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Resumo: O contrato de alienacdo fiducidria em garantia imobilidria atualmente representa a
mais importante forma contratual com o fim de assegurar o direito fundamental 4 habitacdo
para maioria da populacdo.Ocorre que, tal espécie de negdcio juridico geralmente apresentado
sobre a forma de contrato de adesdo, apresenta diversas peculiaridades de constitucionalidade
questiondvel, que em muitos casos viola outros direitos também garantidos
constitucionalmente.

Palavras-chaves: Alienacdo Fiducidria em Garantia. Consectarios da Mora. Juros abusivos.
Consumidor.
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INTRODUCAO:

O contrato de alienagdo fiduciaria em garantia, foi regulamentado no sistema juridico
patrio pela Lei n® 9.514 de 20 de novembro de 1997, diploma legal que possui, portanto,
aproximadamente 14 anos de vigéncia e tem gerado grande repercussdo social e econdmica na

sociedade contemporanea.

Durante esse lapso temporal, tal espécie de contrato foi sendo cada vez mais
difundida como forma de implementar alienacdes de bens imdveis. Dessa feita, para um maior
aprofundamento do assunto, deve-se analisar a evoluc@o histdrica de tal instituto no direito
patrio e estrangeiro, bem como fazer uma andlise comparativa do mesmo com outros
institutos existentes, com o fito de descobrir o motivo pelo qual essa espécie contratual foi

difundida com tamanha facilidade.

Cabe salientar que grande parte dos juristas, até a presente data, ainda fazem grande
confusdo entre essa espécie contratual com um tipo de garantia real, outros confundem

conceitos como propriedade fiducidria e o contrato de alienag@o fiduciaria em garantia.

O contrato de alienacdo fiducidria é classificado como um contrato que nido gera
obrigagdes para os contratantes, mas sim, configura um titulo que institui um direito real de
propriedade resoluvel que tera eficicia erga omes através do registro no cartoério competente.
E um contrato que pertence ao ambito do direito das coisas. Portanto, pode-se falar que ¢ da
esséncia do contrato de alienacdo fiducidria constituir uma propriedade fiduciaria, essa sim,

um direito real de garantia.



De forma simplificada, pode-se afirmar que o contrato de alienag@o fiducidria
representa a juncdo da espécie contratual do mutuo, no qual o devedor fiduciante
compromete-se a pagar um valor ao credor fiducidrio, que em contra partida exige a criagdo
de um direito real de garantia em seu favor, como forma de assegurar o pagamento da divida
desta feita enquanto ha o cumprimento do contrato de “mutuo” na forma das clausulas
contratuais pré-estabelecidas, o credor fiduciario somente possui a propriedade resolivel do
imdvel, ou seja, ndo pode exercer sobre o bem os direitos inerentes 4 propriedade plena
descritos no art.1.228 do Cédigo Civil de 2002, ja que o uso, gozo e fruicdo do bem sdo
exercidas pelo devedor fiduciante, que ao final do cumprimento do contrato de mutuo, possui
o direito potestativo, de requerer a transferéncia da propriedade do bem para si, passando a

exercer de forma plena o direito de propriedade conforme art.1.245 do CC/02.

Ressalte-se que, enquanto ndo houver o registro do contrato de alienacdo fiducidria
no Registro Imobilidrio, o direito real ndo estard constituido, isto porque, com o fim de
adquirir as caracteristicas inerentes aos direitos reais, quais sejam perpetuidade, observancia
erga omnes, imutabilidade, dentre outras, o legislador exigiu, com o fito de assegurar maior
seguranga social, que nos termos do art.1.227 do Codigo Civil de 2002 os direitos reais
somente sejam transferidos na forma deriva através do registro do titulo no Cartorio de

Registro de Imoveis.

O conceito de alienagdo fiducidria em garantia € descrito no art.22 da Lei n® 9.514/97
como contrato de alienag@o fiduciaria em garantia, no qual o devedor ou fiduciante, com o
escopo de constituir uma garantia em contraposi¢do a um contrato de muatuo que celebrou,

contrata a transferéncia da propriedade resoltivel de um nem imodvel.



O referido dispositivo normativo descreve de forma explicita que o contrato de

alienag¢do fiduciaria em garantia, pode ser contratado por pessoa fisica ou juridica,

Ademais também afirma expressamente que a criacdo da propriedade resolavel tem

unico fim de garantia.

Dispde o artigo 23 do referido dispositivo normativo que a propriedade fiducidria de
imoével constitui-se mediante a inscricdo do titulo no registro de imoveis competente. Dessa
feita, o contrato de alienag@o fiduciaria em garantia ¢ um titulo de aquisi¢do, que apds o
devido registro no Registro Imobilidrio ¢ o modo de aquisicdo que institui a propriedade

fiduciaria.

A alienagdo fiduciaria em garantia de coisa imdvel, constitui-se pela transferéncia
que o devedor faz ao credor, da propriedade resolivel e da posse indireta do bem imovel, com
o fim de garantir sua divida. Havendo o pagamento da divida resolve-se a propriedade

fiduciaria, reavendo o alienante o dominio integral do imével que havia alienado.

Antes da edi¢do da Lei n® 9.514/97, a maior parte da doutrina entendia que com a
constituicdo da propriedade resoliivel a posse do referido imdvel se desdobrava, entretanto
ndo era possivel definir a natureza juridica dessa posse, tendo em vista suas caracteristicas
inerentes ao instituto do constituto possessorio legal e outras caracteristicas assemelhadas ao

constituto possessorio presumido.

Finalmente com a edi¢do da Lei n® 9.514/97, de forma clara, restou estabelecido o

desdobramento da posse, ou seja, institui-se o constituto possessorio legal. Assim, o



fiduciante passa a ter a posse direta e o fiducidrio a posse indireta do imovel alienado

fiduciariamente.
. . .1 .
Conforme leciona Mario Pazzuni * pode-se concluir que:

A principio, na forma do artigo 25 da Lei de Alienagdo Fiduciaria de Bem Imovel,
com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se a propriedade fiduciaria do imovel,
dessa feita, a partir da formalizagdo desse ato, a propriedade fiduciaria do imdvel deve
necessariamente passar para o devedor, isto porque nessa hipdtese o credor fiduciario, que

possuia a propriedade limitada do imével, ndo tem como impossibilitar tal transferéncia.

