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RESUMO

O presente artigo analisa os contornos tedricos e
praticos do Recurso Extraordinario 860.631/SP, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, veiculando o Tema 982 de
Repercussdo Geral, por meio do qual foi declarada a
constitucionalidade do procedimento de execucado
extrajudicial nos contratos de muatuo com alienacao
fiduciaria de imével, pelo Sistema Financeiro Imobiliario
— SFI, tal como previsto na Lei n. 9.514/1997. Na primeira
parte do artigo, sdo elucidados os elementos tedéricos em
torno do instituto da garantia da alienacdo fiduciaria nos
contratos de mutuo no Brasil. Em seguida, a segunda parte
do texto aborda especificamente o debate sobre a
constitucionalidade da Lei n° 9.514/1997, que prevé as
hipdteses de execucdo extrajudicial destas clausulas perante
o Sistema Financeiro Imobiliario — SFI. O texto é concluido
com a exposicdo das premissas e das teses extraidas do
julgamento do mencionado Recurso.

Palavras-chave: Execucdo extrajudicial. Alienacao
fiduciaria. Sistema Financeiro Nacional. Constitucionalidade.

Com desvanecimento, alinho-me as homenagens prestadas a ilustre judica-
tura do Ministro Antonio Carlos Ferreira no Superior Tribunal de Justica, as
vésperas do seu marco de 15 anos. Este quindénio, deveras, é antecedido de
brilhante carreira enquanto advogado da Caixa Econémica Federal —
brilhantismo esse reconhecido pelos colegas da pretérita carreira, que ora
prestam merecido tributo ao seu insigne egresso.
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ABSTRACT

This article examines the theoretical and practical
contours of Extraordinary Appeal 860.631/SP, adjudicated
by the Brazilian Federal Supreme Court, which addressed
Theme 982 of General Repercussion. In this judgment, the
Court upheld the constitutionality of the extrajudicial
foreclosure procedure in loan agreements secured by
fiduciary transfer of real estate, as established under the
Real Estate Financial System (SFI) and provided for by Law
No. 9,514/1997. The first part of the article elucidates the
theoretical foundations of the fiduciary transfer as a
security mechanism in brazilian loan contracts. The second
part focuses specifically on the constitutional debate
surrounding Law No. 9,514/1997, which regulates the
hypotheses of extrajudicial enforcement within the SFI.
The article concludes by presenting the premises and theses
derived from the Supreme Court’s ruling on the
aforementioned appeal.

Keywords: Extrajudicial foreclosure. Fiduciary transfer.
National Financial System. Constitutionality.

Sumario: Introducdo; 1. A disciplina da alienac¢éo fiduciaria em garantia
nos contratos de mutuo; 1.1 Aplicacdo andloga da discussdo sobre a
constitucionalidade do Decreto-Lei n. 70/1966; 2. Da constitucionalidade
da Lei n. 9.514/97; Conclusdo; Referéncias.

Introducao

A alienacdo fiduciadria em garantia, instituto de importan-
cia histérica na tradicdo romano-germanica, decorreu da neces-
sidade, a partir do séc. XIX, “de criacdo de novas garantias reais
para a protecao do direito de crédito. As existentes nos sistemas
juridicos de origem romana — e sdo elas a hipoteca, o penhor e
a anticrese”, ndo mais satisfaziam “a uma sociedade industriali-
zada, nem mesmo nas relacdes crediticias entre pessoas fisicas,
pois apresentam graves desvantagens pelo custo e morosidade
em executa-las”.?

Deveras, a evoluc¢do da sua conformacdo — na esfera e civel
e negocial, bem assim nos seus modos de satisfacdo, na seara

2 Cf. MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienag¢do fiduciaria em garantia. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 5. Ver, no mesmo sentido: GOMES, Orlando.
Alienacdo fiduciaria em garantia. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975.
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processual — acompanhou séculos de mudancas nas relacdes
sociais e comerciais, de sorte que também fora adaptada em face
da cognominada terceira onda renovatoria do acesso a justica,
na expressdao de Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988, p. 67-
69), no famoso Projeto de Florenca, apontando para um movi-
mento de desjudicializacdo que terminaria por concretizar um
acesso a justica coexistencial.

Os tempos hodiernos, mais que nunca, reclamam por uma
justica acessivel, que conceda ao cidaddo uma resposta justa e
tempestiva. No contexto atual, em que o volume quantitativo
de processos é manifestamente inassimilavel por juizes e tribu-
nais, o deslocamento de competéncias do Poder Judicidrio para
o6rgaos extrajudiciais — o que consubstancia a referida
desjudicializacdo —deixa de corresponder a uma mera possibili-
dade de melhoria do acesso a justica e passa a ostentar status de
estratégia imprescindivel. Consectariamente, urge a adocao de
uma concepc¢do mais ampla de acesso a justica, que pressupde
um “ir além”. Ir além do tradicional espaco judicial, ir além dos
procedimentos judiciais e ir além da tutela dos tribunais (FUX,
2023, p. 48).

