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RESUMO

O trabalho monografico apresentara o tema: Contratos de Gaveta na Alienagao
Fiduciaria: realidade e consequéncias juridicas, sendo desenvolvido através de
trés capitulos, que descrevem sobre o que sao os contratos no geral, contratos de
gaveta, alienacado fiduciaria e posicionamentos juridicos a respeito do tema.
Objetiva-se elucidar em como as negociagcbes que envolvem esses contratos
afetam o direito brasileiro e os riscos decorrentes desses contratos. A metodologia
ora empregada € a de compilagdo tendo como fontes: Carlos Roberto Gongalves,
Silvio Salvo Venosa, entre outros doutrinadores tdo importantes quanto. Utilizou-
se ainda de artigos cientificos, reportagens em jornais e plataformas digitais e
declaracdes. Além de toda conceituacado busca-se sintetizar o assunto para que
qualquer pessoa, tendo ou ndo conhecimento juridico basico possa compreender
os lados positivos e negativos quando se escolhe usar os contratos de gaveta na
hora da compra de um imével.

Palavras-chave: Alienacgio; Direitos Reais; Contratos; Contratos de Gaveta,
Alienacao Fiduciaria; Transferéncia.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa visa analisar a realidade e as consequéncias
juridicas dos contratos de gaveta na alienagao fiduciaria.

Atualmente, no sistema juridico brasileiro, a priori, esses contratos de
gaveta ndo possuem validade juridica, pois ndo conter os requisitos necessarios
para torna-los validos, dentre eles, a transferéncia do bem. Isso acontece, quando o
instrumento visa negociar um bem que ainda esta alienado, ou seja, a parte que o
pretende negociar, se o alienatario ndo possui legitimidade para a sua transferéncia,

ja que nao é proprietario.

Apesar da pratica desse tipo de negdcio, ele se torna questionavel
exatamente pelo fato de quem, aliena ndo ter condigcdes para tal, como um
proprietario, pois dada a sua natureza juridica contratual, o alienatario so teria a

posse do objeto, movel ou imével

Em tal contexto de negociagao, essa pratica enseja em situagdes de
inseguranga juridica, podendo levar ao fenbmeno da evicgdo, quando por decisdo
judicial a parte perde um bem do qual acredita ser dona, eventos esses que serao
objeto de estudo desta pesquisa, e dada a sua realidade e importancia, requer um

estudo aprimorado sobre suas consequéncias juridicas.

O primeiro capitulo da luz ao que sao os contratos, detalhando suas
formas e conceitos para dar forma ao entendimento do tema e formar referéncias

para entender o tema proposto



No segundo capitulo, encontra-se a definigdo do que é a alienagao
fiduciaria, onde surgiram, quais leis a regem e regulamentam, onde €& possivel
empregar contratos de alienagéo, e detalha como funciona a alienagao na pratica do
dia a dia.

No terceiro capitulo, elucidam-se como os contratos de gaveta sao tratados
perante aos tribunais, e quais entendimentos se tem a respeito da questao, e como
ficam as financeiras e instituicbes bancarias quando estdo como alienantes do bem

negociado.



CAPITULO | - CONTRATOS DE GAVETA

O presente trabalho proposto pretende examinar, exibir e levantar
questdes relacionadas aos contratos de gaveta, e suas poucas garantias, por nao

estar enquadrado em nenhum ordenamento juridico.

1.1 Conceito dos Contratos

A melhor forma de conceituar contratos é aplicando o que preceitua
Orlando Gomes “Contrato €, assim, o negdcio juridico bilateral, ou plurilateral, que
sujeita as partes a observancia de conduta idonea a satisfagdo dos interesses que
regulam” (2007, p.10), ou seja, o contrato € um negdcio firmado entre duas ou mais
pessoas, a fim de acertar os termos e condi¢des do mesmo, para mutua satisfagao e
entendimento. (GOMES; ORLANDO, 2007, p.10)

Ja para Clovis Bevilaqua, contrato € um acordo firmado entre as partes com
a finalidade de exigir, de forma passiva ou ativa, alterar, prevenir e suspender
direitos. Os atos, para composicdo do contrato ndo precisam seguir a ordem do
conceito necessariamente, podendo ainda ultrapassar essas mesmas

caracteristicas, ou mesmo nao atingir a todas elas (1934, p.245).

Para Maria Helena Diniz “contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na
conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacéo de
interesses entre as partes, como o escopo de adquirir, modificar ou extinguir

relagcdes juridicas de natureza patrimonial” (2008, p.30). Nesse conceito dado por



Maria Helena, é possivel observar uma ligagdo com o conceito dado pelo
préprio Clovis Bevilagua. (DINIZ; MARIA, 2008, p.30)

Ja Eneo Domitius Upianus, tem um conceito mais concreto e direto sobre
0 que € um contrato, pontuando que o contrato € um negdécio consensual entre as
partes sobre determinado objeto (apud MONTEIRO, 2007). Analisando o conceito do
referido autor, compreende-se que qualquer acordo consensual € um contrato.
(MONTEIRO, 2007, p. 4).

Por terem natureza juridica, os pactos possuem validade formal dentro do
ordenamento juridico, possuindo respaldos a fim resguardarem esses acordos, com
o fim de gerar segurancga juridica, e garantir protecdo juridica a esses negdcios.
Esses objetos, em sua maioria, devem ser licitos, determinados, determinaveis e
possiveis, precisando que o0 negocio seja perfeito para ter validade apud
(MONTEIRO, 2007, p. 4).

Os pactos, em sua maioria, possuem muitas regras formais, mas existe a
liberdade para que as partes possam fazer a confecgdo do documento, podendo
esses se enquadrar da melhor maneira possivel as clausulas que regeram esse
contrato, para atender suas vontades e demandas, no possivel negdcio firmado,
desde que n&o infrinja o que preceituam os artigos 104 e 122 do Cddigo Civil, que

tratam sobre os contratos em geral, os quais merecem transcrigao:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

I- agente capaz;

II- objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; Ill -

forma prescrita ou ndo defesa em lei.

(...)

Art. 122. S3o licitas, em geral, todas as condi¢ées nao contrarias a
lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as condicdes
defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico,
ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.

