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RESUMO

Resumo: O presente trabalho prop8e a discorrer sobre a urbanizacéo brasileira, o
direito a propriedade e o seu acesso atraves da alienacdo fiduciaria. Para sua
realizacdo foi feito pesquisa bibliografica e analise da legislacdo nacional, que
abordam o acesso a propriedade, a alienacao fiduciaria em garantia e a alienagéo
fiduciaria sucessiva, com foco nas alteracfes legislativas recentes. O trabalho esta
estruturado em trés capitulos, e tem um estudo voltado ao direito a propriedade e a
moradia como direitos fundamentais, a discussao da urbanizacéo, a regularizacéo
fundiéria e o interesse social, com énfase na importancia da regularizacdo fundiaria
para o acesso a propriedade, e a alienacado fiduciaria como um meio de facilitar o
acesso a propriedade. Em seguida sera estudado a alienagdo fiduciaria em geral,
comecando com o conceito e caracteristicas da fiducia, sua origem historica e sua
evolucdo até o contexto da legislacdo brasileira. Esse capitulo fornecera uma visdo
abrangente do instituto da alienacao fiduciaria. Passara pela analise das legislacdes
relevantes para o tema: a Lei n® 9.514/1997 e a Lei n° 14.711/2023, sendo discutidas
as alteracbes significativas introduzidas pela nova legislacdo, em especial as
modificacdes no artigo 22 da Lei n°® 9.514/1997, que passou a disciplinar sobre a
alienacao fiduciaria em garantia de propriedade superveniente, onde sera examinado
as mudancas materiais e processuais trazidas pela nova legislagéo e seu impacto na
alienacéao fiduciaria. Por fim, sera apresentado, ndo de forma a extenuar o tema,
algumas criticas que esse instituto ja enfrenta, em principal sobre a complexidade no
registro e a potencial sobrecarga de dividas para os devedores. O que pode, em
alguns casos, levar a uma gestdo complicada das dividas e riscos adicionais para a
propriedade do bem. Mas compreende-se que embora a alienacdo fiduciaria
sucessiva ofereca flexibilidade e oportunidades para ampliar o crédito, se faz
essencial um sistema legal e administrativo seja desenvolvido e transparente, com
uma regulamentacéo clara e eficiente, pois € crucial para mitigar riscos e garantir que
o sistema funcione de maneira justa e eficaz para todos os envolvidos.

Palavras-chave: direito a propriedade; alienacdo fiduciaria; alienacdo fiduciaria
sucessiva ou superveniente.
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1. INTRODUCAO

Varios foram os fatores que influenciaram a urbanizacéo do Brasil nas ultimas
décadas, sendo o éxodo rural o principal e, que contribuiu para o inicio deste processo
no século XX, estando ligado a industrializacdo, a concentracdo fundiaria e a
mecanizacao do trabalho no campo. Mas, esta migracao interna, teve como alguns de
seus efeitos uma expansdo exorbitante nas periferias urbanas formando, por
conseguinte, habitacGes irregulares, a limitacdo de acesso a propriedade e a
desigualdade social.

A habitacdo € um direito humano reconhecido na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, fundamental para o bem-estar das pessoas, e sendo
importante para isso, ndo s6 uma estrutura fisica, mas também capacidades que
permitam o acesso dos seus moradores as oportunidades presentes nas cidades.

A Constituicdo Federal de 1988, tem em um dos seus fundamentos da
dignidade da pessoa humana, objetiva a erradicacdo da pobreza e, a marginalizacao
e a reducdo das desigualdades sociais e regionais; buscando garantir a todos sem
distincdo de qualquer natureza o direito & propriedade, lhes sendo garantido o seu
direito e que esta tem a fungéo social.

A habitacdo tem importantes implicacbes na reproducdo da informalidade,
desigualdade e exclusdo nas cidades, refletindo na especulacdo imobiliaria,
crescimento urbano desconcentrado com uma periferizacdo da populacdo e
segregacao espacial. E uma habitacdo acessivel, de forma adequada, é fonte de
seguranca e renda, além de incentivar a inclusdo, a melhora nas condicdes de vida, o
crescimento econdmico e a estabilidade.

Para a Organizacdo das Nacdes Unidas, habitacdo segura abrange a
seguranca de posse, garantindo assim a protecdo legal contra evic¢des forcadas e
outras ameacas. O Brasil tem como meta para até 2030, de acordo com o Instituto de
Pesquisa Econbmica e Aplicada, além de garantir o acesso a moradia digna e aos
servicos basicos, a de urbanizar os assentamentos precarios, com especial atencéo
para grupos em situacéo de vulnerabilidade.

O direito a propriedade e o seu acesso por alienacao fiduciaria em garantia séo

temas de relevante interesse social, pois traz as familias a oportunidade de uma



moradia digna, possibilitando o enfrentamento dos que vivem sem infraestrutura
adequada.

Frente a esta realidade a alienacdo fiduciaria em garantia € o instrumento
juridico que tem o condao de permitir o0 acesso a propriedade para muitas pessoas,
visto que proporciona uma forma segura e eficiente de financiar a aquisi¢cao de bens,
promovendo uma maior inclusdo econdmica e possibilitando e investimentos que
seriam inviaveis sem esse instrumento.

A pratica da alienacéo fiduciaria no Brasil teve inicio na década de 1960 com a
Lei n. 4.728/1965 (Lei do Mercado de Capitais), que estabeleceu as bases para sua
aplicagcdo. Em 1969, o Decreto/Lei n.911 foi promulgado para regulamentar a
alienacao fiduciaria de bens moveis, permitindo que esses bens fossem usados como
garantia em empréstimos concedidos por instituicdes financeiras.

Na década de 1990, a alienacao fiduciaria foi expandida para bens imoéveis com
a promulgacao da Lei n. 9.514/1997. Essa expansao ajudou a impulsionar o mercado
imobiliario, especialmente durante um periodo econémico desafiador. Assim, a
alienacado fiduciaria evoluiu para abranger tanto bens mdveis quanto iméveis,
contribuindo para o desenvolvimento dos mercados de crédito e imobiliario no Brasil.

No ano de 2023, a Lei n. 14.711/2023 conhecida como o Marco Legal das
Garantias, trouxe significativas alteracdes a Lei n. 9.514/97, com o objetivo de
modernizar e aprimorar o sistema de financiamento imobiliario no Brasil, tornando-o
mais seguro para credores e devedores, e assim poder contribuir para um ambiente
estavel e acessivel a aquisicdo da propriedade.

O objetivo desta pesquisa €, sem a pretensdo de esgotar o assunto, abordar o
acesso a propriedade, a alienacao fiduciaria em garantia e a alienacao fiduciaria
superveniente, na perspectiva inicial da alteracao legislativa.

O estudo foi desenvolvido através de uma pesquisa bibliografica, com base em
fonte juridica, sendo utilizado como técnica a pesquisa da legislacdo nacional, a
literatura nacional, documentacgéo indireta, além de teses, dissertacdes e publicacbes
académicas. E encontra-se estruturado em trés capitulos.

No primeiro capitulo serd abordado o tema direito a propriedade e direito

moradia como direito fundamental, far-se-a uma explanacdo sobre urbanizacéo e
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regularizacdo fundiaria e o interesse social, a regularizagdo fundiaria no acesso

propriedade e o a alienacgéo fiduciaria como meio de acesso a propriedade.



O segundo capitulo sera tratado sobre a alienacao fiduciaria no sentido geral,
partindo do conceito e caracteristicas de fiducia, sua origem histérica até a sua relacao
e instituto na legislacao brasileira.

E, o terceiro capitulo, abordara as duas legislacdes que tratam sobre o tema, a
Lei 9.514/97 e a Lei 14.711/23 que trouxe significativas alteracbes materiais e
processuais a alienacéo fiduciaria, em especial analiso as altera¢des do art. 22 da Lei
9.514/97 com a permissao legal da alienacado fiduciaria em garantia de propriedade

superveniente.



2. O DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE

Os Direitos fundamentais sao direitos indispensaveis a pessoa humana,
imprescindiveis para uma vida digna, livre e igual. E, ndo é suficiente para o Estado
apenas reconhecer formalmente estes direitos, € necessario concretiza-los,
integrando-os na vida cotidiana dos cidadaos e dos agentes estatais. Isso implica a
implementacéo pratica e efetiva desses direitos, garantindo que eles sejam vividos e
exercidos de forma real e tangivel pela populacao (Pinho, 2018).

Estes, sdo direitos humanos inseridos no ordenamento juridico pétrio, e
caracterizam a positivacdo dos direitos morais das pessoas pelo Estado, a qual
transcorre por comando expresso ou contido no texto constitucional ou no
denominado bloco de constitucionalidade (Barroso, 2020).

Ainda, segundo Barroso (2020), significativo nimero de Constituicées de outros
paises, tem capitulo destinado a assuntos relacionados aos direitos fundamentais,
sendo algumas de forma reduzida, como a Constituicdo americana, e outras de forma
extensiva, como a Constituicdo brasileira.

Tais diferencas apresentam duas situacbes recorrentes na teoria e na

jurisprudéncia constitucionais,

a) a nao inclusdo no catdlogo constitucional de direitos que vém a ser
reconhecidos como direitos fundamentais; e b) a inclusdo no catalogo
constitucional de direitos que ndo sao dotados de fundamentalidade material.
Ha exemplos do primeiro e do segundo caso na experiéncia constitucional
brasileira. Isto leva ao reconhecimento de que podem existir direitos apenas
formalmente fundamentais — simplesmente por estarem previstos no texto
constitucional — e direitos materialmente fundamentais, em razéo do contetido
gue apresentam. Direitos fundamentais previstos na Constituicdo, tenham
natureza material ou apenas formal, podem ser referidos, também, como
direitos constitucionais (Barroso, 2020, p. 493).

Os direitos fundamentais sao tidos como direitos subjetivos, o que corresponde
ha um dever juridico de alguém para com o seu titular, sendo que este dever juridico
pode ser descumprido, acarretando na violagao do direito. Diante da qual, nasce para
o titular uma pretensao, que pode ser exercida mediante a propositura de uma agao
judicial. Significa, portanto, o direito subjetivo, serem concepc¢des juridicas protegidas
pelo Direito, e que podem ser inquiridas judicialmente (Barroso, 2020).

Porém, para Barroso, “a interpretacdo e aplicacdo de direitos subjetivos com

carater de direitos fundamentais podem envolver complexidades e sutilezas" (Barroso,
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2020, p. 494), onde segundo o autor, estas normas podem se apresentar em
momentos como regras ou como principios. Sendo esta a apresentacdo mais
frequente. Significa que podem ter restricdes frente a situacdes faticas ou juridicas,
ou ainda, serem parcialmente aceitas. Portanto, sujeitas a ponderacdo quando
confrontadas com outros direitos fundamentais ou interesses coletivos.

A partir do momento que os direitos humanos deixam de ser teorias filosoficas
e passam a ser positivados pelos legisladores, supera-se a fase em que concordam
com simples reivindicacdes politicas ou éticas. Ganham entdo concretude, tendo
enriguecimento com a garantia da exigibilidade juridica. Por outro lado, perdem em
abrangéncia, pois passam a ser protegidos pela ordem juridica, somente dentro do
Estado que os proclama (Mendes, 2020).

Segundo Barroso, seu nascimento, historicamente, se deu como direitos
individuais. Voltados para a protecao do individuo frente ao Estado, tendo origem mais
proxima ao lluminismo no plano filoséfico. No plano politico se consagra com a
Declaracédo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) e com a Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadéo na Franca (1789). Complementa o autor,

O reconhecimento dos direitos individuais significou a superacdo tanto do
modelo feudal, com seus privilégios estamentais e corporativos, quanto do
modelo absolutista monarquico de concentracdo de poder. Em seus
antecedentes historicos, merece registro a Declaracdo de Direitos inglesa, de
1689, que impds limites aos poderes do rei e promoveu a afirmagdo politica
do parlamento. No alvorecer do liberalismo, o individuo deixa de ser sudito e
passa a cidaddo, com direitos oponiveis ao poder. O surgimento do Estado
liberal, tendo os direitos individuais e a separacdo de Poderes como seu
substrato essencial, marcou a ascenséo politica e econémica da burguesia
(Barroso, 2020, p. 495).

H& um estimulo na tendéncia de universalizacdo da protecédo dos direitos dos
homens com a Declaracéo Universal de 1948, e, segundo Mendes, “A declaracéo das
Nac¢bes Unidas seguiram-se varias convencdes internacionais, de escopo mundial ou
regional, acentuando a vocacdo dos direitos fundamentais de expandir fronteiras”
(Mendes, 2020, p. 156).

Observa-se também frente a referida universalizacdo que tanto nas ordens
juridicas internacionais como nas nacionais uma busca pela especificacdo destes
direitos. Antes se buscava proteger reivindicagées comuns a todos os homens. Apés
esse fato, passou-se a proteger igualmente seres humanos em situa¢des especificas,

como por exemplo, no caso das criangas, deficientes, idosos,
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Alguns individuos, por conta de certas peculiaridades, tornam-se
merecedores de atencdo especial, exigida pelo principio do respeito a
dignidade humana. Dai a consagracao de direitos especiais aos enfermos,
aos deficientes, as criangas, aos idosos... O homem ndo é mais visto em
abstrato, mas na concretude das suas diversas maneiras de ser e de estar
na sociedade (Mendes, 2020, p.156)

Tem os direitos fundamentais o desempenhar de mudltiplas func¢des na
sociedade e na ordem juridica, conduzindo essa diversidade de funcbes que a
estrutura dos direitos fundamentais ndo se faca univoca, propiciando classificacdes
Gteis para a melhor compreensdo do conteddo e da eficacia dos varios direitos
(Mendes, 2020).

No Brasil, estes direitos vém enunciados desde a primeira Constituicdo. A Carta
Imperial de 1824, outorgada por D. Pedro I. E voltam a ser delineados na primeira
Constituicdo Republicana em 1891, assim como na Constituicdo de 1934. E até
mesmo na Constituicdo que institucionalizou o Estado Novo em 1937. Além de que
com o retorno da democracia, tiveram destaque na Constituicdo de 1946 e foram
mantidos nas Constituigcdes do regime Militar de 1967 e 1969 (Barroso, 2020).

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 buscou “enfrentar tanto o passado ditatorial
quanto a tradicao de falta de efetividade dos direitos individuais” (Barroso, 2020, p.
494). Deslocou o Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais para o inicio da
Constituicao. Além de que em outros dispositivos, buscou instituir meios para garantir
a sua concretizacao.

Merece atencdo o titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, pela sua
atualidade e amplitude, “pois contempla tanto os direitos e garantias individuais
classicos [...] quanto os direitos sociais, incluindo um extenso rol de direitos
trabalhistas, bem como o direito de nacionalidade e os direitos politicos” (Sarlet et al,
2021, p. 113).

No caput do seu artigo 5°, estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem

distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (Lenza, 2020).

Ainda, segundo Barroso,

O elenco dos direitos individuais esta concentrado — embora ndo seja
totalmente exaustivo — nos 78 incisos do art. 50 da Constituicdo, que incluem:
(i) o direito a igualdade (inc. | e art. 30, 1V); (ii) o direito geral de liberdade (inc.
I1); (iii) a liberdade de expressdo, em suas diferentes manifestagdes (incs. IV
e IX); (iv) a liberdade religiosa (incs. VI e VIII); (v) o direito de privacidade (inc.
X) (vi) os direitos de reunido e associagéo (incs. XVI e XVII); (vii) o direito de
propriedade, inclusive a intelectual (incs. XXIl e XXVIII e XXIX); (viii) o direito
de ir ao Judiciario (inc. XXV) (Barroso, 2020, p. 495).

Os direitos fundamentais sdo considerados direitos de defesa e estancam as
interferéncias estatais na esfera de liberdade dos individuos, estando o Estado
atrelado a ndo impedir o exercicio da liberdade do individuo, tanto no quesito material

como juridicamente (Mendes, 2020).

2.1.1 O Direito a Propriedade

No Brasil, o direito de propriedade foi contemplado em todas as constituicoes
brasileiras desde a Constituicdo Imperial de 1824. Mas, a funcéo social, surgiu no
ordenamento brasileiro na Constituicdo de 1934 e, somente na Constituicdo de 1988
fixou-se a funcéo social da propriedade urbana.

O Direito de propriedade disposto nos artigos 5°, XXII, XXIlI, XXIV, XXV e XXVI,
como regra geral, assegura que a propriedade devera atender a sua funcao social,
nos exatos termos dos artigos 182, § 2°, e 186 da Constituicao Federal de 1988 (Brasil,
1998).

Conforme Silva (2005), a fungcdo social tem manifestacdo na configuracao
estrutural do direito de propriedade, e se posiciona sem modificagdo como elemento
caracteristico na predeterminagdo dos modos de aquisicdo, gozo e utilizacdo dos
bens.

Segundo Venosa apud Geiser (2017), mesmo que frente a discussdes sobre 0
fundamento do direito a propriedade, inimeras foram as influéncias no decorrer do
desenvolvimento dos povos, desde a antiguidade até chegar ao conceito atual de

propriedade privada. E sua historia vem diretamente da organizagéo politica.
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Além de ser mencionada no artigo 5° XXIll, CF/88 o qual define que a
propriedade atenderd a sua fungéo social. E no artigo 170, Ill, CF/88 como principio
geral da ordem econdmica nacional. E também mencionada no artigo 182, §2°, CF/88,
o qual refere-se a politica urbana, e estabelece que a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade,
expressas no plano diretor (Mendes, 2020).

A Constituicdo prevé em seu artigo 184, que o descumprimento da funcao
social da propriedade rural enseja a desapropriacdo por interesse social, € no
paragrafo Unico do artigo 185, que a lei assegurard um tratamento especial a
propriedade produtiva e estabelecera normas para garantir que essa propriedade
cumpra sua funcdo social. O que significa que as propriedades que produzem e
contribuem para o bem-estar social receberdo atencao especifica da legislacdo, com
diretrizes claras para que cumpram seu papel na sociedade (Mendes, 2020).

E, segundo o autor, esta disposto no artigo 186 da CF/88, que a funcdo social
da propriedade rural € cumprida quando atende em conjunto e segundo critérios e

graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

a) aproveitamento racional e adequado;

b) utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do
meio ambiente;

¢) observancia das disposi¢des que regulam as rela¢des de trabalho;

d) exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores
(Mendes, 2020, p. 347).

A garantia constitucional da propriedade esta sujeita a um ativo processo de
relativizacdo, sendo sua interpretacdo e fundamento de acordo com os parametros
fixados pela legislacdo corrente. Desse modo, as clausulas relativas ao contetdo tém
um carater constitutivo inconfundivel, mas isso ndo significa que pode o legislador
afastar os limites constitucionalmente estabelecidos. Sendo que a definicdo desse
conteudo pelo legislador, deve preservar o direito de propriedade na qualidade de
garantia institucional, e as limitacfes impostas ou as novas disciplinas atribuidas ao
direito de propriedade deverdo observar ao principio da proporcionalidade, o qual
ordena que as restricdes legais sejam adequadas, necesséarias e proporcionais
(Mendes, 2020).

Tem-se no texto constitucional, a funcéo social da propriedade, uma garantia

fundamental assim como o direito a propriedade, e de acordo com Melo,
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No mundo contemporaneo nédo ha mais espaco para entender a propriedade
divorciada do elemento que Ihe confere contelido e tutela juridica, que vem a
ser o exercicio do dominio mediante a atenta observancia da funcao social,
pois, em que pese a protecdo de ordem privada, ela devera retratar uma
finalidade econémica e social apta a sua vocacdo urbana ou rural, gerando
frutos, empregos e conduzindo a uma justa circulacdo das riquezas, de modo
a que tenhamos uma sociedade mais justa e solidaria, objetivo primaz do
estado democratico de direito deflagrado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1998 (Melo et al, 2018, p. 111).

