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Resumo: Faz-se uma andlise critica acerca da alienacdo fiduciaria de bens iméveis como
forma de garantia das obrigacdes e da constitucionalidade do art. 27, §2° da lei 9.514/97,
principalmente no que tange a alienacdo extrajudicial pelo credor fiduciario.
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INTRODUCAO



O presente trabalho versa sobre a alienacdo fiduciaria de bens imoveis em
substituicdo a hipoteca como forma de garantia do credor no mercado imobiliario, por
representar meio real de garantia com maior eficacia e celeridade na recuperacédo do crédito
concedido pelo credor, sobretudo em decorréncia da possibilidade de venda extrajudicial do
bem como forma de satisfazer o débito do devedor fiduciario. Busca-se, em primeiro lugar,
uma delineacdo basica do instituto, para entdo realizar-se uma analise mais aprofundada da
legislacdo pertinente, em especial a Lei 9.514/97 e seu artigo 27, que parte da doutrina
defende ser eivado de inconstitucionalidade por violagdo do devido processo legal, na medida
em gue se permite o credor fiduciario alienar o bem extrajudicialmente sem a participacdo do
devedor e do Poder Judiciario. Bastaria, para tanto, que o valor do leildo fosse superior ao
débito, impondo ao devedor a perda do bem alienado e os valores ja pagos ao credor, ficando
somente com eventual saldo existente da venda do bem no leildo publico. Por ultimo,
impende delinear parametros basicos a fim de compatibilizar o instituto com os ditames
constitucionais e os direitos fundamentais.

A alienacdo fiduciaria de bens imdveis é préatica crescente no mercado imobiliario
como forma de garantia do crédito concedido, sendo necessario o debate pelo acerca da
constitucionalidade do artigo 27 da Lei 9.514/97 e da alienacao extrajudicial do bem alienado
fiduciariamente. Surge, entdo, grande inseguranca juridica na medida em que a delineacdo e
as decisdes judiciais sobre o tema ainda sdo timidas e por muitas vezes ndo enfrentam a
questdo em sua profundidade. Destarte, torna-se imperativa uma analise e estudo sobre a
materia para possibilitar uma maior seguranca juridica tanto para os credores como para 0s
préprios devedores e assim garantir maior efetividade dos preceitos constitucionais como
moradia e devido processo legal na expropria¢do do patriménio do devedor.

O trabalho busca enfocar essa possivel inconstitucionalidade do artigo 27 82° da Lei

9.514/97 e a situacdo do devedor no caso de inadimpléncia, com a venda extrajudicial do



bem, em segundo leildo, por valor superior ao débito, sem assegurar qualquer garantia de
devolucdo de valores ao devedor. Procura-se compatibilizar a legislacdo existente com o0s
preceitos constitucionais e consumeristas do direito a moradia, devido processo legal e
vedacdo do enriguecimento sem causa.

No decorrer do artigo, serdo aprofundados topicos como a legislacdo existente sobre
alienacdo fiduciaria de bens imoveis, em especial a constitucionalidade do procedimento do

artigo 27 da Lei 9.514/97.

1 - UTILIDADE E FINALIDADE SOCIAL DA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS
IMOVEIS

A necessidade de um maior desenvolvimento econémico e a efetivacdo do comando
constitucional que prevé a moradia como direito fundamental, bem como a crescente
necessidade de ampliacdo do crédito imobiliario, levaram o legislador Brasileiro a editar a Lei
n® 9514/97, que disciplina o Sistema de Financiamento Imobiliéario e instituiu a alienacéo

fiduciaria de bens iméveis.

A utilizacdo dos contratos de alienacdo fiduciaria na aquisicdo de bens moveis e
imoOveis de maior valor econdbmico é crescente em nossos dias, uma vez que deveres e

assegura vantagens para ambas as partes contratantes.

De um lado possibilita uma expansdo no volume de crédito e um maior alcance de
bens duraveis a classes sociais antes relegadas a segundo plano no mercado de consumo. Por

outro lado permitem aos empresarios e credores um maior desenvolvimento de seus negacios,



respaldados por maior garantia de recuperacdo de créditos em casos de inadimplemento dos

devedores.

