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1.1 Lei 9.514/97: Fomento ao Mercado Imobiliário ou Ofensa à Constituição Federal?

Com advento da lei 9.514/97, busca o legislador aquecer o mercado imobiliário trazendo assim investidores e buscando uma maior celeridade e agilidade nos processos, pois antes da promulgação da supracitada lei a falta de confiabilidade quanto à maneira pela qual o crédito imobiliário era negociado no Brasil, afastava veementemente os investidores, pois os grandes volumes de demandas judiciais mostravam de forma clara o alto grau de falibilidade institucional existente.
 Estes fatores correlacionados à instabilidade econômica dos agentes, contratantes e contratados, repercutiram de modo negativo nestas ações, isto e de forma paralela à morosidade do sistema judiciário quanto às decisões de mérito das questões controversas, alavancavam a situação a patamares insustentáveis.

Com a promulgação da lei 9.514/97 que dispõe sobre o Sistema de Financiamento Imobiliário e institui a alienação fiduciária de coisa imóvel, o sistema imobiliário obteve uma maior credibilidade e confiabilidade gerando assim um aquecimento nos investimentos neste setor e, em contrapartida, implantou-se uma política de crédito imobiliário com a finalidade de suprir o déficit habitacional existente, avaliando-se os riscos e a melhor forma de conseguir aliar uma política arrojada de crédito a uma segurança jurídica, na qual os institutos anteriores como, por exemplo, a hipoteca não mais trazia, fazendo com que as instituições financeiras ficassem receosas quanto ao investimento neste setor.

Entretanto, apesar dos amplos benefícios originados pela criação desta lei, veio o questionamento de algumas correntes doutrinárias sobre o real interesse nestes benefícios apresentados, pois, para alguns, a referida norma, sob o pretexto de fomentar o investimento no setor imobiliário, vem a beneficiar apenas um pequeno e seleto grupo, quais sejam, as instituições financeiras e grandes investidores devido grande parte dos imóveis adquiridos no Brasil serem por meio da captação de recursos dos consumidores junto às instituições financeiras públicas e privadas.

Como argumentos, alega também essa corrente doutrinária que a Lei 9.514/97 fere três princípios fundamentais, o princípio da inafastabilidade da jurisdição (art. 5°, XXXV), princípio do devido processo legal (art. 5°, LIV) e o princípio do contraditório e ampla defesa (art. 5° LV).

Assim sendo, para eles a lei 9.514/97 estaria indo de encontro à nossa Carta Magna, pois estaria ferindo o princípio da dignidade da pessoa humana por estar privando a sociedade da defesa de sua moradia com o devido processo legal estipulado pela Constituição Federal.
Tal entendimento é minoritário no sistema jurídico atual, pois nossos Egrégios Tribunais já se pronunciaram e são unânimes em posicionar-se favorável à lei 9.514/97 e sua constitucionalidade, não vendo qualquer obstáculo, tal pouco irregularidade na sua redação.

Os argumentos apresentados de inconstitucionalidade da referida lei são pouco convincentes e a doutrina predominante é pacífica e, juntamente com os nossos tribunais, entendem que o procedimento extrajudicial é constitucional com fortes argumentos.

Chalhub (2000, p. 294) ensina que os princípios contidos no artigo 5°, incisos XXXV, LIV e LV, apesar de serem distintos, assentam-se numa única e mesma base, qual seja o devido processo legal. Tais direitos asseguram ao cidadão o direito de ação e reserva ao Poder Judiciário, o julgamento de qualquer lesão ou ameaça de direito, pois são eles indissoluvelmente articulados entre si, de maneira que a afronta sobre qualquer um deles interfere diretamente aos demais.

O ilustre Gomes (1972, p. 380) favorável a constitucionalidade do referido processo ora em comento elenca vários argumentos senão vejamos:
Diversos argumentos são invocados em favor da constitucionalidade das disposições assecuratórias da cobrança extrajudicial das dívidas vinculadas ao sistema financeiro da habitação, mas, em resumo, argúem-se principalmente os seguintes: 

1- não se impede, nem se proíbe, o acesso à via judicial; 

2- se há lesão de direito no caso, quem a sofre é o credor por efeito do inadimplemento do devedor; e é a ele, credor, que a Lei faculta a escolha da via extrajudicial; 

3- ao devedor não é defeso buscar a via judicial em qualquer fase da execução extrajudicial (ou, acrescente-se, antes dela), não estando excluída, por conseguinte, a cognição pelo Poder Judiciário; 

4- há exemplos na legislação nacional de execução ou cobrança por via extrajudicial (no penhor, na alienação fiduciária em garantia, na falência) sem que jamais se houvesse arguido a inconstitucionalidade das disposições que as autorizam; 

5- a própria Lei (Dec.-lei 70/1966) prevê o controle jurisdicional (art. 37) ainda que a posteriori, exigindo carta de arrematação na venda por leiloeiro que, transcrita no Registro de Imóveis, possibilita ao adquirente imitir-se, por meio de concessão liminar, na posse do bem; 

6- por último, responsabiliza o agente fiduciário que, mediante comprovada má-fé, alienar imóvel pela via extrajudicial.
Pelas sábias palavras do referido autor, evidente fica que em nenhum momento, foi afastado do devedor fiduciante o acesso ao poder judiciário, para questionar legalidade, abusividade de qualquer cláusula ou procedimento extrajudicial tomado, sendo garantido ao devedor o amplo acesso à justiça e ao contraditório para questionar e litigar sobre qualquer direito violado.

Assim, com a ratificação da supracitada lei, esta nova modalidade de garantia foi essencial para regulamentação deste instituto, pois originou grandes benefícios tanto para a sociedade quanto para os investidores e instituições financeiras, que através desta nova modalidade viabilizou o acesso à política habitacional para uma classe que até então não vislumbrava a possibilidade do sonho da casa própria e hoje, não só a vislumbra, como ver esta possibilidade torna-se realidade.   
1.1.1. Necessidade e aplicabilidade da Lei 9.514/97

Como dito alhures, o mercado imobiliário passava por um momento estático e os principais injetores, ou seja, as instituições financeiras e grandes investidores no ramo da construção civil estavam receosos, pois o meio garantidor utilizado à época no caso de bens imóveis, a hipoteca, não atendia mais aos anseios nem às necessidades do mercado devido suas limitações e os inúmeros percalços decorrentes da lentidão do rito processual.

Com o crescimento populacional e a extrema necessidade de viabilizar negócios para aquisição de bens de alto valor, e em contrapartida fornecer uma segurança jurídica eficaz e confiável ao mercado imobiliário, os contratos regidos pelo instituto alienação fiduciária, ficaram cada vez mais comuns e tornava-se necessário uma lei que regulamentasse as operações financeiras, a qual bens imóveis eram garantidores desses contratos.

Deste modo, foi ratificada a Lei 9.514/97, que dispõe sobre o Sistema de Financiamento Imobiliário e institui a alienação fiduciária de coisa imóvel e dá outras providências, tornando-a a modalidade de garantia real mais utilizada nos dias atuais, devido sua agilidade e segurança jurídica, como também a possibilidade de todo o trâmite em caso de inadimplência do devedor fiduciante poder ser realizado de forma extrajudicial pelo Cartório de Registro de Imóveis, evitando o acesso por parte do credor fiduciário ao judiciário e tornando o procedimento menos oneroso e moroso.
1.2 Propriedade Fiduciária
1.2.1. Noções preliminares

A propriedade fiduciária não se confunde com a alienação fiduciária, pois esta é o negócio jurídico no qual o devedor transfere ao credor a propriedade resolúvel do bem imóvel e sempre advém do acordo entre as partes, enquanto aquela só se constitui mediante registro, ou seja, independe da vontade das partes, pois sua existência está diretamente vinculada a uma imposição legal.

