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Alienacao fiduciaria € bem mais benéfica ao credor do que a hipoteca

A aienacdo fiduciariade imoveisfoi instituida pelaLei 9.514, de 20 de novembro de 1997, que dispde
sobre 0 Sistema de Financiamento Imobiliario. Assim estabelece o artigo 22, damencionadalei: “A
alienacdo fiduciariaregulada por estaLei € o negécio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o
escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa
imovel”.

Em 2007, aLe 11.481 desdobrou o antigo parégrafo unico do citado artigo 22, deixando bem claro, no
parégrafo 1°, que a alienacéo fiduciaria pode ser utilizada por qualquer pessoafisicaou juridica: “A
alienacdo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa das entidades
gue operam no SFI (...)".

Outrossim, o artigo 38 da Lel 9.514/97 dispde: “ Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da
sua aplicacdo, mesmo aguel es que visem a constitui¢éo, transferéncia, modificacdo ou rendncia de
direitos reais sobre imévei's, poderdo ser celebrados por escritura publica ou por instrumento particular
com efeitos de escritura publica.”

Logo, muito embora a alienacdo fiduciaria tenha sido introduzida em nosso ordenamento juridico pela

lei que dispde sobre o0 Sistema Financiamento Imobiliario, seu acance foi substancialmente ampliado, de
maneira gue ela se transformou em uma nova modalidade de garantiareal, que paul atinamente devera
tomar o lugar das hipotecas. Neste sentido, também é alicdo do professor Silvio de Salva Venosa

V gjamos:

“No tocante a alienacéo fiduciaria, ao contrario de outras modalidades do sistema, o legislador
expressamente possibilitou qualquer pessoa fisica ou juridica contraté-1a, ndo sendo privativa das
entidades que operam o Sistema Financeiro Imobiliario. Desse modo, constréi-se mais um mecanismo
juridico fomentador da alienacdo fiduciéria de imovels, com estrutura simplificada cujatendéncia sera
substituir em muitas oportunidades a hipoteca e compromisso de compra e venda. Dlvida era saber se
essa modalidade de negécio pode garantir qualquer negdécio juridico, umavez que alei ndo faz restricéo.
Em principio, embora o instituto tenha sido criado com a finalidade de aquisicdo de imoveis, nada
impedird que a garantia fiduciéria seja utilizada para outros negocios paralelos, pois ndo existe proibicdo
nale.”

No mesmo sentido temos ainda a opinido de Sergio Eduardo Martinez: “Segundo asregrasda L el
9.514/97, o devedor fiduciante é o contratante que aliena a coisaimével com a finalidade de garantir
uma obrigacao principal. O credor fiduciério, por suavez, € o sujeito que, por forca do pacto, adquire a
propriedade enquanto subsistir a obrigacéo que |he é acessoria.8 A aienacdo fiduciaria de bem imovel
na&o é exclusiva de operacdes realizadas no ambito do SFI, podendo ser livremente utilizada por pessoas
fisicas ou juridicas ainda que tal prética ndo esteja no seu objeto social. (...) 8 Ndo €, portanto, privilégio
de bancos ou institui¢des financeiras utilizarem-se da propriedade fiduciériaimobilidria como formade
garantia de empreéstimos financeiros.”

O registrador Mario Pazutti Mezzari, uma das maiores autoridades em direito registral imobiliério patrio,
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ilustra a utilizagdo da alienacéo fiduciéria em duas situacoes:

Situacéo tipica

— “A”, proprietario pleno do imovel, vende-o para“B”;

— parte ou todo o pagamento serafeito a prazo;

— “C”, um terceiro, pessoa fisica ou juridica, emprestadinheiro para“B” pagar a“A”;
— “B”, proprietério pleno pela aquisicéo feita naquele momento, aliena fiduciariamente o imoével parao
credor “C”, em garantiada divida.

Situagdo atipica:

— “A”, devedor por qualquer titulo (contrato imobilidrio ou n&o);

— “B”, credor;

— “A” dienafiduciariamente seu imével para“B”, como garantia do mutuo.