A propriedade fiduciaria caracteriza-se por ser resolivel, isto significa que, com o
pagamento integral da divida feito pelo alienante, a propriedade automaticamente se resolve,
nos termos da referida lei, realizado o pagamento do débito, o fiduciario deverd, no prazo de
trinta dias, fornecer o termo de quitacdo ao fiduciante, sob pena de multa em favor desse, de
0,5% ao més, sobre o valor do contrato. O Oficial do Registro de Imdveis, a vista do termo de

quitacdo, promovera o cancelamento do registro da propriedade fiducidria.

Porém, havendo o inadimplemento, ainda que parcial da divida, € que ocorrem os
maiores abusos em relacdo ao devedor, isto porque, nos termos do artigo 26 da Lei 9.514/97,
vencida total ou parcialmente a divida, a propriedade do imovel poderd consolidar-se-4 na

pessoa do credor fiduciario.

Ocorre que, para que haja a constituicio em mora do devedor o fiduciante ou seu

representante legal ou procurador deverd ser intimado a requerimento do fiduciario, pelo

' MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da Lei n. 9.514/ 97: Modelos legislacdo, Sdo Paulo:Saraiva,
1998, p.54.



oficial do competente Registro de Imdveis, a satisfazer, no prazo de 15 dias, a prestagdo
vencida e as vincendas, os juros convencionados, as penalidades e os demais encargos
contratuais e legais, inclusive tributos, as contribui¢des condominiais imputdveis ao imovel,

além das despesas de cobrancga e de intimagao.

Nesse diapasdo, sdo perpetradas as maiores violagdes aos direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente a qualquer cidaddo, na posi¢cdo do devedor fiduciante, isto
porque, exatamente o devedor que demonstra ndo possuir capacidade econémica de adimplir
nem mesmo uma parcela da compra do imdvel, ou por um acaso esquece de pagar uma
parcela na data aprazada, ¢ obrigado a pagar todas as parcelas vencidas, vincendas, demais
encargos contratuais e legais, inclusive tributos e contribui¢des condominiais imputaveis ao

imdvel, para ter assegurado seu direito fundamental a moradia.

Portanto, esse trabalho tem como objetivo analisar todos os aspectos abusivos dessa
espécie de contrato, e verificar aquilo que pode ser revisto sob a Otica dos direitos

fundamentais, através de uma interpretagdo conforme com os direitos fundamentais.

1-ANALISE HISTORICA DOS INSTITUTOS CORRELACIONADOS

, Ly ) . . , .
Através de uma andlise historica” de institutos andlogos, percebe-se que a partir do
descobrimento do instituto do penhor, pignus datum, um dos maiores inconvenientes da

modalidade de garantia real, isso porque nessa modalidade ocorre apenas a transmissdo da

2CHALHUB, Melhim Namem, Negocio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.64.



posse direta da coisa dada em garantia para o devedor permanecendo a o direito real

proprietario da coisa até o vencimento da divida.

Entretanto, os credores logo notaram que embora a posse exercida por eles estivesse
protegida pelos interditos proibitorios, agdes tipicas do possuidor da coisa, eles ndo possuiam
suas pretensdes amplamente amparadas pois ndo possuiam poder de disposicdo da coisa, o

que inviabilizava a rapida circulacdo de riquezas.

No que tange aos devedores desse contrato, a despeito de terem a sua propriedade
preservada, uma vez que extinta a divida utilizando-se da actio pignoraticia, poderiam obter a
restituicdo da res, com o deslocamento simples da posse, o simples fato de terem que deslocar
a posse de bens, muitas vezes de grande utilidade doméstica ou instrumentos de trabalho ndo
representava uma vantagem significativa, pois nesse ultimo caso o devedor ficava desprovido
de meios para produzir a riqueza necessaria para resgatar o seu débito e extinguir a divida

através do pagamento.

Dessa feita e principalmente em razdo desses inconvenientes do instituto do penhor,
o Direito Romano® incorporou o instituto de origem grega denominado hipoteca.Através
desse contrato de garantia, é concedido um empréstimo ao devedor, restando um bem de sua
propriedade como garantia da divida, o devedor permanece com a posse e propriedade do bem
e se a divida contraida ndo foi adimplida da forma, modo e tempo pactuados, o credor possui

o direito de requerer a transferéncia da titularidade do mesmo.

3 GOMES, Orlando. Alienacdo fiducidria em Garantia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p.85.



Esse instituto foi desenvolvido com o fim primordial de impedir que os devedores,
ficassem privados de seus instrumentos de trabalho ou do proprio imdvel rural o que
inviabilizava o adimplemento da divida. Logo, a principio, o instituto da hipoteca eliminou o

inconveniente do devedor ficar privado do uso e gozo do bem dado em garantia.

Entretanto, assim como o penhor a utilizacdo da hipoteca também ocasionava
consequéncias ndo desejadas para o credor e para a sociedade, isso porque, quando ocorria o
inadimplemento da divida, nd3o possuindo o devedor bens suficientes para o pagamento da
divida, o credor somente conseguia efetivar a transferéncia do registro da propriedade dada
em garantia, apds o decurso da actio proposta com esse fim em que se respeitava, na exata
medida, os principios da ampla defesa e contraditorio, o que por si sé além de representar
longo lapso temporal e mais gastos, ainda diminuia a utilidade econdmica do bem, tendo em
vista que esse permanecia durante esse tempo com baixissimo valor de mercado devido a

indefinicdo juridica quanto a quem caberia a sua propriedade.

Para o devedor, diante das hipoteses existentes até a época, esse contrato
apresentava-se como vantajoso uma vez que além de ter o direito ao crédito pretendido ab
inicio, permanecia no uso e gozo do bem dado em garantia e havendo o inadimplemento, e
ndo possuindo bens suficientes para o cumprimento da divida, a prépria desvalorizagdo
natural do bem e o longo periodo em que esse permaneceria com esse gravame 0 momento
processual da transferéncia da titularidade para o credor, estimulava a realizagdo de um

acordo com a rentncia de alguns direitos ou consectarios da mora por parte do credo.



10

Por fim, como resultado de uma reag¢do por parte dos credores, foi desenvolvido o
. . . 4 , ey eq-
instituto da anticrese”, esse contrato possuia como uma de suas vantagens a possibilidade do

credor ficar na posse do bem utilizando e fruindo de todas as utilidades econdmicas da coisa

dada em garantia retirando seus frutos diretamente dos juros e capital gerados pela
exploragdo direta da coisa, devendo esse contrato durar até que o valor arrecadado com a

exploracdo seja o suficiente para adimplir o empréstimo de valor.

