CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS Uni-ANHANGUERA
CURSO DE DIREITO

ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL FRENTE O ART. 53 DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

ROGERIO GOMES CABRAL

GOIANIA
Abril/2019



ROGERIO GOMES CABRAL

ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL FRENTE O ART. 53 DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Centro  Universitario de Goias -  Uni-
ANHANGUERA, sob orientacdo da Professora Ms.
Cinthya Amaral Santos como requisito parcial para
obtencdo do titulo de bacharelado em Direito.

GOIANIA
Abril/2019



FOLHA DE APROVACAO

ROGERIO GOMES CABRAL

ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL FRENTE O ART. 53 DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado a banca examinadora como requisito parcial para
obtengdo do Bacharelado em Direito do Centro Universitario de Goiés - Uni-Anhanguera,
defendido e aprovado em de de pela banca examinadora constituida
por:

Prof. Ms. Cinthya Amaral Santos
Orientadora

Professor (a)
Membro

Professor (a)
Membro



Dedico este trabalho a minha esposa Ana Paula,
aos meus filhos Felipe e Gabriel, a minha mae
Marlene, a minha irma e advogada Pollyanna,
aos meus docentes que me ajudaram ao longo
da minha caminhada, a minha orientadora Prof.
Ms. Cinthya Amaral Santos, como também, aos
meus amigos que estiveram presente nos

momentos de alegria e angustia académica.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primordialmente a Deus, o0 amado da
minh’alma, a minha familia que pacientemente
esteve ao meu lado independente do momento,
aos meus docentes por todo conhecimento
juridico emanado e duvidas dirimidas, a minha
orientadora pela paciéncia e por toda instrucao
metodoldgica e aos meus colegas, aqueles

acreditaram no éxito deste trabalho.



A verdadeira motivacao vem de realizacéo,
desenvolvimento pessoal, satisfacdo no
trabalho e reconhecimento.

Frederick Herzberg



RESUMO

Esse estudo versara sobre a incidéncia do codigo de defesa e protecdo do consumidor aos
contratos de financiamento por alienacdo fiduciaria em garantia de bem imdvel. Para tanto,
parte-se da averiguacdo dos pontos essenciais da alienacdo fiduciaria em garantia de bem
imével, por meio do breve histérico do aparecimento deste admiravel instituto, para, adiante,
analisar a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumir, mais especificamente o seu artigo
53, aos contratos de financiamento imobiliario. Como referencial tedrico desse assunto, adota-
se 0 método de abordagem dedutivo, utilizando artigos da Lei de 9.514/97, doutrinas diversas,
Codigo de Defesa do Consumidor. A metodologia de pesquisa adotada é a colheita de
arrolamento bibliografico do assunto por meio de doutrinas, legislacdo, jurisprudéncias, entre
outros, essenciais a pesquisa juridica. Por fim, conclui-se pela aplicabilidade ou ndo do art. 53
do CDC ao procedimento de execucdo contratual adotado na legislacdo vigente (Lei n.
9.514/97).

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo extrajudicial. Direito comparado. Leildo. Fiducia.

ABSTRACT

This study will focus on the incidence of the consumer protection and protection code for
fiduciary real estate financing agreements. To do so, it is based on the investigation of the
essential points of fiduciary alienation in guarantee of immovable property, by means of the
brief history of the appearance of this admirable institute, in order to analyze the applicability
of the Code of Defense of Consumption, more specifically its article 53, to real estate financing
agreements. As a theoretical reference of this subject, the method of deductive approach is
adopted, using articles of Law 9,514 / 97, different doctrines, Code of Consumer Protection.
The research methodology adopted is the collection of a bibliographic listing of the subject
through doctrines, legislation, jurisprudence, among others, essential to legal research. Finally,
it is concluded by the applicability or not of art. 53 of the CDC to the contractual enforcement
procedure adopted in current legislation (Law 9,514 / 97).

KEYWORDS: Extrajudicial execution. Comparative law. Auction. Fidlcia.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho versara sobre a aplicabilidade do Cddigo de Defesa de
Consumidor, mais especificamente o Art. 53, aos contratos de compra e venda de bem imovel
em garantia via alienacdo fiducidria, instituto do sistema financeiro imobiliario, estabelecida e
regulada pela Lei n°® 9.514/97, ante a possibilidade da perda integral dos valores pagos pelo
fiduciante em caso de mora.

Isto posto, torna-se de suma importancia o estudo sistematico do
supramencionado assunto para esclarecer algumas controvérsias e trazer reflexdes doutrinarias
sobre a aplicabilidade do Cdodigo de Defesa do Consumidor em uma situacdo de resolucédo
contratual, cujo procedimento é regulado por lei especifica, a saber, Lei n® 9.514/97 em seu Art.
27.

O trabalho ird dispor em seu primeiro capitulo sobre um breve histérico e
conceito da alienacdo fiduciaria. Sera analisado, com base nos diplomas legais pertinentes a
execucdo do contrato de alienacdo fiduciaria de bem imoével em favor do credor fiduciario, bem
como o seu possivel favorecimento diante de um mecanismo que trouxe uma expressiva
garantia, em procedimento extrajudicial, a satisfacdo do débito.

Seré abordado a prevaléncia da aplicabilidade ou ndo do artigo 53 do Codigo de
Defesa do Consumidor frente a Lei Especial, bem como, as situac@es cujos desfechos podem
ser caracterizados, conforme preceituado no Cédigo Civil, como enriquecimento ilicito, tanto
por parte do fiduciante como fiduciario.

O trabalho tem por objetivo principalmente analisar se o devedor néo tiver nada
areceber ao final do procedimento de resolucéo contratual, a saber, segundo leildo extrajudicial,
neste episddio, poderia afirmar violacdo ao disposto no art. 53 do Codigo de Defesa do

Consumidor.



2. BREVE HISTORICO E CONCEITO DE ALIENACAO FIDUCIARIA

2.1. Fiducia

Com o entendimento de venda transitdria ou provisoria, apesar de serem precarias as
fontes indicadoras, nasce assim, no Direito Romano, a ideia de fidlcia e consequentemente o
seu estudo e o seu desdobrar. Essa é a mais remota referéncia sobre o assunto e era definida
conforme dispde CHALHUB (2017) como convencéo pela qual uma das partes (o fiduciario),
tendo recebido de outra (o fiduciante) a propriedade sobre uma coisa, obrigava-se a restitui-la
uma vez alcancgado determinado fim, estipulado em pacto adjeto (pactum fiduciae).

Ainda segundo CHALHUB (2017) a fiducia romana era uma espécie de acordo, entre
duas partes obviamente, por meio de um ato solene, onde se havia a transferéncia de
propriedade, porém com a restituicdo da coisa ja previamente convencionada, o0 pactum
fiduciae. O Pactum Fiduciae, acordo de vontades cuja eficacia era meramente obrigacional,
exigia a necessidade de restituicdo da coisa pelo fiduciario ao fiduciante, logo depois de
satisfeito o intuito do acordo, o que acontecia com a reversao do dominio da coisa, tendo como
exigéncia, algo hoje inimaginavel, uma confianca extrema na boa fé do fiduciario na pessoa do

fiduciante, vez onde que, ndo se dispunha de acdo que obrigasse o fiduciario a devolver a coisa.

Ja para José Carlos Moreira Alves (1992) a fidlcia romana era o contrato pelo qual
alguém (o fiduciario) recebia de outrem (o fiduciante) a propriedade sobre uma coisa infungivel,
mediante a mancipatio ou a in iure cessio, obrigando-se de acordo como estabelecido num

pactum oposto ao ato de entrega, a restitui-la ao fiduciante, ou a dar-lhe determinada destinacao.

