








TERRA, Anne de Miranda Valverde. Clfusula resolutiva expressa e reso-

lugao extrajudicial. avi/fsfica.com, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, jul. set. 2013

Disponivel em: <http://civilistica.com/\AT-content/uploads/20 1 5/02/Terra-
-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdfs. Acesso em: 1 7 dez. 2015.

\rASCONCELOS, L. Miguel Pestana de. Direifo das gaunt as. Coimbra:
Almedina, 2010.

Aliena€ao fiducifria em garantia de bens im6veis:
possiveis solu€6es para as defici6ncias e

insufici6ncias da disciplina legal

VIANA, Marco Aur61io S. In: TEIXEIRA, Silvio de Figueiredo (coord.)

Come?zfdrios ao novo C6d©o Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 16, 2007.
Anne de Miranda Valverde Terra

Doutora e Mestre em Direito Civi] pda Universidade do Estado do Rio de
Janeiro(UERI). Professora Adjunta do Departamento de Direito Civil da Universidade

do Estado do Rio de Janeiro. Professora agregada da graduagao e da p6s graduagao /afa
sense da Pontiflcia Universidade Cat61ica do Rio de Janeiro(PUC-RJ). Professora do

Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino de Direito (CEPED/UERJ).

Gisela Sampaio da Cruz Guedes

Doutora e Mestre em Direito Civil pda Universidade do Estado do Rio de
Janeiro(UERJ). Professora Adjunta do Departamento de Direito Ci\ il da Universidade

do Estado do Rio de janeiro. Professora da p6s graduagao /afo sense da Pontiflcia
Universidade Ca[61ica do Rio de Janeiro (PUC RJ), do Centro de Estudos e Pesquisas

no Ensino de Direito (CEPED/UERJ) e da EMERY.

l iNTnoDUQAo: A ALiENAQAo riDUciAniA EM GARANTIA
NO CONTEXTO DAS GARANTIAS DE CUMPRIMENTO

O desenvolvimento do mercado de cr6dito esb diretamente ligado,

entre outros fatores, ao aprimoramento das garantias de cumprimento. A

oferta do cr6dito depende da concessao, ao credor, de garantias que pro
porcionem a mixima efetividade de seu direito com o menor anus possivel
ao devedorl

Nessa esteira, assistiu-se, na segunda metade do s6culo XX, a impor-

tante evolugao no direito das garantias, com a ruptura da tradicional pre-
ponderancia atribuida is garantias reais e o consequente desenvolvimento

l ALVES, Jose Carlos Moreira. Da a/ierza€ao .Fdz4cidrfa em garb?zffa. 3. ed. Rio de Ja

neiro: Forense, 1987, p. I.
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de novas esp6cies de garantias pessoais, como a fianga omtzibus, as cartas

de conforto, a garantia aut6noma, entre outras. Contemporaneamente,
todavia, novak tend&ncias ja se delineiam diante da insufici&ncia daquelas

figuras, e passam a ser desenvolvidas garantias incidentes sobre massa de

bens e sobre bens futuros, garantias que nio importem no desapossamen-

to do bem para o devedor:, bem como garantias constitufdas sobre a

transfer&ncia da propriedade, a exemplo do que se passa na alienagao fl-

ducifria em garantia;.

A transfer6ncia da propriedade a tf tulo de garantia encerra o que tem

sido designado de superFaranf£a ', uma vez que oferece ao credor vantagens

consideravelmente superiores aquelas proporcionadas ao credor pignora-

ticio, hipotecfrio e anticr6tico, data ampla prefer6ncia na sua utilizagao
em detrimento das demais modalidades de garantia.

Consiste a alienagao fiducifria em contrato acess6rio, por memo do

qual se constitui propriedade fiducifria, sob condigao resolutiva em favor
do credor, com o escopo de garantir divida contraida pelo devedor em
contrato principal de m6tuos. O neg6cio constitutivo de natureza contratual

serve apenas como titulo para a transfer6ncia da propriedade fiducifria.
Celebrado o contrato, nance para o credor o direito potestativo a constitui-

gao dessa propriedade ', que, em relagao a bens im6veis, s6 surge com o

registro do referido tftulo no competente Registro de Im6veis (art. 23 da
Lei n. 9.514/97).

Trata-se, portanto, de neg6cio fiducifrio ' tfpico ', peso qual se trans-
mite a titularidade de situagao juridica subjetiva ativa ao credor, com
vistas nio ao atendimento de seus pr6prios e exclusivos interesses, mas a

consecugao da flnalidade ajustada pdas panes, a saber, a constituigao de

garantia ao adimplemento da obrigagao assumida pelo devedor no con-

trato principal. O credor adquire a titularidade plena e irrevoggvel com o
especffico prop6sito de servir de garantia ao financiamento concedido ao

6

7
ALVES, Jose Carlos Moreira. Da a//enafaoldzzcidria em garanffa, cit., p. ] 08.

Significa, portanto, que "a alienagao fiducifria em garantia 6 uma das esp6cies do
g&nero neg6cio fiducigrio" (GOM ES, Orlando. A//e/zaftio /zducfdria, cit., p. 31).

Nio se trata, pois, de neg6cio indireto, configurado "quando as panes recorrem,
no casa concrete, a um neg6cio determinado para alcangar, consciente e consen

sualmente, por seu interm6dio, finalidades diversas das que, em princfpio, Ihe sio

tfpicas" (ASCARELU, Tullio. Prob/ema das socfedades an6rzfmas e d/reffo compo
redo. Sio Paulo: Saraiva, 1969, p. 94). Como destaca Francisco dos Santos Amaral

Neto, "o neg6cio fiducigrio se distingue do indireto porque aquele 6 neg6cio jure

deco real, tfpico, enquan [o o indireto nio constitui categoria juridica pr6pria, mas
uma heterog6nea" (AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienagao fiducifria
em garantia no direito brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson

(org.). CoZefdo Dozzfri?zas essencfafs. obrigaf6es e contreras. v. V, Sio Paulo: Revista

dos Tribunais, 201 1, p. 323). Portanto, a luz do ordenamento jurfdico brasileiro,

em que a alienagio fiducifria em garantia constitui neg6cio jurfdico tipico, cujos
efeitos produzidos decorrem do tipo legal, parece mats adequado atribuir-the a
natureza jur£dica de neg6cio indireto.

A rigor, o neg6cio Hlducifrio pode ser realizado tanto por meio de um neg6cio
tfpico como de um neg6cio indireto ou de um neg6cio atfpico, consoante destaca

RABELLO, Jose Geraldo de Jacobina. Alienagao nldHcifria em garantia. In: TEPE

DINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson(org.). Co/endo Doufrfnas esselzcfais. Obr@afties
e confrafos. v. VI Sio Paulo; Revista dos Tribunais, 201 1, p. 339-340. Em sentido

contrfrio, entendendo que neg6cios fiducifrios tfpicos, homo a alienagao Hiducidria

em garantia, nio podem ser considerados neg6cios fiducifrios propriamente ditos,

ALVES, Jose Carlos Moreira. Da a/ienafio./7ducidria em gere/zffa, cit., p. 23.

2

3

4

Como jf ocorre nos penhores rural, industrial, mercantil, de direitos e no de
veiculos.

Sabre o desenvolvimento de novak modalidades de garantia, veda-se LEITAO, Luis

Manuel Telex de Menezes. Garb zfia das obr gaffes. 3. ed. Coimbra; Almedina, 20 1 2,

De acordo com Fernando Noronha, "temos proposto que sejam designadas de su-

pergararztias as hip6teses em que & permitido ao credor, para se assegurar do paga

menlo pele devedor, assumir a propriedade da pr6pria coisa a que diz respeito a
divida, para, na hip6tese de inadimplemento, poder reivindicar a restituigao dessa
coisa, assam Hicando isenLo da obrigagao de concorrer com quaisquer outros credo
res, inclusive os detentores de cr6ditos trabalhistas e por acidentes de trabalho"

(NORONHA, Fernando. A alienagao fiducifria em garantia e o /easing financeiro

coma supergarantias das obrigag6es. Revisfa dos Trfbzfnais, v. 845, p. 38, mar. 2006,

grifos no original).

Na definigao de Orlando Gomes, "em sentido latte, a alienagao fiducifria 6 o neg6cio

jurfdico pele qual uma das panes adquire, em confianga, a propriedade de um bem,

obrigando se a devolv&-la quando se veriflque o acontecimento a que se tenha su-
bordinado tal obrigagao, ou Ihe deja pedida a restituigao" (GOMES, Orlando. AZie-
nafao/zducfdria. Sio Pau]o: Revista dos Tribunals, ]972, p. 18).