Ao direito constitucional concede, conforme o pensamento de Pinho, que “o
direito de propriedade € mais amplo, abrangendo qualquer direito de conteludo
patrimonial, econdmico, tudo que possa ser convertido em dinheiro, alcancando
créditos e direitos pessoais” (Pinho, 2018, p. 160). Se nao tivesse a extensao dessa
protecado, os direitos pessoais de natureza econdmica poderiam ser desapropriados
sem o pagamento de qualquer indenizacao.

E, a efetiva tutela dos direitos individuais dos proprietarios e a observacéo dos
outros direitos relativos, traz equilibrio em busca da protecdo dos direitos
fundamentais, sem exagerar na protecdo de um em desrespeito a outro (Melo et al.,
2018).

Consoante a legislacao civil, como disposto no artigo 1.228 do Cddigo Civil/02,
o direito de propriedade compreende a “faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”
(Brasil, 2002). Representa o direito de ser utilizado de acordo com a sua vontade, com
a exclusao de terceiros, de colher os frutos da coisa e de explora-lo economicamente
e no direito de vender ou doar a coisa.

No século passado, o conceito de propriedade sofreu profundas mudancas, e,

como disciplinado por Mendes,

observado por Hesse, a base da subsistétncia e do poder de
autodeterminacdo do homem moderno ndo é mais a propriedade privada em
sentido tradicional, mas o préprio trabalho e o sistema previdenciario e
assistencial instituido e gerido pelo Estado. (Mendes, 2020, p. 330)

A propriedade privada tradicional perdeu o significado de elemento
fundamental destinado a assegurar a subsisténcia individual e o poder de

autodeterminacéo como fator basico da ordem social.
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N&o mais predomina hoje o conceito do direito de propriedade como um direito
absoluto do titular, o qual pode utilizar e desfrutar da forma que melhor entender,
mesmo que em detrimento dos demais. A utilizacéo e o desfrute de um bem deve ser
feito de acordo com a conveniéncia social da utilizacdo da coisa. Portanto, dentro de
uma revolucao historica, o direito de propriedade é dado cada vez menos como um
direito subjetivo de carater absoluto, para se transformar em uma funcdo social do
proprietario (Pinho, 2018).

O desenvolvimento e a evolucao das relacfes sociais exigiram do Estado uma
producdo legislativa correspondente aos anseios relativos a necessidade de
regulacdo e estabilizacdo das novas modalidades de vinculos juridicos, as quais
surgem desproporcionais com as caracteristicas de imutabilidade e perpetuidade das
codificacbes. E o Codigo Civil, deixa de ser a fonte normativa exclusiva das relacdes
privadas, e perde a sua eficacia exauriente para solucionar os problemas emergentes
(Mendes, 2020).

De acordo com Rosa (2021), a habitacdo, tem importantes implicacfes na
reproducdo da informalidade, desigualdade e exclusdo nas cidades, refletindo na
especulacao imobiliaria, crescimento urbano desconcentrado com uma periferizacéo
da populacéo e segregacéo espacial.

Ainda no pensamento de Rosa (2021), sendo a habitacdo acessivel de forma
adequada, ela é fonte de seguranca e renda, incentiva a inclusdo, as melhores
condicBes de vida, o crescimento econdmico e a estabilidade.

O conceito de Habitagcdo segura segundo a ONU (2021), abrange a seguranca
de posse, garantindo assim a protecédo legal contra eviccbes forcadas e outras
ameacas.

Dessa forma o direito a propriedade é um direito essencial e garantido
constitucionalmente, além de ser um direito essencial na prote¢cdo da dignidade e
liberdade individual.

Com protecdo constitucional, esse direito ndo pode de forma arbitraria ser
retirado de seu proprietario, mas contem excec¢des para situacbes especificas
previstas na lei, como expropriacao por interesse publico, que deve ser acompanhada
de justa indenizagéao.

Além da protecdo constitucional, este direito tem por funcdo social e dever de
cumpri-la, devendo sempre respeitar 0s interesses coletivos e a ndo lesdo ao meio

ambiente e a sociedade.
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Associado ainda ao direito de propriedade, este esta legalmente assistido de
protecdo, como invasfes e apropriacdes indevidas, mas também pode vir a sofrer
limitacbes quando necessario for para atender a necessidades publicas, como a
construcdo de infraestrutura ou outras acdes de interesse geral, desde que
respeitados os principios da legalidade e da justa compensacao.

Além das caracteristicas citadas, cita-se por fim, o direito & disposicdo da
propriedade, na qual é permissivo ao seu titular a liberdade em dispor seus bens, o
qgue inclui a possibilidade de venda, aluguel, ou heranca, respeitando os limites e
regulamentacdes estabelecidos por lei.

O direito a propriedade assegura ao individuo a capacidade de aquisi¢do, uso
e disposicado dos seus bens de acordo com a sua vontade, desde que dentro dos
limites legais.

Dessa forma, o direito fundamental & propriedade é essencial para a seguranca
juridica e a estabilidade econémica, promovendo a confian¢ca na preservacao dos

bens e na capacidade dos individuos de realizarem seus interesses e projetos.

2.1.2 O Direito a Moradia

O crescimento das grandes cidades brasileiras tem por caracteristica a
configuracdo de duas cidades distintas. Alega que esta consolidada por
implementacdo dos parcelamentos oficiais, as quais localizam-se, geralmente, nas
areas mais centrais e destinam-se a moradias das classes médias e altas; e a ilegal,
caracterizada pela implementacao de loteamentos ilegais, nas porcdes periféricas dos
municipios, bem como pela consolidacdo de comunidades nas areas de regides
centrais, e destinadas a moradias de classes baixas (D’Ottaviano; Silva, 2021).

Proclamado pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu
artigo 25, que

Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia salde, bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis e direito & seguranca
em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
(UNICEF, 1948)
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Este foi o inicio da instituicdo de parametros para tornar as cidades e
assentamentos urbanos inclusivos, e tendo como objetivo a garantia de uma moradia
digna a todos.

Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a moradia vem disciplinado nos

direitos sociais dispostos no artigo 6°, e traz que,

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (Brasil, 1988).

Bem como no artigo 23, inciso IX, apresenta ser de competéncia comum dos
entes federativos a promocéao de programas de construcdo de moradias bem como a
melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico.

Tendo-se a moradia como um direito social fundamental, sabe-se a
necessidade de medidas econdbmicas e politicas que visem a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a garantia desses direitos tanto no ambito
constitucional como legal. Sao formas de garantir o direito de propriedade a quem
nao possui titulo formal (MELO et al., 2018).

Morar irregularmente traduz-se numa condicdo de inseguranca permanente.
Em razédo disso, além de ser um direito social, a moradia regular € fundamental para
a plena realizacdo de outros direitos constitucionais, como o trabalho, o lazer, a
educacdo e a saude. Isso ressalta a importancia da moradia adequada como base
para o exercicio pleno desses outros direitos (Geiser, 2017).

De acordo com o Caderno Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel 11 do
IPEA (2019) e no contexto da ONU (2021), moradia adequada nao é s6 uma estrutura
fisica, mas também capacidades que permitem o acesso dos seus moradores as
oportunidades presentes nas cidades, 0os quais séo requisitos minimos e adequados

para uma vida em sociedade.

2.2 A URBANIZACAO

A urbanizacdo da humanidade é um fendmeno moderno da sociedade

industrializada, e foi gerada a partir da Revolucédo Industrial. Esse crescimento
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desordenado revela m& forma de organizacdo da vida publica, sendo evidente o
desprezo aos direitos humanos e sociais fundamentais. Agravando ainda mais outros
problemas, como os danos ambientais do meio (Silva, 2012).

O desenvolvimento dos nucleos urbanos, ndo sdo novidades, ha muito tempo
vem ocorrendo, sendo que em sua maioria se formaram de maneira desordenada. Por
outro lado, a cidade moderna tem uma histéria recente. E esta ligada ao processo de
urbanizacao, transmitindo a vida do campestre ao urbano. E apresenta mudanca
estrutural do processo de producdo, observado especialmente na passagem do
século XIX ao século XX (Geiser, 2017).

Os ultimos dados disponibilizados datam o ano de 2015, e de acordo com a
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 84,72% da populacéo
brasileira vive em areas urbanas, e 0s outros 15,28% vivem em areas rurais (IBGE,
2021).

Cada vez é maior o percentual de residentes nos ndcleos urbanos, e destes
apenas um pequeno percentual reside em propriedade regulares, pois a maioria
adensa propriedades irregulares, as quais crescem cada vez mais e com maior
velocidade.

Segundo Fiorillo apud Geiser (2017), as cidades formam-se juntas, porém de
modos diferentes. De um lado, tem edificios projetados e em conformidade com os
regulamentos. Sao cidades baseadas nos planos urbanisticos e promovidas com 0s
servicos publicos. Por outro lado, a organizacao € por conta das proprias pessoas em
seus estabelecimentos irregulares. A ocupacdo do terreno se da sem um titulo
juridico. A construcdo das casas € de acordo com os recursos disponiveis. Nao se
tem os servi¢os publicos, e os critérios sao totalmente diferentes dos que assistem o
resto da cidade.

Visando responder aos problemas urbanos, inimeras politicas publicas foram
desenvolvidas, desde a provisdo de bens coletivos, servigos publicos e infraestrutura
até a regulamentacéo de construgfes e utilizacdo de edificagbes. Conforme Pinho
(2018), a politica urbana é o setor de atuagdo do Estado que visa a ordenacédo dos
territdrios das cidadas, um conjunto de acdes que pode ser descrito e compreendido.

Assim, na Constituicdo Federal de 1988, com a democratizacdo do pais, 0
processo de planejamento urbano passa a ser considerado como um processo politico
e de apresentacao social. A Constituicdo traz inumeros dispositivos que tratam sobre

matéria urbanistica, além de em seu artigo 182, trazer a Politica de Desenvolvimento
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Urbano, reconhecendo os planos diretores como mecanismo de politica na
implementagéo e desenvolvimento da expansao urbana municipal. E com o intuito de
proporcionar a sustentabilidade urbana e a melhora na qualidade de vida da
populacao (Silva, 2012).

Em 2001, € instituido o Estatuto das Cidades (Lei n. 10.257/01). Neste diploma
legal é estabelecido o direito as cidades sustentaveis, como um direito difuso,
transindividual e indisponivel dos habitantes.

Ainda enumera os principios e diretrizes a serem observadas na politica
urbana. As quais apresentam percepcdes contemporaneas e adequadas do
urbanismo e do direito urbanistico. Associados a melhores condutas de atuagédo do

Poder Publico, a qual € obrigacao essencial no exercicio da atividade urbanistica.

2.3 REGULARIZACAO FUNDIARIA E O INTERESSE SOCIAL

A regularizacao fundiaria € um valioso instrumento na garantia do acesso ao
direito da propriedade e moradia, mas também mecanismo de planejamento urbano.
Porém, de acordo com Bodnar (2017), a regularizacdo deve ter como propésito a
combinacdo de politicas publicas urbanisticas e ndo somente como um direito
individual dos moradores.

A primeira legislacao que tratava de areas urbanas, foi o hoje revogado Cédigo
Florestal de 1965, que em seu artigo 2°, disciplinava sobre a limitacdo de uso de
terrenos ao redor de nascentes e faixas marginais de rios e corregos, incorporados
em areas de preservagao permanente.

Em seguida, foi publicada a Lei do Parcelamento do Solo (Lei n. 6.766/1979),
que tratava de um conjunto de acbes que visavam implementar 0os equipamentos
publicos. Conferindo elementos essenciais a dignidade da pessoa humana,
regularizando o empreendimento e dando a titulagcado de seus ocupantes.

A denominada Lei de Parcelamento do Solo (Lei n. 6.766/1979), foi a primeira
lei em que se deu atencéo especial ao parcelamento do solo urbano. Anteriormente a
ela, o diploma legal que tratava de maneira mais especifica do tema era o Decreto-
Lei n. 58 de 1937. Esta buscou estabelecer as diretrizes e parametros urbanisticos
minimos a serem considerados sobre parcelamento do solo e suas modalidades.

Regulamentou os requisitos urbanisticos e as responsabilidades do loteador e do
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Poder Publico. Estabeleceu a competéncia dos entes federados e definiu as
obrigacOes decorrentes das relagbes contratuais entre o loteador e o comprador.
Desta forma, especificou as responsabilidades e atribuicbes de cada ente federado
em relacdo aos contratos de compra e venda de lotes. Também tipificou como crime
contra a Administracao Publica a realizacdo de parcelamentos, desmembramentos e
loteamentos de forma irregular (Mesquita; Thomé, 2019).

Somente com a Constituicdo Federal de 1988, foi que a politica urbana recebeu
consideraveis diretrizes como projeto de desenvolvimento nacional. Apds a
proclamacéo da Constituicdo Federal de 1988, foram anos de debates e mobilizacdes
sociais até a regulamentacdo da politica urbana no pais.

No ano de 1999, a Lei do Parcelamento do Solo (Lei n. 6.766/79) e o Decreto-
Lei n. 3.365/41 que tratava da desapropriacdo por utilidade publica, foram alterados
pela Lei n. 9.785/99. Buscou-se tratamento especial, com a finalidade de promover a
regularizacdo dos assentamentos. Ainda, no ano de 2000, a Emenda Constitucional
n. 26, alterou o texto constitucional, definindo de forma expressa, o direito a moradia
como um direito social.

Em 2001, a regulamentacéo dos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal,
ocorreu pelo chamado Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257/2001 (Brasil, 2001),
conhecido como marco legal da politica urbana, que estabelecia diretrizes e normas
para a regularizacdo fundiaria, visando o desenvolvimento das funcbes sociais da
cidade e propriedade urbana, em favor do coletivo, da seguranca, do bem-estar da
populacdo e do equilibrio ambiental.

Tendo como fundamento o Estatuto da Cidade, somente em 2003, com a
criacdo do Ministério das Cidades, instituiu-se a politica nacional de regularizacao
fundiaria em areas urbanas. Foi criado o Programa Nacional de Regularizacéo
Fundiaria e o Programa Papel Passado, que tinham como objetivo o apoio a estados,
municipios, entidades de administracéo publica indireta, associacdes civis sem fins
lucrativos e defensorias publicas, na implementacédo de atividades de regularizagédo
fundiéria, promovendo a integracdo a cidade. E assegurar a populacdo moradora
seguranca juridica na posse (BRASIL, 2013).

Em 2009, foi publicada a Medida Proviséria n. 459/09, que a posteriori foi
convertida na Lei Federal n. 11.977, de 7 de julho de 2009 (Brasil, 2009). Esta tratava
sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida, e sobre a regularizacéo fundiaria. Tendo

esta Ultima como um dos instrumentos de acesso a moradia digna e a cidade legal
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pela populagéo de baixa renda. Esta lei delimitava os tipos de assentamentos que
poderiam ser regularizados. E disponibilizava novos instrumentos para a
regularizacdo considerada de interesse social.

Buscava preencher lacunas existentes na legislacdo em vigor, produzindo uma
legislacdo adequada para a promoc¢ao da legalizagdo da posse em assentamentos
irregulares no pais. Permitindo a aplicacéo definitiva da funcéo social da propriedade
no territério urbano brasileiro. Em especial para os assentamentos identificados como
de interesse social (D’Ottaviano; Silva, 2021).

O capitulo 11l da lei n. 11.977/09, que tratava da Regularizacdo Fundiaria de
Assentamentos Urbanos foi revogado pela Medida Provisoria n. 759/16, a qual veio
apresentar novas concepcdes para a regularizacdo fundiaria. Em seguida, a MP n.
759/16, foi convertida na Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017. Que segundo a Cartilha
de Intencgdes, visava simplificar e agilizar o processo de regularizagdo, aumentando a
seguranca juridica e viabilizando a correcdo de distor¢des e irregularidades (Brasil,
2017).

Em seu artigo 9°, a referida lei, disciplina a regularizacdo fundiaria urbana,
apresenta medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a inclusdo
dos ndcleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacdo de seus
habitantes.

Porém, mesmo com o intuito de agilizar a regularizacéo fundiaria, muitas foram
as lacunas deixadas por esta lei, de acordo com Goncalves e Rizek, (2020, p. 2).
Segundo os autores, a dita desburocratizagcdo dos processos, deslegitimando a
regularizagao fundiaria como um instrumento de luta social “alterou significativamente
0S mecanismos de regulariza¢ao, igualando processos de interesse social e privado”.
O que também estimula a financeirizacéo e os conflitos por direito a cidade.

Ainda na Politica Nacional de Regularizacao Fundiaria, 0s municipios assumem
funcdo essencial nesse processo. S8o 0s principais responsaveis pela formulacao,
aplicacdo e avaliacdo de politica urbana, visando concretizar os instrumentos legais,
através do Plano Diretor. Além da participacdo conjunta da populacdo local e do
desenvolvimento de um trabalho social com as comunidades para que a populagao

de fato participe do processo.
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2.4 A REGULARIZACAO FUNDIARIA NO ACESSO A PROPRIEDADE

Na democracia atual, é irrecusavel as determinacdes legislativas e o papel do
poder Judiciario, a sua localizacéo entre a cidadania inclusiva e a concretizacdo de
direitos aclamados na Constituicdo Federal. Isso, compreende-se pela mudanca de
padrées do Judiciario, o qual revela um envolvimento maior com a questao social,
deixando aos poucos a postura de um Poder periférico, fechado, de dificil acesso e
distante das preocupacdes publicas e sociais. Tornando-se, uma entidade central na
democracia brasileira (Abreu, 2008, p. 230).

As politicas publicas para o Poder Judiciario, estdo diretamente norteadas
pelos direitos fundamentais. Fazendo-se cabivel a intervencéo no intuito de colaborar
com a Administracdo Publica e a realizacao da prestacdo material concernente a estes

direitos. Segundo Fonte,

Politica publica € um conjunto de decisdes inter-relacionadas tomadas por
um individuo ou um grupo de atores politicos a respeito da escolha de
objetivos e os meios de alcan¢a-los em uma situagdo especifica, onde tais
decisdes devem, em principio, estar inseridas no poder de alcance destes
atores (Fonte, 2015, p.46-47).

Estas decisdes podem emanar de varios atores politicos, essencial a sociedade
atual, exigindo atuacao em conjunto de membros e instituicées sociais, principalmente
qguando houver dispéndio de recursos publicos. E servirdo para dar efetividade as
normas de direitos sociais (Fonte, 2015).

Para Nascimento (2013), é de suma importancia a¢des juridicas determinadas
a adequacdo das ocupacdes irregulares em relacdo a legalizacdo da posse dos
ocupantes, de interesse social, aqui compreendida a populacéo de baixa renda.

O Poder Judiciario, segundo Abreu,

na Democracia Contemporanea, tem um papel indeclinavel. Concebido
autonomamente, numa visdo liberal de divisdo de poderes, assume novos
desafios nesse patamar civilizatorio, principalmente em paises emergentes
como o Brasil, transformando-se num locus da cidadania inclusiva e de
concretizacdo de direitos proclamados na Constituicdo e efetivados no
processo. (Abreu, 2008, p. 72)

Igualmente, a Constituicdo declara a realizagdo da Justica Social, voltando-se
para a superacdo das desigualdades sociais e regionais. Sendo explicito em seu

artigo 3°, os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, quais sejam:
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a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicacdo da pobreza e a marginalizacao e a reducao das desigualdades
sociais e regionais; a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. No seu artigo 170 traz
que, a ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [...] Il - propriedade privada; Il -
funcao social da propriedade; [...] VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais.
E em seu artigo 193, que a ordem social tem por base o primado do trabalho, e como
objetivo 0 bem-estar e a justica sociais, sendo incluido ainda neste artigo, pela

Emenda Constitucional 108/2020, o paragrafo unico, que:

O Estado exercera a funcdo de planejamento das politicas sociais,
assegurada, na forma da lei, a participacdo da sociedade nos processos de
formulacdo, de monitoramento, de controle e de avaliagdo dessas politicas
(Brasil, 1988).

