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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intencdo de apurar a aplicacdo dos
principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio em relagdo a Lei 9.514/97,
especificamente em relacdo a necessidade de intimacdo prévia do devedor a
respeito dos leildes extrajudiciais e da possibilidade da purgagcdo mora até a
arrematacao do imével. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, com base na
doutrina e na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: alienacao fiduciaria, ampla defesa, contraditério, leildo, purgacéo da
mora.



1. INTRODUGCAO.

Nos tempos atuais de crise politica e financeira, é grande o

destaque para a inadimpléncia®, principalmente em relacdo aos contratos bancarios.

O Brasil experimentou nos ultimos dez anos um volume
maior na disponibilizacdo de crédito para pessoas fisicas e juridicas, seja para

empréstimos pessoais, capital de giro e aquisicédo de bens.

Para dar maior seguranca a esses contratos bancarios,
quando principalmente envolve valores de grande monta, normalmente as

instituicdes financeiras exigem garantias reais, sejam veiculos ou imoveis.

Em relacé@o as garantias reais, especificamente aos imoéveis,
o legislador editou a Lei 9.514/1997, onde disciplina os contratos bancarios que tem

por objeto a garantia de um imével residencial ou comercial.

Quando inadimplente o contrato, o artigo 26 do referido
diploma legal disciplina a intimacdo do devedor para pagamento, havendo uma
Unica possibilidade para encerramento do procedimento de execucédo extrajudicial, o
pagamento no prazo de 15 (quinze) dias, ndo havendo em tese mais qualquer

possibilidade de negociacéo ou defesa.

Analisando a Lei 9.514/1997 a luz da jurisprudéncia das
Camaras Civeis do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parand, principalmente
da 172 Camara e 182 Camara, e ainda do Superior Tribunal de Justica, percebe-se
que em alguns casos € admitido a aplicacdo das normas da Lei 70/1966 que trata da
Execucdo Hipotecaria, para que o devedor seja intimado sobre o leildo do imével
financiado, para que tenha oportunidade de fazer o pagamento e recuperar o imoével,
ampliando assim a possibilidade de pagamento n&do prevista na Lei 9.514/1997, tal
cuidado da jurisprudéncia é para preservar o artigo 5°, inciso LV, da Constituicao
Federal do Brasil de 1.988.

! Disponivel em:<http://www.acionista.com.br/rx/bradesco/_Estudo_Crescimento_Consumo.pdf>. Acesso em:
30 de outubro. 2016.



2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE ASSEGURAM O DIREITO DE
PROPRIEDADE — ARTIGO 5°, INCISOS XXII E XllI, CF/88.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, incisos
XXII e XXIII, prevé o direito de propriedade, desde que observado a funcéo social,
reforcando essa ressalva nos artigos 182, § 2° e artigo 186 da CF/88.

A pessoa fisica ou juridica vé assegurada pela Carta
Republicana o seu direito de propriedade, nesse caso particular de estudo, o imovel,
seja urbano ou rural e assim dispor da melhor forma que |he entende cabivel, seja
para o lazer, trabalho ou aferir renda, desde que destine esse imovel para um fim

social.

Importante lembrar que a Constituicdo Federal de 1967/1969

ja assegurava ao cidadao o direito de propriedade em seu artigo 150, § 22:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,

nos termos seguintes:

(..

§ 22 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou por
interesse social, mediante prévia e justa indenizagdo em
dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, 8 1°. Em caso de
perigo publico iminente, as autoridades competentes poderéo
usar da propriedade particular, assegurada ao proprietério

indenizacao ulterior®.

Ainda sobre o historico desse direito em outras Constituicdes
Federais, € de grande valor o ensinamento do professor Gilmar Ferreira Mendes e

Paulo Gustavo Gonet Branco:

2 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2001.



“Ressalte-se  que a funcdo social da propriedade foi
mencionada expressamente e pela primeira vez entre nés na
Constituicdo de 1967, que a elencava como principio béasico a
ordem econdmica. O texto constitucional anterior, de 1946, ja
continha expressédo semelhante - interesse social, associado a
desapropriacdo. A Constituicdo de 1934 estabelecia que o
direito de propriedade era garantido, mas ndo poderia ser

exercido contra o interesse social ou coletivo (art. 113, 17)".2

Percebe-se assim que o direito a propriedade sempre esteve
albergado pelo Constituinte, seja de forma implicita ou explicita, dessa forma
qualquer legislacao infraconstitucional que regule o direito de propriedade, como a
Lei 9.514/1997, que normatiza o Sistema de Financiamento Imobiliario, devera ser
analisada sobre o prisma da Constituicdo Federal, e do objetivo da funcdo social da

propriedade.

Em relacdo a protecdo da propriedade, o Supremo Tribunal
Federal assim com as demais Cortes de Justica do pais, vem se manifestando no
sentido de proteger o cidad&o e o seu direito, sendo vejamos:

EMENT A MANDADO DE SEGURANCA — REFORMA
AGRARIA — IMOVEL RURAL — INVASAO DA PROPRIEDADE
POR TRABALHADORES RURAIS REUNIDOS EM
MOVIMENTO SOCIAL ORGANIZADO - ESBULHOS
POSSESSORIOS PRATICADOS, EM TRES (03) MOMENTOS
DISTINTOS, MEDIANTE AGCAO COLETIVA - PRATICA
ILICITA DE VIOLACAO POSSESSORIA QUE COMPROMETE
A RACIONAL E ADEQUADA EXPLORAGCAO DO IMOVEL
RURAL, APTA A AFASTAR A ALEGACAO DE
DESCUMPRIMENTO DA  FUNGCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE —DESCABIMENTO DA DESAPROPRIACAO-
SANCAO (CF, ART. 184, “CAPUT”) — INVALIDACAO DA
DECLARACAO EXPROPRIATORIA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. — (...) — A Unido Federal, mesmo

tratando-se da execucdo e implementacdo do programa de

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed. rev. e
atual. — S&8o Paulo: Saraiva, 2015. Pag. 338/339.
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reforma agraria, ndo esta dispensada da obrigacdo, que €
indeclinavel, de respeitar, no desempenho de sua atividade de
expropriacdo, por interesse social, o0s postulados
constitucionais que, especialmente em tema de propriedade,
protegem as pessoas e 0s individuos contra eventual expanséo
arbitraria do poder. Essa assercdo — ao menos enquanto
subsistir o sistema consagrado em nosso texto constitucional —

impde qgue se repudie qualquer medida que importe em

arbitraria negacdo ou em injusto sacrificio do direito de

propriedade, notadamente guando o Poder Publico

deparar-se _com _atos _de espoliacdo _ou de violacdo

possesséria, ainda que tais atos sejam praticados por
movimentos sociais organizados, como o0 MST. - A
necessidade de observancia do império da lei (“rule of law”) e a
possibilidade de acesso a tutela jurisdicional do Estado — que
configuram valores essenciais em uma sociedade democrética

— devem representar o0 _sopro_inspirador _da harmonia

social, significando, por iSso mesmo, um Vveto permanente

a qualguer tipo de comportamento cuja motivacdo resulte

do_intuito deliberado de praticar _atos inaceitaveis de

violéncia e de licitude, como _os_atos de invasdo da

propriedade alheia e de desrespeito a autoridade das leis e

a supremacia da Constituicdo da Republica perpetrados por

movimentos sociais organizados, como o Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST). — O Supremo Tribunal
Federal, em tema de reforma agraria (como em outro
qualquer), ndo pode chancelar, jurisdicionalmente, atos e
medidas que, perpetrados a margem da lei e do direito por
movimentos sociais organizados, transgridem, comprometem e
ofendem a integridade da ordem juridica fundada em principios
e em valores consagrados pela prépria Constituicdo da
Republica.Precedentes. (MS 32752 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-156 DIVULG 07-08-2015
PUBLIC 10-08-2015).4 Grifos nossos.

Nesse importante julgado de 2015 a Suprema Corte reforca

0 manto protetor que a Constituicdo Republicana guarda em relacdo ao direito de

* Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp>. Acesso em: 30 de
outubro. 2016.
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propriedade, ao imovel do cidaddo, como a legislador e o Estado dever&o assegurar

e garantir esse exercicio, evitando assim que haja inseguranca e arbitrariedades.

Como se verd ao longo desse estudo, a protecdo e o
respeito a propriedade e ao bem imovel, deverdo ser observados pelo Credor
Fiduciario, ndo Ihe afastando de forma alguma o seu direito de recuperar o crédito
que lhe é devido, mas garantindo ao devedor todas as formas legais de adimplir com
débito e permanecer com o imoével, rural ou urbano, tendo em vista que Lei 9.514/97

nao assegurou todas as formas de ampla defesa do devedor em relagéao ao credor.

3. A ORIGEM DO DIREITO DE GARANTIA FIDUCIARIA.

N&o existindo duvidas a respeito do carater especial que é
conferido ao direito de propriedade pelo Direito Constitucional, € importante
conhecer a origem da utilizagcdo do imovel como objeto de garantia de contratos ou
dividas, para depois melhor conhecermos a origem da alienacéo fiduciaria do imovel
atraves da Lei 9.514/97.

No direito romano, os débitos que a pessoa assumia e
porventura ndo adimplisse junto ao credor era exercida contra a propria pessoa, ou
seja, através do seu corpo, sobre esse periodo nos esclarece o Professor Caio
Mario da Silva Pereira:

“Vale dizer que o devedor respondia com o préprio corpo,
sobre o que incidia o poder do credor. E tdo longe se levava o
principio, que sobre o devedor insolvente se instaurava uma
espécie de concurso creditério macabro, transportando-o além
do Tibre, onde se lhe tirava a vida repartindo-se o cadaver. Se
na verdade tal espostejamento se efetivava, ndo sabemos. Mas
é certo que se podia fazer. Foi somente no ano 326 a.C., com a
Lex Poetelia Papiria, que se aboliu a execucéo contra a pessoa

do devedor, instituindo-se a responsabilidade sobre seus bens



12

(pecuniae credtae bona debitoris, non corpus obnoxium esse)

se a divida ndo procedia o delito™.