Outra escola a abordar a fiducia foi a Germéanica, onde se diferia da romana em alguns
aspectos, sendo o elementar o fato de que enquanto no direito romano prevalecia apenas uma
relacdo de obrigacdo pessoal de devolucdo da coisa sujeita a extin¢do da divida, no direito
germanico a coisa era revertida com a condicdo necessaria de resolugdo de pagamento da
divida. Ensina-nos sobre esse paralelo CHALHUB (2017):

Com efeito, na fidicia romana, o fiduciario recebia um ilimitado poder juridico
sobre a coisa, sendo certo que, se dispusesse da coisa arbitrariamente, sem
observancia do pactum fiduciae, ndo se dava ao fiduciante sendo o direito de
haver a reparacdo das perdas e danos. Ja no direito germanico o poder juridico
do fiduciario é limitado pelo carater resolutério da propriedade que recebe, que
tem eficacia erga omnes, de modo que eventual alienagdo arbitraria, por parte
do fiduciario, era considerada ineficaz, dai por que o fiduciante retomava a
propriedade da coisa por efeito da condi¢do resolutiva.
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J& no Direito Inglés h& que se falar na figura do Mortgage, inspirado na forma da
fidacia romana, que apesar de suas semelhancas se diferiam pelo fato de que no Mortgage a
transferéncia da propriedade era de carater resolutivo e na fiddcia era plena e ilimitada. Logo
em seguida, ainda no Direito inglés, configura-se o instituto do Trust que foi muito bem

definido nas palavras de Menin Namem Chalhub (2017):

Com efeito, configura-se o trust pela entrega de certos bens a uma pessoa, para
que deles faca uso conforme determinado encargo que Ihe tenha sido cometido,
repousando esse conceito na confianca depositada naquele que recebe 0s bens.
Aquele que entrega os bens e, por consequéncia, institui o trust, € denominado
settlor (instituidor); o settlor transmite, efetivamente, a propriedade sobre os
bens; aquele que recebe os bens, e assume a obrigacdo de administra-los,
denomina-se trustee (aquele em quem se confia); aquele em favor de quem o
trust é instituido denomina-se cestui que trust (aquele que confia).

Outro a abordar o instituto do Trust foi José Carlos Moreira Alves (1973) consignando
que a finalidade do instituto é possibilitar ao devedor a venda das mercadorias que lhe foram
entregues em confianca, para conseguir recursos para 0 pagamento do débito. Esse panorama
historico serviu de plano de fundo para definicdo contemporanea de fiddcia, onde se encerra o

conceito com as defini¢bes dos autores que segue.

Renan Miguel Saad define Fiducia (2001) como uma convencdo, pela qual aquele que
recebeu uma coisa ou um direito, pela mancipatio ou pela iure cessio, se obriga a restituicao,
quando satisfeito o fim ou preenchida a destinagdo. Melhim Namem Chalhub (2017), o mais
respeitado autor no que tange a negdcios fiduciarios na atualidade, em sua brilhante obra
Alienacdo Fiduciaria, Negocio Fiduciario, conceitua fiducia como algo que encerra a ideia de
um acordo pelo qual uma das partes, sempre o fiduciario, recebendo da outra, no caso o
fiduciante, a propriedade de um bem, ostenta a obrigacao de dar-lhe determinada destinagéo e,

em regra, de restitui-lo uma vez alcancado o objetivo expresso na convencao.

Conceituada a Fiducia, natural que haja o seu desenvolvimento e consequente
evolucdo, surge entdo a necessidade de se falar sobre o negdcio fiduciario e consequentemente,
em um de seus desdobramentos, a aliena¢do fiduciaria de bem imoével como garantia, assuntos

abordados a seguir.
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2.2 Negocio Fiduciario

O negocio fiduciario, em sua natureza, traz uma caracteristica peculiar que é a
necessidade de que haja uma disposicao maior em confiar, por parte do fiduciante no fiduciario,
que o que foi avencgado entre as partes, sera o cumprido em sua literalidade, visto que se trata
da transmissdo da propriedade de um determinado bem, e finalizado o acordo e as condic¢des

estabelecidas, a reversdo da propriedade.

Sob essa ética, importante elucidar o que pensa Jose Melo de Junqueira (1998) citado
DANTZGUER (2007), que com muita clareza diz que no negocio fiduciario o fator confianca
tem que prevalecer e a vida de dois elementos essenciais, um de natureza real e outro de
natureza obrigacional. O de natureza real compreende a transmissao da propriedade e o segundo
a obrigacdo da devolugdo do bem ao transmitente, apds esgotado o alvo do contrato.

Nesse mesmo entendimento Afranio Carlos Camargo Dantzger (2007) citando o
entendimento de Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe (2000) diz que o fator confianca
que hé& no negdcio fiduciario, ndo pode ser confundido com a boa-fé comum nos negécios,
apontando as origens da fidlcia e Ihe abona 0 nome, e permanece sempre presente nos negocios
fiduciarios nos dias de hoje, qual seja, quem transfere confia na lealdade e honestidade da outra
parte, em se beneficiar da propriedade ou direito solenemente transferido apenas para a
destinacdo internamente convencionada, satisfazendo a seguir a obrigacdo de transmitir. Ja
Marcelo Terra (1998) nos ensina que a confianca depositada pelo transmitente em garantia na
pessoa do adquirente é que caracteriza o neg6cio fiduciario, justo pela existéncia do risco
decorrente dessa confianca, mesmo que pelo fato de as partes, em face de um fim praético,
optarem por um negdcio juridico (alienacdo), cujos efeitos excedem aos fins por elas

pretendidos (garantia).

N&o poderia deixar de trazer o entendimento de Melhim Namem Chalhub (2017) que
é quem melhor define o negdcio fiduciario encerrando o seu conceito dizendo que nada mais é
gue um negdcio juridico inominado onde uma pessoa transmite a titularidade ou a propriedade
de uma coisa a outra, no caso, o fiduciario, que fica obrigado a dar determinada destinag&o ao
bem, e apds cumprido esse propasito retransmitir a coisa ou direito ao fiduciante ou ao

beneficiario preconizado no pacto fiduciario.

12



O fator confianca, no entanto, que no direito romano, era o Unico escopo pelo qual o
fiduciante analisaria o risco do negocio, como fonte de tomada de decisdo, ressaltando a
fragilidade da busca do bem por meios judiciais, ja ndo condiz com a evolucgédo historica do
mundo dos negocios, ainda mais quando se trata de bens de alto valor agregado, como no caso
de bens imdveis.

N&o era impenséavel e nem incomum o fiduciario abusar de sua condi¢éo juridica e,
mesmo ndo tido previamente acordado no pactum fiduciae, ele vir a alienar a coisa, deixando o
fiduciante, no caso de a venda ser considerada valida, a mercé apenas da busca de reparagéo de
danos, ja que ndo dispunha de qualquer instrumento juridico, a saber, agdo, para reivindicar o
bem de volta pra si.

Dessa forma, José Carlos Moreira (1998) citado por Melhim Namem Chalhub (2017)

sintetiza o entendimento de negaocio fiduciério:

Assim, a compra e venda tem como causa a troca de coisa por dinheiro, e como
escopo Ultimo (motivo) qualquer utilizacdo da coisa pelo comprador como
proprietario; ja a compra e venda com fim de garantia (negécio juridico
indireto) é uma compra e venda (negdcio juridico tipico) em que a causa é a
desta (troca de coisa por dinheiro), mas em que o escopo ultimo (motivo) ndo
é aquele a que normalmente se visa quando se celebra uma compra e venda
(qualquer utilizacdo da coisa pelo comprador como proprietario), mas o de a
coisa adquirida servir ao seu proprietario como garantia do pagamento do
crédito.

Conceituado o negdcio fiduciario € possivel trabalhar a alienacéo fiduciéaria.

2.3 Alienacédo Fiduciaria

A alienacdo fiduciaria de bem imdvel nasce da necessidade de se garantir, aos
investidores do mercado imobiliario, mais seguranca no emprego de capital em suas operacgdes.
Tal necessidade se funda na natureza obsoleta das garantias que vigoravam até entdo, e sao elas
a Hipoteca, o Penhor e a Anticrese.