O Principio da Justica Social pode ser considerado como o que confere a
sociedade o direito de exigir do Estado que este atue de forma a garantir e promover
a fraternidade e a igualdade de todos os seus integrantes no que se refere a liberdade,
dignidade e oportunidades. Ainda de acordo com Junkes apud Geiser (2017), tendo
como procedente a dignidade da pessoa humana, reserva-se um rol extenso de
direitos individuais e sociais exigiveis. Inclusive, mediante o exercicio de vérias
instituicdes postos a disposicdao da cidadania. Isso porque, segundo o autor, “0
Principio da Justica Social nada mais € que a expressao juridica da categoria Acesso
a Justica”.

Para se ter a realizacdo da Justica Social, o Estado brasileiro ndo compactua
com a neutralidade. E a jurisdicdo, sendo também expresséo da soberania estatal, é
comprometida com a realizagcédo da Justica Social, e como afirma Geiser (2017, p.47)
“para que isso ocorra, a jurisdicdo deve atuar promovendo a inclusdo social, de modo
a propiciar que pessoas ou grupos sociais deixem de ficar a margem dos beneficios
do sistema politico-econémico”.

O entendimento do Estado Democrético de Direito como afirmacao dos direitos

da cidadania e da Justica Social pensa em um Judicidrio comprometido com o0s
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valores sociais e politicos que a sociedade planeja resguardar. Dessa forma, conclui
Abreu que,

E justamente a democracia, como direito de quarta geragio, e a jurisdicdo
democratica, como exigéncia do Estado Contemporaneo que tornam o
Judiciario um locus efetivo da concretizagdo da cidadania e da participacéao,
suplantando os entraves do acesso a justica, especialmente os graves
problemas sociais de Estados emergentes como o Brasil, onde a exclusao,
mais do que um problema, é uma chaga social (Abreu, 2008, p. 72)

Portanto, a regularizacéo fundiaria de assentamentos urbanos € um processo
de intervencdo publica. Que tem por objetivo a legalizacdo das areas urbanas
ocupadas em desconformidade com a legislacdo ambiental, urbanistica, civil e
registral. Que ocorre nos loteamentos irregulares e clandestinos. Cujo moradores nao
possuem o reconhecimento formal de sua posse, com a emissdo dos titulos de
propriedade pelo cartério de registro de imoveis (Geiser, 2017).

O processo de regularizacao fundiaria foi defendido por seu aspecto econémico
pelo economista peruano Hernando Soto em meados de 1980, que defendia que o
estoque habitacional autoconstruido, representava um grande passivo econdmico e
gue poderia ser revitalizado e valorizado por meio da regularizacéo fundiaria, dessa
forma a formalizacdo dessas propriedades poderiam transformar-se de passivo para
um ativo econdmico significativo. Essa ideia motivou a elaboracdo de uma politica
nacional de regularizacdo dominial no Peru, na década de 1990, a qual foi financiada
pelo Banco Mundial, e resultou em aproximadamente 1,5 milhdes de titulos de
propriedade registrados nos cartérios do pais (Spinazzola, 2008).

Para Bodnar (2017), é de suma relevancia a atribuicdo do direito de
propriedade e ndo apenas direito de uso temporario, que se d4 com a posse. Pois
com o titulo de propriedade terd uma maior disposicdo em investir no proprio imovel.
A possibilidade de oferecer como garantia em empréstimos de toda ordem e
seguranca real na ocupacao. O que por fim garante a ascensao social e ndo so6

insercao. E completa que,

no sistema de sociedade em que vivemos o titulo de propriedade de uma
familia de baixa renda € o minimo que a pessoa tem que ter para ser
considerada um cidaddo e, ndo o tendo, a pessoa ndo tem acesso aos
programas sociais do governo, o que tem reflexo principalmente na
seguranca e na saude de toda a familia (Bodnar, 2019, p. 111).
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Porém a Regularizacdo Fundiaria, para Nalini apud Geiser (2017), ndo resolve
as incertezas decorrentes da ocupacéo informal e da excluséo social dela advinda. E
afirma que ao se aceitar os assentamentos irregulares, tem-se um meio indolor e
lucrativo de manter quietos os excluidos. E integrar a populacao no capitalismo € um
mal menor do que permitir que vidas sumam nesses sofrimentos.

Sendo assim e com o quadro complexo da implementacdo de politicas e
praticas nas areas com elevada vulnerabilidade socioambiental, em especial a
regularizacao registral, 0s avancos somente serdo possiveis a partir de uma atuacao
necessariamente colaborativa e compartilhada (Bodnar, 2017).

Previsto no Estatuto da Cidade, a Regularizacdo Fundiaria Urbana € um
instrumento de grande valia para garantir o acesso ao direito de propriedade e
moradia, e também como meio de planejamento urbano. A regularizacdo deve ser
vista também como combinacao de politicas publicas urbanisticas e ndo apenas pela
visdo do direito individual do beneficiario direto (Geiser, 2017).

A aplicacdo da regularizacdo fundiaria ndo se trata de uma tarefa simples.
Sendo de suma importancia uma integracdo dos trabalhos dos 6rgaos publicos, entre
estes, o enfrentamento dos obstéculos juridicos e financeiros no registro dos iméveis
a serem regularizados e na comprovacao do tempo de posse da area (Spinazzola,
2008).

Além da regularizacdo fundiaria, a circulagcdo de capitais € crucial para o
desenvolvimento econémico e social de um pais. Desta maneira, € essencial que o
ordenamento juridico forneca instrumentos eficazes para facilitar essa circulacao de
valores e assegurar a garantia constitucional do direito a propriedade.

Diante disso, a Lei 13.465/2017 (REURB) trouxe determinacdes legais iniciais
para aprimorar e dar mais seguranca em aquisicoes realizadas por meio da alienacéo
fiduciaria, importante destacar e que fomenta a aquisi¢cao da propriedade foi a inclusédo
no artigo 36, do 8 7° que dispde para as unidades desocupadas e ndo comercializadas
do titular original da area abrangida pela Reurb (Regularizacdo Fundiéria Urbana)
podem ser caucionadas ou averbadas em alienacao fiduciaria. Essas unidades podem
servir como garantia para financiar obras de infraestrutura essenciais, com o poder

publico sendo o beneficiario da garantia estabelecida.
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2.5 A ALIENACAO FIDUCIARIA COMO MEIO DE ACESSO A PROPRIEDADE

Tido como um dos meios de além da regularizacdo fundiaria que podem
propiciar 0 acesso a propriedade, com conexao juridica a sociedade e os preceitos
constitucionais em assegurar uma vida digna, livre e igualitaria a todos, tem-se a
alienacao fiduciéaria.

A alienacdo fiduciaria de propriedade imovel, desempenha indispensavel
funcdo no sistema de financiamento, por ser o objeto de garantia com menos
desenvolver burocratico e mais utilizado entre credores e devedores (Chalhub, 2023).

Ainda, o financiamento imobilidrio tem importancia significativa no meio
econdmica e social, pois, quando bem aplicado, promove o desenvolvimento e fornece
um suporte legal essencial para as familias. Ele tem a essencialidade em facilitar o
acesso a moradia, que € um direito humano fundamental, contribuindo assim para o
bem-estar e a estabilidade social.

O direito, como ciéncia humana, reflete as mudancas culturais e sociais,
visando regular diversas situacdes juridicas e garantir seguranca ao Estado. No Brasil,
a incluséo do sistema de alienagao fiduciaria no ordenamento juridico representa um
avancgo significativo, trazendo mais seguranga e reconhecimento ao financiamento
imobiliario e acompanhando o desenvolvimento da sociedade.

O marco do financiamento habitacional no Brasil foi estabelecido com a criagcéo
do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) e do Banco Nacional da Habitacdo (BNH)
em 1964, pela Lei n. 4.380/64. Esse sistema introduziu a hipoteca como garantia para
assegurar o pagamento dos empréstimos. Também foi implementado um sistema de
execucao extrajudicial pelo Decreto-lei n. 70/66, visando agilizar a recuperacao da
garantia em casos de inadimplemento. Além disso, a Lei n. 5.741/71 criou um
processo de execucao judicial especifico para o financiamento habitacional.

Segundo Aragao,

0 panorama da criacdo do SFH e do BNH era o do crescimento da populacéo
urbana sem a infraestrutura adequada, a negativa¢céo do PIB e a alta inflagéo,
refletindo um custo de vida elevado. Na politica havia a divisdo entre um
Congresso ruralista e um Executivo de eleitores urbanos.

E a criagdo do SFH serviu para atenuar o impacto negativo da politica de
combate a inflagao, neutralizar os efeitos do Regime Militar e a busca de uma
legitimacao para um sistema de economia de mercado (Aragdo, 2006 apud
Dominoni, 2018).
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Ocorre que na década de oitenta, o Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH)
enfrentou graves problemas devido ao achatamento salarial e a inflagéo, que afetaram
a Unidade Padrédo de Capital (UPC), utilizada para corrigir as parcelas de
financiamento. Muitos contratos do SFH resultaram em litigios judiciais. A eficacia da
hipoteca, que era a garantia para assegurar o retorno dos recursos em caso de
inadimplemento, foi comprometida.

E, trés fatores principais contribuiram para a fragilidade da garantia hipotecaria:
a ordem de preferéncia nas execuc¢des concursais que favorecia credores trabalhistas
e fiscais; a tese de inconstitucionalidade das execucgdes extrajudiciais previstas no
Decreto-Lei n. 70/66; e, a lentiddo das execuc¢des judiciais, que se arrastavam por
anos devido a um sistema recursal que permitia atrasos. Essas deficiéncias
enfraqgueceram o mercado de investimentos imobiliarios e desestimulavam a
confianga no sistema. (Dominoni, 2018).

Com todas essas insegurancas em torno do retorno capital, se fez necessario
repensar sobre o tema e a introducado da alienacdao fiduciaria de coisa imével no pais,
com o intuito de reativar o SFH, as entidades que o integravam foram autorizadas pelo
Conselho Monetario Nacional a utilizar esta garantia nos seus financiamentos
(Dominoni, 2018).

Inaugurada pela Lei Federal n. 9.514 de 1997, a qual serd melhor discutida nos
capitulos que seréo expostos no decorrer desta monografia, diversos foram as razdes
pelas quais deveria se ter a aprovacao desta lei, todas relacionadas a necessidade de
modernizacdo dos instrumentos e mecanismos do mercado de financiamento
imobiliario. Esta lei foi tida com uma verdadeira pedra angular do novo modelo de
financiamento habitacional proposto, e a introducdo de mecanismos com o intuito de
garantir maior seguranca e eficiéncia nas operacdes de crédito imobiliario.

Cita-se a descricao sobre o tema no Projeto de Lei n. 3.242-A:

Além dessas garantias, o projeto de lei permite a aplicacdo, na negociacao
de bens imoveis, do contrato de alienagéo fiduciaria, que ja integra nosso
ordenamento juridico quanto aos bens méveis. Reside ai a grande inovacao:
por oferecer seguranca quanto a execugcdo sem delongas da garantia, o
contrato de alienacao fiduciaria constitui poderoso estimulo ao crédito, ao
investimento nos Certificados de Recebiveis Imobilidrios e portanto a
aquisicdo e producdo de imovel mediante pagamento a prazo. Trata-se de
verdadeira pedra angular do novo modelo de financiamento habitacional ora
proposto (Brasil, 1997).
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Como pode-se compreender, este modelo busca superar as deficiéncias do
sistema anterior, oferecendo garantias mais robustas, procedimentos mais ageis para
execucao das garantias e condi¢cdes que incentivem a estabilidade e o crescimento
do mercado imobiliario. O foco € melhorar a protecéo tanto para os credores quanto
para os devedores, promovendo um ambiente mais seguro e confidvel para o
financiamento habitacional.

Uma reflexdo do exposto € que a justificativa supracitada ndo mencionou a
nova modalidade de garantia como aplicavel ao mercado em geral ou como uma
evolucdo para todos os setores da economia. Embora ndo haja restricdes explicitas
para sua utilizagdo fora do Sistema Financeiro Imobiliario (SFI), a estrutura inicial da
alienacao fiduciaria de bens imdveis foi projetada especificamente para o
financiamento da aquisicdo de imdveis, ndo para garantir operacdes em geral.

Entdo, a lei que regula o Sistema Financeiro de Habitagcdo estabelece as
disposicdes legais para a alienacgdo fiduciaria de imoéveis. Embora a lei inicial tenha
isolado a alienacdo fiduciaria em capitulos especificos e tenha sido inicialmente
aplicada apenas ao Sistema Financeiro Imobiliario, a introducdo da Lei 10.931/04
ampliou sua aplicabilidade. Assim, a alienacgdo fiduciaria de iméveis passou a ser
relevante ndo apenas para o sistema imobiliario, mas também para obrigacfes gerais,
diferentemente da Lei 4.728/65, que tinha um escopo mais restrito.

Antes de adentrar na Lei n. 9.514/97 e a discussdo das alteracdes
subsequentes, em especifico as trazidas pela Lei 14.711/23 ao art. 22 da Lei 9.514/97,
se faz importante discorrer sobre a origem da alienacéo fiduciaria até a sua aplicacao
na legislacao brasileira, por se considerar imprescindivel a compreensédo da mesma e

de todo o seu arcabouco legislativo.



3. A ALIENACAO FIDUCIARIA

A alienacao fiduciaria € um conceito juridico e financeiro, pertencente aos
direitos reais, com importante atuacdo nos negocios que envolvem garantias de
pagamento.

A alienacédo fiduciéria refere-se a um negdcio juridico em que um devedor
(fiduciante — aquele que confia), transfere o0 dominio de um determinado bem ao
credor (fiduciario — em quem se confia), como garantia de uma obrigacao, esse ato
envolve a transferéncia da propriedade legal ao credor enquanto o devedor mantém
a posse direta e 0 uso do bem em questado e cumpridas as condi¢cdes determinadas,
a propriedade do bem retorna ao fiduciante, resolvendo-se em relacédo ao fiduciario
(Saller, 2023).

De acordo com Maria Helena Diniz, a alienacgdo fiduciaria,

E um negdcio juridico subordinado a uma condic&o resolutiva, uma vez que
a propriedade fiduciaria cessa em favor do alienante, com o implemento
dessa condicdo, ou seja, com a solucéo do débito garantido, de modo que o
alienante que transferiu a propriedade fiduciariamente readquire-a com o
pagamento da divida, (Maria Helena Diniz, 2011, p. 639).

E como narra Chalhub (2023), a propriedade fiduciaria € uma forma de
propriedade resollvel com caracteristicas especificas que confere ao adquirente
(fiduciario) poderes restritos, suficientes para cumprir o propésito para o qual a
garantia foi constituida. Ela se desdobra em duas dimens@es: a propriedade-poder,
atribuida ao fiduciario, e a propriedade-riqueza, mantida pelo transmitente (fiduciante).
Essa divisdo cria duas situacdes proprietarias distintas—uma juridica e outra
econdbmica—originadas do direito alemdo. Assim, o fiduciario possui apenas a
propriedade nominal, enquanto os direitos econbmicos do bem pertencem ao
fiduciante ou aos beneficiarios por ele designados.

Como forma de melhor legislar as evolu¢des negociais, comerciais e humanas,
constantemente, o ordenamento juridico brasileiro sofre consideradas alteracdes
legislativas ao tratar de negdcios juridicos que envolvem a alienacao fiduciéria, e
muitas referem-se a garantia.

E para um melhor entendimento sobre a tematica, neste capitulo sera narrado

a definicdo de fiducia, suas caracteristicas e func¢des principais. Sera descrito a sua
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origem, as legislacdes e suas que tratam sobre alienacgéo fiduciaria no sistema juridico

brasileiro.

3.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DE FIDUCIA

A pratica da alienacdo fiduciaria em garantia manteve-se por um extenso
periodo sem convencdes determinadas entre 0s povos, 0 que, por conseguinte nao
assegura uma data precisa e pacifica para seu surgimento.

A palavra fiducia decorre do latim, confidere, e denota confianca, lealdade, em
guem se acredita de boa-fé, em termos negociais a confianca que o fiduciante tem
com o fiduciario no cumprimento da obrigacdo convencionada (Conti, 2022).

Para Melhim Namem Chalhub,

A fiducia, como garantia, exerce func@o correspondente as garantias reais
em geral, sendo, porém, dotada de mais eficacia, pois, enquanto nos
contratos de garantia em geral (por exemplo, a hipoteca) o devedor grava um
bem ou direito para garantia, mas o mantém em seu patriménio, na fiddcia,
diferentemente, o devedor transmite ao credor a propriedade ou titularidade
do bem ou direito, que, entdo, permanecerd no patrimdnio do credor como
propriedade-fiduciaria, até que seja satisfeito o crédito. (Chalhub, 2023, p.7)

7

Como forma de garantia, a fidicia € mais eficaz que as garantias reais
tradicionais. Em vez de o devedor apenas gravar um bem como garantia enquanto o
mantém em seu patrimbnio, como na hipoteca, na fiddcia o devedor transfere a
propriedade do bem ao credor. O bem permanece com o credor como propriedade-

fiduciaria até que a divida seja quitada.

3.2 ORIGEM HISTORICA

3.2.1 A fiducia no direito romano

Com ascensao no direito romano, o qual seu conceito aparece em muitos

manuais diretamente relacionado a alienacdo de uma res, por meio de mancipatio ou

in iure cessio, para o cumprimento de um objetivo determinado, definida em um



31

acordo, e feita essa obrigacéo, o bem era retransmitido ao proprietério inicial (Moreira
Alvez, 1995 apud Soller, 2023).
Ao realizar um estudo distintivo, nas palavras de Natéalia Soller, Carlo Longo

apresentou fiducia como,

um negocio juridico pelo qual uma das partes transmite a outra um bem,
mediante mancipatio ou in iure cessio, e, com 0 cumprimento de uma
convencéo estipulada entre elas, esta Ultima se obriga a restituir a coisa ao
transferente. (Séller, 2023, p. 19).

E segue a autora que para Moreira Alvez,

Essa convencéo era estabelecida no pactum fiduciae, um pacto aposto pelas
partes juntamente a entrega da coisa e definia quais eram as condicfes a
serem cumpridas pelas partes para que a se efetivasse a retransmissao do
bem (1995 apud Séller, 2023, p. 23).

Dessarte, o fiduciante transferia uma propriedade quiritaria ao fiduciario, por
meio da mancipatio ou da in iure cessio, com a expectativa de que, uma vez satisfeita
a obrigacao entre eles convencionada, receberia a retransmissao desse bem (Séller,
2023).

Porém, as origens sobre a fiducia romana néo estédo agrupadas em unico texto,
gue reuna todos 0s seus regramentos. Ademais, esse instituto foi extinto das fontes
pos-classicas, devido ao desuso da mancipatio e da in iure cessio, dificultando aos
juristas 0 acesso as suas normas, de tal maneira que a doutrina romanista teve que
compilar diversos textos dispersos para conseguir extrair e compreender as regras
praticas que governavam o contrato de fidacia, indicando que para o0 seu
entendimento exigiu-se um esforgo significativo de pesquisa e interpretacao dos textos
antigos (Sdller, 2023).

Com vistas a explicar as modalidades de fiducia pelo Direito Romano, Chalhub
(2023), cita a interpretacdo das Institutas de Gaio, para o qual existiam duas espécies
de fiducia: a fiducia cum creditore (ligacédo entre as partes como forma de garantia,
era de carater assecuratorio, pois o devedor vendia seus bens ao credor com a
premissa de readquiri-los, se dentro do prazo ajustado, efetuasse o pagamento do
débito) e, a fiducia cum amico (de vinculagéo afetiva entre as partes, ndo visava

garantir crédito, mas a preservacdo de certos bens de uma pessoa/amigo, que
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pudessem estar ameacados por alguma situacdo, e quando cessada esta, os bens
eram restituidos ao fiduciante).

Nas duas espécies, era realizado um acordo, que estabelecia a obrigacéo
existente entre as partes. Na fiducia cum amico, o dever do fiduciario era de
retransmitir o bem quando findo o periodo de "depésito”. Ja na fiducia cum creditore,
0 compromisso era de pagamento do débito pelo fiduciante e a devolugédo do bem por
nova transmissao de propriedade pelo fiduciario.