Por conseguinte, o contrato de alienação fiduciária de imóvel em garantia deve ser levado ao Registro de Imóveis, sob pena de não se constituir a propriedade fiduciária em favor do credor e, portanto, de não ser oponível contra terceiros (art. 23 da Lei nº 9.514/97).

Diniz (2010 p.70) conceitua esta diferença da seguinte forma:
A propriedade fiduciária difere da alienação fiduciária em garantia, mas é garantia real, pela qual se transfere direito de propriedade limitado, em benefício de um credor, para garantir uma obrigação, ou melhor, uma concessão de crédito, restringindo os poderes do proprietário fiduciário. 
Ou seja, a alienação fiduciária é o contrato pelo qual é formalizado o acordo de vontades entre as partes que gera a propriedade fiduciária e é ela que servirá de garantia ao credor em uma eventual inadimplência do devedor. 

Frederico Henrique Viegas de Lima (2006, p. 42), ressalta essa diferença enfatizando que enquanto não for registrado no Cartório de Imóveis o contrato de alienação fiduciária a propriedade fiduciária não existe, diz o jurista:

A contratação da alienação fiduciária é negócio jurídico diverso da propriedade fiduciária que passará a existir no momento em que o contrato for levado a registro no ofício imobiliário competente. Daí, a importante distinção que deve ser efetuada entre alienação fiduciária e constituição da propriedade fiduciária em favor do credor fiduciário. (...) Portanto, o título aquisitivo não é o bastante para a perfectibilização da transferência da propriedade – quer seja plena, quer resolúvel. É indispensável um outro momento, que caracterize no caso concreto da alienação fiduciária de coisa imóvel, o modo de adquirir pela transcrição do título, consubstanciado no registro do contrato alienativo no registro imobiliário da situação do imóvel. Só a partir do registro passa a existir a propriedade fiduciária, estabelecida em favor do credor. Até então, temos um contrato, de cunho obrigacional, que gera a obrigação de transferir a propriedade, por meio resolúvel, surgindo, por consequência a propriedade fiduciária. 
Portanto, apesar da semelhança entre os institutos, estes não se confundem, pois a propriedade fiduciária apenas nasce e tem validade mediante registro no Cartório de Imóveis enquanto a alienação fiduciária nasce da vontade entre as partes contratantes. 

1.2.2. Diferença entre propriedade plena e propriedade fiduciária

Como dito anteriormente, a propriedade fiduciária é uma garantia real, pela qual se transfere o direito de propriedade de forma limitada em benefício de um credor fiduciário como forma de garantir uma obrigação, iniciando-se com o registro no Cartório de Imóveis competente.

A propriedade plena é aquela onde o proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e sendo ela sobre bem imóvel, assim como a propriedade fiduciária, obrigatoriamente sua comprovação é mediante registro público no Cartório de Imóveis.

Venosa (2008, p.161) conceitua estas faculdades do proprietário da seguinte forma:
A faculdade de usar é colocar a coisa a serviço do titular sem alterar-lhe a substância. O proprietário usa seu imóvel quando nele habita ou permite que terceiro o faça. Esse uso inclui também a conduta estática de manter a coisa em seu poder, sem utilização dinâmica. Usa de seu terreno o proprietário que o mantém cercado sem qualquer utilização. O titular serve-se, de forma geral, da coisa.

Gozar do bem significa extrair dele benefícios e vantagens. Refere-se à percepção de frutos, tanto naturais como civis.

A faculdade de dispor envolve o poder de consumir o bem, alterar-lhe sua substancia, aliená-lo ou gravá-lo. É o poder mais abrangente, pois quem pode dispor da coisa dela também pode usar e gozar. Tal faculdade caracteriza efetivamente o direito de propriedade, pois o poder de usar e gozar pode ser atribuído a quem não seja proprietário. O poder de dispor somente o proprietário o possui.
Como podemos ver, na propriedade plena o proprietário poderá exercer seu direito sem restrições, apenas respeitando a funcionalidade social do bem que possui e respeitando os limites legais que a legislação e a nossa Carta Magna estabelecem e disciplinam.

A propriedade fiduciária possui na sua principal característica a resolubilidade, pois sua existência está diretamente relacionada a uma temporalidade e cumprindo os termos pactuados ela extingue-se voltando o bem ao seu estado “quo”. Apesar da transferência da propriedade em caráter temporário do bem ao fiduciário, este não poderá dispor livremente, pois seu poder está limitado às condições contratuais avençadas e disciplinado por lei específica, inviabilizando a disposição do bem de forma abrangente e limitando-se esta disposição ao limite estabelecido por lei.

Assim podemos distinguir a propriedade fiduciária da propriedade plena da seguinte forma:

· Propriedade plena: não existe condições ou termos, e o proprietário poderá usar, gozar e dispor do bem de forma abrangente respeitando-se apenas a finalidade social.

· Propriedade fiduciária: na sua constituição, está prevista sua resolubilidade, tem caráter acessório, pois está condicionada ao cumprimento de um contrato principal, e sua duração é dependente de uma condição ou termo.

1.2.3. Pacto comissório e a alienação de bens imóveis

O Código Civil Brasileiro estabelece em seu artigo 1.428 a regra que proíbe o denominado pacto comissório senão vejamos: ”É nula a cláusula que autoriza o credor pignoratício, anticrético ou hipotecário a ficar como o objeto da garantia, se a dívida não for paga no vencimento. ”

É defeso por lei que o credor fique com a coisa dada em garantia, caso contrário o devedor estaria subordinado à vontade do credor, estando sujeito a abusos e artimanhas e propícios a fraudes.


A alienação fiduciária de bens imóveis, regulamentada pela Lei 9.514/97 também não foge à regra, pois os negócios jurídicos no qual este instituto está presente é terminantemente proibida qualquer cláusula contratual onde estabeleça que em caso de inadimplência o credor possa apropria-se do bem como forma de pagamento do débito de livre e espontânea vontade.

Os artigos 26 e 27 e seus parágrafos da supracitada lei regulamenta a forma legal de como poderá proceder o credor em caso de inadimplemento podendo ele em último caso ficar com o bem e incorporá-lo ao seu patrimônio, respeitando-se evidentemente, todos os passos disciplinados pela redação dos artigos em comento e não desrespeitando assim o pacto comissório.

Na visão de Chalhub (1998, p.187), a propriedade fiduciária que o credor possui, ao firmar o contrato de alienação fiduciária em garantia é em caráter temporário, existirá até que o pagamento da dívida seja realizado. Portanto, adimplida a condição resolutiva, o credor devolve a propriedade, em contrapartida ocorrendo o inadimplemento o credor, consolida a propriedade em seu nome.

Assim para o renomado jurista a proibição do credor ficar como o bem imóvel desnortearia a teoria da propriedade resolúvel: “uma eventual proibição a que o proprietário fiduciário fique com o imóvel, se a dívida não for paga, implicaria a própria negação da teoria da propriedade resolúvel, desnaturando-a inteiramente”

Outro ponto que vale destaque é que a proibição imposta pelo Código Civil reside no fato de impedir o credor de ficar com a propriedade do bem que nunca lhe pertenceu, ou seja, ele detinha a posse e não a propriedade, assim ficar com o objeto da garantia tornaria vulnerável o devedor. Ao contrário do que acontece no caso da alienação fiduciária, o credor já possui a propriedade do bem, mesmo em caráter resolúvel a propriedade é sua, assim o credor fiduciário não estaria apropriando-se do bem, mas sim, consolidando a propriedade que já é sua.

