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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de abordar questdes acerca da constitucionalidade da Lei n°
9.514/97, fazendo uma anélise Otica sobre o procedimento de alienacdo fiduciaria do imovel.
Para que a pesquisa fosse possivel, foram utilizados como método de pesquisa, levantamento
bibliogréafico, legal, jurisprudencial e documental acerca do tema. A contribuicdo deste
presente estudo, consiste em demonstrar a constitucionalidade, necessidade, celeridade e
eficiéncia deste importante instituto legal.
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THE (IN) CONSTITUTIONALITY OF LAW 9.514/97: AN ANALYSIS OF THE
PROPERTY DISPOSAL PROPERTY

ABSTRACT

The present work has the scope of addressing questions about the constitutionality of Law n°
9.514 / 97, making an optical analysis about the fiduciary alienation procedure of the
property. In order for the research to be possible, bibliographic, legal, jurisprudential and
documentary research on the topic were used as a research method. The contribution of this
study is to demonstrate the constitutionality, necessity, speed and efficiency of this important
legal institute.
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Em 20 de novembro de 1997, foi promulgada pelo entdo presidente Fernando
Henrique Cardoso, a Lei de n® 9.514, cujo objetivo foi de instituir e regulamentar o Sistema

de Financiamento Imobiliario - SFI.

Quase vinte anos ap06s sua promulgacdo, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario 860.631/SP, decidiu favoravel a repercussdo geral do tema, para enfim se

manifestar acerca de sua (in)constitucionalidade.

Neste artigo, buscaremos escrutar sobre toda a evolugédo legislativa, bem como sobre
os procedimentos de alienacdo fiduciaria do imével, bem como analisar 0s aspectos sobre a
constitucionalidade da Lei n® 9.514/97.

2 — EVOLUCAO CONCEITUAL DO INSTITUTO DE ALIENACAO FIDUCIARIA
DO IMOVEL

O instituto da Alienacdo Fiduciaria, apareceu pela primeira vez no ordenamento
juridico brasileiro, através da Lei n°® 4.728/65, com o intuito de facilitar a recuperacdo de
capital, devido ao aumento de devedores inadimplentes. Tal lei conceituou de forma breve,
em seu artigo 66 (ja revogado), o conceito de alienacéo fiduciaria: “nas obrigacdes garantidas
por alienacdo fiduciaria de bem movel, o credor tem o dominio da coisa alienada, até a

liquidagdo da divida garantida”.

Em 1969, através do Decreto-Lei n° 911, foi modificada a redacdo do artigo 66 da Lei

n® 4.728/65, melhorando o conceito de Alienacdo Fiduciaria:

Art. 66. A alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio resolvel e
a posse indireta da coisa mével alienada, independentemente da tradigdo efetiva do
bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com
t6das as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e
penal.

Desta forma, o Decreto-Lei determinou o procedimento que o credor deveria seguir
quando da inadimpléncia do devedor, ou quando este se recusasse a entregar 0 bem que Ihe

era de direito.

Scavone Junior (2016, p. 505) aponta que este instituto surgiu com a promulgacao da
Lei n®9.514/97:

A alienacdo fiducidria de bem imével surge no Direito patrio através da Lei
9.514/1997, sendo definida como o negdcio mediante o qual o devedor (fiduciante),
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transmite a propriedade imobiliaria ao fiduciario (credor), em garantia da divida
assumida pela aquisicdo de imovel.

Assim houve uma conceituacdo legislativa mais clara sobre o instituto da Alienacdo
Fiduciaria, que pode ser extraida de seu artigo 22: “A alienacdo fiduciaria regulada por esta
Lei € o negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia,
contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa imével”.
Do dispositivo legal referido, pode concluir-se que a alienacdo fiducidria € uma maneira de
garantir ao credor, de Ihe ser transferida a propriedade, até que o devedor quite a divida. No

mesmo diapaséo dispde Kikunaga (2018, p.20):

E o negdcio juridico pelo qual o devedor fiduciante, titular de um direito alienavel,
constitui uma afetacdo imobiliaria, segregando-o de seu patriménio pessoal, em
garantia de uma divida, podendo o credor, na inexecucéo do ora devedor, haver para
si a propriedade desse bem, para satisfacdo de seu crédito, alienando-o em hasta
publica.