Em ambas espécies havia a transferéncia da coisa ou do direito para
determinado fim, com o compromisso do comprador restitui-lo ao alienante depois de
cumprido o pretendido, tendo o fiduciante a actio fiduciae (ac&o de confianca) contraria
para defender o seu direito (Diniz, 2012).

Invariavelmente, a imposicdo de transmissdo da propriedade do bem para
concretizar o ato solene da alienacgao fiduciaria era fundamental e com a manifestacéo
clara da condicdo que exige a necessidade de realizar a obrigacao pactuada entre as
partes, decorrendo deste a obrigacdo do fiduciario de restituir o fiduciante apos
completar o que foi definido no contrato.

Desta forma, para a doutrina brasileira, a alienacéo fiduciaria em garantia atual,
se assemelha a fiducia cum creditore, na medida em que o bem objeto do contrato
serve como uma garantia da divida existente entre as partes.

E assim, de acordo com a doutrina civilista brasileira, sem pormenorizar, a
fiducia referia a um contrato que pretendia a entrega de um objeto ou dar garantia ao
credor sobre uma divida concreta, através da transferéncia da propriedade de um bem
do devedor, que o fiduciario pactuava em passar ao fiduciante apés efetuada a
obrigacéo pactuada entre as partes. Consistindo em um ato real, bilateral, imperfeito
e de boa-fé (Conti, 2022).

Ocorre que com a evolucdo dos negocios, a fiducia progrediu para uma
transagao subjetiva, pois como expressa Sohm, “a transagéo da propriedade nédo se
dava de maneira comum com o escopo simples de transmissao de patrimdénio, mas
sim com um objetivo pré-constituido” (Sohm 1907 apud Soéller 2023, p. 28).

Na era classica, a fiducia era amplamente utilizada. No entanto, como aponta
Carlo Longo, embora tenha persistido no periodo pés-classico, seu uso diminuiu com
o declinio dos métodos formais de transferéncia de propriedade, a mancipatio e a in
jure cessio. Como resultado, a fiducia tornou-se obsoleta, ndo sendo mencionada nas

Compilagbes de Justiniano (Carlo Longo 1962 apud Challhub, 2023).
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Com o crescimento do Império Romano e a crescente necessidade de
dinamismo econémico, surgiram métodos mais ageis para a circulacdo de bens, como
a traditio, que era menos formal que a mancipatio e a in iure cessio. Além disso, formas
de garantia mais flexiveis substituiram a fiducia. Um exemplo é a hipoteca, que
permitia garantias sucessivas, algo que a fiducia ndo possibilitava (Soller, 2023).

Assim, a fiducia cum creditore, que exigia a transferéncia da propriedade como
garantia, foi substituida por formas de garantia menos rigidas, como a datio pignoris
e a conventio pignoris, que ndo requeriam essa transferéncia. Ja a fiducia cum amico
deu lugar a instituicbes como o depdsito e o comodato (Soller, 2023).

De forma geral, a fiducia foi substituida por institutos mais ageis no contexto
das garantias e contratos reais, como o penhor, a hipoteca, o depdsito e o comodato.

E de acordo com Natalia Soller (2023), ha a percepcdo de que muitos
fragmentos sobre o penhor, depdsito e outros institutos que substituiram a fiducia
foram originalmente relacionados a fiducia e, posteriormente, interpolados para se

referirem aos novos institutos que permaneceram no periodo P4s-Classico.

3.2.2 Afiducia no direito germanico

Além do direito romano, o direito germéanico também adotou a fidlcia, mas com
distincdo quanto a natureza e limites do poder juridico do fiduciario sobre o bem objeto
da fidacia. Mas, a interpretacdo da alienacdo fiduciaria em garantia pelo direito
germanico se faz relevante para a fundamental para entender a base dessa
modalidade de contrato no direito brasileiro.

De acordo com Chalhub,

ndo obstante os tracos que a distinguem do direito romano, o instituto do
direito germanico tem a mesma funcdo econdmica do pacto fiduciario
romano, acrescentando que, no direito germéanico, € no penhor da
propriedade que se encontram 0s tracos caracteristicos da transmisséo
fiduciaria. Por esse mecanismo, o devedor transferia ao credor a propriedade
da coisa, mas com ele celebrava um pacto adjeto que tornava condicional
aquela transmissdao. A venda pela forma habitual denominada carta
venditionis era vinculada a um pacto de restituicdo da coisa, firmado por um
outro documento denominado contracarta. (Chalhub, 2023, p. 9).

Ainda, na estrutura do direito germanico, destaca-se personagens

intermediarios denominados o primeiro como manusfidelis, qual era uma pessoa de
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confianca responsavel por transmitir bens a um beneficiario ou realizar atos de
liberalidade conforme delegac¢@es a ele atribuidas.

E o segundo denominado como salmann, que de acordo com Chalhub (2023),
no antigo direito medieval germanico, era um representante que recebia poderes do
alienante para transmitir um bem ao adquirente, e com a evolugao para o novo direito
medieval germanico, o salmann passou a ser fiduciario do adquirente, ndo do
alienante, onde recebia a propriedade e exercia um direito real sobre ela até transferi-
la ao destinatario. Esse direito real era limitado pelo propoésito da intervencédo do
salmann, e o disponente e seus herdeiros mantinham um direito real de reverséo para
recuperar o bem em caso de infidelidade do salmann.

Por resultado, na fiducia romana, o fiduciario tinha um poder juridico ilimitado
sobre o bem, e, se o utilizasse arbitrariamente, o fiduciante apenas poderia buscar
reparacdo por perdas e danos. Ja no direito germanico, o poder do fiduciario era
limitado pela condicdo resolutiva da propriedade recebida, que tinha eficacia erga
omnes. Assim, qualquer alienagéo arbitraria pelo fiduciario era ineficaz, permitindo ao
fiduciante retomar a propriedade do bem devido a condicdo resolutiva (Chalhub,
2023).

E segundo Wolf,

enquanto no sistema romano a alienacdo era incondicional, sé existindo uma
obrigacdo pessoal de restituicdo sujeita a extingdo da divida, ja em direito
germanico a coisa era transmitida sob condi¢éo resolutiva de pagamento da
divida; assim, pois, cumprida a condicao, a propriedade voltava ao alienante,
assegurada por efeito da condicdo resolutiva (Wolf 1948 apud Chalhub 2023,

p.9)

Assim, mesmo com traco caracteristico igual, qual era a transmissao da
propriedade da coisa, as configuracdes de fidlcia eram distintas entre o instituo
romano e o direito germanico.

Por fim, notdrio é a relevancia do sistema germanico na criacao e definicdo das
garantias de direito de propriedade, e diante disso, associando-se mais com o penhor
e a hipoteca do que com a alienacao fiduciaria em garantia.

Além do instituto no direito romano e germanico, e que muito influenciaram as
garantias fiduciarias, ha de ser citado, as figuras de Commom Law que influenciam a

garantia fiduciaria brasileira.
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3.2.3 O trust no direito inglés

O trust, desenhado na Inglaterra, a partir da Idade Média, tem como
antecedente historico o use, e € um instituto de ampla aplicacdo casuistica e esta se
expandindo cada vez mais no cenario mundial, e muitos paises vem buscando
desenvolver modelos juridicos em busca do alcance de efeitos semelhantes aos deste
instituto.

Como elucida Chalhub,

Trust significa confianga, mas esta ndo emana da lei ou do direito, sendo da
probidade e da consciéncia do trustee — assim, a restituicdo do bem, ou sua
entrega ao cestui que trust, implicava apenas um dever de consciéncia do
trustee. (Chalhub, 2023, p. 12).

E em definicdo de Franceschelli,

[...] o trust é uma relacéo fiduciaria, decorrente da vontade privada ou da lei,
pela qual aquele (fiduciario, trustee) que tem sobre bens ou direitos a
propriedade formal (trust-ownership, legal estate) ou a titularidade deles, por
efeito de propriedade substancial (beneficiary-ownership, equitable estate)
gue ndo é sua, para manté-los e (ou) administra-los, usando-os em beneficio
de um ou mais beneficiarios, dentre os quais também pode estar
compreendido, ou de uma determinada finalidade (Franceschelli 1935 apud
Conti, 2022, p. 54).

O trust é, além de tudo, um instrumento em que o0 essencial é o respeito e a
confianga pelo titular e seus sucessores.

Para Chalhub (2023), a configuragéo original do trust se dava pela entrega de
um bem a uma pessoa para uso conforme um encargo especifico, baseado na
confianca depositada. Esse conceito € comparavel ao mandato, onde o adquirente
usaria, ou deveria utilizar o bem de acordo com as finalidades contratuais, devido a
alguma restricdo que impedisse o proprietario de exercer seus direitos. Findado a
restricdo, o bem deveria ser restituido ao proprietario original.

E atualmente, reconhecido na jurisprudéncia como um mecanismo pelo qual
uma pessoa transfere a propriedade formal de determinados bens para outra pessoa
(trustee), que deve administra-los em beneficio de um terceiro (cestui que trust ou
beneficiario), e este, o beneficiario, detém a propriedade econémica dos bens.

Mas como ressalta Chalhub, “o trust em sua concepg¢do natural s6 pode ter

acolhida em paises que adotem a dualidade da propriedade” (2023, p. 18).
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Entdo, para a criacdo de um instituto com aplicabilidade semelhante ao trust,
era necessario o desenvolvimento de uma base doutrinaria e legislativa que permitisse
a separacao de patrimonios e, resultando na criacdo de patrimoénios de afetacao.
Dessa forma, o proprietario transfere o bem para outra pessoa com um proposito
especifico, atribuindo a transferéncia um carater fiduciario e o receptor do bem tendo
o dominio restrito sobre ele (dominio fiduciario), o utiliza com uma finalidade especifica
definida no ato da constituicao.

Desta maneira, mesmo que o trust, preencha algumas das fun¢des da fiducia
romana e do penhor da propriedade germanico, difere-se destes, principalmente em
razao da separacédo da propriedade e, em funcéo do sistema processual de protecao
do beneficiario, mediante atuac&o do Judiciario no controle e fiscalizacéo da atividade
do trustee, sistema esse que proporciona 0 mais alto grau de eficacia na

implementacéo dos trusts e na defesa dos interesses do beneficiario (Chalhub, 2023).

3.2.4 O mortgage no direito inglés

No direito inglés a transmissdo da propriedade com escopo em garantia,
concebia a figura do mortgage, no qual, o direito do fiduciario deveria ser
automaticamente resolvido se a divida fosse quitada dentro do prazo estipulado no
contrato. Nas palavras de Conti, 0 mortgage “teve em sua esséncia a propriedade
submetida a ser resolvida em favor do devedor mediante o pagamento (condi¢cao
resolutiva)” (Conti, 2022, p. 67).

Para melhor compreensao importante citar que desse instituto manifestou-se a
figura do equity of redemption, onde a Corte certificava ao devedor o direito de obter
a restituicdo do bem dentro de um prazo razoavel, mesmo com o contrato em atraso,
mas desde que cumprisse com a divida, somando-se 0s juros e reparacao pela mora.

Em compensacéo, ao credor foi outorgado o direito de propor um encargo ao
devedor a obrigacao de exercitar a equity of redemption dentro do prazo, sob pena de
perder definitivamente a propriedade.

Para evitar esse processo, as partes passaram a incluir, no
mortgage, uma clausula permitindo ao credor a vende do bem em caso de insolvéncia.

Desta maneira, Chalhub (2023) elucida que o mortgage se distanciava da
fiducia cum creditore do direito romano, uma vez que o direito do fiduciario deveria

resolver-se automaticamente independentemente do fiduciante ter adimplido a divida
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dentro do prazo contratado, enquanto no direito romano o contrato somente seria
extinto com a restituicdo do bem ao fiduciante apés o cumprimento da obrigacao

estabelecida pelas partes.

3.2.5 O trus receipt

Muito provavel de origem americana, frente a ter sido mais utilizado do que na
Inglaterra, Conti (2022), cita o trus receipt como uma fonte de inspiracdo as garantias
fiduciarias no Brasil por dar protecéo a financiadora em operacdes mercantis de bens
de consumo permanentes.

Nesta operacao, trés sao os envolvidos: o financiado, que solicita o0 empréstimo
ao financiador para assim adquirir bem do vendedor para revenda e, com base no
produto da revenda, quita o financiamento; o financiador, que paga o custo dos bens
ao vendedor e se torna proprietario deles; e o revendedor, que recebe os bens para
té-los em sua posse, na qualidade de depositario.

Ao financiador h4 a garantia da operacao através do registro do trust receipt
(tornando-se vélido contra eventuais credores do revendedor), onde o revendedor
declara possuir os bens em nome do credor e que os alienara para quitar o
financiamento.

O autor deixa explicito que este instituto ndo se confunde com o trust, visto que
durante a operacéo o revendedor ndo recebe a propriedade do bem, nem formal e

nem a substancial.

3.3 A ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Importante frisar antes do discorrer sobre a alienacéo fiduciaria em garantia na
legislacdo patria, que ndo ha uma solidificacdo na conceituacdo e enquadramento de
sua natureza juridica.

Nas palavras de Afranio C. C. Dantzger,

A alienacao fiduciaria em garantia se da pela celebragdo de um contrato
acessorio, de garantia, como o préprio nome diz, tipico, formal, oneroso,
bilateral ou sinalagméatico e comutativo. Esse contrato é o titulo aquisitivo da
propriedade fiduciéaria, de tal modo que, para fins de terminologia técnica da
matéria, a “alienacao fiduciaria” ndo € a garantia, propriamente dita, mas é
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tdo somente o contrato por intermédio do qual sera obtida a garantia, que é a
“propriedade fiduciaria” (Dantzger, 2018, p.46).

De uma forma usual, alienacao fiduciaria em garantia € um pacto em que o
fiduciario concede um crédito ao fiduciante para a compra de um bem. Este crédito
deve ser pago em parcelas, com juros e correcdes. O bem adquirido deste crédito
garantido pela alienacéo fiduciaria e sua plena titularidade s6 sera transferida ao
fiduciante apds o pagamento total das parcelas. Tendo o fiduciante honrado com as
parcelas, ele se torna o proprietario pleno do bem e do contrario, em caso de
inadimplemento, a propriedade € garantida em favor do fiduciario.

No que concerne a sua definicdo, Natalia Soller (2023) elucida que tanto a
doutrina tradicional de Direito Civil guanto as obras mais especificas sobre alienacao
fiduciaria em garantia ndo apresentam uma definicdo clara e objetiva, sendo chamada
também como propriedade fiduciaria ou negdcio fiduciario, assim como sua natureza
juridica ser confundida entre propriedade resollvel, espécie de negocio fiduciario ou
patrimonio de afetagao.

Porém, como bem expressa Chalhub (2023), com a crescente diversidade e
multiplicacdo das formas de captacdo de recursos para investimentos, cita-se
inclusive recurso publico, especialmente em operacfes de risco, essencial € o
exercicio regulamentar com mecanismos de protecao patrimonial dos investidores. E,
0 mais eficaz desses mecanismos é a afetacdo patrimonial associada a titularidade

fiduciaria.

3.3.1 Historico legislativo no Brasil

Da criacdo do Coddigo Civil de 1916, era permissivel indicios para a
normatizacao da garantia fiduciaria no Brasil. A retrovendo era considerada por alguns
doutrinadores como uma de suas formas, pois funcionava como uma garantia sobre
um imoével. Na retrovenda, o comprador prometia vender o bem de volta ao vendedor
apos o cumprimento de uma obrigagdo, como 0 pagamento de um empréstimo.

Mas, com o tempo, alguns doutrinadores mencionaram que a retrovenda,
apesar de ser inicialmente vista como uma garantia, funcionava, de forma frequente,
como forma de simulacéo, especialmente quando usada para garantir empréstimos,

desviando-se das caracteristicas tipicas de um contrato de compra e venda.
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De maneira concreta, a alienacao fiduciaria em garantia na legislacéo brasileira,
se deu em 1965, a partir da Lei n. 4.728 - Lei do Mercado de Capitais, a qual n&o

conceituou o instituto,

Art. 66. Nas obrigacfes garantidas por alienacao fiduciaria de bem movel, o
credor tem o dominio da coisa alienada, até a liquidacéo da divida garantida.
8§ 1° A alienacéo fiduciaria em garantia somente se prova por escrito, e seu
instrumento, publico ou particular, qualquer que seja o seu valor, cuja copia
serd arquivada no registro de titulos e documentos, sob pena de nao valer
contra terceiros, contera o seguinte:

a) o total da divida ou sua estimativa;

b) o prazo ou a época do pagamento;

C) a taxa de juros, se houver;

d) a descricdo da coisa objeto da alienacdo e os elementos indispensaveis a
sua identificagéo.

§ 2° O instrumento de alienacdo fiduciaria transfere o dominio da coisa
alienada, independentemente da sua tradicdo, continuando o devedor a
possui-la em nome do adquirente, segundo as condi¢des do contrato, e com
as responsabilidades de depositéario.

§ 3° Se, na data do instrumento de alienacao fiduciéria, o devedor ainda néo
tiver a posse da coisa alienada, o dominio dessa se transferird ao adquirente,
guando o devedor entrar na sua posse.

§ 4° Se a coisa alienada em garantia ndo se identifica por niUmeros, marcas
e sinais indicados no instrumento de alienacgéo fiduciéria, cabe ao proprietério
fiduciario o 6nus da prova, contra terceiros, da identidade dos bens do seu
dominio que se encontram em poder do devedor.

§ 5° No caso de inadimplemento da obrigagdo garantida, o proprietério pode
vender a coisa a terceiros e aplicar o preco da venda no pagamento do seu
crédito e das despesas decorrentes da cobranca, entregando ao devedor o
saldo porventura apurado, se houver.

8§ 6° Se 0 preco da venda ndo bastar para pagar o crédito do proprietario
fiduciario e despesas, na forma do paragrafo anterior, o devedor continuara
pessoalmente obrigado a pagar o saldo devedor apurado.

§ 7° E nula a clausula que autorize o proprietéario fiduciario a ficar com a coisa
alienada em garantia, se a divida ndo fér paga no seu vencimento.

§ 8° O proprietario fiduciario, ou aquéle que comprar a coisa, podera
reivindica-la do devedor ou de terceiros, no caso do § 5° déste artigo.

§ 9° Aplica-se a alienagdo fiduciaria em garantia o disposto nos artigos
758, 762, 763 e 802 do Cadigo Civil, no que couber.

§ 10. O devedor que alienar, ou der em garantia a terceiros, coisa que ja
alienara fiduciariamente em garantia, ficard sujeito a pena prevista no art.
171, § 2°, inciso |, do Cddigo Penal. (Brasil, 1965)

Em sua definicdo, dispds que, na alienacdo fiduciaria em garantia de bens
moveis, o0 credor tinha o dominio do bem objeto do contrato até que o devedor
liquidasse a divida garantida.

Na narrativa de Soller (2023), em seu 8§2° declarava de maneira expressa que
o0 instrumento da alienacao fiduciaria, por si so, transferia o dominio do bem alienado
para o adquirente, que seria a figura do credor fiduciario - o que dispde do capital para
adquirir o bem de um terceiro em beneficio do devedor. O devedor, no entanto, teria

a posse do bem em nome do adquirente, nos termos do contrato entre eles firmado e
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com 0sS mesmos compromissos de um depositario. Porém, caso o devedor ainda ndo
tivesse a posse do bem na data da efetivacdo do contrato de alienacgéo fiduciaria, o
dominio somente seria transferido ao adquirente quando o devedor entrasse em sua
posse, delineado pelo §3°. Ainda, no 81°, era determinado que a copia do instrumento
de alienacao fiduciaria em garantia, particular ou publico, deveria ser arquivada no
Registro de Titulos e Documentos para ser oponivel contra terceiros.