Portanto, obedecidos os aspectos legais e procedendo-se da forma estabelecida por lei, não a de se falar em pacto comissório, mesmo que o imóvel seja incorporado ao patrimônio do credor, pois o fiduciário emprestou dinheiro ao fiduciante e aquele recebeu um imóvel como garantia, ocorrendo o inadimplemento contratual e obedecido os trâmites legais, não aparecendo interessado em arrematar o imóvel por quantia equivalente à dívida nos públicos leilões, resta ao credor arcar com as despesas e incorporar o imóvel ao seu patrimônio e vendê-lo posteriormente para recuperar a liquidez do crédito.

1.3 A Constituição da Propriedade Fiduciária

A constituição da propriedade fiduciária de coisa imóvel origina-se mediante registro no Cartório de Imóveis competente, como determina o artigo 23 da Lei 9.514/97:
Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciária de coisa imóvel mediante registro, no competente Registro de Imóveis, do contrato que lhe serve de título.

Parágrafo único. Com a constituição da propriedade fiduciária, dá-se o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciário possuidor indireto da coisa imóvel.

Mediante registro do contrato a posse do imóvel se desdobra, ficando o credor fiduciário com a posse indireta do bem e o devedor fiduciante com a posse direta, podendo este, estando adimplente com suas obrigações, utilizar-se livremente do imóvel objeto da alienação fiduciária por sua conta e risco, conforme determina o artigo 24, inciso V:
Art. 24. O contrato que serve de título ao negócio fiduciário conterá:
V - a cláusula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre utilização, por sua conta e risco, do imóvel objeto da alienação fiduciária;
O registro da propriedade fiduciária não possui apenas efeito declarativo ou publicitário, mas de constituição de direito real, pois os direitos reais não se originam somente pela vontade das partes, necessita porém de uma complementação que é o registro conforme preleciona Terra (1998, p. 63):

Respeita-se, assim, o princípio geral do direito imobiliário registral brasileiro de que, via de regra, o registro é constitutivo do direito real e não meramente declarativo; seu efeito não PE somente de publicidade, mas de constituição do direito real, eis que os direitos reais não nascem somente com a conjugação da vontade das partes, mas dependem de uma complementação, que é o registro.

Portanto, em linhas gerais é imprescindível por determinação legal e como ocorre em todo direto real o registro no competente Cartório de Imóveis, visto que o mero contrato configura direito de vontade entre as partes, mas somente com o registro configura-se direito real de garantia e a consequente transferência em caráter resolúvel da propriedade ao credor fiduciário.
1.4 Extinção do Contrato de Alienação Fiduciária
Os contratos de alienação fiduciária possuem duas formas de extinção, o adimplemento e o inadimplemento do devedor fiduciante em face da obrigação por ele contratada, ou seja, mediante pagamento da dívida e seus encargos ou pelo não pagamento e consequente consolidação da propriedade do imóvel em favor do credor fiduciário conforme veremos adiante.

1.4.1 Pelo adimplemento do fiduciante

O adimplemento contratual é a principal modalidade de extinção dos contratos de alienação fiduciária, pois celebrado o contrato é de se esperar que credor e devedor devam estar providos de boa-fé e o contrato seja extinto de forma natural mediante cumprimento do contrato na sua integralidade.

Com o pagamento resolve-se a dívida, ato contínuo, resolve-se a propriedade fiduciária do bem imóvel, por ser resolúvel e os termos que originaram essa resolubilidade terem sido cumpridos, cabe obrigatoriamente ao fiduciário dar o termo de quitação ao fiduciante dentro do prazo de 30 (trinta) dias, com o intuito de ser cancelado o registro da propriedade fiduciária fazendo com que o devedor fiduciante obtenha a propriedade plena do imóvel novamente tornando seu efeito ex tunc, ou seja, retroagindo a data na qual foi constituída a propriedade fiduciária.

O artigo 25 e seus parágrafos estabelecem a forma de extinção por adimplemento contratual e os procedimentos e obrigações a serem cumpridas conforme redação:
Art. 25. Com o pagamento da dívida e seus encargos, resolve-se, nos termos deste artigo, a propriedade fiduciária do imóvel.
§ 1º No prazo de trinta dias, a contar da data de liquidação da dívida, o fiduciário fornecerá o respectivo termo de quitação ao fiduciante, sob pena de multa em favor deste, equivalente a meio por cento ao mês, ou fração, sobre o valor do contrato.
§ 2º À vista do termo de quitação de que trata o parágrafo anterior, o oficial do competente Registro de Imóveis efetuará o cancelamento do registro da propriedade fiduciária.
Com o pagamento resolve-se a obrigação avençada e por consequência o fiduciário fornecerá termo de quitação ao fiduciante sob pena de multa equivalente a meio por cento ao mês, ou fração sobre o valor do contrato, para que o oficial do Registro de Imóveis possa efetuar o cancelamento da propriedade fiduciária.

Chalhub (2000, p. 224-225), afirma:

o pagamento é o evento caracterizador do implemento da condição e que cria para o credor a obrigação de dar quitação ao fiduciante, viabilizando para este a recuperação da plena propriedade do imóvel. E ainda para evitar que o fiduciário, tendo já recebido seu crédito, retenha a entrega do termo de quitação, causando prejuízo ao fiduciante, a lei impõe aquele a multa de meio por cento sobre o valor do contrato, por mês ou fração, caso postergue a entrega do termo por mais de trinta dias contados do pagamento da última parcela do preço. 
Com relação ao termo de quitação no qual o fiduciário por força de lei fornecerá ao fiduciante, Saad (2001, p. 199) o conceitua como 

O instrumento capaz de gerar validamente a obrigação de transferência do domínio, na medida em que, diante do termo de quitação, a propriedade deixa de ser resolúvel e de pertencer ao fiduciário para se tornar plena e sob o domínio do fiduciante.

De modo geral essa é forma natural de extinção do contrato de alienação fiduciária, entretanto quando ocorre fato diverso do acordado contratualmente existem outras formas de extinção contratual conforme veremos.

1.4.2 Da escritura de dação em pagamento como extinção da propriedade fiduciária

Outra forma de extinção da propriedade fiduciária é o previsto no artigo 26, parágrafo 8° da Lei 9.514/97:

Art. 26. Vencida e não paga, no todo ou em parte, a dívida e constituído em mora o fiduciante, consolidar-se-á, nos termos deste artigo, a propriedade do imóvel em nome do fiduciário.
§ 8o O fiduciante pode, com a anuência do fiduciário, dar seu direito eventual ao imóvel em pagamento da dívida, dispensados os procedimentos previstos no art. 27.

Assim, existe a possibilidade do fiduciante mediante anuência do fiduciário dar seu direito eventual do imóvel em pagamento da dívida, consolidando assim a propriedade em nome do fiduciário e dispensando assim tanto a intimação (caso não esteja em mora), quanto a realização dos públicos leilões extrajudiciais estabelecidos pelo artigo 27 da referida lei.