O moroso procedimento de recuperagdo de capital diante de uma situacdo de
inadimpléncia, aliada a caracteristica de baixa liquidez de um bem imdvel, afastava o investidor
e praticamente inviabilizava a oferta de crédito para financiamentos cujos bens figurassem em
garantia. Nesse diapasdo, esclarece com muita propriedade Melhim Namem Chalhub (2017)
que devido essa cruel realidade, que remonta a um cenario de muita inseguranga, considerando
que a lentiddo da execucgdo das garantias inibe a aplicagdo de recursos no setor imobiliario e a
concessao de empréstimos e financiamentos com garantia imobiliaria, a Lei 9.514/1997 tem o
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objetivo claro de criar as condigdes minimas necessarias para revitalizacdo e expansdo do
crédito imobiliario e, partindo do pressuposto de que o aquecimento do mercado imobiliario,
com permanente oferta de crédito, depende de mecanismos capazes de produzir eficacia e
agilidade nos processos de recomposicdo das situacdes de inadimpléncia, a referida lei,
portanto, regulamentou a alienagdo fiduciaria como garantia nos negocios imobiliarios.

CHALHUB (2017) comparando a propriedade fiduciaria a hipoteca ressalta de forma
muito esclarecedora a diferenca entre os dois institutos quando diz que os dois ndo se
confundem, fundamentalmente, porque hipoteca é énus real que incide sobre coisa alheia,
enquanto a propriedade fiduciaria é direito préprio do credor, um direito real em coisa propria,
com funcgdo de garantia. Assim, com o registro do contrato de alienacdo fiduciaria, o credor
torna-se titular do dominio resoltvel sobre a coisa objeto da garantia, permanecendo sob seu
dominio até que a divida seja satisfeita pelo devedor. O bem, assim, é excluido do patriménio
do devedor, so retornando a ele apds o cumprimento da obrigacdo garantida.

Destaca-se entdo ainda um dos beneficios do carater resolutivo da alienacéo fiduciaria
com bem em garantia, o socializante, visto que, tal instituto trouxe mais seguranca, sem a qual
mais investimentos eram impraticaveis, as operacfes financeiras envolvendo crédito
imobiliario. Nesse sentido José Carlos Moreira Alves (2000), citado por Afranio Carlos
Camargo Dantzer (2007), em uma de suas palestras, bem disse que a aliena¢do fiduciaria ¢ uma
garantia altamente socializante pois, foi gracas a ela que hoje se pode permitir que uma pessoa
gue nado disponha de recursos financeiros fartos, mas que possa vir a ter, adquira coisas com
crédito e possa utilizar-se dessas coisas pagando de forma parcelada com garantia para o credor.

Muito importante destacar a relevancia disso, pois sempre prevalece o costume de
considerar que o credor é o explorador e o explorado ¢ o devedor, mas € de suma importancia
entender que o crédito é o conceito nuclear, fundamental, absolutamente basico de toda a vida
econdmica do mundo inteiro, desde que o0 mundo é mundo. Mais vale ter crédito na praca, diz
o ditado, do que ter dinheiro no bolso. Muitas vezes ter o dinheiro no bolso ndo resolve. Agora,
o crédito na praca resolve porque muitas vezes ultrapassa aquilo que ele tem no bolso.

Outro ponto, que ndo se pode deixar de abeirar-se é o da necessidade da oferta de
crédito para financiar a aquisicdo da casa propria, visto o histérico alto indice de déficit
habitacional, que até 2014, em Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) realizada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), 83,9% (oitenta e trés virgula nove

por cento) das familias com rendimento até 03 salarios minimos ndo possuem imaovel préprio.
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E 0 que pensa J. M. Arruda Alvim em seu parecer sobre a Alienagdo Fiduciaria e
Direito do Consumidor para a Associacdo Brasileira de Crédito Imobilidrio e Poupanca
(ABECIP), reafirmando que o legislador s6 pensou em permitir medidas judiciais céleres dada
a sua extraordinaria e imprescindivel importancia para a manutencéo da politica habitacional,
tanto assim que € matéria de competéncia concorrente a promogdo de programas de moradia
conforme art. 23, inc. 1X, da Constituicdo Federal (ALVIN, 2010).

Destaca-se entdo a importancia da Lei 9.514/1997, que surge no fim do século XX, em
um contexto de dificuldade do mercado em fornecer financiamento imobiliario de forma segura,
flagrando que os financiamentos colocados a disposi¢do j& ndo possuiam a envergadura de
atender as necessidades da populacdo, principalmente quando se tratava de imdveis de valores
mais altos. Nesse sentido, de amparar o setor imobiliario, Zilda Tavares (2005) opina que a Leli
n. 9.514, de 20 de novembro de 1997, é também uma adaptacdo de mercado, organismos, papeis
e garantias estrangeiros. O Sistema de Financiamento Imobiliario — SFI, apesar de um
moderno instituto de garantia real, tem suas bases determinadas especialmente no trust anglo-
americano, sendo o pactum fiduciae, a nova modalidade de garantia agora estendida a bens
imdveis, vem dos romanos.

Ressaltadas as necessidades de modernidade de um mecanismo que garantisse mais
seguranca juridica no mercado de financiamento imobiliario, lacuna preenchida pela Alienacao
Fiduciaria de bem imdvel, perfaz-se, no entanto, a necessidade de a conceituar, e nesse sentido

invocamos como fonte primaria a prépria lei 9.514/1997 que diz em seu artigo 22:

Art. 22. A alienacdo fiduciaria regulada por esta Lei é o negdcio juridico pelo
qual o devedor, ou fiduciante, com 0 escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resollvel de coisa
imével.

Por conseguinte, varios doutrinadores trazem a sua visdo sobre o conceito de
Alienacdo Fiduciaria de bem imdvel, com poucas divergéncias, como, por exemplo, a de a
alienacdo fiduciaria ser ou ndo negdcio fiduciario e sim um direito real de garantia. Neste
sentido Renan Miguel Saad (2001) traz seu conceito sobre aliena¢do fiduciaria, o caracterizando
como um contrato de efeitos reais que visa a constituicdo de direito real acessorio de garantia,
segundo o qual se transferem ao credor (fiduciario) a propriedade resoltvel e a posse indireta
de uma coisa, com a finalidade de garantir o implemento da obrigacéo principal pelo devedor
(fiduciante) que passara a ser possuidor indireto do acenado bem.

Ja Luiz Augusto Beck da Silva (1998) entende que a alienacdo fiduciaria de bem
imovel nada mais é que uma espécie do género do Negocio Fiduciario, real e efetiva, que ndo

se pode confundir com venda, com pacto de retrovenda, prevista no Codigo Civil. No seu
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entendimento a alienagdo fiduciaria ndo se assemelha a um negdcio juridico indireto ou
simulado, tampouco com o penhor.

Ja Mério Pazutti Mezzari (1998), em sua excelente obra define a alienacao fiduciaria
em garantia com sendo o contrato pelo qual o devedor, ora fiduciante, como garantia de uma
divida, estabelece a transferéncia da propriedade fiduciaria do bem ao credor, ora fiduciario,
sob condicdo resolutiva designada a termo.

José de Mello Junqueira (1998) traz um conceito um pouco mais amplo dizendo que a
alienacdo fiduciaria em garantia de coisa imovel se da pela cesséo feita pelo devedor ao credor,
da propriedade resolivel e da posse indireta de um imdvel, para garantia de sua divida,
encerrando-se o direito do comprador com a quitacdo do débito garantido, retornado o alienante

a sua situacdo de dominio pleno da coisa.