Assim como as demais espécies contratuais mencionadas acima, embora o contrato
de anticrese apresentasse vantagens para o credor, cuja principal seria a possibilidade de
exploragdo econdomica do bem até que o valor pactuado no contrato de empréstimo fosse
completamente adimplido, o que por si s6 evitava a propositura de uma agdo judicial para a
obtencdo de seu direito de crédito, com o tempo o credor passou a identificar que essa
possibilidade/necessidade de exploracdo direta do bem com a finalidade de alcangar o seu
crédito gerava um 6nus de administragdo do bem, que ndo parecia ser o mais interessante para
as institui¢des financeiras ou congéneres que preferiam ter a liquidez dos valores a ter como

pagamento de uma divida um direito de fruicdo com os dnus inerentes.

Portanto, conforme toda a alteracdo juridica ¢ impulsionada por uma mudanca ou
aperfeicoamento dos interesses sociais relevantes, o contrato fiducidrio surgiu em razio da
necessidade de maior garantia das partes tipicamente envolvidas no contrato de mutuo, que

alteram sua versdo de acordo com seu momento historio.

4 GOMES, Orlando. Alienagdo fiduciaria em Garantia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p.85.
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Nesse diapasdo, em meados do séc.XVIII com o desenvolvimento do capitalismo,
impulsionado pela Revolucdo Industrial, as formas tradicionais de garantia, em razdo dos
inconvenientes mencionados, tornaram-se incompativeis com as necessidades de contrata¢do

em massa exigidas para a época.

Dessa feita, inspirados na fiducia cum creditore, juristas alemies’, desenvolveram o
negocio fiduciario, que teria como fim utilizar a propriedade como forma de protecdo eficaz
do crédito através de uma rapida e eficiente circulacdo de riquezas, possibilitando ao credor
uma forma mais rdpida de recomposi¢@o de seu crédito, afastando, em eventual concurso de

credores, a concorréncia dos créditos preferenciais.

O modelo construido 4 época de negdcio fiduciario era muito parecida com o modelo
inspirador, isso porque ap6s a formalizagdo da transmissdo da propriedade através do registro,
o fiduciario tornava-se titular pleno do bem ou do direito, que passava a constituir uma
garantia para seus credores, dessa feita com a insolvéncia do devedor fiducidrio o bem
transmitido em garantia passava a integrar o ativo da massa, podendo o credor fiduciante

buscar seu crédito como credor quirografario.

Entretanto, o aspecto negativo dessa fei¢do do negdcio fiducidrio era que a natureza
juridica do vinculo entre o credor fiduciario e o devedor fiduciante era meramente
obrigacional, o que ocasionava uma situagcdo de grande vulnerabilidade ao credor fiduciario
que em eventual hipdtese de inadimplemento, ndo possuia garantias de satisfacdo de seu

crédito.

®> FONSECA, Rodrigo Garcia. Consideracdes sobre o trust (fidiicia) no direito comparado. V.334. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1996, p. 173.
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Assim, ap6s algumas adaptagdes esse instituto foi se aproximando da atual fei¢do do

contrato de alienagdo fiduciaria em garantia.

2. CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA

O contrato de alienagdo fiducidria em garantia, se diferencia das demais espécies de
contratos com garantias reais que ja integram o sistema juridico patrio, porém ¢ dotado de
maior efetividade isso porque, na propriedade fiduciaria o devedor transfere a propriedade do
bem imovel ao credor até que seja completamente adimplida a obrigacdo contratual de pagar,
restando credor impossibilitado por for¢a de lei de alienar a propriedade do imovel tendo em

vista seu carater precario, resolivel até o termo final do pagamento.

"Em suma, enquanto a hipoteca ¢ um direito real em coisa alheia, a propriedade

fiduciaria ¢ um direito real em coisa propria."®
Conforme define o ilustre doutrinador Ubirayr Ferreira:

“O contrato de alienagdo fiduciaria é elaborado como se fosse uma mera transferéncia de
propriedade, entretanto a declaragdo de vontade insita de onde nasce o negocio é no sentido de que o imdvel
restara em nome do credor, através do instituto da propriedade resoliivel, mas apenas tdo somente com o

escopo de garantir o seu crédito, até que ocorra o pagamento do débito e seus encargos.”’

® CHALHUB, Melhim Namem. Negocio fiduciario. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, pg.96.
'VAZ, Ubirayr Ferreira. Aliena¢do Fiduciaria de Imoveis em Garantia: Reflexos da Lei n° 9.514/97 no
Registro de Imoveis. Porto Alegre: S. Fabris, 1998, p. 56
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Com base na classificacdo recorrente das espécies contratuais existentes no

ordenamento juridico patrio, pode-se afirmar que o negécio juridico da alienagédo fiducidria

em garantia ¢:

1))

2)

3)

4)

5)

Trata-se de um negocio juridico bilateral, tendo em vista que cria
obrigagdes e direitos para ambas as partes do negocio, tanto para o credor

fiduciante quanto para o devedor fiduciario;

A alienagdo fiducidria é um negdcio juridico oneroso pois ambos o0s
contratantes sofrem uma influéncia, de natureza proporcional a sua
respectiva esfera de ordem patrimonial com o objetivo de obter uma

vantagem correlata;

E um negoécio juridico comutativo, ja que as obrigacdes e vantagens de

ambas as partes sdo proporcionais;

E um negocio juridico formal, uma vez que a lei especifica exige a
observancia de diversas formalidades, como por exemplo o registro do

Contrato de Compra e Venda do Imovel no registro de imoveis;

E um negdcio acessorio tendo em vista a relacdo de prejudicialidade que

possui com a obrigagdo principal a que se pressa a garantir.

Os instrumentos de aquisi¢do da propriedade imobilidria através de contrato de

alienag¢do fiducidria em garantia sdo marcados por diversas especificidades exigidas pela

propria Lei 9.514/97.
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A primeira dessas especificidades decorre da interpretacdo literal do art.4®° do

dispositivo normativo da Lei 9.504/97, citado a baixo:

Art. 4° As operagdes de financiamento imobilidrio em geral serdo livremente
efetuadas pelas entidades autorizadas a operar no SFI, segundo condi¢des de
mercado e observadas as prescri¢des legais.Paragrafo inico. Nas operagdes de que
trata esse artigo, poderdo ser empregados recursos provenientes da captagdo nos
mercados financeiro e de valores mobilidrios, de acordo com a legislag@o pertinente.

