre iniciativa, tanto apregoada pelo sistema
Capitalista, o que ocasionou a diminuicdo da excessiva regulacao estatal.

Neste cenario, e com o crescimento da globalizacdo como fenémeno
econdmico mundial, houve um fortalecimento do ideéario neoliberal, conforme

descrito por Ricardo Luis Lorenzetti*®:

Esta tendéncia (globalizagéo) representa uma nova “concepgéo” de
contrato, no sentido de que trata de harmonizar concepc¢des
nacionais diferentes mediante um processo de abstracdo das regras
e de conciliacdo das diferencgas.

No entanto, é necessario ressaltar que ndo se pode confundir a primazia
da funcado social do contrato como uma forma de se permitir que o Estado
interfira de maneira desmedida nos contratos, haja vista, que no desenrolar da
histéria da humanidade, percebeu-se que este tipo de intervencdo nao se
mostra de forma eficaz no tipo de sociedade que se vive atualmente.

O que se percebe na sociedade atual, no que diz respeito a intervencao
do Estado nos contratos, € que esta se realiza, ou pelo menos deveria se
realizar, de forma a garantir o cumprimento daquilo que esta descrito no texto
dos contratos, visando inclusive, coibir a¢des inconstitucionais, ou agdes
abusivas que possam prejudicar o processo de desenvolvimento econdémico,
mas sem, contudo, interferir na livre iniciativa entre as partes.

Sobre este assunto, Ricardo Luis Lorenzetti®® afirma:

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado dos contratos. Parte geral . 1. ed. Santa Fé: Bubinzal — Culzoni
Editores, 2004, p. 9
¥ 1dem.



31

A teoria contratual esta estreitamente vinculada as idéias acerca de
como a sociedade e o mercado devem ser organizados, e nesse
sentido se pode falar de concepcdo do contrato. Nosso propésito é
mostrar que estamos ante um conceito normativo mutavel segundo
0s costumes e que denota varios pressupostos de fato diferentes.
Desta perspectiva, estudaremos as concepgdes do contrato em
diferentes periodos histéricos (perspectiva diacronica), e as distintas
concepcBes atuais (perspectiva sincronica).

Portanto, mais uma vez € possivel perceber, que o Direito € uma ciéncia
que esta atrelada ao desenvolvimento e as necessidades sociais, pois suas
formas de mediacdo das relacdes vao se modificando conforme a sociedade

necessita.

3.2 Conceito

O conceito de contrato esta intimamente ligado a sua origem histérica,
apresentada no item anterior. Pode-se compreender que a partir da sua
formacdo historica, é que se delimitou o conceito atualmente conhecido.

César Fiuza®® aborda o conceito atual de contrato:

Contrato é ato juridico licito, de repercussdo pessoal e sécio-
econdmica, que cria, modifica ou extingue rela¢cdes convencionais
dindmicas, de carater patrimonial, entre duas ou mais pessoas, que,
em regime de cooperacgdo, visam atender necessidades individuais
ou coletivas, em busca da satisfagdo pessoal, assim promovendo a
dignidade humana.

Analisando os dizeres supracitados, pode-se perceber que a dignidade
da pessoa humana precisa ser respeitada nos acordos feitos nos contratos, e
gue o Estado tem o papel de cuidar deste fato.

Nelson Rosenvald® destaca:

A expressao “dignidade da pessoa humana” ndo é supérflua,
tampouco redundante. Demonstra que a dignidade ndo pode ser
aferida por padrfes individuais, pois ndo basta que o individuo seja
livre, mas que pertengca, por esséncia, a humanidade. Uma
humanidade na qual os individuos jamais deixam de ser um fim, sob
pena de conversao em meios para os fins alheios. Essa visao auxilia
0 intérprete em uma percepcdo menos abstrata e mais efetiva do
principio, uma vez que, enquanto o valor liberdade se conecta

0 FIUZA. César. Por uma redefinicdo da contratualidade. Pandptica, ano 1, n°2. Disponivel em:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/7Porumaredefiniaodacontratualidade.pdf
1 ROSENVALD. Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005
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imediatamente com as nossas expectativas individuais, a dignidade
nos remete a tudo aquilo que concerne ao género humano.

