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RESUMO

O presente artigo aborda questbes a respeito do bem de familia
dado como garantia fiduciaria, analisando-o sob o prisma do
direito a moradia e a prevaléncia da norma de ordem publica
sobre a autonomia da vontade, tendo em vista as implicagées do
ato por estar o bem revestido pela indisponibilidade dos direitos
da personalidade e até mesmo ao minimo existencial, ou seja, a
possibilidade de o individuo se exonerar de tal prerrogativa para
dispor do bem constitucional e infraconstitucionalmente
protegido sob os auspicios da autonomia da vontade, a qual é
verificada sob a lente do interesse econdmico via principio da
boa-fé, quando da garantia dada pela divida. Diante do exposto,
o trabalho teve como objetivo geral analisar as implicagdes do
bem de familia dado em garantia na tomada de empréstimo,
mediante a 6tica do direito privado, a norma da ordem publica
sobre e a disposigado da vontade. A Metodologia utilizada para a
construgao do trabalho constituiu-se por uma fase investigativa
de método dedutivo, considerando-se uma pesquisa
bibliografica. Por fim, busca-se perquirir 0 posicionamento da
doutrina e jurisprudéncia quanto ao tema, verificando os
argumentos utilizados e o entendimento dos Tribunais em casos
analogos.
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INTRODUGAO

O presente artigo parte do Trabalho de
Conclusao de Curso de bacharelado em Direito
e tem como base entender duas prerrogativas
antagonicas, isto €, de um lado o bem de familia
dado como garantia fiduciaria versus o direito a
moradia, como norma de ordem publica, a qual
nao se pode dispor por se fundar na consecugdo
de interesses que socialmente sao Uuteis e
merecem a tutela estatal/legislativa.

Sendo o bem de familia uma garantia
legislativa, que tem como foco primordial
garantir a subsisténcia do individuo, atendendo
a um dos requisitos do art. 5.° da Constituigao
da Republica Federativa do Brasil - CRFB/88, a
utilizagdo daquele como garantia fiduciaria
descontréi o arcabougo legal por tras de tal
medida.

Contudo, ha de se considerar que, sendo
0 bem de familia um elemento pertencente ao
individuo que tem pleno dominio sobre o imével,
sua utilizagao como garantia fiduciaria atenderia
aos direitos da propriedade insculpidos no art.
1.228 do Cddigo Civil - CC/02, usar, gozar e
dispor da coisa, e o Direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

Neste caso, ha um questionamento sobre
a garantia da norma ordem publica (inafastavel
pela vontade das partes), sobre esta agéo, uma
vez que, teoricamente, o individuo nao poderia
abrir mao de tal direito por meio da mera
disposi¢ao de vontade.

Para a pesquisa em questao, foi levantada
a seguinte hipétese: o bem de familia dado em

garantia decorre do principio da autonomia
privada, sendo que eventual perda do bem pela
consolidacado da mora nao fere os principios da
dignidade da pessoa humana, moradia e as
normas de ordem publica.

Diante do exposto, o trabalho teve como
objetivo geral analisar as implicagdes do bem de
familia dado em garantia na tomada de
empréstimo, mediante a ética do direito privado,
a norma da ordem publica sobre e a disposi¢ao
da vontade.

No que diz respeito ao objetivo especifico,
este se consistiu em verificar até onde a
prevaléncia da autonomia de vontade do
individuo é soberana no que no que tange a
disposicado do bem de familia.

Assim sendo, a Metodologia utilizada para
a construcdo do trabalho constitui-se por uma

fase investigativa de método dedutivo,
considerando-se a pesquisa bibliografica
baseada em analise da jurisprudéncia

correspondente ao tema, bem como, obras que
complementam as informagdes, como: Pereira
(2000, 2012) e Gouveia, Gouveia e Silva (2012).

Adicionou-se nesta pesquisa, técnicas de
conceito operacional e categérica, do referente
estudo bibliografico.

Dito isto, este artigo aborda a garantia
fiduciaria versus a norma de ordem publica e
discorre sobre a constitucionalizagdo do direito
privado, a regularizagao da alienagao fiduciaria,
o0 empréstimo como garantia de imével e por fim,
a questdo das normas de ordem publica sob a
otica do entendimento jurisprudencial.

1 CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO

A constitucionalizagéo do Direito Privado &
uma nova forma de interpreta-lo. Trata-se de
corrente doutrinaria, que parte da premissa que
os valores constitucionais devem  ser
observados pelo Direito Civil. E uma espécie de
"despatrimonializagcado" do direito privado, em
razao da prioridade atribuida pela CRFB/88, a
dignidade da pessoa humana, no esfor¢co de
tornar ndo so6 juridicamente eficazes, mas

principalmente, socialmente efetivos os direitos
fundamentais também no ambito das relagbes
particulares. Tal fenémeno surgiu com a
evolucdo do neoconstitucionalismo e a
superacgao da dicotomia publico-privado (BODIN
DE MORAES, 1991).

Com a promulgagcédo do CC/16, a base
legal estava assentada nos ideais e conceitos do
século XIX, como o liberalismo exacerbado e o



patriarcalismo nas relagées, sofrendo, em razao
disso, varias reformas pontuais.

Aponta Gouveia, Gouveia e Silva (2012, p.
2) que:

A chegada do Estado Social e da Vvisédo
neoconstitucionalista de Direito quebrou uma
concepcao meramente patrimonialista e de arrojado
individualismo que perdurava como consequéncia
do regime liberalista.

]

A forga imensa trazida pela Constituicdo ndo
recepcionou extensa gama infraconstitucional,
causando uma verdadeira remodelacdo dos
dispositivos legislativos da mesma. Nesse contexto,
tornou-se insustentavel o antigo Cddigo Civil de
1916 que trazia um carater de exacerbado
patrimonialismo, deixando a desejar no tocante a
consecugao de fins sociais.