A principal abusividade relacionada a esse preceito normativo € que combinado com
as normas protetivas do contrato de adesdo inerentes as relagdes de consumo, deixa a cargo
simplesmente das “condi¢des de mercado” estipular as condi¢des do financiamento, o que
acaba deixando de lado as especificidades de cada adquirente e levando a abusos,

principalmente, em relagdo aos consumidores da classe média. ®

$AI 800520 / RS - RIO GRANDE DO SULAGRAVO DE INSTRUMENTO Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI

DECISAO

Vistos. Banco Bradesco S.A. interpde agravo de instrumento contra a decisdo que ndo admitiu recurso
extraordinario assentado em contrariedade ao artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal e a
Emenda Constitucional n°® 40.

Insurge-se, no apelo extremo, contra acorddo da Décima Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, assim ementado:

“APELACAO CIVEL. ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO DE BUSCA E APREENSAO
CONVERTIDA EM ACAO DE DEPOSITO. ILEGALIDADE DE CLAUSULAS CONTRATUAIS.
REVISAO NO AMBITO DA ACAO DE DEPOSITO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ.

E permitida a revisdo das clausulas contratuais no 4mbito da defesa na a¢io de busca e apreensio, mesmo
que convertida em depdsito, mormente por se tratar de questdo de ordem publica passivel de analise de
oficio pelo juizo.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APLICABILIDADE E ALCANCE. As operacdes de
concessdo de crédito e financiamento aplica-se o CODECON, visto que plenamente caracterizado o
conceito de consumidor (art. 2°) e de fornecedor (art. 3°), nos exatos termos da

lei consumerista, entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justica ao editar a simula n. 297.
Sendo as normas de ordem publica e interesse social, cabe ao julgador a decretagdo de nulidade de
clausula contratual, inclusive de oficio, quando nula de pleno direito, entendimento pacifico nesta
Céamara.

JUROS REMUNERATORIOS. Considera-se abusiva e, entdo, nula de pleno direito, a clausula que fixa
juros remuneratorios superiores a 12% ao ano, visto que acarreta onerosidade excessiva. A limitagdo da
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taxa de juros, ao invés de causar grave desequilibrio na relag@o estabelecida, reintroduz, sim, no pacto, o
equilibrio, a eqiiidade e a simetria das prestacdes.

INDICE DE ATUALIZACAO MONETARIA. O referencial deve ser o IGPM, por ser o fator que melhor
repde as perdas inflaciondrias e que ndo contém componente de remuneracdo financeira.
CAPITALIZACAO DE JUROS. A capitalizagdo de juros é admitida somente nos casos previstos em lei.
Inexistindo previsdo legal, como no contrato em espécie, a sua incidéncia ¢ expressamente vedada, ainda
que pactuada.

COMISSAO DE PERMANENCIA. Vedada sua cobranga, pois nio deixa opgdo ao cliente -
potestatividade - ficando ele submetido a vontade do credor; ofensa ao art. 51, [V, do CODECON e art.
122 do Codigo Civil.

JUROS MORATORIOS. Aplicavel o percentual de 1% ao ano, diante da determinagio do art. 5° do
Decreto 22.626/33.

MULTA MORATORIA. A multa moratéria deve respeitar o percentual de 2%, ap6s a fixacdo pela Lei n.
9298/96, que deu redacdo ao §1° do art. 52 do CODECON, incidindo apenas sobre as parcelas em atraso.
MORA DESCARACTERIZADA. Constatada a abusividade dos valores cobrados atinentes a
remuneragdo do capital, sdo inexigiveis os encargos decorrentes da mora, eventualmente incidentes, até o
recélculo do débito.

COMPENSACAO / REPETICAO DO INDEBITO. Constatada a cobranga de valores ilegais e abusivos,
cabivel a compensagdo e/ou repeticdo simples dos valores pagos indevidamente, sob pena de
enriquecimento sem causa da institui¢do financeira.

DA ACAO DE DEPOSITO. Uma vez demonstrada a auséncia de mora, impde-se a improcedéncia da
acdo de busca e apreensio convertida em deposito.

APELACAO PROVIDA COM DISPOSICOES DE OFICIO .

Opostos embargos de declaragéo, ndo foram providos.

Em pesquisa realizada no sistema processual do sitio do Superior Tribunal de Justi¢a na internet pelo
nimero de origem e pelos nomes das partes, verifica-se que o STJ, por decisdo transitada em julgado, deu
parcial provimento ao recurso especial interposto paralelamente ao extraordindrio “afastando a limitacdo
dos juros remuneratorios e permitindo a cobranga da comissdo de permanéncia na forma acima descrita,
mantidos os 6nus sucumbenciais”.

Decido.

Anote-se, inicialmente, que o acérddo dos embargos de declaracdo foi publicado em 14/9/06, ndo sendo
exigivel a demonstragcdo da existéncia de repercussdo geral das questdes constitucionais trazidas no
recurso extraordinario, conforme decidido na

Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento n° 664.567/RS, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, DJ de 6/9/07.

Nao prospera a alegada violagdo do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do Federal, uma vez que, se
houvesse, seria indireta ou reflexa, pressupondo o prévio exame de legislacdo infraconstitucional, o que
ndo enseja reexame na via do recurso extraordinario. Ademais, a garantia constitucional do ato juridico
perfeito ndo elide a possibilidade da revisdo judicial do contrato para coibir o enriquecimento sem causa.
Nesse sentido, anote-se:

“1. Recurso extraordindrio: descabimento: dispositivos constitucionais dados por violados nio analisados
pelo acdérddo recorrido nem objeto de embargos de declaragio: incidéncia das Stimulas 282 e 356.

2. Recurso extraordindrio: inadmissibilidade: controvérsia decidida a luz de legislago infraconstitucional:
alegada violagdo dos dispositivos constitucionais invocados que, se ocorresse, seria reflexa ou indireta:
incidéncia, mutatis mutandis, da Simula 636.

3. A garantia constitucional do ato juridico perfeito ndo exclui a possibilidade de revisdo judicial do
contrato para coibir o enriquecimento sem causa” (Al 587.727-AgR, Primeira Turma, Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, DJ de 20/10/06).

“CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. REEXAME DE PROVA. SUMULA 279-
STF.