Com a mesma linha de raciocínio entendem os juristas Netto e Restiffe (2009, p. 166-167):

O atual § 8º do art. 26, inserido topograficamente no contexto das providências cartoriais-registrárias já consumadas (§ 7º), prevê que o fiduciante pode, com a anuência do fiduciário, dar seu direito eventual ao imóvel em pagamento da dívida, dispensados os procedimentos de públicos leilões do art. 27, tudo da Lei 9.514/1997; vale dizer, essa dação deixa ratificada a resolução contratual com os seus efeitos de extinção da dívida inadimplida e leva à consolidação de domínio e posse plenos e exclusivos da coisa imóvel com o credor —  já, aí, sem os encargos de venda de excussão extrajudicial e de prestação de contas ao devedor fiduciante que se valha da alternativa legal, com a concordância do credor.
Destarte, a dação em pagamento é meio jurídico legal estabelecido e disciplinado por lei, onde o devedor fiduciante estando em mora ou na iminente possibilidade de ficar em mora, pode com anuência do credor fazer dação em pagamento do débito, consolidando definitivamente a propriedade em nome do credor fiduciário resolvendo-se de forma definitiva seu débito evitando assim que todos os procedimentos, incluindo-se os leilões, sejam realizados.
1.4.3 Pelo inadimplemento do fiduciante

Acima citamos duas formas de extinção da propriedade fiduciária, uma pelo adimplemento do contrato e a outra pela dação em pagamento do bem imóvel, mas existem situações onde a forma acordada no contrato de alienação fiduciária não é cumprida, ocorrendo assim o inadimplemento do devedor fiduciante em relação a obrigação principal levando o credor fiduciário a recorrer ao procedimento disposto pelo artigo 26 da lei 9.514/97: “Art. 26. Vencida e não paga, no todo ou em parte, a dívida e constituído em mora o fiduciante, consolidar-se-á, nos termos deste artigo, a propriedade do imóvel em nome do fiduciário. ”
A redação do artigo em comento deixa claro que, ocorrendo o inadimplemento total ou parcial da obrigação assumida na data e forma convencionada por parte do fiduciante, consolidar-se-á a propriedade do imóvel em nome do fiduciário, podendo este proceder e agir de acordo com o estabelecido por lei. Quatro são as fases no qual o fiduciário deverá proceder: intimação do devedor fiduciante para purgação da mora; consolidação da propriedade em nome do credor fiduciário; realização dos leilões extrajudiciais e reintegração de posse por parte do fiduciário.
1.4.4 A intimação para purgação da mora

Ocorrendo o atraso por parte do devedor, o fiduciário deverá constituir em mora o fiduciante através de requerimento junto ao oficial do competente Registro de Imóveis, para intimar o devedor que deverá no prazo de quinze dias efetuar a quitação de todos os débitos e encargos vencidos e os que se vencerem até a data do pagamento conforme preceitua o parágrafo primeiro do artigo 26 da Lei 9.514/97:
§ 1º Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador regularmente constituído, será intimado, a requerimento do fiduciário, pelo oficial do competente Registro de Imóveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestação vencida e as que se vencerem até a data do pagamento, os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais, os encargos legais, inclusive tributos, as contribuições condominiais imputáveis ao imóvel, além das despesas de cobrança e de intimação.

O prazo para expedição do procedimento de intimação deverá estar convencionado no contrato, conforme preceitua o parágrafo segundo do artigo 26: “§ 2º O contrato definirá o prazo de carência após o qual será expedida a intimação. ” E em caso das partes silenciarem quanto a esta carência, as jurisprudências e doutrinas majoritárias entendem, que o vencimento de duas ou mais parcelas seria o prazo razoável para iniciar o procedimento, enquanto na prática as instituições financeiras utilizam como prazo razoável três parcelas em aberto para iniciar o procedimento de intimação.

Feito o requerimento, rege a lei que a intimação deverá ser feita pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu representante legal ou a procurador regularmente constituído, sendo a mesma realizada pelo oficial do Registro de imóveis, por oficial do registro de títulos e documentos da comarca da situação do imóvel ou pelo correio com aviso de recebimento conforme redação do parágrafo terceiro do artigo 26 da Lei 9.514/97:

§ 3º A intimação far-se-á pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu representante legal ou ao procurador regularmente constituído, podendo ser promovida, por solicitação do oficial do Registro de Imóveis, por oficial de Registro de Títulos e Documentos da comarca da situação do imóvel ou do domicílio de quem deva recebê-la, ou pelo correio, com aviso de recebimento.

A intimação deverá ser feita pessoalmente, e sendo casado o fiduciante obrigatoriamente (excesso se casado no regime de separação absoluta de bens) deverá também ser intimado o seu cônjuge, pois o procedimento pode levar a disposição do bem em questão. Sendo a intimação feita ao procurador, este deverá conter poderes específicos para receber este tipo de intimação podendo a mesma ser nula em caso de divergência ou ausência de poderes para este ato. Em caso de intimação a representante legal, esta deverá ser encaminhada a quem responde ativa ou passivamente pela pessoa jurídica conforme determina o contrato social ou estatuto da empresa e, sendo realizada a intimação pelo correio, torna-se indispensável que a assinatura contida no aviso de recebimento seja do fiduciante, procurador ou representante legal para torná-la válida.

Em caso do fiduciante encontrar-se em local incerto e não sabido, o credor deverá postular ao oficial competente que certifique o fato e ato contínuo realize então esta intimação por edital a ser publicada por três dias em jornal de grande circulação, artigo 26 § 4°:

§ 4º Quando o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador regularmente constituído se encontrar em outro local, incerto e não sabido, o oficial certificará o fato, cabendo, então, ao oficial do competente Registro de Imóveis promover a intimação por edital, publicado por três dias, pelo menos, em um dos jornais de maior circulação local ou noutro de comarca de fácil acesso, se no local não houver imprensa diária.
Transcorrido o prazo de quinze dias e constituído em mora o devedor fiduciante, o oficial certificará esse fato ao credor fiduciário, promovendo assim a averbação na matrícula do imóvel da consolidação da propriedade em nome do fiduciário, tendo este recolhido o ITBI (imposto de transmissão inter vivos) e caso sendo o imóvel enfitêutico (enfiteuse é direito real de fruição compreendendo a posse, o uso e o gozo de imóvel pertencente a outrem, concedido pelo proprietário com o ônus de pagamento de uma pensão anual invariável, dicionário jurídico 2001) a comprovação do pagamento do laudêmio (pensão ou prêmio que o foreiro paga diretamente ao senhorio, quando houver alienação do respectivo bem por parte do enfiteuta, dicionário jurídico 2001) conforme artigo 26, § 7°:

§ 7o Decorrido o prazo de que trata o § 1o sem a purgação da mora, o oficial do competente Registro de Imóveis, certificando esse fato, promoverá a averbação, na matrícula do imóvel, da consolidação da propriedade em nome do fiduciário, à vista da prova do pagamento por este, do imposto de transmissão inter vivos e, se for o caso, do laudêmio.

Consolidada a propriedade em nome do fiduciário, poderá este requerer junto ao Poder Judiciário, liminarmente, a reintegração na posse do bem imóvel, para que o devedor fiduciante em sessenta dias desocupe-o, desde que comprove que a presente consolidação tenha sido realizada em consonância com o estipulado por lei e observada os procedimentos de cobrança e constituição em mora do fiduciante, artigo 30 Lei 9.514/97.
“Art. 30. É assegurada ao fiduciário, seu cessionário ou sucessores, inclusive o adquirente do imóvel por força do público leilão de que tratam os §§ 1° e 2° do art. 27, a reintegração na posse do imóvel, que será concedida liminarmente, para desocupação em sessenta dias, desde que comprovada, na forma do disposto no art. 26, a consolidação da propriedade em seu nome. ”
Em o fiduciante permanecendo no imóvel, não respeitando o prazo de sessenta dias e praticando o ato de esbulho possessório ( quando o possuidor, perde a posse por abuso de confiança, clandestinidade ou violência, dicionário jurídico 2001), o fiduciário terá direito à taxa de ocupação (Art. 37-A) como também respondera o fiduciante pelo pagamento de todos os impostos, taxas, contribuições condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam sobre o imóvel até a data que o fiduciário venha a ser imitido na posse (Art. 27, § 8°):
Art. 37-A. O fiduciante pagará ao fiduciário, ou a quem vier a sucedê-lo, a título de taxa de ocupação do imóvel, por mês ou fração, valor correspondente a um por cento do valor a que se refere o inciso VI do art. 24, computado e exigível desde a data da alienação em leilão até a data em que o fiduciário, ou seus sucessores, vier a ser imitido na posse do imóvel.