Da pena corpérea passam se a fazer a execugdo contra os
bens moveis e imbéveis do devedor, a partir dessa evolucao e do direito do credor de
obter tantos bens que fossem necessarios para quitacao do débito, iniciasse a ideia
de exigir antecipadamente do devedor bens que lhe garantisse o adimplemento do
negécio, sendo que depois de cumprido os bens retornavam ao patrimdnio do
devedor, o jurisconsulto Silvio de Salvo Venosa nos explica:

“A mais antiga modalidade de garantia encontrada nas fontes é
a fidacia cum creditore. Por esse negécio, o devedor transferia
a propriedade aos credores, pela mancipio ou in iure cessio, a
fim de garantir o cumprimento de obriga¢cdo, mediante um
pacto de restituicdo de coisa (pactum fiduciae), quando a
extingdo da divida (Alves, 1983, v. 1:429).”°

Com essa evolucdo da exigéncia de garantia para negécios
e obrigacdes entre as partes, surgem as primeiras espécies de garantia, como

penhor, anticrese e hipoteca.

O penhor esta4 normatizado no artigo 1.431 do Cadigo Civil,
sendo a transferéncia da posse de um bem movel para o credor para garantia de um
débito, sendo passivel de alienacéo, sendo que nos artigos seguintes séo regulados

as suas diversas modalidades.

A anticrese € garantia pela qual o devedor entrega um
imoével ao credor para que este receba os frutos e rendimentos desse bem para fins

de compensacao da divida, tal instituto esta previsto no artigo 1.506 do Cadigo Civil.

A hipoteca é garantia de um bem imével dado pelo devedor
ao credor para pagamento de uma divida, mas permanecendo com sua posse, tal

instituto vem previsto no artigo 1473 do Cddigo Civil e artigos seguintes. Merece

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. — 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. Pagina
273.
® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais — 112 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2011. P4gina 533.
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destaque entre as varias modalidades, a hipoteca prevista no Sistema Financeira de
Habitacdo, Lei 4.380 de 1964, que permite a pessoa fazer a compra de um imovel
através de financiamentos junto as instituicbes integrantes do SFH, dando a
instituicdo o imovel adquirido como garantia da divida, ndo havendo o pagamento do
débito a credora pode promover a execucdo desse contrato e levar a leildo,
conforme é esclarecido no destaque abaixo:

“A lei 4.380 de 21.8.64 criou o Sistema Financeiro da Habitacao, para
financiar a aquisicao de bens imoveis (casas, apartamentos, etc) pela
populacdo. Essa mesma lei autorizou que o0s contratos que tenham
como parte o Banco Nacional da Habitacdo (hoje Caixa Econb6mica
Federal) ou entidades que integrem o SFH, fossem celebrados por
instrumento particular, atribuindo-lhes o carater de escritura publica.
Desta forma, abriu-se uma excec¢do ao artigo 108 do Cadigo Civil,
gue exige a escritura publica para alienacdo e constituicdo de 6nus
reais. Esse tipo de contrato, normalmente, envolve a aquisicdo do
imovel com o dinheiro financiado e, no mesmo momento, 0
comprador da o imével que esta adquirindo em hipoteca ao credor, a
CEF- Caixa Econémica Federal ou outro banco integrante do Sistema
Financeiro da Habitagdo. O Decreto-lei 70 de 21.11.66 instituiu a
Cédula hipotecéaria, como instrumento habil para a representacdo do
crédito hipotecario devendo esta ser averbada no Registro de
Imdveis, para poder ser lancada a circulagdo. Emitida a cédula
hipotecaria, passa a hipoteca a fazer parte integrante dela,
acompanhando-a nos endossos subsequentes, sub-rogando-se
automaticamente o favorecido ou endossatario em todos os direitos
crediticios respectivos, que serdo exercidos pelo Ultimo deles, titular
pelo endosso em preto. Na emissao e no endosso, é dispenséavel a
outorga uxdria. A liquidacéo da hipoteca prova-se pela restituicdo da
Cédula hipotecaria, quitada, ao devedor, ou ainda por declaracao de
quitacdo do emitente ou endossante em documento a parte. Caso o
devedor ndo pague a divida, a execucdo da hipoteca para fins da
retomada do imdvel é feita extrajudicialmente, conforme determina o
Decreto Lei 70/66, e uma vez feita a alienacao do imovel em leildo,
serd expedida a respectiva carta de arrematacdo, assinada pelo
leiloeiro, pelo credor, pelo agente fiduciario e por cinco pessoas

fisicas idbneas, absolutamente capazes, como testemunhas,
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documento este que servird como titulo para registro no Registro de

Iméveis, conforme artigo 37 do mencionado Decreto”.’

A dificuldade da utilizacdo da hipoteca como forma de
financiamento de imovel, reside no fato da execucdo hipotecéaria ter requisitos
especificos, como a que o credor devera comprovar o envio de duas notificacdes
reclamando o pagamento da divida, inciso IV, do artigo 2°, da Lei 5.741 de 1971,
antes do seu ajuizamento, sendo que depois de ajuizado ainda devera promover a
citacdo do devedor para pagamento, havendo todos os percalgos que qualquer acao
judicial enfrenta para chegar a sua conclusdo, motivo pela qual essa modalidade de

negocio ndo seja mais de grande utilizacdo pelas instituicbes de financiamentos.

Tanto o penhor, como a hipoteca e a anticrese, sdo meios
de garantia que tem hoje em dia pouco uso, em razao da dinamica que ocorrem com
0S negocios, exigindo novas formas de garantia onde o credor possa reaver seu
crédito de forma mais célere e o devedor possa dispor dos seus bens de uma forma
mais rapida, surgindo entdo a alienacéo fiduciaria de bem imovel, seja para pessoas
fisicas como para pessoas juridicas, nesse sentido cabe expor o trecho do livro do

Professor Caio Mario da Silva Pereira:

“O direito brasileiro tem experimentado novos instrumentos de
garantia, uma vez que a complexidade da vida moderna néo se
satisfaz com aqueles de cunho tradicional. O penhor e a
hipoteca revelam-se demasiado rigidos para acompanharem a
velocidade crescente do trafico juridico. O primeiro, exigindo a
efetiva traditio (salvo algumas excec¢fes) da coisa apenhada,
ndo satisfaz &s exigéncias da vida mercantil. A segunda,
limitada aos bens imoveis, navio e aeronaves, tem o seu
campo de incidéncia estreito demais. E da anticrese ndo ha
falar, dado o desuso e que incorre em nosso direito, como em
face de tendéncia moderna 4 sua supressao como direito

real” .

" Disponivel em: http://www.quintotab.com.br/Visualizarltem.aspx?ld=125&Categoriald=7. Acesso em: 30 de
outubro de 2016.

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. — 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. Pagina
273.
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Complementa ainda esse pensamento a posicdo do
jurisconsulto Silvio de Salvo Venosa:

“Ha uma nova modalidade de direito de garantia que é, sem
divida, a alienacdo fiduciaria. Com a amplitude que a
legislacdo mais recente deu para esse negoécio juridico tanto
para os moveis como para os iméveis, havera, sem duavida,

menor utilizagcdo do penhor e da hipoteca”.9

Concluido essa passagem sobre a evolucdo do direito de
garantia e as formas pela qual o credor poderia se valer para recuperar seu crédito
daquele devedor, constatando que as formas criadas anteriormente como: penhor,
hipoteca e anticrese, ndo atendem mais as necessidades das relagdes obrigacionais
modernas, passamos a estudar a alienacdo fiduciaria propriamente dita, sua
evolucdo no direito brasileiro e seus desafios em um cenario de recessao

econdmica.

4. A ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEL NO DIREITO BRASILEIRO.

A alienacao fiduciaria de imovel € o negdcio juridico onde o
devedor transfere ao credor a propriedade do seu imoével, como forma de garantia de
um negocio, conforme se depreende da leitura do caput do artigo 22, da Lei
9.514/1997.

Cabe destacar o entendimento de Carlos Eduardo Elias de
Oliveira, consultor legislativo do Senado Federal na area de Direito Civil, Processo

Civil e Direito Agrario:

“Com a alienagéo fiduciaria, o devedor perde a propriedade, e
o credor — assumindo a propriedade resoluvel do bem — passa
a ser dono até que ocorra o evento futuro e incerto do
pagamento integral da divida. S6 remanesce ao devedor, além
da posse direta sobre a coisa (por conta do constituto-

possessorio previsto na legislacdo), o direito de readquiri-la,

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais — 112 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2011. Pagina 535.
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caso a divida garantida seja integralmente paga. Trata-se do

chamado direito de reaquisicéo do devedor fiduciario”.*°

Pois bem, indo além do conceito acima da alienagéo
fiduciaria, particularmente de imével, € importante saber o motivo pela qual esse
instituto de direito de garantia surgiu em nosso ordenamento juridico, jA sabemos
gue a hipoteca néo satisfazia as partes em suas relacdes de negocio, dado a sua
complexidade, motivando assim o surgimento da Lei 9.514/1997 que instituia a
alienacdo fiduciaria de imovel, principalmente como forma de modernizacdo de
negocios na area de financiamento imobiliario, impulsionar o mercado de construcéao
civil e financeiro, possibilitando o acesso ao crédito as pessoas de formas menos
burocratica, tirando do Estado a maior parte da responsabilidade pelo subsidio
financeiro ao acesso a moradia, pois em um cenario de estabilizacdo econdmica,
possibilitava as pessoas a ter acesso ao crédito diretamente de bancos comerciais

sem a ingeréncia do Estado.

Sobre a criacdo dessa nova legislacdo, é importante
destacar trés exposi¢cdes de motivos no parecer ministerial que foi anexado ao do

projeto de lei:

“9. Com a consolidagdo em curso da estabilizagdo
macroeconbmica e o0 crescimento populacional, vem
aumentando ndo sé a demanda por iméveis residenciais, mas
também por iméveis ndo residenciais, sobretudo nos centros
urbanos maiores. S8o necessidades variadas: mais escolas,
hospitais, consultérios médicos, shopping centers, etc.
Adicionalmente, a terceirizacdo da economia faz crescer o
niamero de empresas de pequeno e médio portes, que

necessitam de instalagfes e reformas para seu funcionamento.