P.27.
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devedor9, o que Ihe confere ampla margem de atuagao'o e Ihe imp6e o
exercicio dos poderes inerentes a sua situagao juridica subjetiva, consoan-

te o escopo de atribuigao ' ' .

Por essa razao, o dominio do credor sobre o bem deve "durar somen-

te at6 o cumprimento de uma clfusula ou condigao resolutiva (...) para o

efeito de restituigao da coisa a seu antigo dono"':: verificada a condigao
com o pagamento da divida, resolve-se a propriedade em favor do devedor;

vencido e nio pago o d6bito, consolida-se a propriedade na esfera juridica
do credor. At6 o implemento da condigao resolutiva, o devedor ostenta

mera expectativa de direito, um direito eventual a aquisigao da proprieda-

de, que se convene em direito adquirido com o adimplemento da obriga
gao principal"'. Enquanto nio hf o integral pagamento da divida, reco-
nhece-se ao devedor 6tducifrio tio somente um direito de soberania ou

dominio negativo, em razio do qual poderf impedir a pratica de atos que
possam embaragar a produgao de todos os efeitos inerentes ao implemen
to da condigao.

A transfer6ncia da propriedade do bem ao credor mediante transmis-

sio fiducifria constitui importante trago distintivo entre a alienagao 6idu
cifria e a hipoteca, o penhor e a anticrese, jf que nessas modalidades de

garantia, ao credor 6 conferido apenas direito real de garantia constituido
sobre coisa alheia, e a propriedade permanece sob a titularidade do devedor.

Sendo assim, enquanto na alienagao Hiducifria o credor 6 titular de direito

real sobre coisa pr6pria, nas outras esp6cies de garantia ele tem apenas
direito real sobre coisa alheia14

9 A respeito da pluralidade funcional da propriedade fiducidria, lecionam Milena
Donato Oliva e Pablo Renteria: "Note-se que a t6cnica da titularidade nlducifria, em

razio da potencialidade funciona] que encerra, destina-se a tu telar interesses variados,

podendo inclusive server a promogao dos interesses do sujeito. Embora possa raver

coincid6ncia entre os interesses do titular e o Him perseguido, tal nio eimorece a
profunda mudanga proporcionada com a t6cnica da titularidade fiducifria, qual deja,

a funcionalizagao da titularidade a servigo do escopo a ser atingido"(OLIVE, Mile
na Donato; RENTERiA, Pablo. FidQcia; a importancia da incorporagao dos efeitos

do frusf no direito brasileiro. Revisfa Trfmesfra/ de Direffo CfviZ, v. 48, p. 3 1, out. dez.

2011, Rio de janeiro: Padma). Por essa razao, afirma Federico de Castro y Bravo:

" Habr6 que abattdonar, ittcluso, la creertcia en una .figure unitaria de negocio Jiducia

rio, cues no sin razones se ha seialado ta graft dderencia existence, por ejemplo, etttre

/a ve?zfa en garanffa y e/ e/zdono para cobra" (CASTRO Y BRAVO, Federico. E/ rzego
cfo.iurfdico. Madrid: Civitas, 1 985, p. 387).

Acerca da essencialidade da transmissio da titularidAde para o atingimento do 6tm
perseguido pdas panes, aduz Milena Donato Oliva; ')\ transmissio do direito, desse

modo, 6 o meio de que se vale o alienante para atingir fins que nio seriam obtidos
da mesma forma com outros institutos. A alienagao 6 essencial para a realizagao da
finalidade pretendida; ela nio 6 excessiva, mas absolutamente necessfria. Nio hf de

se confundir, assim, o carfter Hiducifrio da transfer6ncia, que pautarf a conduta do

titular, com ela ser excessiva. O carfter 6iducifrio que condiciona a atuagao do titular
nio signiflca, insista se, que nio se quer ou nio seja necessfrio atribuir a plenitude
dos poderes ao adquirente. Muito ao rev6s, sem a transmissio do dominio o fim
almejado peso alienante di6icilmente seria alcangado da mesma maneira"(OLIVE,

Milena Donate. Do ?zeg6cfo/zducfdrio d/fddcia. Sio Paulo: Atlas, 20 14, p. 14).

OL[VA, Mi]ena Donate. Do neg6cio/!dzfc drfo a.#dz2cia, cit., p. 13- ] 5.

FREITAS, Augusto Teixeira de. Esbofo do C6d@o Cfvf/. Brasilia: Minist6rio da Justi-
ga, Fundagiio Universidade de Brasilia, 1983, p. 597, art. 4.302.

A especial fungao desempenhada pda transfer&ncia da titularidade

impacta tio profundamente na propriedade atribuida ao credor que altera

sua pr6pria estrutura. lsso porque, considerando que a propriedade 6 atri-

bulda ao credor com fungao de garantia, e tendo em vista a proibigao do
pacto comiss6rio's, nio pode o bem permanecer em seu patrim6nio apes

a consolidagao da propriedade, sendo Ihe imposto, para a satisfagao do

13

14

GOMES, Orlando. PerHll dogmatico da alienagao fiducifria. In: TEPEDINO, Gusta

vo; FACHIN, Luiz Edson (org.). I)ozzfrinas esserzcia/s. O&r€gafdes e co?zfrafos. v. V, Sio

Paulo: Revista dos Tribunals, 201 1 , p. 479.

"Diferentemente da hipoteca, do penhor e da anticrese, a propriedade flducifria 6

direito real sabre coisa pr6pria, pols enquanto naquelas modalidades de garantia o
devedor conserva o bem em seu patrim6nto, na garantia flducifria o devedor de

mite-se do seu direito de propriedade e o transmite ao patrim6nio do credor
(CHALHU B, Melhim Namem. Alienagao fiducifria de bens im6veis. Aspectos da
formagao, execugao e extingao dos contratos. Revfsta de Dire/to /mobs/fdrio. Sio

Paulo, n. 63, v. 30, p. 85, 2007). No mesmo sentido: GOMES, Orlando. A/ienaf o
/zducidrfa, cit., p. 21

Prevista em dots dispositivos do C6digo Civil; '.Art. 1.365. E nula a clfusula que

autoriza o proprietario fiduci3rio a vicar com a coisa alienada em garantia, se a dfvi-

da nio for paga no vencimento" e "Art. 1 .428. 1; nula a clfusula que autoriza o credor

pignoraticio, anticr6tico ou hipotecfrio a vicar com o objeto da garantia, se a dfvida
nio for paga no vencimento ':

10

15
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cr6dito, aliens-lo judicialmente ou por meio de procedimento especifico,
como o criado peso art. 27 da Lei n. 9.5 14, de 1997, no Ambito das alienag6es

fiduciirias de im6veis. Como se vera adiante, embora a ]egislagao especial

s6 preveja uma dmca hip6tese em que o credor pode conservar o bem em

sua esfera juridica, vislumbra se outra possibilidade igualmente merece-

dora de tutela, e que atende de forma ainda maid satisfat6ria aos interesses

de ambas as panes.

De todo modo, mesmo obrigado a alienar o objeto da propriedade, o
credor 6iducifrio se encontra em posigao privijegiada em relagao aos demais

titulares de outras garantias, jf que tem a sua disposigao rfpido e s61ido

mecanismo extrajudicial de satisfagao do cr6dito diante do inadimplemen -
to, a16m de nio se subordinar aos efeitos da £a16ncia ou do procedimento

de recuperagao '', estando a salvo at6 mesmo do concurso de cr6ditos
trabalhistas ou por acidentes de trabalho ''.

Apesar dos inegfveis avangos proporcionados pda alienagao fiducif-

ria na tutela do cr6dito, a disciplina legal ainda apresenta problemas e nio
6 de todo satis£at6ria. Certamente, uma das causal das defici&ncias encon-

tradas reside no cato de o instituto ter sido introduzido no ordenamento

jurfdico brasileiro por meio de diversos textos legislativos'', editados em

conjunturas variadas e sem nenhuma preocupagao com sua adequada
sistematizagao, a resultar em disciplina fragmentada e, nio raro, contra
dit6ria. Por elsa razao, requer-se do int6rprete e aplicador do direito in-
tehso exercicio hermen6utico, a fim de encontrar a necessfria unidade na

complexidade, e conferir a alienagao fiducifria em garantia disciplina

coerente e que efetivamente proporcione is panes todas as posslveis van-

tagens que dela se possam extrair. Este estudo se prop6e, portanto, no
fmbito da alienagao fiducifria em garantia de bens im6veis, a dar um
passo nessa diregao.

