1. DA ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA
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A alienação fiduciária em garantia é o negócio jurídico no qual o fiduciante (devedor) transfere a propriedade resolúvel ao fiduciário (credor) ficando aquele com a posse direta do bem deixado em garantia e este com a posse indireta do objeto.

O artigo 22 da Lei 9.514/97 define alienação fiduciária como sendo:

Art. 22. A alienação fiduciária regulada por esta Lei é o negócio jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de coisa imóvel.

Este instituto consiste em um contrato de efeitos reais, sendo a garantia oferecida, acessório da negócio jurídico realizado, existindo a transferência da propriedade resolúvel pelo fiduciante ao fiduciário, ficando o devedor com a posse direta e o credor com a posse indireta do bem móvel ou imóvel, sendo este bem o intuito garantidor do cumprimento da obrigação firmada contratualmente, resolvendo-se esta obrigação com o adimplemento do presente contrato e a obrigatoriedade do fiduciário em devolver a propriedade ao fiduciante.

Esta nova modalidade de garantia é a mais usada atualmente no mercado financeiro imobiliário, devido a prestar uma maior segurança às operações de crédito junto às instituições financeiras, como também sua praticidade em caso de inadimplência, com todo procedimento sendo realizado extrajudicialmente, via cartório, tornando as ações a serem tomadas e adotadas pelo credor menos onerosa, rápida e prática.

Seguindo a mesma linha de raciocínio Diniz (2010, p.65) conceitua alienação fiduciária como sendo:

a alienação fiduciária em garantia consiste na transferência feita pelo devedor ao credor da propriedade resolúvel e da posse indireta de um bem infungível (CC, art. 1.361) ou fungível (Lei n. 4.726/65, art. 66-B, § 3º, acrescentado pela Lei n. 10.931/20204), ou, ainda, de um bem imóvel (Lei n. 9.514/97, arts. 22 a 33) como garantia do seu débito, resolvendo-se o direito do adquirente com o adimplemento da obrigação, ou melhor, com o pagamento da dívida garantida.

A referida autora entende que este instituto trata-se de um negócio jurídico uno, embora seja este negócio composto de duas relações jurídicas, quais sejam uma obrigacional e outro real, em se tratando da obrigacional refere-se ao débito contraído e no caso da real, trata-se da garantia que é o ato temporário, pois o fiduciário recebe esta garantia de forma indireta não para tê-lo como proprietário pleno, mas com a finalidade de restituí-lo logo cumprida à obrigação com o pagamento do débito.

Com o mesmo entendimento o ilustre doutrinador Chalhub (2000, p.32) entende alienação fiduciária como sendo o negócio jurídico onde o fiduciante transfere a propriedade resolúvel ao fiduciário, garantindo assim o pagamento do débito contraído junto ao credor, ficando este com a posse indireta do imóvel e o devedor com a posse direta do bem, senão vejamos:

[...] o negócio jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia do pagamento de uma dívida, convenciona a, transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de determinada coisa móvel, mantendo-se na posse direta da mesma. A condição para que o devedor recupere a propriedade é a efetivação do pagamento da dívida. Com esse contexto, dá-se o desdobramento da posse, mantendo-se o devedor (fiduciante) na posse direta da coisa, enquanto o credor (fiduciário) torna-se possuidor indireto.

O referido autor discorda do entendimento daqueles que afirmam que alienação fiduciária em garantia não é espécie do negócio fiduciário, mas sim um direito real de garantia, para Chalhub (2000, p. 38):

o credor logo cumprida a obrigação pactuada deverá de imediato agindo com lealdade devolver a propriedade resolúvel ao devedor, pois o fiduciário não é proprietário mas um titular de uma garantia enquanto a obrigação assumida não for integralmente cumprida, ou seja do seu ponto de vista cumprida a obrigação por parte do fiduciante o bem deixado em garantia volta automaticamente ao seu domínio, assim sendo, volta a possuir a posse direta e indireta do bem, ou seja, a propriedade plena retorna ao seu domínio.
Gomes (1983, p. 56) define alienação fiduciária como sendo:

o negócio jurídico pelo qual uma das partes adquire, em confiança, a propriedade de um bem, obrigando-se a devolvê-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha subordinado tal obrigação, ou lhe seja pedida a restituição.