Sobre o tema, merece atencao o questionamento acerca do que vem a
ser um contrato de gaveta, haja vista a normatizagao vigente. Segundo Ricardo de
Freitas a titulo de exemplo, um contrato de gaveta “acontece normalmente quando

um comprador negocia junto a instituicdes financeiras a compra de um imovel ou

bem e depois repassa a compra para um terceiro, porém sem oficmonteiroializar a



transagao, se mantendo proprietario de tal bem até a quitacdo das parcelas do
financiamento” (2019). Em raz&do da boa fé objetiva, principio que rege as relagoes
contratuais, tal caracteristica passa a ter validade apenas entre as partes, porém,

nao surtindo efeito, no exemplo dado, na financeira.

A expressao “Contratos de Gaveta” surgiu exatamente do destino real, para o
qual vao, apos serem finalizados, ou seja: para a gaveta, ja que, nesse caso, apenas
as partes envolvidas tém ciéncia do acordo. Esses contratos, por n&o possuirem
validade juridica perante o terceiro, ficam guardados, impedindo assim, que o
negocio seja de conhecimento publico (FREITAS; RICARDO, 2019).

Esses contratos de gaveta s&do usados em varios negocios, mas nao
estdo enquadrados em nenhum ordenamento juridico e ndo possuem validade
formal. Apesar disso, ha ainda uma grande recorréncia no uso dos mesmos em
negocios, e possuem esses um destaque especial nas alienagdes fiduciarias, e
geram com isso um grande impacto econémico nessa area, pois apesar da

informalidade, n&o é, de todo, considerado ilegal.

Esses contratos, na alienagao fiduciaria, surgem porque o alienatario quer
transferir, (na maioria das vezes, nesses atos, 0 nome dado corriqueiramente é:
“vender”) seu direito de posse a um terceiro. E aqui, destacasse que a transferéncia
€ apenas do direito de posse, porque o direito real da coisa continua com o

alienante, e o bem, reitera-se, € a garantia do negdcio juridico.

Existem varios casos em que o os contratos de gavetas sdo usados, seja
por desconhecimento das partes negociantes quanto aos critérios para a sua eficacia
perante terceiros, seja por entenderem ser a via mais facil (simples e barata para
efetivacdo do negdcio), seja por entendem nao haver a necessidade de observancia
a formalidade. Ocorre que, muitas das vezes, esses negdcios podem gerar mais “dor
de cabec¢a” do que poderiam imaginar as partes o que, na grande maioria dos casos,
a parte desfavorecida vem a ser o comprador. Por isso Ricardo Freitas cita trés
casos comuns desse tipo negocial, que acontecem no dia a dia, enfocando os
prejuizos que podem causas as partes. (FREITAS; RICARDO, 2019).



No primeiro caso, A compra um imovel de B, mas n&o providencia a
transferéncia o mesmo, por motivos diversos, e sentisse amparada pelo seu contrato
de gaveta. B vem a obito antes que esse registro tenha sido realizado. Nesse caso,
o imével ira ser inserido no inventario, e s6 depois de finalizado, esse imoével podera
ser transferido a A, lembrando que inventarios podem duas anos a fio, a situacao

toda pode causar grande prejuizo ao comprador (Ricardo Freitas, 2019).

No segundo caso, A e B, conjugues, vendem imovel a C, apos alguns anos,
quando C decide entdo fazer a transferéncia da propriedade, descobre que A e B
estdo em processo de divércio, e que A, se nega a assinar a transmissao. Mais uma
vez, uma situacdo que dificilmente sera resolvida no didlogo, e que tera que ser
solucionada no judiciario (FREITAS; RICARDO, 2019).

No seu terceiro exemplo, Ricardo Freitas, expde os vendedores endividados,
veja: A vende imdvel a B, mas nao realiza a transferéncia da propriedade. A, tem
uma grande divida com C, e esse ap0Os nao receber satisfagées e nenhuma tentativa
de liquidacao dessa divida, decide entrar com uma agao de cobranca pela mesma, e
0 juiz determina a penhora de um bem de A, e o unico disponivel € o imével que A,
inicialmente vendeu a B. Para impedir que esse imovel seja penhorado, B tera uma
grande dor de cabega, além disso, tudo podendo se configurar como fraude ao
credor (FREITAS; RICARDO, 2019).

Além dos casos citados, ha inumeras situacdes envolvendo esses contratos,
e para sair do obvio, pense no seguinte caso: A tem um imoével financiado, e decide
vende-lo a um amigo, aqui denominado de B, por conta dessa amizade, fazem um
contrato de compra e venda simples, sem informar a financeira, se tornando assim
um contrato de gaveta. Durante a pandemia, esse imovel triplicou de valor de
mercado, e A, apos ter conhecimento desse fato, fala para B, que o valor de venda
tera que ser alterado por conta das atuais circunstancias, e B recusa imediatamente
esse ajuste, e usa como sua defesa o contrato de compra e venda realizada entre os
dois, que ja continha o valor inicialmente acordado entre os dois, pontuando que ja
havia clausulas protegendo A, da inflagédo, pois havia corre¢ao de juros nos valores
das parcelas, visto que o imovel foi vendido parcelado em 78 vezes. A, decide entédo

ignorar o contrato firmado entre os dois, e entrar com uma ordem de despejo,



alegando que os dois tinham um contrato de aluguel verbal, e que foram
descumpridas de algumas regras de condominio. Quando a situagéo foi contestada,
A alegou que os ultimos pagamentos realizados de B para A, era em ordem de
aluguel, e ndo parcelas de compra da casa, e que o contrato que B apresentou n&o
tinha nenhum tipo de validade juridica formal, tendo em vista que nem registrado foi,
e nao possuiam testemunhas. (FREITAS; RICARDO, 2019).

E para encerrar os exemplos, imagine a seguinte situagdo: A compra um
imével de B, e o unico contrato de compra e venda entre eles € um de gaveta. O
imével esta alienado no banco x. A, entra em processo de divorcio, e comeca a
passar por dificuldades financeiras e decide parar de pagar as parcelas do bem
financiado, e ndo comunica B desse fato, e apds a décima quarta parcela em atraso,
o imével é leiloado por um terceiro, e s6 entdao B toma conhecimento da situacao que
envolve o imével que ele acreditava ser seu. (FREITAS; RICARDO, 2019).

As situagbes narradas mostram a grande dor de cabega que esses
contratos podem provocar, sendo feitos com pessoas conhecidas ou nao, e ainda
como pode ser complicado resolver tal situagdo, sem ter que enfrentar o judiciario, e

em alguns casos até impossivel.