2. A INCORPORAQAo DEFiNITIVA E DIRETX DO iM6VEL AO
F]ATRIMONIO DO CREDOR: O FACTO MARCIANO

Vencida e nio paga a divida e constitufdo em mora o devedor, conso-

lida-se a propriedade do im6ve] no patrim6nio do fiducifrio, que deverf,

no puzo de 30 dias contados da data do registro da consolidagao, promo

ver pablico leilio para a alienagao do bem. Trata se de procedimento de
execugao extrajudicial, a ser efetuado ante o Cart6rio de Registro de Im6-
veis, nos termos dos arts. 26 e 27 da Lei n. 9.514/97.

Na primeira praia, o im6vel 6 oferecido pelo valor indicado pdas
panes para essa especifica finalidade no contrato de alienagao fiducifria,

e corrigido de acordo com os crit6rios tamb6m constantes do ajuste (art.
27, $ 1a, c/c art. 24, VI). Nio sendo, todavia, oferecido lance igual ou
superior ao prego indicado, procede-se a segundo leilao, no qual o bem

sera arrematado pelo maior lance oferecido, desde que igual ou superior
ao valor da divida (art. 27, $ 2g). Consumada a aJienagao em primeiro
ou segundo leilao, o credor entregarf ao devedor a importancia que
exceder o d6bito, ap6s os descontos pertinentes, no puzo de cinco dias
(art. 27, $ 4g).

Na hip6tese de nio ser alcangado o lance mfnimo em segundo leilao,

a lei, embora nio o afirme expressamente, parece impor ao credor uma

esp6cie de adjudicagao compuls6ria da propriedade definitiva do bem (art.

27, $$ 5g e 6gyP. Nio hf mengao ao valor pelo qual o bem deve ser adjudi-
cado: se pelo valor constante do contrato ou pelo valor da divida. A rigor,

16

17

18

Confira se a Lei n. ] I .] 0] /2005, art. 49, $ 3Q, e art. 1 19, IX.

Se a alienagao fiducifria oferece inegfveis vantagens ao credor, a constituigao da ti

tularidade 6lducifria atende, tamb6m, ao interesse do devedor, ji que Ihe assegura a

recuperagao do bem uma vez implementada a condigao resolutiva, quando a pro-
priedade plena retorna para sua esfera juridica.

Cf. art. 66-B da Lei n. 4.728/65, modi6icada pe]a Lei n. ]0.93]/2004; Decreto-lei n.
91 1/69, alterado peta Lei n. l0.931/2004 e pda Lei n. 13.043/2014; arts. 22 a 33 da

Lei n. 9.514/97, modi6icados em parte pe]as Leis n. ]0.931/2004, n. 1 1 .48] /2007, n.
12.8] 0/20] 3 e n. 13.043/2014; e arts. 1.361 a 1.368-B do C6digo Civil, tendo fido o

art. ] .368 B e seu parfgrafo Qnico inclufdos pda Lei n. 13.043/2014, o art. 1.368-A
inclufdo pda Lei n. l0.931/2004 e o art. 1.367 alterado pda Lei n. 13.043/2014.

19
Embora a lei nio o determine expressamente, esta 6 a interpretagao que se extraidos

dispositivos mencionados. No entanto, hf entendimento segundo o qual mesmo na
hip6tese de nio ser alcangado o lance mfnimo em segundo leilao, o bem 6 arrema

dado pelo major valor oferecido. A adjudicagao ao credor apenas teria lugar dianne
da aus&ncia de licitantes.
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pouco importa, e 6 justamente por isso que o legislador nio se ocupou da

questao. Tsao porque, uma vez adjudicado o im6vel, imp6e-se a davao de

quitagao ao devedor, ainda que a dfvida seja superior ao valor do bem. Por

outro lado, se o total do d6bito for inferior ao valor do im6vel, exonera-se

o credor de entregar a quantia excedente.

O procedimento assim concebido 6 alvo de severas critical, ao argu-
ments, em primeiro lugar, de ser inconstitucional, por violar o devido
processo legal, o juiz natural, o contradit6rio e a ampla defesa, como seriam,

ademais, todos os procedimentos de excussio extrajudiciais; em segundo

lugar, de permitir a venda em segundo leilio por valor inferior a quantia

contratualmente ajustada pdas panes, desde que igual ou superior ao valor

da divida, a impor flagrante prejuizo ao devedor; e, em terceiro lugar, por
apenas admitir a possibilidade de o credor incorporar definitivamente o
im6vel ao seu patrim6nio apes a frustragao dos dois p6blicos lei16es. As

duas primeiras criticas sio facilmente contornfveis, e delas nio se tratarf

nesta seara:'. A terceira, por sua vez, afigura-se procedente, e requer ana
life mats detida.

Duas sio as principais ponderag6es contrfrias a incorporagao defini-

tiva do im6vel ao patrim6nio do credor, antes da frustragao do segundo
leilio: o carfter de ordem publica das regras relativas ao procedimento
extrajudicial de alienagao do im6vel, que nio poderiam, por isso, ser afas-

tadas pdas panes; e a proibigao do pacto comiss6rio, a impedir a apropria-

gao pelo credor do bem objeto da garantia.

O primeiro argumento nio procede. Reconhecer que a realizagao do

pablico leilio encerra norma de ordem publica o que por si s6 j£ 6 pas
sivel de controv6rsia:: - significa apenas que a venda do im6vel a terceiro

deve observar o procedimento previsto na Lei n. 9.514/97. A regra visa a
impedir que, a semelhanga do que 6 expressamente admitido no fmbito

da alienagao fiducifria de bens m6veis (DL n. 91 1/69, art. 2g), a alienagao

deja feita do modo pelo qual se realiza entre particulares, independente-

mente de leilio ou hasta publica. A imperatividade reside, portanto, no

procedimento a ser adotado caso o im6vel sega alienado a terceiros, nio jf
na pr6pria alienagao do bem, como se este fora seu Qnico destino possivel
diante do inadimplemento da dfvida.

A proibigao do pacto comiss6rio, prevista nos arts. 1 .365 e 1.428 do

C6digo Civil, a seu turno, consiste em proscrever a pactuagao, no ato

constitutivo da garantia real, da faculdade de o credor se apropriar de seu
objeto em caso de inadimplemento da obrigagao garantida::. Embora a

regra se aplique a alienagao fiducifria de bens im6veis por forma do art.
1.367::, hf que ser entendida em termos especificos, em razio de duas
peculiaridades dessa modalidade de garantia, a saber, a transfer6ncia da

propriedade fiducifria ao credor com o registro do contrato no competen-

p6blica e normas dispositivas, destaca a dificuldade prftica de se proceder a diferen-

ciagao; "Estes crit6rios de diferenciagao sio 16gicos, mas nio sio muito seguros. Nem

sempre 6 f aol precisar se uma norma Foi estabelecida no interesse gerd ou no inte-

resse particular; nem sempre 6 f aci] reconhecer que o interesse gerd este tutelado
por um motivo de moralidade publica ou por um motivo de interesse dos particu-
lares. Tudo ipso 6 verdade. Mas into sio as diniculdades pr6prias da interpretagao.

Nio hf outros crit6rios. Os senhores ainda verso que 6 melhOJ- que os crit6rios sejam
assam elfsticos, porque permitem que as solug6es dadas pelo int6rprete variem um
pouco de casa para caso ou de 6poca para 6poca, acompanhando melhor os interes-

ses da sociedade onde o direito 6 aplicado e a consci4ncia piiblica. Nio se veda nessa
flexibilidade um defeito, mas a exce14ncia do crit6rio do raciocfnio juridico. E um
sistema de valor e, portanto, deve ser f]exfve] para poder corresponder melhor aos
datos que se este examinando" (DANTAS, San Tiago. ProErama de dfreffo cfl,i/. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 48).

PEREIRA, Caio Mario da Silva. /rzsfifzzffdes de direffo c/vf/. v. IV, 2 1 . ed. Rio de Janet
ro: Forense, 2012, p. 282.