A partir da CRFB/88, o direito civil foi
elevado a qualidade de normatizagcéo
constitucional. O patrimbnio deixou de ser o
epicentro do direito civil, passando a caminhar
mais proximo dos principios constitucionais.
Esse novo cenario juridico é chamado pela
doutrina de constitucionalizagdo do direito civil
(COSTA, 2007).

Nesse sentido, a interpretacao do Cédigo
Civil ndo esta mais centrada apenas no direito
privado:

Diante da nova Constituigdo [...] é forgoso
reconhecer que o Cédigo Civil ndo mais se encontra
no centro das relagdes de direito privado. Tal pdlo
foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do
sistema e do respeito a hierarquia das fontes
normativas, para a Constituicdo, base unica dos
principios fundamentais do ordenamento (BODIN
DE MORAES, 1991, p. 4).

[-.]

No Estado Democratico de Direito, delineado pela
Constituicdo de 1988, que tem entre seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o
antagonismo publico-privado perdeu
definitvamente o  sentido. Os  objetivos
constitucionais de construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria e de erradicagao da pobreza
colocaram a pessoa humana — isto é, os valores
existenciais — no vértice do ordenamento juridico
brasileiro, de modo que tal é o valor que conforma
todos os ramos do Direito (BODIN DE MORAES,
1991, p. 6).

O CC/16 havia sido pensado para atender
a sociedade brasileira, que, a época, tinha
carater patrimonialista, patriarcal e agrario.
Contudo, em decorréncia das alteracoes
sociais, o CC/02 continuou cumprindo o seu
papel, como regulamentador das relagoes
privadas, no entanto, seus dispositivos visavam
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a efetivar outros principios, como a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social e a
igualdade.

O principio da solidariedade social pode
ser identificado no CC/02, no art. 421, que trata
da funcgao social dos contratos, quando afirma
que “a liberdade contratual sera exercida nos
limites da fungao social do contrato” (BRASIL,
2002, on-line).

O paradoxo existente sobre a conciliagao
do Direito Civil, como ramo do Direito Privado, e
o Direito Constitucional, como Direito Publico,
que trata da regulamentagdo do Estado trouxe
diversos questionamentos acerca da
aplicabilidade dos direitos fundamentais.

A teoria norte-americana da state action
defende que os direitos fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo dos Estados
Unidos ndo se aplicam a relagbes entre
particulares, pois entendiam que a eficacia
imediata dos direitos fundamentais, quando
aplicada sobre as relagbes privadas, alteraria o
significado do Direito Privado (CABRAL, 2011).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal - STF, por meio do Ministro Gilmar
Mendes, opinou que “o proprio campo do Direito
Civil esta prenhe de conflitos de interesses com
repercussdo  no  ambito dos  direitos
fundamentais. O beneficio concedido a um
cidadao configura, nao raras vezes, a imposi¢ao
de restricdo a outrem” (BRASIL, 2005, on-line).

O Estado Democratico de Direito impbs
um protagonismo juridico sob a CFRB/88. A
constitucionalizagdo do Direito Civil trouxe uma
valiosa transformagao no ordenamento juridico
ao aplicar a eficacia direta e imediata dos
direitos e garantais fundamentais nas relagbes
privadas.

Acerca do tema destaca-se o julgamento
do Recurso Extraordinario - RE n.° 201.819 - RJ,
julgado pelo STF, sob a relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, que admitiu a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacbes juridicas
entre particulares:

As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidadao e
o Estado, mas igualmente nas relagées travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados na
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os
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poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. A ordem juridico-constitucional brasileira
ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis, em especial, dos postulados que
tém por fundamento direito o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema
de protecdo as liberdades e garantias
fundamentais. O espago de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associagdes nao
estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A
autonomia privada, que encontra claras limitagdes
de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois sua
autonomia da vontade n&o confere aos particulares,
no dominio de sua incidéncia e atuagao, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e
forca normativa também se impéem aos
particulares, no ambito de suas relagbes privadas
(BRASIL, 2005, on-line).

Resultado direto da constitucionalizagao
do Direito Civil é a publicizagado, que, de acordo
com Gouveia, Gouveia e Silva (2012, p. 8),
compreende “[...] o processo de intervengao
estatal no ambito legislativo”. E a redugdo da
autonomia privada pela via legislativa, a fim de

protecdo as pessoas hipossuficientes. Dessa
forma, no direito privado, o cédigo civil perde sua
centralidade, superado por multiplos
microssistemas.

Assevera o referido autor que:

[...] pode-se entender a Publicizagéo do Direito Civil
como uma consequéncia, em grande escala, do
novo poder normativo constitucional. Através deste
ultimo fendmeno, disciplinas inteiras foram retiradas
da esfera civil, passando a criarem-se outros ramos
que tratassem especialmente das mesmas [...]
(GOUVEIA; GOUVEIA; SILVA, 2012, p. 9).

Portanto, a Constitucionalizagéo do Direito
Civil decorre de uma série de modificacdes
ocorridas no ordenamento juridico apos a
promulgacao CFRB/88. Assim, o Cddigo Civil,
que tem por objeto regulamentar as relagbes
entre os individuos, deve ser interpretado de
acordo com o0s preceitos constitucionais. Em
razdo disso, o Direito Privado vem se
remodelando, a fim de efetivar, nas relagdes
entre particulares, a concretizacdo dos
principios que norteiam, que sao aplicados aos
casos concretos, proporcionando um contexto
menos individualista e mais favoravel a
coletividade.

2 REGULAMENTAGAO DA ALIENAGAO FIDUCIARIA

A regulamentagdo do instituto da
alienagdo fiduciaria  apresenta  algumas
peculiaridades. E regida pelo CC/02, pela Lein.°
4.728/65, pelo Decreto-Lei n.° 911/69 e pela Lei
n.° 9.514/97. Isso porque o regime de alienagao
fiduciaria é aplicavel aos bens moéveis e iméveis,
e as formalidades exigidas para cada um deles
sdo distintas.