Em outubro de 2023, o Supremo Tribunal Federal engen-
drou importante exegese sobre as implicagdes deste fenédmeno
da desjudicializacdo e sua simbiose com o instituto da alienacao
fiduciaria, quando do julgamento do Recurso Extraordinario
860.631/SP, em que fui relator, veiculando o tema 982 de reper-
cussdo geral:

Discussao relativa a constitucionalidade do proce-
dimento de execucdo extrajudicial nos contratos
de mutuo com alienacdo fiduciaria de imovel, pelo
Sistema Financeiro Imobiliario — SFI, conforme
previsto na Lei n. 9.514/1997.

O recurso ora retratado?® foi interposto contra acérdéo pro-
ferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido (TRF-3)% que
mantinha sentenca de improcedéncia proferida nos autos de acao

3 O presente artigo representa uma versao revisada e adaptada do voto pro-
ferido na mencionada agéo, cujo julgamento é anterior as altera¢des veicu-
ladas pela Lei n°® 14.711/2023.

4 PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - CPC, ART. 557 - SFH - EXECUCAO
EXTRAJUDICIAL - CLAUSULA DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA -
ARTIGO 38 DA LEI 9514/97 - NAO HA QUE SE FALAR NA APLICACAO DO DL
70 66 - O PROCEDIMENTO DE EXECUCAO DO TITULO COM ALIENACAO
FIDUCIARIA NAO OFENDE A ORDEM CONSTITUCIONAL.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XXI — N.° 39 — Nov 25 l 23




Luiz Fux ARTIGO

anulatéria de procedimento de execucdo extrajudicial de imo-
vel alienado fiduciariamente pelo Sistema de Financiamento
Imobiliario — SFI, previsto na Lei n. 9.514/1997.

Em suas razdes recursais, o recorrente alegou, em sintese, a
violacdo ao artigo 5°, incisos XXIII, XXXV, LIII, LIV e LV, da Cons-
tituicdo Federal. Sustentou que a execucdo extrajudicial no Sis-
tema Financeiro Imobiliario, prevista pela Lei n. 9.514/1997, vio-
laria os principios do devido processo legal, da inafastabilidade
da jurisdicdo, da ampla defesa e do contraditério, porquanto
permitiria ao credor fiduciario a excussdo do patrimoénio do de-
vedor sem a participacdo do Poder Judiciario, plasmando a figu-
ra imparcial do juiz natural.

Defendeu, ainda, a inconstitucionalidade da execucédo
extrajudicial prevista na referida Lei, comparando-a ao procedi-
mento previsto no Decreto-Lei n. 70/1966, igualmente objetado
preteritamente perante o Supremo Tribunal Federal (RE 627.106,
Tema 249). O Plenario da Corte, assim, reconheceu a existéncia
de repercussdo geral da matéria, definindo o ja descrito enunci-
ado do tema 982.

Diante da relevancia do thema iudicandum ora retratado, o
presente artigo realiza, com base em revisdo bibliografica e ana-
lise documental, estudo de caso examinando os contornos teori-
cos e operacionais discutidos no acérdao proferido pelo Supre-
mo Tribunal Federal no RE 860.631/SP.

Na primeira parte, serdo elucidados os elementos teéricos
em torno do instituto da garantia da alienagdo fiduciaria nos

| - Cumpre consignar que o presente contrato possui cldusula de alienacado
fiduciaria em garantia, na forma do artigo 38 da Lei n°® 9.514/97, cujo regime
de satisfacdo da obriga¢do difere dos mutuos firmados com garantia hipo-
tecaria, posto que na hipétese de descumprimento contratual e decorrido o
prazo para a purgacdo da mora, ocasiona a consolida¢do da propriedade do
imével em nome da credora fiduciaria.

Il - Diante da especificidade da lei em comento, ndo ha que se falar na
aplicacdo das disposi¢cdes do Decreto-Lei n°® 70/66 neste particular.

Ill - O procedimento de execu¢do do mutuo com aliena¢do fiduciaria em
garantia, ndo ofende a ordem constitucional vigente, sendo passivel de apre-
ciacdo pelo Poder Judiciario, caso o devedor assim considerar necessario.

IV - In casu, verifica-se no registro de matricula do imoével (fls. 40/45), que o
autor foi devidamente intimado para purgacdo da mora, todavia, o mesmo
deixou de fazé-lo, razdo pela qual a propriedade restou consolidada em
favor da credora fiduciaria.