Dentre outras vantagens os contratos de alienacdo fiduciaria em garantia de bens
imoveis e a regulamentacédo trazida pela Lei n® 9.514/97 possibilitaram um alargamento no
crédito e uma reducéo das taxas de juros e encargos cobrados pelos bancos e financiadores, na
medida em que possuem maiores garantias e maior celeridade na recuperacdo de seus
créditos. A venda extrajudicial do bem através do procedimento de leildo pablico extrajudicial
assegura maior celeridade ao processo de recuperacdo das dividas se comparado ao demorado
e litigioso processo de execucao de outras garantias reais, como por exemplo, a hipoteca, que

necessita de procedimento judicial.

Seguindo a logica econémica de quanto maior o risco do empreendimento maior
deve ser o retorno do capital, que no caso se da através dos juros e encargos, a existéncia de
uma forma mais segura e dindmica de garantir o0 investimento permite aos grandes
financiadores e bancos que concedem financiamentos em escala mais ampla a otimizarem o
aproveitamento do capital e alargar a oferta de crédito, aplicando ainda juros mais baixos.
Este alargamento na oferta de crédito e a reducdo dos juros aplicados a toda evidéncia
permitem a inclusdo no sistema financeiro de nova parte da populacdo que busca a dignidade
através da efetivacdo do direito a moradia, contribuindo para a reducdo do déficit habitacional

brasileiro.

2 — DA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS



A alienacdo fiduciaria de bens imdveis constitui instituto juridico de grande utilidade
nos dias atuais, figurando como uma das principais formas de garantia real para o mercado
imobiliario, proporcionando vantagens para credores e devedores.

Classifica a doutrina (MARIANI, 2007) como contrato acessorio que instrumentaliza
a garantia de um financiamento, através do qual o devedor-fiduciante mantém-se na posse
direta do bem, transferindo ao credor-fiduciario a propriedade resoltvel do bem, subordinada
a condicdo do pagamento do financiamento concedido.

Inicialmente a alienacdo fiduciaria ndo era reconhecida como direito real uma vez
gue ndo havia previsdo no rol dos direitos reais elencados no Codigo Civil de 1916. Teve sua
regulacao inicial tracada no Decreto-Lei 911/69. Com o advento do Cddigo Civil de 2002 e
previsdo da propriedade fiduciaria houve revogacdo parcial do Decreto Lei citado pelos
artigos 1361 a 1368 que passaram, entdo, a regular a matéria. Ressalta-se ainda que
posteriormente a Lei n® 10.931/04 criou o artigo 1368-A do Cddigo Civil, dando a esse carater
subsidiario a legislacdo especial.

A alienacdo fiduciaria constitui-se por contrato bilateral onde o credor fiduciario
firma titulo habil a adquirir a propriedade resoltvel do bem e a posse indireta, se tratando de
bem imdvel como garantia do financiamento concedido ao devedor fiduciario. Permite-se
dessa maneira que o credor fiduciario, em caso de mora do adquirente, transforme-se em
proprietario do bem, valendo-se desse como forma de recuperar o montante concedido a titulo
de financiamento para o adquirente. O artigo 1361 do Cddigo Civil coloca de forma explicita
a funcédo de garantia da alienacéo fiduciéria.

Insta salientar que a propriedade fiduciaria ndo se constitui pelo contrato acessorio de
alienacdo fiduciaria, mas sim com o registro deste no cartorio do Registro Geral de Iméveis
da situacdo do bem, conforme previsdo expressa do artigo 23 da Lei n® 9.514/97. Apos este

procedimento é que estara configurada a propriedade resoltvel nas méaos do credor fiduciario



e realmente implementada a garantia real. O contrato somente serve como instrumento habil a
efetivacdo da garantia, ndo tendo o cond&o, de por si s, instituir a propriedade resoltvel. De
outra forma ndo poderia ser o procedimento, uma vez que é atraves do registro do contrato no
cartorio de Imoveis que se da publicidade e efeitos erga omnes, assegurando assim o direito
de terceiros de boa-fé que tenham interesse sobre o imdvel. Sendo a propriedade resoltvel
deve estar prevista sua extingdo no préprio titulo que a instituiu, sendo que esta extingédo se
dara pela pagamento integral da divida, hipdtese em que a propriedade retorna ao patriménio
do devedor, ou pela configuracdo da mora, situacdo em que a propriedade se resolve e se
consolida no patriménio do credor.