(.

12. O presente projeto de lei orienta-se segundo as

diretrizes de desregulamentacdo da economia e modernizagéo

19 bisponivel em:< https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td-132-alienacao-fiduciaria-em-garantia-reflexoes-sobre-a-in-suficiencia-do-cenario-normativo-e-
jurisprudencial-atual>. Acesso em: 30 de outubro de 2016.
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dos instrumentos e mecanismos de financiamento a atividade
produtiva. Seu objetivo fundamental é estabelecer as
condicdes minimas necessarias ao desenvolvimento de um
mercado de financiamento imobilidrio. Para o que se criem
novos instrumentos e mecanismos que possibilitam a livre
operacao do crédito para o setor e a mobilizacdo dos capitais

necessarios a sua dinamizacéo.

(.

26. Pelas razdes apresentadas, estamos convictos de que
0 presente projeto de lei cria as condicbes para mobilizar
volume crescente de recursos para o0 setor habitacional, com
reducdo tendencial dos custos dos financiamentos, seja pela
ampliacdo da oferta de imdveis, seja pela diminuigdo dos riscos
implicitos na concessdo de crédito. Estaremos assim atingido
trés objetivos fundamentais do governo de Vossa Exceléncia,
nomeadamente: geracéo de renda e empregos, ampliagdo do
acesso da populagcdo a moradia e promog¢do do crescimento

sustentado da economia.”™*

Com essa nova legislacdo em vigor, aliado ao bom
desempenho da economia brasileira, percebeu-se o rapido crescimento desse tipo
de negdcio, aumentando o volume de vendas de imoveis, movimentando toda a
cadeia da construcado civil, criagdo de novos postos de trabalho, com esse cenario

favoravel, a legislacdo em principio cumpriu seu papel.

Em razdo desse aparente sucesso da legislacdo anterior,
nasceu a Lei 10.931/2004, onde foi autorizado as partes celebrarem os diversos

tipos de contratos com garantia de alienacéo fiduciaria de imével, sendo vejamos:

Art. 51. Sem prejuizo das disposices do Codigo Civil, as
obrigagBes em geral também poderado ser garantidas, inclusive
por terceiros, por cessdo fiduciaria de direitos creditérios
decorrentes de contratos de alienacdo de imdveis, por caucao

de direitos creditérios ou aquisitivos decorrentes de contratos

1 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb>. Acesso em: 30 de outubro de 2016.
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de venda ou promessa de venda de imoveis e por alienagéo

fiduciaria de coisa imével.*

As partes dessa forma passaram a adotar a alienagéo
fiduciaria de bem imével para seus contratos, como por exemplo, a cédula de crédito
bancario para capital de giro, as partes viram na legislacdo mencionada uma
oportunidade de impulsionar os empréstimos e financiamentos com esse tipo de
garantia, em razdo da sua facil execucdo o que também possibilitava uma menor

taxa de juros.

Mas a utilizacdo da alienacao fiduciaria de imovel em outros
tipos de obrigacéo, além do financiamento de imovel, ndo foi pacifica, comegou a
surgir no Poder Judiciario, tanto na esfera estadual como na federal os primeiros
guestionamentos em relacdo a Lei 10.931/2004 e sua combinacdo com a Lei
9.514/97, sendo que muitas Cortes de Justica entendiam que néo se poderia dar o
imovel como garantia de contratos com base na Lei 9.514/97, pois contrariava seu
objetivo que era possibilitar a compra de um imdvel, como titulo de exemplo é
possivel citar uma decisdo de 2011 do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do

Parana:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO COM PEDIDO
DECLARATORIO DE NULIDADE DE GARANTIA FIDUCIARIA
DE BEM IMOVEL. PEDIDO LIMINAR DE SUSPENSAO DO
PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL DE CONSOLIDACAO DO
BANCO NA POSSE E PROPRIEDADE DO IMOVEL.
GARANTIA FIDUCIARIA VINCULADA A CEDULA DE
CREDITO BANCARIO - EMPRESTIDO DE CAPITAL DE
GIRO. DESATENDIMENTO DA FINALIDADE DO INSTITUTO
DA ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEIS (LEI 9.514/97).
MUTUO CONTRAIDO POR SOCIEDADE EMPRESARIA.
IMOVEL DADO EM GARANTIA FIDUCIARIA DE
PROPRIEDADE DE SOCIO E UTILIZADO COM O FIM DE
MORADIA. RELEVANTES FUNDAMENTOS PARA A
SUSPENSAO DO PROCEDIMENTO EXPROPRIATORIO.
PERICULUM IN MORA CONFIGURADO. RECURSO

12 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/110.931.htm>. Acesso em: 30
de outubro de 2016.
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PROVIDO. 1. A finalidade perseguida com a edi¢cdo da Lei n°
9.514/97 visa proteger o Sistema Financeiro Imobiliario e o de
Habitacdo como um todo, garantindo que o fluxo de recursos
para os programas de casa propria ndo fiquem estagnados,
bem como seja colocado a disposicdo da populacdo, em
condicbes de adquirir imoveis, uma grande quantidade de
opcOes de aquisicdo, ou seja, prestigiando os bons pagadores
em detrimento dos maus pagadores; 2. A constituicdo de
garantia fiduciaria sobre bem imével deve estar de acordo com
0 escopo da Lei 9.514/97, que é o incentivo ao financiamento
imobiliario (para aquisicdo, edificacdo ou reforma do imével),
com vistas ao atendimento do direito constitucional a moradia
(art. 6° CF); 3. Mostra-se impertinente, contrariando a
finalidade da Lei 9.514/97, que o imovel onde o sécio reside
seja dado em garantia fiduciaria de contrato de empréstimo
para capital de giro contraido pela sociedade empreséria; 4.
Sendo relevantes os fundamentos, e considerando o perigo de
desapossamento do imovel residencial, plenamente cabivel a
suspensdo liminar do procedimento extrajudicial de
consolidagdo do banco na posse e propriedade do imével.
(TJI-PR - Al: 7374272 PR 0737427-2, Relator: Lauri Caetano da
Silva, Data de Julgamento: 02/03/2011, 172 Cémara Civel,
Data de Publicacao: DJ: 595)

Tal entendimento acima néo foi a que prevaleceu, pois se
passou a admitir a alienacdo fiduciaria de imével como garantia para varias
modalidades de contrato bancarios, seja por pessoa fisica ou juridica, seja para
financiamento da compra de um imével, seja para fazer a capitalizacdo de uma
empresa, ilustra essa posicdo a decisdo abaixo do Egrégio Tribunal Regional

Federal da 42 Regido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENACAO FIDUCIARIA DE
BEM IMOVEL. CONTRATAGCAO POR QUALQUER PESSOA
FISICA OU JURIDICA. 1- Embora a alienacéo fiduciaria de
bens iméveis tenha sido introduzida no ordenamento juridico
patrio pela Lei n°® 9.514/97, que dispde sobre o Sistema de
Financiamento Imobilidrio, seu alcance foi ampliado por
legislagdo posterior, especialmente a Lei n° 11.481/2007, a

qual alterou as disposi¢cdes contidas no art. 22 da Lei n°
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9.514/97, estendendo a utilizacdo da alienagdo fiduciaria de
imoveis a qualquer pessoa fisica ou juridica. Portanto, o

legislador_expressamente possibilitou a gualguer pessoa

fisica ou juridica contratar a alienacdo fiduciaria de

imoéveis, transformando-a em uma nova modalidade de

garantia real, ndo sendo ela, portanto, privativa das entidades
gue operam o Sistema Financeiro Imobiliario. 2- A fim de
assegurar a efetividade do processo, a parte agravante deve
ser mantida na posse do imoével e a CEF impedida de aliena-lo,
até a prolacdo de sentenca. 3- Agravo de instrumento
parcialmente provido.

(TRF-4 - AG: 50250896320154040000 5025089-
63.2015.404.0000, Relator: CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, Data de Julgamento: 25/08/2015, QUARTA TURMA,
Data de Publicagdo: D.E. 27/08/2015). Grifos nossos.

Com esse breve historico, podemos observar como foi ha
evolucdo da alienacao fiduciaria de imovel como forma de garantia, qual foi seu
objetivo pelo legislador que era fomentar a economia e varios tipos de mercado, no
item a seguir passamos a estudar a respeito sobre o procedimento extrajudicial de
expropriacdo do imovel, artigo 26, da Lei 9.514/97, surgindo dessa forma o nucleo
do nosso estudo, as primeiras duvidas e posices da jurisprudéncia sobre o principio
da ampla defesa, artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988 e como esse
principio devera ser aplicado como forma de preservar a propriedade e sua funcéo

social.

5. DO PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL DE EXPROPRIACAO.

O inicio do procedimento de expropriagdo extrajudicial do
imoével se inicia como o descumprimento contratual da outra parte, que deixa de
honrar com o pagamento financeiro programado junto ao credor, essa mora pode

ocorrer por diversos fatores, normalmente econdmica.

Importante destacar que a propriedade fiduciaria de imével,
somente se constitui mediante a devida averbacdo na matricula do imével, perante o

Registro de Imdveis competente, conforme estabelece o artigo 23, da Lei 9.514/97.
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Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imével
mediante registro, no competente Registro de Imoéveis, do

contrato que Ihe serve de titulo.

Paragrafo Unico. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria,
da-se o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante
possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa

imével.®

Diante da certeza do credor sobre a mora do devedor em
relacdo ao contrato firmado entre as partes, o mesmo terd direito a acionar via
Cartério de Registro de Iméveis o devedor, para que o mesmo faca o adimplemento

da sua obrigag&o, conforme se observa pela leitura do 8 1°:

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu
representante legal ou procurador regularmente constituido,
serd intimado, a requerimento do fiduciario, pelo oficial do
competente Registro de Imdveis, a satisfazer, no prazo de
quinze dias, a prestacdo vencida e as que se vencerem até a
data do pagamento, os juros convencionais, as penalidades e
0s demais encargos contratuais, 0os encargos legais, inclusive
tributos, as contribuicdes condominiais imputaveis ao imovel,

além das despesas de cobranca e de intimagéol".