Esses pactos, por si s6, resultam efeito entre as partes, ndo afetando ou
comprometendo o alienante de qualquer forma, conforme o ordenamento brasileiro,
mas o Estado do Mato Grosso, entendendo a quantidade de negdcios que eram
feitos por meio desses contratos de gaveta, por meio de uma iniciativa da
CorregedoriaGeral da Justiga de Mato Grosso, editou provimento conferindo status
juridico ao referido contrato, com validade para todo estado. O provimento 037/2008,
permite a averbagdo no cartério de imdveis, para garantir protecéo juridica ao
negocio, compreendem que n&o tem carater constitutivo real. Com isso os cartérios
de registro imobiliario de todo estado estdo autorizados a averbarem contratos, com
base nos contratos de gaveta. Essa autorizacdo ndo se estende apenas aos
negocios juridicos celebrados mediante alienacgao fiduciaria. (FREITAS; RICARDO,
2019).



Mas nem sempre os contratos de alienagdo fiduciaria envolvem uma
financeira, apesar de ser a pratica mais visualizada, esse negocio também pode ser
realizado entre as partes, sem que o bem esteja financiado, como o exemplo a
seqguir: A, vende um veiculo a B, seu amigo, e esse por n&o ter o dinheiro para pagar
o0 bem a vista, acerta com A, o pagamento em x prestagdes. Fica acordado entre as
partes, que o veiculo s sera transferido quando B, terminar de pagar as prestacdes

determinadas no contrato.

O ultimo caso relata claramente de forma pratica uma situagao envolvendo
alienacao fiduciaria, porém, sem o objeto estar alienado por uma financeira, ou seja,

sem um terceiro.

Vale ressaltar que esse negdcio, quando realizado com um objeto alienado,
as obrigacbes de pagamento a financeira, é totalmente do vendedor, assim como
todas e quaisquer obrigagdes acessorias, advindas do objeto. (FREITAS; RICARDO,
2019).

1.2 Caracteristicas dos Contratos

Todos os contratos devem cumprir alguns quesitos, para ter validade, e
apesar de alguns desses quesitos serem uma constante para todos os tipos de
contrato, alguns sdo variaveis. Essas caracteristicas sado definidas da seguinte

maneira:

Os contratos se classificam como: Unilateral: € aquele que sé uma
das partes tem obrigacdo; Bilateral: € aquele contrato que possui
duas pessoas, e que exige uma obrigagao de fazer de cada uma das
partes, ou seja, quando uma das partes completa certa acéo,
esperasse que a outra parte realizasse outra determinada acéo, para
conclusdo do ato; Plurilateral: € aquele que possui mais de duas
pessoas, todos com obrigagbes e direitos; Comutativo: é aquele
onde os envolvidos sabem o0 que estdo recebendo e o que estdo
dando de forma certa; Aleatério: é aquele em que o objeto do
contrato é coisa futura; Oneroso: é aquele que possui 6nus e bdénus,
envolvendo vantagem econémica para uma das partes; Gratuito: €
aquele que apenas uma das partes tem vantagem ou beneficio;
Consensual: é aquele que perfaz com a anuéncia das partes, sem
necessidade da entrega formal da coisa; Real: € aquele que so6 se
concretiza com a entrega formal da coisa; Formal: é aquele que além
da vontade das partes, a lei exige determinada forma legal, que seja
escrita; Nao Solene: sdo os contratos de forma livre; Execucdo



continuada: s&do contratos que dependem de agado repetida vezes
para se cumprir, como por exemplo, o financiamento, que depende
do pagamento mensal, ou seja, continuo, para se concretizar;
Impessoal: O contrato impessoal é aquele que nao leva em conta
exclusivamente o estado pessoal de certo contratante; Individual: O
contrato individual diz respeito ao interesse de apenas uma pessoa;
Acessorio: o contrato acessoério depende da existéncia de um
contrato principal para sua existéncia e validade. Indivisivel: € aquele
qual o objeto do contrato ndo €& passivel de diviséo,
independentemente do motivo gerador dessa nao divisdo. (GOMES;
ORLANDO, 2007)

Os contratos precisam seguir algumas dessas caracteristicas para se
tornarem validos, como por exemplo, o contrato de compra e venda que pode ser
bilateral ou plurilateral, comutativo, oneroso, real, formal. Dessa maneira é possivel
perceber que os contratos, precisam cumprir certos tipos de caracteristicas para ter
validade formal, tendo exigéncias e particularidades diferentes para cada tipo de
contrato, para assim atender as demandas para qual sdo usados. (FREITAS;
RICARDO, 2019).

Os contratos de compra e venda de bens imoveis, especificamente, além
das particularidades citadas acima, necessitam também que sejam consensuais, ou

seja, 0 negdcio se da por finalizado com a anuéncia das partes, sem a necessidade
da entrega formal do bem, e que sejam instantaneos, isso significa que a compra e
vendas sado realizadas simultaneamente, sendo assim, direitos e deveres sendo
transferidos e ou adquiridos no momento do contrato. Além dessas caracteristicas,
esse contrato precisa da concretizagdo do ato, aqui conhecido como transferéncia e
registro de imoveis, a transicdo do imével para o comprador. (FREITAS; RICARDO,
2019).

Ja o contrato de alienacgao fiduciaria, possui suas proprias caracteristicas
para ter formalidade juridica, esse contrato € bilateral, tendo em vista que ha

duas partes nesse negocio, o fiduciario, que € o credor, aquele que dispde do capital
para compra do bem, e o fiduciante, que é o devedor. Esse € um contrato oneroso,
tendo em vista que possuem deveres e obrigagdes de ambas as partes, envolvendo
vantagens para as partes envolvidas e vantagem econémica para uma das partes.
Também tratasse de um negdcio formal, ou seja, tem a obrigacdo de ser escrito,
conforme a lei, podendo ser por meio de instrumento publico ou particular. Esse



objeto é necessario para legalizar ou oficializar a transferéncia do bem, e mudara de
orgao conforme o objeto do contrato, os imdveis serdo registrados nos cartérios
imobiliarios, os veiculos automotores no DETRAN respectivo da localizacéo, e as
aeronaves na Agéncia Nacional de Aviagéo Civil. (FREITAS; RICARDO, 2019).