O mencionado especialista em direito registral ainda admite a possibilidade da figura do interveniente
fiduciante, dando como exemplo a seguinte situacéo:

Situacdo atipica:

— “A”, devedor por qualquer titulo (contrato imobilidrio ou n&o);

—“B”, credor;

— “C”, proprietario do imovel e interveniente fiduciante;

— “C”, dliena seu imovel fiduciariamente em garantiadadividade“A”, em favor de“B”.

Portanto, se o contrato cumprir com os todos requisitos legais dispostos no artigo 24 da Lel 9.514/97,
gual quer transacéo econdmica podera ser garantida pela alienacéo fiduciaria e néo somente o
financiamento para aquisicdo de imovel.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, em recente decisdo relatada pelo desembargador Pedro Baccarat,
firmou seu posicionamento neste sentido: “A lel ndo exige que o contrato de alienacéo fiduciaria de
imovel se vincule ao financiamento do proprio imovel. Neste sentido: “ Presumivelmente, a aplicacdo da
propriedade fiduciaria de bens imoveis em garantia ha de se fazer com mais frequiéncia no mercado de
producdo e de comercializacdo de imdveis com pagamento parcelado, dado que é ai que se verificaa
concessdo de crédito imobilidrio em maior escala. 1sso ndo obstante, alei que regulamenta essa garantia
ndo tem sentido restritivo, permitindo, ao contrario, que a propriedade fiduciaria de bem imovel sgja
constituida para garantia de quaisquer obrigacfes, pouco importando o fato de ter sido regulamentada no
contexto de umalei naqual prepondera a regulamentacéo de operacdes tipicas dos mercados imobiliério,
financiamento e de capitais. Sao nesse sentido as disposi¢des do §1° do art. 22 dalel n°9.514/97, pelo
qual aalienacdo fiduciéria pode ser contratada por qualquer pessoa, fisica ou juridica, ndo sendo
privativa das entidades que operam no sistema de financiamento imobiliario, e o art. 51 daLe n°
10.931/2004, que permite a constituicdo de propriedade-fiduciaria para garantia de quaisguer obrigactes,
em geral (Merhim Namem Chalhub, Negdcio Fiduciério, Renovar, 42 Ed., fls. 221)".”

Naacdo principal desse Agravo de Instrumento, os devedores pedem a anulacéo de contrato de alienacéo
fiduciaria de bem imével, dada em garantia ao pagamento de notas promissorias. As partes do contrato
s80 pessoas fisicas e a obrigacdo garantida € um mutuo representado por notas promissorias. O TJde
S0 Paulo aceitou a legalidade da utilizacdo da alienac&o fiduciaria neste negocio juridico.
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Como decorréncialdgica, qualquer credor poderia, portanto, utilizar-se da alienagdo fiduciaria para, por
exemplo, garantir uma confissdo de divida ou mesmo um crédito rotativo a ser concedido a seu cliente,
podendo o imével ser do préprio devedor ou de terceiro.

Quanto aformado contrato, o artigo 38 daLe 9.514/97 estabel ece que 0 negdcio juridico poder ser
celebrado por instrumento publico ou particular com efeitos de escritura publica. Tal contrato deve ser
levado aregistro junto ao competente Registro de Iméveis, para que a propriedade fiduciéria seja
constituida (art. 23 daLe 9.514/97). Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o
desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da
coisaimovel.

Em breve sintese, inadimplida a obrigac&o contratual garantida pela propriedade fiduciaria, o credor tem
o direito de promover a execucao extrgjudicia do contrato, cujo procedimento € todo realizado perante o
Cartorio de Registro de Imoveis onde foi registrada a propriedade fiduciaria. O procedimento consiste
em:

(i) O Cartorio de Registro de Imdveis, a pedido do credor, intimara o devedor a satisfazer, no prazo de
15 dias, a parcela vencida e as que se vencerem até a data do pagamento, acrescidas dos encargos
contratados,

(if) Purgada a mora no Cartério de Registro de Imoveis, o contrato continuara em vigor, sendo a quantia
entregue ao credor pelo Oficial do Registro de Imoveis;

(iii) Do contréario, se o devedor ndo efetuar o pagamento, o Oficial certificara o ocorrido namatricula do
imoével, consolidando a propriedade fiduciaria em nome do credor, que devera pagar o imposto de
transmissdo inter vivos (ITBI) para tanto;