Seguindo as disposi¢des nos paragrafos deste artigo, o 8§ 5° previa que em
caso de o devedor inadimplisse a obrigacdo contratada, o adquirente poderia vender
a coisa a terceiros e utilizar o valor da venda para o pagamento de seu crédito e outras
despesas decorrentes da cobranca da divida, repassando ao devedor eventual saldo
remanescente, ja sendo proibido, portanto, o pacto comissorio, conforme disposto no
87°. No 86°, obrigava pessoalmente a devedor a responsabilidade do crédito
decorrente do saldo restante se da venda ndo se obtivesse saldo suficiente para
adimplir com a divida e as despesas. O 88° disponha que aguele que comprasse 0
bem vendido pelo adquirente pudesse reivindica-lo do préprio devedor ou de terceiros
que o possuissem. E, por fim nos termos do §9°, a alienacao fiduciaria em garantia,
eram aplicadas subsidiariamente algumas disposi¢cdes do Codigo Civil de 1916, no
que diz respeito a exoneracdo da garantia - art. 758; ao vencimento da divida - arts.
762 e 763; e, a sua resolucéo - art. 802.

O mencionado artigo atuava como um novo instrumento de garantia proposto
a facilitar a concesséao de crédito direto ao consumidor, podendo valer-se dela na
condicdo de credor. Mas, inicialmente, apenas instituicdes financeiras devidamente
registradas no Banco Central do Brasil poderiam utiliza-lo como credor.

Porém, mesmo com o explicitado, a formalizacdo do instituto da alienacéo
fiduciaria ndo seria suficiente sem a criacdo de um procedimento judicial adequado
para lidar com inadimplemento ou mora nas obriga¢des do contrato de financiamento
com garantia fiduciaria.

Assim, apresentou-se uma margem grande para interpretacdes jurisdicionais
sobre 0s meios processuais apropriados para executar a garantia fiduciaria,
permitindo a utilizacdo de diversas acdes, como reintegracdo e imissdo de posse,
acao reivindicatoria, e acdes de busca e apreenséo e depdésito. E, decorrendo dessa
flexibilidade uma instabilidade e divergéncia jurisprudencial.

Dessarte, e com o0 objetivo de uma uniformizacdo jurisprudencial, o texto

original da Lei do Mercado de Capitais foi alterado pelo Decreto-Lei n. 911/1969,
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Art. 66. A alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio
resolUvel e a posse indireta da coisa movel alienada, independentemente da
tradicdo efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor
direto e depositario com tdédas as responsabilidades e encargos que lhe
incumbem de acordo com a lei civil e penal.

8§ 1° A alienacao fiduciaria somente se prova por escrito e seu instrumento,
publico ou particular, qualquer que seja o seu valor, sera obrigatoriamente
arquivado, por cépia ou microfilme, no Registro de Titulos e Documentos do
domicilio do credor, sob pena de nédo valer contra terceiros, e conterd, além
de outros dados, os seguintes:

a) o total da divida ou sua estimativa;

b) o local e a data do pagamento;

c) a taxa de juros, os comissGes cuja cobranca for permitida e,
eventualmente, a clausula penal e a estipulagdo de correcdo monetaria, com
indicacdo dos indices aplicaveis;

d) a descricdo do bem objeto da alienagédo fiducidria e os elementos
indispenséaveis a sua identificacéo.

§ 2° Se, na data do instrumento de alienacao fiduciéria, o devedor ainda ndo
fér proprietario da coisa objeto do contrato, o dominio fiduciario desta se
transferira ao credor no momento da aquisi¢do da propriedade pelo devedor,
independentemente de qualquer formalidade posterior.

§ 3° Se a coisa alienada em garantia ndo se identifica por niUmeros, marcas
e sinais indicados no instrumento de alienacgéo fiduciéria, cabe ao proprietério
fiduciario o 6nus da prova, contra terceiros, da identidade dos bens do seu
dominio que se encontram em poder do devedor.

§ 4° No caso de inadimplemento da obrigacdo garantida, o proprietario
fiduciario pode vender a coisa a terceiros e aplicar preco da venda no
pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da cobranca,
entregando ao devedor o saldo porventura apurado, se houver.

8§ 5° Se o preco da venda da coisa ndo bastar para pagar o crédito do
proprietario fiduciério e despesas, na forma do paragrafo anterior, o devedor
continuara pessoalmente obrigado a pagar o saldo devedor apurado.

§ 6° E nula a clausula que autoriza o proprietéario fiduciario a ficar com a coisa
alienada em garantia, se a divida ndo fér paga no seu vencimento

§ 7° Aplica-se a alienagdo fiduciaria em garantia o disposto nos artigos
758, 762, 763 e 802 do Cadigo Civil, no que couber.

§ 8° O devedor que alienar, ou der em garantia a terceiros, coisa que ja
alienara fiduciariamente em garantia, ficara sujeito a pena prevista no art.
171, § 2°, inciso |, do Cédigo Penal.

8 9° Nao se aplica a alienacao fiduciaria o disposto no artigo 1279 do Cédigo
Civil.

§ 10. A alienacao fiduciaria em garantia do veiculo automotor, devera, para
fins probatéros, constar do certificado de Registro, a que se refere o artigo 52
do Cédigo Nacional de Transito. (Brasil, 1969)

Este decreto trouxe um conceito e estabeleceu normas de processo sobre a
alienacao fiduciaria em garantia, além de fazer algumas mudancas em sua
regulamentacdo, como a vedacgao da aplicacao do art. 1.279 do CC/1916 a alienacéo
fiduciaria, sobre as despesas do deposito, e a determinacdo de que a alienacéo
fiduciaria de veiculo automotor deveria constar do certificado de registro do Codigo
Nacional de Transito. (Séller, 2023)
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Dada as alteracdes trazidas pelo Decreto, 0 artigo 66 passou a estipular que,
na alienacéo fiduciaria em garantia, o credor recebe o dominio resoluvel e a posse
indireta do bem maovel, mesmo sem a entrega fisica do item. O devedor, por sua vez,
torna-se o0 possuidor direto e depositario do bem, assumindo todas as
responsabilidades legais e encargo associados. Dessa forma, a propriedade no
contrato de alienacdo fiduciaria passou a ser considerada como resoluvel, e o
fiduciante ficou classificado como possuidor direto e depositario do bem.

O direito material da alienacao fiduciaria e seu procedimento, estabelecidos
pela Lei 4.728/65 e pelo Decreto-Lei 911/69, foram vigentes por um longo periodo de
tempo. Durante esse periodo, surgiram inUmeras leis especificas que abordaram
diferentes aspectos da alienacdo fiduciaria, cita-se: a Lei 6.404/76 que trata da
titularidade fiduciaria de acdes de sociedades anbnimas; a Lei 8.929/94 focou na
propriedade fiduciaria de bens méveis para garantir a Cédula de Produto Rural (CPR);
e a Lei 8.668/93 que dispde sobre a constituicdo e o regime tributario dos Fundos de
Investimento Imobiliario e dos Fundos de Investimento nas Cadeias Produtivas
Agroindustriais (Fiagro).

Por muito tempo, a legislacao brasileira, dispds, tdo sO, sobre a alienagéo
fiduciaria em garantia sobre bens méveis. Mas, com o crescimento dos contratos com
garantia fiduciéria, se fez necessario avaliar a viabilidade e a seguranca juridica da
alienacdo fiduciaria de bens iméveis em garantia, o que levou em 1997, a criacdo da
Lei 9.514.

Esta dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, institui a alienacéo

fiduciaria de coisa imével. Em sua redacao inicial,

Art. 22. A alienacdo fiduciaria regulada por esta Lei é o negécio juridico pelo
qual o devedor, ou fiduciante, com o0 escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resolavel de coisa
imovel.

Paragrafo Unico. A alienacao fiduciaria podera ser contratada por pessoa
fisica ou juridica, podendo ter como objeto imével concluido ou em
construcdo, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI. (Brasil,
1997)

Trazendo a classificacdo da propriedade transferida nesse contrato como
resolivel, de acordo com Chalhub (2023), a estruturacdo da propriedade fiduciaria se
da a partir da matriz da propriedade resoluvel, mas com a identificacdo de tracos

especificos seus.
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A constituicao da propriedade resollvel, como se sabe, investe o transmitente
e 0 adquirente “de direitos opostos e complementares, e o acontecimento que
aniquila o direito de um consolidara, fatalmente, o do outro.

De acordo com essa construcdo, o alienante (fiduciante) fica investido num
direito expectativo, que corresponde ao direito de recuperar automaticamente
a propriedade plena, uma vez verificada a condicdo resolutiva, que, na
relagdo fiduciaria, constitui a propria causa da transmissdo subordinada a
condicdo; o alienante sera um proprietario sob condicdo suspensiva,
autorizado a praticar os atos conservatorios do seu direito eventual. (Chalhub,
2023, p. 78)

Ainda na narrativa do autor, um adendo para citar o previsto no Codigo Civil,
no qual a resolubilidade prevista em seu art. 1.359 resulta de uma condicéo definida
pelas partes contratantes, enquanto a condi¢ao resolutiva da propriedade fiduciaria é
estabelecida por lei, configurando-se como uma conditio juris. Essa diferenca € um
traco distintivo da propriedade fiduciaria, como observado por José Carlos Moreira
Alves (apud Chalhub, 2023).

Para corroborar José Manuel Arruda Alvim ressalta que,

[...] esse sinal distintivo da condi¢cdo resolutiva a que se subordina a
propriedade fiduciaria, salientando que “ndo se confunde a resolubilidade
decorrente de condicdo (art. 1.359) com a resolubilidade da propriedade
fiduciaria, a cujo sistema € inerente a conditio juris dessa resolubilidade, de
tal forma que o perfil do direito de propriedade, como consta da Lei
9.514/1997 (alienacao fiduciaria de bem imovel), é diferente do direito de
propriedade propriamente dito. (2009 apud Chalhu 2023, p. 79).

Ent&o, a condigdo resolutiva tem, nos termos dos arts. 1.359 e 1.360 do Cdédigo
Civil, efeito retroativo, restaurando a situagcao que existia no momento da aquisicdo do
bem. Assim, quem se beneficia da resolucéo é considerado como se nunca tivesse
alienado o bem, e o proprietario, apos a resolucdo, pode reivindicar a coisa de
qualquer pessoa que a detenha.

Dessa forma, a propriedade fiduciaria se extingue automaticamente quando
ocorre um evento previsto legalmente, independentemente da vontade das partes
envolvidas, diferentemente da resolubilidade que depende de uma condi¢do acordada
pelas partes.

Voltando para a Lei 9.514/97, esta de forma expressa, tornou-se permitida a
alienacao fiduciaria de imoveis, bem ocorreu um desmembramento no tratamento

procedimental da execu¢do do contrato para bens méveis e imoveis.
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Seguindo a evolucéo legislativa, no ano de 2001, a Medida Proviséria n. 2.160-
25 incluiu na Lei do Mercado de Capitais o art. 66-A, para definir o regramento sobre

a alienacéo fiduciaria em garantia de coisa fungivel.

Art. 66-A. Aplica-se a alienacao fiduciaria em garantia de coisa fungivel ou
de direito o disposto no art. 66, e o seguinte:

| - salvo disposi¢cdo em contrario, a alienacao fiduciaria em garantia de coisa
fungivel ou de direito transferird ao credor fiduciario a posse direta e indireta
do bem alienado em garantia;

Il - a alienacao fiduciaria em garantia de coisa fungivel ou de direito valera
contra terceiros:

a) no caso de bens maveis e titulos ao portador, desde a tradicéao;

b) no caso de bens moveis sujeitos a registro, titulos nominativos e acoes,
desde a inscricdo, anotagéo ou averbacéo, na forma legal;

¢) no caso de créditos, desde a notificacdo ao devedor.

§ 1° No caso de inadimplemento ou mora da obriga¢éo garantida, o fiduciario
podera vender o bem a terceiros, independentemente de leildo, hasta publica,
ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo disposi¢do expressa
em contrario prevista no contrato, devendo aplicar o preco da venda no
pagamento de seu crédito e das despesas decorrentes e entregar ao
devedor, acompanhado de demonstrativo da operacdo realizada, o saldo
apurado, se houver;

§ 2° Aplicam-se, no que couber, os arts. 758, 762, 763, 774, 775 e 802 do
Cadigo Civil a alienagéo fiduciaria em garantia de coisa fungivel ou de direito.
(Brasil, 2001)

Mas esta legislacdo permaneceu por um curto periodo de tempo, visto que em
2004, a Lei n. 10.931 revogou os arts. 66 e 66-A da Lei do Mercado de Capitais e
incluiu nela uma nova secao para tratar apenas da Alienacéo Fiduciaria em Garantia
no Ambito do Mercado Financeiro e de Capitais.

Ficando os demais procedimentos da alienacdo fiduciaria em garantia,
previstos antes nos artigos revogados, junto ao Decreto n. 911/1969, que a posteriori
foi modificado pela Lei n. 10.931/2004.

Assim, a legislagéo sobre alienacao fiduciéria ficou alocada concentrada junto
ao Decreto n. 911/1969 e a Lei do Mercado de Capitais o regulamento da alienacao
fiduciaria de bens moveis, e a Lei n. 9.514/1997 disposi¢cbes sobre a alienacdo
fiduciaria de bens imoveis.

De uma maneira geral, a alienacao fiduciaria em garantia tem seu regulamento
se da por trés principais leis, mas aplicaveis a um tipo especifico de bem ou situacao:
aLein. 9.514/1997: Regula a alienacao fiduciaria de bens imoveis, estabelecendo as
regras para a constituicdo da garantia e sua execuc¢ao; o Decreto n.° 911/1969 e Lei
do Mercado de Capitais: Aplicam-se a alienacéo fiduciaria no mercado financeiro e de

capitais, definindo as normas para operacbes e garantias nesse setor; além de


https://www.planalto.gov.br/cciviL_03/LEIS/L3071.htm#art758
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legislacbes esparsas, mas que sdo especificas para certos tipos de bens, como a Lei
n.° 7.565/1986 para aeronaves (arts. 148 e seguintes), mas que seguem a estrutura
geral das trés leis principais.

Importante frisar que todas passaram por alteracOes e atualizacdes ao longo
do tempo, como se espera dada a evolugédo de mercado, e continuam em vigor com
o regulamento detalhado do processo de constituicdo e execucdo da garantia
fiduciaria, conforme o tipo de bem ou o contexto de aplicacéo.

Diante da legislacdo esparsa, o Cddigo Civil de 2002 passou a inserir a
propriedade fiduciaria na parte relativa ao Direito das Coisas, entre as especies de
propriedade. Porém seguiu limitrofe a tratar da propriedade fiduciaria de bens méveis
infungiveis, para fins de garantia, o que originou, nas palavras de Chalhub, “alguma
controvérsia quanto a hipotese de terem sido revogadas as leis especiais que
disciplinam as demais espécies de propriedade fiduciaria.” (Chalhub, 2023, p. 96)

Como narram Cristiano Chaves de Farias e Neslon Rosenvald,

A propriedade fiduciaria adentrou o rol de direitos reais do art. 1.225 do
Cadigo Civil de 2002. Em principio, da leitura do dispositivo ndo encontramos
referéncia a ele. Porém, sobeja implicita no inciso I, como uma espécie de
propriedade resoltvel. Antes do advento do Cddigo Civil, era tratado como
alienacao fiduciaria, expressédo que agora sO se reserva ao tipo contratual,
mas nao ao direito real de garantia que se forma posteriormente pelo registro.
Alias, ndo podemos negar o fato de a propriedade fiduciaria ser verdadeiro
direito real de garantia, assim como hipoteca e penhor. Contudo, tratando-se
de uma nova roupagem de direito de propriedade, preferimos estudar esse
modelo juridico ao lado das demais formas diferenciadas de propriedade,
como a propriedade resolavel, aparente e superficiaria (Farias e Rosenvald
2017, p. 528).

Do capitulo que trata sobre alienacao fiduciaria, e diferentemente do que se
aguarda da norma geral civil, 0 cédigo nao regulou aspectos gerais das garantias
fiduciarias, e somente sobre a alienacao fiduciaria de bem movel infungivel. Como se

Ve:

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

§ 1c9oConstitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento puablico ou particular, que |he serve de titulo, no
Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou, em se
tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento,
fazendo-se a anota¢éo no certificado de registro.

§ 2 2Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, d4-se o desdobramento da
posse, tornando-se o devedor possuidor direto da coisa.

8§ 32A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz,
desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade fiduciaria.
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Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria, contera:

| - o total da divida, ou sua estimativa;

Il - 0 prazo, ou a época do pagamento;

lll - a taxa de juros, se houver;

IV - a descrigdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos
indispenséaveis a sua identificacéo.

Art. 1.363. Antes de vencida a divida, o devedor, a suas expensas e risco,
pode usar a coisa segundo sua destinacdo, sendo obrigado, como
depositario:

| - a empregar na guarda da coisa a diligéncia exigida por sua natureza;

Il - a entrega-la ao credor, se a divida ndo for paga no vencimento.

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

Art. 1.365. E nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com
a coisa alienada em garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.
Paragrafo Unico. O devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito
eventual a coisa em pagamento da divida, apés o vencimento desta.

Art. 1.366. Quando, vendida a coisa, o produto ndo bastar para o pagamento
da divida e das despesas de cobranca, continuard o devedor obrigado pelo
restante.

Art. 1.367. Art. 1.367. Aplica-se a propriedade fiduciaria, no que couber, o
disposto nos arts. 1.421, 1.425, 1.426, 1.427 e 1.436

Art. 1.368. O terceiro, interessado ou ndo, que pagar a divida, se sub-rogara
de pleno direito no crédito e na propriedade fiduciaria. (Brasil, 2002)

Observa-se que, inicialmente, ndo ha uma abordagem direta da alienacdo
fiduciaria em garantia, mas sim da propriedade fiduciaria com referéncia ao contrato
de alienacdo fiduciaria em garantia.

E como narrado por Conti (2022), a abrangéncia limitada da alienacéo fiduciaria
no Cédigo Civil pode ter explicacdo de que, embora o Cadigo tenha sido promulgado
em janeiro de 2002, seu processo legislativo comecou em 1975, durando mais de 2
décadas. Naquela época, a Lei n. 9.514/97, que trata da alienacdo fiduciaria de
imodveis, ainda ndo havia sido considerada e incluir a alienacgéo fiduciaria imobiliaria
no Codigo Civil implicaria em mudancas profundas no sistema imobilirio e nos
registros publicos, algo que ndo havia sido demandado pelo setor habitacional, e
conclui o autor que em consequéncia disso os idealizadores do novo Codigo tenham
optado por ndo abordar o tema de maneira completa.

Voltando a legislagdo ao Caédigo Civil, este trouxe como conceito de alienacao
fiduciaria em garantia a base na propriedade fiduciaria, que no art. 1.361 a descreve
como a propriedade resoluvel de um bem movel infungivel transferida pelo devedor
ao credor como garantia. A propriedade resoltuvel é um direito real especifico sobre o

bem, adquirido sob uma condi¢cdo resolutiva. Quando a condicdo é cumprida, a

propriedade se reverte ao proprietario original ou a um terceiro designado.
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A constituicdo da propriedade fiduciaria se d4 mediante o registro do contrato -
seja por instrumento publico ou particular - no Registro de Titulos e Documentos ou,
guando se tratar de veiculos, no 6rgao responsavel pelo licenciamento. Assim, com a
constituicdo da propriedade fiduciaria, a posse € desdobrada, e o devedor passa a ser
0 possuidor direto do bem.

Diante das duvidas e questionarios que ja existiam e ndo haviam sido
solucionados pelo Cadigo Civil, em 2004 foi promulgada a Lei no 10.931/04 para
reorganizar as disposi¢des legais sobre a tematica.

Esta lei reformulou dispositivos da Lei no 4.728/65, substituindo os artigos 66 e
66-A pelo artigo 66-B), excluindo parte do previsto da caracterizagdo da garantia
fiduciaria e ressaltou que essa lei seria aplicada apenas ao Mercado Financeiro e ao
Mercado de Capitais, conservando as normas do Decreto-Lei no 911/69 limitadas a

ao setor. E, incluiu no Cédigo Civil o artigo 1.368-A, do qual constou que

Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade
fiduciaria submetem-se a disciplina especifica das respectivas leis especiais,
somente se aplicando as disposi¢cdes deste Cddigo naquilo que néo for
incompativel com a legislagdo especial. (Brasil, 2002)

Este artigo determina que as diferentes formas de propriedade ou titularidade
fiduciaria devem seguir a legislacéo especial que as regulamentam. Mas, as normas
do Cédigo Civil podem ser aplicadas nas situacdes em que nao houver conflito com
as leis especiais. Essa mudanca resolveu as controvérsias apuradas anteriormente,
garantindo assim uma integracdo entre a legislacéo geral e as normas especificas.