Outro autor a dar sua definigdo foi Afranio Carlos Camargo Dantzger (2007) dispondo
que a alienacdo fiduciaria de imovel, que ainda que complexo, é um negdcio juridico por si
unico, onde a alienacdo da propriedade ndo se da de forma ilimitada pela finalidade prépria do
negocio, que é a garantia de um crédito. Nesse sentido o legislador se apropriou do engenho da
propriedade resoluvel para permitir o restabelecimento obrigatdrio e imediato do dominio ao
fiduciante quando do implemento da condicdo, que outra ndo ¢ sendo 0 cumprimento da
obrigacdo pelo pagamento da divida.

Por fim, e ndo menos importante, deixo nas palavras de Melhim Namem Chalhub
(2017), a definicdo mais e ampla e apropriada de alienacdo fiduciaria:

A alienacdo fiduciaria é espécie de negdcio em que se utiliza a transmisséo da
propriedade para fins de garantia.

Tal garantia, ja conhecida em nosso direito para o financiamento de bens
maveis, exerce funcdo semelhante as garantias reais imobiliarias que ja
integram o direito positivo, mas é dotada de mais eficcia. Como se sabe, nas
garantias mais comumente utilizadas, como a hipoteca, o devedor retém o bem,
mas apenas 0 grava para garantia de uma obrigagdo, enquanto na propriedade
fiduciaria o devedor transmite a propriedade, passando-a ao credor para que
fique com este até que seja satisfeita a obrigacdo. Em suma, enquanto a
hipoteca é um direito real em coisa alheia, a propriedade fiduciaria é um direito
real em coisa propria.

Em razdo da constituicdo da propriedade fiduciaria, desdobra-se a posse,
atribuindo-se a posse direta ao devedor-fiduciante e a posse indireta ao credor-
fiduciario.

De tais conceitos extrai-se que a alienag&o fiduciaria € um instituto onde o fiduciante,
ou devedor, assume uma divida, por meio de um contrato, perante o fiduciario, ou credor, em
que, no caso de bens imdveis, este serd a garantia de que a obrigagéo sera adimplida em seu

inteiro teor, sendo que ao fim, resolvido o contrato, a divida tendo sido plenamente satisfeita, o
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bem sera incorporado ao seu patriménio com a efetiva transferéncia da propriedade. Em caso
de mora e inadimpléncia, o fiduciario incorporard novamente ao seu patrimoénio a propriedade

plena do bem.

3. REALIZACAO DA GARANTIA EM NOME DO FIDUCIARIO

3.1. Consolidacao da Propriedade e Seu Procedimento

Em uma aquisi¢do de bem imdvel onde o adquirente busca crédito em uma instituigdo
financeira com o intuito de pagar de forma parcelada, o negdcio juridico, salvo raras excegdes,
se dara nos moldes de alienacdo fiduciaria. Modalidade que ja foi previamente definida, porém,
se faz oportuno lembrar qual a principal caracteristica que faz com que esse instituto seja a
melhor op¢do em um negdcio de alto valor agregado, como € o caso da aquisi¢do um imdvel.

Na compra de um imovel o devedor (fiduciante) se compromete a pagar por varios
anos, expondo o credor (fiducidrio) a uma inseguranca natural, que decorre ndo s6 da
capacidade do devedor de honrar seus compromissos financeiros, mas, como também das
mudangas constantes do cenario econdmico, oferta de credito, custo financeiro da
indisponibilidade do valor emprestado, politicas de incentivos a aquisicdo da moradia propria
desenvolvida pelo governo, entre outros, visto que o prazo mais comum de um contrato de
financiamento de imdveis € de 30 (trinta) anos, longos 360 (trezentos e sessenta) meses.

Na celebracdo do contrato de alienacdo fiduciaria, o devedor ao adquirir o bem imével
alienando-o ao credor, a lei 9.514/97 nos traz em seu artigo 22 que a propriedade tem carater
resollvel, sendo, obviamente, o proprio bem a garantia de que o avencado serd fielmente
cumprido. Portanto, o devedor ndo é pleno proprietario do bem, e assim 0 sera assim que
satisfazer a condig&o estabelecida no pacto.

Realizada a condicdo estabelecida em contrato por parte do devedor, que é o
pagamento das parcelas até a quitagdo integral da divida a qual ele se vinculou, opera-se a
extingdo da propriedade resoltvel do credor e reverte-se plenamente a propriedade ao devedor-
fiduciante. Ora, partindo da premissa entdo que a alienacdo fiduciaria é espécie de negocio em
que se utiliza a transmissdo da propriedade para fins de garantia, verificado entdo o
inadimplemento contratual do devedor, aciona-se entdo a garantia, que é a reversao da plena

propriedade ao credor.
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Nesse contexto Chalhub (2017) lembra que, por se tratar de uma propriedade resoluvel,
que a condicdo que realiza a garantia tem que estar expressa no titulo, bem como a condigéo
decorrente dessa finalidade, que em caso de frustracdo do pagamento, é a consolidacdo da
propriedade em nome do credor-fiduciario.

Jé& Lafayette Rodrigues (1977), em sua obra sobre direito das coisas diz que em fungéo
do titulo constitutivo ser revogavel ou resoltvel, fenbmeno este que ocorre quando a causa da
aquisicdo do dominio traz em si uma condicao resolutiva do mesmo dominio, €, portanto, a
propriedade fiduciaria apenas uma condicdo de dominio. Expondo assim as limitacbes da
propriedade impostas ao devedor, principalmente a sua revogabilidade, e reforga o carater
garantidor do negdcio ao credor, que em caso de inadimpléncia, reavera a propriedade do bem
de forma plena.

O artigo 25 da lei 9.514/97 nos traz que 0 pagamento da divida e seus encargos, ou
seja, a quitacdo do contrato, encerra a propriedade fiduciaria do imével e o devedor tera portanto
a propriedade plena do bem, mas, o que vai ser objeto de estudo desse capitulo é o exposto no
artigo 26 da mesma lei, que diz que consolidar-se-a, a propriedade do imdvel em nome do
fiduciario em situacGes em que vencida e nao paga, no todo ou mesmo em parte, a divida e
constituido em mora o devedor-fiduciante.

O que chama a atencdo é o célere procedimento de consolidacéo da propriedade em
nome do credor-fiduciario, que apesar de se tratar de um bem que tem uma relevancia
significativa para o fiduciante, considerando que a sua expropriacdo envolve inclusive
principios constitucionais como o do direito a moradia e o da dignidade da pessoa humana, o
legislador optou pelo caminho extrajudicial.

O procedimento indicado pela letra da lei é claro e objetivo, que identificada a
inadimpléncia do fiduciante, 0 mesmo sera intimado pelo oficial do competente Registro de
Imoveis a requerimento do fiduciario a quitar as parcelas em atraso, bem como as demais
despesas e parcelas que vencerem no periodo, no prazo de 15 dias. N&o sendo identificado o
pagamento dentro do referido prazo, conforme o paragrafo 7° do artigo 26, 0 competente
Registro de Imdveis promovera a averbacdo da consolidacdo da propriedade em nome do
fiduciério, na matricula do imovel.

Importante ressaltar que expirado o prazo para a purgacao da mora a consolidacdo da
propriedade em nome do credor fiduciario sera averbada no registro de imoveis no prazo de 30
(trinta) dias, sendo necessario que o fiduciario apresente os comprovantes de pagamento do

imposto de transmissao inter vivos e, se for o caso, o laudémio.

18



E nesse momento em que o fiduciante, mesmo expirado o prazo para a quitacio da
divida, tem a oportunidade de se beneficiar de um periodo maior para conseguir honrar com 0s
pagamentos das parcelas em aberto, visto que, a lei 9.514/97 ainda prevé que até a data da
averbacdo da consolidacao da propriedade fiduciaria, caso pague as parcelas vencidas da divida
e as despesas referentes a encargos, custas de intimacéo, leildo e leiloeiro, o contrato de
alienacdo fiduciaria convalescera e o bem permanecerd em sua propriedade.