E por fim, € um contrato indivisivel, que conforme o art.258 do Cddigo Civil “A
obrigacao é indivisivel quando a prestagcado tem por objeto uma coisa ou um fato néo
suscetivel de divisdo, por sua natureza, por motivo de ordem econémica, ou dada a
razao determinante do negdcio juridico”. O Codigo Civil dispde também em sua lei,

alguns requisitos para esse contrato:

Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria,
contera:
| o total da divida, ou sua estimativa;
Il - o prazo, ou a época do pagamento;
Il - a taxa de juros se houver;
IV- a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos
indispensaveis a sua identificagao. (BRASIL, 2002)
Quando se expde todas as caracteristicas, e € dada a visado geral desses
contratos, fica mais simples de ser visualizada a confeccdo, necessidades, e
principalmente as exigéncias desses negdcios, e da margem para enfim entender
como os contratos de gaveta tém ainda, apesar de todos os 6nus, uma recorréncia

nos negocios.

A primeira questao a se entender, e que esses contratos ndo sao um tipo
especifico de contrato como sédo os contratos de locagdo ou doacdo, mas sim tem

uma finalidade especifica. E mais comum encontrar esses contratos quando o
negocio € uma compra e venda independentemente do objeto, porém, com grande
recorréncia em negocios que envolvem bens imoveis e automoveis. Esses contratos
para ter validade entre as partes deverao seguir os ritos necessarios de compra e
venda, pois como ja dito anteriormente, ndo tera validade formal com o fiduciario,
caso haja um, mas tera validade com o fiduciante, ou validade entre as partes.
(FREITAS; RICARDO, 2019).

Esses contratos sdo comumente usados na alienagao fiduciaria, porque
quando um bem se encontra alienado, ndo pode ser objeto em um contrato de

compra e venda, a menos que a financeira de a anuéncia para esse ato, ou que se



dé a quitagdo do dito financiamento, para s6 entdo realizar a venda do bem em
questao, sob pena do negdcio ser considerado nulo. (FREITAS; RICARDO, 2019).

Uma duvida que surge a respeito da situagao é: porque entdo, quando o
objeto esta alienado n&o pedir a aprovagao do credor fiduciario para a realizagdo do

negocio? Sim, esse € o jeito correto que resolver a situagédo, e com toda certeza o
jeito que evitara qualquer problema no futuro, porém a situagdo completa exige mais
do que uma simples autorizagdo. (FREITAS; RICARDO, 2019).

O negécio que o fiduciario (credor) tem com fiduciante (devedor), é um
financiamento. O financiamento consiste no empréstimo de um capital, por um
determinado tempo (geralmente por quantidade determinada de meses, que
acompanha o numero de parcelas), que sera devolvido corrigido por um valor x de
juros mensal ou anual, depende de como o contrato € negociado, e como garantia &
usada o préprio objeto do contrato, que fica em nome da financeira até a quitacéo do
mesmo. Para uma pessoa conseguir esse financiamento é necessario cumprir
alguns requisitos que variam de financeira para financeira, mas que normalmente
envolvem capacidade de aquisicdo mensal da parte, e um bom histérico de credito.
Para que o fiduciario dé a anuéncia da compra e venda, sera necessario que 0 novo
comprador do bem, passe por um rito de aprovagao, igualmente ao fiduciante, pois
sera um novo financiamento, um contrato totalmente a parte do primeiro negocio
firmado entre o credor e devedor, e é assim que normalmente comecam o0s
impedimentos para que esse contrato seja realizado da forma que exige a lei.
Quando o novo comprador ndo possuir bom histérico de credito ou nao possuir
renda declarada, que comprove sua capacidade econdmica para compra do objeto,
nao tera condigdes de negociacdo com a portadora do capital, ou seja, a financeira,
sendo assim considerada uma pessoa hipossuficiente, ndo podendo, portanto,
financiar o objeto originario do contrato. (FREITAS; RICARDO, 2019).

Assim sendo, as pessoas recorrem aos contratos de gaveta, para evitar
toda a burocracia, que envolveria informar a financeira sobre a transicao, e ou, para

conseguir o bem, que pela financeira ndo seria possivel ou viavel, mas vale
novamente ressaltar que esse € um exemplo de uma das situagdes possiveis, tendo

em vista que a alienacdo fiduciaria ndo é de exclusividade das instituicoes



financeiras, como ja foi citado aqui, e exemplificada uma situagdo envolvendo um
contrato bilateral, onde as partes envolvidas eram pessoas fisicas. (FREITAS;
RICARDO, 2019).

Ricardo Freitas cita que um dos motivos desses contratos ndo serem bons
para recurso no STJ, € que as clausulas sao genéricas e sem especificacoes,
ressaltando que ha anos o SFJ reconhece os contratos de gaveta como documentos
validos. (FREITAS; RICARDO, 2019).

Segundo Ricardo Freitas (2019), “Dados da Associagdo Nacional de Mutuarios
apontam que 40% dos mais de 8,6 mil associados, por exemplo, enfrentam acdes

por contratos de gaveta. Destes, a maioria sendo por inadimpléncia no pagamento
das parcelas”. Nem todos sabem dos riscos que assumem quando optam por esses
contratos, mas isso nao é o suficiente para amenizar as situagcdes problematicas nos
quais esses negocios podem resultar. (FREITAS; RICARDO, 2019).



CAPITULO Il - OS CONTRATOS DE GAVETA NA ALIENAGAO
FIDUCIARIA

O presente capitulo tem a proposta de entregar ao longo da sua discussao
a definicdo da alienagao fiduciaria, assim como o histérico legislativo da alienagao

fiduciaria no Brasil, com especificacbes de leis e datas.

2.1 Definigao de Alienagao Fiduciaria.

A alienacéo fiduciaria consiste em uma garantia quando o negocio € a compra
de bens, ou garantia para empréstimo em dinheiro. A alienagéo, por si so, significa
transferéncia de um bem ou direito. Ja fiduciario, significa a transferéncia em
confianca. Com base nisto, compreendesse que a alienacao fiduciaria nada mais é
do que a transferéncia de um bem em confianga. Esse meio de financiamento
consiste em o devedor transferir o bem ao credor, pelo periodo em que esta
pagando aquele bem, ou em outros termos o bem fica em nome do credor, enquanto
aquele bem n&o é quitado, sendo assim, o préprio bem a garantia de pagamento da
divida em questao. (FACHINI, 2020)

Essas alienagdes poderdo ser realizadas em diversos bens, tanto bens
moveis, quanto imdveis, desde seja passivel de alienacgao, e de que o credor, que
Geralmente consiste em uma financeira, instituicdo bancaria ou ndo, aceite esse

bem como moeda de troca.