Art. ] .367. ')\ propriedade Hlducidria em garantia de bens m6veis ou im6veis sujeita

-se is disposig6es do Capitulo I do Tftulo X do Livro Tll da Parte Especial deste

C6digo e, no que for especi6lco, a legislagao especial pertinente, nio se equiparando,

para quaisquer efeitos, a propriedade plena de que grata o art. 1 .23 1" (redagao con-
ferida pda Lean. 13.043/2014).

20 Para aprofundamento das dual primeiras critical, remete se o leitor para BEZERRA
FILllO, Mandel Justine. A execugao extrajudicial do contrato de alienagao fiducifria
de bem im6vel exame critics da Lei 9.514, de 20- 1 1- 1997. Revisfa dos Tribz4fz£zis, v.

819, p. 65 76, jan. 2004; CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao 6iducifria de bens

im6veis. Aspectos da formagao, execugao e extingao dos contratos, cit., p. 98 e s.; e

DANTZGER, Afrfnio Carlos Camargo. A/{e?zagat/iduci6rfa de bens i7n6peis. Rio de

Janeiro: Forense, 20] 0, p. 1 ] 6 e s.

San Tiago Dantas, apes discorrer sobre os crit6rios distintivos entre normal de ordem
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te Registro de Im6veis e a automftica consolidagao da propriedade em seu

favor com o inadimplemento da divida.

Com efeito, no fmbito da alienagao fiduciiria, a vedagao do pacto

comiss6rio importa na proibigao de insergao, no contrato, de clfusula que
autorize o credor a absorver em seu patrim6nio o bem em definitivo ap6s

a consolidagao da propriedade, satisfazendo, assim, o seu cr6dito. Nio se

trata, portanto, de proibir que a propriedade, originalmente Hiducifria e
resolavel, consolide-se na esfera juridica do credor, o que decorre direta-

mente do inadimplemento da divida por determinagao expressa de lei24,

mas de coibir que se exima o credor de alienar o bem ap6s a consolidagao

da propriedade em sua esfera juridica, convertendo-a em definitiva. Nesse
sentido, aHlrma Orlando Gomes:

contra o forte, impede que a pressao da necessidade leve o devedor a con-

vencionar o abandono do bem ao credor por quantia irris6ria":'. A preo-

cupagao reside, portanto, em nio permitir que o credor, valendo-se de sua

situagao juridica vantajosa, incorpore o bem em deflnitivo ao seu patrim6-

nio pelo saldo devedor, pelo prego ajustado ao tempo da celebragao do
contrato ou pda quantia por ele mesmo estimada:8.

O problema, logo se percebe, nio este na possibilidade de o credor se

apropriar direta e permanentemente do bem como mecanismo de satisfa

gao da divida, mas sim na forma pda qual seu valor 6 flxado para efeito da

apropriagao. Ora, se nio 6 a apropriagao rout court que recebe juizo nega-

tivo de merecimento de tutela, basta que as panes elejam crit6rio justo e

impartial de aferigio do valor do bem para que o credor possa incorporf-

lo em deHnitivo a seu patrim6nio, sem nenhuma restrigao temporal e
funcional. A prop6sito, Lafayette Pereira, ap6s discorrer sobre a proibigao

do pacto comiss6rio nos direitos reais de garantia, jf advertia que "6 per-

mitido, por6m, (...) estipular-se a venda da coisa ao credor pelo prego que

for estimado por avaliadores":9. J\4ufafis mzzfandfs, 6 permitido ao credor

Hducifrio manter o bem definitivamente em sua esfera juridica mediante

o pagamento do prego arbitrado por terceiros.

Chega-se assim a conclusio de que o eventual carfter cogente da
norma que determina o procedimento do pablico leilio bem como a

proibigao do pacto comiss6rio nio se erigem como barreiras intranspo
niveis a apropriagao direta e definitiva do im6ve] peso credor. Desse modo,

abre-se is panes outro instrumento de satisfagao do cr6dito igualmente

Nio se veriflcando a condigao, a consequ6ncia natural seria a conso
lidagao da propriedade no fiducifrio. Nio a permite, entretanto, a

finalidade da alienagao. Destinando-se a garantir o pagamento da
divida, entendeu o legislador que, permits-la, seria ensejar prftica
condenada, por se assemelhar a consolidagao, no cano, ao pacto co-
miss6rio. Uma vez, por6m, que a frustragao da condigao afasta a re
transmissio da propriedade e nio convene em propriedade definiti-
va a que era temporfria, arma-se uma situagao para a qual outra ex
pJicagao nio se encontra senio na possibilidade de exist6ncia de uma
propriedade sem titular, a menos que se interprete a disposigao
proibitiva da clfusula comiss6ria no sentido de que nio impede a
consolidagao, limitando se a impor ao fiducifrio a obrigagao de alie-
nar o bem para satisfazer se no prego:s.

Assenta a proibigao do pacto comiss6rio tanto no fmbito dos direitos

reais de garantia como da propriedade fjducifria com escopo de garantia,
no carfter usurfrio de que se reveste:'. A vedagao visa a proteger o "fraco

27

28

BEVILAQUA, C16vis. C6dfgo Cfv!/ dos Esfados Urzfdos do Brash/ come?zfado. v. I I I, I I .

ed. Sio Paulo: Livraria Francisco Alves, 1958, p. 269.

'E ilicito o Facto comics(info, estipulado ab /rzfffo ou ex inferva//o, em qualquer das

modalidades em que pode surgir, ou deja, o que, antes do vencimento da divida,
autoriza o credor a tornar se proprietfrio pleno da toisa; a) pele valor do d6bito; b)

por prego ajustado; ou c) pelo valor que o credor estimar" (ALVES, Jose Carlos

Moreira. Da a/fe zrzftio./7ducf6rfa em garb/zffa, cit., p. 106, grifos no original).

PEREIRA, Lafayette R. Dfreff o das co£sas. 6. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bas

tos S.A., 1956, P. 397.

24 "Aqui, a apropriagao nio se efetiva por efeito de clfusula contratual, mas, sim, por

aplicagio de norma legal que contempla a atribuigao, ao credor, da propriedade

plena de determinado bem que jf se encontrava no seu patrim6nio, com as restrig6es
pr6prias da HidQcia em garantia" (CHALHUB, Melhim Namem. Neg6cio.#duci6rio,
4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 256).

GOMES, Orlando. nile?zagdo/zdz4cfdria, cit., p. 82.

ALVES, load Luiz. C6dlgo Civl/ da Repl2b/lca dos Esfados Unidos do Brash/. v. 111, 3.

ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, p. 239.
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legftimo a luz do ordenamento juridico brasileiro: a celebragao do cha-
mado pacto Marciano.

Consiste o pacto Marciano no ajuste peso qual as panes acordam, jf

no contrato que serve de tftulo a constituigao da garantia, a apropriagao

do seu objeto pelo credor diante do inadimplemento da divida por valor
arbitrado por terceiro, o que garante que se atribua a coisa prego justo e
condizente com as praticas de mercado, a afastar o risco de qualquer pre-

luizo ao devedor. Como na alienagao fiducifria a consolidagao da proprie-

dade encerra consequ&ncia legal do inadimplemento da dfvida, o pacto

Marciano nio importara propriamente em transfer&ncia de propriedade,
sergio em incorporagao deflnitiva da propriedade a esfera juridica do cre-

dor, a extinguir a restrigao que sobre ela pendia relativa a obrigatoriedade

de aliens-la para satisfagao do cr6dito.

Moreira Alves, ao tratar da alienagao fiducifria de bens m6veis, ja

sustentava expressamente a possibilidade de figurar no contrato o pacto

Marciano, o que se aplica, sem ressalvas, a alienagao fiducifria de im6veis:

Nio 6 il icito, por6m, o denominado pacts Marciano (por ser defendido
pelo jurisconsulto romano Marciano e confirmado em rescrito pecos
imperadores Severo e A ntonio). Por esse pacto, se o d6bito nio for pago,
podera passar a propriedade plena do credor pelo seu justo valor, a ser
estimado, antes ou depois de vencida a divida, por terceiro;'.

De dodo modo, incorporado o bem livre de restrig6es pelo valor de
mercado arbitrado por terceiro, imp6e-se ao credor entregar ao devedor o

excesso do prego sobre a quantia devida; a finalidade da apropriagao defi-

nitiva 6 a quitagao da divida, nio jf o enriquecimento do credor. Esse
faldo, alias, serf consideravelmente maior do que aquele que resultaria da

venda em leilao, a uma, porque nio incidirio aqui todas as despesas espe-

cificas do procedimento de alienagao a terceiros (art. 27, $ 3g, 11), que
correm por conta do devedor, e a duas, porque a incorporagao se dart pelo
valor de mercado do bem, nem sempre obtido com o pablico leilio.