N&o havendo, portanto, a quitacdo do débito, precipuamente o fiduciante recai na
condicdo estabelecida pelo caput do artigo 397 do Codigo Civil em que o inadimplemento da
obrigacdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora o devedor,
consolidando assim a propriedade em nome do fiduciario, que por sua vez, por mais que tenha
tal propriedade inserida ao seu patriménio tera que leiloa-la.

A lei 9.514/97 estabelece que consolidada a propriedade em nome do fiduciério, ele
terd o prazo de trinta dias, contados da data do registro, para promover o primeiro leildo publico
para a alienagdo do imovel, onde ndo poderé ser arrematado por valor inferior ao valor do
imovel. N&o sendo arrematado no primeiro leildo, o segundo acontecera nos 15 dias seguintes,
nesse serd aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da divida, das
despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuicbes
condominiais.

Importante lembrar que os procedimentos relativos as datas, horarios e locais dos
leilbes serdo sempre comunicados ao devedor, por correspondéncia e e-mail. Também lhe sera
dado, até a data da realizacéo do segundo o leildo, o direito de preferéncia para adquirir o imovel
por preco correspondente ao valor da divida, somado aos encargos, despesas e impostos.

Nesse sentido nos ensina Dantzger (2010), que caso o credor obtenha preco maior que
o valor da divida do fiduciante, o que sobejar devera se entregue ao devedor, juntamente com
a quitacdo do débito. Ja se o maior lance oferecido for recusado por ndo ser igual ao valor
minimo exigido, entdo a divida se dara por extinta, sendo dada a devida quitacdo da divida ao
credor, no prazo de cinco dias a contar da data do segundo leildo.

Um ponto que pode ser alegado em juizo por parte do fiduciante, é o da aplicagéo da
teoria do adimplemento substancial, e sobre o assunto Chalhub (2017) é enfatico em afastar a
sua aplicabilidade, tendo em vista, que se trata de procedimento regulamentado por lei especial
cujo objetivo € a execucdo do crédito garantido por propriedade fiduciaria. Ja a aplicagédo da
teoria do adimplemento substancial mira evitar a resolucdo do contrato, e ndo impedir que o

credor solicite a execucgao.
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H& que se consignar que por mais que se trate de procedimento extrajudicial, a
execucao do crédito fiduciario se encerra no mesmo efeito da execugdo comum, que nada mais
é que, a venda do bem para satisfacdo do credito e entrega do eventual saldo ao devedor, e,
ainda assim, assegura meios de evitar a expropriacdo, mediante purgacdo da mora ou

pagamento do saldo devedor.

3.2. Constitucionalidade Da Consolidacao Extrajudicial Da Propriedade

Outro aspecto que a se discutir é o da constitucionalidade, ou ndo, do procedimento de
consolidacdo da propriedade fiduciaria em favor do credor-fiduciario, decorrente da
inadimpléncia do devedor-fiduciante. Preponderantemente, a possibilidade de expropriacao do
imével alienado ao fiduciario, dado em garantia da divida, sem a apreciacdo do Poder

Judiciario.

Um dos principais pontos de reclamacdo, é se o procedimento relativo ao leildo
extrajudicial fere o principio do devido processo legal, decorrido do art. 5° incisos XXXV, LIV
e LV, da Constituicdo Federal. Esses incisos preveem que a lei ndo excluira da apreciacdo do
Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a seus direitos, impedindo que alguém seja privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal e assegurando o contraditério e a ampla

defesa, consolidando assim num nico e mesmo alicerce, que é o do devido processo legal.

Tem-se que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, apontado no inciso XXXV
do artigo 5° da Constituicdo Federal, prevé o acesso a justica, como uma garantia constitucional.
Sob a bandeira de que os devedores executados tém o direito constitucional de ndo serem
privados de seus bens onde residem com suas familias, sem o devido processo legal, o0s
apoiadores dessa corrente citam e se apoiam no art. 5.° LIV da Constituigdo Federal, com a
clara finalidade de fortalecer a alegacdo da ambicionada inconstitucionalidade do dispositivo

extrajudicial de cobranca e do Leil&o, previstos na Lei 9.514 de 1997.

Alexandre Freitas Camara (2002) entende que o devido processo legal, dentre 0s
principios constitucionais do Direito Processual, € sem davida, o mais importante. Sendo
assim, todos os outros principios constitucionais do Direito Processual, como os da economia
e do contraditorio, sdo corolarios do devido processo legal, e estariam presentes no sistema

positivo ainda que ndo tivessem sido incluidos expressamente no texto constitucional.
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Misael Montenegro Filho (2009) chama atencdo que o principio do devido processo
legal tem em si outros intimamente ligados, como o da ampla defesa e do contraditorio e,
portanto, apresenta-se em plano superior em relacdo aos demais expostos no texto

Constitucional.

Segundo Alexandre Camara Freitas (2002), a garantia do devido processo legal
estabelece uma igualdade entre as partes e a observancia da sistematica processual estabelecida,
também como garantia das partes, e afasta a impressdo de que uma das partes seja tida como
vulneravel. O entendimento sugerido por ele é o de que ao submeter ao judiciério, estabelece o
equilibrio entre as partes, pois 0 acesso a justica € como uma garantia de acesso a ordem juridica

justa.

Isto porque ndo se pode ver neste acesso mera garantia formal de que todos possam
propor acdo, levando a juizo suas pretensdes. O acesso a ordem juridica justa deve ser uma
garantia substancial, equitativa, assegurando-se assim a todos aqueles que se encontrem como
titulares de uma posicdo juridica de desvantagem e que possam obter uma verdadeira e efetiva

tutela juridica a ser prestada pelo Judiciario.

Ainda, sob 0 mesmo espirito, DANTZGER (2010), citando um relato de apelacéo civel
de Sylvia Steiner (1997), entende que ndo se admite, sob risco de ofensa aos principios
constitucionais da tutela jurisdicional, do contraditério e da ampla defesa, seja alguém privado
de seus bens sem o devido processo legal, assim concebido o procedimento justo sob o crivo

do magistrado.

Ja com um animo diferente Francisco Claudio De Almeida Santos (1999) nao
conjectura indicativos de inconstitucionalidade no procedimento de venda extrajudicial do bem
alienado fiduciariamente no caso de inadimpléncia do devedor-fiduciante. Explica que, na
verdade, ndo se trata de execucao extrajudicial porque o bem ja é de propriedade do credor,
tratando-se, pois, de venda de bem préprio. E, mesmo que se tratasse de execu¢do de bem
alheio, como antevisto para imdveis hipotecados, ndo haveria que se falar em
inconstitucionalidade, da mesma forma que se posicionou a jurisprudéncia para aquelas

hipoteses.

Nos ensina Arruda Alvim (2000), que ndo ha que se falar em situacdo de
inconstitucionalidade do leildo extrajudicial, reforcando que ndo ha afronta ao devido processo

legal e a ampla defesa, visto que, o Poder Judiciario poder ser acionado em qualquer ocasido
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com a finalidade de acautelar irregularidades e possiveis violag@es aos direitos protegidos pela

carta constitucional.

Na dtica de Waldemar Zveiter (1999), a execucdo extrajudicial, deve ser interpretada
sempre afastando a ideia de inconstitucionalidade, ndo se admitindo outra forma, pois como
assevera o citado autor, o instituto ndo viola preceitos constitucionais, por que a lei ndo excluiu

do Judiciério qualquer leséo de direito.

Ao revés, ao devedor-fiduciante, sempre que perceber lesado o seu direito individual,
estd assegurado o direito de propor as a¢des cabiveis a espécies tais como a consignatdria,
prestacdo de contas ou qualquer outra forma de acautelamento do direito. N&o ha, deste modo,

que se falar em afronta ao devido processo legal, vez que este € respeitado.