Sobre a Lei n. 10.931/04, ela também alterou algumas disposi¢ées da Lei n.
9.514/97, relativas a regras de excussao da alienacdo fiduciaria de bens imoveis,
porém ndo sera abordado neste momento, por se tratar de capitulo especifico da
presente monografia.

Voltando ao capitulo de alienagédo fiduciario no Codigo Civil, algumas
alteracdes foram promovidas com a Lei no 13.043/14, que alterou o art. 1.367 e incluiu

dispositivos de carater geral - art. 1.368-B.

Art. 1.367. A propriedade fiduciaria em garantia de bens moveis ou imoveis
sujeita-se as disposi¢bes do Capitulo | do Titulo X do Livro Il da Parte
Especial deste Cdodigo e, no que for especifico, a legislacdo especial
pertinente, ndo se equiparando, para quaisquer efeitos, a propriedade plena
de que trata o art. 1.231.

[.]
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Art. 1.368-B. A alienacéo fiduciaria em garantia de bem movel ou imével
confere direito real de aquisicao ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor.

Paragrafo unico. O credor fiduciario que se tornar proprietario pleno do bem,
por efeito de realizacdo da garantia, mediante consolidac&o da propriedade,
adjudicacdo, dagdo ou outra forma pela qual lhe tenha sido transmitida a
propriedade plena, passa a responder pelo pagamento dos tributos sobre a
propriedade e a posse, taxas, despesas condominiais e quaisquer outros
encargos, tributarios ou nao, incidentes sobre o bem objeto da garantia, a
partir da data em que vier a ser imitido na posse direta do bem. (Brasil, 2002)

O Cddigo Civil passou entéo a dispor sobre a alienacéao fiduciaria em garantia,
afirmando que esse contrato, firmado sobre bem mével ou imovel, confere direito real
de aquisicdo ao fiduciante, a seu cessionario ou sucessor. O paragrafo Unico do art.
1368-B, estabelece que, se o credor fiduciario se consolidar na propriedade do bem,
ou adquiri-lo totalmente por adjudicacdo, dacdo ou outro meio, ele assume a
responsabilidade pelo pagamento dos tributos, despesas e encargos relacionados ao
bem a partir da data em que for colocado na posse do mesmo.

Denota-se que mesmo com as tentativas de alteracdo do Cadigo Civil, a
legislacdo brasileira sobre garantias fiduciarias ndo apresenta uma sistematizacao
juridica clara entre suas diferentes espécies.

A evolucdo das leis tem se focado na adaptacdo da garantia fiduciaria para
atender a necessidades especificas de setores distintos, ao invés de criar uma nova
garantia geral para o direito privado.

E, sendo de tempos em tempos introduzida no direito positivo uma nova
espécie de garantia fiduciaria, estando a matéria atualmente regulada por iniUmeras

leis, cita-se as destacadas por Chalhub,

a) Propriedade fiducidria de bens moveis para garantia de créditos
constituidos no &mbito dos mercados financeiro e de capitais, bem como para
garantia de créditos fiscais e previdenciarios (Lei 4.728/1965, art. 66-B, com
a redacdo dada pela Lei 10.931/2004);

b) Titularidade fiduciaria de a¢gBes de sociedades por agdes (Lei 6.404/1976);
c) Propriedade fiduciaria de aeronaves, para fins de garantia (Lei 7.565/1986,
arts. 148 e seguintes);

d) Propriedade fiduciaria dos imdveis integrantes das carteiras dos fundos de
investimento imobiliario (Lei 8.668/1993);

e) Propriedade fiduciaria de bens méveis para fins de garantia cedular —
promessa de entrega de produtos rurais — Cédula de Produto Rural — CPR
(Lei 8.929/1994);

f) Titularidade fiduciaria de direitos creditérios oriundos da comercializa¢éo
de imdveis (Lei 4.864/1965 e Lei 9.514/1997);

g) Propriedade fiduciaria de bens iméveis em geral, para fins de garantia (Lei
9.514/1997);

h) Titularidade fiduciaria de créditos que constituam lastro de titulos, em
processo de securitizagdo de créditos imobiliarios (Lei 9.514/1997 e de
créditos, bens e direitos em geral (Lei 14.430/2022);
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i) Propriedade fiduciaria dos imoveis destinados ao Programa de
Arrendamento Residencial (Lei 10.188/2001);

j) Propriedade fiduciaria de bens méveis, de aplicagdo generalizada por
qualquer pessoa fisica ou juridica, regulamentada pelos arts. 1.361 e
seguintes do Cadigo Civil;

k) Titularidade fiduciaria de direitos sobre bens moveis e titulos de crédito (8
3° do art. 66-B da Lei 4.728/1965, com a reda¢do dada pelo art. 55 da Lei
10.931/2004);

[) Propriedade fiduciaria de coisa fungivel (8 3° do art. 66-B da Lei 4.728/1965,
com a redacdo dada pelo art. 55 da Lei 10.931/2004);

m) Titularidade fiduciaria de créditos para fins de securitizacdo de créditos
vinculados a atividade agropecuaria (arts. 38 a 41 da Lei 11.076/2004); e

n) Titularidade fiduciaria de quotas de fundo de investimento para garantia de
locacéo de imoéveis (art. 88 da Lei 11.196/2005). (Chalhub, 2023, p. 97).

Dito isso, como resultado, tém-se algumas leis que definem tipos especificos
de garantias fiduciarias com mais detalhes, outras ampliam os sujeitos que podem
utiliza-las, e outras ainda abordam mais detalhadamente os bens que podem ser
garantidos.

Exposto as alteracOes legislativas sobre a alienacdo fiduciaria, e frente a
expansdo dos contratos com garantia fiduciaria, em principal aos bens iméveis em
garantia, sera no proximo capitulo contextualizado a Lei no 9.514/97, bem como suas

atualizacdes e a utilizacdo do seu conteudo na aquisicao da propriedade.



4. A LEI 9.514/97

A alienacéo fiduciaria de bens imodveis foi regulamentada pela Lei n. 9.514, de
20 de novembro de 1997. Esta lei estabelece o Sistema de Financiamento Imobiliario
(SFI), cria as normas para a alienacdo fiduciaria de imodveis e define outras
disposi¢des relacionadas.

Esta lei preencheu uma importante lacuna no sistema de garantias brasileiro
ao regulamentar a alienacdo fiduciaria de bens imoveis. E proporcionou um
mecanismo eficaz para lidar com situacbes de inadimplemento em financiamentos
imobiliarios e operacfes de crédito garantidas por imoéveis. O objetivo era permitir a
resolucao rapida de situacbes de mora, adaptando-se as demandas da economia
moderna, de maneira semelhante ao que ja ocorre com financiamentos de bens
moveis (Conti, 2022).

O principal objetivo da referida lei foi o de acelerar o processo de execugéao da
garantia fiduciaria, resolvendo a morosidade na recuperacao de créditos no mercado
imobiliario. Bem como, busca proporcionar maior seguranca juridica aos credores em
contratos com alienacgéo fiduciaria de imoéveis, incentivando assim o crescimento dos
investimentos imobiliarios.

O Sistema de Financiamento Imobiliario tem por base o principio do livre
mercado, onde as partes tém a liberdade de definir e negociar as clausulas
contratuais. Os contratos neste sistema, sdo utilizados principalmente para a
aquisicdo de imoéveis, producdo e construcao de iméveis, e para fornecer capital de
giro aos tomadores de financiamento.

De acordo com o art. 17 da Lei 9.514/97, as operacfes de financiamento
imobiliario podem ser garantidas por diferentes meios, como hipoteca, cessao
fiduciaria de direitos creditorios de contratos de alienacdo de imdéveis, caucdo de
direitos creditorios ou aquisitivos de contratos de venda ou promessa de venda de
imoveis, e alienacdo fiduciaria de bens iméveis, os quais buscam oferecer diversas
formas de garantir a seguranca das transagfes imobiliarias.

Os contratos de crédito podem variar conforme a confianca esteja na pessoa
do devedor ou no valor do objeto garantido. Quando a confianca esta na pessoa do
devedor, o crédito é considerado pessoal. Quando a confianca recai sobre o valor do

7

objeto garantido, € um crédito real. O crédito real € assegurado por nego6cios
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acessorios de garantias, como penhor, caucdo, anticrese, hipoteca e alienagéo
fiduciaria (Gomes et al, 2009).

Nas palavras de Chalhub,

De fato, as garantias “existentes nos sistemas juridicos de origem romana, e
séo elas a hipoteca, o penhor e a anticrese, ndo mais satisfazem a uma
sociedade industrializada, nem mesmo nas relagBes crediticias entre
pessoas fisicas, pois apresentam graves desvantagens pelo custo e
morosidade em executa-las...”

Dada essa realidade, considerando que a morosidade da execugdo das
garantias inibe a aplicacdo de recursos no setor imobiliario e a concesséo de
empréstimos e financiamentos com garantia imobiliaria, a Lei 9.514/1997 tem
em vista criar as condi¢bes necessérias para revitalizacdo e expansédo do
crédito imobiliario e, partindo do pressuposto de que o bom funcionamento
do mercado, com permanente oferta de crédito, depende de mecanismos
capazes de imprimir eficicia e rapidez nos processos de recomposi¢do das
situacdes de mora, regulamentou a alienacéo fiduciaria como garantia nos
negocios imobiliarios (Chalhub, 2023, p. 203).

Assim, a principal diferengca da alienagdo fiduciaria em comparacdo com a
hipoteca, o penhor e a anticrese € que, na alienacao fiduciaria, o credor possui um
direito real sobre o préprio bem, enquanto nas outras modalidades, o credor detém
apenas um direito real de garantia sobre um bem alheio, mantendo a propriedade sob
a titularidade do devedor.

Quanto a alienacéo fiduciaria, tematica central deste estudo, extrai-se do seu
art. 22, que € um negdcio juridico no qual o devedor fiduciante transfere a propriedade
resolivel de um bem para o credor fiduciario, como garantia de uma divida. Essa
garantia € vinculada ao financiamento obtido pelo devedor para a aquisi¢cdo do proprio
bem.

Importante destacar a alteracdo redacional do referido artigo, que da sua

formulacéo definia que,

Art. 22. A alienacao fiduciaria regulada por esta Lei € o negdécio juridico pelo
qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resolivel de coisa
imovel. (Brasil, 1997)

E com as alteracdes legislativas promovidas pela Lei 14.711/2023, passou a

apresentar terceiro como previsao a garantia.

Art. 22. A alienacdo fiduciaria regulada por esta Lei é o negécio juridico pelo
qual o fiduciante, com o escopo de garantia de obrigacdo propria ou de
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terceiro, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resollvel de coisa imovel. (Brasil, 2023)

De forma geral, o credor fornece um crédito ao devedor para a compra de um
bem de um terceiro fora da relagédo contratual. Em garantia desse crédito, o devedor
transfere a propriedade resolivel do bem adquirido ao credor, que retém essa
propriedade até que a divida seja completamente quitada.

E esse artigo estabelece que, na alienagéo fiduciaria em garantia, o devedor
(fiduciante) transfere a propriedade de seu bem ao credor (fiduciario), enquanto
mantém a posse direta do bem. O credor €, assim, o proprietario fiduciario indireto.
Essa modalidade de garantia envolve dois vinculos juridicos, quais sejam, um vinculo
real, que consiste na transferéncia da propriedade ao credor para garantir a divida, e
um vinculo obrigacional, que garante o retorno da propriedade ao devedor apds o
cumprimento das obrigacfes contratuais.

Em termos de natureza contratual, na narrativa de Gomes et al (2009), existiam
debates sobre a natureza contratual da alienacao fiduciaria em garantia, que poderia
envolver um ou dois negdcios juridicos. Contudo, prevalece o entendimento de que
se trata de um negdcio juridico complexo com efeitos duplos: real e obrigacional. Sua
natureza juridica € de direito real, especificamente um direito real de garantia, pois,
além de transferir a propriedade, visa garantir uma concesséao de crédito.

A Lei 9.514/1997, ao regulamentar a alienacéo fiduciaria de bens imoéveis, ndo
imp0de restricdes a sua aplicacdo, permitindo que essa modalidade de garantia seja
usada para qualquer tipo de obrigacédo, independentemente do contexto original de
financiamento imobiliario. Segundo o § 1° do art. 22 da lei, qualquer pessoa, fisica ou
juridica, pode contratar a alienacdo fiduciaria, ndo se limitando apenas as entidades
do sistema de financiamento imobiliério.

E pode ter por objeto,

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

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

Il - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienac¢éo;

IV - a propriedade superficiéria.

V - os direitos oriundos da imissdo proviséria na posse, quando concedida a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou as suas entidades
delegadas, e a respectiva cessao e promessa de cessao;

VI - os bens que, ndo constituindo partes integrantes do imdvel, destinam-se,
de modo duradouro, ao uso ou ao servico deste. (Brasil, 1997)
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Além disso, o art. 51 da Lei 10.931/2004 refor¢a que a propriedade fiduciaria
pode ser constituida para garantir diversas obrigagoes.

A alienacdo fiduciaria adota conceitos do art. 66 da Lei 4.728/1965 e
aperfeicoamentos do Projeto de Cdédigo Civil, adaptados as particularidades da
propriedade imobiliaria e aos requisitos registrarios. Diferente da hipoteca, onde o
devedor mantém a posse do bem, a alienagéo fiduciaria envolve a transmissédo da
propriedade para o credor como garantia, sendo este um direito real sobre coisa
prépria, e ndo sobre coisa alheia.

Ainda, no Cadigo Civil, em seu art. 1.368-B a definicdo de alienacao fiduciaria
em garantia é de um negécio juridico entre o devedor fiduciante e o credor fiduciério.
Neste contrato € estabelecido um direito real de aquisicdo sobre um bem mével ou
imoével, concedendo ao devedor um direito de posse sobre o bem enquanto a divida é
garantida pela transferéncia de sua propriedade resoltvel ao credor.

Ou seja, na alienacao fiduciaria em garantia, ocorre a transferéncia apenas da
nua propriedade do bem, enquanto a posse € desdobrada. De acordo com o art. 23
da Lei 9.514/97, o devedor fiduciante se torna o possuidor direto do bem, e o credor
fiduciario assume a posse indireta. O credor ndo tem interesse em manter a
propriedade ou a posse do bem; seu papel é garantir o cumprimento das prestacdes
da divida. O devedor, por sua vez, € o verdadeiro interessado em manter a posse e a
propriedade do imével.

Importante ainda, apresentar a diferenciacdo entre hipoteca e alienacao
fiduciaria em garantia apresentada por Chalhub (2023), para o qual, ao contrario da
hipoteca, que € um 6nus real sobre coisa alheia e permanece no patriménio do
devedor, a propriedade fiduciaria envolve a transferéncia da propriedade do bem ao
credor como garantia, enquanto o devedor mantém a posse direta. Esta diferenca
confere ao credor um direito real sobre a coisa propria, e ndo sobre coisa alheia.

Essa transferéncia resulta em importantes efeitos juridicos. O bem objeto da
garantia fiduciaria é excluido do patriménio do devedor, ndo sendo afetado por
eventuais insolvéncias deste. Em caso de faléncia do devedor, o bem permanece
separado da massa falida, ndo integrando o ativo que deve ser liquidado para
pagamento dos credores. O credor fiduciario tem a prioridade na satisfacdo de seu
crédito, podendo ainda promover a venda do bem em leildo.

Ainda do art. 23, o0 seu paragrafo unico foi desdobrado pela Lei 14.620/23, para

determinar a responsabilidade sobre tributos e taxas condominiais ao fiduciante,
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§ 1° Par4grafo Unico. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o
desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o
fiduciario possuidor indireto da coisa imével.

§ 2° Caber4 ao fiduciante a obrigacéo de arcar com o custo do pagamento do
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) incidente
sobre o bem e das taxas condominiais existentes. (Brasil, 2023)

Das previsbes do art. 1.368-B do Cddigo Civil, tem-se que o contrato de
alienacao fiduciaria em garantia ndo apenas cria obrigacdes entre as partes, mas
também estabelece um direito real. Esse direito real € oponivel contra terceiros,
conferindo maior protecéao juridica ao credor.

Quando a garantia envolve um bem imdvel, € obrigatério registrar o contrato no
Registro de Imdveis para que ele tenha efeito legal, conforme estabelecido pelo art.
1.227 do Cadigo Civil, “Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos
por atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Iméveis
dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos expressos neste Cédigo”, e
pelo art. 167, |, 35 da Lei 6.015/73, que dispde sobre os Registros Publicos, “No
Registro de Imoveis, além da matricula, seréo feitos. | - o registro: [...] 35) da alienagéo
fiduciaria em garantia de coisa imével.”.

O art. 24 da Lei n. 9.514/97 estabelece que o contrato de alienacédo fiduciaria
em garantia deve conter sete requisitos essenciais. Estes requisitos garantem a
validade e a eficacia do contrato, assegurando que todos os aspectos legais e formais
sejam devidamente atendidos, inicialmente era determinado que o contrato deveria

dispor,

| - o valor do principal da divida;

Il - o prazo e as condi¢Bes de reposicdo do empréstimo ou do crédito do
fiduciéario;

Il - a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a descrigdo do
imovel objeto da alienacdo fiduciaria e a indicacdo do titulo e modo de
aquisicao;

V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre
utilizac&o, por sua conta e risco, do imovel objeto da alienagéao fiduciaria;

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

VIl - a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27.
Paragrafo Unico. Caso o valor do imovel convencionado pelas partes nos
termos do inciso VI do caput deste artigo seja inferior ao utilizado pelo 6rgao
competente como base de célculo para a apuragdo do imposto sobre
transmissao inter vivos, exigivel por forgca da consolidagéo da propriedade em
nome do credor fiduciario, este Ultimo sera o valor minimo para efeito de
venda do imével no primeiro leildo. (Brasil, 1997)
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Com as alteracdes dadas pela Lei 14.711/23 aos incisos |, V e VI, que

passaram a dispor que no contrato esteja presente,

| - o valor da divida, sua estimacéo ou seu valor maximo;

V - a clausula que assegure ao fiduciante a livre utilizacédo, por sua conta e
risco, do imével objeto da alienacdo fiduciaria, exceto a hipétese de
inadimpléncia;

VIl - a clausula que disponha sobre os procedimentos de que tratam os arts.
26-A, 27 e 27-A desta Lei. (Brasil, 2023).

Frisa salientar que os artigos da Lei n. 9.514/97 indicam que, ao ser constituido,
o contrato de alienacdo fiduciaria de bem imével em garantia ja estabelece claramente
0 seu marco final. Isso significa que o contrato define previamente as condi¢des e 0
término da garantia, assegurando que o processo de garantia e a sua execucao sejam
bem definidos desde o inicio.

Como narra Frederico H. V. de Lima, a alienacao fiduciaria € um negdcio
juridico que funciona como uma garantia acessoéria a uma obrigacdo principal. Nessa
estrutura, o devedor entrega um bem imovel ao credor com propriedade resolavel,
mantendo essa transferéncia enquanto a obrigacao principal estiver em vigor (2011
apud Dominoni, 2018).

A Lei 9.514/97 também estabelece que a propriedade fiduciaria transferida ao
credor é uma propriedade resoluvel. Isso significa que, apds o pagamento integral do
valor estipulado no contrato, a propriedade é revertida ao devedor original, encerrando
a garantia.

Prevendo, em redacdo dada pela Lei 14.711/23, nos paragrafos do art. 25, os

prazos da resolubilidade e a multa de ndo atencao a estes prazos,

§ 1° No prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de liquidacédo da divida, o
fiduciario fornecera o termo de quitacdo ao devedor e, se for o caso, ao
terceiro fiduciante.