Para melhor entendimento do tema, é
necessario apresentar conceitos constantes nos
dispositivos legais que regulam esse instituto. A
distingdo entre os determinados termos possui
alto grau de relevancia.

Entre outras classificagbes dos bens,
atem-se nesse momento aos méveis e imoéveis.
Estes ultimos sao aqueles, de acordo com o art.
79 do CC/02, que se caracterizam com “[...] o
solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente”, bem como nado podem ser
transportados sem que isso faga com que

tenham alteragcdo em sua composi¢cao. Ja os
bens méveis, podem ser transportados, sem que
tenha a sua composicdo alterada de alguma
forma (BRASIL, 2002).

Os bens moveis sao classificados ainda
em fungiveis e infungiveis, os primeiros podem
ser facilmente substituidos por outros da mesma
espécie, qualidade e quantidade, e os
infungiveis sdo aqueles que nao podem ser
substituidos (VOLPINE; DIZ, 2016).

No que tange a bens moéveis fungiveis e
infungiveis, caso o credor fiduciario seja
instituicdo financeira, aplica-se a Lei n.°
4.728/65 e o Decreto-Lei n.° 911/69. Se o bem
for infungivel e o credor ndo ostentar a condigéo
de instituicao financeira, a alienagao fiduciaria
sera disciplinada pelo CC/02.

Em paralelo, no que diz respeito a
alienagéo fiduciaria de bens imoveis, aplica-se a
Lei n.° 9.514/97, a qual aduz que essa podera



ser contratada por pessoa fisica ou juridica, nao
sendo privativa das entidades que operam no
Sistema Financeiro Imobiliario (SFI), podendo
ter como objeto, além da propriedade plena,
outros direitos reais sobre bens imoveis.

Sobre o tema, aduz Ferreira (2012, on-
line) da seguinte forma:

A alienagao fiduciaria de coisas méveis nasceu com
a Lei n. 4.728/65, diploma que disciplinou o
mercado de capitais. Dessa forma, até a entrada em
vigor do Caddigo Civil/2002, somente podiam ser
partes no contrato de alienagcédo fiduciaria, ou
mesmo no contrato que continha clausula dispondo
sobre a Alienagao Fiduciaria, a instituicao financeira
e o financiado, podendo este ser uma pessoa
juridica de direito publico ou privado, ou mesmo
uma pessoa fisica (artigo 66-B da Lei 4.728/1965).
Hoje é permitido aos particulares realizar contratos,
entre si, que tenham obrigagcdes garantidas pela
Alienagao Fiduciaria. Contudo, para estas relagdes,
a regulacdo dos direitos e obrigacdes é feita
somente pelo Cédigo Civil/2002.

A alienacéo fiduciaria passou a fazer parte
da legislacdo apenas no ano 1965, através da
Lei n.° 4.728, de maneira muito limitada a priori,
jA que se ftratava apenas de bens moveis,
garantindo a venda de veiculos e
eletrodomésticos de maior valor. Contudo, a
partir da década de 80, com a crise vivida pelo
pais, alguns estudos passaram a ser
desenvolvidos com foco no financiamento
imobiliario (OLIVATTI, 2019).

O Decreto-Lei n.° 911/69 deu nova
redacao ao art. 66 da Lei n.° 4.728/65, in verbis:

A alienagédo fiducidaria em garantia transfere ao
credor o dominio resoluvel e a posse indireta da
coisa movel alienada, independentemente da
tradicao efetiva do bem, tornando-se o alienante ou
devedor em possuidor direto e depositario com
todas as responsabilidades e encargos que l|he
incumbem de acordo com a lei civil e penal
(BRASIL, 1969, on-line).

Na alienacao fiduciaria, de acordo com o
Decreto n.° 911/69, ha a transferéncia da
propriedade de um bem movel, fungivel ou
infungivel, do fiduciante ao credor fiduciario,
como garantia de cumprimento de determinada
obrigacao. O bem alienado fiduciariamente nao
integra o patriménio do fiduciante, que sobre ele
mantém somente a posse direta. Nessa relacao
juridica, o credor fiduciario € proprietario do
bem, possuindo o seu dominio resoluvel até a
quitacdo total da divida contraida (ALVES,
1979).
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De acordo com o Decreto supracitado,
pode o credor tomar o bem alienado em caso de
inadimpléncia, que podera ser vendido para
abatimento no montante ainda existente. Assim,
no caso eventual de descumprimento de
obrigagdes assumidas contratualmente, pode o
credor fiduciario vender a terceiros a coisa
alienada. E o que disciplina o § 4.° do art. 1.° do
Decreto-Lei n.° 911/69:

No caso de inadimplemento da obrigagao garantida,
o proprietario fiduciario pode vender a coisa a
terceiros e aplicar preco da venda no pagamento do
seu crédito e das despesas decorrentes da
cobranga, entregando ao devedor o saldo
porventura apurado, se houver (BRASIL, 1969, on-
line).

Percebe-se que a legislacdo procura
proteger as instituicbes financeiras, haja vista
que, enquanto da vigéncia do contrato de
alienacao fiduciaria, o patriménio se mantém
com o credor fiduciario até o cumprimento da
obrigagao.

Na alienagéo fiduciaria de coisas moveis,
ndo se admite o chamado pacto comissorio.
Entende-se que pacto comissério é a
possibilidade de o credor ficar com o bem dado
em garantia, quando ocorre a inadimpléncia do
devedor em relacdo a obrigagdo principal do
contrato (FERREIRA FILHO, 2006).

E o que disciplina o § 6.° do art. 66 do
Decreto-Lei n.° 911/69: “E nula a clausula que
autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a
coisa alienada em garantia, se a divida nao for
paga no seu vencimento” (BRASIL, 1969, on-
line).