E importante salientar, que dentre os muitos conceitos de contrato

existentes, todos convergindo em um mesmo sentido, ndo € possivel encontrar

na legislacdo brasileira a conceituacao de contrato.
O Cadigo Civil de 2002, a exemplo do Cdédigo Civil de 1916 também nao

trouxe em seu texto legal a conceituacdo de contrato, conforme afirmado por

Flavio Tartuce®:

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002, a exemplo do seu antecessor, ndo
tomou o cuidado de conceituar o contrato. Em um primeiro momento,
pode-se pensar que agiu bem o novel legislador, pois ndo cabe a
ele, e sim a doutrina, a tarefa do conceituar as categorias juridicas.
Todavia, cumpre assinalar que a atual codificacdo brasileira esta
baseada, entre outros, no principio da operabilidade, que tem um
dos seus sentidos expressos na simplicidade ou facilitacdo dos
institutos civis. Consigne-se que o Codigo Brasileiro conceitua
algumas figuras contratuais tipicas, mas ndo chegou a conceituar o
contrato, relegando, mais uma vez, a tarefa a doutrina.

Dentro do conceito de contrato, pode-se observar que existe a influéncia

do Estado Democratico de Direito, que apesar da intervencéo estatal ainda

contam com a liberdade de contratar e outros principios da norma contratual.

Neste diapasdo, Humberto Theodoro Jinior®® destaca:

E inegavel, nos temos atuais, que os contratos, de acordo com a
visdo social do Estado Democrético de direito, hdo de submeter-se
ao intervencionismo estatal manejado com o propdsito de superar o
individualismo egoistico e buscar a implantacdo de uma sociedade
presidida pelo bem-estar e sob “efetiva prevaléncia da garantia
juridica dos direitos humanos.

82 TARTUCE. Flavio.

O conceito de contrato na contemporaneidade. Disponivel em:

http://atualidadesdodireito.com.br/flaviotartuce/2011/08/23/0-conceito-de-contrato-na-

contemporaneidade/

% THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungo social. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 6.
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4. A ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS NOS
CONTRATOS EM GERAL

A alienacéo fiduciaria pode ser considerada como um instituto que ainda
continua a desafiar aqueles que estudam a ciéncia do Direito, pois dentro de
suas prerrogativas esta a capacidade de se adaptar as diversas necessidades
sociais.

Neste sentido, Orlando Gomes® salienta:

A alienacado fiduciaria em garantia, tal como se acha legalmente
esquematizada entre nods, tem provocado desencontro de
interpretacdes e controvérsias académicas em quase todos o0s
pontos atacados pela doutrina. Censura-se sua denominacao,
tergiversa-se na determinacdo de sua origem, vacila-se na sua
conceituacdo, na fixacdo dos elementos da relagdo juridica, na
determinac¢éo do contetdo e definicdo de natureza juridica.

Pode-se considerar que sua complexidade € oriunda de sua origem e
processo histérico, de seu surgimento no Direito Romano, sua adaptagdo ao
Direito Anglo-Saxao até o Direito Brasileiro, haja visto sua complexidade, pois
aborda a propriedade fiduciaria, propriedade resoluvel, intimacdo e purgacao
de mora e da possibilidade de ser contratada tanto por pessoa fisica quanto por
pessoa juridica.

Baseado na Lei 9.514/97, mais especificamente em seus artigos. 22 e
23, com o estabelecimento das normas aplicaveis aos contratos de alienacdo
fiduciaria, é utilizada em larga escala no mercado imobiliario e como forma de
garantia de cumprimento de obrigagoes.

Dos artigos 22 a 33 da lei 9.514/97 encontram-se as normas necessarias
para a alienacgdo fiduciaria de coisa imovel. Nos artigos 23 e 24% estdo as
normas basicas para o estabelecimento do contrato de alienacédo fiduciaria de

coisa imoével:

% GOMES, Orlando. Contratos. Forense: Rio de Janeiro, 2001, p. 460
% BRASIL. Lei 9.414/97. Dispde sobre o sistema de financiamento imobiliario, institui a alienagio
fiduciaria de coisa imével e da outras providéncias.
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Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imovel
mediante registro, no competente Registro de Iméveis, do contrato
gue Ihe serve de titulo.

Paragrafo Unico. Com a constituicao da propriedade fiduciaria, da-se
o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto
e o fiduciario possuidor indireto da coisa imdvel.

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

| - o valor do principal da divida;

Il - o prazo e as condigBes de reposi¢do do empréstimo ou do crédito
do fiduciario;

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

IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a
descricdo do imdvel objeto da alienacéo fiduciaria e a indicacdo do
titulo e modo de aquisicao;

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

VI - a indicacdo, 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.
27.

O que se pode perceber analisando o texto da lei supracitado € que tal
modalidade de garantia pode ser firmada tanto por pessoa fisica e juridica, o
que pode viabilizar sua utilizacdo no estabelecimento de contratos de ordem
geral, ndo cabendo somente a um tipo especifico de contrato.

Acredita-se, portanto, que este seja um grande incentivo na utilizacéo
desta forma de garantia, pois € acessivel tanto a pessoa fisica quanto juridica,
além de facilitar a retomada extrajudicial o fazer valer a exigéncia do
pagamento da obrigacéo, por parte do fiduciante.