V - Agravo legal improvido. (TRF 32 Regido, Segunda Turma, - Apelacdo Civel,
0012616-91.2009.4.03.6104, Rel. Desembargador Federal Cotrim Guima-
raes, julgado em 14/2/2012, e-DJF3 de 23/2/2012).
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contratos de mutuo no Brasil. Em seguida, a segunda parte do
texto aborda especificamente o debate sobre a
constitucionalidade da Lei n. 9.514/1997, que prevé as hipote-
ses de execucdo extrajudicial destas clausulas perante o Sistema
Financeiro Imobilidrio — SFI. O texto é concluido com a exposi-
¢do das premissas e das teses extraidas do julgamento do menci-
onado Recurso.

1 Adisciplina da alienacao fiduciaria em garantia nos
contratos de mituo

No afd de compreender o instituto da garantia da aliena-
¢do fiduciaria nos contratos de mutuo e o procedimento de exe-
cucdo extrajudicial previsto na Lei n. 9.514/1997, faz-se necessa-
ria breve incursdo no arcabouco juridico que permeia o sistema
financeiro habitacional brasileiro. Com efeito, hd uma sucessao
de leis editadas para regulamentacdo do tema, tendo em vista
que se relaciona de forma préxima ao direito social a moradia.

Inicialmente, em 1964, por meio da Lei n. 4.380, foi criado o
Sistema Financeiro da Habitagdo - SFH, com objetivo de facilitar
o acesso a financiamentos imobilidrios e reduzir o déficit
habitacional no pais. A mesma lei instituiu a correcao monetéaria
no ambito desses contratos imobilidrios de interesse social, bem
como criou o Banco Nacional da Habitacdo - BNH, entdo é6rgéao
controlador do Sistema Financeiro da Habitacao.

Dois anos depois, com a edicdo do Decreto-Lei n. 70/1966,
instituiu-se a cédula hipotecaria, como instrumento habil para a
representacdo de créditos hipotecarios. Dentre as hipdteses de
sua emissdo, destacava-se a previsdo da garantia hipotecaria nos
casos de opera¢des compreendidas no SFH. Ainda, quanto ao
tramite da execucdo hipotecaria, foi conferida, na ocasido, a
opc¢do ao credor hipotecario de executar a hipoteca pelas vias
dispostas no Coédigo de Processo Civil ou pelo tramite do decre-
to, ja prevendo, assim, a possibilidade da execucdo de forma
extrajudicial.

Posteriormente, em 1971, foi editada a Lei n. 5.741, que esta-
beleceu a prote¢do do financiamento de iméveis vinculados ao Sis-
tema Financeiro da Habitacdo - SFH, autorizando a cobranca de
crédito hipotecario vinculado ao sistema tanto de forma
extrajudicial (fazendo remissdo aos arts. 31 e 32 do Decreto-Lei 70/
1966), quanto pela via judicial, por meio do ajuizamento da ac¢édo
executiva. Observa-se, desde entdo, que a preocupacao era de sim-
plificar e dar celeridade ao processo de cobranca dos financiamen-
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tos e retorno do capital mutuado, em contrabalanceamento dos
riscos envolvidos no negdcio.

Entretanto, o cenario de sucessivas crises financeiras, de pla-
nos monetarios ndo exitosos e o crescente processo inflacionario
que se viveu nas décadas seguintes geraram um desequilibrio
do SFH tal qual regulado, prejudicando o acesso a financiamen-
to para aquisicdo de casa prépria. Paralelamente, observou-se a
inadequacdo da garantia da hipoteca frente as novas necessida-
des de circulacdo do crédito, revelando-se insuficiente para ga-
rantir o efetivo retorno dos recursos aplicados, o que contribuiu
para a estagnac¢do do financiamento habitacional. Soma-se a isso
a profunda mudanca sofrida pelo quadro institucional e politi-
co do pais, mormente com a promulgacdo da Constituicdo Fede-
ral de 1988, que demandou um novo arranjo juridico para o
sistema.

Diante dessas percepcdes, o legislador editou, em 1997, a
Lei n. 9.514, que passou a dispor sobre o Sistema de Financia-
mento Imobiliario - SFI, instituindo a alienacdo fiduciaria de coi-
sa imovel como marca do inicio de um novo modelo regulatério.

Nesse contexto, o sistema regulado pela Lei n. 9.514/1997
surgiu como importante alavanca ao setor imobiliadrio, tornan-
do-o mais dinamico e atraente a investimentos, sobretudo pela
celeridade e efetividade na recuperacdo do crédito objeto de
financiamento imobiliario. A partir dai, passou-se a observar o
abandono gradual da garantia hipotecaria, evidenciando-se, em
comparag¢ao ao novo instituto, suas desvantagens, como a mo-
rosidade na execucdo judicial e o desfavorecimento da posicao
do credor hipotecario.