De acordo com o art. 2° do Decreto-Lei n.°
911/69:

No caso de inadimplemento ou mora nas
obrigagbes contratuais garantidas mediante
alienagdo fiduciaria, o proprietario fiduciario ou
credor podera vender a coisa a terceiros,
independentemente de leildo, hasta publica,
avaliagdo prévia ou qualquer outra medida judicial
ou extrajudicial, salvo disposi¢cdo expressa em
contrario prevista no contrato, devendo aplicar o
preco da venda no pagamento de seu crédito e das
despesas decorrentes e entregar ao devedor o
saldo apurado, se houver, com a devida prestagcéo
de contas (BRASIL, 1969, on-line).

Dessa forma, a venda da coisa alienada
pelo credor fiduciario a terceiros, nos casos de
inadimplementos de obrigagdes garantidas,
prescinde de leildo, hasta publica, avaliacao
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prévia ou qualquer outra medida judicial ou
extrajudicial. No entanto, a mora podera ser
comprovada por carta registrada com aviso de
recebimento, sem que, necessariamente, o
préprio destinatario tenha tomado ciéncia.

O § 2.° do art. 2° do mesmo decreto afirma
que: “A mora decorrera do simples vencimento
do prazo para pagamento e podera ser
comprovada por carta registrada com aviso de
recebimento, ndo se exigindo que a assinatura
constante do referido aviso seja a do proprio
destinatario” (BRASIL, 1969, on-line).

De acordo com o art. 3° do Decreto-Lei n.°
911/69:

O proprietario fiduciario ou credor podera, desde
que comprovada a mora, na forma estabelecida
pelo § 2° do art. 2°, ou o inadimplemento, requerer
contra o devedor ou terceiro a busca e apreensao
do bem alienado fiduciariamente, a qual sera
concedida liminarmente, podendo ser apreciada em
plantdo judiciario (BRASIL, 1969, on-line).

Assim, tendo tomado <ciéncia o
destinatario, o credor fiduciario pode ingressar
judicialmente com o pedido de busca e
apreensao da coisa alienada.

Ainda sobre a alienacdo de bens moveis,
as proximas linhas abordardo o que dispbe o
CC/02, nos casos em que o bem movel é
infungivel e o credor ndo ostenta a condi¢ao de
instituicao financeira.

No CC/02, a alienacao fiduciaria ¢
regulamentada pelos arts. 1.361 a 1.368, tendo
havido a revogacao parcial do Decreto-Lei n.°
911/69.

O art. 1.361 do CC/02 afirma que,
“considera-se fiduciaria a propriedade resoluvel
de coisa movel infungivel que o devedor, com
escopo de garantia, transfere ao credor’
(BRASIL, 2002, on-line). Ja o § 1.° do artigo em
comento apresenta a forma de constituicdo da
propriedade fiduciaria:

Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro
do contrato, celebrado por instrumento publico ou
particular, que lhe serve de titulo, no Registro de
Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou,
em se tratando de veiculos, na reparticdo
competente para o licenciamento, fazendo-se a
anotagao no certificado de registro (BRASIL, 2002,
on-line).

Importante ressaltar que o direito real de
garantia é a propriedade fiduciaria. Nao ha o que

se confundir propriedade fiduciaria com
propriedade resoluvel. A propriedade resoluvel &
aquela propriedade que advém da alienacao do
bem do devedor ao credor, como o escopo de
garantia do financiamento ajustado.

A propriedade fiduciaria, por sua vez, é o
direito real de garantia, que somente vai surgir
com o registro do contrato no érgao competente.
Se nao houver o registro do contrato em 6rgao

competente, ndo ha o que se falar em
propriedade fiduciaria, em direito real de
garantia.

E o que disciplina 0 § 2.° do art. 1.361 do
CC/02: “com a constituicdo da propriedade
fiduciaria, da-se o desdobramento da posse,
tornando-se o devedor possuidor direto da
coisa” (BRASIL, 2002, on-line). Com a
constituicdo da propriedade fiduciaria, ocorre o
desdobramento da posse, atribuindo-se ao
devedor a posse direta, e ao credor, a posse
indireta.

Deste modo, observa-se que o CC/02 “[...]
nao tratou do negodcio fiduciario de forma
genérica, tendo disciplinado apenas a compra e
venda fiduciaria com escopo de garantia”
(PEREIRA, 2012, p. 393).

No Brasil, a alienacao fiduciaria de bens
imoveis foi instituida pela Lei n.° 9.514/97, sendo
que o art. 22 conceitua como sendo “[...] o
negocio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da
propriedade resoluvel de coisa imével” (BRASIL,
1997, on-line).

Assevera Gomes (2008 apud CANEVARI,
2012, on-line) quanto ao direito real de garantia:

[...] € 0 que confere ao credor a pretensao de obter
0 pagamento da divida com o valor de bem aplicado
exclusivamente a sua satisfagdo. Sua fungédo é
garantir ao credor o recebimento da divida, por estar
vinculado determinado bem ao seu pagamento. O
direito do credor concentra-se sobre determinado
elemento patrimonial do devedor. Os atributos de
sequela e preferéncia atestam sua natureza
substantiva e real.

Conforme dito alhures, a alienagao
fiduciaria de bem imével, conforme § 1.° desse
mesmo artigo, podera ser contratada por pessoa
fisica ou juridica, ndo sendo privativo das
entidades que operam no SFI (BRASIL, 1997).



De acordo com o art. 26 da Lei n.°
9.514/97: “Vencida e n&o paga, no todo ou em
parte, a divida e constituido em mora o
fiduciante, consolidar-se-a, nos termos deste
artigo, a propriedade do imével em nome do
fiduciario” (BRASIL, 1997, on-line).

3 EMPRESTIMO COM GARANTIA DE IMOVEL

O empréstimo com garantia de imével, ou
seja, a alienagao fiduciaria de bem imovel
consiste na entrega de um bem imdvel como
garantia de pagamento. De acordo com Chalhub
(2006, p. 38), ela se caracteriza como

[...] negécio juridico inominado pelo qual uma
pessoa o (fiduciante) transmite a propriedade de
uma coisa ou a titularidade de um direito a outra
(fiduciario), que se obriga a dar-lhe determinada
destinagéo e, cumprido esse encargo, retransmitir a
coisa ou direito ao fiduciante ou a um beneficiario
indicado no pacto fiduciario.

