1. DOS REQUISITOS INDISPENSÁVEIS PARA VALIDAÇÃO NA ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA
*Carlúcio Araújo Ferreira

Os requisitos no qual tornarão válido o ato jurídico realizado mediante alienação fiduciária, são de regra os mesmos presentes em todas as relações jurídicas válidas, ou seja, os elencados no artigo 104 do Código Civil Brasileiro:
Art. 104. A validade do negócio jurídico requer:

I – agente capaz

II – objeto lícito, possível, determinado ou determinável;

III – forma prescrita ou não defesa por lei.

Além dos elementos acima mencionados, o negócio jurídico mediante alienação fiduciária de bens imóveis possui particularidades para validação do seu ato, regulamentados pela Lei 9.514/97 que são indispensáveis e deverão estar sempre presentes para se tornar eficaz. 
1.1. Sujeitos da Relação

Na alienação fiduciária de bens imóveis, dois são os sujeitos dessa relação, o fiduciante (devedor) e o fiduciário (credor).

Renan Miguel Saad (2001, p. 142) afirma que:

na alienação fiduciária em garantia denomina-se fiduciário, o credor, aquele que recebe o bem em garantia; já o devedor, aquele que dá o bem em garantia, chama-se fiduciante os sujeitos da alienação fiduciária de bens imóveis.

O devedor fiduciante pode ser qualquer pessoa física ou jurídica, que procura um crédito junto ao credor fiduciário, onde este adquire a propriedade resolúvel do bem imóvel dado em garantia da obrigação assumida e fica na posse indireta do bem até que haja o adimplemento contratual.

Assim, qualquer pessoa poderá ser fiduciante, pois sendo proprietário de bem imóvel poderá transferi-lo em garantia para o fiduciário, transferência esta em caráter resolúvel, ou seja, de forma temporária, pois extinta a obrigação principal com o adimplemento contratual, extinta também será a obrigação acessória, voltando o imóvel a seu estado inicial tendo o fiduciante a propriedade plena novamente.

Conforme entendimento de Chalhub (2000, p. 204-205) a Lei 9.514/97, que institui o Sistema de Financiamento Imobiliário e disciplinou a alienação fiduciária sobre bens imóveis, atribuiu para contratação nesta modalidade, legitimidade a quaisquer pessoas físicas ou jurídicas. Assim o legislador ao generalizar teria deixado clara à intenção de facilitar e tornar acessível esta modalidade de empréstimo junto sistema financeiro nacional fazendo com que no setor imobiliário houvesse um aquecimento e dinamismo em suas atividades, multiplicando assim a economia e a capacidade de geração de empregos em larga escala. 

1.2. Forma

O contrato de alienação fiduciária de bens imóveis regidos pela lei 9.514/97 estabelece que todos os atos realizados obrigatoriamente deverão ser escritos, podendo ser feitos por instrumento público ou particular sendo facultativa a escolha e tendo o instrumento particular registrado no cartório competente os efeitos de escritura pública conforme redação do art. 38 da referida lei, senão vejamos:

Art. 38. Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua aplicação, mesmo aqueles que visem à constituição, transferência, modificação ou renúncia de direitos reais sobre imóveis, poderão ser celebrados por escritura pública ou por instrumento particular com efeitos de escritura pública.

A lei 9.514/97 estabelece os requisitos mínimos para a constituição da propriedade fiduciária e consequentemente a validade do negócio jurídico realizado, elencando em seu artigo 24 tais requisitos:
Art. 24. O contrato que serve de título ao negócio fiduciário conterá:
        I - o valor do principal da dívida;
        II - o prazo e as condições de reposição do empréstimo ou do crédito do fiduciário;
        III - a taxa de juros e os encargos incidentes;
        IV - a cláusula de constituição da propriedade fiduciária, com a descrição do imóvel objeto da alienação fiduciária e a indicação do título e modo de aquisição;
        V - a cláusula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre utilização, por sua conta e risco, do imóvel objeto da alienação fiduciária;
        VI - a indicação, para efeito de venda em público leilão, do valor do imóvel e dos critérios para a respectiva revisão;
        VII - a cláusula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27.

Podemos perceber, mediante análise dos elementos supracitados, que todos devem constituir o ato jurídico da alienação fiduciária de bens imóveis, sendo elementos essenciais para sua validação devendo estar presentes no corpo do contrato.

Pontes de Miranda (2009, p. 58), convencionou chamar de conteúdo necessário ao negócio jurídico: “Conteúdo necessário é o que a lei faz ser essencial à existência do negócio jurídico, ou do ato jurídico stricto sensu, ou ao tipo de negócio jurídico, ou de ato jurídico stricto sensu.”
Essencial, e fundamental nesta modalidade de garantia é o registro do instrumento particular ou público do ato realizado, dando publicidade ao negócio jurídico praticado com todas as implicações formais no Tabelionato de Registro de Imóveis da Comarca da situação do imóvel.