Fato ainda capaz de conferir maior seguranca ao instituto é a segregacao do bem do
patrimoénio do devedor-fiduciante, o que conseqiientemente também o exclui dos efeitos de
eventual insolvéncia, ndo impondo ao credor participar de concurso de credores no caso de
impossibilidade de o devedor assumir com todas suas dividas.

Apesar de o objeto da alienacdo fiducidria normalmente recair sobre bens imoveis
ndo se exclui a possibilidade da alienacao fiduciaria recair sobre a propriedade superficiaria.
Tal possibilidade ja era defendida pela doutrina que, na Ill Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal de 2004 , aprovou o enunciado n° 249 neste sentido, vindo a ser
consolidada esta posicdo com a posterior alteracdo do artigo 22, 881° e 2° da Lei 9.514/97
pela Lei n°11.481/07.

Em relacéo as partes contratantes o Cadigo Civil de 2002 e a Lei n°® 11.076/04, que
veio a alterar dispositivos da Lei n® 9.514/97, ndo traz qualquer exigéncia no que se refere a
figura do credor fiduciario, permitindo que seja pessoa juridica ou natural, conforme
estabelecido no artigo 22 da Lei. N&do €, entretanto, 0 mesmo tratamento dado pelo Decreto

Lei 911/69, que exige que o credor fiduciario seja pessoa juridica, ndo se permitindo a



existéncia de pessoa natural como sujeito credor do negdécio juridico. No que se refere ao
devedor ndo ha qualquer restri¢do, podendo ser representado por pessoa juridica ou natural.

Acerca da legitimidade para figurar como credor fiduciario deve-se ter que somente
as pessoas vinculadas ao Sistema Financeiro Imobiliario ou as demais autorizadas pela CMN
— Conselho Monetério Nacional — poderéo realizar a securitizacdo dos créditos sendo que a
companhia que realizar esta operacdo podera emitir Certificado de Recebiveis Imobiliarios.

Ponto que merece destaque ainda sobre as partes na alienacdo fiducidria é a
disposicdo contida no artigo 1368 do Codigo Civil, onde se permite que terceiro que pague o
débito do devedor se sub-rogue no crédito, tratando-se, evidentemente, de regra excepcional
ao permitir a sub-rogacdo legal. A justificativa dessa previsdo repousa na tentativa de que
qualquer pessoa possa ser garantidor da divida, gozando dos privilégios do credor no caso de
pagamento.

A propriedade fiduciaria, via de regra, recai sobre bens moveis, sendo a normativa
dos bens imoveis regulada por legislacdo especifica, com destaque a Lei n°® 9.514/97. A
referida legislacdo cria uma sistematica que garante ao credor uma recuperacdo mais célere de
seu crédito, ndo sendo utilizados os mesmos mecanismos do Sistema Financeiro Imobiliario,
que prevé a execucdo da hipoteca como forma de garantia do crédito concedido.

A edicdo da legislacdo tratando especificamente a matéria trouxe maior credibilidade
ao instituto, ao serem reguladas questdes que anteriormente ficavam carentes de
regulamentacdo legal e causavam certa inseguranca juridica aos credores. Neste sentido 0s
artigos 24 e 25 da Lei em comento foram capazes de definir requisitos formais especificos do
contrato de alienacgdo fiduciaria de bens imoveis, figurando entre estes requisitos: a) valor do
imovel e seu critério de revisdo para hipotese de venda em leildo publico extrajudicial; b)

descri¢do dos procedimentos a serem adotados em caso de leildo publico; c) estipulagéo de



prazo de caréncia para a cientificacdo da mora do devedor e d) instituicdo de seguro de vida e
invalidez permanente pela parte fiduciante.

No caso de morte do devedor-fiduciante o contrato ndo deve ser rompido, uma vez
que por sua caracteristica e a presenca de direito real de garantia prevalece o intuito pecuniae,
podendo ser continuado pelos herdeiros ou demais interessados, ocorrendo assim a
substituicdo subjetiva do polo devedor, sem a necessidade de qualquer aquiescéncia do
credor-fiduciario.

Tracadas as caracteristicas basicas do contrato de alienacdo fiduciaria de bens
imoveis deve-se fazer uma analise mais detalhada dos requisitos especiais necessarios aos
contratos, previstos nos artigos 24 e 25 da Lei 9514/97.