Orlando Gomes (1972) elenca os argumentos invocados em favor da

constitucionalidade da execucao extrajudicial nos termos do Dec.-Lei 70 de 1966, a saber:

Diversos argumentos sdo invocados em favor da constitucionalidade das
disposi¢des assecuratdrias da cobranca extrajudicial das dividas vinculadas ao
sistema financeiro da habitacdo, mas, em resumo, arguem-se principalmente
0S seguintes:

1.°) ndo se impede, nem se proibe, 0 acesso a via judicial;

2.°) se ha lesdo de direito no caso, quem a sofre é o credor por efeito do
inadimplemento do devedor; e é a ele, credor, que a Lei faculta a escolha da
via extrajudicial;

3.°) ao devedor ndo é defeso buscar a via judicial em qualquer fase da execucao
extrajudicial (ou, acrescente-se, antes dela), ndo estando excluida, por
conseguinte, a cognicao pelo Poder Judiciario;

4.°) hd exemplos na legislacdo nacional de execugdo ou cobranca por via
extrajudicial (no penhor, na alienagdo fiduciaria em garantia, na faléncia) sem
que jamais se houvesse arguido a inconstitucionalidade das disposi¢des que as
autorizam;

5.°) a propria Lei (Dec.-lei 70/1966) prevé o controle jurisdicional (art. 37)
ainda que a posteriori, exigindo carta de arrematacdo na venda por leiloeiro
que, transcrita no Registro de Imdveis, possibilita ao adquirente imitir-se, por
meio de concessdo liminar, na posse do bem;

6.°) por ultimo, responsabiliza o agente fiduciério que, mediante comprovada
ma-fé, alienar imével pela via extrajudicial.

A respeito da constitucionalidade da Lei n. 9.514/97, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo ja se posicionou, e versou pela permissdo da recuperacdo da propriedade alienada

fiduciariamente:

ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE FINANCIAMENTO
IMOBILIARIO, COM GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA.
LIMINAR PARA SUSPENDER A CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE
IMOVEL EM NOME DO CREDOR. INDEFERIDA. N4o é inconstitucional
0 artigo 26, § 7°, da Lei n® 9.514/97. Inexisténcia da ofensa ao principio da
ampla defesa. Alegacdo de abuso nos célculos das prestacGes de carater
genérico, insuficiente para impedir a consolidagéo da propriedade em nome do
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credor. Recurso improvido (Al 739.963-1/1-00, relator Desembargador
ADHERBAL ACQUATI, 152 Camara de Direito Privado, j. 15/9/2009).

Um entendimento mais atual e com um olhar voltado para outro quesito até entdo nao
mencionado é o do nobre jurista Flavio Tartuce (2017) que aduz que o leildo extrajudicial, aqui
referido, esta de harmonia com a funcéo social da propriedade. Devido a facilidade do credor-
fiduciario em receber o seu crédito e o leildo como meio coercitivo seriam fatores de incentivo

para novos investimentos na construcdo civil, incrementando o0 acesso a moradia.

Por fim CHALHUB (2017) confirma que o procedimento extrajudicial, visando a
consolidacdo da propriedade em nome do credor-fiduciario, e suas normas, ndo sdo, em si
mesmas, inconciliaveis com os principios constitucionais do art. 5°, XXXV, LIV e LV, podendo
0 devedor exercer o direito de acdo sempre que julgar ter havido lesdo ou ameaca de lesdo a
direito, inclusive se perceber que algum dos requisitos legais consubstanciados nos principios

de aplicacdo geral e nas normas especificas ndo foi observado.

Fica claro, portanto, a priori, que entender pela inconstitucionalidade é excessivo.
Como € de entendimento majoritario da doutrina, assim como, também vem decidindo a
jurisprudéncia, onde havendo abusos, o devedor fiduciante podera questionar judicialmente o
procedimento administrativo previsto na lei especifica, assegurando-se 0 acesso a justica e o

contraditorio.

4. A APLICABILIDADE OU NAO DO ART. 53 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR -CDC

A lei 8.078 de 11 de setembro de 1990, popularmente conhecida como O Cdédigo de
Defesa do Consumidor — CDC, é decorréncia de um dos principios constitucionais que devem
guiar a ordem econdmica nacional: a protecdo ao consumidor. Sua missdo € basicamente a
protecdo do consumidor, enquanto parte vulneravel nas relacdes de consumo de produtos, bens
e servicos, instituindo regras, desde a criacdo das necessidades, propaganda, assim como 0 uso

de produtos e servi¢cos com contentamento.

A Constituicdo Federal € especifica em dizer, no artigo 5°, XXXII, que a defesa do
consumidor é um dever Estatal. Ja no artigo 170, onde discorre sobre os principios gerais da

atividade econdmica, traz em seu inciso V a defesa do consumidor como um dos pilares que

23



tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna. Chalhub (2017) reconhece que a intenséo
do CDC e¢ conter a préatica de abusos contra o consumidor, considerando novas estruturas de
protecdo que acompanhasse a evolucdo pratica das relacdes consumeristas, até entdo, nao

alcancadas pela legislacéo vigente.

Outro doutrinador a expor a importancia da edicdo do Cddigo de Defesa do

Consumidor foi Zilda Tavares.

Essa modificagdo legislativa veio por meio da Lei Maior, de 1988, com novos
principios na ordem econdmica: a livre iniciativa ajustada a fungdo social da
propriedade dos bens de produgdo e a dignidade da pessoa humana (respeito ao
consumidor, art. 170, V, e arts. 1.° e 5.°, XXIII, da CF/1988).

Mas ndo foi suficiente. Era necesséaria a alteracdo da legislagéo infraconstitucional. A
técnica de reformas legislativas com elaboragdo de novos codigos. civis, penais,
trabalhistas, tributarios deu lugar as conhecidas minirreformas, com feitura e adogéao
de leis especificas para cada matéria, resultando um complexo e emaranhado sistema
juridico com vérios microssistemas, além da legislacdo infraconstitucional
recepcionada.

No campo juridico contratual a intervencdo estatal veio com a promulgacdo da
especifica Lei 8.078/1990, divulgada como Cédigo de Defesa do Consumidor,
passando a disciplinar as novas relagdes contratuais, de consumo, com 0s contratos de
adesdo, como um verdadeiro microssistema multidisciplinar. (2005, p. 120).

Para efeito desse capitulo, o exame da eventual aplicabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor na concepcdo e na execucdo do contrato de alienacdo fiduciaria, se da pelo
episodio especifico de que o contrato de alienacgdo fiduciéria é mencionado de forma explicita
no art. 53 do CDC, in verbis:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de méveis ou imdveis mediante pagamento
em prestacOes, bem como nas alienagdes fiducidrias em garantia, consideram-se
nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das prestacBes pagas

em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolugdo do
contrato e a retomada do produto alienado. (Grifo Nosso)

Portanto, o nlcleo do presente capitulo — a luz da doutrina e da jurisprudéncia — é
verificar se o fiduciante, que veio a ficar inadimplente e por isso pretende rescindir o contrato
garantido por alienacdo fiduciaria, possui o direito ou ndo a restituicdo dos valores pagos até

entao.
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4.1. A prevaléncia de norma especial nova sobre normas gerais

A principal discussdo que surge da analise da aplicabilidade do artigo 53 do Cddigo
de Defesa Do Consumidor é a de qual legislacdo deve prevalecer nos casos de contrato de
alienacdo fiduciaria de bem imovel, onde a lei especifica é de 1997, Lei 9.514 que institui a
alienacdo de coisa imovel, e a lei geral que é de 1990, Lei 8.078 que é o considerado o codigo

de defesa do consumidor.