Art. 27 [...]

§ 8o Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas, contribuições condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre o imóvel, cuja posse tenha sido transferida para o fiduciário, nos termos deste artigo, até a data em que o fiduciário vier a ser imitido na posse.

Respeitando-se todos os procedimentos acima citados o próximo passo para conclusão do procedimento extrajudicial é a realização dos públicos leilões para alienação do imóvel.
1.4.5 O leilão extrajudicial

Uma vez observados todos os procedimentos elencados no artigo 26 da Lei 9.514/97, o próximo passo é a promoção dos públicos leilões para ratificação da alienação do imóvel objeto da garantia do contrato de alienação fiduciária, sendo que uma vez consolidada a propriedade em nome do fiduciário, terá ele o prazo de trinta dias contados do registro da consolidação para realização deste ato, como rege o artigo 27 da supracitada lei:

Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciário, no prazo de trinta dias, contados da data do registro de que trata o § 7º do artigo anterior, promoverá público leilão para a alienação do imóvel.

No primeiro público leilão, o menor lance oferecido deverá ser o do valor de avaliação do bem imóvel acordado entre as partes e obrigatoriamente descrito no corpo do contrato de alienação fiduciária, somados a este todas as despesas inerentes ao procedimento de cobrança.

Não havendo lance igual ou superior ao valor de avaliação do imóvel com suas respectivas despesas, realizar-se-á segundo leilão público nos quinze dias subsequentes, onde poderá ser aceito como valor de arrematação do bem o valor da dívida (saldo devedor da operação de alienação fiduciária, na data do leilão, nele incluído os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais), das despesas (a soma das importâncias correspondentes aos encargos e custas de intimação e as necessárias à realização do público leilão, nestas compreendidas as relativas aos anúncios e à comissão do leiloeiro), dos prêmios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos e das contribuições condominiais.

São três as possibilidades a serem realizadas nos cinco dias seguintes ao segundo leilão, usando como base o valor da dívida, das despesas, dos prêmios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuições condominiais:

1- O lance oferecido é maior do que o estabelecido como mínimo, neste caso o fiduciário nos cinco dias que seguirem a venda do imóvel deverá entregar ao fiduciante o valor que sobejar, e juntamente como ele a carta de adjudicação e termo de quitação da dívida (a lei não específica a obrigatoriedade da entrega da carta de adjudicação, mas é rotineiro por partes das instituições financeiras, até mesmo como forma de tornar o presente procedimento o mais claro possível ao fiduciante a entrega da carta de adjudicação);

2- O lance oferecido é igual ao mínimo estabelecido, neste caso o fiduciário nos cinco dias que seguirem a venda do imóvel entregara ao fiduciante carta de adjudicação e termo de quitação da dívida;

3- O lance oferecido é menor que o mínimo estabelecido, neste caso o bem será adjudicado ao patrimônio do fiduciário, considerar-se-á extinta a dívida e o credor encaminhará em cinco dias, termo de quitação do contrato de alienação ao fiduciante.

Existe divergência doutrinaria e nos nossos pátrios tribunais quanto a obrigatoriedade de notificação quanto ao leilão a ser realizado, para alguns é desnecessária tal notificação pelo fato de em ser intimado o devedor fiduciante para purgação da mora, ciente este fica de que caso não o faça os procedimentos legais por ocasião serão seguidos e consequentemente os leilões serão realizados. Outros juristas entendem que o leilão deverá ser feito por edital publicado por três vezes, com antecedência mínima de dez dias da data de sua realização sendo a última publicação realizada no dia leilão, e esta publicação ser feita em jornal de grande circulação local e em não havendo, em comarca de fácil acesso. Uma terceira corrente defende que para realização dos leilões a publicação dos editais não é suficiente, devendo o fiduciante ser intimado pessoalmente sob pena de nulidade dos leilões realizados. 

Como dito, o (s) leilão (ões) é a etapa final para finalização do procedimento de consolidação do imóvel e a fundamentação legal para realização deste procedimento, encontramos no artigo 27, §§ 1° ao 6° da Lei 9.514/97, conforme redação abaixo:

Art. 27 [...]

§ 1º Se, no primeiro público leilão, o maior lance oferecido for inferior ao valor do imóvel, estipulado na forma do inciso VI do art. 24, será realizado o segundo leilão, nos quinze dias seguintes.
§ 2º No segundo leilão, será aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da dívida, das despesas, dos prêmios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuições condominiais.
§ 3º Para os fins do disposto neste artigo, entende-se por:
I - dívida: o saldo devedor da operação de alienação fiduciária, na data do leilão, nele incluídos os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos contratuais;
II - despesas: a soma das importâncias correspondentes aos encargos e custas de intimação e as necessárias à realização do público leilão, nestas compreendidas as relativas aos anúncios e à comissão do leiloeiro. 
§ 4º Nos cinco dias que se seguirem à venda do imóvel no leilão, o credor entregará ao devedor a importância que sobejar, considerando-se nela compreendido o valor da indenização de benfeitorias, depois de deduzidos os valores da dívida e das despesas e encargos de que tratam os §§ 2º e 3º, fato esse que importará em recíproca quitação, não se aplicando o disposto na parte final do art. 516 do Código Civil.
§ 5º Se, no segundo leilão, o maior lance oferecido não for igual ou superior ao valor referido no § 2º, considerar-se-á extinta a dívida e exonerado o credor da obrigação de que trata o § 4º.
§ 6º Na hipótese de que trata o parágrafo anterior, o credor, no prazo de cinco dias a contar da data do segundo leilão, dará ao devedor quitação da dívida, mediante termo próprio.

1.5 Implicações da Alienação Fiduciária em Garantia de Bens Imóveis em Contratos Gerais

A princípio a Lei 9.514/97 foi criada para regulamentar as operações de crédito oriundas para aquisição de bens imóveis, visando o governo brasileiro facilitar principalmente junto à Caixa Econômica Federal, o acesso de um público de poderio econômico menor, a ter possibilidade na aquisição da sonhada casa própria.

Com o sucesso e aprimoramento da lei em questão, esta foi moldada e hoje com a expansão desta nova modalidade de garantia para outras operações imobiliárias conforme redação do artigo 51 da Lei 10.931/2004, é a modalidade utilizada na maioria dos contratos onde se tem por garantia um bem imóvel senão vejamos:

Art. 51. Sem prejuízo das disposições do Código Civil, as obrigações em geral também poderão ser garantidas, inclusive por terceiros, por cessão fiduciária de direitos creditórios decorrentes de contratos de alienação de imóveis, por caução de direitos creditórios ou aquisitivos decorrentes de contratos de venda ou promessa de venda de imóveis e por alienação fiduciária de coisa imóvel. 

Nos itens a seguir poderemos ver como a alienação fiduciária em garantia de bens imóveis regulada pela Lei 9.514/97, teria sua aplicabilidade nos contratos de locação, compra e venda imobiliária, arrendamento mercantil, confissão de dívida e contrato de empréstimo nas cédulas de crédito bancária.
1.5.1 Contrato de Locação

Diniz (2010), contrato de locação é:

O contrato pelo qual uma das partes, mediante remuneração paga pela outra, se compromete a fornecer-lhe, durante certo lapso de tempo, o uso e o gozo de uma coisa infungível, a prestação de um serviço apreciável economicamente ou a execução de alguma obra determinada.

Os contratos de locação são disciplinados por lei especifica, qual seja Lei 8.245/91, onde determina e estabelece os procedimentos ao qual tornarão válidos os contratos locatícios.