Verifica-se, portanto, a instituicdo da alienacdo fiduciaria
em garantia como medida voltada a conciliacdo da seguranca e
celeridade necessdrias ao ramo imobilidrio, de modo a superar o
cenario de obsolescéncia que entdo se vislumbrava, na
persecucdo de trés objetivos fundamentais: i) geracdo de renda
e empregos; ii) ampliacdo do acesso da populacdo a moradia; e
iii) promoc¢do do crescimento sustentado da economia.

Nessa linha, ressalta Eduardo Chulam (2019, p. 60), mencio-
nando que,

no “aspecto teleoldgico e da funcao social do
instituto, a execucdo extrajudicial prevista na Lei
n. 9.514/97 tem como motivo preponderante dar
dinamismo ao mercado imobilidrio por meio da
facilitagdo na cobranca do crédito concedido aos
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adquirentes, permitindo um maior volume de
recursos para tal finalidade e menores taxas de
juros, bem como a célere transmissdo do bem
para mutuarios adimplentes (e ndo a sua indevida
manutencdo com os inadimplentes).”

A par de tal quadro contextual, impde-se analisar a discipli-
na da alienacao fiduciaria de bens iméveis, garantia prevista no
inciso IV do artigo 17 da referida Lei n. 9.514/1997, que constitui
direito real sobre o seu objeto, a teor do § 1° do mesmo disposi-
tivo legal.

Consoante dispdem os artigos 22 e seguintes da legislacdo
em exame, a alienacdo fiduciaria de coisa imoével é o negdcio
juridico pelo qual o devedor pessoa adquirente do imével ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia
ao credor instituicdo financeira /ato sensu ou fiduciario, da pro-
priedade resoluvel do bem. Salienta-se que a mera pactuacgao
da garantia de alienacao fiduciaria gera situacao sui generis de
desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor
direto e o fiduciario possuidor indireto do imovel.

Adimplida a divida, resolve-se a propriedade fiduciaria (art.
25), extinguindo-se a garantia real e transferindo-se a proprie-
dade plena ao adquirente. Lado outro, ndo satisfeita a obriga-
¢do a cargo do fiduciante, surge o interesse de agir do fiduciario
para a cobranca do crédito imobilidrio, no que o artigo 26 da
Lei n. 9.514/1997 disciplina que, constituida sua mora, consoli-
da-se a propriedade do imével em nome do fiduciario.

Trata-se, assim, de criacdo legislativa de uma garantia
estabelecida ante o inadimplemento de uma ou mais prestacdes
do financiamento do imével (obrigacdo principal), razdo pela
qual as parcelas vencidas até a data de formalizacdo da mora
sdo acrescidas da incidéncia de juros convencionais e de corre-
¢do monetaria (encargos); e, em seguida, somam-se os débitos
tributarios e as contribuicdes condominiais pendentes (obriga-
¢Oes acessorias). A somatoria desse montante descrito corresponde
ao valor exigivel para a purgacdo da mora.

Ainda, nesse procedimento disciplinado pela Lei n. 9.514/
1997, a mora resta formalizada perante o Oficio de Registro de
Imoveis, a partir de requerimento do credor, mediante a expedi-
¢do de mandado para a intimacdo do devedor fiduciante. Con-
forme o art. 26, § 1°, da lei em tela, essa comunicacdo abre o
prazo de 15 (quinze) dias ao fiduciante para a purgac¢dao da mora.
Salienta-se que, consoante alteracdo benéfica ao devedor pro-
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movida pela Lei n. 13.465/2017, o prazo de que dispde para
purgar a mora restou ampliado, podendo ocorrer até a data da
averbacdo da consolidacdo da propriedade fiduciaria (art. 26-A,
§ 2°).

Entretanto, se transcorrido o prazo sem a quitacdo do passi-
vo, consolida-se a propriedade em nome do fiduciario (art. 26, §
7°), impondo-se que a satisfacdo do crédito se dé por meio de
leildo, sob a responsabilidade da instituicdo financeira, no pra-
zo de 30 (trinta) dias (art. 27). Por oportuno, vale destacar que,
mesmo nesse estagio de oferta publica do bem, o fiduciante as-
sume tratamento especial (§ 2°-B do artigo 27), eis que ao deve-
dor se garante direito de preferéncia para a aquisicdo do imével
até a data de eventual segundo leildo, com pre¢o fixado com
base no saldo devedor.

Assim, trata-se de procedimento deflagrado, a requerimen-
to do credor, pelo Oficio de Registro de Iméveis para constitui-
¢do em mora, a partir de quando se encandeiam atos sucessivos
que oportunizam a manifestacdo e a tomada de providéncias
pelo devedor fiduciante. Caso o inadimplemento persista, a con-
clusdo necessdria é a averbacdo da consolidacdo da proprieda-
de na matricula do imével, momento em que o credor esta auto-
rizado a promover leildo publico para aliena¢do do bem.