De acordo com o autor sendo a alienação fiduciária uma forma de propriedade resolúvel, no próprio título que a constitui, neste já se encontra a causa de sua extinção, cumprida a obrigação avençada e que a mesma trata-se de negócio translativo, vinculado a negócio obrigacional subordinado diretamente ao adimplemento do contrato pelo fiduciante.

Desses conceitos, podemos entender que a alienação fiduciária é um instituto em que o devedor (fiduciante) de uma obrigação principal assume uma dívida perante o credor e como garantia suplementar de que efetivamente irá honrar esta obrigação e quitar sua dívida, transfere, ao credor (fiduciário) a propriedade de determinado bem, sob condição resolúvel expressa, ou seja, uma vez adimplido o débito perante o credor, fiduciário, resolvida estará a obrigação, assim o fiduciante, incorporará novamente ao seu patrimônio a propriedade plena da coisa, outrora alienada fiduciariamente e, consequentemente, recebendo de volta a posse do bem.

1.1. Da Natureza Jurídica da Alienação Fiduciária

Existem diversas correntes doutrinárias e opiniões a respeito da natureza jurídica da alienação fiduciária, mas quando abordamos este instituto não podemos deixar de pontuar alguns aspectos fundamentais que regulamentam esse tipo de contrato e como se dá sua elaboração.

Segundo Dantzger (2007, p. 38): “O contrato de alienação fiduciária é um contrato acessório, de garantia, formal, oneroso, típico, bilateral e cumulativo, ou seja, é título aquisitivo da propriedade fiduciária. ” 

Segundo o autor esta modalidade de crédito torna o contrato de alienação fiduciária um contrato acessório, pois não existe a transferência plena da propriedade ao credor fiduciário, mas sim, a transferência em caráter resolutivo, sob condição expressa, onde ao credor fiduciário é transferida a posse indireta e o devedor fiduciante, permanece com a posse direta do bem, isto para garantir o cumprimento da obrigação principal em sua integralidade como também garantia de uma eventual inadimplência de devedor fiduciante.
Conforme descrito no parágrafo anterior o contrato de alienação fiduciária em garantia trata-se de contrato acessório, pois o mesmo surge para garantir o cumprimento de um crédito oriundo de outro contrato, este sendo o contrato principal, pois é por intermédio deste que ao reivindicar uma garantia para seu cumprimento, faz surgir aquele. (Dantzger, 2007, p. 39)

O presente contrato é típico, pois toda sua formalização e regras são deduzidas de maneira precisa em legislação específica de forma objetiva, conduzindo os contratantes a adotar neste tipo de modalidade as normas legais que compõem toda sua formação e estrutura.

É formal, pois obrigatoriamente deverá ser escrito, mas além do formalismo do ato, é indispensável o formalismo publicitário, pois o contrato de alienação fiduciária necessita ser registrado para que seja constituída a propriedade fiduciária e surta seus efeitos erga ominies (para todos), ou seja, tenha sua validade perante terceiros.

É contrato oneroso, pois o objetivo de ambas as partes é obter vantagens e benefícios econômicos e, por tal razão, impõe-se a fiduciário e fiduciante alguns encargos recíprocos, tornando-o um contrato de caráter oneroso.

 É contrato bilateral, pois gera obrigações para ambos os contratantes, ou seja, o devedor fiduciante fica com a posse direta do imóvel, comprometendo-se a honrar com as obrigações assumidas nas datas pré-estabelecidas e o credor fiduciário ficando com a posse indireta do imóvel (propriedade resolúvel) até serem cumpridas todas as obrigações pactuadas pelo devedor fiduciante. 
O contrato de alienação é cumulativo, pois as prestações e obrigações são conhecidas com antecedência e guardam entre si uma relativa equivalência de valores.

É notória a natureza real deste novo instituto de garantia, onde o mesmo por características próprias estabelece relações entres as partes (fiduciário x fiduciante) pelo contrato e a publicidade do ato por meio do registro (erga omnes), gerando o efeito estabelecido e disciplinado por lei específica. 

Além das características já regulamentas pela lei 9.514/97, por ter natureza real, incide a regra regida pelo Código Civil conforme redação do artigo 1.647, inciso I senão vejamos:

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cônjuges pode, sem autorização do outro, exceto no regime da separação absoluta:

I - alienar ou gravar de ônus real os bens imóveis;

Notória é a natureza real desse novo instituto de garantia, onde constitui relações diretas entre as partes envolvidas (pelo contrato) e a publicidade do ato realizado, ou seja, erga omnes (pelo registro) no cartório competente.