Com a promulgação da Lei 9.514/97 algumas relações existentes nos contratos locatícios sofreram algumas alterações gerando conflito de normas estabelecidos pelas novas regras, principalmente referente a prazos e procedimentos a serem realizados frente a esta situação.

A lei do inquilinato estabelece em seu artigo 8°, § 2° o seguinte:

“Art. 8° Se o imóvel for alienado durante a locação, o adquirente poderá denunciar o contrato, com o prazo de noventa dias para desocupação, salvo se a locação for por tempo determinado e o contrato contiver clausula de vigência em caso de alienação e estiver averbado junto à matrícula do imóvel.

§ 2° A denúncia deverá ser exercida no prazo de noventa dias contados do registro da venda ou do compromisso, presumindo-se, após esse prazo, a concordância na manutenção da locação. ”
Conforme redação, o adquirente do imóvel terá o prazo de noventa dias para denunciar o contrato de locação a contar do registro da venda do imóvel, se assim não o fizer presume-se a concordância do contrato e sua manutenção nos seus termos originários, por outro lado o locatário terá o prazo de noventa dias a contar da denúncia para desocupar o imóvel, exceto se a locação for por tempo determinado e o contrato contiver cláusula de vigência em caso de venda como também averbado junto à matricula do imóvel objeto do contrato.

Quando o imóvel locado é objeto de garantia de contrato de alienação fiduciária de bem imóvel, e o mesmo é consolidado em nome do credor fiduciário, este poderá realizar a denúncia deste contrato com prazo de 30 dias para desocupação, exceto se o fiduciário por escrito tenha sido notificado e concordado com a locação, neste caso a denúncia deverá ser realizada no prazo de noventa dias a contar da data do registro da consolidação conforme redação do artigo 27, § 7°:
Art. 27. [...]

§ 7o Se o imóvel estiver locado, a locação poderá ser denunciada com o prazo de trinta dias para desocupação, salvo se tiver havido aquiescência por escrito do fiduciário, devendo a denúncia ser realizada no prazo de noventa dias a contar da data da consolidação da propriedade no fiduciário, devendo essa condição constar expressamente em cláusula contratual específica, destacando-se das demais por sua apresentação gráfica. 
Em resumo, a Lei 9.514/97 que regulamenta a alienação fiduciária de bens imóveis trouxe particularidades que confrontaram com a Lei 8.245/91 Lei do Inquilinato, causando divergência nos entendimentos doutrinários e decisões ainda não uniformes nos nossos tribunais.

1.5.2 Contrato de compra e venda imobiliário

Nas operações de crédito imobiliárias o contrato mais utilizado é o de compra e venda, onde o imóvel é dado em garantia e as cláusulas são estabelecidas em consonância com a Lei 9.514/97.

Segundo Orlando Gomes (1975, p. 227) contrato de compra e venda é:
Compra e venda é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a transferir à propriedade de uma coisa a outra, recebendo em contraprestação determinada soma de dinheiro ou valor fiduciário equivalente. 
Antes da promulgação da Lei 9.514/97, estes tipos de contratos com o advento da Lei 8.078/90 o Código de Defesa do Consumidor, traziam grandes preocupações e desvantagens aos credores, construtores e incorporadores, pois com a redação do artigo 53 desta lei os tribunais de forma pacífica passaram a reconhecerem o direito do promissário comprador de judicialmente ainda que por arrependimento ou impossibilidade de cumprimento da obrigação, obter o direito de rescindir o contrato e consequentemente a devolução das quantias pagas, mesmo após anos da venda concretizada, trazendo grandes prejuízos e desconfianças aos vendedores na realização deste tipo de operação, conforme podemos ver com a redação do supracitado artigo senão vejamos:
Art. 53 Nos contratos de compra e venda de móveis ou imóveis mediante pagamento de prestações, bem como nas alienações fiduciárias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cláusulas que estabeleçam a perda total das prestações pagas em benefício do credor que, em razão do inadimplemento, pleitear a resolução do contrato e a retomada do produto alienado. 
Com a mesma linha de raciocínio Barbosa (2012) escreve:
Com o advento do código de defesa do consumidor, a jurisprudência, interpretando o seu artigo 53, de forma pacífica, passou a reconhecer o direito do compromissário comprador em, judicialmente, ainda que por arrependimento ou alegada impossibilidade de cumprimento da obrigação, obter a rescisão do contrato, bem como a devolução substancial das quantias pagas. Essa situação passou a ser motivo de grande preocupação para os construtores e incorporadores, que, anos após a venda de imóveis, eram surpreendidos por demandas judiciais em que, muitas vezes, tinham de “restituir” uma quantia superior ao valor do próprio bem.

Assim com o advento da Lei 9.514/97, que regulamentou os contratos de imóveis com alienação fiduciária em garantia, esse quadro mudou trazendo de volta a confiança das instituições financeiras e construtores, conforme explana Barbosa (2012):
Com o advento da Lei 9.514, de 1997, essa situação não teria espaço, uma vez que não haveria uma simples promessa de compra e venda, sujeita à rescisão e, por conseguinte, à restituição de quantias, mas, como negócio subseqüente à transferência de domínio por compra e venda, um contrato de financiamento, garantido por um imóvel alienado fiduciariamente. 
A lei que regulamenta a alienação fiduciária de bens imóveis trouxe uma maior segurança ao mercado imobiliário e conseguinte uma maior facilidade na liberação de crédito devido à segurança jurídica apresenta pela nova lei, assim os contratos de compra e venda, passaram a serem regulamentados pela Lei 9.514/97, mas sempre com a proteção jurídica do código de defesa do consumidor.
1.5.3 Contrato de arrendamento mercantil

A ilustre doutrinadora Diniz (2001, p.69), conceitua contrato de arrendamento mercantil como sendo:
É um contrato pelo qual uma pessoa jurídica ou física, pretendendo utilizar determinado equipamento, comercial ou industrial, ou certo imóvel, consegue que uma instituição financeira o adquira, arrendando-o ao interessado por tempo determinado, possibilitando-se ao arrendatário, findo tal prazo, optar entre a devolução do bem arrendando mediante um preço residual, previamente fixado no contrato, isto é, o que fica após a dedução das prestações até então pagas.
Em resumo a contrato de arrendamento mercantil também conhecido como leasing é uma operação de crédito no qual uma pessoa, seja ela física ou jurídica, contrata junto a uma instituição financeira o arrendamento de determinado bem por certo lapso temporal, possibilitando-o de, ao final deste contrato, ter a opção de comprá-lo por valor preestabelecido em contrato ou devolvê-lo à arrendante.

Apesar de em determinados pontos os contratos de arrendamento mercantil e alienação fiduciária se assemelharem principalmente onde a propriedade do bem é do credor e a posse direta do devedor, existem pontos cruciais que diferenciam estes institutos senão vejamos:

1- No contrato de arrendamento mercantil a propriedade do bem é do arrendante, não existe propriedade resolúvel, nem transferência de propriedade, o que acontece é o devedor arrendar um bem por determinado tempo e ao final optar pela devolução ou compra deste bem. Na alienação fiduciária existe a transferência de propriedade em caráter resolúvel ao credor fiduciante, onde esta resolubilidade se resolve com o adimplemento do contrato voltando o bem imóvel ao seu estado inicial e tornando-se o devedor fiduciante proprietário pleno novamente.

2- Outra diferença é que na alienação fiduciária com o adimplemento da obrigação a propriedade resolúvel de forma automática extingue-se, faltando apenas atos formais como liberação do termo de quitação por parte do credor para realizar o cancelamento junto ao cartório de imóveis. No arrendamento mercantil com o adimplemento da obrigação a propriedade do bem não resolvi-se de forma automática, o arrendatário devera exercer o seu direito de compra para assim ter a propriedade plena do bem.