I. - O acorddo assenta-se na prova, que ndo se examina em recurso extraordinario (Sumula 279-STF).
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Ressalte-se que o contrato de compra e venda garantido pelo contrato de alienagéo
fiducidria em garantia, exatamente pelas excessivas vantagens que oferece ao credor
fiduciante deveria conter condi¢des de mercado especificas mais vantajosas para o
consumidor, uma vez que o proprio bem servird de garantia para o caso de inadimplemento da
obrigacdo do devedor fiduciante, entretanto, na pratica, tanto os contratos de aquisi¢do de
imdveis garantidos pelo contrato de alienagdo fiducidria quanto aqueles com uma garantia

como a hipoteca, possuem estipulacdes de juros remuneratdrios muito parecidas.

Quanto aos juros remuneratorios, as instituicdes financeiras ndo se sujeitam aos
limites impostos pela Lei de Usura (Decreto 22.626/1933), em consondncia com a Stimula
596/STF, sendo inaplicaveis, também, os arts. 406 ¢ 591 do CC/2002. Além disso, a simples
estipulacdo dos juros compensatorios em patamar superior a 12% ao ano, a principio, ndo

indica abusividade.

Para que reste demonstrada a abusividade do contrato, ¢ necessario estar
efetivamente comprovado nos autos a exorbitdncia das taxas cobradas em relacdo a taxa
média do mercado especifica para a operacdo efetuada, oportunidade na qual a revisdo
judicial é permitida, pois demonstrados o desequilibrio contratual do consumidor e a obtengao

de lucros excessivos pela instituicao financeira.

Consoante jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, é possivel a

cobranca da capitalizacdo mensal de juros, desde que pactuada, nos contratos bancarios

II. - A verifica¢do, no caso concreto, da ocorréncia, ou ndo, de violagdo ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada situa-se no campo infraconstitucional.

III. - Agravo ndo provido” (Al 496.468-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de
22/10/04).[...]Ante o exposto, nego provimento ao agravo. Brasilia, 28 de junho de 2011. Ministro Dias
Toffoli -Relator
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celebrados apds a edi¢do da Medida Provisoria n® 1.963-17, de 30 de margo de 2000 (MP

n.2.170-36/2001), o que ¢ possivel depreender de acorddos recentes.’

’ INFORMATIVO N° 527
ADI -2316

O Tribunal retomou julgamento de medida cautelar em acdo direta ajuizada pelo Partido Liberal - PL,
atual Partido da Republica - PR, em que se objetiva a declaragcdo de inconstitucionalidade do art. 5°,
caput, ¢ paragrafo tnico da Medida Provisdria 2.170-36/2001, que admitem, nas operagdes realizadas
pelas institui¢des integrantes do Sistema Financeiro Nacional, a capitalizag¢@o de juros com periodicidade
inferior a um ano — v. Informativo 262. A Min. Carmen Lucia, em voto-vista, abriu divergéncia e
indeferiu a cautelar. Considerou o fato de essa medida proviséria ter sido expedida junto com outras
medidas adotadas pelo Ministério da Fazenda, na época, exatamente na tentativa de recompor o sistema
no que concernia especificamente a captagdo de juros. Levou em conta, ainda, o alongado prazo, desde a
expedi¢do dessa medida até hoje, com sua aplicagdo. Citando trechos da exposicdo de motivos
apresentada pelo entdo Ministro da Fazenda, destacou a afirmag@o de ser publica a inten¢do do governo
federal de buscar diminui¢do do spread e sua convergéncia com os padrdes mundiais, de forma a
incentivar o decréscimo do valor total da taxa de juros suportado pelas pessoas fisicas e juridicas, a fim de
criar um panorama mais propicio ao desenvolvimento econdémico do Brasil. Acrescentou que, de acordo
com essa exposicdo de motivos, a capitalizacdo de juros, sob o ponto de vista econdmico, seria benéfica
ao devedor que, ndo podendo pagar ao credor na data originalmente pactuada, poderia renegociar sua
divida junto a mesma institui¢do financeira, o que nfo se daria se vedada a capitaliza¢@o, pois 0 montante
de juros devidos teria de ser imediatamente liquidado, for¢ando o devedor a captar recursos perante
diversa instituicdo para adimplir com a primeira, situagdo que permitiria a ocorréncia do chamado
“anatocismo indireto”. E, ainda, que o paragrafo tnico do art. 5° da MP tornaria obrigatéria a
transparéncia do negdcio em favor do devedor, garantindo a lisura das opera¢des e minimizando as
dificuldades dos cidaddos na compreensdo dos calculos aplicaveis aos contratos. ADI 2316 MC/DF, rel.
Min. Sydney Sanches, 5.11.2008. (ADI-2316).

INFORMATIVO N° 389
Revogacgdo de Competéncia e Art. 25 do ADCT —3
RE - 286963

A Turma concluiu julgamento de recurso extraordindrio, interposto por institui¢do financeira, em que se
pretendia a desconstituicdo de acoérddo que, embora reconhecendo ndo ser auto-aplicavel o § 3° do art.
192 da CF, determinara a reducdo de juros ao montante de 12% ao ano, consoante disposto no Decreto
22.626/33, por entender revogada, pelo art. 25 do ADCT, a Lei 4.595/64, na parte em que outorga
poderes ao Conselho Monetario Nacional para dispor sobre as taxas de juros bancarios, razdo pela qual o
mencionado decreto teria voltado a viger em sua integralidade — v. Informativos 381 ¢ 386. Por maioria,
deu-se provimento ao recurso para determinar que o Tribunal a quo reaprecie a questdo dos jures com
base nas normas aplicaveis nas resolucdes e circulares baixadas pelo Banco Central e vigentes na data da
celebragdo do negdcio juridico. Entendeu-se ndo haver que se falar em revogagio dessa lei, haja vista que,
conforme se depreende da redagdo do art. 25 do ADCT, o objeto da revogagdo, quando ultrapassado o
prazo de 180 dias da promulgacdo da CF, é a competéncia atribuida ou delegada a 6rgdo do Poder
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O art.5° da Lei 9.514/97 estabelece algumas condi¢des especiais dessa espécie de
contrato, dessa feita, o contrato que a principio teria suas condi¢des livremente pactuadas entre

as partes, a priori, ja resta limitado pela lei.

A imposi¢do normativa que causa maior estranheza, tendo em vista seu Unico e
exclusivo fim de aumentar ainda mais as diversas garantias ja asseguradas para o credor
fiduciante, ¢ a imposicdo de contratagdo pelos tomadores de financiamento de seguros contra

riscos de morte e invalidez permanente.

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

I - reposi¢ao integral do valor emprestado e respectivo reajuste;
IT - remunerag¢@o do capital emprestado as taxas convencionadas no contrato;
III - capitalizag@o dos juros;

IV - contratagio, pelos tomadores de financiamento, de seguros contra os riscos de
morte e invalidez permanente.