O conflito de normas nasce, principalmente, dos comandos do artigo 53 do CDC, que
diz serem nulas de pleno direito quaisquer clausulas que estabelecam a perda total das
prestacfes pagas em beneficio do credor em situacbes de inadimpléncia, e do artigo 26 e
seguintes da Lei 9.514/97 que trata da consolidacdo da propriedade em nome do credor-
fiduciario em caso de mora, que em determinada situagdo prevé a consolidacdo da propriedade

no nome do credor sem que haja necessidade de devolucédo de qualquer valor ao devedor.

Esse conflito entre duas normas, que adotam condutas diferentes e incompativeis
frente ao mesmo contexto, Kelsen (1998) denomina como sendo antinomia juridica. A solugédo
para a Antinomia Juridica, segundo o mesmo autor, obedece a trés critérios: o hierarquico, o
cronoldgico e o de especialidade. Ressaltando que havendo harmonia e compatibilidade entre
normas gerais e especificas, as duas podem produzir efeitos sobre determinado assunto,
independentemente de sua hierarquia e cronologia, porém respeitando suas especialidades,

especificidades sobre o caso concreto.

Renan Miguel Saad (2001) ao questionar a aplicabilidade do Cédigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor as situacGes de alienagdo fiduciaria em garantia, responde de forma
positiva, pois 0 entende que, na parte relativa a protecdo contratual (Capitulo V1), o Cadigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, aplica-se aos contratos de alienacdo fiduciaria, tanto nos
casos em que ndo haja davidas de que se trata de uma relacdo de consumo como naqueles em
que possam existir o seu questionamento diante da ampla abrangéncia contida no art. 29 da Lei
8.078, de 1990.

Sob a otica dos principios gerais de vigor da norma juridica, pode-se considerar que o
Cadigo de Defesa do Consumidor possui duas vertentes, sendo uma de lei especial e outra de
lei geral. Sendo essa, ao passo em que antevé que os principios da boa-fé e do equilibrio sempre

regerdo toda e qualquer relacéo juridica, sem preterir quaisquer espécies de contrato, e aquela,

25



na medida em que confere regras para relagbes contratuais ou extracontratuais apenas entre

pessoas enquadradas como fornecedores e consumidores (CHALHUB, 330).

Diante desse entendimento pode se assimilar que em relagdo ao Codigo Civil, visto
que o Cadigo de Defesa do Consumidor versa sobre relagdes das pessoas como consumidoras
ou fornecedoras, o CDC é lei especial. Agora, no que tange a leis especiais como a Lei
9.514/1997, 0 CDC é considerado uma lei geral, e ndo deve ser vista sob a aparéncia de norma
caracteristica sobre alguma espécie de contrato, e sim, sob a ética dos principios de equidade e
boa-fé, que recaem sobre quaisquer relacdes contratuais

Na relacdo entre tais normas entdo, cumpre suscitar o que diz a Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que segundo
Carlos Roberto Gongalves (2016) trata-se de um contiguo de normas sobre normas que
determina o modo de bom emprego e entendimento no tempo e no espaco das normas juridicas.

Sendo, portanto, um codigo de normas que disciplina a aplicacdo das proprias normas.

Segundo o entendimento de Afranio Carlos (2010) a lei geral disciplina o tema de uma
forma geral, deixando espaco para a incidéncia da lei especial, conforme depreende-se da Lei
de Introducdo ao Cddigo Civil, em seu art. 2° que preceitua que “ndo se destinando a vigéncia
temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue” e 0 mesmo artigo, em seu §
2°, que diz que a “lei nova, que estabelega disposigdes gerais ou especiais a par das ja existentes,

ndo revoga nem modifica a lei anterior”.

Sendo assim, entende-se que em caso de conflito de normas, tanto norma geral quanto
norma especifica, se harmonicamente coexistirem, ambas produzirdo efeitos naquilo que for
mais especifico, ha que se analisar, portanto, a mais adequada ao caso concreto respeitando 0s

critérios, acima citados, para solugdo de antinomia juridica.

4.2. Artigo 53 do CDC versus Lei 9.514/97
Frente tal antinomia juridica é de suma importancia lembrar o que se busca entender,
que € a situacdo onde o devedor-fiduciario que pagou prestacdes pelo seu imovel durante anos,

e vindo a ficar inadimplente, aléem de perder o imdvel, perde também o valor integral das
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prestacdes pagas em beneficio do credor, em um processo de execucdo de contrato de alienacdo
fiduciaria onde houve a consolidacéo da propriedade em nome do credor-fiduciario.

Poderia, entdo, neste caso, ser alegado que houve flagrante transgressao ao descrito no
art. 53 da Lei 8.078 de 1990, visto que, ao final do segundo leildo o devedor-fiduciante, além

da perda do imovel, pode ndo ter nada a receber em compensacédo aos valores pagos?

Diante desse questionamento importante considerar o que diz Ada Pellegrini et al.
(2017):

Para as compras a prestacao, sejam de méveis ou imdveis, com garantia hipotecaria,
com clausula de propriedade resoltvel, de alienag&o fiduciaria, reserva de dominio ou
outro tipo de garantia, o Codigo ndo permite que se pactue a perda total das prestacées
pagas, no caso de retomada do bem ou resolucdo do contrato pelo credor, por
inadimplemento do consumidor. A norma proibe, ipso facto, o pacto comissoério que
faculte ao fornecedor ficar com o bem no caso de inadimplemento do consumidor.

[...] As vendas feitas com garantia de alienacdo fiducidria, que torna resolivel a
propriedade do consumidor, também estdo abrangidas pelo dispositivo ora analisado.

Alberto do Amaral Junior (1996) nos ensina que em matéria contratual, a perda total
dos pagamentos traduziria um grande desequilibrio na alocacéo dos riscos para o Fornecedor,
onde a perda das prestacdes adimplida seria, assim, um indubitavel meio de abuso, capaz de

ensaiar, o enriquecimento ilicito do fornecedor.

No entanto, sdo escassos 0s doutrinadores que se posicionam conforme relatado acima.
A realidade juridica, no campo da jurisprudéncia também tem entendimento diferente,
acolhendo o procedimento disposto na Lei 9.514/97. Alguns pensadores juridicos ainda vao
além em seu posicionamento, e o justificam com o argumento de que o intuito da referida lei é
proporcionar mais seguranca ao fiduciario, ao ponto de que se torne viavel e mais acessivel o

crédito ao comprador e assim fomente o mercado imobiliario e consequentemente a economia.

Vejamos 0 que pensa Mario Pazutti Mezzari (1998), visto que, o espirito da referida
lei tem objetivo apenas econdmico, afastando o aspecto social. Ele reitera que ndo ha que se
falar em cunho social, por mais que se reconheca que o diploma legal tente resolver parte do
problema habitacional e do déficit de construcbes de diversas modalidades (comerciais,

industriais, de exploragdo agropecuéria etc).

Dantzger (2010) ensina que partindo da premissa de que em caso de conflito de normas
prevalece a lei especifica, e levando em consideracdo o alegado antagonismo entre oS

dispositivos existentes nas Leis 9.514/1997 e 8.078/1990, mais exatamente no artigo 53 do
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Cdodigo de Defesa do Consumidor, conclui-se que a Lei 9.514/1997, que institui a alienacéo
fiduciéria de bens imdveis, por ser especial, deve prevalecer sobre o0 CDC, que no contexto é

considerada geral.

J. M. Arruda Alvim em seu parecer sobre a Alienacdo Fiduciaria e Direito do
Consumidor para a Associacdo Brasileira de Crédito Imobiliario e Poupanca (ABECIP) (2010)
leciona que na alienacdo fiduciéria de imdveis, toda a forma de devolugdo e acertos entre
credor-fiduciario e devedor-fiduciante é comandada pelo art. 27 da Lei na 9.514/97, esgotando
ai essa matéria. Assevera ainda que se o entendimento for o dei que o devedor tenha direito a
restituicdo das quantias amortizadas, conforme do art. 53, CDC, chegar-se-a ao absurdo de
admitir-se que o fiduciante, terd o direito de usufruir do bem, sem a devida remuneracdo. Isso

porque, o fiduciario emprestou quantia suficiente para a compra do imovel.