3- Outra característica e talvez principal diferença seja que, no arrendamento mercantil o devedor não terá de arcar com possíveis desvantagens da propriedade durante o tempo contratual, pois o bem pertence ao credor. Já na alienação fiduciária as desvantagens da propriedade em tese ficarão com o devedor pois a propriedade voltará para o mesmo ao final do contrato.

Assim, podemos concluir que apesar de possuírem algumas semelhanças estes institutos possuem particularidades próprias, não se confundido, principalmente no que diz respeito a propriedade, onde na alienação ela pertence ao credor em caráter resolúvel enquanto no leasing ela pertence de forma plena ao credor podendo a mesma ser adquirida ao final do contrato pelo devedor.
1.5.4 Contrato de confissão de dívida

Nesta modalidade, também é possível ter como garantia a alienação fiduciária de um bem imóvel, inclusive algumas autarquias com, por exemplo, a Receita Federal do Brasil, vem renegociando e parcelando débitos dos seus contribuintes firmando contratos onde bens imóveis são garantias do mesmo, e estes contratos regidos pela Lei 9.514/97.
Divergências a respeito da possibilidade da utilização da alienação fiduciária para garantir renegociações de dívidas surgiram, mas hoje o Superior Tribunal de Justiça manifestou-se a respeito do tema favoravelmente como podemos ver no julgado que segue:
AGRAVO REGIMENTAL.ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA.CONTRATO DE CONFISSAO DE DÍVIDA.BENS DO DEVEDOR. 1- A jurisprudência da Corte admite a alienação fiduciária de bens do devedor para garantia de contratos de renegociação de dívida. 2- Agravo Improvido. (AgRg no Resp. 843.132/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe 02/04/2009).

1.6 Alienação Fiduciária Frente à Hipoteca

A hipoteca é uma garantia real na qual um bem imóvel que continua em poder do devedor, tem o escopo de garantia de determinada obrigação assumida para pagamento da mesma.

Neste sentido Orlando Gomes (1999, p. 123) conceitua hipoteca como sendo:

o direito real de garantia em virtude do qual um bem imóvel, que continua em poder do devedor, assegura ao credor, precipuamente, o pagamento de uma dívida.

Este instituto, apesar de altamente regulamentado pela legislação, começou a ter sua credibilidade e confiabilidade perante o mercado financeiro questionada, pois a grande lentidão dos seus atos preparatórios para sua constituição, as inúmeras demandas judiciais, a morosidade para execução desta garantia, a onerosidade para ingressar com tais ações e a não garantia de recuperação eficaz do crédito fez com que os credores optassem por outra forma de garantia que lhes trouxessem maior segurança e agilidade em caso de execução para reaver seu crédito e a hipoteca entrasse em desuso.

Para melhor entendimento do que fez com que os credores ficassem descrentes com esta modalidade de garantia podemos explanar a grande demora nas execuções judiciais, o elevado custo para seu ingresso, e também a questão de o devedor ao constituir hipoteca sobre seu bem imóvel permanecer com todos os direitos de propriedades sobre o bem tal como o uso, gozo e disposição sendo defeso apenas à prática de atos que destruam ou degradem a garantia.

Assim o devedor, tornando-se inadimplente e mesmo existindo uma garantia hipotecária, a recuperação do crédito por parte do credor nem sempre era satisfatória, pois a morosidade judicial para solução do litígio e obrigatoriedade de levar o bem a leilão judicial demandava tempo em que o levantamento do valor pretendido é nem sempre suficiente, já que inúmeras outras despesas agregaram-se ao débito.  

Com o advento da Lei 9.514/97 a hipoteca caiu em desuso, pois vários benefícios foram apresentados aos credores nesta nova modalidade de garantia. Podemos citar a maior agilidade e menor onerosidade para recuperação do crédito, tendo em vista que todo o procedimento ocorre extrajudicialmente e os públicos leilões não são obrigatórios serem realizados judicialmente, tornando o processo mais célere e mais seguro para os credores.

Outro ponto de destaque é que na hipoteca, o devedor por o bem continuar na sua esfera patrimonial, pode realizar nova hipoteca para o mesmo credor ou a outros credores, como também vendê-lo (ressaltando que neste caso a hipoteca continua gravada na matrícula do bem e o adquirente, adquire a propriedade com a hipoteca já existente), já na alienação fiduciária não existe esta possibilidade, visto que, neste instituto ocorre a transferência da propriedade em caráter resolúvel ao credor, ou seja, o imóvel sai da esfera patrimonial do devedor sob condição resolutiva, e enquanto esta condição não for resolvida ele apenas poderá usar e gozar do bem, mas não dispor por não ser o proprietário.

Assim, uma vez constituída a propriedade fiduciária, esta não admite novas vinculações em graus subsequentes, como acontece na hipoteca, mesmo que seja para o mesmo credor, pois despojado o fiduciante da propriedade do bem, mesmo em caráter resolúvel, a legislação não admite a existência de duas garantias fidejussórias sobre o mesmo bem, sendo o fiduciário o único detentor do direito real de garantia em caso de execução do crédito.

Como vimos, a hipoteca perdeu espaço no âmbito do mercado imobiliário, visto a maior segurança jurídica que a lei 9.514/97 trouxe aos credores, sua agilidade por ter seu trâmite realizado na esfera extrajudicial, oferecendo maior rigor, confiança e eficiência na segurança do crédito cedido, sendo oponível contra terceiros tornando-a mais vantajosa frente em comparação com a hipoteca.

Em resumo podemos dizer que enquanto o direito real de garantia hipotecária é um direito de garantia de coisa alheia, a propriedade fiduciária é um direito real de garantia de coisa própria, pois esta pertence ao credor enquanto aquela pertence ao devedor.

1.7 Alienação Fiduciária e o Código de Defesa do Consumidor

Com a promulgação da Lei 9.514/97 muito se discutiu a respeito de sua constitucionalidade e o procedimento adotado por ela em seu artigo 27 frente ao que rege o artigo 53 do Código de Defesa do Consumidor.

Vejamos o que diz o artigo 53 do CDC:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de móveis ou imóveis mediante pagamento em prestações, bem como nas alienações fiduciárias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cláusulas que estabeleçam a perda total das prestações pagas em benefício do credor que, em razão do inadimplemento, pleitear a resolução do contrato e a retomada do produto alienado.
O grande questionamento encontrado é que no artigo 27 da Lei 9.514/97, se após o segundo leilão extrajudicial o valor do lance não for superior ao da dívida dar-se-á por quitado o débito e o devedor fiduciante não receberá nenhum valor, sendo contrário ao que diz o artigo 53 do CDC.  
Vale ressaltar que no caso do artigo 27 o bem imóvel não mais pertence ao devedor, pois antes de ir a leilão o presente bem já fora consolidado em nome do credor fiduciário e este obrigatoriamente deverá levá-lo a leilão público, onde no primeiro leilão o lance mínimo é o acordado em contrato e em sendo arrematado o bem, o valor que sobejar será devolvido ao fiduciante. Não havendo arrematante, far-se-á novo leilão onde o lance mínimo é o valor da dívida somada a ela todas as despesas inerentes à cobrança, cartório e leiloeiro, novamente em não havendo arrematante ou valor não ultrapassar o débito, extinta estará à dívida e o débito devidamente quitado.

Ora, o grande questionamento está exatamente em o credor incorporar o imóvel ou vendê-lo sem o devedor receber as quantias já pagas, conforme rege o artigo 53 do CDC e neste caso alegar que seu direito consumerista foi violado frente ao ato praticado pelo credor fiduciante, fundamentando sua tese no artigo em comento.