Ja Lima (2011, p.59) conceitua como:

negdcio de garantia que é, desenvolve-se como um direito acessorio, dependente de
uma obrigacdo principal, notadamente um contrato mutuo, pelo qual o devedor —
chamado de fiduciante — realiza, por si, ou por intermédio de terceiro, a entrega de
bem imovel, para o credor — dito fiduciario -, em propriedade resollvel, enquanto
durar a obrigacao principal.

Pode-se concluir portanto, que o devedor utiliza-se de um bem no qual ndo detém mais

a propriedade, no qual ele s6 recupera a propriedade quando do pagamento integral da divida.

3 - PROCEDIMENTO DE ALIENACAO FIDUCIARIA POR EXECUCAO
EXTRAJUDICIAL

Para ser formalizado o contrato de alienacdo fiduciaria, devem ser preenchidos os
requisitos do artigo 24 da Lei n® 9.514/97:

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

I - o valor do principal da divida;

Il - 0 prazo e as condig¢Bes de reposi¢do do empréstimo ou do crédito do fiduciario;
111 - a taxa de juros e 0s encargos incidentes;

IV - a clausula de constitui¢do da propriedade fiduciéria, com a descricdo do imovel
objeto da alienagdo fiduciéria e a indicacdo do titulo e modo de aquisicao;

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

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

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

Paragrafo Gnico. Caso o valor do imével convencionado pelas partes nos termos do
inciso VI do caput deste artigo seja inferior ao utilizado pelo 6rgdo competente
como base de calculo para a apuragdo do imposto sobre transmissao inter vivos,
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exigivel por forca da consolidacao da propriedade em nome do credor fiduciario,
este Ultimo ser& o valor minimo para efeito de venda do imével no primeiro leildo.

Caso haja inadimpléncia do devedor, o credor devera notifica-lo para purgar a mora no
prazo de 15 (quinze) dias, sob pena, de ndo os fazendo, o imével que foi apresentado em
garantia seja consolidado em nome deste. Assim prescreve o artigo 26 da Lei n® 9.514/97:

Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o
fiduciante, consolidar-se-a, 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, serd intimado, a requerimento do fiduciario,
pelo oficial do competente Registro de Imdveis, 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, 0s encargos legais,
inclusive tributos, as contribui¢des condominiais imputaveis ao imovel, além das
despesas de cobranca e de intimagao.

§ 2° O contrato definird o prazo de caréncia apds o qual sera expedida a intimacao.

§ 3° A intimacdo far-se-a pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu representante legal
ou ao procurador regularmente constituido, podendo ser promovida, por solicitacdo
do oficial do Registro de Imdveis, por oficial de Registro de Titulos e Documentos
da comarca da situacdo do imével 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 Imdveis promover a
intimacdo 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 ndo houver
imprensa diaria.

8§ 5° Purgada a mora no Registro de Imdveis, convalescera o contrato de alienacéo
fiduciaria.

8§ 6° O oficial do Registro de Imdveis, nos trés dias seguintes & purgacdo da mora,
entregard ao fiduciario as importancias recebidas, deduzidas as despesas de cobranca
e de intimacéo.

§ 7° Decorrido o prazo de que trata 0 § 1° sem a purgacdo da mora, o oficial do
competente Registro de Imoveis, certificando esse fato, promovera a averbacéo, na
matricula do imével, da consolidacdo da propriedade em nome do fiduciario, a vista
da prova do pagamento por este, do imposto de transmissdo inter vivos e, se for o
caso, do laudémio.

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

Porém deve ser lembrado, que para esta notificacdo ter validade, deve-se ser realizada
na pessoa do devedor, seu representante legal, ou seu procurador regularmente constituido,
conforme 83° do artigo acima transcrito. No mesmo sentido entende-se a jurisprudéncia do
STJ:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO (ART. 544, DO CPC) — ACAO DE
REINTEGRAGCAO DE POSSE COM PEDIDO LIMINAR — NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL — DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO
AO RECLAMO. INCONFORMISMO DA MUTUARIA. 1. Em caso de alienagio
fiduciaria, a mora deve ser comprovada por meio de notificacdo extrajudicial
realizada por intermédio do cartério de titulos e documentos a ser entregue no
domicilio do devedor, sendo dispensada a notificacdo pessoal. Precedentes do STJ.
2. Agravo regimental desprovido. (AgRg no AREsp 676508 / MS AGRAVO
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REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2015/0053544-9 relator
Ministro MARCO BUZZI 42 Turma).