§ 1°-A O néao fornecimento do termo de quitacdo no prazo previsto no § 1°
deste artigo acarretard multa ao fiducidrio equivalente a 0,5% (meio por
cento) ao més, ou fracao, sobre o valor do contrato, que se revertera em favor
daquele a quem o termo n&o tiver sido disponibilizado no referido prazo.

Observa-se que com as inclusdes destes paragrafos, a legislagdo detalha
rigorosamente os procedimentos e prazos que o credor fiduciario deve seguir apos o

adimplemento da obrigacao principal pelo devedor fiduciante. E que o cumprimento
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da obrigacgéo principal encerra a alienacéo fiduciaria e resolve a propriedade. O credor
deve fornecer ao devedor um termo de quitacdo no prazo de 30 dias ap0s a liquidagéo
da divida, sob pena de pagar uma multa de meio por cento ao més sobre o valor do
contrato, ou ainda sobre fracdo deste.

Até que a condicao resolutiva seja cumprida, o devedor possui apenas uma
expectativa de direito, um direito eventual a aquisicdo da propriedade, que se torna
um direito adquirido somente com o pagamento integral da divida. Explicam Gisela
Guedes e Aline Terra (2015) que, enquanto a divida néo for completamente paga, o
devedor fiduciario tem apenas um direito de soberania ou dominio negativo, o que lhe
permite impedir agdes que possam obstruir o cumprimento da condigéo resolutiva.

O término do cumprimento da obrigacéo ja é suficiente para extinguir o gravame
da alienacéo fiduciaria. No caso de bens imdveis, no entanto, € necessario apresentar
o termo de quitacdo ao registrador imobiliario para que o cancelamento da alienagéo
fiduciaria em garantia seja efetivado.

Se o devedor ndo pagar as parcelas, total ou parcialmente, o credor devera
solicitar ao Registro de Iméveis sua intimagao para constitui-lo em mora, concedendo
um prazo de 15 dias para o pagamento da divida, incluindo parcelas vencidas,
vincendas e encargos.

Caso o devedor pagar, o contrato de alienacao fiduciaria sera convalidado. Ao
contrario, o oficial registrador procederd com a averbacdo da consolidacdo da
propriedade em favor do credor. Apds a consolidacao, o fiduciario deve promover um
leildo publico para vender o bem dentro de 30 dias.

Dessa forma, pode-se dizer que no contrato de alienacéo fiduciaria de bens
moveis e imoveis, quando o devedor ndo paga as parcelas, segue-se o seguinte
processo: Notificacdo/Intimacdo: O devedor € notificado para se constituir em mora;
Prazo para Quitacdo: O devedor tem um prazo para pagar as parcelas vencidas,
vincendas e encargos, a fim de purgar a mora; Inadimplemento e Consolidacdo: Se o
pagamento nédo for feito, a propriedade é consolidada em favor do credor.

Apbs a consolidagdo da propriedade no patrimdnio do credor, este deve pagar
o Imposto de Transmissédo de Bens Imoveis (ITBI) e, eventualmente, o laudémio. O
credor, entdo, deve promover a averbacao da consolidacéo e realizar um leildo para
vender o imovel dentro de 30 dias. A promoc¢éo do leildo é obrigatoria, e a relacédo

juridica entre as partes s6 se extingue apos a venda.



57

Se o devedor cumprir com o0 pagamento das parcelas, ele deve pagar o ITBl e
registrar o termo de quitagdo no Registro de Imoveis. O registrador entdo averbara o
cancelamento da alienacdo fiduciaria, e a propriedade se consolidara a favor do
devedor, de forma plena e sem encargos.

Em sintese, a propriedade fiduciaria é resolvida de duas maneiras, ou pela
quitacdo da divida e o pagamento dos encargos pelo devedor ao credor, apds o qual
o registro da propriedade fiduciaria deve ser cancelado pelo registro de imoveis, ou
por meio da intimacédo do devedor para pagar as prestacdes vencidas e futuras, além
das custas da intimacgao, no prazo de 15 dias. E, caso o pagamento nao seja realizado,
a propriedade sera consolidada em nome do fiduciario apds o pagamento do Imposto
sobre Transmisséo de Bens Imoveis.

Cita-se ao que narra Chalhub, quanto aos tipos de atos e contratos permissiveis

para a sua aplicacéo,

A lei ndo faz restricdo alguma quanto as modalidades de contrato passiveis
de ser formalizados mediante instrumento particular em relagdo a Lei
9.514/1997; ao contrario, estende a possibilidade de formalizar por
instrumento particular a todos “os atos e contratos referidos nesta lei ou
resultantes de sua aplicagdo”. Assim, quando resultantes da referida lei,
podem ser celebrados por instrumento particular a compra e venda, a
promessa de venda, a hipoteca, a caugdo de direitos aquisitivos, a cessado
fiduciéria, a alienacdo fiduciaria, enfim, os atos e contratos relacionados a
comercializacdo de iméveis e a constituicdo de garantias imobilidrias
previstas na Lei 9.514/1997 ou resultantes dela. (Chalhub, 2023, p. 215)

Assim, as modalidades de contratos vinculadas ao crédito imobiliario abrangem
uma ampla variedade de contratos nominados e outros que poderdo ser futuramente
tipificados no direito positivo. Devido a diversidade e a possibilidade de novos
contratos surgirem, ndo € conveniente enumera-los na legislacéo, pois isso poderia
deixar de contemplar algumas modalidades. A expressao "atos e contratos resultantes
da sua aplicacdo" na Lei 9.514/1997 permite a formalizagcdo de contratos por
instrumento particular, incluindo aqueles ndo explicitamente mencionados na lei, mas
gue resultam de sua aplicacao.

Como exemplo, uma compra e venda realizada com financiamento segundo a
Lei 9.514/1997 é considerada um contrato resultante de sua aplicacdo e pode ser
formalizada por instrumento particular. O mesmo vale para a compra e venda
decorrente de leildo, conforme o art. 27 da mesma lei. Essas operagbes —

financiamento, compra e venda, e alienacao fiduciaria — estdo interligadas, sendo
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contratos coligados, onde a existéncia de um depende dos outros. A compra a crédito,
incluindo parcelamento e garantia fiduciaria, contratada conforme a Lei 9.514/1997, é,
portanto, um negocio resultante dessa lei e pode ser formalizada por instrumento
particular. (Chalhub, 2023)

Importe também delinear que séo sujeitos do contrato, de um modo principal, o
devedor-fiduciante, que é o proprietario do bem imével transferido em garantia, e o
credor-fiduciario, que possui um crédito contra o devedor e recebe a propriedade
fiduciaria do imével como garantia de pagamento. Em alguns casos, pode haver um
terceiro atuando como garantidor.

Ambas as partes devem ter capacidade legal para contratar e dispor de seus
bens, visto que o contrato envolve a transferéncia da propriedade do imovel do
devedor-fiduciante para o credor-fiduciario. Se a obrigacdo for cumprida, a
propriedade reverte ao devedor; caso contrario, o credor pode consolidar a
propriedade e promover leildes para vender o imovel e satisfazer seu crédito. A
capacidade de alienar €, portanto, essencial para que o contrato tenha validade e
eficacia.

E, antes mesmo das alteracdes legislativas, ja se tinha, pode-se dizer, uma
abertura generalizada que visa fornecer um importante instrumento para dinamizar o
setor imobiliario e fomentar o mercado secundario de créditos imobiliarios, ampliando
as oportunidades e a eficacia das operacdes no setor.

Do objeto, o contrato de alienacado fiduciaria, conforme a Lei 9.514/1997,
envolve a transmissao de bens imdveis em garantia, abrangendo "o solo e tudo quanto
se |he incorporar natural ou artificialmente" - art. 79 do Codigo Civil.

E, de acordo com Chalhub,

O contrato de alienacéo fiduciaria, conforme a Lei 9.514/1997, envolve a
transmissao de bens imdveis em garantia, abrangendo "o solo e tudo quanto
se lhe incorporar natural ou artificialmente" (art. 79 do Cdédigo Civil). Podem
ser objeto de alienacdo fiduciaria qualquer imével que esteja em pleno
comércio, incluindo terrenos, dominios Uteis, propriedades superficiarias e
direitos reais de uso, desde que estes sejam passiveis de alienacdo. A
alienacdo fiduciaria sobre direitos como o de uso especial para fins de
moradia e a propriedade superficiaria é limitada ao prazo da concessao (Lei
9.514/1997, art. 22, 88§ 1° e 2°, com alteragfes da Lei 11.481/2007). (Chalhub,
2023, p. 212)

Podem ser objeto de alienacao fiduciaria qualquer imoével que esteja em pleno

comeércio, incluindo terrenos, dominios Uteis, propriedades superficiarias e direitos
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reais de uso, desde que estes sejam passiveis de alienacdo. A alienacéo fiduciaria
sobre direitos como o de uso especial para fins de moradia e a propriedade
superficiaria é limitada ao prazo da concessao (Lei 9.514/1997, art. 22, 88 1° e 2°, com
alteracdes da Lei 11.481/2007).

Percebe-se, ndo precocemente neste estudo, que a lei desde a sua
promulgacdo enfatiza a desjudicializacdo da execucdo da garantia ao permitir a
execucao extrajudicial da divida decorrente do contrato de alienacao fiduciaria em
garantia. O que facilita a resolucdo de questdes contratuais sem que as partes
precisem recorrer ao sistema judicial, e que, sem duvida, acaba por incentivar novos

investimentos imobilidrios ao simplificar e agilizar o processo de execucéo.

4.1 O DIREITO OBRIGACIONAL E OS DIREITOS REAIS NA ALIENACAO
FIDUCIARIA

Antes de adentrar as mudancas trazidas pela Lei 14.711/2023, é importante
retomar os conceitos de obrigacdes e direitos reais.

A obrigacao faz referéncia a relac¢des juridicas em que uma parte -devedor- tem
o dever de cumprir uma prestacao, seja positiva ou ndo, em favor de outra parte —
credor-. Essa obrigacdo pode ser, por exemplo o pagamento de uma quantia em
dinheiro, a entrega de um bem, ou a execucéo de um servico.

E uma relacg&o juridica temporaria entre o sujeito ativo e o sujeito passivo, na
qual o credor tem o direito de exigir uma prestacdo do devedor, que responde com
seu patriménio. De acordo com o Codigo Civil, essa prestacéo deve ser licita, possivel
e determinavel, e pode consistir em atos de dar, fazer ou nado fazer. A relacéo
obrigacional envolve partes determinadas e cria um vinculo juridico que se extingue
guando a obrigacdo é cumprida, destacando seu carater transitorio.

Assim, o Direito Obrigacional tutela essas relagdes, que sé&o estabelecidas
entre pessoas especificas para o cumprimento de uma prestagao, seja por contrato,
determinacao legal ou outras fontes. Os efeitos dessa relacdo séo limitados as partes
envolvidas (inter partes), ou seja, o direito do credor sO pode ser exercido contra o
devedor e os responsaveis pela obrigacdo, ndo afetando terceiros alheios a relagédo
juridica (Soaller, 2023).
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Quanto ao Direito Real, sdo os que concedem ao titular um poder direto e
imediato sobre uma coisa, como a propriedade de um imovel, o usufruto ou a hipoteca.
Esses direitos sdo oponiveis a terceiros, ou seja, sdo reconhecidos e respeitados por
todos, e ndo apenas entre as partes envolvidas.

Segundo a teoria personalista, o Direito Real estabelece uma relacao juridica
entre o titular de um bem e um sujeito passivo indeterminado. Esse sujeito passivo é
representado por todas as pessoas na sociedade, que tém a obrigacéo de respeitar o
direito de propriedade do titular.

De maneira prética, o direito de propriedade do sujeito ativo sobre um bem é
oponivel erga omnes (contra todos), o que significa que todos devem respeitar esse
direito e abster-se de viola-lo. O sujeito passivo permanece indeterminado e universal
até o momento em que alguém viole esse direito; e nesse caso, o violador torna-se o
sujeito passivo determinado e deve responder por sua infracéo (Conti, 2022).

Como muito bem explicita Luciano de Camargo Penteado, "estuda as normas
juridicas que dispdem sobre situagfes juridicas que desencadeiam direitos que tém
por objeto coisas" (Penteado, 2014 apud Conti, 2022, p. 24)

Ainda segundo o autor,

O Direito das Coisas é, assim, para sumarizar, uma parte ou um ramo do
Direito que disciplina (isto €, que confere uma normativa, uma estruturagao
deontologica) um particular dado fenoménico: o contato da pessoa humana
com as coisas, principalmente com aquelas de carater material. Sabe-se,
entretanto que este contato interessa ao direito na medida em que
desencadeia e projeta consequéncias para além do mero contato
sujeito/objeto em sua singularidade. Ha relevancia juridica do processo
apropriatorio de alguém em relagéo a alguma coisa na medida em que ha ou
pode haver repercussdes dessa pratica na posi¢do ou situacdo juridica de
outros individuos que sejam estritamente derivadas deste processo.
(Penteado, apud Conti, 2008, p.40)

Portanto, estes direitos diferem em suas naturezas e efeitos. O Direito Real
tutela o direito do titular sobre um bem, estabelecendo uma relagéo juridica entre o
proprietario e uma universalidade de sujeitos passivos, que sdo todos aqueles que
devem respeitar o direito de propriedade. Nesse caso, 0 sujeito passivo é
indeterminado e universal até que alguém viole o direito, tornando-se um sujeito
passivo determinado.

E de acordo com Conti (2022), da classificacdo de Penteado, os direitos reais
sobre um bem podem ser divididos em trés categorias: | — Direitos de Gozo, que s&o

destinados a satisfacdo das necessidades do titular, aproveitando a utilidade que o
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bem proporciona. Podem incidir sobre coisa prépria (como a propriedade) ou coisa
alheia (como o uso ou usufruto): Il — Direitos com Fung¢&o de Garantia, que vinculam
um bem a satisfacdo de um crédito. Estes se dividem em: Direitos Reais de Garantia,
0s quais incidem sobre bens alheios, como penhor, hipoteca e anticrese; e os Direitos
Reais em Garantia, que sdo os direitos reais tipicos usados com a funcéo de garantia,
como a propriedade e a titularidade fiduciéria, tema desse estudo. Ainda segundo o
autor tem-se Il — Direitos de Aquisi¢ao, que permitem que, no futuro, a titularidade do
dominio do bem seja transferida para quem detém o direito.

O Direito Obrigacional envolve uma relagcdo juridica entre sujeitos pré-
determinados, onde o vinculo se da entre o credor e o devedor, e o objeto € uma
prestacao especifica. Enquanto o Direito Real tem efeitos contra todos, exigindo que
todos respeitem o direito de propriedade, o Direito Obrigacional tem efeitos inter
partes, vinculando apenas as partes envolvidas na obrigagdo (Séller, 2023).

Acrescenta-se que a obrigacdo no Direito Obrigacional é transitoria,
extinguindo-se uma vez que a prestacdo é cumprida. Em contraste, o Direito Real
continua a produzir efeitos enquanto durar o direito de propriedade do titular, sendo
permanente enquanto o direito existir.

Em suma, da relacdo entre o Direito Real e o Obrigacional, adquire-se a
propriedade por meios especificos previstos no Cddigo Civil, como usucapido,
ocupacao e registro. Esses meios podem ser classificados como modos originarios ou
derivados de aquisicdo, tendo-se que nos modos originarios, ndo ha vinculo entre o
proprietario anterior e o atual, ao passo que nos modos derivados, ha uma relacéo
causal e obrigacional entre os titulares.

No sistema brasileiro, a transferéncia de propriedade por modos derivados
envolve um negdcio juridico obrigacional (como um contrato de compra e venda) que
da base atransmissao real da propriedade. Para os bens méveis, a tradicao concretiza
a transferéncia; ja para os bens imodveis, € necessario o registro do titulo no Registro
de Imoveis.

Ao tratar de bens imoveis, portanto, a transmissdo exige um contrato tipico,
reconhecido legalmente, para ser registrado e efetivar a transferéncia. Contratos
atipicos, embora possiveis no campo obrigacional para regular direitos e deveres, nao
sdo aceitos para a transmissdo de propriedade de imoéveis, pois devem seguir 0

principio da legalidade e com previsao legal especifica (Conti, 2022).
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Por fim, fica evidente a relag&o entre Direito Obrigacional e Direito Real ao tratar
de propriedade, pois o direito de propriedade permite ao titular dispor do bem através
de uma relacdo obrigacional. Essa relacédo obrigacional tem efeitos entre as partes

envolvidas, enquanto o direito real adquirido é oponivel a todos.

4.2 AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI 14.711/2023 NA LEI 9.514/1997

Tida como o novo Marco Legal das Garantias, a Lei 14.711/2023, introduziu
importantes mudancgas no Cédigo Civil, em particular com relacao aos direitos reais e
as obrigacoes. A principal alteracdo trazida por essa lei foi a criacdo de novos
mecanismos e ajustes em normas existentes em busca de garantir uma maior
seguranca juridica nas transacfes imobiliarias e em outras relacdes juridicas que
envolvem direitos reais.

Entre as inovacles, esta lei proporcionou ajustes nos procedimentos
relacionados a alienacao fiduciaria, facilitando o processo de retomada de posse pelo
credor em caso de inadimplemento do devedor, e ampliou as possibilidades de
negociacao e utilizacdo de bens como garantia em contratos. Par mais, reforcou a
funcdo social da propriedade, impondo novas regras para garantir que o uso da
propriedade atenda ao interesse coletivo.

Do mesmo modo, em sua decorréncia ocorreu a simplificacdo de alguns
procedimentos burocraticos, com o objetivo de tornar mais dinAmicas as operacdes
envolvendo direitos reais, como compra e venda, hipoteca e outros tipos de garantia.
Isso reflete no anseio de adaptar o Cdodigo Civil as novas demandas econdmicas e
sociais, promovendo um ambiente de negdcios mais dinamico e seguro.

N&o se ignora que algumas de suas disposi¢cdes, principalmente processuais,
estdo sendo levantada como inconstitucionais, dado que foram introduzidos
procedimentos que permitem a institui¢cdo financeira credora retomar bens moveis em
contratos de alienacdo fiduciaria por meio de cartorios, sem a necessidade de
intervencéo judicial. Nesse contexto, o devedor mantém a posse do bem até quitar o
financiamento, mas o credor permanece como proprietario, podendo retomar o bem
em caso de inadimpléncia. Além disso, a lei prevé a execucao extrajudicial de créditos

garantidos por hipoteca e de garantias imobiliarias quando ha multiplos credores.
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O que para a Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB) ao criticar a lei e
guestionar por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade 7601, argumenta que ela
permite a perda da posse e da propriedade sem a devida intervencéo do Judiciario, o
gue desrespeitaria direitos e garantias constitucionais, como o devido processo legal
e 0 principio da reserva de jurisdicdo. A associacdo ainda aponta que a busca e
apreensdao privadas, associadas ao monitoramento do devedor, violam a intimidade e
a vida privada. (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2024)

Mas, importa anotar que a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da Lei
14.711/2023 ndo sera objeto de estudo desta monografia, a qual se limitar4d a
desenvolver sobre as alteracfes trazidas pela lei quanto a alienacdo fiduciaria em
garantia e o0 acesso a propriedade, objetivo principal deste estudo.

Dos objetivos de sua criacdo, a narrativa apresentada por Carlos E. Elias de
Oliviera e Flavio Tartuce (2024), foi o fortalecimento das garantias reais, o que, para
os seus defensores, facilitaria a concessdao de empréstimos e a realizacdo de
negocios com pagamento parcelado, resultando em menores taxas de juros e precos
mais acessiveis para produtos e servicos. A lei busca eliminar os obstaculos do
sistema juridico anterior que, supostamente, dificultavam operacfes financeiras e
negociais ou as tornavam mais caras.