A natureza da mora no contrato de alienacdo fiduciaria € divergente, havendo
entendimento de que a mora possui natureza ex personae. Ha, no entanto, parte da doutrina,
como Irineu Mariani (MARIANI, 2007), que defende que a mora nestes contratos decorre do
mero vencimento das obrigacGes contratuais, sendo, portanto, ex re, porém, qualificada. Neste
sentido 0 autor CHALHUB, (2009 — p. 249), comentando o assunto afirma que “em regra , no
contrato de empréstimo com pacto adjeto de alienacdo fiduciaria o vencimento das parcelas de
amortizacdo, juros e encargos tem vencimento certo, estabelecido no contrato, de modo que se
aplica a regra dies interpellat pro homine”. Sendo qualificada esta mora necessaria € a
notificacdo do devedor para a producdo de seus efeitos, estando, porém, configurada desde o
vencimento da obrigacdo. A instituicdo da mora qualificada nos contratos de alienagdo
fiduciéria se justifica pela densidade social do contrato e pelo principio da preservacdo dos
contratos, sendo este o sentido dado pela previséo do artigo 26 da Lei 9.514/97.

Para fins de producgéo dos efeitos da mora alguns requisitos devem ser atendidos,
como por exemplo a notificagdo pessoal do devedor. O artigo 26, 83° da lei regulamentadora

do tema traz a previsao de notificacdo pessoal do devedor-fiduciario ou a seu procurador legal
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caso este possua poderes especiais. Caso ndo seja encontrado o devedor-fiduciario pelo oficial
do Cartorio de Imoveis ou de Titulos e Documentos do local do imovel a notificacdo devera
esta ser feita por edital, estando esta possibilidade prevista no 84° do artigo 26 da Lei n°
9.514/97, devendo este procedimento ser realizado por trés vezes em jornal local de grande
circulacéo diaria.

Na notificacdo expedida ao devedor deve constar ainda o prazo determinado de 15
dias para a realizacdo da purga da mora, ndo sendo necessario que conste o valor da divida na
notificacdo. Este entendimento se firmou pela auséncia de previsdo legal e pela variacdo
crescente do valor devido em decorréncia da incidéncia de juros e correcdo monetéaria, 0 que
impossibilita que o credor quantifique o valor devido na data da purga da mora. O Superior
Tribunal de Justica, ao deliberar reiteradamente sobre o assunto acabou por editar a o
enunciado de Sumula n°® 245, consolidando a dispensa da indicacdo do valor do débito.

A purga da mora deve ser realizada através do pagamento realizado ao oficial do
Cartdrio de Imdveis, que devera repassar o valor arrecadado ao credor-fiduciario em até trés
dias. Decorrido o prazo da interpelacdo sem a purga da mora por parte do devedor-fiduciante
o oficial do Registro de Imoveis certificara o fato e averbar a consolidacéo da propriedade em
nome do fiduciario, que devera comprovar o pagamento do imposto de transmissdo inter vivos
da propriedade.

Ainda no que se refere aos requisitos especificos do contrato de alienacdo fiduciaria
de bens imdveis o artigo 24, VI da Lei n® 9.514/97 exige que conste a indica¢do do valor do
imoével e sua forma de atualizacdo para os casos de venda em leildo publico, tendo a funcédo de
estabelecer o valor do im6vel no momento da contratacdo, o que fixa o valor do lance minimo
no caso de leildo extrajudicial do bem.

Como terceiro requisito especial do contrato de alienacdo fiducidria consta a

necessidade de especificacdo no instrumento de prazo de caréncia para a notificacdo da mora,
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conforme previsto no 82° do artigo 26 da Lei n°® 9.514/97. Somente com o decurso deste
prazo, de natureza contratual, uma vez que ausente qualquer previsdo legal, é que o credor-
fiduciante podera a notificacdo para que a mora passe a ter seus efeitos naturais. No caso de
auséncia de estipulacdo contratual do prazo de caréncia para a ciéncia da mora a doutrina
novamente Irineu Mariani, ao comentar o assunto defende que o prazo deve ser, por simetria,
de 15 dias, assim como o prazo de purga da mora apos a notificacao.

A Purga da mora deve ser feita com os valores atualizados do débito, com a
incidéncia de juros e atualizacdo monetaria. Constitui verdadeiro direito do devedor, que se a
realiza sana o descumprimento contratual e possibilita seu cumprimento. Deve, no entanto, ser
feita dentro do prazo concedido na notificacao pessoal realizada pelo credor, sendo este prazo
minimo de 15 dias. Apos o decurso do prazo a propriedade se consolida nas médos do credor-
fiduciante, restando impossivel a purga da mora pelo devedor neste momento.