Salienta-se que neste tipo de contrato a alienagdo fiduciaria como
garantia € de facil acesso, além de ser de facil resolucdo de problemas
oriundos da falta de cumprimento da obrigacdo assumida, pois o fiduciario
possui 0 contrato como forma de recebimento da obrigagdo, garantido pelo
leildo extrajudicial do bem imovel alienado.

Desta forma, compreende-se que o imével objeto da alienacéo fiduciaria
possui carater resollvel, pois a pessoa efetiva portadora da propriedade do
imovel ainda é o devedor, pois 0 credor possui apenas a posse temporaria, até
gue se cumpra a obrigacao assumida.

Para o caso do ndo cumprimento da obrigacéo, aplica-se, portanto, o art.
26 dalei 9.514/97, que afirma que:
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Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e
constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-4, nos termos deste
artigo, a propriedade do imdvel 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 Imobveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a
prestacao 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 contribuicbes
condominiais imputaveis ao imével, além das despesas de cobranca
e de intimacéo.

Apesar de toda a legalidade da alienacéo fiduciaria como garantia de se
fazer cumprir uma obrigacdo, o que se percebe € que este tipo de garantia é
largamente utilizada somente no Sistema de Financiamento Imobiliario, ndo
sendo estendido aos demais modos de financiamento.

O que se defende aqui € a aplicacdo da alienacéo fiduciaria como
garantia nos contratos em geral, haja vista, que diante do exposto, a alienacao
fiduciaria € uma forma de garantia de cumprimento de obrigacdo, dando ao
credor a certeza que em caso de ndo pagamento da divida, ha uma forma de
se fazer cumprir o pagamento desta, sem que Ihe haja 6nus algum.

Neste sentido, Melhim Namen Chalhub®® destaca:

A alienacdo fiduciaria é contrato que d& origem a propriedade
fiduciaria; para fins de garantia imobiliaria, € contrato por meio do
gual o proprietario, com escopo de garantia, contrata a transferéncia
da propriedade resoluvel de determinado imd&vel ao credor; por essa
forma, constitui-se uma relagdo fiduciaria na qual o transmitente é
denominado fiduciante, e o credor, fiduciario. Essa espécie de
negocio pode ser pactuado como garantia de qualquer obrigagéo, e
ndo apenas para garantia de pagamento de divida, assim como pode
ser constituida por um terceiro, estranho a relagéo crediticia.

Desta forma, ressalta-se que a alienacdo fiduciaria € uma forma de
garantia de suma importancia, haja vista que no caso de ndo pagamento da
obrigacdo, o credor ter4 formas de fazer valer seus direitos sem que haja
prejuizo de sua parte, pois este possui a propriedade fiduciaria e podera, nos
termos da lei, levar a propriedade a leildo para que seja paga a divida em

aberto.

% CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. Renovar: Rio de Janeiro-S&o Paulo, 2000, 22 ed.
Atualizada e ampliada, p.241.
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Ha de se compreender, inclusive, que tanto o credor quanto o devedor,
constantes no contrato de alienacao fiduciaria, estdo sob a égide de legislacédo
especifica para que seus direitos sejam preservados.

Além da lei 9.514/97, que aborda especificamente a alienacéo fiduciaria,

ainda pode-se encontrar no decreto-lei 911/69, art. 1°.:

Art. 1°. A alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao credor o
dominio resolivel e a posse indireta da coisa moével alienada,
independentemente da tradicdo efetiva do bem, tornando-se o
alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com tédas as
responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei
civil e penal.

§ 1° A alienagdo fiduciaria somente se prova por escrito e seu
instrumento, publico ou particular, qualquer que seja o seu valor,
sera obrigatoriamente arquivado, por cépia ou microfime, no
Registro de Titulos e Documentos do domicilio do credor, sob pena
de néo valer contra terceiros.

A garantia, ou seja, a certeza de recebimento da obrigacéo, encontra-se

descrito no art. 2°. da mesma lei, conforme texto legal a seguir:

Art 2° No caso de inadimplemento ou mora nas obrigacdes
contratuais garantidas mediante alienacéo fiduciaria, o proprietario
fiduciario ou credor podera vender a coisa a terceiros,
independentemente de leildo, hasta publica, avaliacdo prévia ou
qualguer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo disposi¢ao
expressa em contrario prevista no contrato, devendo aplicar o preco
da venda no pagamento de seu crédito e das despesas decorrentes
e entregar ao devedor o saldo apurado, se houver.

§ 1° O crédito a que se refere o presente artigo abrange o principal,
juros e comissdes, além das taxas, clausula penal e correcao
monetaria, quando expressamente convencionados pelas partes.