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

§ 2° As operagdes de comercializagdo de imoveis, com pagamento parcelado, de
arrendamento mercantil de iméveis e de financiamento imobiliario em geral poderdo
ser pactuadas nas mesmas condi¢des permitidas para as entidades autorizadas a
operar no SFI. (Redagdo dada pela Lei n® 10.931, de 2004)

§ 3° Na alienacdo de unidades em edifica¢do sob o regime da Lei n® 4.591, de 16 de
dezembro de 1964, a critério do adquirente e mediante informagao obrigatéria do
incorporador, poderd ser contratado seguro que garanta o ressarcimento ao

Executivo pela legislacdo pré-constitucional e ndo as normas editadas quando vigente a delegacdo.
Concluiu-se que as normas objeto dessa acdo sdo validas, ja que editadas dentro do prazo previsto na
norma transitoéria, quando o Poder Executivo possuia competéncia para dispor sobre instituicdes
financeiras ¢ suas operagdes, sendo indiferente, para sua observancia, ter ou nio havido a prorrogagio
prevista no art. 25 do ADCT. Vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto que negavam
provimento ao recurso, por considerar que esta delegacio conflita com o art. 25 do ADCT, porquanto
ausente de razoabilidade a prorrogacdo sucessiva de leis elastecendo um prazo de 180 dias de forma
indeterminada.



19

adquirente das quantias por esse pagas, na hipdtese de inadimplemento do
incorporador ou construtor quanto a entrega da obra.

Ressalte-se que, a pactuagdo de tal clausula pelas partes contratantes no &mbito de um
contexto onde prevalecesse a liberdade contratual ndo geraria grande repercussdo, entretanto
no ambito de contratos de adesdo, uma lei que pretensamente diz ter siso criada para promover
o financiamento imobilidrio em geral gera grande perplexidade, a imposi¢do de diversos
dispositivos que oneram a condi¢do do consumidor em prol do credor, que ja possui o imovel

como sua principal garantia de pagamento da divida.

Ademais, outra cldusula usual do contrato em comento, que tem como fundamento o
fato de uma das partes ser institui¢do financeira, é a que prevé a cobranga da comissdo de
permanéncia. Para a maior parte da doutrina tal cldusula possui carater nitidamente potestativo
uma vez que no ambito dos contratos de adesdo tal aspecto é predominante, devendo ser
calculada pela taxa média de mercado apurada pelo Banco Central do Brasil, de acordo com a
espécie da operacgdo, limitada a taxa do contrato, sendo admitida, apenas, no periodo de
inadimpléncia, desde que ndo cumulada com os encargos da normalidade (juros
remuneratorios e corre¢do monetaria) e/ou com os encargos moratorios (juros de mora e multa

contratual), com base em inteligéncia derivada das Sumulas 30, 294 e 296 do STIJ.

Sumula 294-Nio ¢é potestativa a clausula contratual que prevé a comissdo de
permanéncia, calculada pela taxa média de mercado apurada pelo Banco Central do

Brasil, limitada a taxa do contrato.
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Sumula 30-A comissdo de permanéncia e a corre¢do monetaria sdo inacumulaveis.

Sumula 296- Os juros remuneratorios, ndo cumuldveis com a comissdo de
permanéncia, sdo devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa média de mercado

estipulada pelo Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado.”

3. A IMPORTANCIA DA PROPRIEDADE RESOLUVEL COMO INSTRUMENTO
DE GARANTIA DO CREDOR FIDUCIARIO

O artigo 22 da Lei n°® 9.514/97 conceitua a alienacdo fiducidria como o negocio
juridico, pelo qual o devedor ou, fiduciante, com escopo de garantia, contrata a transferéncia

ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoluvel de coisa imovel.

Com efeito, no registro imobilidrio constara como proprietario fiducidrio o credor, e
como fiduciante o devedor. A partir da constitui¢do da propriedade fiduciaria, com registro do
contrato no cartério de imdveis, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante
possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imoével. (art. 23, paragrafo tinico da

Lei 9.514/97).

O desdobramento da posse nessa espécie contratual ¢ uma importante garantia
instituida em prol do credor fiduciante isto porque, na hipétese de inadimplemento esse pode
se utilizar ndo sé das a¢des de cunho petitdrio quanto as de cunho possessorio, o que lhe
permite, valer-se de uma Acdo de Reintegrag¢do de Posse com o fim de resgatar o imovel que
serviu de garantia dessa divida com maior agilidade do que nas demais espécies de contrato

de garantia.
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Ressalte-se que diferentemente da eficidcia do registro do contrato de alienagdo
fiducidria em garantia de bens moveis regidos pelo DL911/69, que ¢ meramente declaratoria
com o fim de assegurar ampla oponibilidade a terceiros da propriedade resoluvel criada, nos
contratos de mesma natureza cujo objeto é bem imovel, o registro possui eficacia constitutiva,

sendo indispensavel para a constitui¢do da propriedade resoluvel do credor fiduciante.

Com a constituicdo da propriedade fiducidria, dé-se o desdobramento da posse,
tornando-se o fiduciante o possuidor direto e o fiduciario o possuidor indireto da coisa imovel

(art. 23, paragrafo tnico)'.

A alienagdo fiducidria em garantia de coisa imovel, se constitui pela transferéncia
que o devedor fiduciante faz ao credor fiduciario, da propriedade resoltivel e da posse indireta
do bem imdvel, com o fim de garantir sua divida. Havendo o pagamento da divida resolve-se
a propriedade fiducidria, reavendo o alienante o dominio integral do imdvel que havia

alienado.

Quando o devedor fiduciante deixa de pagar as prestagdes, € mesmo depois de ter
sido constituido em mora através de intimagdo pessoal ndo paga a divida integralmente e os
demais consectarios da mora no prazo legal, considera-se que hé a interveng¢do na posse, dessa

feita a posse que, a principio, tinha natureza justa tornou-se injusta derivada de esbulho

1% Art. 23. Constitui-se a propriedade fiducidria de coisa imével mediante registro, no competente Registro de
Imoveis, do contrato que lhe serve de titulo. Paragrafo tinico. Com a constituigdo da propriedade fiduciaria, da-se
o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto ¢ o fiduciario possuidor indireto da coisa
imével.
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autorizando a utilizagdo, pelo credor, da A¢do de Reintegracdo de Posse, com o fim de reaver

a posse direta do bem.