Em sintese, era esse o procedimento extrajudicial questio-
nado quando do julgamento do recurso extraordinario ora re-
tratado, analisado sob a sistematica da repercussdo geral. Nao
se tratava, porém, da primeira vez que ato normativo relaciona-
do a regulacdo dos contratos de financiamento imobiliario ti-
nha sua constitucionalidade questionada perante o Supremo
Tribunal Federal. Com efeito, questdes similares as tratadas
anteriomente ja foram apreciadas em relacdo ao mencionado
Decreto-Lei n. 70/1966, que dispds sobre a garantia hipotecaria
nos contratos do Sistema Financeiro da Habitacdo — SFH.

1.1 Aplicacao analoga da discussao sobre a
constitucionalidade do Decreto-Lei n. 70/1966

Consoante assentado, sob a regéncia do Decreto-Lei n. 70/
1966, atribuia-se aos contratos do Sistema Financeiro da Habita-
¢do - SFH a garantia da hipoteca, que é instituto distinto da ali-
enacao fiduciaria de imovel. Deveras, enquanto na primeira nao
ocorre transferéncia de propriedade (tem-se um direito real de
garantia sobre coisa alheia), na alienacdo fiduciaria opera-se,
com escopo de garantia, a transferéncia da propriedade resolu-
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vel do bem imoével ao credor fiduciario (direito real sobre coisa
prépria).

Essa diferenca, por si so, revelar-se-ia suficiente para afastar,
no julgamento ora descrito, os fundamentos pela
inconstitucionalidade do procedimento executério disposto na
Lei n. 9.514/1997 referentes as alegacdes de que a legislacdao
permitiria ao credor fiduciario indevida excussdo do patriménio
do devedor. Isso porque, tratando-se de propriedade resollvel,
enquanto ndo satisfeita a condicdo adimplemento do contrato,
a titularidade do bem permanece junto ao credor fiduciario, que
detém a propriedade, ainda que resoluvel, do bem.

Nesse sentido, como destaquei ao manifestar-me favoravel-
mente ao reconhecimento da repercussdo geral do tema, nos
contratos de mutuo pelo Sistema Financeiro Imobiliario, com ali-
enacdo fiduciaria de imovel, ndo ha transmissdo da propriedade
ao devedor, mas tdo somente transferéncia da posse direta do
bem. Durante o eventual procedimento de execucdo extrajudicial,
portanto, o credor fiduciario ndo se imiscui no patriménio do
devedor para excutir bem de propriedade alheia, j& que se cui-
da de propriedade do préprio credor. Trata-se, assim, de dife-
renca substancial face a garantia da hipoteca, que deve ser des-
de logo assentada para a finalidade de analise da alienagao
fiduciaria a luz dos principios constitucionais invocados.

O Supremo Tribunal Federal, sob a lideranca intelectual do
Ministro Moreira Alves, engendrou corrente jurisprudencial que
sustentava a recepcdo, pela Constituicdo de 1988, do procedi-
mento de execucdo extrajudicial da garantia hipotecaria nos
contratos do SFH, cujos fundamentos foram aplicados, mutatis
mutandis, ao enfrentamento dos argumentos erigidos no julga-
mento ora descrito, em face do meio extrajudicial de execu¢ao
da cldusula de alienagdo fiducidria em garantia.

Cite-se, por exemplo, o Recurso Extraordinario 287.453/RS,
em que afirmou S. Exa.:

esta Corte, em vdrios precedentes (assim, a titulo
exemplificativo, nos RREE 148.872, 223.075 e
240.361), se tem orientado no sentido de que o
Decreto-Lei n. 70/66 é compativel com a atual Cons-
tituicdo, ndo se chocando, inclusive, com o dis-
posto nos incisos XXXV, LIV e LV do artigo 5° des-
ta, razdo por que foi por ela recebido. Dessa ori-
entacdo ndo divergiu o acérdao recorrido.
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Posteriormente, esse entendimento restou reafirmado e
sedimentado no julgamento do RE 627.106, com a fixacdo da
seguinte tese ao tema 249 da Repercussdo Geral: E constitucio-
nal, pois foi devidamente recepcionado pela Constitui¢do Fede-
ral de 1988, o procedimento de execucdo extrajudicial previsto
no Decreto-lei n° 70/66.