Segundo entendimento de Chalhub (2000, p. 211), no contrato de alienação fiduciária de bens imóveis deverá existir de regra três partes: o vendedor (que geralmente será o incorporador); o comprador e a financiadora (instituição financeira).

Em seguida, segundo entendimento do mesmo autor, deve constar também a descrição total do imóvel objeto de garantia e a indicação do título e do modo de sua aquisição. Outro requisito essencial é a indicação do valor do imóvel e os devidos critérios para sua revisão, caso seja necessária a venda do mesmo em hasta pública, devido inadimplemento do devedor fiduciante sendo fundamental sua descrição prevendo o valor mínimo de lance para primeiro leilão conforme redação dada pelo artigo 27 § 1° senão vejamos:

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.
Dentre outras cláusulas, Chalhub (2000, p.215):

enfatiza que no corpo do contrato regido pela lei 9.514/97 é também indispensável a presença do pacto de alienação do imóvel ao credor, a relativa ao reposicionamento da garantia em caso de deteriorização ou diminuição da garantia prestada, a clausula referindo-se as desdobramento da posse, especificando que o fiduciário é detentor da posse indireta do bem imóvel, assegurando ao fiduciante sua permanência no imóvel, bem como a livre utilização do mesmo, a clausula de fiel depositário do bem, o direito do fiduciário de transmissão dos direitos relativos ao contrato e as cláusulas dispondo sobre os procedimentos para realização dos leilões.
Chalhub (2000, p.217) entende como obrigatória a cláusula que estabelece e define o prazo de carência do devedor fiduciante, para que seja expedida a intimação cartorária para purgação da mora junto ao credor fiduciário

Portanto, os elementos supracitados são de fundamental importância para validade do negócio jurídico realizado mediante alienação fiduciária de bens imóveis sendo que a ausência de qualquer deles poderá tornar o ato jurídico praticado anulável ou nulo de pleno direito.

1.3. Da Comprovação da Alienação Fiduciária Perante Terceiros

A publicidade do ato jurídico realizado, no caso dos contratos onde figure a alienação fiduciária em garantia de bens imóveis no Cartório de Imóveis da situação do bem mediante registro, é indispensável para tornar o negócio jurídico válido, assim podemos constatar na redação do artigo 23 da lei 9.514/97 abaixo transcrito:
Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciária de coisa imóvel mediante registro, no competente Registro de Imóveis, do contrato que lhe serve de título.

Portanto, podemos afirmar que enquanto não for registrado o contrato de alienação fiduciária no cartório de imóveis competente, não haverá direito real em garantia, constituindo-se tal direito apenas com o registro do contrato ora em comento.

O serviço registral imobiliário é obrigatório para vários atos praticados no âmbito jurídico, principalmente quando tratamos de direito real onde a publicidade do ato mediante registro se torna indispensável para sua validação.

O provimento n° 06/2010-CGJ onde dispõe sobre a consolidação normativa notarial e registral do estado do Ceará em seu artigo 481 e incisos, trazem os princípios no qual se aplicam ao ato registral, senão vejamos: 

Art. 481 – Ao serviço, à função e à atividade registral imobiliária aplicam-se os princípios da:

I - Fé pública - assegura autenticidade dos atos emanados do registro e dos serviços, gerando uma presunção juris tantum.

II – Publicidade - garante aos direitos submetidos a registro a oponibilidade erga omnes.

III - Obrigatoriedade - impõe o registro/averbação dos atos previstos em lei, embora inexista prazos ou sanções pelo descumprimento;

IV - Titularidade - submete a validade do ato registral à condição de haver sido praticado por agente legitimamente investido na função;

V – Territorialidade - circunscreve o exercício das funções delegadas do Registro Imobiliário à área territorial definida em lei;

VI – Continuidade - impede o lançamento de qualquer ato de registro sem a existência de registro anterior que lhe dê suporte formal e preserva as referências originárias, derivadas e sucessivas, de modo a resguardar a cadeia de titularidade do imóvel.

VII - Prioridade e preferência - outorga ao primeiro a apresentar o título a prioridade erga omnes do direito e a preferência na ordem de efetivação do registro.

VIII - A reserva de iniciativa ou Instância - define o ato registral como de iniciativa exclusiva do interessado, ou por determinação da autoridade judiciária, vedada a prática de atos de averbação e de registro ex officio, com exceção das hipóteses previstas em lei; (artigos 167, II, item 13, e 213, inciso I, ambos da LRP.

IX - Tipicidade - afirma serem registráveis e averbáveis apenas títulos previstos em lei.

X - Especialidade Objetiva- exige a plena e perfeita identificação do imóvel nos documentos, apresentados para registro.