Para cada tipo de bem, a alienacdo tera uma lei especifica propria, sendo
assim uma lei especifica para o bem movel e outra lei especifica para o bem imével.

Essa separacdo, também podendo ser chamada de diferenciacdes, para alienacao



deve-se a especificidade do objeto em contrato. Assim como o Cdédigo Civil
deu atencdo e um estudo especial a cada um dos bens, foi necessaria essa
separagao, mesmo se tratando do mesmo estilo de financiamento, para que nao
houvesse lacunas na lei. (FACHINI, 2020).

No capitulo Il da Lei n°® 9.514/97, do artigo 22 ao 33, a lei é regida para a
alienacgao fiduciaria de bens imdveis, e em especial o artigo 22 conceitua a alienagao

fiduciaria como:

Art. 22. A alienacao fiduciaria regulada por esta Lei € o negdcio
juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia,
contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resoluvel de coisa imoével. (BRASIL, 1997)

Ainda no mesmo artigo em seu §1°, é possivel ver que a alienagéo podera
ser realizada por qualquer pessoa fisica ou juridica, ndo sendo mais exclusiva das

empresas de tratamento no Sistema Financeiro Imobiliario, conforme dita em texto

“§ 1° A alienagao fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica
ou juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI

(.).

E importante lembrar-se da parte em que artigo diz que a alienagéo ndo é
privativa das entidades que operam no Sistema Financeiro Imobiliario, isso porque
hoje tem muitas empresas que trabalham exclusivamente com financiamentos e

dentre esses, a alienagéo.

Para essas empresas poderem operar, necessitam de seguranga juridica

quanto ao servigo prestado, para que em possiveis quebras, rescisdes, dissolugdes,



etc., eles possam ter embasamento juridico para tratar a questao dentro e na forma
na lei, assim como as pessoas que contratam, que vao precisar em algum momento
de uma alienagao, precisam de seguranca juridica para fechar negdécio tanto com

financeiras, quanto com instituicdes bancarias. (EVANGELISTA, 2021).

Lembrando que a parte contratante, aqui denominada de devedor,
costuma ser a parte mais afetada nesses negdcios. Portanto, a
regulamentacado da alienagdo tanto para bens moveis, quando para os
bens iméveis, possibilitam acordos e negdcios justos, como por exemplo,
a n&o insercdo de juros abusivos nesses contratos. (EVANGELISTA,
2021).

Ja quando se fala de alienacédo fiduciaria de bens moveis, ela
estara regida dentro do Cddigo Civil nos artigos 1.361 a 1.368-B, em
especifico o artigo 1.361 explica o que seria considerado um bem movel
fiduciario.

Art. 1361. Considera-se fiduciaria a propriedade resolluvel de coisa
movel infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere
ao credor. §1° Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do
contrato, celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe
serve de titulo, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do
devedor, ou, em se tratando de veiculos, na reparticao competente
para o licenciamento, fazendo-se a anotagdo no certificado de
registro. §2° Com a constituigdo da propriedade fiduciaria, da-se o
desdobramento da posse, tornando-se o devedor possuidor direto da
coisa. §3° A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor,

torna eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade
fiduciaria. (BRASIL, 2002)

O devedor fiduciante, mesmo que durante o periodo da operagédo nao seja o
proprietario do bem, sera responsavel por todos e quaisquer tributos que tenha
sobre o bem, como IPTU quando o bem em questao € um imoével, ou o IPVA quando
0 bem é um veiculo automotor, assim como a conservagdo e manutengédo geradas
pelo bem. (EVANGELISTA, 2021).

Caso o credor fiduciario n&o receba os pagamentos referentes ao negocio

firmado, podera vender diretamente o bem, e hoje uma pratica comum para as



vendas desses bens sdo os leildes, mas ndo ha a necessidade de que a venda seja
feita por esse meio necessariamente, a menos que esteja estipulado em contrato.
Esse bem sera pelo preco de valor de mercado e o valor arrecada com essa venda
sera para quitacado do contrato. Na hipétese de o valor arrecadado com a venda ser
superior ao da operacao, a diferenca sera repassada ao fiduciante, e na hipétese do
valor arrecadado ser inferior a operacéo o credor podera cobrar como uma execugao
comum. (EVANGELISTA, 2021).

Art. 2°No caso de inadimplemento ou mora nas obrigacbes
contratuais garantidas mediante alienagéo fiduciaria, o proprietario
fiduciario ou credor podera vender a coisa a terceiros,
independentemente de leildo, hasta publica, avaliagdo prévia ou
qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo disposigéo
expressa em contrario prevista no contrato, devendo aplicar o prego
da venda no pagamento de seu crédito e das despesas decorrentes
e entregar ao devedor o saldo apurado, se houver, com a devida
prestagao de contas. (DECRETO-LEI N° 911/69)

Quando se fala do bem imédvel, o credor pode realizar a venda do imovel,
quando esse se encontra em atraso, com o devedor ainda residindo o imével. Quem
realiza a imissdo de posse, sera o novo proprietario e ndo o fiduciante. Até entao, a
acgao seria uma reintegracao de posse, pois 0 bem é dele, e o fiduciante s6 possui a
posse direta. (EVANGELISTA, 2021)

Mas quando se usa o veiculo como bem, para se exemplificar esse enredo,
conforme o decreto Lei n° 911/69, que trata de busca e apreenséo de veiculo, dita
ser admissivel a agao de busca e apreensdo quando o bem fiduciario for um veiculo.
(EVANGELISTA, 2021)

Art. 3° O proprietario fiduciario ou credor podera, desde que
comprovada a mora, na forma estabelecida pelo § 2° do art. 2°, ou o
inadimplemento, requerer contra o devedor ou terceiro a busca e
apreensao do bem alienado fiduciariamente, a qual sera concedida
liminarmente, podendo ser apreciada em plantao judiciario. (Lei n°
911/69)

Vale ressaltar que a alienacao fiduciaria ndo é apenas um direito real de

garantia, como também & um direito real de aquisi¢do, desde 2014 conforme o Art.