A apropriagao direta e definitiva do bem pelo credor beneficia, pois,

ambas as panes: permite que o credor satisfaga de imediato seu cr6dito e,

se desejar, venda o bem rapidamente, sem a burocracia imposta pelo pro-
cedimento previsto na Lei n. 9.514/97; desonera o devedor de todas as

despesas decorrentes dos lei16es que, muitas vezes, revelam-se ineficazes;

e viabiliza o recebimento pelo devedor de importancia excedente maior do

que receberia com a venda em p6blico leilio.

Essa iltima vantagem, a rigor, cont6m em sia solugao para uma defi-

ci6ncia grave da disciplina da alienagao fiducifria de im6veis, que imp6e

ao devedor inevitfveis prejufzos sempre que o bem nio 6 arrematado em

primeiro leilio - e, nio raro, tamb6m nesta hip6tese -, ja que Ihe permite
recuperar o valor das benfeitorias realizadas no im6vel.

Se a lei restringe a autonomia privada dos contratantes ao proibir o

pacto comiss6rio pecos fundamentos jf aduzidos, o pacto Marciano, ao
contrfrio, a6igura-se plenamente merecedor de tutela. Trata-se de mais uma

forma de satisfagao do cr6dito ao lado do pablico leilao, e cabe is panes,
no exercicio de sua autonomia privada, optar por uma ou outta, de acordo
com saas conveni6nciasn.

vencido o d6bito, ou o serf posteriormente ao nio pagamento. Outorgando o pacto
Marciano ao credor uma faculdade, nio este este adstrito a tornar-se proprietfrio
pleno da coisa peta valor estimado. Se quiver, poderf renuncif-la, nio perdendo, por

ipso, a faculdade de vender a coisa, judicial ou extrajudicialmente, a terceiro, como

Ihe permite a qualidade de proprietfrio 6lducifrio. Poderf ocorrer, entretanto, que o

credor, no contrato de alienagao fiduciiria em garantia, ao i nv6s de se haver reser-

vado a faculdade de se tornar proprietfrio pleno da coisa pele gusto valor, a isso se

tenha obrigado (estipulagao que igualmente 6 1fcita). Nessa hip6tese, se ele nio
cumprir a obrigagao e vender a coisa a terceiro, vajendo-se da faculdade que tem

coma proprietfrio fiduciario, nio podera o alienant& impedir essa venda. Mas, se o

prego nela alcangado for inferior ao estimado pele terceiro, responders o credor, em

face do alienante, pda diferenga, a tf tulo de perdas e danos pele nio cumprimento

da obrigagao decorrente do pacto estipulado entre des" (TJSP, 36a CDP, AC com

Revisio 001.12.075800-2, Rel. Des. Romeu Ricupero, julg. em 3 1-1 -2008).

i
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ALVES, Jose Carlos Moreira. Da aziz zaftio.#duci6ria em gczrcznfia, cit., p. 107.

Veja decisio do TJSP, que admitiu expressamente a insergao de pacts Marciano em

contrato de alienagao flducifria em garantia, e em cujo ac6rdio se 16: "Se, por6m, no

contrato de alienagao fiducifria em garantia, as panes tiverem estipulado um panto

Marciano que, como acentuado na Primeira Parte, Cap. 3, n. 1, 6 1icito , nio sol-

vida a divida em seu vencimento, pode o credor tornar se propriet6rio pleno dela,
pagando ao alienante o seu jusco valor, que, ou jf foi estimado por terceiro antes de
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3. O PROBLEMA DO NAO RESSARCiMENTO DAS
BENFEITORIAS

Na grande malaria dos cason, portanto, o devedor restart irressarcido,

ja que as benfeitorias jamais servo computadas no prego pelo qual o bem

6 ofertado em leilao, sega porque esse valor foi previamente indicado pdas
panes a 6poca da celebragao do contrato - quando benfeitorias ainda nio

havia -, seja porque o bem 6 oferecido, em segundo leilao, pelo valor da
dfvida, cujo cflculo 6 indiferente a qualquer condigao do im6vel. A dmca
hip6tese prevista na lei em que o credor podera ser cabalmente indenizado

consiste na arrematagao, em primeiro leilao, com disputa de lances. Nesse

caso, embora o valor das benfeitorias nio esteja contemplado no prego pelo

qual o bem 6 oferecido, a disputa entre interessados pode culminar com a

arrematagao pelo prego de mercado do im6vel, este sim condizente com

os melhoramentos promovidos peso devedor.

Para ilustrar o que ora se denuncia, imagine-se a situagao em que o

devedor adquire im6vel residencial por quinhentos mil reais (R$
500.000,00), mediante financiamento com pacto adjeto de alienagao 6idu-

Sabe-se que para a realizagao do primeiro leilio o bem nio 6 avaliado

de acordo com seu valor de mercado no momento da realizagao da praia.

O valor e o crit6rio de reajuste jf foram previamente fixados pdas panes
no contrato de alienagao fiducifria, quando, de regra, nenhuma benfeito-

ria havia sido feita no im6vel pelo devedor. lsso significa, portanto, que o

valor constante do contrato nio contempla, por impossibilidade 16gica e

crono16gica, a valorizagao do im6vel promovida por referidos incrementos,
razio pda qual eventual arrematagao por aquela quantia nio promoverf
o ressarcimento devido.

A situagao do devedor torna-se ainda mats dramftica se o im6vel s6

for arrematado em segundo leilio - o que de ordinfrio acontece -, hip6-

tese em que 6 oferecido pelo faldo devedor, com todos os acr6scimos
pertinentes (art. 27, $ 3e, I e 11). Nesse cano, o valor obtido certamente nio

chegarf nem sequer ao qzzanfum indicado pdas panes no contrato, e o
prejuizo do devedor que realizou as benfeitorias serf ainda major.

lsso porque, consumada a alienagao via leilio, o credor entregarf ao

devedor eventual quantia que sobejar o valor da divida, na qual a lei jf

reputa compreendido o ressarcimento por possiveis benfeitorias realizadas,
afastando expressamente o direito de retengao sob alegagao de insufici&n-

cia da indenizagao ($ 4g do art. 27). Nio importa a natureza da benfeito-

ria, ou o seu valor em relagao ao valor do im6vel ou a quantia apurada em

leilio: o devedor nio tara jus a qualquer compensagao complementar ao

montante que ja Ihe foi entregue ':. Ademais, na possivel hip6tese de o
im6vel nio ser arrematado em segundo leilio, ao credor sera adjudicado

sem que Ihe deja imputada a obrigagao de entregar qualquer quantia ao
devedor33.

credor do im6vel. lsso porque, segundo referida orientagao, o $ 5- do art. 27 da Lei

n. 9.514/97 s6 se aplicaria na hip6tese de o im6vel ser arrematado em segundo leilio

por valor inferior ao da divida, nio jf, repita-se, diante de adjudicagao resultante da

malta de licitantes. Con6ira- se, nesse sentido, a seguinte decisio do TBSP; 'IAlienagao

fiducifria. Bem im6vel. Contrato Hirmado com empresa de 'factoring ' para garantia

de dfvida reconhecida pelos autores. Agro de indenizagao, julgada improcedente em
Primeiro Grau. Diante do inadimplemento dos devedores 6lduciantes e da configu-
ragao da mora, consolida- se a propriedade do im6vel em Dome do agente fiducifrio,

que passa a ter o direito de levar o bem a leijio visando a sua alienagao, nos termos
dos artigos 26, $$ 1g, 3g, 7g e art. 27, todos da Lei n. 9.514/97. Infrutiferos os dais

leiloes pablicos, jf que nio houve licitantes interessados, legitima se a adjudicagao

do bem ao credor fiduciario; que formulou esse pleito. Nesse faso, mostra- se de rigor

reconhecer o direito dos r6us de iazerem jus a restituigao dos valores que sobejarem

do valor de sua divida, com fundamento no artigo 27, $ 4f, da Lei n. 9.514/97. (...)'1
L6 se no corpo do ac6rdio; "E de salientar, dense modo, que renta inaplicfvel a esp6-

cie o disposto no $ 5a, do artigo 27 da Lei supracitada, que exonera o credor da
obrigagao contida no $ 4f do dispositivo supramenqonado, considerando se extin-
ta a divida, porquanto nio se trata de hip6tese em que nio houve mero lance inferior

ao valor do segundo leilao, mas sim, de adjudicagao do bem pda apelada, o que
obviamente traduz em situagao bem distinta da disposta no mencionado dispositivo

legal" (TJSP, 25a CDP, AC 01 58705 15.2008.8.26.0100, Rel. Des. Vanderci Alvarez,
julg. em 29-8-2013).