Se comparados, tanto o decreto-lei 911/69 quanto a lei 9.514/97, pode-
se fazer uma distincdo dos poderes inerentes ao fiduciério, e isto se deve ao
fato de que o fiduciario, pois no que diz respeito a alienacédo fiduciaria de bem
imovel, o fiduciario encontra-se engessado, pois ndo possui plenos poderes
sobre a propriedade alienada.

Desta forma, considera-se que os direitos do fiduciario na alienacéo
fiduciaria de bem imdével estdo atenuados e restritos a garantia sobre coisa
alheia: o imével do fiduciante, ao passo que o fiduciante é titular dos direitos

sobre o imovel, & excecdo da posse indireta.
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Assim sendo, depois de mencionar que o contrato de alienacao fiduciaria
se caracteriza pela contratagdo da transferéncia da propriedade resoluvel, o
legislador ndo faz mais mencdo a essa propriedade resollvel, nem que seja
constituida uma propriedade resoluvel pelo registro do contrato de alienacao
fiduciaria, mas somente a propriedade fiduciaria.

Ainda h& a possibilidade de se encontrar a alienacdo fiduciaria no
Cddigo de Defesa do Consumidor, a partir do momento que se estabelece uma
relacdo de consumo entre credor e devedor, como € o0 caso de empréstimo
bancario.

Neste sentido, André Luiz Arain Trentini®’ afirma:

Pois bem, sabendo-se que a incidéncia das normas do Cdédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de crédito bancario e
financiamento e, consequentemente, ao de alienacéo fiduciaria, por
ser este acessoério de um principal.

Percebe-se que a utilizacdo da alienacdo a luz do Cdédigo de Defesa do
Consumidor vem possibilitar a superacdo de alguns entraves legais, pois
apesar de ser novo, da uma nova seguranga aos contratantes, minimizando a
existéncia de abusos.

No entanto, ainda ha muito a depurar sobre o negdcio fiduciario de coisa
imoével. Mas, no que toca a penhora, acredita-se ndo haver impedimento a que
ela recaia sobre o imoével quando o direito perseguido for o do fiduciante, e
quando isso ocorrer antes da consolidacdo da propriedade resoluvel no
fiduciario, podendo a ordem judicial, nesse ponto, dirigir-se tanto a constricao

do imével como referir-se genericamente a penhora dos direitos do fiduciante.

% CHALHUB, Melhim Namem. Negécio Fiduciario. Renovar: Rio de Janeiro-S&o Paulo, 2000, 22 ed.
Atualizada e ampliada, p.241.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A alienagdo fiduciaria em garantia, negécio juridico inerente
precipuamente ao sistema financeiro, porém que nao lhe € privilégio, com misto
de direitos obrigacionais, € um contrato que encerra direitos e obrigacdes para
credor e devedor. Contrato bilateral, portanto. E acessério, posto vinculado a
um contrato principal, qual seja o de mutuo financeiro, objetivando apenas a
transferéncia de coisas, titulos ou direitos, com fins de garantias. Compde-se
de dois elementos: um, do direito obrigacional, inerente a obrigacdo mutuada;
outro, do direito real, consistente na transferéncia da propriedade ao credor,
como garantia da obrigacdo mutuada.

No desenvolvimento deste estudo, foi possivel perceber que a alienagéo
fiduciaria de bem imovel € um assunto muito amplo e que necessita ser
estudado com cuidado.

A legislacdo vigente disponibiliza as caracteristicas da alienacéo
fiduciaria, principalmente no que diz respeito a alienacdo fiduciaria de bem
imovel nos contratos em geral.

Sabe-se que a alienacéo fiduciaria de bem imével é largamente utilizada
no financiamento de imdveis, mas acredita-se que esta pode ser um tipo de
garantia utilizada em outras modalidades de contrato, pois é uma forma de
garantir os direitos do credor, no que tange ao cumprimento da obrigacgéo.

Essa alienacédo fiduciaria tem funcdo de garantia e, portanto, € direito
acessorio em relacdo ao direito de crédito ou a obrigacédo a qual esta vinculada
para fins de garantia. Portanto, seguird sempre a sorte do direito principal, de
modo que em caso de cessao do crédito, a propriedade fiduciaria que garante
o crédito sera igualmente transmitida ao cessionario do direito creditorio.

Acredita-se que seja necessario um maior aprofundamento com relacéo
ao assunto, pois é possivel melhorar a utilizacao da alienacao fiduciaria de bem
imovel nos contratos em geral.

Apesar de haver alcancados seus objetivos, este trabalho ainda é muito
limitado diante de um assunto tdo vasto, fazendo-se necesséario que outros

estudos sobre o assunto venham a ser realizados.
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