A sua disposi¢cdo se encontra nos termos
da Lei n.° 9514/97, que discorre sobre o Sistema
de Financiamento Imobiliario, ditando os
procedimentos de constituicdo da garantia e
execucdo dos imdveis que sdo objeto da
alienacao fiduciaria (MARONI, 2018).

Em termos histéricos, €& possivel
considerar que a alienacao fiduciaria teve como
foco principal a introdugdo, no direito positivo
brasileiro, a garantia de financiamento em
diversas areas, tais como de producao,
comercializagao, exportagdo que se configura
por meio da transferéncia de propriedade,
mediante condig¢ao resoluvel (SANTOS, 1996).

Tal afirmacgao é corroborada por Pontes e
Caminha (2016, p. 223-224):

O contexto de elaboragdo da Lei Federal de n°.
9.514/1997 era o de necessidade de captagédo de
novos recursos para viabilizar a consecugao de
empreendimentos imobiliarios, porquanto
constatou-se um decréscimo dos financiamentos
firmados no ambito do tradicional Sistema
Financeiro da Habitagdo — SFH.

E possivel afirmar que, a alienacéo
fiduciaria de bens iméveis foi instituida na
legislacdo brasileira tendo o intuito de propiciar
o desenvolvimento do mercado imobiliario, de
modo que a facil circulagdo e promocgao de
créditos homogéneos fosse garantida e segura,
no que diz respeito ao financiamento imobiliario
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Ocorre que tem sido cada vez mais
comum que a alienagao fiduciaria seja utilizada
como forma de garantia para que o interessado
em um empréstimo possa consegui-lo com juros
mais baixos, dando em garantia fiduciaria um
bem imével, conforme se vera a seguir.

(RESTIFFE NETO; RESTIFFE, 2009).

Dentro destes termos, se reconhece
nestes aspectos dois institutos juridicos, sendo
eles: a propriedade fiduciaria, que, de acordo
com a Lein.® 9.514/97, em seu inciso V, § 1.° do
art. 23, garante a posse indireta do imével ao
fiduciario, sendo constituida por ato de registro
de imével (BRASIL, 1997), a propriedade
resoluvel que se encontra na jurisprudéncia, que
de acordo com a Lei n.° 9.514/97, em seu art.
22, transmite, por meio da contratacdo, o
dominio resoluvel do imoével em favor do
fiduciario, garantindo o cumprimento regular do
contrato através da venda do imével em leildo
para que a divida seja solvida (COSTA, 2008).

Ademais, a lei determina que a
constituicdo da alienacgao fiduciaria de imdveis
deve atender a requisitos basicos, e para a
validade deste contrato, se deve observar, de
acordo com o art. 24 da Lei n.° 9.514:

| - o valor do principal da divida;

Il - o prazo e as condigbes de reposicdo do
empréstimo ou do crédito do fiduciario;

Il - a taxa de juros e os encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicdo da propriedade
fiduciaria, com a descricdo do imével objeto da
alienagéo fiduciaria e a indicagdo do titulo e modo
de aquisicéo;

V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto
adimplente, a livre utilizagdo, por sua conta e risco,
do imovel objeto da alienagéo fiduciaria;

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

VII - a clausula dispondo sobre os procedimentos de
que trata o art. 27 (BRASIL, 1997, art. 24).

Ha de se considerar que, no que se refere
aos atos constitutivos desta lei, o registro do
instrumento de garantia na matricula do imével,
mediante o cartorio de registros, torna-se um
dos elementos mais importantes desta acao,
mesmo que a lei oferega outras possibilidades,
como, por exemplo, a escritura publica ou de
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instrumento particular que deve ser registrada
em cartdrio de registro de titulos e documentos
(OERTMANN, 1993 apud MOTA, 2017).

Considera-se, também, que sendo
realizado o pagamento regular da divida, bem
como, de seus encargos, a alienacgao fiduciaria
€ entdo resolvida em beneficio do devedor
fiduciante. A acéo, portanto, deve obedecer ao
prazo de 30 dias da data do pagamento da
divida, com a outorga do respectivo termo de
quitacao lavrado em cartério de registro de
iméveis onde se encontra o imével penhorado
(PEREIRA, 2000).

O nao pagamento da divida, no entanto,
autoriza o credor, por meio do contrato que é
considerado  inadimplido, a iniciar o©
procedimento de execucdo de garantia. Deste
modo, o Cartério de Registro de Imoveis - CRI
realizara intimacdo pessoal do devedor, que
devera pagar, em um prazo de 15 dias,
prestacbes vencidas, bem como, juros
convencionais e outras penalidades contratuais.
Contudo, a inércia do devedor em relagdao a
intimacdo  implica em  averbacdo da
consolidacédo da propriedade em nome do
credor fiduciario.

Evidencia-se, no entanto, que o bem
sendo levado a leildo e sendo o imével vendido
por um lance maior do que a divida, é o credor
que devera devolver ao devedor o valor que
sobejar, fazendo com que isso quite
mutuamente a divida (PASCOAL, 2014).

Com o pagamento da divida realizado pelo
fiduciante, dois atos seréo feitos no registro de
imdveis: a averbagao da quitacido da divida, que
produzira efeitos da resolugdo da propriedade
fiduciaria, de acordo com o art. 25 da Lei n.°
9.514/97, bem como, um registro de resolugéo
da propriedade do fiduciario, em favor do
fiduciante, que devera apresentar comprovante
de recolhimento do ITBI, uma vez que a
resolucéo implica em transmissao de direito real
de propriedade (COSTA, 2008).

Ha de se constatar, portanto, que a
alienacao fiduciaria de bem imoével € um meio
muito vantajoso de garantia para os
financiamentos imobiliarios, levando em
consideracdo o éxito e celeridade na
recuperacgao do crédito (TIMM; DRUCK, 2007).