O esbulho ¢ a perda da posse. A perda pode ser de parte de um bem possuido, mas da
parte que for perdida ha esbulho, porque, dessa parcela, ha perda total da posse, e ndo mera

ameaca ou turbacio.

As acdes possessorias de reintegragdo de posse podem ser classificadas conforme os
requisitos legais exigidos para a concessdo de liminar de reintegracdo de posse em favor do
credor fiduciante, se a posse for de for¢a nova os requisitos para a concessdo da liminar estdo
previstos no art.928 e seguintes do CPC, conforme prevé o art.924 do CPC, nesse caso basta
que o credor fiduciante demonstre a sua posse, o esbulho praticado pelo devedor manifestado
pela recusa na entrega voluntiria do bem, a data do esbulho e a continuidade da posse
exercida pelo devedor, para que o juiz determine a concessdo da liminar inaudita altera parts
em beneficio do credor fiduciante. Ademais, cabe salientar que existem outros requisitos de

diferenciagdo dos ritos das referidas agdes.

No caso da acdo de reintegracdo de posse ter “forca velha”, ou seja, proposta apos o
lapso de 1 (um) ano e 1(um) dia da data do esbulho, a liminar favordvel ao credor somente
podera ser concedida, respeitado o Contraditorio e Ampla Defesa, apds a demonstracio de
fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo e verossimilhanga, nos termos do

art.273 do CPC.

4. FORMAS DE EXTINCAO DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA E
INADIMPLEMENTO DO DEVEDOR FIDUCIANTE
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Apos andlise de todas as especificidades do contrato de alienagdo fiduciaria em
garantia, pode-se concluir que de acordo com a forma natural de extingdo desse contrato, qual
seja com o pagamento, o devedor fiduciante possui a expectativa de direito de aquisicdo do
imovel dado em garantia, que ultrapassa a natureza da relagdo juridica obrigacional
configurando-se como um direito real, logo, havendo o adimplemento integral da obrigacao
de pagar do devedor, surge para o credor a obrigagdo de firmar o termo de quitagdo, no prazo
maximo de 30 dias, sob pena de multa em favor do devedor na forma do art.25§1° da Lei

9.514/97."

Logo, conclui-se que a propriedade fiduciaria do credor fiduciario ndo € plena, mas
sim, limitada. O seu limite decorre de ser ela resoltvel, desde que feito o pagamento da divida

pelo devedor fiduciante.

Realizado o pagamento do débito, o fiduciario deverd, no prazo de trinta dias,
fornecer o termo de quita¢do ao fiduciante, sob pena de multa em favor desse, de 0,5% ao

més, sobre o valor do contrato.

O Oficial do Registro de Imdveis, a vista do termo de quitacdo, promovera o

cancelamento do registro da propriedade fiduciaria.

Determinada a reintegragdo, a efetivacdo da sentenca se da pelo mandado de
reintegracdo, fase consecutiva e sincrética ao transito em julgado da decisdo de procedéncia. A

efetivagdo desse mandado, quando a entrega é de bens imoveis, ¢ de simples visualizagdo:

" MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da lei n. 9.514/ 97: Modelos legislagdo, Sio Paulo: Saraiva,
1998, p. 76.
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basta retirar o esbulhador do imovel, restaurando a posse do esbulhado. A efetivagdo da
reintegracdo de bens moéveis, porém, pode se mostrar mais complicada, porque pode vir a
depender de atuacdo positiva do esbulhador, pois pode ser que ndo se consiga encontrar a

. - 12
coisa e retomar-lhe a posse, sendo necessaria a entrega pelo esbulhador.

Sendo o caso, se o esbulhador se negar a entregar a coisa, como compeli-lo ao
cumprimento? Como o rito da possessoria ¢ ordindrio desde a citagdo, seu cumprimento pode
ser feito com uso das medidas do artigo 461-A, § 3° eis que se trata de obrigacdo de dar,

sendo que esse remete ao artigo 461 do CPC, cujo § 5° € especialmente relevante:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigag¢do de fazer ou néo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. (Redagdo dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

[...]1§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensio,
remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicdo de forca policial. (Redagdo dada pela Lei n°
10.444, de 7.5.2002)

§ 6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002).

Observando-se o inadimplemento da obrigacdo de pagar pelo devedor no
vencimento, a Lei n°9.514/97 estabeleceu procedimentos bastante ageis, visando a seguranca

do crédito, em favor do credor.

Em sintese, havendo o inadimplemento do devedor fiduciario, por ndo observancia

de regra inerente a forma, data ou lugar a ser realizado o pagamento, podem ser observadas

'2 MEZZARI, Mario Pazutti. Alienacdo Fiducidria da lei n. 9.514/ 97: Modelos legislacdo, Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p.90.
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4(quatro) fases distintas: (1) intima¢do para purgacdo da mora; (2) consolidacdo de plena
propriedade em nome do credor- fiduciario; (3) leildo extrajudicial e (4) reintegracdo de

posse, as quais serdo analisadas separadamente.

Dessa feita, ¢ possivel depreender que o simples inadimplemento da obrigag¢do do
devedor fiduciante ndo consolida a propriedade do bem nas maos do credor, isto porque
diante do inadimplemento do devedor, o credor ndo s6 € obrigado a se submeter a
possibilidade de purgac¢do da mora do devedor bem como pode também apenas renunciar a

garantia a que corresponde o imével.

Preceitua o artigo 26 da Lei n 9.514/97 que, vencida e ndo paga, no todo ou em parte,
a constituicio em mora do devedor ocorrerd da seguinte forma: O fiduciante ou seu
representante legal ou procurador serd intimado a requerimento do fiduciario, pelo oficial do
competente Registro de Imoveis, a satisfazer, no prazo de 15 dias, a prestacdo vencida e as
que se vencerem até a data do pagamento, os juros convencionados, as penalidades e demais
encargos contratuais e legais, inclusive tributos, as contribui¢des condominiais imputéveis ao

imoével, além das despesas de cobranga e de intimagao.

Exige-se intimagao pessoal do fiduciante (ou de seu representante legal), podendo ser
promovida pelo Oficial do Registro de Imodveis ou Oficial de Registro de Titulos e
Documentos da comarca em que se situe o imovel ou do domicilio de quem deva recebé-la.

Pode ainda ser a intimacao feita pelo correio, com aviso de recebimento.