1368-B do Caodigo Civil, atualizado pela Lei n° 13.043 de 2014, o qual prevé que “a
alienacao fiduciaria em garantia de bem modvel ou imével confere direito real de

aquisicao ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor”. (EVANGELISTA, 2021)

Com base no direito de aquisi¢ado, o devedor, desde que esteja em dia com o
pagamento, tem a garantia de que seu credor ndo vendera o bem a um terceiro, e
essa garantia se estende para que quando o valor do negdcio seja quitado, o bem
voltara ao seu antigo proprietario, ou seja, o até entdo devedor fiduciante.
(EVANGELISTA, 2021).

Em caso da hipotese de no final do contrato, mesmo que esse ja esteja
totalmente pago, ou seja, quitado, o credor fiduciario se recuse a devolver o bem ao
fiduciante, este, pode entrar com uma ac&o adjudicatoria, mas frisando que essa
acao s6 compete quando o credor se recusa a devolver o bem ao fim do contrato
para o entdo ex devedor. (EVANGELISTA, 2021).

Essa acdo adjudicatéria servira para o registro do bem em nome do devedor.
O procedimento dessa agao funciona na seguinte maneira, o juiz emite uma ordem
para que o departamento de registos ou transferéncias desse bem faga a devida
transferéncia ou registro em nome do novo dono, ou como aqui ja intitulado, antigo
devedor. (EVANGELISTA, 2021).

Ressaltando que para se extinguir a alienagao fiduciaria, precisa se enquadrar
em uma das situagdes a seguir: a) desapropriagdo do bem; b) fim da obrigagao; c)
arrematac&o; d) compra por terceiro; e€) renuncia em caso se o credor abrir mao da
garantia e f) fim do prazo da alienagc&do. Apesar do Cddigo Civil ndo ditar prazo
maximo para alienacao fiduciaria, as partes podem determinar esse prazo maximo.
(EVANGELISTA, 2021).

E para finalizacdo da acao de fiducia, essa alienagao precisa ser registrada do
orgao competente, como por exemplo, se o bem da alienagédo € um imdvel, esse
contrato deve ser registrado no Cartorio de Registro de Imdveis competente do
imovel, ou se o bem for uma aeronave, o contrato deve ser registrado na Agencia
Nacional de Aviagao Civil- ANAC. (EVANGELISTA, 2021).



2.2 Histérico Legislativo na Alienagao Fiduciaria no Brasil.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a alienagao fiduciaria de origem na
Roma, muito utilizado no direito romano, de duas formas: cum creditore e cum

amico, como explica nesse trecho:

(...) alienacdo fiduciaria em garantia, inspirada na fiducia cum
evenda, bens seus ao credor, com a ressalva de recupera-los se,
dentro em certo tempo, ou sob dada condicdo, efetuasse o
pagamento da divida. O aludido direito conheceu também a fiducia
cum amico, baseada na confianga e que permitia a uma pessoa
acautelar seus bens contra determinados riscos, alienando-o a um
amigo, com ressalva de lhe serem restituidos depois de passado o
perigo. (GONCALVES, 2006)

Em 1964 o Brasil era assumido por um novo Governo, governo esse que
tinha em mé&os um grande projeto de um programa para reformas na economia
nacional. Esse programa foi iniciado no mesmo ano, para combater uma inflagdo
crescente, que teve uma piora significativa apds o final da década de 1950, onde a
taxa de juros estava limitada a 12% ao ano, devido a “Lei Usara”, em vigor na época,
também conhecida formalmente por Decreto 2262. .(PORTAL DO INVESTIDOR,
2021)

A Lei Usara determinava entre outras coisas, que a taxa de juros nao poderia
ser superior que ao dobro da taxa legal ao ano, caso contrario, esses juros seriam
ilegais. A primeira coisa que se passa pela cabeca é: essa lei parece bastante
interessante e justa, porém, a realidade ndo é bem essa. A taxa de juros baixa, leva
ao aumento da inflagdo, o que gera consequentemente limita o desenvolvimento do
mercado de capitais ativos, isso porque o mercado nao atrai investimentos
especulativos. (PORTAL DO INVESTIDOR, 2021)

Foi assim que o Governo entrou com o programa de reformas implementando
varias leis entre elas a Lei n° 4.595/64, que ficou conhecida como a lei da reforma
bancaria, isso porque essa mesma lei levou a criacdo Banco Central, mas
principalmente a Criacdo da Lei 4.728 de 14 de abril de 1965, um pouco mais de ano
apos o governo assumir o pais. (PORTAL DO INVESTIDOR, 2021)



O governo tinha pretensao de fomentar o crédito para os bens duraveis, para
haver um aumento no consumo nesse nicho, e para que isso acontecesse, as
empresas que fariam a concessdo de capital monetario para girar a economia na
mao do consumidor, tinha ali a necessidade de uma maior garantia juridica, para que
conseguisse uma certeza de que haveria o retorno do credito que estava
concedendo. (GONCALVES, 2016)

E foi assim que a Lei 4.728/65 surgiu trazendo a alienagao fiduciaria de bens
moveis para o Brasil, para ajudar ao mercado de capitais a se estabilizar, o que foi

uma meta cumprida na época. (VENOSA, p.44. 2011)

Art. 66. Nas obrigagdes garantidas por alienacao fiduciaria de bem
movel, o credor tem o dominio da coisa alienada, até a liquidagao da
divida garantida. (BRASIL,1965)

Ainda no artigo 66 em seu §1°, ele ditava que havia necessariamente que ser
em escrito, publico ou particular, cuja copia deveria ser arquivada no registro de
titulos e documentos, esse documento devia conter total da divida ou da sua
estimativa; prazo ou a época do pagamento; taxa de juros; descricdo da coisa objeto
da alienacdo e seus elementos indispensaveis a sua identificagdo. Todas essas
exigéncias eram necessarias, sob pena do instrumento ndo valer contra terceiros.
(VENOSA, p.44. 2011)

Ja em seu §2°, ele dita como funciona a alienagéo, descrevendo que o bem
de garantia é transferido ao credor, independente da sua tradicdo, porem continua

com direito de uso, e com responsabilidades equivalentes ao de um depositario.

Se no ato do negdcio o devedor ainda ndo possuir o objeto de garantia da
alienacao, este passara ao dominio do credor apenas quando na posse do credor

entrar, conforme o §3° do art. 66.