Insurge nesta obrigação contratual a obrigatoriedade da aquiescência do cônjuge, ressalvando a exceção no caso do regime ser o de separação absoluta dos bens, podendo o ato jurídico praticado ser anulável em caso da não autorização expressa, seja pela outorga uxória (esposa) ou pela outorga marital (varão).

Em caso de negativa de qualquer dos cônjuges em anuir o ato pretendido sem motivo justo, o mesmo só poderá ser suprido por autorização judicial conforme redação do artigo 1.648 do Código Civil:

Art. 1.648. Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir a outorga, quando um dos cônjuges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossível concedê-la.
Assim a autorização do cônjuge é essencial para validação do negócio jurídico envolvendo direitos reais, exceto determinações legais em contrário, e conforme redação do artigo supracitado mesmo um dos cônjuges se recusando sem justo motivo, sua assinatura obrigatoriamente deverá ser suprida por determinação judicial.

1.2. Características

A alienação fiduciária em garantia originou perante as instituições financeiras uma nova visão em relação às transações envolvendo principalmente bens imóveis na concessão de crédito, pois ocorreu a agilidade, menos onerosidade e uma segurança jurídica maior em caso de inadimplência contratual.

Com isso, a lei 9.514/97 regulamenta de forma clara e coesa de como devem agir credor e devedor, quais seus diretos e obrigações e o que deve ou não conter nos contratos firmados e regulamentados por este diploma.

Como qualquer outra modalidade contratual, a alienação fiduciária possui características gerais e especiais no qual define sua abrangência e sua validade jurídica.

Alguns elementos são essenciais e característicos nos contratos regulamentados pela lei 9.514/97 senão vejamos:

1- Formalidade: obrigatoriamente deverá ser escrito, pois é requisito e essencial para realização do ato;

2- Tipicidade: pois deve ser regido e regulamento de acordo com a legislação específica, qual seja, a lei 9.514/97 no caso de alienação de bens imóveis;

3- Onerosidade: pois o objetivo para ambas as partes é obter vantagens e benefícios econômicos;

4- Contrato Bilateral: pois existe a imposição de direitos e deveres para ambas as partes;
5- Acessório: objetiva a garantia de um contrato principal.
6- Publicidade: o ato obrigatoriamente deverá ser registrado no órgão competente, no caso de bens imóveis no cartório de registro de imóveis da comarca da qual pertence.
Além das características supracitadas, não podemos deixar de elencar duas, a resolubilidade e a restrição a propriedade. Na primeira a propriedade é transferida de forma resolúvel, ou seja, o devedor fiduciante cumprindo todas as suas obrigações, assumida a propriedade plena retorna ao seu domínio e esta resolubilidade automaticamente extingue-se.

A segunda é quanto a restrição da propriedade, onde ao receber a coisa em garantia de forma resolúvel, o credor fiduciário não tem o interesse de possuir o bem de forma plena, mas sim de tê-lo como garantia acessória de uma obrigação assumida, assumindo o dever de restituir o bem tal logo cumprida a obrigação.

Dantzger (2007, p. 42) sobre a restrição da propriedade relata:
Note-se ainda, que, caso haja o adimplemento da obrigação principal e o conseqüente retorno da propriedade fiduciária ao devedor fiduciante, o credor fiduciário, embora proprietário sob a forma limitada, nunca terá tido as faculdades de usar e perceber os frutos da mesma.

Portanto, a propriedade do fiduciário sofre restrições, tanto é verdade que se cumprida a obrigação pelo fiduciante, os efeitos que o adimplemento produz, como dito anteriormente, são ex tunc, e com isso, o fiduciário nunca terá o direito de usar e perceber os frutos da propriedade, que como se sabe, foi transferida ao credor apenas a título de garantia.

Portanto, as operações de crédito onde figure o instituto da alienação fiduciária em garantia, seja com escopo de garantia de bens móveis ou imóveis, nelas obrigatoriamente deverão constar todas as características acima mencionadas e seus contratos seguir com coesão e clareza as regras contidas no diploma legal que o regulamente.
1.3. Espécies

No nosso ordenamento jurídico, existem dois tipos de alienação fiduciária que são a alienação fiduciária de bens móveis e a alienação fiduciária de bens imóveis.