Essa caréncia entre a data do primeiro dia em mora até o
acionamento via cartério vai depender do pacto contratual, o legislador ndo se
propds a estipular uma data, como observamos no paragrafo 2° do artigo 26, da

norma.

Em relacdo a intimacdo do devedor para que realize o
pagamento do débito, a regra prevista no § 3° do artigo 26, € que seja feito
pessoalmente pelo oficial cartorario ou ainda pelo correio, com aviso de

recebimento.

3 vade Mecum — Método — legislacdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: S&o
Paulo: Método 2016. Pag. 1.269.
* Ibidem
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Podemos presumir que seja preferivel a intimacao por oficial
cartorario, porque 0 mesmo goza de fé publica relativa®®, pela importancia do

negocio juridico e por envolver um alto valor agregado ao bem, quando a intimacgéao

7

ocorre por via postal, a mesma é cercada das mesmas dificuldades que
normalmente ocorre com a hipoteca, envolve varias dificuldades de localizagdo do
devedor, suscitando ainda questionamentos posteriores no Judiciario de quem
recebeu a intimacdo e se a mesma era valida, motivo pela qual normalmente o

credor opta pela intimagéo pessoal.

Sobre essa questdo, importante citar o entendimento de
Renata Seixas Amante Fares em seu artigo cientifico na Escola da Magistratura

Estadual do Rio de Janeiro:

“Na alienagéo fiduciaria de bem imével, ha necessidade de
constituicdo em mora do fiduciante, a qual se dara por meio de
intimacdo. Dada a natureza e relevancia do bem, todo rigor
sera necessario para essa constituicdo em mora, o que implica
em afirmar que essa intimagao serd necessariamente pessoal,
ou seja, na figura do fiduciante ou de seu representante legal e,
somente na falta desses é que a intimagdo dar-se-a por edital,
nos termos do 8§ 4° do art. 26, da Lei n. 9.514/97.
Contrariamente, na alienacdo fiduciaria de bem movel, a mora
constitui-se ex re, valendo a intimagdo como meio de sua
prova. Trata-se de um abrandamento dado pelo legislador

quando do Decreto-lei n. 911/69.

Além dessas diferencas quanto a constituicio em mora do
devedor fiduciante, outro efeito diferenciador é que na
alienacao fiducidria em garantia sobre bem imével &
indispenséavel que a notificagdo venha acompanhada do célculo
atual da divida, devidamente discriminado, sob pena de néo

ser constituido em mora o devedor, ndo se aplicando a Sumula

15 “N3o se ignora que o Oficial de Registro de Iméveis goze de fé publica. Todavia a presuncéo é relativa, e,
conforme j& assinalado na deciséo agravada, num juizo de cognicdo sumadria a notificacdo do agravado através de
edital, especificamente no caso dos autos ndo se revelou a melhor escolha, pois ndo foram esgotadas todas as
tentativas de comunicagdo pessoal”. (TJPR - 172 C.Civel - A - 1081834-5/01 - Foz do Iguagu - Rel.: Luis Sérgio
Swiech - Unéanime - -J. 12.02.2014)
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245, do Superior Tribunal de Justica. Esse entendimento
restringe-se a propriedade fiduciaria de bem moével em que a
mora do devedor € ex re, configurando-se, portanto,

independentemente de notificagdo”.*®

Como bem lembrado pela Autora a intimacdo do devedor
dever4q estar acompanhada com o célculo da divida, para que o Autor saiba
exatamente o que compdem o débito, conforme determina o § 1°, do artigo 26,

possibilitando que ele faca o pagamento dentro do prazo de quinze dias.

Quando nédo encontrado o devedor para ser intimado a
respeito do débito, para que se inicie o prazo de quinze dias, a legislacao prevé em

seu artigo 26, 8§ 4°, a intimacgao por edital:

§ 4° Quando o fiduciante, ou seu cessionario, ou seu
representante legal ou procurador encontrar-se em local
ignorado, incerto ou inacessivel, o fato sera certificado pelo
serventuario encarregado da diligéncia e informado ao oficial
de Registro de Imédveis, que, a vista da certiddo, promovera a
intimacdo por edital publicado durante 3 (trés) dias, pelo
menos, em um dos jornais de maior circulagéo local ou noutro
de comarca de facil acesso, se no local ndo houver imprensa
diaria, contado o prazo para purgacdo da mora da data da

dltima publicacéo do edital.*’

Essa modalidade de intimacdo € a excepcionalidade do

1
| 8

sistema, a exemplo do que ocorre no Processo Civil™, pois normalmente envolve

1 Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2011/trabalhos_22011/>. Acesso em:
30 de outubro de 2016.

7 Vade Mecum — Método — legislacdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: S&o
Paulo: Método 2016. Pag. 1.2609.

18 Art. 256. A citacdo por edital sera feita: | - quando desconhecido ou incerto o citando; 1l - quando ignorado,
incerto ou inacessivel o lugar em que se encontrar o citando; 111 - nos casos expressos em lei. § 1° Considera-se
inacessivel, para efeito de citacdo por edital, o pafs que recusar o cumprimento de carta rogatéria. § 2° No caso
de ser inacessivel o lugar em que se encontrar o réu, a noticia de sua citagéo sera divulgada também pelo radio,
se na comarca houver emissora de radiodifuséo. § 3° O réu sera considerado em local ignorado ou incerto se
infrutiferas as tentativas de sua localizacdo, inclusive mediante requisicdo pelo juizo de informagdes sobre seu
endere¢o nos cadastros de 6rgaos publicos ou de concessionarias de servicos publicos. - Vade Mecum — Método
— legislagéo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método 2016. Pag. 982.



24

prejuizo a uma das partes, nesse caso o devedor, importante destacar a decisdo do
Superior Tribunal de Justica que aborda justamente esse assunto:

RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO
IMOBILIARIO. LEI N° 9.514/97. ALIENACAO FIDUCIARIA DE
COISA IMOVEL. INTIMACAO DO FIDUCIANTE. PURGACAO
DA MORA. INTIMACAO POR EDITAL. ESGOTAMENTO DOS
MEIOS DE LOCALIZACAO DO MUTUARIO. NECESSIDADE.
1. A exemplo do que ocorre nos procedimentos regidos pelo
Decreto-Lei n® 70/66 e pelo Decreto-Lei n°® 911/69, a validade
da intimacdo por edital para fins de purgacdo da mora no
procedimento de alienacgéo fiduciaria de coisa imével, regrado
pela Lei n®9.514/97, pressupde o esgotamento de todas as
possibilidades de localizacdo do devedor. 2. No caso dos
autos, o préprio contrato de financiamento firmado entre as
partes indicava o endereco residencial do mutuéario, que foi
ignorado para fins de intimac&o pessoal. 3. Recurso especial
provido. (REsp 1367179/SE, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/06/2014,
DJe 16/06/2014)

Veja que a norma legal prevé a presenca de um dos trés
elementos para que seja feito a intimacdo por edital, local ignorado, incerto ou
inacessivel, podemos encontrar o significado desses termos na licdo de Humberto

Theodoro Junior:

“Equiparam-se, outrossim, ao lugar ignorado, para efeito de
citacao-edital, aquele que, embora conhecido seja inacessivel
a Justica, para realizacdo do ato citatério. A inacessibilidade,
por outro lado, tanto pode ser fisica como juridica. Exemplo de
local juridicamente inacessivel, para efeito de justificar a
citacdo por edital, € o pais estrangeiro que se recusa a dar

cumprimento a carta rogatoria (art. 256, § 1°).

Segundo o novo Cadigo, é considerado em local ignorado ou
incerto o citando se infrutiferas as tentativas de sua

localizacdo, inclusive mediante requisicdo pelo juizo de


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034889/lei-9514-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126176/decreto-lei-70-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109915/lei-da-aliena%C3%A7%C3%A3o-fiduci%C3%A1ria-decreto-lei-911-69
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034889/lei-9514-97
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informacdes de seu endereco nos cadastros de Orgaos
publicos ou de concessionarias de servicos publicos (art. 256, §
30)".19

Essa modalidade de intimacdo gera discussdes judiciais,
pois o devedor questiona judicialmente todo o procedimento de expropriagao,
alegando que néo foi intimado corretamente pelo credor, pedindo a nulidade da
consolidacédo do imével e suspenséao do leildo extrajudicial, se o credor ndo tomar os
devidos cuidados para localizar o devedor, pode ter problemas futuros na

consolidacédo do imével, conforme se observa nas decisbes abaixo:

“Conquanto a Oficial de Justica ndo tenha logrado éxito em
encontrar a autora no endereco indicado no contrato, o Banco
deixou de diligenciar de maneira satisfatéria no sentido de
buscar a real localizagdo "notadamente porque se tratava do

préprio objeto do financiamento."

Portanto, a intimac&o por edital € medida extrema, ja que

representa forma excepcional de comunicacdo ficta,

somente admissivel diante  da comprovacdo de

atendimento aos pressupostos especificos da medida

como garantia do respeito ao devido processo legal”. (TJ-
SC - AG: 20140375508 SC 2014.037550-8 (Aco6rdao),
Relator; Claudio Barreto Dutra, Data de Julgamento:
19/11/2014, Quinta Camara de Direito Comercial Julgado).
Grifos nossos.