Conforme discorre o0 §4° do art. 66. da Lei n°® 4.728/65, o bem alienado precisa



de algo que o identifique como unico, como por exemplo, o chassi de um carro, e
quando nao é possivel, fica a cargo de o proprietario fiduciario provar, contra

terceiros, que o bem apresentado é o bem do negécio.

§ 4° Se a coisa alienada em garantia ndo se identifica por numeros,
marcas € sinais indicados no instrumento de alienagao fiduciaria,
cabe ao proprietario fiduciario o énus da prova, contra terceiros, da
identidade dos bens do seu dominio que se encontra em poder do
devedor. (BRASIL,1965)

E para encerrar o art. 66, seu para §10, aponta que o fiduciante que der em
alienagao ou em garantia coisa ja alienada, estara sujeito a pena prevista no art.
171, §2°, inciso | do Codigo Penal, crime ao qual pode ser imputada a reclusdo de

um a cinco anos, mais multa. Consequéncia essa, que ainda hoje, se encontra valida

para os negocios que envolvem alienagéao fiduciaria.

Art. 171- Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio,
ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: | - vende, permuta, da em
pagamento, em locacdo ou em garantia coisa alheia como prépria;
(BRASIL, 1940).

Essa redacdo supracitada passou por diversas modificagcdes, até chegar ao

que se tem disponivel hoje no Decreto Lei n° 911 de 1° de outubro de 1969.

Art. 1° Oartigo 66, da Lei n® 4.728, de 14 de julho de 1965, passa a
ter a seguinte redagao: Art. 66. A alienagao fiduciaria em garantia
transfere ao credor o dominio resolivel e a posse indireta da coisa
movel alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario
com todas as responsabilidades e encargos que Ihe incumbem de
acordo com a lei civil e penal. (BRASIL,1965)

Nesse momento, o bem modvel que mais se utilizava nos negdécios eram os
veiculos automotores e para sanar o problema que os credores tinham quando era
necessario reaver o bem em caso de contratos atrasados, foi criado o Decreto Lei n°
911 de 1969.

Esse decreto lei garantia a possibilidade de o credor fiduciario fazer a
retomada do bem, desde que esse, se encontrasse inadimplente na sua obrigagéao,

por meio de uma Agéo de Busca e Apreensao. (GONCALVES, 2016).



Esse tipo de financiamento vinha funcionando com uma alta taxa de
adimpléncia, assim como hoje em dia, e foi visto como uma possibilidade de
extensdo para o bem imével, ja que até entdo o direito real de garantia para os
imoveis eram as hipotecas, e essa ultima ndo se mostrava eficiente na hora de
realizar a cobranga e reaver o bem, isso contanto com que o devedor se

encontrasse inadimplente com sua obrigacdo. (CASTELLAR, 2021)

Foi entdo que surgiu a Lei 9.514 de 1997, ampliando a alienagao fiduciaria a
bens imoveis, e fortalecendo o financiamento imobiliario, por permitir e garantir a
recuperacgao rapida do bem dado em garantia, em caso de inadimpléncia por parte

do devedor fiduciante.

Nesse mesmo periodo foi criado o SFI — Sistema de Financiamento
Imobiliario, pela Lei n° 9.514 de 20 de novembro de 1997, para que as participacdes
ou néo participagdes de instituicdes financeiras, nas operagdes de financiamento de

imoéveis fossem reguladas.

Logo em seguida, em 2002, houve a implementagédo do novo Cdédigo Civil,
onde veio transcrito dos artigos 1361 ao 1368-A, regulamentagdo da alienagao
fiduciaria, mesmo que o conteudo principal tenha permanecido inalterado no Decreto
Lei n° 911 de 1969. (SEIDA, 2014).

A lei so sofreu modificagdes novamente em 2004, quando a Lei n° 9.514
de 1997, alterou sua redacao e retirou o art. 22 da lei, que transcorria a respeito da

afetacdo do patriménio nas incorporacoes imobiliarias

Art. 22. (...). Paragrafo unico. A alienacdo fiduciaria podera ser
contratada por pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa das
entidades que operam no SFI, podendo ter como objeto bens
enfitéuticos, hipétese em que sera exigivel o pagamento do
laudémio, se houver a consolidagdo do dominio util no fiduciario.(Lei
n°® 9.514/97)

A pretensdo com essa alteragédo era a exclusao do art. 2.038 do Cddigo
Civil de 2002, com a intensao de que ndo houvesse mais o organismo enfiteuse no

artigo.



Art. 2.038. Fica proibida a constituicao de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extincdo, as disposi¢cdes do
Cédigo Civil anterior, Lei no 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis
posteriores. §1° Nos aforamentos a que se refere este artigo é
defeso: | - cobrar laudémio ou prestagdo analoga nas transmissoes
de bem aforado, sobre o valor das construgdes ou plantagdes; Il -
constituir subenfiteuse. §2° A enfiteuse dos terrenos de marinha e
acrescidos regula-se por lei especial. (BRASIL, 2002)

No mesmo ano de 2004 foi expedida a medida provisoria n°221, que mais
tarde se tornaria a lei 11.076 de 2004, que colocou a disposi¢cao de pessoas fisicas e
juridicas o poder de utilizagdo do contrato de alienagao fiduciaria, que até entéo era
que monopolio das organizagdes que operavam o Sistema Financeiro Imobiliario-
SFI. (SEIDA, 2014)

Vale salientar, que essa mesma medida proviséria deu uma cartada para que
hoje a alienagao fiduciaria tenha a grande representacdo na modalidade de direito
real de garantia, que tomou o Ilugar das hipotecas, mas a ndo excluiu

completamente, com o art. 38, da Lei n°® 9.514 de 1997.

Art. 38. Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua
aplicagdo, mesmo aqueles que visem a constituicdo, transferéncia,
modificagdo ou renuncia de direitos reais sobre imoveis, poderao ser
celebrados por escritura publica ou por instrumento particular com
efeitos de escritura publica. (Lei n® 11.076, de 2004).

Apoés todas as modificagdes, a alienagdo fiduciaria se tornou um negdcio
muito utilizado, podendo se dizer que um dos mais utilizados, para financiamentos,
principalmente quando se fala da alienacgao fiduciaria de bem imadvel, isso acontece

porque juridicamente se tornou seguro e garantido na lei.