32 FABRiCIO, Adroaldo Furtado. A alienagao 6ducifria de iln6veis segundo a Lei n.

9.514/97. Revisfa da XIUXiS, a. XXVI, n. 80, p. 363, dez. 2000.

33 Embora essa seja a interpretagao que tem prevalecido tanto na doutrina quanto na

jurisprud6ncia, hf decis6es que imp6em ao credor a obrigagao de entregar ao deve
dor a importancia que sobejar o valor da divida quando houver adjudicagao ao
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cifria em garantia, e realiza benfeitorias na ordem de sessenta mil reais
(R$ 60.000,00). Um ano depois, o devedor deixa de pagar parcela interme-

difria de cento e cinquenta mil reais (R$ 150.000,00). Em observfncia ao

valor do im6vel e ao crit6rio de reajuste contratualmente indicados, avalia

-se o bem, para efeito de pablico leilio, em quinhentos e vinte mil reais
(R$ 520.000,00). Todavia, sabe-se que o valor real do bem no momento da

disputa 6 quinhentos e oitenta mil reais (R$ 580.000,00). Quatro sio as

possibilidades.

Na primeira, e Qnica capaz de ressarcir o devedor, o bem 6 arremata-

do por terceiro em primeiro leilio por seu valor de mercado em razio da
disputa de lances (R$ 580.000,00); o credor se satisfaz cabalmente (R$

] 50.000,00) e entrega ao devedor a quantia excedente (R$ 430.000,00), na

qual estarf, de faso, compreendida a indenizagao pdas benfeitorias. Em
todas as demais situag6es, entretanto, o devedor restart irressarcido: na

arrematagao em primeiro leilio pelo prego oferecido, que 6 calculado, re-

pita-se, sem considerar os incrementos realizados no bem; em segundo

leilio, pelo valor da divida ou quantia um pouco superior que, no comum
dos casos, nio atingira nem sequer o valor pelo qual o bem t'ui oferecido

em primeiro leilao; e na adjudicagao ao credor, em que o devedor nio faz

jus a qualquer quantia, nos estritos e questionaveis termos da Lein. 9.5 14/97.

E manifesta, portanto, a inadequagao da disciplina legal, que raramen-

te permitirf ao devedor obter um ressarcimento compativel com os inves-
timentos feitos no im6vel". Tamb6m aqua, a apropriagao direta e definiti-

va pelo credor promovida pelo pacto Marciano se afigura a solugao mais
equitativa e adequada: ao fixar o valor pelo qual o bem deve ser incorpo '
rado definitivamente ao patrim6nio do credor, o frbitro levarf em consi

deragao o estado do im6vel - incluindo as benfeitorias nele realizadas -, e

o avaliarf pelo prego justo e condizente com as contemporaneas condig6es

do mercado, impondo-se ao credor entregar ao devedor a quantia que
sobejar a satisfagao de seu cr6dito.

Embora a inclusio do pacto Marciano no contrato de alienagao fi-
ducifria oferega ao devedor condigao maid vantajosa do que a promovi-

da pda disciplina legal, por viabilizar a integral indenizagao das benfei-

torias, hf que se investigar se, por outro lado, o credor tamb6m recebe
tutela adequada diante de eventual depreciagao do bem e, consequente-
mente, da insufici6ncia de seu valor de mercado para saldar o d6bito.

Nesse caso, poderia o credor pleitear do devedor o pagamento da dife-
renga ainda restante?

A questao assume particular relevfncia em razio de o legislador es-
pecia[ ter imposto ao credor o dever de, sendo ]he adjudicado o bem, dar

ao devedor quitagao da divida. Imperioso, portanto, investigar o real im-

bito de incid6ncia da norma, a fim de que seja possivel extrair da alienagao

fjducifria todos os seus potenciais beneflcios nio apenas is panes contra-

tantes, mas sobretudo ao mercado creditfcio, que se expande e se 6ortalece

com o incremento dos mecanismos de satisfagao do cr6dito.

4. A 0UiTKQAO DO DEVEDOR PELO CREDOR

ADJUDiCANTE: A NECESSARiA 0ELIMITKQAO DO
AMBITO DEHNGHDENGIADAREGRA

A fungao precipua das garantias de cumprimento das obrigag6es re-

side, precisamente, em oferecer ao mercado de cr6dito seguranga quanto

a cabal recuperagao dos valores financiados. A Lei n. 9.514/97, todavia,

parece ter descuidado dessa finalidade.

Disp6em os $$ 5a e 6g do art. 27 que, nio obtido o lance mfnimo no

segundo leilao, ao credor sera adjudicado o bem, que dart quitagao ao
devedor no puzo determinado, ficando dispensado de Ihe restituir

qualquer quantia. Significa dizer que, na hip6tese de o im6vel valet
menos do que o montante devido, o devedor se exonera de pagar o sal-

do remanescente, extinguindo-se a divida. Trata-se, a rigor, de perdao

da dfvida decorrente de adjudicagao compuls6ria, imposto por polftica
legislativa de distribuigao dos riscos contratuais entre as panes do ne-

g6cio: se, de um lado, diante da desvalorizagao do im6vel, sega em razio
de crise no mercado imobilifrio ou de sua ma conservagao, o bem vale

menos do que a divida, beneficia-se o devedor, que obterf quitagao, mas

34 Em critica contundente a disciplina da Lei n. 9.514/97 acerca das benfeitorias, con-
6ira-se FABRiCIO, Adroaldo Furtado. A alienagao 6iducifria de im6veis segundo a
Lei n. 9.514/97, cit., p. 372 373.
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prejudica-se o credor, que nio poderf pleitear a satisfagao do remanes-
cente saldo devedor; por outro lado, se a divida 6 inferior ao valor do

bem, beneficia se o credor, que nio este obrigado a entregar ao devedor

a importancia que sobejar, mas perde o devedor, que ficarf sem o bem
e sem as parcelas ja pagan

A regra encerra excegao a disciplina das execug6es por quantia cer-

ta. De acordo com o art. 876 do C6digo de Processo Civil, "E licito ao
exequente, oferecendo prego nio inferior ao da avaliagao, requerer que

Ihe sejam adjudicados os bens penhorados'l Nesse caso, determina o $
4e, inciso T, que, "se o valor do cr6dito for inferior ao dos bens, o reque-

rente da adjudicagao depositary de imediato a diferenga, que ficarf a
disposigao do executado"'s. Adjudicado, portanto, o bem, o devedor
continua obrigado a pagar eventual remanescente de divida, e ao credor

se imp6e entregar diferenga porventura existente entre o valor de avalia-
cio e o montante da dividasa.

Hf, ainda, outras exceg6es legais. A Lei n. 5.741/71 que disciplina

o financiamento de bens im6veis vinculados ao Sistema Financeiro da

Habitagao - jf excepcionava a regra gerd constante do C6digo de Proces

so Civil, exonerando o executado do pagamento do restante da dfvida

quando, nio havendo licitantes, o im6vel 6 necessariamente adjudicado

ao exequente em execugao judicial". Ademais, no fmbito das hipotecas,

imp6e-se o perdao legal quando, diante de faldncia ou insolv6ncia do
devedor hipotecfrio, o credor requer, para pagamento de seu cr6dito, "a

adjudicagao do im6ve] avaliado em quantia inferior aquele, desde que d&

quitagao peta sua totalidade";*.