Em concomiténcia ao afirmado, Chalhub
(1998 apud TIMM; DRUCK, 2007, p. 13) afirma
que a alienacéo fiduciaria de imoveis é:

[...] instrumento que podera propiciar rapida
recomposicéo de situagdes de inadimplemento, em
prazos compativeis com os compromissos perante
os investidores. A medida que se mostre eficaz,
essa garantia podera contribuir para a regularidade
dos fluxos financeiros necessarios ao atendimento
da demanda por novos financiamentos, a partir do
desenvolvimento de um mercado secundario capaz
de funcionar como permanente fonte geradora de
recursos para o financiamento imobiliario.

Embora a alienacao fiduciaria de bem
imovel garanta acesso mais rapido ao crédito, a
preservacdo do bem de familia neste tocante,
tem como foco principal promover a integridade
do mesmo, levando em consideragao que sua
entrega para solver a divida do fiduciante
implicaria em um desamparo a familia.

Corroborando com esta informacao, no
que diz respeito ao bem de familia, tem-se que:

[...] o bem de familia tem como principal fungéo
proteger e resguardar a base de uma entidade
familiar, fomentar uma seguranga de inviolabilidade
em seu ambiente, fazendo com que mesmo na
ocorréncia de uma inadimpléncia contratual ndo se
perca a propriedade, assim como nos casos de
execugao a partir desses descumprimentos. Como
instituto juridico, a legislagdo ao mesmo tempo que
traz a tranquilidade, versando a partir da
Constituicdo Federal, pelo Codigo Civil e pela Lei
8.009/90, também regulamenta as possibilidades,
ainda que minimas, da perda dessa propriedade em
famigeradas situagbes que possam ocorrer
relacionadas a esse bem (ARAUJO; ANDRADE,
2020, p. 8-9).

Assim, conforme o supracitado, nota-se
que a doutrina elucida que o bem de familia é
um bem inviolavel. No entanto, muitas vezes
este imovel se torna objeto da alienagéo
fiduciaria, mesmo estando evidente a sua
vedagao perante a lei, o que torna a aplicagao
da lei inexequivel (FARIAS; BRAGA NETTO;
ROSENVALD, 2018).

A lei, no entanto, é por deveras lucida ao
indicar os casos que sao excec¢ao, inclusos no
art. 3.° e seus incisos da Lei n.° 8.009/1990,
restando claro que o bem de familia podera ser
penhorado em situagdes especificas. O inciso
possibilita a penhorabilidade do bem, caso
existam dividas “em razdo dos créditos de
trabalhadores da propria residéncia e das
respectivas  contribuicbes  previdenciarias”,
porém ela foi revogada pela Lei Complementar



150, que dispde sobre contrato de trabalho
domeéstico, se tornando, neste caso, o bem de
familia impenhoravel (BRASIL, 1990, on-line).

O inciso Il da mesma lei torna o bem de
familia impenhoravel, quando “titular do crédito
decorrente do financiamento destinado a
construgao ou a aquisicdo do imével, no limite
dos créditos e acréscimos constituidos em
funcao do respectivo contrato”. Ou seja, se as
dividas foram contraidas em razdo da
construcao ou melhoras do préprio bem, este se
torna entdo penhoravel.

O Inciso lll trata da penhorabilidade do
bem, quando o0 mesmo serve para a quitagao de
penséo alimenticia, uma vez que a necessidade
de alimentar consiste na subsisténcia humana.

O Inciso IV permite a penhorabilidade do
bem de familia em razao de execugao de débito
de imposto predial, territorial, taxas e
contribuicbes devidas com o imével.

Por fim, o Inciso V prevé a penhorabilidade
do bem de familia, quando o mesmo ¢
hipotecado. Observa-se aqui, que a lei tenta
preservar a boa-fé nos negocios juridicos,
evitando que algum membro da familia faca
negoécio, colocando o bem de familia como
garantia com o intuito de enganar o credor.

A discusséo, no entanto, gira também em
torno da questdo do bem de familia com alto
valor, que traria novos entendimentos e revisdes
contratuais, trazendo uma nova perspectiva
neste ambito.

Dentro destes moldes, existe uma opiniao
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favoravel a esta possibilidade, levando em
consideragéo que:

Em se tratando, pois, de bem imével de elevado
valor, é possivel a sua penhora, [em casos
concretos e especificos, por ponderagcdo de
interesses] de modo a satisfagdo do crédito,
resguardando ao devedor um valor minimo, basico,
necessario a aquisicao de um imoével de valor médio
para um padrdo de vida digna (FARIAS, 2015, on-
line).

Neste cenario, contudo, existem
ressalvas, levando em consideragado de que a
ideia poderia funcionar em alguns casos em que
a transferéncia de titularidade ndo funcionasse
em razao da existéncia de outros bens, porém,
essa mudanca nao poderia ser justificada em
casos mais pontuais (AVILA, 2006).

Assim, se reforca mais uma vez a
impenhorabilidade do bem de familia, visto que,
a jurisprudéncia avigora a ideia de que este bem
serve para a garantia do minimo vital, onde o
concreto tem importancia, sem relativizar o que
seria ou ndo bem de familia, atestando em maior
grau, assim, o que estd previsto na Lei
8.009/1990 (AVILA, 2006).

Conclui-se neste capitulo, que é preciso
levar em consideracgao o principio da boa-fé e do
minimo vital antes de se discutir sobre a questao
da penhora do bem. A alienagao fiduciaria de
bem imdvel deve respeitar a lei, garantindo que
a dignidade humana prevalega sobretudo, uma
vez que ela deve ser algo inseparavel do ser
humano. Evidencia-se o respeito a Constitui¢ao,
que em seu art. 5.°, concede, entre outros
direitos, o direito a propriedade, como um direito
inviolavel.