Apobs a consolidacdo da propriedade em nome do credor, este tem trinta dias para
promover o leildo extrajudicial do imével, nos termos do artigo 27 da referida legislacdo:

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 0 § 7° do artigo anterior,
promovera publico leildo para a alienacéo do imével.

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

§ 2° No segundo leildo, serd 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 contribuigBes condominiais.

§ 2°-A. Para os fins do disposto nos 8§ 1°e 2° deste artigo, as datas, horarios e
locais dos leildes serdo comunicados ao devedor mediante correspondéncia dirigida
aos enderecos constantes do contrato, inclusive ao enderego eletronico.  § 2°-
B. Apds a averbacdo da consolidacdo da propriedade fiduciaria no patriménio do
credor fiduciario e até a data da realizagdo do segundo leildo, é assegurado ao
devedor fiduciante o direito de preferéncia para adquirir o imoével por preco
correspondente ao valor da divida, somado aos encargos e despesas de que trata 0 §
2°deste  artigo, aos valores  correspondentes ao  imposto  sobre
transmissao inter vivos e ao laudémio, se for o caso, pagos para efeito de
consolidacdo da propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiduciario, e as
despesas inerentes ao procedimento de cobranca e leildo, incumbindo, também, ao
devedor fiduciante o pagamento dos encargos tributarios e despesas exigiveis para a
nova aquisicio do imdvel, de que trata este paragrafo, inclusive custas e
emolumentos.  § 3° Para os fins do disposto neste artigo, entende-se por:

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

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

8§ 4° Nos cinco dias que se seguirem & venda do imével no leildo, o credor entregaré
ao devedor a importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o valor
da indenizacdo de benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das
despesas e encargos de que tratam os 88 2° e 3° fato esse que importara em
reciproca quitacdo, néo se aplicando o disposto na parte final do art. 516 do Cddigo
Civil.

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

8§ 6° Na hipdtese de que trata o pardgrafo anterior, o credor, no prazo de cinco dias a
contar da data do segundo leildo, dard ao devedor quitacdo da divida, mediante
termo préprio.

§ 7° Se o imovel estiver locado, a locagdo podera ser denunciada com o prazo de
trinta dias para desocupacdo, salvo se tiver havido aquiescéncia por escrito do
fiduciério, devendo a dendncia ser realizada no prazo de noventa dias a contar da
data da consolidacdo da propriedade no fiduciério, devendo essa condicdo constar
expressamente em cléusula contratual especifica, destacando-se das demais por sua
apresentacdo gréfica. )

§ 8% Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas, contribuigdes
condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre o
imdvel, cuja posse tenha sido transferida para o fiduciario, nos termos deste artigo,
até a data em que o fiduciario vier a ser imitido na posse.
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§ 9% O disposto no § 2°-B deste artigo aplica-se a consolidacdo da propriedade
fiduciéria de iméveis do FAR, na forma prevista na Lei n® 11.977, de 7 de julho de
20009.

A Lei n°® 9.514/97 ndo prescreve um procedimento especifico para a realizacdo do
leildo. Sobre o tema Chalhub (2006, p.195) disserta que:

A lei ndo dispe sobre os procedimentos para a realizacdo do leildo, determinando,
entretanto, que eles devem ser explicitados em clausula do contrato de alienacdo
fiduciaria. Devem as partes, obviamente, ater-se asos principios gerais que regem a
matéria, ja consagrados no Cédigo de Processo Civil, na Lei 4.591/64 e no Decreto-
lei 70/66. Assim, em atencdo a seguranca juridica, os procedimentos do leildo
deverdo estar explicitamente previstos no contrato, podendo-se considerar, a titulo
de sugestdo os seguintes procedimentos.

Cabe ressaltar, que ndo ha previsdo legal de sangdo caso o credor ndo cumpra este
prazo de trinta dias, ndo cabendo portanto ao tabelido fiscalizar se tal prazo foi devidamente
cumprido. Também é importante salientar que o leilio do imovel deve ser realizado na
Comarca aonde fica o imdvel. Assim entende a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo:

Registro de Imoveis — Alienacdo fiducidria em garantia — Auséncia de prova da
publicacdo do edital dos leildes no local da situacdo do imével — Leildo realizado em
local diverso daquela em que situado o imével, sem previsdo legal ou contratual —
Registro invidvel — Recurso néo provido” (Apelagdo n° 1007423-92.2017.6.26.0100,
Rel. Des. Corregedor Geraldo Francisco Pinheiro Franco, j. 24/07/2018, DJe
14/08/2018).