Embora o escopo da Lei n. 9.514/97, ao regulamentar a alienagao fi

ducifria de im6veis, tenha sido revitalizar e expandir o cr6dito imobilifrio

habitacional, criando procedimento capaz de promover a rfpida e eficaz

recuperagao do cr6dito, em 2004, todavia, a Lei n. l0.931 estendeu a ga-

rantia fiducifria imobilifria is obrigag6es em gerd, pelo que pareceu
ampliar, igualmente, o imbito de inciddncia do perdao legal'9. Para con

tornar o prejuizo que Ihes foi imposto quando o valor do im6vel objeto da
propriedade fiducifria 6 inferior ao valor da divida - o que ocorre, sobre-

tudo, quando hf depreciagao do bem ou retragao do mercado -, os credo-

res passaram a exigir uma composigao de garantias que, con)untamente,

iastreiem o total do d6bito (na maioria da vezes, at6 o ultrapassam): ao lado

da propriedade 6iducifria, comegou-se a constituir garantia real ou pessoal,

a ser executada judicialmente antes da realizagao do piblico leilio para a

venda daquela propriedade; dessa forma, eventual faldo devedor remanes-

cente da execugao da garantia real 6 satisfeito com a garantia fiducifria.

Conquanto eficaz do ponto de vista da cabal satisfagao do cr6dito, essa

prftica acaba por neutralizar a eficfcia e a celeridade na recuperagao da

quantia mutuada proporcionadas pda Lean. 9.514/97, uma vez que requer

a pr6via execugio judicial da garantia sobressalente, que nio oferece a
agilidade desejada. A lei perde, assim, importante diferencial em relagao

is demais modalidades de garantia: a despeito de ter criado procedimento

rfpido de satisfagao do cr6dito, ele pode nio ser adotado de imediato

diante da necessidade de executar previamente outra garantia pelo proce

35
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Art. 876, $ 4f, inciso 1, do CPC/2015.

Observe se que a excegao nio 6 propriamente ao art. 1.430 do C6digo Civil, que

determina que o devedor continuarf pessoalmente obrigado pelo saldo devedor

quando, excutido o penhor ou executada a hipoteca, o produto nio basLar para o
pagamento da divida. Este artigo grata da responsabilidade do devedor apes a alie-

nagao do bem a terceiro, enquanto o art. 876 do CPC versa sobre a responsabilidade

do devedor diante da adjudicagao do bem ao credor, que 6 justamente a hip6tese

disciplinada pelo art. 27 da Lei n. 9.514/97.
Lei n. 5.741/71, art. 7a: "Nio havendo licitante na praia publica, o juiz adjudicarf,
dentro de 48 (quarenta e otto) horan, ao exequente o im6vel hipotecado, ficando

exonerado o executado da obrigagao de pagan o restante da divida'l

38 C6digo Civi[, 'Art. ] .483. No casa de fH6ncia, ou inso]v6ncia, do devedor hipoteca-
rio, o direito de remigao defere-se a massa, ou aos credores em concurso, nio po-

dendo o credor recusar o prego da avaliagao do iln6vel. Paragrafo Qnico. Pode o

credor hipotecgrio, para pagamento de seu cr6dito, requerer a adjudicagao do im6vel

avaliado em quantia inferior aquele, desde que d& quitagao pda sua totalidade ':

Lei n. l0.931/2004, art. 51 : "Sem prejuizo das dispo;lig6es do C6digo Civil, as obri-
gag6es em gerd tamb6m poderao ser garantidas, inclusive por terceiros, por cessio

fiducifria de direitos credit6rios decorrentes de contratos de alienagao de im6veis,

por caugao de direitos credit6rios ou aquisitivos decorrentes de contratos de venda

ou promessa de venda de im6veis e por alienagao fiducifria de coisa im6vel ':

39
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dimento judicial, a fim de assegurar a integral recuperagao da quantia fl-
nanciada. De todo modo, a cumulagao de garantias contorna, mas nio
enfrenta, o cerne da questao: a legitimidade da imposigao do perdao legal.

Ao analisar os dispositivos suprarreferidos, percebe-se que a quitagao

da divida como consequ6ncia necessfria da adjudicagao do im6vel 6 im-

posta pelo legislador em duas situag6es: quando a adjudicagao ao credor
Hlduciirio ou hipotecfrio 6 legal, vale dizer, decorre de determinagao ex

pressa de lei, nio jf de sua vontade(Leis n. 9.514/97 e 5.741/71); e quando
o proprio credor opta, no exercicio de sua autonomia privada, pda adju-
dicagao diante da fa16ncia ou insolv6ncia do devedor (art. 1 .483, parfgrafo

Qnico, do C6digo Civil). Essa Qltima hip6tese nio suscita questionamentos,
uma vez que, embora o perdao da divida decorra obrigatoriamente da

adjudicagao, o credor hipotecario pode optar por nio adjudicar o bem, e
buscar a integral satisfagao da divida.

Por outro dado, nas situag6es em que a adjudicagao surge como a Qni-

ca alternativa possfvel para o credor, a imposigao da quitagao como seu
efeito necessfrio revela-se excessivamente limitadora da situagao juridica

subjetiva ativa, a colocar em xeque o acerto da opgao legisjativa. Lembre-se,

ademais, de que no fmbito da alienagao fiducifria de im6veis, hf o rever-
so dessa moeda, consistente na liberagao do credor adjudicante de entregar

ao devedor eventual quantia que sobeje a dfvida, a restringir em demasia

a situagao jurfdica subjetiva passiva(Lein. 9.514/97, art. 27, $ 59). Imagine-
-se, por exemplo, o injustificfvel prejuizo do devedor que da o im6vel
adquirido em garantia do financiamento de apenas 40% da divida, torna
-se inadimplente, perde a integralidade do bem (que 6 adjudicado ao credor

por frustragao do segundo leilao) e nio recebe absolutamente nada em

restituigao. Nio 6 dificil perceber a incongru&ncia da disciplina. No entan-

to, embora inadequada, a regra este posta, e cabe ao int6rprete buscar a
interpretagao possfvel que Ihe atribua sentido no fmbito de um ordena-
mento complexo e unitfrio, unificado pda Constituigao da Repablica.

Nessa esteira, a partir da interpretagao peso m6todo 16gico'o, identi-
fica-se que a intengao, a causa determinante do perdao legal previsto ori

ginariamente na Lei n. 9.514/97 (assim como na Lei n. 5.741/71) foi con-

ferir tutela qualificada ao devedor em razio da especial finalidade
habitacional do flnanciamento, culo fundamento de validade reside na
promogao do direito constitucional a moradia. O mutuirio contraia o fl-

nanciamento para adquirir a casa pr6pria, e oferecia em garantia o im6vel

objeto da aquisigao. Nesse cendrio, a extingao da divida diante da adjudi-

cagao compuls6ria dirigia-se claramente a protegao do devedor que, em
razio do inadimplemento, jf perdera sua moradia.

Sendo essa, portanto, a rrzffo do perdao legal, apenas is situag6es com

ela compativeis deve ser aplicado. E nio se diga que a posterior ampliagao

da utilizagao da alienagao flducifria de im6veis, que passou a garantir as

obrigag6es em gerd, teria estendido, na mesma medida, o perdao legal aos

financiamentos dirigidos a finalidade que nio habitacional, ao argumento

de que o ]egislador nio restringira expressamente a quitagao obrigat6ria a

hip6tese originariamente prevista na Lei n. 9.514/97. O alargamento do
fmbito de incid6ncia da alienagao fiducifria de im6veis nio conduz, ne

cessariamente, a aplicagao de todas as regras originalmente previstas na
Lei n. 9.514/97. A regra elaborada para atender a certa finalidade a ela se

vincula, e sua aplicagao para a promogao de fins axiologicamente diversos

convene a protegao originalmente legitima em favor do devedor em pri-
vi16gio odioso, pelo que deve ser coibida.

Admitir a imposigao do perdao legal no amplo espectro das alienag6es

fiducifrias de im6veis importa demolir por completo o principal pilar que

sustenta o direito das garantias: a certeza da plena recuperagao da quantia
mutuada. Em vez de criar embaragos para a satisfagao do cr6dito, a lei deve
oferecer ao credor todos os mecanismos necessfrios a tal desiderato, sob

pena de se assistir a indesejfvel e perniciosa retragao do mercado de cr6
dito imobilifrio4'

41 Conforme destaca San Tiago Dantas, o m6todo 16gico permite ao int6rprete identi

flcar, ainda, as consequ&ncias das possiveis interpret5g6es da norma: "N6s extraimos
as consequ6ncias da lei quando estabelecemos se hf dual ou tr&s interpretag6es

possiveis e estabelecemos as consequ6ncias prfticas a que cada uma delay nos levaria.