4 NORMAS DE ORDEM PUBLICA E DE INTERESSE SOCIAL

Ha normas que sdo editadas com a
finalidade de resguardar os interesses da
sociedade. Rousseau, com a ideia do chamado
“‘contrato social’, defendia que, para que
houvesse a paz, a justica e o equilibrio social,
seria necessario que os cidadaos, por meio de
uma convengao coletiva, renunciassem a seus
direitos individuais e consentissem com o poder
de uma autoridade na qual depositariam sua
confianga. Assim, o Estado, como resultado
desse acordo, teria o dever de proteger os

cidadaos, que faria prevalecer a soberania
politica da vontade coletiva (ROUSSEAU,
1997).

Deste modo, € possivel afirmar quais séo,
de fato, os deveres do Estado, mediante ao que
diz respeito a protecao:

O objetivo do Estado sempre foi a defesa da paz
social, almejando apaziguar os interesses da
sociedade civil. Este objetivo permanece intacto
como finalidade do Estado. [...] Assim, ja ndo € sem
tempo que o Estado deva proteger os interesses da
sociedade que a criou, ouvindo os reclamos sociais,
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protegendo os direitos e garantias, principalmente
constitucionais, assegurados no ordenamento
juridico brasileiro (RONCONI, 2004, p. 3).

Nesse sentido, as normas de ordem
publica sdo aquelas que visam a preservacao
dos interesses da sociedade, com a qualidade
de serem inafastaveis, independente da vontade
das partes, dotadas de imperatividade absoluta,

impositivas, de comando absoluto,
inderrogaveis.
O termo “norma publica” é amplo,

constituido por palavras abstratas, que
impossibilita a determinacdo do seu real
significado. Por consequéncia, o conceito das
normas de ordem publica é motivo de
divergéncias. E preciso, portanto, compreender
que:

Por vezes, uma regra contera termo ou locugdo de
contetddo indeterminado, aberto ou flexivel, como,
por exemplo, ordem publica, justa indenizagao,
relevante interesse coletivo, melhor interesse do
menor. Em hipéteses como essas, a regra
desempenhara papel semelhante ao dos principios,
permitindo ao intérprete integrar com sua
subjetividade o comando normativo e formular a
decisado concreta que melhor ira reger a situagéao de
fato apreciada (BARROSO, 2001, p. 37).

Assim, muitos autores as equiparam as
normas cogentes, ou seja, aquela inderrogavel,
indisponivel, irrenunciavel, insanavel, que nao
admite preclusdo e que pode ser suscitada no
processo a qualquer tempo (ROCHA, 2020).

Sobre o tema, Braga Netto (2017, p. 42)
assevera que:

[...] estamos diante de normas cogentes, isto é,
normas que ndo toleram rendncia. Normas em
relacdo as quais s&o invalidos eventuais contratos
ou acordos que busquem afastar sua incidéncia.
[...] seus dispositivos tém caracteristica imperativa,
ou seja, ndo admitem ser afastados pela disposi¢ao
particular (NEVES, 2006 apud Netto, 2017, p. 42).
Tanto podem estar no direito publico como no direito
privado (BRAGA NETTO, 2017, p. 43).

Desta feita, existem normas que,
expressamente, apresentam em seus
dispositivos a sua condicdo de ordem publica,
cujos preceitos normativos ndo podem ser
desconsiderados pelos sujeitos a ela
submetidos.

O direito irrenunciavel é aquele direito em
que o titular de um direito fundamental nao pode
dispor desse direito ou da sua titularidade, em
razao da matéria ser de ordem publica. O direito

a dignidade da pessoa humana e o direito a
moradia sdo direitos fundamentais, dotados de
irrenunciabilidade.

As normas de ordem publicas agem como
marco limitador a atividade individual, que reflete
a supremacia do interesse publico sobre o
privado (TARANTA, 2008).

Nesse sentido, Patriota ([2017], on-line)
citando Di Pietro, discorre da seguinte forma:

O principio da supremacia do interesse publico esta
presente tanto no momento de elaboragéo da lei
como no momento de execugao em concreto pela
Administragdo Publica. Dessa forma, o principio
serve para inspirar o legislador, que deve considerar
a predominéncia do interesse publico sobre o
privado na hora de editar normas de carater geral e
abstrato.

No Direito Privado, prevalece o principio
da autonomia da vontade, que significa a
capacidade de autogovernar, tragcando normas
sem nenhuma imposi¢cdo, o que difere da
heteronomia, que tem como significado se
sujeitar a uma lei suprema exterior, ou vontade
(CABRAL, 2004).

E possivel conceituar o principio da
autonomia da vontade como “o poder de
estipular livremente, como melhor lhes convier,
mediante acordo de vontade, a disciplina de
seus interesses, suscitando efeitos tutelados
pela ordem juridica” (DINIZ, 2011, p. 40).

Ainda, quanto a conceituagdo da
autonomia da vontade, é possivel asseverar:

A ideia de autonomia da vontade — expresséo
juridica do liberalismo econémico e politico — ocupa
lugar central na dogmatica civilista, definindo-se
como o poder conferido ao individuo de produzir
efeitos juridicos sem intervengdo de agentes
externos, muito especialmente do Estado
(NEGREIROS, 2002, p. 361).

No que tange a conceituagao do principio
da autonomia privada, € possivel compreender
que ela se orienta pela vontade particular, que
exerce influéncia sobre o publico, buscando
satisfazer sua propria vontade, de modo que
consigam encontrar dentro do ambito juridico
meios para que continuem realizando os seus
planos (RIBEIRO, 2019).

Percebe-se que o0s conceitos de
autonomia da vontade e autonomia privada sao
semelhantes, sintetizadas na liberdade de ter o
individuo a capacidade de tomar as suas



decisbes proprias, sem a influéncia de terceiros.

Por conseguinte, as normas de ordem
publica atuam na perspectiva de limitar e
invalidar atos de particulares, que, de forma
ilicita, baseiam suas acdes pautadas na
autonomia privada ou autonomia da vontade, ou
exploram as vulnerabilidades das partes em um
negacio juridico.

Do mesmo modo, o art. 2.035, paragrafo
unico do CC/02, determina que “nenhuma
convencao prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica [...]” (BRASIL, 2002).