Caso o valor arrematado no leildo seja maior que o da divida, ocorre a entrega do valor
restante ao devedor e caso o valor seja a menor, mesmo assim este fica exonerado de pagar o

restante da divida.

4 — EXTINCAO DA ALIENACAO FIDUCIARIA

A Lei n® 9.514/97 prescreve que a propriedade transmitida ao credor fiduciario é
resollvel, ou seja, € aquela que esta subordinada a uma condicdo resolutiva. Diniz (2016, p.

762) define propriedade resoluvel como:

(...) a condi¢do e o termo resolutivo operam retroativamente, de maneira que todos
os direitos que se constituiram em sua pendéncia serdo desfeitos, como se nunca
tivessem existido, e 0s seus adquirentes, que vierem a 6erde-los, ndo poderéo alegar
quaisquer prejuizos, que advierem dessa resolugdo, isto porque esses danos, que
porventura, sobrevierem sdo oriundos de sua propria negligéncia ou do fato de terem
assumido os riscos dessa resolugdo. Tem, ainda, o proprietrio, em cujo favor se
opera a resolucgdo, acdo reivindicatoria para recuperar o bem do poder de quem o
detenha ou possua, por té-lo adquirido de proprietario resoldvel.

O Cddigo Civil Brasileiro também trata de propriedade resolivel em dois artigos:
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Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da condicdo ou pelo advento
do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua
pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a resolugdo, pode reivindicar a
coisa do poder de quem a possua ou detenha.

Art. 1.360. Se a propriedade se resolver por outra causa superveniente, o possuidor,
que a tiver adquirido por titulo anterior a sua resolucdo, sera considerado
proprietario perfeito, restando a pessoa, em cujo beneficio houve a resolugado, agdo
contra aquele cuja propriedade se resolveu para haver a propria coisa ou o seu valor.

Desta maneira, quando o devedor termina de pagar o preco estabelecido, resolve-se a
propriedade do credor:

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

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

§ 2° A vista do termo de quitacdo de que trata o paragrafo anterior, o oficial do
competente Registro de Imoveis efetuard o cancelamento do registro da
propriedade fiduciaria.

Entdo devera ser levado o termo de quitacdo ao Cartorio de Registro de Imdveis da
Comarca aonde este estd localizado, para que se proceda a baixa no registro de alienacéo

fiduciaria.

5— (IN)CONSTITUCIONALIDADE da LEI N° 9.514/97

Desde a promulgacdo da Lei n° 9.514, no longinquo ano de 1997, houve diversos
questionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca de sua constitucionalidade, seja total

ou parcial.

Um dos argumento de quem defende a inconstitucionalidade da lei, € que a forma de
leildo, prescrito no artigo 27 da legislacdo (anteriormente explicado), viola a Constitui¢do
Brasileira em seu artigo 5°, XXXV, LIV e LV:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

[..]XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a
direito.

[...JLIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

® BRASIL. Lei n° 9514, de 20 de novembro de 1997. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19514.htm. Acesso em: 15 fev. 2021.
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Estes alegam que indubitavelmente a Lei em questdo 9.514/97, entra em rota de
colisdo com o artigo 5°, incisos LIV e LV da nossa carta politica, uma vez que, no seu artigo
27, permite a consolidacdo da propriedade em favor do agente financeiro, sem a indispensavel

instauracdo de um processo judicial administrativo, Assim dispde Fabricio (2000):

A partir dele, a rigor, se levado as Ultimas conseqliéncias, em qualquer espécie de
litigio seria licito a um dos envolvidos - 0 mais poderoso - impor ao outro a solucédo
que lhe parecesse correta, certo que sempre restaria a possibilidade ao prejudicado
de questionar a legalidade desse procedimento quando se tratasse de tornar efetiva,
no plano dos fatos, dita solucdo. Ou, pelo menos, estaria o legislador autorizado a
construir procedimentos, para quaisquer categorias de relacBes juridicas que Ihe
parecessem comportar essa providéncia, que afastassem o controle judicial a priori
da legalidade das condutas. Vale dizer, estaria o legislador liberado das peias que Ihe
impbem os comandos constitucionais da universalidade da jurisdicdo, do
contraditorio necessario e do devido processo. Ora, a efetividade do processo e dos
direitos é meta por todos almejada, mas certamente ndo a esse custo.