Por fim, consta como ultimo requisito especial do contrato de alienacao fiduciaria de
bens imoveis a necessidade de previsdo contratual do procedimento a serem realizados em
caso de leildo do bem para saldar eventuais débitos. A exigéncia se encontra disposta no
inciso VII do artigo 24 da Lei n° 9.514/97, podendo esta narrativa ser feita por trés modos
distintos. Como primeira forma de se atender ao disposto no supra mencionado artigo as
partes podem transcrever as normas a serem seguidas no caso de leildo publico do bem,
previstas no artigo 26 8§7° e 27 da Lei n° 9.514/97, estando, desta forma, as condigdes
previstas no proprio instrumento contratual gerador da obrigacdo. Nas demais formas o
procedimento a ser adotado ndo se encontra no instrumento contratual, mas sim em separado,
podendo constar de anexo ao contrato ou ainda como mera mencdo de que as partes
receberam e estdo cientes das normas a serem seguidas em caso de leildo publico.

No caso de silente o contrato acerca destas normas ndo fica este com sua validade

viciada, mas somente a clausula, o que impossibilita ao credor realizar o leildo publico
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extrajudicial do bem, restando-lhe somente a via de execucdo de titulo extrajudicial para a
satisfacdo de seu credito.

Ainda sobre este ponto importante ressaltar que a lei ao determinar que as partes
prevejam qual o procedimento a ser adotado no leildo publico do bem visou dar ao devedor
uma protecdo eficaz, afastando qualquer surpresa no momento da venda do bem
extrajudicialmente.

Ponto ainda que merece destaque sobre a alienacdo fiduciaria de bens imdveis em
garantia de contrato de financiamento é o afastamento da disposi¢do do artigo 1428 do atual
Cadigo Civil, que veda a estipulacdo de clausula contratual que permita ao credor se apoderar
da coisa dada em garantia. Isto porque a apropriacdo do bem imdvel e a consolidacdo da
propriedade nas méos do credor ndo decorrem, nesta modalidade de contrato, de disposicao
contratual, mas sim de previsdo legal e da propria finalidade do contrato de assegurar o
crédito do fiduciante, sendo esta uma das principais distin¢cdes das demais garantias reais. O
Superior Tribunal de Justica, ao analisar a matéria, ja teve a oportunidade de decidir desta
forma, em acorddo no Recurso Especial n° 162.942-MS de relatoria do Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira, a0 argumento das caracteristicas proprias do contrato e da expressa
autorizacdo legal para o credor tornar-se proprietario da coisa dada em garantia. Para mitigar a
os efeitos da resobilidade a Lei n® 9.514/97 impde ao credor a tentativa de venda do imovel
em dois leildes, seguindo os critérios de precos estipulados no contrato, somente apds o qual o

credor podera ficar com o bem em seu patriménio sem qualquer dnus.

3 - PROCEDIMENTO DE ALIENACAO EXTRAJUDICIAL DO ARTIGO 27 DA LEI N°
9.514
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Feitas as consideracdes basicas acerca dos elementos necessarios ao contrato
acessorio de alienacdo fiduciaria em garantia, instrumento legitimo a constituicdo da
propriedade fiduciaria necessario se faz a analise do procedimento a ser adotado pelo credor
para a execucao de sua garantia e a recuperacdo do crédito concedido ao devedor-fiduciante
em caso de inadimplemento do financiamento concedido por meio do contrato principal de

financiamento.

Conforme ja citado acima a mora no contrato de alienacdo fiduciaria em garantia
constitui-se, para grande parte da doutrina, automaticamente com o vencimento e 0 ndo
cumprimento da parcela da obrigacdo. Assim, vencida a parcela de amortizacdo e ndo paga
pelo devedor constitui-se este em mora. Deve, entretanto, para produzir seus efeitos naturais,
e permitir a consolidacdo da propriedade nas maos do credor, ser realizada a notificacdo do
devedor e oportunizada a purga da mora, que se fara através de pagamento do montante
devido, acrescidos de juros de mora e demais encargos, ao oficial do cartorio responsavel pela
notificacdo. Satisfeita a obrigacdo ha a convalidacdo do contrato; no entanto, ndo saldado o
débito devera o oficial do cartorio certificar tal fato e averbar a consolidacdo da propriedade

no patriménio do credor-fiduciante.