“O pedido inicial € de reintegracdo de posse de imoével
alienado fiduciariamente na forma da Lei 9.514/97, julgada
improcedente, tendo em vista que o requerido foi intimado por
edital, por ndo ter sido encontrado quando procurado pelo
Oficial do Registro de Imdveis para a intimacdo para purgacao
da mora. Estabelece o § 4° do artigo 26 da Lei 9.514/97 que
se o fiduciante estiver em lugar incerto e ndo sabido, o oficial

certificard o fato, cabendo entdo ao oficial do registro de

imdveis promover a intimagé&o por edital.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2015. Pagina 560.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034889/lei-9514-97
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No entanto, no caso, o preso a disposicdo da justica no
sistema prisional estadual, ndo pode ser considerado como
em lugar incerto e ndo sabido. Ao contrario, esta em local
conhecido e cabe ao credor interessado tomar as cautelas
necessarias antes de optar por intimagdo por edital. Nao se
pode considerar como efetuada validamente a intimagéo para
purgacdo da mora em situacdes como esta. A draconiana

Lei 9.514/97, ao_instituir um_sistema de expropriacdo

contra o _inadimplente, que o deixa praticamente sem

qualguer possibilidade de compensacdo com valores ja

pagos, em rapidissima _execucado extrajudicial, exiqiu

cuidados minimos, que devem _ser rigorosamente

sequidos, exatamente por se tratar de procedimento

extrajudicial, sem o crivo do contraditério” (TJ-SP - APL:
00091265220098260457 SP 0009126-52.2009.8.26.0457,
Relator: Manoel Justino Bezerra Filho, Data de Julgamento:
25/03/2014, 282 Camara de Direito Privado, Data de
Publicagéo: 31/03/2014). Grifo nossos.

Em ambos o0s casos, o procedimento extrajudicial foi
anulado em razéao de que a intimacao pessoal foi feita de forma incorreta, sem as
cautelas necessérias, passando diretamente para a intimacéo por edital, o que foi
afastado pelo Poder Judiciario, principalmente em razdo de que nesse procedimento
extrajudicial ndo € dado oportunidade ao contraditorio ao devedor, como bem
observou em sua decisdo o Desembargador Relator Manoel Justino Bezerra Filho,
sendo que tal abordagem sera feita de forma mais substancial em tépico posterior

juntamente com o principio da ampla defesa.

Sendo o devedor intimado, seja pessoalmente ou por edital,
inicial o prazo para pagamento do débito apontado pelo devedor no prazo de 15
(quinze) dias, sendo que a norma do artigo 26, 8 1°, ndo menciona se 0 prazo seria
em dias Uteis ou corridos, entendemos que o prazo seria contado da mesma forma

gue no Caodigo de Processo Civil, conforme estabelece o artigo 219.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034889/lei-9514-97
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Havendo o pagamento do débito pelo devedor ao credor, a
situacdo contratual volta a status quo, ndo havendo o pagamento do débito o
Cartério de Registro de Iméveis a pedido do credor fiduciario promovera a
averbacdo na matricula do imovel, da consolidacdo da propriedade em nome do
credor fiducidrio, com o pagamento de todas as custas e impostos devidos,
conforme reza o artigo 26, 8§ 7°, da lei 9.514/97.

Verificamos nesse item o procedimento que e lei 9.514/97
prevé para a intimacdo do devedor para pagamento, o prazo e a forma dessa
intimacéo, a possibilidade de intimagéo do devedor e a consolidacao da propriedade
em favor do credor fiduciario em caso de inadimplemento, passaram a ver nos itens
a seguir a relacdo desse procedimento ocorrer via extrajudicial e se haveria
cerceamento de defesa e contraditorio, outras possibilidades do devedor se opor a
cobranca do credor.

6. DO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.

A primeira discussdo que se faz em relacdo a alienacéo
fiduciaria de imével é em relacdo ao seu procedimento de recuperagcdo de crédito
através do Cartorio de Registro de Imoveis, afastando em um primeiro momento a

intervencao do Poder Judiciario nessa relacao.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Republicana de
1988, reza que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou
ameaca a direito. Sobre esse principio cabe mencionar a licdo de Vicente Paulo e

Marcelo Alexandrino:

“Estabelece esse postulado que, entre nés, somente o Poder
Judiciario decide definitivamente, com for¢ca de coisa julgada
(sistema de jurisdi¢do Unica). Trata-se de principio relacionado
a propria estrutura juridico-politica do Estado brasileiro,
especialmente a independéncia entre os Poderes, obstando
que o Legislativo ou o Executivo reduzam o campo de atuagéo

do Judiciario, mediante a edi¢cdo de leis, medidas provisorias,
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enfim, de atos que pretendessem excluir determinadas

matérias ou controvérsias da apreciacao judicial.

Consubstancia, outrossim, uma das mais relevantes garantias
aos individuos (e também as pessoas juridicas), que tém
assegurada, sempre que entendam estar sofrendo uma leséo
ou ameaca a direito de que se julguem titulares, a possibilidade
de provocar e obter decisdo de um Poder independente e
imparcial. Por essa razéo, ndo so a lei esta impedida de excluir
determinadas matérias ou controvérsias da apreciacdo do
Judiciario; a inafastabilidade de jurisdicdo, sendo garantia
individual fundamental, esta gravada como clausula pétrea (CF,
art. 60, § 49 1V), insuscetivel de abolicdo, nem mesmo

mediante emenda a Constituic&o.

N&o é correto, porém, com fundamento nesse principio, afirmar
que toda controvérsia, que qualquer matéria possa ser
submetida ao Poder Judiciario. Com efeito, existem situacdes
gue fogem a apreciacdo judicial, tais como a préatica de atos
interna corporis (de competéncia privativa das Casas
Legislativas), o mérito administrativo (valoragdo administrativa,
nos limites da lei, quanto a oportunidade e conveniéncia para a
pratica de um ato administrativo, no que respeita aos

elementos "motivo" e "objeto" cio ato) - dentre outras”.?

Como bem destacado pelos Autores o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo apesar de ser uma clausula pétrea, sendo sempre a
tltima esfera estatal a dar a palavra, ndo obriga que todas as controvérsias tenham

gue passar pelo crivo do Poder Judiciario, principalmente as relacdes privadas.

E de conhecimento geral que o Poder Judiciario sofre com a
sobrecarga de trabalho, necessitando cada vez mais de estrutura e de recursos para

gue possa dar andamento ao volume de ag(”)ele gue cada ano aumenta na justica

20 PAULO, Vicente. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. - 14. ed. — Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO: 2015. P4gina 163.

2«0 Tribunal Superior do Trabalho (TST) estima que, por causa da crise, as Varas Trabalhistas deverao receber
este ano um adicional de 3 milhGes de novos processos. Se a previsdo se confirmar, representard aumento de
quase 13% em relagdo a 2015. Entre 2014 e 2015, o nimero de novas agdes trabalhistas cresceu 5,1%. “O
tsunami estd chegando até nds”, diz o presidente do TST, Ives Gandra da Silva Martins Filho”. Disponivel em:
http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,a-crise-e-a-justica-do-trabalho. Acesso em: 30 de outubro de 2016.
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estadual e especializada, motivo pela qual o legislador procurou formas de que
relacdes privadas, como a relacdo de crédito ndo dependam de processos judiciais

para se chegar a uma solucéo.

Para ilustrar esse entendimento cabe citar as palavras de
Nelson Luiz Machado Lamengo:

“O legislador, sensivel a necessidade de reduzir a excessiva

intervencao do Poder Judiciario nas relacdes
privadas, desenvolveu algumas modalidades de garantia que

podem ser excutidas independentemente de qualquer

provimento jurisdicional e que podem ser constituidas sobre
bens intangiveis que dispensam a necessidade de realizagéo,

0s quais ndo eram alcancados pelas espécies tradicionais de
garantia, contribuindo, assim, para a maior celeridade e

efetividade da recuperacao do crédito.

Ademais, com a perspectiva de reducdo da oferta de crédito no
cenario mundial, efeito da crise bancéaria desencadeada pelo
aumento da inadimpléncia de financiamentos imobiliarios nos
EUA, as garantias constituidas sobre intangiveis e que contam

com procedimento de excussdo simplificado aumentam a
efetividade da recuperacdo do crédito, contribuindo para a

reducao do custo do crédito.

Podemos observar essa opcdo do legislador
infraconstitucional de retirar do Judiciario, parte dessa carga de trabalho com
processos de fundo essencialmente privado, através do Novo Cédigo de Processo
Civil, guando introduz no ordenamento juridico brasileiro o usucapido extrajudicial,
conforme prevé o Artigo 1071, com a introducédo do artigo 216-A na Lei 6.016/73, Lei
de Registro Publicos.?

22 Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de reconhecimento extrajudicial de
usucapiao, que sera processado diretamente perante o cartorio do registro de iméveis da comarca em que estiver
situado o imovel usucapiendo, a requerimento do interessado, representado por advogado, instruido com: I - ata
notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e seus antecessores, conforme o caso e
suas circunstancias; 1l - planta e memorial descritivo assinado por profissional legalmente habilitado, com prova
de anotacdo de responsabilidade técnica no respectivo conselho de fiscalizagdo profissional, e pelos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e na matricula
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Podemos observar que a discussdo se € constitucional ou
nado o procedimento ser via extrajudicial ndo encontra mais razfes para maior
debate, sendo assim uma tendéncia natural a ser seguido pelo legislador
infraconstitucional para relagdes privadas, o que se passa a se discutir € que ao
adotar essa via o legislador ndo estaria mitigando o direito da ampla defesa e do

contraditorio e ainda trazendo prejuizos ao direito consagrado da propriedade.

Apesar da Lei 9.514/97 ndo prever expressamente meios
para que o devedor possa contestar o débito que lhe é cobrado, pois apenas prevé
gue o devedor devera efetuar o pagamento dentro do prazo de quinze dias para
evitar a perda propriedade, podemos entender que o direito ao contraditério e a

ampla defesa ndo foram afastados.

Desse entendimento compartiha o Professor Melhim
Namem Chalhub:

“Efetivamente, o contraditério se materializa pela possibilidade
de reacdo, a partir do momento em que a parte toma ciéncia de
algum ato que Ihe seja desfavoravel, como observa Sergio La
China, para quem a manifestacdo técnica do contraditério
decorre da articulacdo de dois aspectos, quais sejam a
informacdo (notificacdo, citagdo) e reacdo (embargos,
acdo), necessaria sempre a primeira, eventual a segunda (mas

necessario que seja efetivamente viavel).