Outro argumento € que o texto constitucional é claro e cristalino ao prescrever que 0s
litigantes do processo judicial e administrativo sdo asseguradas o contraditorio e ampla

defesa. Nesse sentido dispde Fleury (2011, p.12):

[...] fica evidente que, no procedimento da execugdo extrajudicial, o devedor ndo é
citado, ndo lhe sendo oferecida qualquer oportunidade para defender-se ou discutir o
valor do débito que Ihe é apresentado. O que ocorre é uma mera notificacdo para
pagar o que o credor afirma ser devido, ignorando-se os principios do contraditorio e
ampla defesa, que é direito fundamental expresso no texto constitucional, nos termos
do art. 5° LV da CRFB/88.

[...] Assim, verifica-se que a privacdo do contraditério e da ampla defesa no
procedimento da execucdo extrajudicial atenta contra a dignidade do devedor, ja que
ao credor ¢ oferecida a possibilidade de, sem a interferéncia da atuacédo jurisdicional
do Estado, pér o imével do devedor em leildo ou adjudica-lo. Com isso, o credor
toma as acgles acima sem que o mutuario inadimplente tenha tido oportunidade de
contraditar nem de se defender. Sem contraditdrio e sem ampla defesa ndo ha devido
processo legal. Fica clara a ofensa a ordem constitucional vazada nos incisos LIV e
LV do art. 5° da CRFB/88.

JA no que tange ao afronte constitucional do Principio da Inafastabilidade
Jurisdicional, um dos principais pontos argumentados, seria que em nenhum momento ha a

participacdo do Poder Judiciario na perda da propriedade. Assim sustenta Fabricio (2000):

Claro, a todo tempo e em qualquer situacdo, aquele que tem por ofendido ou
ameagado um interesse seu juridicamente protegido, pode invocar a tutela
jurisdicional; mas nem por isso se compreende que o proprio legislador estimule e
prestigie a atuagdo arbitrria, precisamente da parte mais favorecida. O mesmo
sistema juridico que, in genere, opde a reforcada sancdo penal ao “exercicio
arbitrario das préprias razdes" ndo deveria praticar a incoeréncia de autoriza-lo com
respeito a determinado contrato especifico. De resto, o "direito & jurisdicdo",
assegurado a todos, € indisponivel e inaliendvel, integrando o nucleo central das
garantias minimas da cidadania.

Ja quem defende a constitucionalidade da Lei n 9.514/97, defende que é uma maneira

de resguardar o direito do credor e que ndo ha impedimento legal para que o devedor caso se
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sinta prejudicado, ingresse com uma acdo prépria pleiteando seu direito. Nesse sentido, a
Ministra Carmen Lucia votou na Medida Liminar na A¢do Cautelar 3.853/RS:

[...] com efeito, ndo h& financiamento de imdveis envolvidos, mas sim a obtencéo de
recursos financeiros em empréstimo contendo clausula de garantia diversa da
hipotecaria, apta a influenciar até mesmo as condi¢des da avenca em favor do
mutuario, pois a espécie de garantia em causa evidentemente confere maiores
poderes e seguranca ao mutuante. [..]. E sabido que as institui¢bes financeiras
balizam os pardmetros da disponibilizacdo de capital no mercado em grande medida
em razdo das garantias dadas pela contraparte. Ora, a conduta dos autores, portanto,
configura verdadeiro venire contra factum proprium, malferindo o principio da boa-
fé objetiva.

No mesmo diapasdo afirma Aragdo (2003, p.511):

A Lei 9.514/97 cuida que o contrato garantido por alienacdo fiduciaria de imdvel
seja suficientemente claro para permitir seu perfeito entendimento pelas partes e
define todo um longo procedimento para garantir o equilibrio de direitos e deveres
entre elas. Assim, conforme ja indicado, o fiduciante e fiduciario devem deixar
expressos, no contrato, o valor pelo qual o imével devera ser vendido em leildo no
caso de inadimpléncia, e os critérios da respectiva revisdo (art. 24, VII).