1.3.1. Alienação fiduciária de bens móveis:

Esta modalidade de alienação fiduciária surge no nosso ordenamento jurídico com a Lei 4.728/65, com modificações introduzidas pelo Decreto Lei n° 911/69, com a finalidade de regulamentar e ditar as regras para operações onde bens móveis estivessem sendo objeto de garantia.

Chalhub apud Dantzger (2000, p.156) define a alienação de bens móveis da seguinte forma:
[...] é a alienação fiduciária o negócio jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com escopo de garantia do pagamento de uma dívida, convenciona a transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de determinada coisa móvel, mantendo-se na posse direta da mesma. A condição para que o devedor recupere a propriedade é a efetivação do pagamento da dívida.

Neste tipo de operação, tanto os bens que estejam sendo adquiridos, como aqueles já pertencentes ao patrimônio do devedor fiduciante, podem servir de garantia de financiamento na modalidade alienação fiduciária, pois apesar do bem alienado fiduciariamente de modo geral ser aquele adquirido por financiamento, pode um bem móvel já existente no patrimônio do fiduciante servir de garantia neste tipo de operação conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça Súmula 28, senão vejamos: “O contrato de alienação fiduciária em garantia pode ter por objeto bem que já integrava o patrimônio do devedor”.

Assim, em operações financeiras reguladas por este instituto, não existe a obrigatoriedade do ônus recair apenas em bens que estejam sendo adquiridos, mas também podem servir de garantia bens já integrantes do patrimônio do devedor.      

1.3.2. Alienação fiduciária de bens imóveis

A alienação fiduciária de bens imóveis tema de estudo deste trabalho, é a segunda espécie de alienação existem no nosso ordenamento jurídico.

 Foi criada com o advento da Lei 9.514/97, que dispõe sobre o sistema de financiamento imobiliário, regulamentando as operações financeiras a princípio de aquisição de imóveis e posteriormente as operações na qual um imóvel já pertencente ao patrimônio do fiduciante, pode servir de garantia financeira ao financiamento adquirido.

Hoje a grande maioria dos contratos de financiamento de imóveis está sob o regimento desta lei, devido sua praticidade e segurança, como também esta veio a facilitar o acesso ao crédito e assim alavancar o crescimento da moradia, principalmente para um número de pessoas com rendimentos mais baixos.

Como já explanado anteriormente, a alienação fiduciária fica caracterizada quando o credor fiduciário concede ao devedor fiduciante um crédito, e como forma de garantia deste crédito cedido, um bem imóvel é alienado ao credor, assim a propriedade plena pertencente ao devedor é transferida em caráter resolúvel ao credor, vinculando a extinção desta propriedade resolúvel ao adimplemento da obrigação assumida.

O conceito de alienação fiduciária de bens imóveis está expresso na própria lei que a rege, em seu artigo 22.
Art. 22. A alienação fiduciária regulada por esta Lei é o negócio jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de coisa imóvel.

Chalhub (2000, p. 18) não limita-se ao conceito expresso no diploma legal, conceituando a alienação fiduciária de bens imóveis como sendo:
Na dinâmica delineada pela lei, o devedor (fiduciante), sendo proprietário de um imóvel, aliena-o ao credor (fiduciário) a título de garantia; a propriedade assim adquirida tem caráter resolúvel, no sentido de propriedade condicional, vinculada ao pagamento da dívida, pelo que, urna vez verificado o pagamento, opera-se a automática revogação da fidúcia, com a conseqüente consolidação da propriedade plena cm nome do devedor-fiduciante, enquanto que, ao contrário, se verificado o inadimplemento contratual do devedor-fiduciante, opera-se a consolidação da propriedade plena em nome do credor-fiduciário.
Da análise do conceito citado e do próprio texto legal, obtemos elementos suficientes para definir não só o modo pelo qual a alienação fiduciária é constituída, como também o objetivo para o qual foi criada, ou seja, constitui-se na transferência da propriedade imóvel pelo devedor ao credor de forma resolúvel, com o objetivo de garantir o negócio jurídico celebrado entre as partes.
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