XI - Especialidade Subjetiva – exige a perfeita identificação e qualificação das pessoas nomeadas nos títulos levados a registro.

XII - Disponibilidade – estabelece que ninguém pode transferir mais direitos do que os constituídos pelo Registro Imobiliário, a compreender as disponibilidades física (área disponível do imóvel) e jurídica (a vincular o ato de disposição à situação jurídica do imóvel e da pessoa).

XIII - Legalidade - impõe o exame prévio da legalidade, validade e eficácia dos títulos, a fim de obstar o registro de títulos inválidos, ineficazes ou imperfeitos.

Não apenas os princípios direcionam a forma e obrigatoriedade de se dar publicidade aos atos exigidos por lei, como nos casos dos negócios jurídicos realizados mediante alienação fiduciária, pois além da própria lei 9.514/97 que deixa claro que a propriedade fiduciária somente se constitui mediante registro, o próprio provimento n° 06/2010 que regulamenta atos no âmbito do Estado do Ceará prevê tal obrigatoriedade, como podemos ver nos seus artigos 416, VI e 522, §1°:
Art. 416 - São ainda registrados, no Registro de Títulos e Documentos, para surtir efeitos com relação a terceiros, dentre outros atos previstos em lei:

VI - os contratos de alienação ou de promessas de venda referentes a bens móveis, e os de alienação fiduciária.
Art. 522 - Nos contratos particulares, com força de escritura pública, nos quais não estejam assinaladas as certidões exigidas pela Lei n. 7.433/85, regulamentada pelo Decreto n. 93.240/86, bem como as informações previstas no art. 242, inciso VI, alínea “h”, itens 1 e 2 desta Consolidação, deverá o Oficial do Registro de Imóveis exigi-las e, quando não forem negativas, deverá o interessado fazer declaração de ciência das mesmas, isentando o Registro de Imóveis de quaisquer responsabilidades.

§ 1º - O instrumento particular, para ser acolhido no registro imobiliário, deverá estar revestido das formalidades e obedecer à disciplina que a lei e as normas regulamentares estabelecerem para lavratura de escritura pública.

Fica claro e evidente, por força de lei, sem deixar qualquer dúvida ou entendimento dúbio sobre o assunto, que o registro dos contratos regidos pelo instituto da alienação fiduciária é obrigatório, assim uma vez registrado o contrato no cartório de imóveis competente, o devedor fiduciante transferirá em caráter resolúvel a propriedade do bem imóvel ao credor fiduciário, com o objetivo de garantia da obrigação por ele assumida.

1.4. Objeto
O objeto da alienação fiduciária de que trata a Lei 9.514/1997 é a coisa imóvel, segundo Terra (1998, p. 29):

pode ser alienado fiduciariamente qualquer tipo de imóvel, seja ele residencial, não residencial, comercial ou misto, urbano, rural, enfitêutico ou aforado. Os recursos obtidos nas instituições financeiras podem ser direcionados para aquisição de imóvel pronto ou em construção ou simplesmente um terreno não edificado ou à produção de empreendimentos, quais sejam, loteamentos, edificações entre outros. 

A redação do artigo 22 e seus parágrafos, da supracitada lei deixa claro que qualquer bem imóvel pode ser objeto de garantia fiduciária como podemos ver:

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

§ 1o A alienação fiduciária poderá ser contratada por pessoa física ou jurídica, não sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter como objeto, além da propriedade plena:

I - bens enfitêuticos, hipótese em que será exigível o pagamento do laudêmio, se houver a consolidação do domínio útil no fiduciário;

II - o direito de uso especial para fins de moradia;

III - o direito real de uso, desde que suscetível de alienação;

IV - a propriedade superficiária.

§ 2o Os direitos de garantia instituídos nas hipóteses dos incisos III e IV do § 1o deste artigo ficam limitados à duração da concessão ou direito de superfície, caso tenham sido transferidos por período determinado.

Existiam alguns entendimentos na criação da lei 9.514/97 de que as acessões não poderiam ser objeto de alienação fiduciária, mas a grande maioria dos doutrinadores e deles faz parte Chalhub (2000, p. 209), afirma que o “bem imóvel é constituído pelo solo e por tudo aquilo que nele se incorpora de forma permanente, portanto todo imóvel incluindo suas acessões é passível de alienação plena. ” 

Outra discussão sobre a matéria e que levou o legislador a fazer alterações na redação originaria do artigo 22, seria a possibilidade ou não do imóvel enfitêutico ser objeto de alienação fiduciária, também Chalhub (2000, p. 210), manifestou-se sobre o tema e discorreu:

O imóvel enfitêutico também pode ser objeto de alienação fiduciária, e nesse caso, tal garantia deve ter aceitação dos financiadores; nesta hipótese, não há necessidade de anuência do senhorio, porque a transmissão se faz somente em caráter fiduciário.
O mesmo doutrinador, tendo em vista a expansão do crédito imobiliário e a grande demanda com a criação desta lei, bem como a segurança jurídica que traz principalmente para quem estar cedendo o crédito, viu neste instituo a possibilidade de não haver qualquer obstáculo para que um imóvel seja alienado fiduciariamente como podemos ver: 

Na medida em que visa à expansão do crédito imobiliário, em geral, a lei admite a alienação fiduciária do terreno ou de frações ideais do terreno, e devem ter larga aplicação nas incorporações imobiliárias, hipóteses em que a alienação fiduciária terá como objeto a fração ideal do terreno objeto do financiamento e as acessões que sobre ela vierem a ser erigidas. E nesse campo que a alienação fiduciária deve ter ampla aplicação, pois é o mercado da construção civil que deve gerar o maior volume dos créditos passíveis de securitização no mercado secundário de créditos imobiliários.

Portanto, qualquer bem imóvel pode ser objeto de garantia nos contratos regidos por alienação fiduciária, sendo que a validade desta garantia está diretamente vinculada ao registro deste gravame na matrícula do imóvel no cartório competente.
1.5. Direitos e Deveres
Nos contratos de alienação fiduciária de bens imóveis figuram como partes o credor e devedor, que nesta modalidade de garantia são também conhecidos como fiduciário e fiduciante respectivamente.

Este tipo de negócio jurídico é regido e disciplinado pela lei 9.514/97 e geram direitos e deveres tanto para os credores fiduciários quanto para os devedores fiduciantes, sendo estes direitos e obrigações essenciais para tornar o negócio jurídico válido e sem vícios.

1.5.1 Do fiduciário

São direitos do credor fiduciário: exercer os direitos da propriedade resolúvel, bem como a posse indireta do bem; obter a reintegração na posse do bem, em caso de execução do contrato, não só em relação ao fiduciante, mas até mesmo contra terceiro; promover a cessão de credito transferindo ao cessionário todos os direitos e obrigações inerentes à propriedade fiduciária em garantia. [(art. 28)]
São deveres do credor fiduciário: proporcionar ao alienante o empréstimo a que se obrigou e que está sendo garantido pela propriedade fiduciária; respeitar a posse e o uso da coisa pelo devedor; fornecer o termo de quitação, após o pagamento da dívida e de seus encargos pelo devedor, para possibilitar o cancelamento da propriedade fiduciária. 
Aqui se faz direto no registro de imóveis, tratando-se de uma averbação conforme Lei dos Registros Públicos; promover a execução do contrato em estrita obediência ao que nele estive estipulado para o caso de inadimplência do devedor, sobretudo da oferta em público leilão com o procedimento previsto no art. 27; entregar ao devedor fiduciante a importância que eventualmente sobejar no caso de execução do contrato e após cinco dias da venda do imóvel em leilão, abatidos os valores explicitados no parágrafo 4º do art. 37; outorgar a quitação da dívida do devedor em caso de inexistência do licitante, no segundo leilão, que oferte var igual ou superior a dívida mais as despesas, prêmios de seguro; encargos legais – inclusive tributos, assim como as contribuições condominiais, hipótese em que estará extinta a obrigação do devedor; pagar a multa pelo atraso no cumprimento da outorga do termo de quitação, após o decurso do prazo de 30 dias.

1.5.2. Do fiduciante

Dos direitos do devedor fiduciante: ficar com a posse direta do bem alienado fiduciariamente; tornar-se, novamente, titular da propriedade alienada, após a implementação da sua obrigação contratual, isto é, o pagamento da dívida que constitui objeto do contrato principal; exercer a pretensão restituitória do bem, em caso de cumprimento da obrigação antes referida, recebendo o termo de quitação, sob pena de multa em favor do fiduciante; receber do credor, se for o caso, a quitação do saldo devedor ou a importância que sobejar, depois de deduzidos os valores da dívida e das despesas e encargos;) purgar a mora em caso de atraso no cumprimento das obrigações, desde que decorrido o prazo de carência. O prazo será definido no contrato.
Podemos elencar como deveres do devedor, entre outras pactuadas: pagar pontualmente sua dívida; Exercer a posse direta do bem, usando-o, gozando-o e fruindo-o como se fosse seu; Receber o saldo porventura apurado com a venda da coisa a terceiro; Requerer a purgação da mora, independentemente de já ser pago 40% do preço financiado; Obter a liberação do bem pelo credor, por ocasião do pagamento integral da dívida; Lançar mão da Ação de Consignação em Pagamento; Utilizar-se das ações possessórias, atendidos os pressupostos legais de cada uma; Reconvir, se for o caso; Apelar da sentença, obtendo o efeito meramente devolutivo.
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