O ponto chave da questão está no equilíbrio financeiro entre o credor e o devedor, evitando-se assim uma superproteção que tornaria os negócios jurídicos praticados, principalmente no mercado imobiliário, temerosos e teríamos um retrocesso frente ao avanço conseguido com a criação da lei que rege a alienação fiduciária de bens imóveis frente a descrença dos credores nos negócios jurídicos com as garantias hipotecárias.

Saad (2001, p. 261) discorre sobre o tema, mostrando que nesta situação o que verdadeiramente ocorre é uma compensação entre credor e devedor senão vejamos:

Desta forma, parece que o raciocínio do legislador seguiu a seguinte lógica: o fiduciário seria prejudicado por ter que converter um crédito com acentuada liquidez (em dinheiro) por outro que, por ser imobilizado, muitas vezes, não tem tanta liquidez; já o fiduciante, em compensação, embora perdesse um direito real à aquisição, seria beneficiado pela extinção de uma dívida teoricamente superior ao valor do imóvel.
É notória a incompatibilidade entre as duas normas, e as diversas opiniões e correntes confrontantes sobre o assunto, mas outro ponto que podemos analisar está diretamente ligado à hierarquia destas normas, pois o CDC é norma geral, enquanto a Lei 9.514/97 é norma específica.

Neste contexto Pereira (2005, p. 79), descreve que ao existir incompatibilidade entre uma norma geral e uma norma específica deve prevalecer a específica, pois a lei geral disciplina o tema de forma abrangente enquanto a lei especial disciplina o caso específico, senão vejamos:

Esta coexistência não é afetada, quando o legislador vote disposições gerais a par de especiais, ou disposições especiais a par de gerais já existentes, porque umas e outras não se mostram, via de regra, incompatíveis. Não significa isto, entretanto, que uma lei geral nunca revogue uma lei especial, ou vice-versa, porque nela poderá haver dispositivo incompatível com a regra especial, da mesma forma que uma lei especial pode mostrar-se incompatível com dispositivo inserto em lei geral. O que o legislador quis dizer (Lei de Introdução, art. 2°, § 2°) foi que a generalidade dos princípios numa lei desta natureza não cria incompatibilidade com regra de caráter especial. Ao intérprete cumpre verificar, entretanto, se uma nova lei geral tem o sentido de abolir disposições preexistentes.

Coadunando com a mesma opinião Chalhub (2000, p. 273), ensina que a lei especial prevalece sobre a legislação geral quando ocorre conflitos como é o caso do artigo 27 da Lei 9.514/97 e o artigo 53 do CDC onde por ser específica, aquela deve prevalecer sobre esta, conforme redação abaixo:
De outra parte, em relação a leis especiais como, por exemplo, a Lei 9.514/97, que institui a alienação fiduciária de bens imóveis, o CDC é lei geral, devendo ser vista sob a perspectiva dos princípios de equidade e boa-fé que prescreve para quaisquer relações contratuais, e não sob a perspectiva de norma peculiar sobre determinada espécie de contrato. A Lei 9.514/97 dispõe sobre determinada espécie de contrato, com disciplina própria: sabendo-se que, em caso dc antinomias, prevalece a norma especial sobre a norma geral, é a Lei 9.514/97 que deve prevalecer sobre o CDC, observados os princípios da equidade e da boa-fé contemplados na legislação de proteção do consumidor. No caso da alienação fiduciária dc bens imóveis, a prevalência se dá não só cm razão do critério da especialidade da lei, como, também, pelo critério da cronologia, pois a lei que disciplina essa garantia imobiliária é posterior ao CDC.

Nesta linha de raciocínio podemos perceber que apesar da incompatibilidade visível das normas, o legislador buscou ajustar o equilíbrio nas relações contratuais, justamente o que defende o Código de Defesa do Consumidor, e este equilíbrio não coaduna em uma parte receber menos do que o acordado, portanto se o fiduciário emprestou determinada quantia em dinheiro para recebê-lo corrigido, dentro dos juros legais praticados no mercado, não seria justo subtrair do credor aquilo que é seu, compensando assim as perdas do devedor, principalmente se o fiduciário não contribuiu para o caso e ainda estando sujeito ele a receber um valor menor do que seu crédito se nos leilões não conseguir valor compatível ao débito e despesas, conforme entendimento de Costa (2005, p. 107):

O CDC busca o equilíbrio nas relações contratuais, como bem destacou a doutrina apresentada neste trabalho, e o equilíbrio não coaduna com a hipótese de alguém receber menos do que foi contratado, sobretudo quando não contribui, por culpa ou dolo, para esse resultado. Se o credor emprestou determinado valor com o fim de recebê-lo corrigido, não seria equilíbrio tirar do credor aquilo que é seu, de direito, para compensar perdas do devedor. Afinal, a perda compõe o risco do negócio. O credor também está sujeito a receber em garantia um bem que vale menos que o seu crédito, e nem por isso está autorizado, aliás, está impedido, de cobrar quaisquer diferenças do devedor. É o risco do negócio: que não é consumerista.
Estes também é o entendimento dos nossos pátrios 
tribunais senão vejamos alguns julgados sobre o tema:

APELAÇÃO CÍVEL. ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA DE BEM IMÓVEL. Pretensão de rescisão contratual deduzida pelo devedor fiduciante. Impossibilidade. Matéria regulada por lei específica, que prevalece diante da norma geral, em razão do critério da especialidade. Mora expressamente reconhecida pelos devedores, o que, por si só, implica em consolidação da propriedade em nome do fiduciário. Recurso provido. Tribunal de Justiça – RJ – Apelação Cível nº 2007.001.48529 – Rel. Jds. Des. Katia Torres - Julgamento: 16/10/2007 - Decima Nona Câmara Cível. ”
Ação de Rescisão de escritura de Compra e Venda de imóvel, com Alienação Fiduciária, face ao inadimplemento dos promitentes compradores que deixaram de efetuar o pagamento de parte do preço ajustado. Não aplicação da jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que nas ações de rescisão de compromisso de compra e venda, nas quais o promitente vendedor recupera o imóvel prometido à venda, deve-se proceder à devolução de parte do preço ao promitente comprador, por haver na hipótese, pacto de alienação fiduciária com base na Lei 9.437/97, com a redação da Lei nº 10.931/04.Não há violação aos conceitos emanados do Código de Defesa do Consumidor, em especial ao seu artigo 53 que veda a cláusula de decaimento, pelo procedimento de realização da garantia fiduciária previsto na Lei n° 9.514/97.O citado diploma legal, em seu artigo 27, afasta a possibilidade de perda total das quantias pagas pelo devedor ao prever que o mutuante deverá reembolsar-se do seu crédito, mediante a venda do imóvel em leilão, restituindo ao devedor o que sobejar. Não havendo o pagamento da dívida por um dos meios apontados em lei, tornar-se-á o fiduciário proprietário pleno do bem, procedendo-se ao termo de extinção e quitação da dívida, liberando-se o devedor fiduciante de eventual saldo devedor. Conhecimento e desprovimento do Apelo. Tribunal de Justiça – RJ - Apelação Cível nº 2007.001.38311 – Rel. Des. Mario Robert Mannheimer - Julgamento: 11/09/2007 - Décima Sexta Câmara Cível. 
Assim concluímos que apesar da incompatibilidade entre as normas, prevalece o entendimento de que o artigo 27 da Lei 9.514/97, por ser lei específica deverá ser adotada frente ao CDC por este ser norma geral como também para tornar os negócios jurídicos no âmbito do mercado imobiliário, mais equilibrados e atrativos tanto aos credores, como aos consumidores.
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