Em procedimentos como 0s do Dec.-lei 70/1966 e das Leis
4.591/1964 e 9.514/1997, a prévia audiéncia da parte, para
instauracdo da ampla defesa, se torna possivel a partir do

momento em que se efetiva a notificacéo, pois € por ela que se

dos imoveis confinantes; Il - certidfes negativas dos distribuidores da comarca da situacdo do imével e do
domicilio do requerente; IV - justo titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a
continuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento dos impostos e das taxas que incidirem
sobre o imével. Vade Mecum — Método — legislagcdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense: Sao Paulo: Método 2016. Pag. 1019.
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da ciéncia do prazo ao devedor, e essa ciéncia viabiliza sua
resisténcia por qualquer dos meios admitidos em direito,
judiciais ou extrajudiciais, por forca do bindmio informagdo +
reacio que deflagra o contraditério. E a partir do recebimento da
notificacdo que o devedor podera deflagrar o contraditério e,
para isso, a Constituicdo pfe a sua disposicdo todos os meios

necessarios a efetivacao da garantia do direito de acéo.

Em qualquer das modalidades extrajudiciais de cobranca e
leildo, os tribunais tém assegurado a efetividade dos meios de
defesa do devedor e, ao fazé-lo, ndo raras vezes determinam a
interrupgdo do procedimento, em presenca de vicios ou em
caso de pendéncia de julgamento sobre questfes relativas ao
contelido do contrato de empréstimo, registrando-se tendéncia
no sentido de se sustar a realizacdo do leildo mediante
deposito, pelo devedor, da parcela ndo-controvertida da divida,
realizando-se mensalmente esses depdésitos até o julgamento

final da lide”. %

O professor Melhim entende que ap6s o devedor ser
notificado abriria para ele todas as possibilidades de discutir judicialmente o débito e

eventuais clausulas contratuais, inclusive depositando em juizo o valor do débito e

suspendendo o leildo.

O principio do contraditério e da ampla defesa esculpidos na
Carta Magna de 1988, no artigo 5°, inciso LV, diz:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

nos termos seguintes:

(.

s CHALHUB, Melhim Namem. ALIENAS;Z\O FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS. ASPECTOS DA
FORMACAO, EXECUCAO E EXTINCAO DO CONTRATO. Revista de Direito Imobiliario | vol.
63/2007 | p. 82 - 111 | Jul - Dez / 2007 | DTR\2007\908.
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;*

Sobre a aplicacdo do principio do contraditorio e da ampla
defesa na esfera extrajudicial podemos citar a licdo dos professores Gilmar Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco na obra de Direito Constitucional:

“Entende-se que o direito a defesa e ao contraditério tem plena
aplicacdo ndo apenas em relacdo aos processos judiciais, mas
também em relagdo aos procedimentos administrativos de
forma geral. Observe-se, contudo, que em alguns
procedimentos administrativos - inquéritos policiais - ou
jurisdicionais - inquéritos judiciais - o contraditério e ampla
defesa podem nao existir ou existir de forma atenuada, em

razdo de colisdo com outros direitos fundamentais”. 2

Com base nesse entendimento, o devedor teria direito ndo
apenas de contestar o débito judicialmente, mas poderia se opor extrajudicialmente
ja na esfera do Cartério do Registro de Imoveis, quando este Ihe fizesse a
notificacdo extrajudicial, por meio de uma contra notificacdo, veja que essa
possibilidade ndo se mostra totalmente sem amparo, quando vemos 0 artigo 216-A,
8§ 7°, da Lei 6.015 de 1973, que dispbe sobre os Registros Publicos:

z

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o
pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera
processado diretamente perante o cartério do registro de
iméveis da comarca em que estiver situado o imovel
usucapiendo, a requerimento do interessado, representado por

advogado, instruido com:

(.

* BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001.
25 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed. rev. e
atual. — Séo Paulo: Saraiva, 2015. Pag. 469.
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§ 7°Em qualquer caso, é licito ao interessado suscitar o
procedimento de duvida, nos termos desta Lei.?

Pode o devedor seguir pelo caminho da suscitacdo da

davida, onde o oficial de Registro de Imdveis levard a questdo ao Juizo competente,

como prevé o artigo 198, da Lei de Registro de Publico, para decidir o caso:

Art. 198 - Havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-
a por escrito. Nao se conformando o apresentante com a
exigéncia do oficial, ou ndo a podendo satisfazer, sera o titulo,
a seu requerimento e com a declaracé@o de ddvida, remetido ao

juizo competente para dirimi-la, obedecendo-se ao seguinte.27

Podemos observar o0 uso da suscitacdo de davida em

discussbes que envolvam a alienacdo fiduciaria de imével, como observamos

abaixo:

APELACAO CIVEL - PROCEDIMENTO DE SUSCITACAO DE
DUVIDA INVERSA - MORA DO FIDUCIANTE -
REQUERIMENTO DE INTIMA(;AO DO FIDUCIARIO AO
OFICIAL DE REGISTRO DE IMOVEIS - COMPETENCIA
PREVISTA NA LElI N° 9514/97 - INTIMA(;AO DO
FIDUCIANTE DIRETAMENTE OU POR SOLICITACAO -
AUSENCIA DE FIXACAO DE EMOLUMENTOS PARA O ATO
DE INTIMACAO DIRETA - EXISTENCIA DE OUTRO MEIO -
DUVIDA INVERSA ACOLHIDA. De acordo com o art. 26, da
Lei n°® 9.514/97, compete ao Oficial de Registro de Imdveis
efetuar ou solicitar que seja efetuada, apds requerimento do
credor fiduciario, a intimacdo que constitui em mora o devedor
insolvente nos contratos de financiamento com clausula de
alienacao fiduciaria. Nao importa o nome dado ao ato praticado
pelo Oficial de Registro de Imdveis, se intimagcdo ou
notificacdo, mas sim o seu conteldo, com a exortacdo do

fiduciante a que efetue o pagamento da divida e dos seus

26 \Jade Mecum — Método — legislagdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: Sdo

Paulo: Método 2016. Pag. 1019.

2" \Jade Mecum — Método — legislacdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: S&o

Paulo: Método 2016. Pag. 1018.
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encargos, sob pena de se consolidar a propriedade em nome
do fiduciario. O fato de ndo terem sido fixados pela Lei n°
15.424/2004 emolumentos para o ato do Oficial do Registro de
Iméveis de intimacdo do fiduciante para purgar a mora néo
obsta o cumprimento do disposto no art. 26, da Lei Federal n°
9.514/97, pelos Cartérios de Registro de Imoveis, haja vista
que o referido artigo prevé que a intimagdo seja feita
diretamente ou por meio de solicitacdo ao Oficial de Registro
de Titulos e Documentos.

(TI-MG - AC: 10439120015367001 MG, Relator: Edilson
Fernandes, Data de Julgamento: 16/04/2013, Camaras Civeis
/ 62 CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 10/05/2013)

Em uma segunda hipétese, o devedor pode impugnar o
pedido de consolidacao do credor e assim forcar o envio do litigio para a esfera do
Poder Judiciario, com base no artigo 216-A, paragrafo 10, da Lei 6.015 de 1973:

§ 10. Em caso de impugnacdo do pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, apresentada por qualquer um dos
titulares de direito reais e de outros direitos registrados ou
averbados na matricula do imével usucapiendo e na matricula
dos imoveis confinantes, por algum dos entes publicos ou por
algum terceiro interessado, o oficial de registro de imdveis
remetera os autos ao juizo competente da comarca da situagdo
do imovel, cabendo ao requerente emendar a peticdo inicial

para adequé-la ao procedimento comum.”®

Das hipoteses elencadas acima e a sua utilizacdo vao
depender primeiro do entendimento do oficial de Registro de Imdveis, como ensina o
Prof. Samir José Caetano Martins:

“Convém assinalar, ainda, que nada obsta a que o Oficial de
Registro de Imdveis, em qualquer dos casos, preste sua
contribuicdo para o controle de legalidade das execucfes
extrajudiciais de créditos imobiliarios, suscitando duvida, na
forma do art. 198 da Lei 6.015/1973 (Lei de Registros

28 \Jade Mecum — Método — legislacdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: S&o
Paulo: Método 2016. Pag. 1019.
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Publicos), na qual aponte a autoridade judiciaria as

irregularidades constatadas, de forma a impedir o registro do

titulo aquisitivo defeituosamente formado”. *°

O oficial de Registro de Iméveis pode entender pela ndo
aplicacdo dessas normas no procedimento do Artigo 26 da Lei 9.514/97, mas o que
pode realmente influenciar sobre a utilizacdo desses meios de oposicdo Sao 0s
argumentos trazidos pelo devedor para se contrapor contra o pedido do credor, pela
purgacdo da mora ou a consolidacao de propriedade, simplesmente o devedor se
opor contra o credor sem qualquer razao de direito vai de encontro com o principio

da boa-fé contratual.

Verificamos que procedimentos extrajudiciais sdo uma
tendéncia do legislador infraconstitucional na esfera do direito privado afim de trazer
solugcbdes mais rapidas para os cidadaos, sendo que o Poder Judicidrio somente
devera intervir nas controvérsias, mas que apesar dessa opcéao do legislador no que
tange ao procedimento da Lei 9.514/97, o direito constitucional da ampla defesa e do
contraditério ndo podem ser mitigas, caminhando a doutrina e a jurisprudéncia para
caminhos onde se crie condicbes do devedor apresentar meios de defesa ja na
esfera extrajudicial, principalmente naqueles casos onde ha um abuso do credor,
como por exemplo, a cobran¢a de encargos contratuais ndo previstos ou mesmo a

cobranca de parcelas do contrato que ja foram pagos.

Passamos agora a estudar duas decisbes do Superior
Tribunal de Justica, que reforcam a garantia constitucional da ampla defesa e do
contraditorio, a primeira sobre a necessidade de intimacdo prévia sobre o leildo
extrajudicial e a segunda sobre a possibilidade de fazer o pagamento do débito

antes da arrematacao.