2 Da constitucionalidade da Lei n. 9.514/97

Ao apreciar os dispositivos constantes da Lei n. 9.514/1997
que tratam do procedimento de execucdo extrajudicial nos con-
tratos de mdtuo com alienacdo fiduciaria de imovel, destaquei,
em meu voto, inexistir afronta ao principio da inafastabilidade
da jurisdicdo e do acesso a justica (art. 5°, inciso XXXV, da CF/88),
segundo o qual a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judi-
ciario lesdo ou ameaca a direito. Tratei de sublinhar, justamen-
te, a convergéncia daquela ratio com a esposada no ja mencio-
nado RE 627.106 (Tema 249 RG). Como destacou o Ministro Dias
Toffoli na ocasido, esse procedimento ndo é realizado de forma
aleatdria e se submete a efetivo controle judicial em ao menos
uma de suas fases, sendo certo que o devedor é intimado a
acompanha-lo, podendo impugnar, inclusive no d4mbito judici-
al, o desenrolar do procedimento se irregularidades vierem a
ocorrer durante seu tramite.

De igual sorte, entendeu-se que o procedimento de execu-
¢ao extrajudicial levada a cabo pelo credor fiduciadrio ndo pade-
ceria de vicio de inconstitucionalidade no ponto, porquanto res-
guardada ao devedor fiduciante a possibilidade de provocacao
oportuna do Poder Judiciario, caso verifique eventual macula
do procedimento ou considere a violacdo a direito de que se
julgue titular. Os envolvidos dispdem, assim, de ampla liberda-
de para defender seus interesses em Juizo, em qualquer fase do
procedimento, consoante preconiza o art. 5°, XXXV, da Carta Mag-
na brasileira. E dizer, o fato de o procedimento especifico reali-
zar-se fora da jurisdicdo estatal ndo obsta o acesso ao Judiciario
para dirimir controvérsias ou reprimir eventuais ilegalidades per-
petradas no seu curso.

Nesse sentido, exemplificou-se, a partir da prépria redacédo
legislativa, a possibilidade de controle judicial posterior caso seja
necessdaria acao de reintegracao de posse do imével, na situagao
em que o devedor fiduciante nela permaneca apds a consolida-
¢ao da propriedade (art. 30 da Lei n. 9.514/1997). Trata-se de
ocasido na qual serd possivel a analise judicial da legalidade do
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procedimento executivo, além de essa ser também providéncia
possivel acobertada pelo direito de acdo em geral.

Desse modo, afirmei inexistir violacdo a garantia da
inafastabilidade de jurisdicdo, tampouco haver ofensa a garan-
tia do juiz natural (art. 5°, LIll, CF/88), tendo em vista que, ndao
obstante a consolidacdo da propriedade independentemente de
intervencdo judicial, assegura-se as partes a possibilidade de
controle de legalidade do procedimento executério na via judi-
cial. Dispensa-se, assim, que o credor fiducidrio obtenha na via
judicial o reconhecimento do direito ja avencado
extrajudicialmente, sem prejuizo que o devedor fiduciante plei-
teie suas razdes em via prépria junto ao Poder Judiciario.

Na mesma linha, imp0s-se, naquele caso, o afastamento das
alegacdes de ofensa aos principios do devido processo legal, do
contraditoério e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF/88). Com
efeito, a Lei n. 9.514/1997 dispde de medidas indutivas ao cum-
primento das obriga¢des contratuais, sob a orientacdo de redu-
¢do da complexidade procedimental, cuja aplicacdo pressupde
o consentimento valido expresso das partes contratantes e a ndo
exclusdo total de apreciacdo da situacdo pelo Poder Judiciario.

Em que pese se tratar de procedimento extrajudicial, obser-
vam-se na demanda executiva referente a alienacdo fiducidria
de bens imoéveis regras processuais que se coadunam com as dis-
posicdes constitucionais e as normas gerais do Cédigo de Pro-
cesso Civil, aplicaveis a tramites judiciais envolvendo direitos re-
ais sobre bens imoéveis. Com efeito, na linha do que ja narrado
anteriormente, destaquei que o procedimento se guia por re-
quisitos essenciais a constituicdo e desenvolvimento do tramite
extrajudicial ora analisado, tais como: i) a provocacao inicial
exercida por requerimento do fiduciario; ii) a comunicacdo ofi-
cial do fiduciante por meio de intimacao; e iii) a observancia a
normas de competéncia, uma vez que o requerimento deve ser
apresentado perante o Cartério de Registro Imdveis competen-
te (CHULAM, 2019, p. 69).

Deveras, o procedimento extrajudicial que confere
executoriedade ao contrato de financiamento imobiliario e, em
especial, o ato para a consolidacdo de propriedade fiduciaria é
inicialmente conduzido perante o Oficio de Registro de Imoéveis,
6rgado que, por delegacdo estatal, atua na verificacdo do preen-
chimento dos requisitos legalmente estipulados para essa provi-
déncia. Nao se trata, portanto, de procedimento aleatério ou
autoconduzido pelo préprio credor, que poderia configurar ile-
gitima forma de autotutela de sua pretensdo executiva.
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Reiterei, ademais, que, pela prépria nog¢ao conceitual da ali-
enacao fiduciaria® a concretizacdo da propriedade do bem pelo
devedor fiduciante apenas ocorre com o total adimplemento da
divida, de modo que, até o cumprimento dessa condicao, ha
mera expectativa do direito a propriedade. Em acréscimo, a pos-
sibilidade de leildo extrajudicial do imével apenas se apresenta
apods o inadimplemento da obrigacdo e a constituicdo do deve-
dor em mora, admitida, ainda, a possibilidade de que este pur-
gue a sua mora antes da consolidacdo da propriedade em nome
do credor. Sdo etapas graduais, portanto, que asseguram a
concretizacdo do devido processo legal, ainda que em fase
extrajudicial.