A legislacéao reflete, em parte, as demandas do mercado imobiliario e financeiro,
mas também leva em consideracdo os interesses das pessoas mais vulneraveis,
como observado pelo Parlamento. Criticas e sugestdes de entidades juridicas, como
0 Instituto Brasileiro de Direito Contratual (IBDCONT), também influenciaram o
desenvolvimento da lei. E, importante lembrar que a nova lei deve ser interpretada em
conjunto com outras normas do ordenamento juridico brasileiro, especialmente
aguelas que protegem os consumidores e as pessoas em situacdo de vulnerabilidade,
como o Codigo de Defesa do Consumidor e a lei que trata da impenhorabilidade do
bem de familia. (Oliveira e Tartuce, 2024.)

Ainda, sobre a interpretagdo conjunta desta com o ordenamento juridico, o
Grupo de Estudos Tematico — Garantias Reais, previu alteragbes quanto a
propriedade fiduciaria, sendo uma de carater substantivo e que tratava da propriedade
fiduciaria de forma geral, dividindo-a em modalidades de garantia e de gestéo, e
introduzindo a regra geral do trust ao Cédigo Civil.

Sobre as altera¢Oes supracitadas, narra Fabio Rocha Pinto e Silva (2024) que,

foi aceita grande parte das sugestdes sobre a substancia da propriedade fiduciaria e,
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em particular, novas regras foram inseridas nos artigos 1.361, 1.361-A, e 1.361-B,
com melhorias na redacdo, como no paragrafo Unico do art. 1.361-A, que enfatiza que
dolo e ma-fé podem anular a separacdo patrimonial na propriedade fiduciaria de

gestéo, prevenindo o uso indevido de trusts para protecéo patrimonial.

4.2.1 As alteragdes no art. 22 da Lei 9.514/97

No estudo a que ao que foi disposto nesta monografia, de uma forma a néo se
tornar genérico, se volta as alteragdes promovidas no art. 22 da Lei 9.514/97.

Ao suprimir o termo "devedor" como o unico habilitado a oferecer a alienacao
fiduciaria como garantia, permitiu que o fiduciante possa utilizar a alienacao fiduciaria
para garantir a execucao de obrigacdes proprias ou de terceiros.

E, embora as alteracdes, na prética jA eram comuns no mercado, deixou claro
que ndo apenas o devedor fiduciante pode utilizar a garantia fiduciaria com bens
préprios. A nova redacéao explicita que qualquer pessoa que se revista ha condicao de
fiduciante pode oferecer seus bens como garantia para a obrigacéo, seja ela propria
ou de terceiros. Essa mudanca elimina davidas sobre a aplicabilidade da alienacéo
fiduciaria, formalizando e ampliando sua utilizacdo para incluir qualquer fiduciante, ndo
apenas o devedor.

Assim permite-se que seja utilizada ndo apenas para garantir obrigacées do
préprio devedor, mas também para garantir obrigacdes de terceiros, através da
transmissdo da propriedade resoluvel do bem. Isso flexibiliza a aplicacdo desse
instrumento, permitindo que ele seja adaptado a uma maior variedade de situacdes
contratuais e necessidades de mercado.

Seguindo as alteracfes introduzidas neste artigo, passou a se ter de forma
expressa a regulamentacdo das subalienagcBes fiduciarias sucessivas, também
conhecidas como alienacdes fiduciarias em garantia sucessivas. Esse conceito refere-
se a possibilidade de instituir varias alienacdes fiduciarias sobre 0 mesmo imovel,
criando o que podem ser denominadas como propriedades fiduciarias em garantia

sucessivas ou subpropriedades fiduciarias em garantia sucessivas.

§ 3° A alienacédo fiduciaria da propriedade superveniente, adquirida pelo
fiduciante, é suscetivel de registro no registro de imoveis desde a data de sua
celebracdo, tornando-se eficaz a partir do cancelamento da propriedade
fiduciaria anteriormente constituida.
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§ 4° Havendo alienacdes fiducidrias sucessivas da propriedade
superveniente, as anteriores terdo prioridade em relagdo as posteriores na
excussdo da garantia, observado que, no caso de excussédo do imovel pelo
credor fiduciario anterior com alienagédo a terceiros, os direitos dos credores
fiduciarios posteriores sub-rogam-se no preco obtido, cancelando-se os
registros das respectivas alienagdes fiduciarias.

8 5° O credor fiduciario que pagar a divida do devedor fiduciante comum ficara
sub-rogado no crédito e na propriedade fiduciaria em garantia, nos termos
doinciso | do caputdo art. 346 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Cadigo Civil).

§ 6° O inadimplemento de quaisquer das obrigacbes garantidas pela
propriedade fiduciaria faculta ao credor declarar vencidas as demais
obrigagbes de que for titular garantidas pelo mesmo imovel, inclusive quando
a titularidade decorrer do disposto no art. 31 desta Lei.

§ 7° O disposto no § 6° aplica-se a hipdtese prevista no § 3° deste artigo.

§ 8° O instrumento constitutivo da alienac¢éo fiduciaria na forma do § 3° deve
conter clausula com a previsdo de que trata o § 6° deste artigo.

§ 9° Na hipotese de o fiduciario optar por exercer a faculdade de que trata o
§ 6° deste artigo, deverd informa-lo na intimacéo de que trata o § 1° do art.
26 desta Lei.

§10. O disposto no § 3°do art. 49 da Lei n®11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
beneficia todos os credores fiduciarios, mesmo aqueles decorrentes da
alienacao fiduciaria da propriedade superveniente. (Brasil, 2023)

Dessa forma, lei agora disciplina a préatica de alienacdes fiduciarias de segundo,
terceiro ou superior grau sobre o0 mesmo imovel, permitindo que um bem seja objeto
de multiplas garantias fiduciarias ao longo do tempo. Essa regulamentacédo traz
clareza juridica e seguranca para as operacdes que envolvem mudltiplas alienacdes
fiduciarias sobre o mesmo bem, formalizando uma pratica que ja ocorria, mas que
agora possui respaldo legal explicito (Oliveira e Tartuce, 2024).

E, como qualquer alienacdo fiducidria superveniente esta subordinada a
primeira, uma avaliagéo precisa do imdvel é essencial, e com uma estrutura contratual
adequada, essa alteracdo permite a coexisténcia de multiplas garantias ou operacdes
de financiamento mais seguras, utilizando um Unico imovel. Isso aumenta a seguranca
e a flexibilidade das operacdes financeiras envolvendo iméveis ja onerados.

Na narrativa de Carlos E. Elias de Oliveira e Flavio Tartuce,

A ideia é deixar clara a possibilidade de um mesmo bem ser alienado
fiduciariamente mais de uma vez, para garantir dividas diferentes, a
semelhancga do que ja acontece com a figura da sub-hipoteca, prevista no art.
1.476 do Cadigo Civil. Nos seus termos, o dono do imdvel hipotecado pode
constituir outra hipoteca sobre ele, mediante novo titulo, em favor dele ou de
outro credor. O credor da primeira hipoteca tem prioridade e preferéncia,
enunciando o seu art. 1.477 que, salvo o caso de insolvéncia do devedor, o
credor da segunda hipoteca, embora vencida, ndo podera executar o imovel
antes de vencida a primeira. (Oliveira e Tartuce, 2024, p. 07)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art346i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art346i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm#art49%C2%A73
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O legislador optou por permitir a alienagdo de propriedades futuras,
possibilitando o registro desses atos juridicos na matricula do imével, com a condi¢éo
de que sejam ineficazes até o cancelamento da garantia fiduciaria anterior.
Essencialmente, essa alienacgéo refere-se a alienacao fiduciaria de uma coisa futura,
onde o imével é condicionado a reaquisicao futura do direito real de propriedade ap6s
a extincdo da propriedade fiduciéria anterior.

Deste modo, quando ha subalienacgdes fiduciarias em garantia de um imoével, o
credor fiduciario de primeiro grau detém o direito real de propriedade sujeito a
condicao resolutiva de pagamento da divida. J& os credores fiduciarios de segundo
ou mais graus possuem um direito real de propriedade com duas condi¢cdes: a
resolutiva, referente ao pagamento da divida, e a suspensiva, relacionada a extingao
da propriedade fiduciaria de grau inferior. Assim, os direitos desses credores de
segundo ou mais graus sao ineficazes até que a propriedade fiduciaria anterior seja
extinta. (Oliveira e Tartuce, 2024)

Importante destacar que ao aludido registro no 8 3° do art. 22 é na narrativa de
Alexis M. C. T. Siqueira e Silvia R. O. Penchel, “eficaz a partir do cancelamento da
propriedade fiduciaria anteriormente constituida” (Siqueira, 2024, p.80), e seguindo a
exposicdo do autor, a introducao de um registro com eficacia submetida a uma causa
suspensiva representa uma novidade no sistema registral brasileiro. Ainda importa
citar que embora esse tipo de registro ja tenha sido definido pela doutrina brasileira,
ele ndo tinha sua aplicacdo na pratica, ao contrario do que ocorre, por exemplo na
Alemanha, onde os autores citam como comum.

Previu também a sub-rogacdo subjetiva ou pessoal, onde os credores
fiduciarios de grau posterior podem pagar a divida dos credores de grau anterior e,
assim, assumir a posicdo preferencial destes, conforme o seu 8§ 5° do art. 22.
Importante mencionar que a sub-rogacdo mencionada é subjetiva ou pessoal,
diferenciando-se da sub-rogacao objetiva ou real descrita no paragrafo antecedente
do mesmo artigo.

Ainda, no art. 22, dos 88 6° a 8°, estabeleceu a clausula cross default, que
determina que o inadimplemento de uma obrigacdo pode levar ao vencimento
antecipado de outras obrigacfes garantidas sobre o mesmo imovel. Esta clausula
deve estar claramente mencionada no instrumento constitutivo da alienagéao fiduciéaria,
0 que reforgca a necessidade de sua inclusdo textual no contrato. Se nao estiver,

conforme o 8§ 6°, 0 contrato n&o sera registrado na matricula do imovel. Dessa forma,
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se um credor tem varias garantias fiduciarias sobre o mesmo imével devido a dividas
diferentes do mesmo devedor, o inadimplemento de qualquer uma dessas dividas
resultara no vencimento antecipado das demais.

E para Carlos Elias de Oliviera e Flavio Tartuce,

A clausula cross default ndo se opera automaticamente, ainda que esteja
prevista no contrato. Assim, € preciso que o credor fiduciario expressamente
manifeste seu desejo em ativa-la na intimacdo que vier a ser expedida ao
devedor no procedimento de execugéo extrajudicial da garantia fiduciaria (art.
22, 8 99 da Lein. 9.514/1997).

Entendemos que, caso o contrato seja silente e o cartério de registro de
imodveis — por um lapso ou engano — realize o registro, a presuncao é pela
ndo existéncia da clausula cross default. Isso, porque a falta de informacao
clara deve ser atribuida a uma negligéncia do préprio credor fiduciario, que —
na condicdo de beneficiado — deveria ter velado pelo cumprimento do 8§ 6° do
art. 22 da Lei n. 9.514/1997, o qual exige a explicitagdo da clausula no
contrato, e ndo o fez. (Oliviera; Tartuce, 2024, p. 12)

Nas narrativas de Marc Stalder (2024), a alienacéo fiduciaria superveniente
permite o aproveitamento do capital inerte dos imoveis, ou seja, o valor que pode ser
extraido de um imdvel ja onerado, que teve parte da divida paga e/ou valorizacéo ao
longo do tempo. Essa prética possibilita a criagcdo de novas garantias sobre o mesmo
imovel, oferecendo uma forma de acesso ao capital ja imobilizado.

Posto isso, conclui-se que a propriedade superveniente e 0 acesso a
propriedade sdo conceitos interrelacionados dentro do direito de propriedade,
especialmente no contexto das garantias fiduciarias e da aquisicao de bens imdveis.

E, mesmo que ao se tratar de propriedade superveniente 0 acesso a
propriedade plena esteja dependente do cumprimento das obrigacBes contratuais
prévias, a ligacado entre esses institutos é intrinseca, pois define as condi¢cdes sob as
quais a titularidade plena de um bem pode ser adquirida ou retomada.

Sendo um instituto crucial para garantir a seguranca juridica em transac¢des que
envolvem garantias e obrigacbes contratuais, a0 mesmo tempo que protege 0sS
direitos de ambas as partes envolvidas e permite uma maior seguranga 0 acesso a
propriedade.

N&o se omite, porém, que embora a alienacao fiduciaria sucessiva possa
fornecer flexibilidade no financiamento, ela também pode criar barreiras ao acesso a
propriedade plena, exigindo cautela por parte dos envolvidos, principalmente ao risco

de perda da propriedade em caso de inadimplemento das obrigacdes pactuadas.
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O que torna imprescindivel ndo s6 a melhoria de acesso ao crédito, mas
também uma prética de educacado financeira, visto que essa é fundamental para
garantir que as pessoas ndo apenas consigam adquirir uma propriedade, mas que
também possam manter essa propriedade de forma sustentavel, garantindo
seguranca financeira a longo prazo.

Porém, de qualquer maneira, ha que se aguardar o julgamento das acbes
diretas de inconstitucionalidade em razdo de possiveis alteracbes do contetudo da
referida lei que poderao estabelecer novos limites ao procedimento extrajudicial.

Mas, com a expectativa de reducdo de custos de gerenciamento e 0 aumento
da efetividade das operacdes de crédito, com o propésito de reduzir taxas de juros e
aumentar a disponibilidade de créditos na economia, o que resultara na facilitacdo na
compra de imoveis, no estimulo ao mercado imobiliario, gerar crescimento econdémico,
proporcionar o acesso a propriedade, além da desjudicializacdo nos procedimentos
decorrentes desse instituto.



5. CONCLUSAO

Sem a pretensdo de discutir minuciosamente o0s instrumentos e institutos
juridicos relacionados sobre o tema, este trabalho discorreu sobre o direito a
propriedade e a alienacdo fiduciaria, em especifico as aliena¢des fiduciarias
sucessivas.

A dignidade da pessoa humana é a fonte de todos os direitos fundamentais,
devendo ser a razéo e a justificativa em toda determinacgéo politica, ndo reconhecendo
apenas a pessoa como um sujeito de direitos e créditos, mas também como um ser
anico e coletivo concomitantemente.

Como abordado no primeiro capitulo, o éxodo rural patrocinado pelo
crescimento industrial das cidades provocou inumeros problemas, entre eles o
discutido em partes neste trabalho, quais seja o crescimento desordenado das
cidades e a mitigacéo da propriedade plena.

A formacéo das cidades se deu de forma paralela e em modos muito distintos,
em um se tem a cidade planejada com o acesso regular aos servi¢os publicos, além
da seguranca de proprietario, enquanto no outro se tem as irregularidades
permissivas.

A regularizacao fundiaria compreende um meio de cidadania. A informalidade
urbana, principalmente pela falta de registro imobiliario das propriedades, é
progressiva em todas as cidades brasileiras. E, essa informalidade gera
vulnerabilidade tanto das pessoas quanto das cidades.

A dificuldade financeira em que as pessoas estdo expostas por nao ter a
garantia de sua propriedade, sujeita-as a especulacdo, além de nao realizar melhorias
de suas residéncias porque ndo sdo seus proprietarios. Tendo uma incontestavel
ameaca aos direitos fundamentais e ao eficiente exercicio da cidadania.

Ter a sua propria moradia, é ter a oportunidade de integrar os direitos
individuais das pessoas, como o trabalho, o lazer, a educacdo, a saude. Como
transformar a compreenséo de vida nas comunidades e nas familias que alcancem o
sonho da casa propria, possibilita o desenvolvimento urbano e a construgdo e
melhoria da sociedade.

Com o objetivo de impulsionar o mercado imobiliario no Brasil, a alienacao

fiduciaria de imdveis como garantia foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro
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pela Lei n® 9.514/1997, essa lei também criou o Sistema Financeiro Imobiliario (SFI).
E na atualidade, é uma das formas mais utilizadas de garantia de crédito.

Além de estimular a economia, oferecendo aos consumidores maior acesso ao
crédito para a aquisicdo de bens proprios e proporcionar mais seguranga aos
credores, facilitando a concesséo de crédito e incentivar o consumo e o crescimento
econdmico.

Um ponto a ser destacado no estudo é a falta de consenso na doutrina quanto
aos limites exatos da alienacao fiduciaria. De um lado, ela é vista como um direito real
de garantia sobre coisa propria, onde a garantia est4 consubstanciada na propriedade
do bem. De outro lado, ha quem a considere uma garantia sobre coisa alheia,
limitando-se ao ambito do direito real de garantia. O que reflete a diversidade de
opinides entre estudiosos sobre a natureza juridica da alienacéo fiduciaria.

A alienacéo fiduciaria de iméveis permite que o bem imével seja utilizado como
garantia em operacgOes de crédito, transferindo sua propriedade ao credor até que a
divida seja quitada, oferecendo assim maior seguranca juridica e eficiéncia na
recuperacao do crédito, facilitando o acesso ao financiamento imobiliario, incentivando
0 crescimento do setor e permitindo o acesso a propriedade imobiliaria.

O sistema de garantias foi desenvolvido para oferecer ao credor um reforgo
adicional na obrigacdo assumida pelo devedor, garantindo maior seguranca no
cumprimento do contrato. Além de fortalecer o vinculo obrigacional, oferecendo maior
seguranca ao credor. E, com a seguranc¢a proporcionada, o crédito pode se tornar
mais acessivel e com condi¢des mais vantajosas para o devedor, ja que 0s riscos para
o credor séo reduzidos.

Com o objetivo de modernizar e dar mais seguranca as partes, foi promulgada
a Lei n. 14.711/2023, conhecida como o Marco Legal das Garantias, que trouxe
importantes alteracdes na Lei 9.514/1997 e para o sistema de garantias no Brasil,
visando tornar o mercado de crédito mais acessivel, seguro e eficiente.

Muitas foram as mudancas decorrentes desta lei, sendo uma delas a estudada
neste trabalho que foi o reconhecimento e a regulacdo da alienacdo fiduciaria
sucessiva.

A alienacdo fiduciaria sucessiva se da quando um bem ja alienado
fiduciariamente € novamente dado como garantia em uma nova operacao de crédito.
Isso é util em contextos onde o devedor precisa de crédito adicional, mas ja tem um

bem como garantia para uma divida anterior.
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A lei estabelece no aspecto formal detalhes sobre o registro das alienacoes
fiduciarias sucessivas e a prioridade entre os credores, 0 qual deve ser realizada de
forma transparente e organizada, com a ordem de prioridade definida pelo momento
do registro. O que permite evitar o conflito entre credores e garante maior seguranca
nas operacdes de crédito.

As alteragOes trazidas pela Lei n® 14.711/2023 s&o significativas para o
mercado de crédito. Ao regular a alienacao fiduciaria sucessiva, a lei promove maior
seguranca juridica e flexibilidade para credores e devedores, 0 que pode facilitar o
acesso ao crédito e potencialmente reduzir os custos associados. Essas alteracdes
tém o potencial de dinamizar o mercado de crédito brasileiro, melhorando as
condicBes para consumidores, empresas e instituicdes financeiras.

Mas, apesar de suas vantagens em termos de flexibilidade e seguranca no
mercado de crédito, também enfrenta criticas e deixa lacunas a serem preenchidas,
pois além da complexidade e possivel confusdo legal, que vai desde omissdes no
momento registral e que podem prejudicar tanto o credor quanto o devedor

Quanto ao efeito inverso do que foi pensada, pois em que vise facilitar o acesso
ao crédito, também pode vir a resultar em uma carga excessiva para o devedor, e que
pode ter dificuldades em gerenciar multiplas dividas garantidas por um mesmo bem,
tornando-se mais endividado e com riscos a sua propriedade.

Dito isso, conclui-se com esse estudo que enquanto a alienacéo fiduciaria
sucessiva oferece flexibilidade e oportunidades para ampliar o crédito, é
imprescindivel que o sistema legal e administrativo seja robusto para lidar com os
desafios e riscos associados. Desta forma, a regulamentacao clara e eficiente, assim
como a transparéncia no processo de registro, sdo fundamentais para mitigar as
criticas e garantir que o sistema funcione de forma eficaz e justa para todas as partes

envolvidas.
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