Desta forma, ndo cabe ao devedor alegar que foi prejudicado, pois este quando da
assinatura do contrato de alienacdo fiduciaria sabia todos 0s termos do presente e caso queira
discutir algo nada impede a propositura da competente acdo de conhecimento para a

apreciacdo do Poder Judiciario.

Tartuce (2019, p. 780) também defende a constitucionalidade da referida lei, com o

argumento de que se esta fosse inconstitucional, a Lei de Arbitragem também seria:

[...] entender que o procedimento administrativo constante da Lei 9.514/1997 ¢
inconstitucional é o mesmo que concluir que a Lei de Arbitragem também o é, pois
esta lei estaria afastando a garantia constitucional do acesso a justica, uma vez que
possibilita o afastamento de controvérsia pelo Poder Judiciario quando as partes
convencionarem que a questdo envolvendo o contrato ou a obrigacéo sera decidida
por &rbitros de sua confianga. E, como € notorio, o Supremo Tribunal Federal j&
entendeu pela constitucionalidade da Lei 9.307/1996, até porque a arbitragem
constitui um dos mais efetivos modos alternativos de solucdo de conflitos, como
exercicio da autonomia privada.

Por sua vez Dantzer (2010, p. 127) argumenta que o devedor tem de cumprir todos 0s
termos do contrato de alienacao fiduciaria, sob pena de haver um desequilibrio entre este e 0
Estado:

O Estado atua em busca de uma precisa finalidade, qual seja, a obten¢éo de recursos
crescentes para a moradia — preocupacdo eminentemente social. J& o individuo, que
aqui se personifica como o mutuario do Sistema Financeiro da Habitacdo, tem
liberdade de usufruir de planos habitacionais que sdo oferecidos pelo Estado a partir
da obtencéo de recursos, porém, tem igualmente a obrigacéo, na acep¢do juridica do
termo, de cumprir com o compromisso assumido, devendo honrar o contrato
firmado, que faz lei entre as partes, velando pelo seu fiel cumprimento em todos os
termos convencionados. Certamente, apenas com a obtencdo desse equilibrio € que a
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funcdo social da propriedade, tdo pregada, difundida e expressamente prevista em
nosso Sistema Juridico, podera ser atingida na sua plenitude.

Recentemente esta matéria chegou ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario 860.631/SP, no qual foi reconhecida a Repercusséo Geral:

Nessa modalidade de contrato nao ha transmissdo da propriedade ao devedor, mas
tdo somente transferéncia da posse direta do bem. O credor fiduciario, portanto,
ndo se imiscui no patrimdnio do devedor para excutir bem de propriedade alheia,
uma vez que o imovel permanece sob propriedade da instituicdo financeira até a
quitacdo do contrato pela outra parte, o que se traduz em diferenca substancial
entre as relagdes juridicas de hipoteca e de alienacéo fiduciaria para a finalidade
de anélise a luz dos principios constitucionais invocados.

Saliente-se, ademais, que os contratos firmados pelo Sistema Financeiro Imobiliario
sdo produzidos em massa em todo o pais, enquanto os juros praticados, inclusive
em programas sociais de incentivo a moradia, sdo estabelecidos em plena
consonancia com 0s riscos decorrentes da inadimpléncia e com o tempo estimado
para reaver iméveis nessa situacdo. Além disso, ha necessidade de posicionamento
desta Suprema Corte no que concerne a matéria sub examine, a fim de se garantir
seguranca juridica aos contratantes e maior estabilidade as relac6es juridicas no
mercado imobiliario nacional, tudo a influenciar politicas governamentais de
incentivo a moradia.

Assim conclui-se que o STF deve se posicionar em breve sobre a
(in)constitucionalidade da Lei n° 9514/97 e espera-se que entenda por sua constitucionalidade
com o argumento que ndo se impede 0 acesso a via judicial, em nenhum momento, o que deve

ser buscado pelo devedor que se sentir prejudicado com a perda de sua propriedade.

6 — APLICABILIDADE DO ARTIGO 53 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR?

Outra discussdo sobre a Lei n°® 9514/97 é se o artigo 53 do CDC aplica-se ou nao
quando na consolidacdo de propriedade no contrato de alienacdo fiduciaria, veja-se o
dispositivo legal:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de mdveis ou imoveis mediante
pagamento em prestagBes, bem como nas aliena¢Bes fiduciarias em garantia,
consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das
prestacdes pagas em beneficio do credor que, em raz&o do inadimplemento, pleitear
a resolucdo do contrato e a retomada do produto alienado.