Destarte, como tive a oportunidade de expor, nada obsta o
ingresso ao Judiciario, a qualqguer momento, para dirimir even-
tuais irreqularidades ocorridas no curso da cobranca extrajudicial,
conferindo a possibilidade do exercicio do contraditério judici-
almente. Isso porque, a partir de sua notificacdo para satisfazer
a divida, momento em que o devedor toma efetiva ciéncia da
deflagracdo do procedimento voltado a consolidacdo da pro-
priedade pelo credor, exsurge o direito de resistir judicialmente
a pretensdo que repute ilegitima, perfazendo a garantia da ci-
éncia e da possibilidade de oportuna rea¢dao, como consectarios
do direito constitucional ao contraditério. Em comparacdo, des-
taquei que, mesmo no processo judicial de execu¢ao propria-
mente dita, a citacdo do executado se dad para o cumprimento
do crédito exequendo, sem prejuizo de que se instaure, por ini-
ciativa prépria do devedor, o contraditério mediante o
ajuizamento de acdo auténoma de embargos a execuc¢do. Nao
se trataria, assim, de uma violacdo a essa garantia constitucio-
nal, mas tdo somente uma forma distinta de exercé-la.

Foi concluido, nessa linha, que o procedimento executivo pre-
visto na Lei n. 9.514/1997 para satisfacdo de créditos decorrentes
de alienacao fiducidria em garantia de bem imoével constitui me-
dida adequada, na regulacdo legislativa de balanceamento en-
tre a protecdo pelos riscos assumidos pela instituicdo credora e a
preservacdo dos direitos fundamentais do devedor, alinhando-se

> "A alienacdo fiduciaria em garantia, ao contrario do que sucede com os
contratos de penhor, anticrese e hipoteca, ndo visa a constituicdo de direitos
reais limitados, mas a transferéncia do direito de propriedade limitado pelo
escopo de garantia. Apesar disso, apresenta-se ela, em nosso sistema juridi-
co, também como contrato de direito das coisas.” MOREIRA ALVES, José
Carlos. Ob. cit., p. 39.
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a tendéncia do direito moderno de transferir para o ambito ad-
ministrativo atos que antes demandavam intervencdo obrigatoé-
ria do Judiciario.

Sob outra perspectiva, também salientei que a simplificacdo
procedimental para a execucdo da garantia atrai os desafios da
interpretacdo da disposicdo convencional a luz dos limites da
autonomia privada. Na presente tematica, a questdo se
complexifica ainda mais por se referir ao destacado e indisponi-
vel direito social a moradia, além de envolver relacdo juridica
estabelecida entre contratantes que assumem, em geral, flagrante
assimetria de poder econémico.

Nesse sentido, a despeito dessas circunstancias socioeconémicas,
o arcabouco legislativo em torno do instrumento atribui tratamen-
to regulatério adequado a controvérsia, ao estabelecer garantias
minimas ao devedor e limitacdes a possibilidade de acdo do credor
(como as impossibilidades de que este promova a consolidacao da
propriedade em seu nome sem atendimento aos requisitos legais,
de que promova o leildao do bem de forma irrestrita, de que o
tomador do financiamento seja surpreendido com o valor do débi-
to ou de que fique ele préprio com a coisa alienada em garantia).
Portanto, trata-se de complexa regulacdo econdémica legislativa, com
efeitos multiplos na organizacdo socioeconémica, que promove
tratamento constitucionalmente adequado a questao, sem que haja
violagdo a autonomia privada, que envolve a previsibilidade sobre
as consequéncias da inexecu¢do contratual em um patamar mini-
mo de informagdes que as partes contratantes presumidamente
detém.

Assim, ao firmar contrato de mutuo garantido por aliena-
¢ao fiduciaria, o fiduciante manifesta sua vontade de permitir
que eventual execucdo se dé extrajudicialmente, de acordo com
os tramites da Lei n. 9.514/1997, ressalvada a possibilidade de, a
qualguer momento, ajuizar a¢do para sanar ilegalidade eventu-
almente praticada no curso do procedimento. Trata-se de ele-
mento da politica regulatéria que permite maiores possibilida-
des de acesso ao financiamento imobiliario, a taxas de juros mais
baixas, de modo que a supressdo da previsdo legislativa da me-
dida de garantia poderia significar desbalanceamento desse
equilibrio regulatério desenvolvido legislativamente.