A Lei n® 9.514/97 traz ainda o 6nus do credor de, no prazo de 30 dias consolidacéo
da propriedade em realizar o primeiro leildo publico para a venda do bem, pelo pre¢co minimo
estipulado no contrato de alienacdo fiduciaria, e, ndo se atingindo este valor em segundo
leildo por qualquer prego desde que acima do valor do débito. Havendo a venda do bem

devera o credor transferir ao devedor eventual saldo e conceder a quitacdo de debito.

Importante salientar que o procedimento de execucédo extrajudicial previsto na Lei n® 9.514/97
se assemelha ao procedimento de execugdo também extrajudicial instituida pelo Decreto-Lei

n° 70/66, decreto este que instituiu a cédula de crédito hipotecéria. Os artigo 30 a 38 do
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referido Decreto também preveem procedimento extrajudicial de realizacdo da garantia,
cabendo para a mesma discussdo acerca da constitucionalidade para o procedimento

extrajudicial previsto no decreto.

4 - ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA VENDA EXTRAJUDICIAL DO BEM

E este procedimento de alienacio extrajudicial do bem em leildo puablico descrito
acima que parte da doutrina questiona sua constitucionalidade e validade, ja que poderia

colocar o devedor em situagdo de extrema desvantagem.

Principal argumento utilizado pela doutrina que defende a inconstitucionalidade da
execucdo da garantia por meio de leildo publico extrajudicial encontra-se a viola¢do ao
principio do devido processo legal. Isto porque a consolidacdo dos bens nas médos do credor
obedeceria ao processo legal sob o crivo do Judiciario e com decisdo emanada de juiz
constitucionalmente competente. Ao contrario, esta consolidacdo se daria de forma
automatica, com o mero decurso do prazo dado pelo credor ao devedor para que este realize o
pagamento da divida, sem a observancia das garantias que o decorrem da observancia do

devido processo legal.

Como uma das garantias emanadas da observancia do devido processo legal
encontra-se a da ampla defesa e do contraditério, insculpida no artigo 5°, LV da Constituigdo

Federal. A execucdo pelo credor, a partir de mera notificagdo do devedor contendo o valor a
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ser pago, nao permite que este venha a questionar e discutir os valores que Ihe séo cobrados,
nem sequer impugnar as parcelas que lhe sdo cobradas. Ficaria, assim, todo o controle do
débito da relacdo contratual nas maos do credor, 0 que a toda evidencia lhe conferiria posicao

contratual de superioridade.

Ainda, a consolidacdo da propriedade nas maos do credor e sua venda extrajudicial
aviltaria o principio da inafastabilidade do poder judiciario da apreciacdo da questdo e
conducdo do processo executdrio. A inafastabilidade do poder judiciario também é matéria
prevista em sede constitucional, prevista no artigo 5° XXXV, inadmitindo que se transfira ao
poder privado a resolucdo e a execuc¢do dos litigios da sociedade, sob pena de se configurar,
na hipotese, a expropriacdo privada da propriedade alheia, sem a participacdo do Poder

Estatal.

Cumpre trazer a baila ainda o verbete de Simula n® 39 do Primeiro Tribunal de
Alcada Civel de Sao Paulo afirmando que “sdo inconstitucionais os arts. 30, parte final, e 31 a
38 do Dec.-lei 70, de 21.11.1966”, prestigiando assim a tese de inconstitucionalidade do
procedimento de realizagcdo da garantia por venda do bem em leildo extrajudicial realizado

pelo credor.

Assim, a inobservancia destes principios e garantias asseguradas no bojo da
constituicdo eivaria o procedimento de realizacdo da garantia de forma extrajudicial de
inconstitucionalidade, ndo se admitindo a realizagdo da uma justica privada, sem a
observancia da ampla defesa e devido processo legal e afastando do poder estatal a resolucao

dos conflitos sociais e a expropriacdo dos bens do patriménio de uma pessoa.