Do pensamento de Arruda Alvim se entende, portanto, que aceitar-se a devolugdo dos
valores pagas, seria 0 mesmo que admitir que, em caso de inadimpléncia do devedor num
contrato de empréstimo bancario, o credor fosse obrigado a devolver as quantias recebidas a
titulo de amortizacao da divida, sendo que o dinheiro ja era do proprio Credor que simplesmente
adiantou ao devedor, ndo tendo, portanto, que reconhecer a obrigagdo do Credor em restituir,

aquilo que recebeu em pagamento.

O professor Caio Tacito (1999) leciona que no que toca a alienagdo fiduciaria, cujos
contratos sdo regidos pela Lei na 9.514/97, a regra de devolucdo de valores ja pagos ndo é
aplicavel, simplesmente por se tratar de lei especial dirigida a matéria particular abordada na
relacdo juridica estabelecida em tal modalidade de contrato. E se ndo se configura presente a
hipotese que move o art. 53 do Cédigo de Protecdo ao Consumidor ndo cabe, portanto, sua
incidéncia sobre a abalizada situagdo conjecturada.

No entendimento de Chalhub (2017) o art. 53 do Cédigo do Consumidor visa e coibir
0 enriquecimento ilicito, visto que, exprime um principio de ambito geral, inspirado na nocéo

de equidade e de equilibrio das relagdes contratuais.

Nesse contexto, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo no ano de 2013, visando
vedar 0 enriquecimento sem causa, entendeu que benfeitoria deve ser indenizada,
independentemente do valor remanescente a ser devolvido para o devedor quando da venda do

imovel.
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COMPRA E VENDA DE IMOVEL COM PACTO ADJETO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA - RESCISAO - RESTITUICAO DE VALORES PAGOS
PREVALENCIA DAS REGRAS CONTIDAS NO ART. 27, §8§ 4°, 5° E 6°, DA LEI
N° 9.514/97 AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 53 DO CPC. Na dicgéo do art.
27, 84°da Lein®9.514/97, somente havera restituicao de valores se a venda do imovel
no leildo for superior ao valor da divida. Hipdtese de auséncia de interessados nos
leilGes realizados, com quitacdo da divida dada pela credora. Valor excedente nao
demonstrado. BENFEITORIAS. Indenizacdo pelo valor das benfeitorias realizadas no
imével. Vedacdo de enriquecimento indevido. No caso, frustrados os leildes
realizados em razéo da auséncia de interessados em arrematar o imoével, o credor deu
ao devedor a quitacdo da divida, em cumprimento ao que determina o § 6° do art. 27
da Lei 9.514/97 (fls. 318/319). Desta forma, ndo ha que se falar em devolucéo do
montante pago, porque ndo comprovado valor excedente a ser restituido ao devedor
fiduciante, conforme as regras dos paragrafos do art. 27 da Lei 9.514/97. De outro
lado, deve ser mantida a condenacdo a indenizagdo de benfeitorias realizadas no
imovel (R$53.226,61), conforme comprovam os documentos juntados pela autora (fls.
118 e 123/148) e ndo impugnados especificamente pela ré, observando-se, ainda, o
principio que veda o enriquecimento indevido. (TJSP. Apelacdo n° 0220871-
49.2009.8.26.0100. 35% Camara de Direito Privado. Des. Rel. Cl6vis Castelo. J. em
11/11/2013).

Ainda acompanhando o raciocinio de Chalhub (2017), fica evidente a confirmacéo de
harmonia existente entre a Lei 9.514/1997 em relacdo a matéria de que trata o art. 53 do CDC,
visto que, a lei especial foi redigida de forma coerente com os principios que deram causa a
essa disposicdo, observando os direitos do devedor em conformidade com a natureza do

contrato de mutuo.

Nesse contexto ao disciplinar as decorréncias do inadimplemento do devedor e a
resolucdo dos contratos de venda a prazo, o art. 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
estabelece claras limitacGes a estipulacdo das clausulas penais, determinando nula a clausula
que preveja a perda total das parcelas pagas pelo fiduciante, em caso de resolucdo do contrato

por inadimplemento deste.

Jaa Lei 9.514, de 1997, ao falar sobre as penalidades do inadimplemento do devedor
e sobre a resolucdo do contrato de alienacdo fiduciaria, determina que credor o venda, em leildo
publico, onde o devedor-fiduciante tem preferéncia de arremate, o imével e entregar ao devedor
a quantia que ultrapassar o valor a que tem direito, detalhando os procedimentos

correspondentes, no art. 27 e seus paragrafos.

E como tem se posicionado o Superior Tribunal de Justica, admitindo a prevaléncia da
lei especial que regulamenta o procedimento de extin¢do do contrato de alienacgdo fiduciaria de
bens imoveis sobre a norma geral do art. 53 do CDC com embasamento em que “a regra especial
do 8 4°do art. 27 da Lei n. 9.514/1997 claramente estatui que a restituicdo ao devedor, apos a

venda do imovel em leildo, sera do valor do saldo que sobejar ao total da divida apurada.
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Portanto, existe regra especial para a situagdo juridica em questdo, que deve preponderar sobre
a regra geral do Codigo de Defesa do Consumidor”. REsp 1.230.384-SP, rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, DJe 4/3/2013. No mesmo sentido, Agravos de Instrumentos em REsps
932750-SP (8/2/2008) e 1.160.549-RS (3/9/2012) e REsps 1.230.384-SP (3/4/2013),
1.421.845-SP (decisdo monocratica, 1°/6/2015), 1.172.146-SP (26/6/2015) e 1.456.180-DF
(decis@o monocratica, 8/10/2015).

Por fim, entende-se que a aplicabilidade isolada do art. 53 do Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo se justificativa, visto que a Lei 9.514 de 1997 é mais recente e trata do assunto
de forma especifica, enquanto o Cdodigo de Defesa do Consumidor é norma genérica, havendo,
portanto que se restituir apenas os valores excedentes e o que se referirem a benfeitorias feitas,
mesmo assim, apenas em situagdes em que o valor pelo qual o bem for arrematado, for superior

ao da divida.

30



5. CONCLUSAO

Do estudo dos assuntos abordados, diante das mais diversas opinides doutrinarias e
julgados, pode-se aceitar que o processo extrajudicial de execucdo do imdvel posto em garantia,
com a reversdo da propriedade em favor do credor-fiduciario ndo transgrede, em geral,
principios e dispositivos da Constituicdo Federal e do Codigo de Defesa do Consumidor, de
forma mais objetiva, o seu artigo 53.

Né&o foi evidenciado o distanciamento do Poder Judiciario e sua capacidade para
decidir as barreiras entre fiduciantes e fiduciarios, visto que, ao que julgar ter seus direitos
mitigados, podem de pleno direito, provocar a jurisdicdo, de forma a dirimir eventual lide, assim
como também ndo se vislumbrou inconstitucionalidade no processo de execucgdo extrajudicial

por meio do leildo publico.

Por conseguinte, verificou-se a presenca determinante do Codigo de Defesa do
Consumidor neste instituto, pois como as relacées de consumo sdo norteadas pela certeza e
confianca, dando vida notoriamente aos contratos de compra e venda, visam sempre manter o
equilibrio e equidade entre as partes contratantes com o designio de evitar excessos por parte

do credor, que na maioria das vezes é parte mais aguda do contrato.

Por fim, destaco a contribuicdo econémica e social da lei 9.514/97, que trouxe mais
seguranca aos investidores do seguimento da construcdo civil e possibilitou que diversas
familias, que ndo dispde de recursos a vista, pudesse adquirirem seu imével de forma parcelada
e ainda sim usufruir de sua propriedade, visto que se beneficiam da alienacéo fiduciaria como

meio de promocao de sua melhoria social.
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