Conclusao

Consoante ja adiantado, verificou-se, enfim, a constituciona-
lidade da possibilidade de execucdo extrajudicial de imével alie-
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nado fiduciariamente, inexistindo viola¢do, por parte dos disposi-
tivos impugnados, naquela assentada, aos principios da
inafastabilidade da jurisdicdo e do acesso a justica, tampouco as
demais garantias processuais constitucionais.®

Para além dos pontos anteriormente expostos, ressaltamos
a compatibilizacdo da decisdo adotada aos meios de composi-

¢ Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. TEMA 982.
DIREITO CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LEI 9.514/1997. CLAU-
SULA DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA NOS CONTRATOS DO SIS-
TEMA DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. ACORDAO RECORRIDO QUE CON-
FIRMA A VALIDADE DA EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. ALEGACAO DE OFEN-
SA AO ART. 5°, INCISOS XXIII, XXV, LIll, LIV E LV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
INEXISTENCIA DE OBICE AO EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO. PROCEDIMEN-
TO COMPATIVEL COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. RECURSO EXTRA-
ORDINARIO CONHECIDO E DESPROVIDO, COM FIXACAO DE TESE.

1. A Lei n. 9.514/1997 dispde de medidas indutivas ao cumprimento das
obriga¢des contratuais, sob a orientacdo de reducdo da complexidade
procedimental e sua desjudicializacdo, cuja aplicacdo pressupde o consenti-
mento valido expresso das partes contratantes e a auséncia de exclusdo
total de apreciacdo da situacdo pelo Poder Judiciario.

2. A jurisprudéncia desta Corte, em questdo analoga, firmou-se no sentido
da recepcao do Decreto-Lei 70/1966, inclusive quanto a validade da execu-
¢do extrajudicial da garantia hipotecaria, fixando-se como tese do Tema
249 da Repercussdo Geral: E constitucional, pois foi devidamente
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, o procedimento de execu-
¢do extrajudicial previsto no Decreto-lei n°® 70/66 (RE 627.106, Rel. Min. Dias
Toffoli).

3. A execucdo extrajudicial nos contratos de mutuo com alienagao fiduciaria
de imovel, prevista na Lei n. 9.514/1997, é compativel com as garantias
constitucionais, destacando-se inexistir afronta ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo e do acesso a justica (art. 5°, inciso XXXV, da
CF/88) e do juiz natural (art. 5°, LIIl, CF/88), posto que se assegura as partes,
a qualquer momento, a possibilidade de controle de legalidade do procedi-
mento executoério na via judicial.

4. Inexiste, igualmente, violagdo aos principios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF/88), tendo em vista
gue o procedimento extrajudicial que confere executoriedade ao contrato
de financiamento imobiliario é devidamente regulamentado pela legisla-
¢do de regéncia, ndo se tratando de procedimento aleatério ou
autoconduzido pelo préprio credor.

5. A questdo revela tema de complexa regulacdo econdmica legislativa, com
efeitos multiplos na organizagdo socioecondmica, que promove tratamento
constitucionalmente adequado a questdo, no equilibrio entre a protecao
pelos riscos assumidos pela instituicdo credora e a preserva¢do dos direitos
fundamentais do devedor, adequando-se aos influxos decorrentes do
referencial tedrico da Analise Econdmica do Direito (Law and Economics),
além de alinhar-se a tendéncia do direito moderno de desjudicializacao.

34 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX/ — N.° 39 — Nov 25




EXECUCAO EXTRAJUDICIAL DA CLAUSULA DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA: UMA ANALISE DO RE 860.631/5P

¢do extrajudicial de conflitos, privilegiados pela legislacao pro-
cessual contemporanea. Com efeito, como forma de desafogar
o Judiciario frente a avalanche de demandas que enfrenta, me-
didas de fortalecimento da execuc¢do extrajudicial e/ou da
desjudicializacdo da execucdo tém sido fortalecidas nos ultimos
anos, em atencdo ao comando constitucional da duracao razoa-
vel dos processos, inspirado entre nés pelo vaticinio de Rui Bar-
bosa: justica atrasada ndo é justica; sendo injustica qualificada e
manifesta.” Trata-se, alids, de uma tendéncia identificada tam-
bém nas experiéncias de direito comparado, na busca de formas
de desburocratizar e simplificar o processo executivo.

Nesse contexto, foi fixada, pelo Tribunal, a seguinte tese
jurisprudencial: “E constitucional o procedimento da Lei n°
9.514/1997 para a execu¢do extrajudicial da clausula de aliena-
cdo fiducidria em garantia, haja vista sua compatibilidade com
as garantias processuais previstas na Constituicao Federal”.
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