29 MARTINS, Samir José Caetano. EXECUCOES EXTRAJUDICIAIS DE CREDITOS IMOBILIARIOS:
O DEBATE SOBRE SUA CONSTITUCIONALIDADE. Revista de Processo | vol. 196/2011 | p. 21 - 64 | Jun
/2011 | DTR\2011\1614.
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7. DA NECESSIDADE DE INTIMACAO PREVIA DO LEILAO DE ACORDO
COM O RECURSO ESPECIAL N° 1.447.687/DF.

Observamos anteriormente que apo0s a notificacdo do
devedor para pagamento do débito, ndo sendo realizado a purga da mora no prazo
de quinze dias, o cartério de registro de imoveis ira averbar na matricula do imével a
consolidacédo de propriedade em favor do credor fiduciaria que tera o prazo de 30
(trinta) dias para fazer o leildo extrajudicial, conforme dispde o artigo 27 da Lei
9.514/97:

Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, 0
fiduciario, no prazo de trinta dias, contados da data do registro
de que trata o § 7° do artigo anterior, promovera publico leildo
para a alienagéo do imével.

§ 1° Se, no primeiro publico leildo, o maior lance oferecido for
inferior ao valor do imével, estipulado na forma do inciso VI do
art. 24, sera realizado o segundo leildo, nos quinze dias
seguintes.

§ 2° No segundo leildo, seré 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 contribuicdes condominiais.*

Pela leitura da norma legal acima e as subsequentes, néo se
vé previsdo legal expressa sobre a notificacéo prévia do devedor fiduciario a respeito
das pracas extrajudiciais, mas como veremos no préprio entendimento do Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva do Superior Tribunal de Justica, vemos que no artigo 39,
inciso 1l, da Lei 9.514/97, prevé que se aplicada subsidiariamente o Decreto-Lei n°

70/66, sendo vejamos:

Art. 39. As operages de financiamento imobiliario em geral a

que se refere esta Lei:

%0 \/ade Mecum — Método — legislacdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: S&o
Paulo: Método 2016. Pag. 982.
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| - ndo se aplicam as disposicdes da Lei n° 4.380, de 21 de
agosto de 1964, e as demais disposicdes legais referentes ao
Sistema Financeiro da Habitacédo - SFH;

Il - aplicam-se as disposi¢des dos arts. 29 a 41 do Decreto-lei
n° 70, de 21 de novembro de 1966.%

O ministro da destaque em seu voto para outra decisdo do

préprio Superior Tribunal de Justica e menciona o artigo 36 do Decreto-Lei n°® 70/66:

"Art 36. Os publicos leildes regulados pelo artigo 32 serdo
anunciados e realizados, no que éste decreto-lei ndo prever, de
acbrdo com o que estabelecer o contrato de hipoteca, ou,
quando se tratar do Sistema Financeiro da Habitacdo, o que o
Conselho de Administracdo do Banco Nacional da Habitagcéo
estabelecer. Paragrafo Unico. Considera-se nao escrita a
clausula contratual que sob qualquer pretexto preveja
condicbes que subtraiam ao devedor o conhecimento dos
publicos leildes de imével hipotecado, ou que autorizem sua
promoc¢do e realizacdo sem publicidade pelo menos igual a
usualmente adotada pelos leiloeiros publicos em sua atividade
corrente”.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica é pela maior
publicidade possivel ao leildo extrajudicial, com a aplicacdo conjunta do Decreto-Lei
n° 70/66, dar mais uma oportunidade ao devedor fiduciario, dando a possibilidade de
fazer o pagamento do débito e recuperar o bem imével.

A decisdo do Superior Tribunal de Justica tem sido o
parametro utilizado pelas demais Cortes de Justica como jurisprudéncia para julgar
guestbes semelhantes, onde se discutem a auséncia de intimagdo do devedor a
respeito do leildo, conforme podemos observar na decisdo do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo no julgamento da Apelacdo n° 1002775-
65.2015.8.26.0609 de relatoria do Desembargador Ruy Coppola em 15 de setembro
de 2016:

3 Vade Mecum — Método — legislacdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: S&o
Paulo: Método 2016. Pag. 982.
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“Isso porque, segundo entendimento do C.”. STJ, ¢é
imprescindivel a intimacé&o pessoal do devedor acerca do local,
dia e hora da realizacdo do leildo extrajudicial realizado sob o
rito da Lei n® 9.514/97, sob pena de nulidade da execucédo

extrajudicial.

Segundo entendimento consolidado por aquela Corte, embora
a Lei n° 9.514/97, mormente em seus artigos 26 e 27, nao
disponha, expressamente, sobre a necessidade de tal
intimacdo, é certo que, no artigo 39, Il, determina, sem
qualquer ressalva, que “as operagbes de financiamento
imobiliario em geral a que se refere esta Lei (...) aplicam-se as
disposi¢cbes dos arts. 29 a 41 do Decreto-lei n°® 70, de 21 de

novembro de 1966.

Sendo assim, a intimacao do leildo é providéncia que assegura,
ao devedor, a possibilidade de efetuar a purgagdo da mora
antes da arrematacédo ou, como se deu no caso, antes da
conclusdo dos leildes e da extingdo da divida do agravante,
com a consequente extingdo da relagdo contratual com o réu.
Ausente tal intimagdo, torna-se duvidosa a validade da
execucao extrajudicial, que impds a rescisdo do contrato de

financiamento”.

A jurisprudéncia ao seguir esse entendimento segue no
caminho mais acertado, dando ampla aplicacdo da garantia da ampla defesa e do
contraditorio, garante a lisura do procedimento extrajudicial e do certame de venda
do imovel, pois o devedor pode entender que houve a venda do imovel por preco vil
e assim questionar em juizo o valor da venda, até porque tem interesse no saldo
remanescente da venda.

Outro aspecto importante que € mencionado no voto do
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva do Superior Tribunal de Justica, € que a venda
do imovel em leildo representa a ultima oportunidade do devedor de poder realizar o
pagamento do débito e permanecer com o bem, veja que essa possibilidade é outra

construcdo da jurisprudéncia como iremos estudar no Recurso Especial n°
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1.462.210/RS, pois a Lei 9.514/97 ndo menciona essa possibilidade de fazer o
pagamento do débito apds o prazo de quinze dias.

Isso reforca o entendimento de que a propriedade esta
protegida por diversas garantias constitucionais, pois a propriedade sempre sera
vista do aspecto da sua funcéo social, apesar de ser utilizada como garantia de
crédito, a mesma é cercada de cuidados para que esse uso ndo gere distor¢cdes de
direitos para as pessoas e prejuizos ao mercado financeiro, como ja vimos ocorrer

em paises como Estados Unidos®.

8. DA QUITACAO DO DEBITO ANTES DA ARREMATACAO DE ACORDO
COM O RECURSO ESPECIAL N° 1.462.210/RS.

Conforme visto no topico anterior, a decisdo do Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n°® 1.447.687/DF, foi no sentido da aplicacéo
do Decreto-Lei 70/66 e seus dispositivos a respeito do procedimento extrajudicial da
Lei 9.514/97, a necessidade de intimacado do devedor fiduciério a respeito dos leildes
extrajudiciais, visando garantir a publicidade do leildo e ainda a possibilidade do
devedor ter mais uma ultima chance de fazer o pagamento do débito antes da
arrematacdo, o voto do Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva da destaque a esse

entendimento:

“Em primeiro lugar, a assinatura do auto de arrematacao
representa o Ultimo momento para purgacdo da mora, dai a
relevancia do conhecimento pelo devedor do momento da

alienagao do bem.”

Dessa forma aplica-se sobre os contratos de alienagéo

fiduciaria de imével o artigo 34 do Decreto 70/66:

32 «Disto resulta que a propriedade, dentro de relagdes entre pessoas, depende de uma regulamentacdo minima
do Estado para que possa ser socialmente justa. O liberalismo exacerbado é contrario as regras de propriedade e

pode resultar até mesmo em prejuizo ao seu titular, tal como ocorreu na crise imobilidria americana de 2008,
LIMA, Frederico Henrique Viegas de. O REGISTRO DE DIREITOS DIANTE DA CRISE IMOBILIARIA
GLOBAL. Revista de Direito Imobiliario | vol. 77/2014 | p. 225 - 249 | Jul - Dez / 2014 | DTR\2014\18615.
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Art. 34. E licito ao devedor, a qualquer momento, até a
assinatura do auto de arrematacéo, purgar o débito, totalizado
de acordo com o artigo 33, e acrescido ainda dos seguintes
encargos:

| - se a purgacédo se efetuar conforme o paragrafo primeiro do
artigo 31, o débito sera acrescido das penalidades previstas no
contrato de hipoteca, até 10% (dez por cento) do valor do
mesmo débito, e da remuneracéo do agente fiduciario;

Il - dai em diante, o débito, para os efeitos de purgacao,
abrangera ainda os juros de mora e a correcdo monetaria

incidente até o momento da purgacao.®

O mesmo Ministro Ricardo Villas Béas Cueva no voto do
Recurso Especial n® 1.462.210/RS, reforca a sua posi¢cao a respeito da possibilidade
da purgacdo da mora até a arrematacao do imovel por terceiro:

“Em primeiro lugar, a assinatura do auto de arrematacao
representa o Ultimo momento para purgacdo da mora, dai a
relevancia do conhecimento pelo devedor do momento da

alienagao do bem.”