(iv) ApOs a consolidacéo da propriedade em seu home, o credor deverarealizar a oferta publica do
imével em duas oportunidades consecutivas,

(v) O primeiro leil&o devera ser realizado trinta dias apos a consolidagdo da propriedade, cujo valor
minimo para venda sera o estipulado previamente pelas partes no contrato;

(vi) N@o havendo licitantes para o primeiro leil&o, nos quinze dias subseqlientes sera realizado o segundo
leildo. Nesta oportunidade, sera aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da
divida, acrescida de todas as despesas;

(vii) N&o havendo licitantes também para o segundo leil 8o, estara plenamente consolidada a propriedade
em nome do credor fiduciario. Nesta hipétese, considerar-se-a extinta a divida e exonerado o credor de
entregar qualquer quantia em favor do devedor. No entanto, devera o credor, nos cinco dias
subsequientes, a contar do leil&o, entregar ao devedor o termo de quitacéo da divida; e

(viii) E assegurado ao credor ou ao adquirente do imével por forga do leilZo publico, a reintegraco na
posse do imoével, que sera concedida imediatamente, para desocupacéo em sessenta dias.
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Pelo que se observa, aexecucdo extrajudicial previstanalLe 9.514/97 € muito mais célere e pro credor
da que a execucdo judicia de hipoteca. Por conta disso, sua constitucionalidade foi questionada nos
tribunais, que firmaram posi cionamento no seguinte sentido:

PROPRIEDADE FIDUCIARIA —Bem imével — Acéo cautelar com o objetivo de pronta suspensio da
execucao extrajudicial de garantiareal de propriedade fiduciéria, promovida com fundamento naLei n°.
9.514/97 — Liminar indeferida— Manutencéo — Recorrentes que fazem uma série de alegacdes genéricas
de violagdes processuais e constitucionais que ndo encontram amparo nas provas e em sedimentada
jurisprudénciado STF e Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — Recurso néo provido.

O artigo 39, Il, daLei 9.541/97, expressamente estabel ece que se aplicam no que couber aessalei, as
disposicoes do Decreto-Lel 70/1966, que dispde sobre execucdo extrgjudicial. O STF ja se manifestou
no sentido de que a execucgdo extrajudicial ndo afronta os principios do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio:

EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. Recepcdo, pela constituicio de 1988, do Decreto-Lei 70/66.

— Esta Corte, em varios precedentes (assim, atitulo exemplificativo, nos RREE 148.872, 223.075 e
240.361), se tem orientado no sentido de que o Decreto-Lel 70/66 é compativel com a atual
Constituicdo, ndo se chocando, inclusive com o disposto nos incisos XXXV, LIV eLV do artigo 5°
desta, razéo por que foi por elarecebido.

Superada a congtitucionalidade da Lei 9.514/97, impende esclarecer que a alienacéo fiduci&ria difere da
hipoteca basicamente em: (i) A hipoteca € 6nus em coisa aheia, sendo que a alienacdo fiduciéria
consiste em 6nus em coisa propria; (ii) Em caso de faléncia do devedor, na hipoteca o bem é arrecadado
pela massa, devendo o credor habilitar seu crédito nafaléncia. Janaalienacéo fiduciaria, o bem ndo e
arrecadado, pois o bem ndo esta no patrimodnio do devedor; e (iii) O credor de garantia hipotecaria esta
sujeito aos efeitos da recuperacéo judicial do devedor, ja o credor fiduciério foi expressamente excluido
pelalei de Faléncias e Recuperacéo de Empresas (Lel 11.101/2005, Art. 49, §3°).

Em face dalei, doutrina e atual jurisprudéncia, parece-nos que a alienacdo fiduciaria € bem mais
benéfica ao credor do que a hipoteca. No entanto, sua utilizacdo néo impede que o devedor tente
guestionar qualquer excesso ou ilegalidade da execucéo extrajudicial do contrato no judiciario, o que é
natural e proprio do Estado Democratico de Direito.

Date Created
27/09/2009

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/09/2009