A jurisprudéncia do STJ orienta que a
impenhorabilidade de bem de familia € matéria
de ordem publica:

A jurisprudéncia desta Corte reconhece que a
protegdo legal conferida ao bem de familia pela Lei
n. 8.009/90 nédo pode ser afastada por renuncia do
devedor ao privilégio, pois é principio de ordem
publica, prevalente sobre a vontade manifestada
(BRASIL, 2019b, p. 3).

O STJ também ja se manifestou do
sentido da norma de ordem publica ao bem de
familia alicergado no direito fundamental a
moradia:

O imével que se enquadra como pequena
propriedade rural, indispensavel a sobrevivéncia do
agricultor e de sua familia, & impenhoravel
consoante disposto no paragrafo 2° do artigo 4° da
Lei n. 8.009/1990, norma cogente e de ordem
publica que tem por escopo a protecdo do bem de
familia, calcado no direito fundamental a moradia
(BRASIL, 2014, on-line).

Entretanto, a questao ora pesquisada nao
se debrugca quanto a possibilidade ou nao de
penhora do bem de familia, visto que se trata de
tema ja pacificado. O que se visa € o
entendimento do bem imovel, considerado bem
de familia, o qual é dado em garantia por
ocasiao de um empréstimo.

Deve-se atentar que, indiscutivelmente, o
bem de familia € considerado como norma de
ordem publica, em atencdo com direito
fundamental a moradia. Porém, muitos
proprietarios, diante das mais diversas
situacdes, entregam em garantia o Unico imovel
para a realizagcao de empréstimos, mesmo tendo
0 bem de familia a natureza de norma de ordem
publica, ou seja, norma cogente que nao permite
renuncia.

Q-

Em que pese a duvida quanto
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possibilidade ou ndo da entrega do unico bem
como garantia, o STJ tem se posicionado em
casos analogos que, além do respeito a
autonomia privada ou autonomia da vontade,
também se deve observancia ao principio geral
da boa-fé.

Em decisdo recente, o STJ, por meio da
Ministra Nancy Andrighi, em sede de Embargos
de Declaragdo, EDcl, n.° 1.560.562 - SC,
afastou a impenhorabilidade de bem imodvel
dado em garantia em alienagao fiduciaria, nos
seguintes termos:

4. A questao da protegao indiscriminada do bem de
familia ganha novas luzes quando confrontada com
condutas que vao de encontro a propria ética e a
boa-fé, que devem permear todas as relagbes
negociais.

5. Nao pode o devedor ofertar bem em garantia que
é sabidamente residéncia familiar  para,
posteriormente, vir a informar que tal garantia ndo
encontra respaldo legal, pugnando pela sua
exclusao (vedacgéo ao comportamento
contraditério).

6. Tem-se, assim, a ponderacdo da protecédo
irrestrita ao bem de familia, tendo em vista a
necessidade de se vedar, também, as atitudes que
atentem contra a boa-fé e a eticidade, insitas as
relagbes negociais.

7. Ademais, tem-se que a prépria Lei 8.009/90, com
0 escopo de proteger o bem destinado a residéncia
familiar, aduz que o imével assim categorizado nado
respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdencidria ou de outra
natureza, mas em nenhuma passagem dispde que
tal bem ndo possa ser alienado pelo seu
proprietario.

8. Nao se pode concluir que o bem de familia legal
seja inalienavel e, por conseguinte, que ndo possa
ser alienado fiduciariamente por seu proprietéario, se
assim for de sua vontade, nos termos do art. 22 da
Lei 9.514/97 (BRASIL, 20193, p. 1).

No mesmo sentido, o Ministro Luis Felipe
Salomao, em sede de REsp n.° 1.559.348 - DF,
declarou:

4. A regra de impenhorabilidade aplica-se as
situagdes de uso regular do direito. O abuso do
direito de propriedade, a fraude e a ma-fé do
proprietario devem ser reprimidos, tornando ineficaz
a norma protetiva, que ndo pode tolerar e premiar a
atuacdo do agente em desconformidade com o
ordenamento juridico.

[...]

7. Sendo a alienante pessoa dotada de capacidade
civil, que livremente optou por dar seu unico imdvel,
residencial, em garantia a um contrato de mutuo
favorecedor de pessoa diversa, empresa juridica da
qual é Uunica sécia, ndo se admite a protegéo
irrestrita do bem de familia se esse amparo
significar o alijamento da garantia apdés o
inadimplemento do débito, contrariando a ética e a
boa-fé, indispensaveis em todas as relagbes
negociais (BRASIL, 2019c, on-line).
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Tais posicionamentos, asseveram que a
autonomia da vontade do individuo é soberana
ao oferecer o préprio bem de familia como
garantia. No entanto, o individuo nao pode se
beneficiar da prépria torpeza, ou seja, nenhuma
das partes podera solicitar nulidade a que haja
dado causa, sendo inviavel ofertar o bem em
garantia fiduciaria para, posteriormente, alegar
que a garantia ndo possui respaldo legal, em
respeito a ética e a boa-fé.

CONSIDERAGOES FINAIS

E inegavel que o Direito ao longo da
histéria tem apresentado o bem de familia como
finalidade juridica, a qual ganhou conceito e
forma na jurisprudéncia brasileira, considerando
que sua impenhorabilidade € um direito
assegurado, sendo constatada esta afirmagao
por meio do art. 1.° da Lei n.° 8.009/1990.

Assim, considera-se bem de familia o bem
imovel que serve de moradia para a familia,
sendo ele urbano ou rural, abrigando a todos os
individuos que ali residem, de modo a garantir
sua subsisténcia.

Contudo, sendo o bem de familia um
patrimdnio, o qual consequentemente se vale
das normativas do direito privado, aplica-se,
portanto, o principio da autonomia da vontade,
ou seja, a liberdade de contratar ou de se abster,
de escolher a parte contratual, de estabelecer os
limites do contrato, exteriorizando, assim, a
vontade da forma que pretender.
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