Em sentido oposto ha a doutrina que de forma bastante majoritaria afirma ser a

norma constitucional, validando assim a execugdo da garantia do credor fiduciario.
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Defendem a constitucionalidade da execucgéo extrajudicial prevista no Decreto-lei n°
70/66 e na Lei n° 9.514/97 ao argumento inicial de que o procedimento de realizacdo da
garantia atraves da venda extrajudicial do bem imovel somente pode ser feito a partir da
notificacdo do devedor acerca de sua mora. Note-se que esta notificacdo, de forma a garantir
maior seguranca ao procedimento deve ser feita por oficial do Cartorio de Imoveis ou pelo
Cartdrio de Titulos e Documentos na pessoa do devedor, possuindo o oficial do cartério fé-

publica para atestar a regular notificacdo do devedor.

Assim, conseqiiéncia desta notificacdo pessoal do devedor esta a possibilidade deste,
querendo, purgar a mora, ou ainda, recorrer a via judicial para discutir os valores cobrados, a
prépria existéncia da mora ou ainda qualquer outra irregularidade existente no procedimento

de notificagcdo do devedor.

N&o estaria, portanto, afastada a possibilidade de se trazer o Poder Judiciario a
andlise da legalidade do procedimento de execucédo extrajudicial, sendo garantido ao devedor

0 amplo acesso ao Judiciario.

Importante ressaltar ainda que em nenhum momento a lei afasta do controle do
Judiciario o controle da legalidade dos atos praticados pelo credor, podendo o Poder
Judiciario, inclusive utilizar da antecipacdo dos efeitos da tutela disposta no artigo 273 do

Cddigo de Processo Civil como forma de evitar qualquer dano iminente ao devedor.

Da mesma forma, o amplo acesso ao judiciario para coibir qualquer ilegalidade
existente em qualquer fase do procedimento de realizacdo da garantia garante ao devedor
também o exercicio da ampla defesa e do contraditorio das questbes que julgar relevante,

podendo-se utilizar ainda de toda sorte de recursos cabiveis.

Orlando Gomes (GOMES, 1975), defendendo a constitucionalidade da execucgéo

extrajudicial prevista no Decreto-Lei n® 70/66 e, consequentemente do procedimento previsto
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na Lei n® 9.514/97, utiliza, dentre outros argumentos: 1) ndo se impedem nem se proibe, 0
acesso a via judicial; 2) ao devedor ndo é defeso buscar a via judicial em qualquer fase da
execucdo; 3) o proprio Decreto-Lei n°70/66 prevé o controle jurisdicional, ainda que
posterior, no momento da emissdo da carta de arrematacdo. José Carlos Moreira Alves
(ALVES 1979), comentando o assunto, também esposa 0 mesmo entendimento favoravel a
constitucionalidade do procedimento de execucdo extrajudicial da garantia retratada pela

propriedade fiduciaria.

Ademais, reforcando o argumento pela constitucionalidade da venda extrajudicial do
bem encontra-se a previsdo legal e contratual do procedimento a ser seguido em caso de mora
do devedor, ndo estando este desprotegido ou sem conhecimento do rito que sera seguido para
a recuperacdo do crédito. A Lei n° 9.514/97 delimita os limites basicos do procedimento de
realizacdo do crédito, ficando a cargo das partes, no momento da realizacdo do negdcio
fiduciario determinar as demais clausulas, que sdo resultantes do livre exercicio da autonomia
contratual das partes, que sdo livres para estabeleceram suas obrigacGes conforme seus
interesses. Nesta esfera de autonomia da vontade encontra-se, como exemplo, a estipulacéo do
prazo de caréncia para a notificacdo ou ainda o valor do imével para fins de realizacdo do

primeiro leildo publico.

Assim, estando os elementos basicos do procedimento e as partes convencionando 0s
demais elementos ndo ha que se falar em violagdo do devido processo legal, uma vez que a
realizacdo do leildo publico e demais procedimentos realizados pelo credor obedece aos

ditames legais, previstos na Lei n® 9.514/97, e as estipulagdes contratuais.

Garante-se ainda, ao devedor-fiduciante, a possibilidade de inimeras outras acfes
como forma de sanar qualquer ilegalidade que julgue existir, notadamente a cautelar com

pedido de liminar, a acdo consignatoria dos valores devidos para a discussdao do valor da
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divida ou ainda a de prestacdo de contas, com a finalidade de se apurar eventual saldo
existente apos a venda do bem em leildo publico, saldo este que devera ser entregue ao

devedor-fiduciante.