§ 1° (Vetado).

§ 2° Nos contratos do sistema de consorcio de produtos durdveis, a compensagéo ou
a restituicdo das parcelas quitadas, na forma deste artigo, terd descontada, além da
vantagem econdmica auferida com a frui¢do, os prejuizos que o desistente ou
inadimplente causar ao grupo.

§ 3° Os contratos de que trata o caput deste artigo serdo expressos em moeda
corrente nacional.
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Melo (2007, p. 489) afirma que a doutrina se divide pela aplicacdo ou nédo do referido
artigo:

a existéncia de duas correntes: a primeira entendendo ter sido afastada a aplicacéo
do art. 53, uma vez que a Lei 9.514/97 é posterior e especifica; e outra que entende
que a penetracdo da Lei 8.078/90 é maior que a da Lei 9.514/97, porque aquela tem
seu fundamento de validade na prépria Constituicdo Federal, que repudia o confisco
e 0 enriquecimento sem causa.

Quando a presente questdo chegou para a apreciacdo do Poder Judiciario, este tem
entendido pela ndo aplicacdo do artigo 53 do CDC, nos contratos de alienacdo fiduciaria.
Veja-se decisdo do TIMG:

EMENTA: DIREITO CIVIL E LEGISLACAO ESPECIAL. APELACAO CIiVEL.
ACAO DE RESCISAO OU RESILICAO CONTRATUAL. COMPROMISSO
PARTICULAR DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
FINANCIAMENTO COM GARANTIA FIDUCIARIA. ESPECIE REGIDA PELA
LEl N° 9.514/97. LIQUIDACAO DO CONTRATO QUE DEVE SEGUIR O
PROCEDIMENTO PROPRIO DE ALIENACAO EXTRAJUDICIAL DO BEM
DADO COMO GARANTIA. PROPRIEDADE CONSOLIDADA NA ESFERA
JURIDICA DO CREDOR FIDUCIANTE. RESCISAO OU RESILICAO
ORDINARIA DO PACTO, PROMOVIDA PELO DEVEDOR INADIMPLENTE.
IMPOSSIBILIDADE. CDC E LEGISLACAO EXTRAVAGANTE. CONFLITO
APARENTE DE NORMAS. SOLUCAO DA ANTINOMIA. PREVALENCIA DA
NORMA ESPECIAL E POSTERIOR. APELO PROVIDO PARA JULGAR
IMPROCEDENTES OS PEDIDOS. 1. Tratando-se de compra e venda de imével
financiado por meio de garantia fiduciaria, regulamentada por norma especifica (Lei
n. 9.514/97), defesa é a permissividade de rescisdo ou resilicdo do contrato
promovida por iniciativa do devedor fiduciario, fundada primordialmente na sua
auséncia atual de condicdes econémicas para honrar o compromisso assumido,
devendo a liquidacdo do contrato e das obrigacfes observar o disposto na citada
norma de regéncia. 2. Ausente o inadimplemento do credor fiduciante, ndo se
reconhece a incidéncia do artigo 53 do CDC, por ser o contrato de compra e venda
do imével amparado com garantia de alienacdo fiduciaria e, ja consolidada a
respectiva propriedade em favor daquele, torna-se impositiva a observancia do artigo
27, § 4.° e sequintes da referida Lei n.° 9.514/97, a respeito do critério de devolucéo,
gue é proprio desta espécie de negécio juridico, além de mais recente que a norma
consumerista.

V.V. APELACAO CIVEL. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL C/C
RESTITUICAO DOS VALORES. ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM
IMOVEL. INADIMPLENCIA DO COMPRADOR. PLEITO JUDICIAL DE
RESCISAO CONTRATUAL ANTERIORMENTE A NOTIFICACAO DE MORA
PROMOVIDA PELA INSTITUICAO FINANCEIRA E DA CONSOLIDACAO
DA PROPRIEDADE, OBJETO DO CONTRATO, EM FAVOR DO CREDOR
FIDUCIARIO. POSSIBILIDADE. RETENCAO DE VALORES ENTRE 10% E
25%. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
ABATIMENTO DAS CUSTAS DECORRENTES DA RESCISAO.
NECESSIDADE. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DA PARTE. SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA. - Nido tendo a Lei 9.514/1997 tratado
especificadamente do tema - pleito rescisério formulado pelo comprador, em razédo
da impossibilidade superveniente de pagamento das parcelas devidas, antes da
consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario, - ndo ha de se sustentar
pela  aplicacdo  méaxima  "lex  specialis  derogat legi  generali".
O Coadigo de Defesa do Consumidor é norma de ordem publica e de interesse social
(art. 1° do CDC), cumprindo ser aplicado de forma mais ampla possivel, com o fito
de compatibiliz&-lo com as demais regras normativas existentes, na busca da