Importante destacar que a purgacao da mora tem que ser de
forma integral, ou seja, o devedor devera pagar as parcelas vencidas e vincendas e
todas as despesas do credor, como bem lembra o Desembargador Shiroshi Yendo
da 152 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parana em seu
voto no Agravo de Instrumento n° 1.563.098-1, proferida em 28 de setembro de
2016:

“No entanto, apesar de ser possivel que o devedor realize a
purgacdo da mora em 15 dias apds a intimacdo de que trata o
art. 26, 81°, da Lei n°® 9.514/1997, ou a qualquer tempo, até a
assinatura do auto de arrematacéo, de conformidade com o art.
34 do Decreto-lei n® 70/1966, verifica-se que a parte autora
requereu a consignacdo em pagamento das parcelas

vincendas, a partir de maio de 2016 (fl. 79-TJ), o que é

% Vade Mecum — Método — legislacdo 2016. — 4. Ed. Ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: S&o
Paulo: Método 2016. Pag. 982.
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inadmissivel, em razédo do disposto no proprio art. 26 81°, da
Lei n® 9.514/1997.

(.)

Ressalte-se que o depdsito de importancia que nao representa
0 pagamento da quantia das parcelas vencidas e vincendas
ndo tem o conddo de purgar a mora e impedir a alienacdo do

bem”.

Na mesma 152 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica
do Parana, j& houve entendimento divergente em 2015, na qual ndo haveria
necessidade dessa nova intimacdo do devedor em relacdo ao leildo extrajudicial,

conforme observamos no julgado abaixo:

Agravo de instrumento. Anulatéria com pedido de tutela
antecipada. Imével. Alienacdo fiduciaria.  Propriedade
consolidada em favor do credor fiduciante. Leildo
extrajudicial. Desnecessidade de nova intima¢do do devedor
fiduciario.Verossimilhanga  afastada.  Tutela  antecipada
revogada.l. Constituido o devedor fiduciario formalmente em
mora, deflagrado o0 procedimento extrajudicial para
consumacao da garantia representada pela garantia fiduciaria e
aperfeicoada a intimacdo exigida como forma de ser-lhe
assegurada oportunidade para emendar a mora, a expiracao
do prazo assinalado para quitacdo do débito inadimplido enseja
a efetivacdo da garantia fiduciaria mediante a consolidagdo da
propriedade do imével que a representa em nome do credor
fiduciante (Lei n°® 9.514 /97, art. 26 ).2. Consolidada a
propriedade do imovel oferecido em garantia em nome do
credor fiduciante, o bem deve ser alienado, em leildo publico,
no trintidio subsequente a averbacdo da propriedade, néo
remanescendo ao devedor nenhum direito sobre o bem nem
lastro para se opor a consumacéao da alienagdo, cuja condugao
esta afeta ao credor, restando ao devedor fiduciario apenas o
direito a eventual saldo do produto da alienacéo uma vez esta
consumada. 3. Nestas condicdes, carece de verossimilhanca
apta a justificar a suspenséo do leildo extrajudicial, a alegacéo

de auséncia de intimacdo do devedor fiduciario da realizacéo
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do leildo extrajudicial, quando ja consolidada a propriedade do
imével em nome do credor fiduciante.Agravo de instrumento
provido. (TJPR - 152 C.Civel - Al - 1368988-6 - Regido
Metropolitana de Londrina - Foro Central de Londrina - Rel.:
Hamilton Mussi Correa - Unanime - - J. 08.07.2015).

Entendemos que a decisdo de setembro de 2016 € mais

acertada e de acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica.

Ainda sobre o voto do ministro no acoérddo n° REsp
1.462.210/RS, a possibilidade da purgacdo da mora decorre do fato de que o
contrato com garantia fiduciaria imobilidria ndo se extingue por completo com a

consolidacéo da propriedade, faltando com ultimo ato a venda do bem em leildo:

“No entanto, apesar de consolidada a propriedade, ndo se
extingue de pleno direito o contrato de mutuo, pois o credor
fiduciario deve providenciar a venda do bem, mediante leildo,
ou seja, a partir da consolidagcdo da propriedade do bem em
favor do agente fiduciario, inaugura-se uma nova fase do

procedimento de execucao contratual.

Portanto, ao contrario do consignado no acérdao recorrido, no
ambito da alienagéo fiduciaria de imodveis em garantia, o
contrato que serve de base para a existéncia da garantia ndo
se extingue por forca da consolidacdo da propriedade, mas,
sim, pela alienacdo em leilao publico do bem objeto da
alienacao fiduciaria, a partir da lavratura do auto de

arrematacao.

De fato, considerando-se que o credor fiduciario, nos termos do
art. 27 da Lei n°® 9.514/1997, ndo incorpora o bem alienado em
seu patrimdnio, que o contrato de matuo ndo se extingue com a
consolidagdo da propriedade em nome do fiduciario, que a
principal finalidade da alienagéo fiduciaria € o adimplemento da
divida e a auséncia de prejuizo para o credor, a purgacao da
mora até a arrematagcdo ndo encontra nenhum entrave
procedimental, desde que cumpridas todas as exigéncias
previstas no art. 34 do Decreto-Lei n° 70/1966”.
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Fica claro que com esse entendimento do Superior Tribunal
de Justica, é garantir a preservagdo do direito de crédito, como era o objetivo do
legislador infraconstitucional, mas conciliando esse direito com a protecdo da
propriedade, pois o objetivo do credor ndo € a de adquirir um imovel e sim que seja
cumprido o contrato entre as partes, havendo interesse do devedor em recuperar 0
seu imovel, devera ser garantido esse direito, desde que o fagca em tempo razoavel e
antes que se proceda e venda a terceiros, sendo o principio da boa-fé o norte para
analise de cada caso concreto, como bem lembra o Desembargador José Carlos
Varanda em seu voto na Apelacdo Civel n® 0027768-43.2010.8.19.0066:

“Sem duvida, € legitima a intervencdo estatal na atividade
econOmica, para fazer prevalecer os principios norteadores da
ordem econdmica consagrados pela Constituicdo. "Operando-
se tal atividade através dos contratos, expressdo méxima da
autonomia da vontade, legitimo é estabelecer limites a sua
concretizacdo, os quais, por forca do principio da legalidade,
devem ter sede na lei, a qual ndo pode desconsiderar a livre
iniciativa (que ndo pode ser inviabilizada pela irracionalidade do

controle).

Faca-se, pois, respeitar o principio da boa-fé objetiva,
defendendo o consumidor de todas estipulagcfes abusivas e de
todas as obrigacdes impostas de maneira ofensiva ao
necessério e razoavel equilibrio equitativo entre prestacbes e
contraprestagfes; mas ndo se transforme a intervencéo judicial
em mera e simpléria negativa do principio da obrigatoriedade
do contrato, pois, da desvalorizacdo desse instrumento
fundamental a economia assentada na livre iniciativa, decorre
fatalmente a ruina do sistema programado pela ideologia

econOmica de nossa Constituigao”.

Ficaré a cargo do magistrado®® analisar o caso concreto se o
entendimento do Recurso Especial n® 1.462.210/RS se aplica ao caso concreto, se

h& elementos suficientes para aceitar a purgacdo da mora solicitada pelo devedor.

3 “por isso é que, como alerta Dinamarco, “... se de um lado no Estado Moderno ndo mais se tolera o juiz
passivo e espectador, de outro sua participacdo ativa encontra limites ditados pelo mesmo sistema de legalidade.
Todo empenho que se espera do juiz no curso do processo e para sua instrugdo precisa, pois, por um lado, ser
conduzido com a consciéncia dos objetivos e menos apego as formas como tais ou a letra da lei; mas, por outro,
com a preocupacdo pela integridade do due processo of Law, que representa penhor da seguranca aos litigantes.
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9. CONCLUSAO.

A finalidade do trabalho foi desenvolver um pensamento
critico sobre a Lei 9.514/97 a luz da Constituicdo Federal de 1988, no que tange aos

seus principios da ampla defesa e do contraditério.

Foi feita uma abordagem sobre o direito de propriedade e da
sua funcéo social, esculpida na Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°,
incisos XXII e XXIIl, artigos 182, § 2°, e artigo 186 da CF/88.

Sendo posteriormente analisada a origem da garantia
fiduciaria, primeiramente no Direito Romano com a utilizacdo do proprio corpo do

devedor, passando para analise dos institutos do penhor, anticrese e hipoteca.

Logo apods, foi feito o estudo da Alienacdo Fiduciaria no
direito brasileiro, sua origem legislativa e seu conceito legal, seu objetivo de

alavancar os mercados de venda e construcao de imoveis, bem como de capitais.

Com essa estrutura, passamos a analisar a Lei 9.514/97
sobre o enfoque constitucional e sobre o prisma dos principios da ampla defesa e do
contraditorio, como meios de garantir ao devedor o direito de permanecer com 0

imovel, mas sem retirar do credor o seu direito de recuperacédo de crédito.

E com base nesses principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio, passamos a estudar dois acérddos do Superior Tribunal
de Justica, sendo que em ambos é aplicado o Decreto Lei 70/1966, como forma de
complementar lacuna normativas da Lei 9.514/97.

Sendo que o REsp n° 1.447.687/DF, firma o entendimento

sobre a necessidade da intimacao prévia do devedor a respeito do leildo extrajudicial

E claro que, com certas atitudes, menos ortodoxas ou desapegadas do texto da lei, o juiz acaba por enderecar os
fatos a resultados que ndo seriam atingidos se sua postura fosse outra e que ndo costumavam sé-lo antes das
inovacdes que ele pde em pratica.” LENZA, PEDRO. Direito Constitucional Esquematizado - 10? edicdo —
Séao Paulo. Editora Método. 2006 — pag. 370 - Nota de rodapé.
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realizado pelo credor, como forma de possibilitar a ampla publicidade e evitar
nulidades, como venda pelo preco vil.

E por fim, analisamos o0 REsp 1.462.210/RS, onde possibilita
ao devedor fiduciario a purgacdo da mora até a arrematacao do imovel, com cuidado
que essa purgacdo da mora devera ser feita de forma integral, ou seja, de todas as

parcelas ndo pagas do contrato e despesas oriundas do débito.

O estudo derivou de analises de decisbes do Superior
Tribunal de Justica, do Tribunal de Justica do Paran&a e suas Camaras Civeis com
enfoque naquelas que tratam sobre matéria bancaria, do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, com o0 objetivo principal de conjugar legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia com o fim de auxiliar o operador do direito sobre o tema tao relevante.
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