Podemos ver que algumas das interpretag6es nos levam a consequ6ncias absurdas,

ou a consequ&ncias con tradit6rias, e este 6 um argumento poderoso para rejeitar uma

40 Sobre o tema, con6lra-se PEREIRA, Cain Mario da Silva. /nsfffzz flies de direifo c£vi/.

v. 1, 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 201 3, p. 166.
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Ademais, por se tratar de norma de excegao, deve-se interprets-la
estritamente, de modo a faze-la incidir tio somente nas hip6teses expres-

samente contempladas na lei. A norma nio foi concebida para servir de
regra gerd a disciplina das alienag6es flducifrias de im6veis, tendo sido

idealizada com o especifico prop6sito de proteger o adquirente da casa
pr6pria. Admitir sua aplicagao em favor de tomador de 6inanciamentos
destinados a atividades empresariais ou nio habitacionais importaria na

desvirtuagao deexcegao.

A16m, portanto, de ser aplicfvel exclusivamente aos financiamentos
voltados a aquisigao da casa pr6pria, o perdao legal apenas teri cabimento

quando a adjudicagao do im6ve] for fruto de imposigao ]egislativa, vale
dizer, quando ocorrer apes a frustragao do segundo pablico leilio. Afasta se,

assim, a aplicagao do art. 27, $ 5e, quando a adjudicagao decorrer do pacto

Marciano, hip6tese em que sera observada a regra gerd, admitindo-se a
cobranga do saldo devedor. Eis, portanto, mats uma vantagem da celebragao

do pacto Marciano a ser somada aquelas jf referidas anteriormente.

Diante desse cenfrio, imp6e-se restringir a aplicagio do art. 27, $ 5e,

is situag6es em que ele desempenha a fungao para a qual foi originalmen-

te concebido - proteger o mutuirio no fmbito de financiamentos habita-

cionais com vistas a promogao do direito fundamental a moradia ':. Por

outro lado, nas situag6es em que a alienagao fiducifria constituir garantia

de financiamento de operag6es com finalidades diversas, ou mesmo no
imbito de financiamentos habitacionais quando a adjudicagao nio decor-

rer da frustragao do segundo leilao, deve se afastar a incid6ncia do dispo-

sitivo, permitindo-se ao credor penhorar bens do devedor bastantes a sa-
tisfagao integral do cr6dito".

Note-se, todavia, que o afastamento do art. 27, $ 5a, nessa situagao, hf

de ser complete: assim como nio se aplicarf o perdao do saldo de divida,

tampouco se dispensary o credor de entregar ao devedor eventual impor-
tfncia que supere o valor do d6bito. Logo, frustrado o segundo leilio no

contexto de financiamentos nio habitacionais ou celebrado o pacto Mar-

ciano, ao credor serf adjudicado o bem pelo valor que as panes fixaram

contratualmente ou peso prego arbitrado por terceiro, respectivamente, que

podera ser inferior ou superior ao valor da divida: no primeiro caso, ad-

mitir-se-f a penhora de outros bens do devedor para quitar integralmente

o d6bito; na segunda hip6tese, o credor deverf entregar ao devedor a im-

portancia que sobejar seu cr6dito.

GONCLUSAO

No cenfrio contemporaneo, em que se avolumam transag6es cada vez
mais aceleradas, intensiflca-se a necessidade de fortalecer o mercado de

cr6dito, desiderato apenas alcangfvel por meio do desenvolvimento de

mecanismos capazes de garantir aos credores a rfpida e eficaz recuperagao

do cr6dito. Nessa esteira, a alienagao fiducifria de bens im6veis surgiu com

a promessa de desburocratizar e agilizar a satisfagao do credor, o que, to-

davia, nio se confirmou inteiramente. Embora referida modalidade de

garantia apresente considerfveis vantagens em relagao ao penhor, a hipo

teca e a anticrese, uma vez que atribui ao credor a propriedade fiducifria

sob condigao resolutiva e Ihe oferece c61ere e s61ido procedimento extra-

judicial de recuperagao do valor mutuado, observam-se em sua disciplina

defici6ncias e insufici6ncias cuba superagao aflgura-se essencial para que

as panes possam fruir integralmente de todos os seus beneflcios.

Em primeiro lugar, 6 preciso suplantar o mito segundo o qual a incor-

poragao definitiva do im6vel ao patrim6nio do credor este condicionada
a frustragao do segundo leilio. As panes podem, por meio do pacto Mar

ciano, ajustar, jf quando da celebragao do contrato, a integragao em defi-

nitivo do bem a esfera jurfdica do credor comb forma de satisfagao do

cr6dito diante do inadimplemento do devedor, desde que o naga pelo prego

arbitrado por terceiro. Contorna-se, assam, a proibigao do pacto comiss6-

rio, cujo fundamento reside no carfter usurfrio de que se reveste o aban-

certa interpretagao, pois que o legislador nio pode ter querido absurdo" ( DANTAS,

San Tiago. Programs de diref to cfvf/, cit., p. 105).
Melhim Chalhub vai a16m, e admite a aplicagao do perdao legal apenas no fmbito

de 6lnanciamentos habitacionais que visem a aquisigao de iln6veis compativeis com

o padrao de moradia da populagao de baixo poder aquisitivo: CHALHUB, Melhim
Namem. Neg6cfo./7dzfcfdrfo, cit., p. 265.

CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao flducifria de bens im6veis. Aspectos da

formagao, execugao e extingao dos contratas, cit., p. 105.
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dono do bem em favor do credor pelo saldo devedor, ou pelo prego
ajustado ao tempo da celebragao do contrato, ou ainda pda quantia por
ele estimada. O problema nio reside, portanto, na possibilidade de o cre-

dor se apropriar direta e permanentemente do bem como mecanismo de

satisfagao da cr6dito, mas sim na forma pda qual seu valor 6 fixado para
efeito da apropriagao definitiva, o que 6 contornado, portanto, com o
pacto Marciano.

Ademais, hf que se reconhecer que a disciplina da alienagao 6iducifria

raramente proporcionarf ao devedor o pleno ressarcimento pdas benfei-

torias realizadas no im6vel. Conforme se demonstrou, nem em primeiro

leilio e, muito menos, no segundo, a avaliagao do bem leva em conta cri-

t6rios que permitam computar as benfeitorias feitas pelo devedor, razio
pda qual seu valor s6 poderf vir a integrar o lance vencedor se o bem for

arrematado em primeiro leilio com disputa de lances. Diante desse cenfrio,

a apropriagao direta e definitiva do bem pelo credor promovida pelo pac-

to Marciano exsurge como a Qnica hip6tese capaz de proporcionar, sempre,

a cabal indenizagao pdas benfeitorias realizadas pelo devedor, jf que o bem

6 incorporado pelo prego arbitrado por terceiro de acordo com o estado

em que se encontra.

Por fim, 6 preciso definir com exatidio o imbito de incid6ncia do

perdao legal previsto no art. 27, $ 5g. A interpretagao 16gica permite
concluir que a ratio original do dispositive foi conferir especial tutela ao
devedor em razio da relevante finalidade habitacional do financiamento.

A16m disco, por se tratar de excegao a regra gerd aplicada is garantias,

o perdao deve ser interpretado e aplicado de forma estrita, de modo a
incidir tio somente na situagao para a qual foi originalmente concebido.
A parter dai, 6 possivel delimitar com seguranga o fmbito da quitagao
obrigat6ria: o financiamento ha de ter finalidade habitacional e, ao mes-

mo tempo, a adjudicagao pelo credor deve decorrer da frustragao do
segundo pablico leilio. A imposigao do perdao legal no fmbito de finan-
ciamentos nio habitacionais representa ilegftima protegao do devedor e
conduz a ruina de um dos principais pilares do sistema das garantias: a

seguranga na recuperagao integral do cr6dito; ademais, quando imposto
ao credor como consequ6ncia necessfria da incorporagao definitiva do
bem ao seu patrim6nio, o perdao viola gravemente a autonomia privada

dos contratantes. Urge, portanto, conter a quitagao obrigat6ria no seu
restrito fmbito de incid6ncia.

E inegavel o relevante saito qualitativo na tutela do cr6dito proporcio-

nado pda Lei n. 9.5 1 4/97. No entanto, a obtengao da mfxima efici6ncia da

disciplina positivada requer do int6rprete exercicio hermen6utico compro-
metido com a unidade do sistema, como o que se pretendeu empreender

nas paginas acima. A alienagao fiducifria em garantia de bens im6veis nio
pode ser concebida como um gueto apartado do sistema, e a sua adequada

compreensao requer sua insergao na complexidade que a circunda.
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