O requerimento de constituicdo da mora deve necessariamente, por for¢a do art.614
CPC, ser instruido com demonstrativo de débito atualizado até a referida data, com

descriminagdo do valor principal, dos juros e demais encargos fixados contratualmente.
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Nao sendo encontrado o devedor ou seu representante, por estar em outro local, ou
ainda em local incerto e ndo sabido, o oficial certificard o fato, cabendo ao oficial competente
realizar a intimagdo por edital, publicado por 3 dias, em um dos jornais de maior circulagio

local ou noutro de comarca de facil acesso, se na localidade ndo houver imprensa diéria.

Relativamente a notificagdo para a constituicdo em mora, observa-se a ementa do
agravo de instrumento, cujo conteudo foi a seguinte: “Alienacdo fiducidria de imdvel.
Notificagdo para constituicdo em mora. Necessidade de indicagdo precisa dos valores em
atraso, inclusive juros e penalidades exigidas. Peculiaridades da hipdtese “sub judice”. Codigo

de Defesa do Consumidor.” (Al n°® 716.405-0-3 TJ/SP— voto 6.472).

Efetuada a purgacdo da mora no prazo legal, convalescera o contrato de alienag@do

fiduciaria.

Nao havendo a purgag@o da mora, ocorre a consolidacdo da propriedade em nome do
credor-fiduciério. E o que se verifica do art. 26, da Lei n 9.514/97, que dispde: “vencida e nio
paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-4, nos

termos desse artigo, a propriedade do imével em nome do fiduciério.”

A consolidagdo da propriedade, até entdo resolivel, nas méos do credor, com base no
art.26§7° da Lei 95.14/97, gera a obrigacdo de pagar o imposto de transmissdo dos bens
imoéveis inter vivos (ITBI), tendo em vista que até o referido momento o credor fiducidrio
somente possuia a propriedade resoliivel do bem com mero fim de garantir o cumprimento da
obrigagdo crediticia, o que ¢ alterado quando ha a consolidagc@o da propriedade nas maos do
credor que a partir de entdo passa poder usar, gozar e dispor liviemente dessa propriedade

plena.
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CONCLUSAO

ApOs essa andlise consistente do instituto da alienacdo fiducidria em garantia e sua
aplicacdo no ordenamento juridico nacional, bem como dos institutos correlatos relacionados
as diversas espécies de garantia pessoais e reais existentes no ordenamento juridico brasileiro,
¢ possivel afirmar que atualmente tal espécie contratual mostra-se como a mais eficiente forma
de assegurar o direito de crédito do credor fiducidrio no que tange a ampliacdo na concessao
de crédito a maior parte da populacdo de classe média e baixa no Brasil , haja vista as

inimeras garantias previstas em lei, como forma de assegurar o ressarcimento do credor

fiduciario no caso da mora/inadimplemento do devedor fiduciante.

A principal garantia do credor fiduciario na concessdo de um crédito para um devedor
fiduciante que pretende adquirir um imével ou somente conseguir crédito, é a transferéncia
imediata ao credor fiduciario da propriedade resoluvel do imovel e da posse indireta do

mesSmo.

A doutrina ainda ¢ vacilante quanto a extensdo dos beneficios concedidos por lei ao
credor fiduciario, ora entendendo pela restri¢do de alguns direitos, tais como, restri¢do dos
juros remuneratorios ao montante de 12% ao ano, haja vista a possibilidade de ocorréncia de
onerosidade excessiva, restricdo do indice de atualizagdo monetaria ao IGPM em detrimento
de outro indice contratual cuja aplicacdo seja prejudicial ao consumidor, proibicdo de

capitaliza¢do de juros por instituicdes financeiras por auséncia de previsdo legal expressa,
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proibicdo da cobranca da comissdo de permanéncia, ora entendendo em sentido contrario,

concedendo de forma ampla todos os direitos acima descritos:

A jurisprudéncia majoritaria demonstra de forma explicita que, a despeito da
controvérsia doutrindria, os Tribunais superiores tendem a interpretar os direitos dos credores
fiduciarios de forma extensiva em detrimento dos direitos dos devedores fiduciantes, o que do

ponto de vista da populacdo parece absurdo haja vista a dificuldade de acesso ao crédito.

Entretanto, tal posicionamento favoravel principalmente as institui¢des financeiras
possui como fim ndo s6 assegurar um controle politico do crédito colocado a disposi¢do
principalmente dos integrante da classe média e baixa da populacdo brasileira, ora facilitando
ora restringindo sua concessdo, mas também e principalmente com o fim de assegurar que os
investimentos realizados por instituicdes financeiras no pais, tenham um retorno seguro e
estavel para que o capital proveniente de investidores estrangeiros ndo se esvaia para outras

economias cujas garantias de lucratividade sejam maiores.

Além das criticas citadas ao longo deste artigo, alguns dispositivos legais merecem
analises pontuais, como por exemplo, o art.26 da Lei n 9.514/97, que afirma que havendo a
mora do devedor, esse serd instado para a realiza¢do do pagamento integral da divida e mais os
consectarios da mora em 15 dias, sob pena de consolidacdo da propriedade do imovel nas

maos do credor.

Tal dispositivo é completamente anacronico isto porque, se o devedor adquiriu um
financiamento e por algum motivo ndo conseguiu pagar uma parcela do financiamento, ¢
muito improvavel que esse consiga pagar o valor integral da divida e mais seus consectarios da

mora em tdo curto espago de tempo, desta feita, salvo nas hipoteses de reconhecimento de
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adimplemento substancial, o devedor em mora que ndo consegue adimplir o valor integral da

divida perde o bem e o valor investido.

Ademais, em regra cabe ao devedor fiduciante a propositura de acdo de
ressarcimento, caso haja valor residual a ser devolvido abatendo-se a divida e os consectarios

da mora, arcando também com o 6nus da longa espera de uma decisdo judicial.

Em contra partida, nesta situagdo ruim para o devedor fiduciante, o credor fiduciério
permanece com dois créditos de grande liquidez, os valores ja pagos pelo devedor, bem o
direito de posse, uso, gozo e frui¢do do imovel cuja a propriedade resolivel se consolida em

Sua pessoa.

Portanto, ainda que reste evidente a importancia das garantias criadas ao credor
fiduciario em um contexto macroecondmico, as mesmas garantias diminuem a relevancia
social do instituto da alienagdo fiducidria em garantia, que justamente foi incorporado ao
ordenamento patrio com o fito de facilitar o acesso ao crédito e a casa propria pelas classes

sociais menos abastadas da populagdo brasileira.
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