@ M & Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual |
v.7|n.1]|p.01-15 ] Jan/Jul. 2021.
11



Milena Zampieri Sellmann & Leandro Abdalla Ferrer

e

concretizacdo de direitos fundamentais extraidos diretamente da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, tais como aquele previsto no artigo 5°, XXXII. -
Né&o obstante, o pleito de rescisdo do contrato de alienacéo fiduciaria de bem imével,
realizado pelo comprador, em razdo de impossibilidade de manuten¢édo do pacto por
culpa exclusiva sua (inadimpléncia), somente podera ser admitido caso ocorra antes
da notificacdo extrajudicial que o notifica da sua mora e, ainda, desde que anterior a
consolidacédo da propriedade do bem imével, objeto do contrato, em nome do credor
fiduciario. - Em se tratando de rescisdo motivada por inadimpléncia do comprador, o
Superior Tribunal de Justica vem entendendo que a retencdo de 10% (dez por cento)
a 25% (vinte e cinco por cento) da quantia se mostra devida ao vendedor,
precedentes aplicaveis de forma analégica ao presente caso. - O abatimento das
custas decorrentes da rescisdo contratual se mostra devida, a fim de ndo causar
enriguecimento sem causa ao promitente comprador, bem como por configurar
obrigacéo natural decorrente da extin¢do prematura do contrato por culpa exclusiva
do devedor fiduciario.

O entendimento do TIMG é que a ndo aplicabilidade do dispositivo mencionado por
ser o contrato de compra e venda do imével amparado com garantia de alienacdo fiduciéria e,
ja consolidada a respectiva propriedade em favor do credor, torna-se impositiva a aplicacéo da
Lei n® 9.514/97. No mesmo sentido vem a jurisprudéncia do STJ:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL: ACAO DE
RESCISAO CONTRATUAL CUMULADA COM  RESTITUICAO.
DISSONANCIA ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A JURISPRUDENCIA
DO STJ. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA. APLICACAO. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, ART. 53. NAO INCIDENCIA. DEVOLUCAO DAS PARCELAS
PAGAS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Acdo de rescisdo contratual cumulada com restituicdo de valores pagos devido a
impossibilidade de quitacdo das prestacdes do contrato de compra e venda de
imovel, gravado com clausula de alienacéo fiduciaria firmado entre as partes.

2. A Lei n.° 9.514/1997, que institui alienacao fiduciaria de bens imoveis, € norma
especial e também posterior ao Codigo de Defesa do Consumidor — CDC. Em tais
circunstancias, o inadimplemento do devedor fiduciante enseja a aplicagdo da regra
prevista no arts. 26 e 27 da lei especial.

3. Recurso Especial conhecido e provido.

O Superior Tribunal de Justica entendeu a ndo aplicabilidade do artigo 53 do Cddigo
de Defesa do Consumidor diapasdo que a Lei n°® 9.514/97 é especial e posterior ao CDC, e

entdo seria obrigatorio sua aplicabilidade em caso de coliséo.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho o objetivo foi fazer uma analise Otica do procedimento de

alienacdo fiduciaria do imovel prevista na Lei n® 9.514/97 e discutir sua constitucionalidade.

Foi discorrido sobre a evolucdo conceitual do conceito de alienacdo fiduciaria do

imovel, seu procedimento de execucdo extrajudicial e a extin¢do da alienagdo fiduciaria do
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imovel. Por fim trouxe-se posi¢Oes doutrindrias e jurisprudenciais da discussdo constitucional

da referida lei e sobre a aplicabilidade do artigo 53 do CDC quando colidir com esta.

Assim concluiu-se pelo entendimento da constitucionalidade da Lei n® 9.514/97 e pela

ndo aplicacdo do artigo 53 do CDC no procedimento de alienacéo fiduciaria do imovel.
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