Importante frisar que a jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores posteriores a
Constituicdo Federal de 1988 veem aceitando as medidas extrajudiciais adotadas pelo credor
como forma de realizacdo do crédito. Neste sentido vale trazer a baila 0 Recurso Especial n°
46.050-6, que teve como relator o Ministro Garcia Vieira, ndo reconhecendo qualquer

inconstitucionalidade do procedimento do Decreto-Lei n° 70/66.

No mesmo sentido encontra-se decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
matéria, proferida em Recurso Extraordinario n® 223.075-DF de relatoria do Min. llmar
Galvdo, que, novamente, reconhece como constitucional o procedimento de venda
extrajudicial do bem dado em garantia, argumentando, para tanto, que ndo houve a supressao
do Poder Judicial, tendo apenas ocorrido um diferimento do momento em que o Judiciario é

chamado a solucionar o conflito.

Desta forma ndo ha como se falar na ndo recepcdo da alienacdo extrajudicial do
Decreto-Lei n°® 70/66 ou de inconstitucionalidade do procedimento previsto na Lei n°
9.514/97, sendo certo que ndo ha a violacdo de qualquer dispositivo ou garantia prevista na

Constituicao Federal.

A Jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores vem se firmando no sentido da
constitucionalidade da medida, da mesma forma que a doutrina patria também se encontra
inclinada, de forma ampla, no sentido da regularidade do procedimento de venda do bem

extrajudicialmente em leildo publico.

O procedimento em andlise além de se encontrar em consonancia com os ditames

constitucionais encontra-se ainda em sintonia com as diretrizes do Sistema Financeiro de
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Habitacdo, que necessita de garantias seguras, eficazes e céleres para a expansdo e
manutencdo do volume de crédito ofertado para a populacdo adquirir imével proprio e assim

ter implementado o direito constitucional & moradia.

Reconhecer a inconstitucionalidade do procedimento de venda extrajudicial do bem
ofertado em garantia poderia ter efeito contrario ao pretendido. Ao invés de se proteger a
camada da populacdo que necessita de crédito para a aquisicdo de imovel préprio estar-se-ia
restringindo o crédito e dificultando o financiamento imobiliario, prejudicando assim
consideravel parcela da populacdo que poderia se utilizar do Sistema de Financiamento

Habitacional.

5- CONCLUSAO

Ante o exposto, deve-se concluir pela constitucionalidade do procedimento de
execucao extrajudicial do bem dado em garantia pelo contrato de alienacdo fiduciaria em

garantia conforme procedimento previsto na Lei n® 9.514/97.

O tratamento legal dado ao instituto da alienacdo fiduciaria dos bens imoveis
encontra-se em perfeita consonancia com os ditames constitucionais, ndo violando 0s
principios e garantias basicas nela insculpidas, bem como da mesma forma néo viola demais

dispositivos encontrados na legisla¢éo infraconstitucional.
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A possibilidade de o devedor manejar todas as acOes judiciais cabiveis, inclusive
com pedido de antecipacdo de tutela, a qualquer momento do procedimento executdrio, e
ainda a necessidade de intimacao pessoal do devedor asseguram a transparéncia e a boa-fé do
procedimento, na medida em que assegura ao devedor todos 0s meios para exercer sua defesa

contra o credor.

Ademais, conclui-se que, ao contrario da doutrina que defende a
inconstitucionalidade do procedimento executdrio extrajudicial, a Lei n® 9.514/97 ao prever a
possibilidade da realizacdo da garantia fiduciaria de forma mais célere e eficaz visou atribuir
de meios mais vantajosos o Sistema Financeiro Nacional e o Sistema Financeiro de
Habitacdo, possibilitando assim a ampliacdo e consolidacdo do crédito habitacional no pais,
diminuindo assim uma das principais barreiras anteriormente existentes, a inseguranca

juridica e a morosidade do Poder Judiciério.

Assim, a Lei busca exatamente uma forma de implementar uma diretriz
constitucional e um direito de todos, qual seja, a moradia digna. Eivar a possibilidade de o
credor executar de forma mais rapida e vantajosa uma garantia que foi estipulada pelas partes,
no uso da autonomia da vontade dos contratantes, seria um retrocesso na concessao de crédito
habitacional no pais, aumentando ainda mais o déficit habitacional e a pobreza no pais,
situacdo esta sim, que certamente iria contra os ditames constitucionais consagrados em nossa

Carta Republicana.
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