Apesar dessa seguranga, sempre € aconselhavel, principalmente para o
fiduciante, que contate um profissional para analisar o negocio e fazer revisbes no
contrato, para que a pessoa nao entre em um negocio mal feito, ou mal elaborado,
podendo trazer para si prejuizos por abusos, como por exemplos 0s juros

excessivamente superiores a pratica no momento.



CAPITULO lll - ENTENDIMENTOS JURIDICOS E SUAS
REPERSURSSOES

Nesse capitulo sera apresentado como a alienagao fiduciaria e os contratos
de gaveta sao tratados individualmente e de forma conjunta nos tribunais superiores,
como estédo sendo os julgamentos de forma unanime e as declaragdes mais recentes

que estao gerando jurisprudéncias.

3.1 Decisdoes do Supremo Tribunal Federal em Relagdo aos Contratos de
Gaveta.

Assim como ja pontuado anteriormente, a alienagao consiste na transferéncia
da posse de um bem na confianga para garantia do cumprimento da obrigag&o. Isso
ocorre quando o devedor fiduciante adquire um empréstimo e da ao credor fiduciario

um bem em garantia, que ficara na posse do credor até o cumprimento da divida.

Ja o contrato de gaveta consiste em um documento informal, onde nao se faz
registro em cartério, transicao necessaria para efetivagdo da compra de um imével, e
onde nao se informa terceiros como, as instituicbes bancarias ou financeiras, mesmo
quando estas estdo com esse bem em alienacdo com o vendedor. (MODELO
INICIAL, 2020).

Por si s6, em definicdo, o imovel é aquele que ndo se move, imutavel. Mas,
aqui, coloca-se essa denominagao em uso para as propriedades imdoveis como
terrenos, casas, apartamentos, edificios, galpdes, etc., ou seja, todo terreno ou
construgédo destinada a uso residencial ou comercial, ou com intengdo de que seja

essa sua destinagéo final.



Esse imdvel, para ser objeto de negociagao precisa ser licito, determinado ou
determinavel e possivel, bem como as partes devem ser capazes. Além disso, para
a conclusao desse negocio, € necessario que haja a transigao ou a transferéncia
desse bem do vendedor para o comprador, em contrapartida o comprador deve
pagar o preco referente ao imével negociado ao vendedor. (MODELO INICIAL,
2020).

determinavel e possivel, bem como as partes devem ser capazes. Além disso,
para a conclusdo desse negoécio, é necessario que haja a transicdo ou a
transferéncia desse bem do vendedor para o comprador, em contrapartida o
comprador deve pagar o preco referente ao imdével negociado ao vendedor.
(MODELO INICIAL, 2020).

Essa transicéo é realizada em um cartorio de iméveis, especificamenteonde o
imével é cadastrado, onde uma pessoa competente ira realizar a transicao que inclui
0 pagamento do imposto denominado ITBI- IMPOSTO DE TRANSICAO DE BENS
IMOVEIS, imposto esse que, via de regra, € pago pelo comprador, em parcela unica,
e gira em torno de 2% (dois por cento) a 3% (trés por cento) calculado em cima do
valor de comercializagdo do imével. (MODELO INICIAL, 2020).

Deve-se ressaltar que todo imével possui um numero de inscricdo unico, e
essa inscricao € cadastrada em um cartério especifico da regido, e la havera todas
as informacbes necessarias desse imoével, como as transi¢cdes de propriedade, se
possui ou n&o construgao, e no caso de haver, qual a metragem dessa construcgéo,
se houve membramentos ou desmembramentos, etc. Esses sao exemplos das
informagdes que se pode obter desses iméveis diretamente nos cartorios. (MODELO
INICIAL, 2020).

O contrato de gaveta, mesmo ndo sendo seguro, e mesmo que a alta de
utilizacdo desse contrato tenha sido entre os anos 80 e 90, ainda hoje, segundo
dados da corte, 30% (trinta por cento) dos mutuarios ainda utilizam esse tipo de
contrato, de forma indiscriminada. (MIGALHAS, 2020).



Esses contratos s&o contraindicados pelos profissionais da area por
gerarem inseguranga juridica e principalmente pelos riscos que podem trazer as

partes envolvidas, como por exemplo, a venda do imdvel pelo antigo proprietario ou
a possivel penhora do mesmo por dividas do, ou se trocar o lado e por em foco dos
problemas que o comprador pode colocar o vendedor, pode-se citar a falta de
pagamento dos tributos que recaem sobre o imovel como IPTU e consumos mensais

como agua, luz, gas e condominio. (MIGALHAS, 2020)

Quando se fala desses tributos, parece algo infimo a se pontuar, porem
ressalta-se que essas contas podem gerar um grande transtorno quando
acumuladas, principalmente IPTU, que podem levar o imovel a leildo. E quando se
fala de um imdvel comercial, deve-se pontuar que o consumo € elevado diversas
vezes mais do que em comparacao ao residencial, e 0 acumulo dessas contas pode

levar a uma somatdria exorbitante.

Essas sdo algumas das causas que levam a taxa de 30% (trinta por cento)
dos mutuarios brasileiros a ingressarem com processos nos tribunais, o que poderia

ser evitado, se essa pratica ndo permanecesse tdo comum. (MIGALHAS, 2020).

A CEF- Caixa Econb6mica Federal, uma das instituicbes bancarias que mais
possuem contratos habitacionais ativos no atual momento, em formato de alienacao
fiduciaria, considera esse tipo de negociagao irregular, isso se baseando na Lei
8004/1990. (MIGALHAS, 2020)

Art. 1° — O mutuario do Sistema Financeiro da Habitacdo — SFH pode
transferir a terceiros os direitos e obrigagbes decorrentes do
respectivo contrato, observado o disposto nesta Lei. Paragrafo unico
— A formalizagdo de venda, promessa de venda, cessdo ou
promessa de cessdo relativas a imovel financiado através do SFH
dar-se-4 em ato concomitante a transferéncia do financiamento
respectivo, com a interveniéncia obrigatéria da instituicdo
financiadora. (BRASIL, 1990)

A lei prevé que aqueles mutuarios que forem do SFH_ Sistema Financeiro
de Habitagao, precisa obrigatoriamente realizar a transigcdo do bem, ou seja, realizar

a transferéncia na instituicdo na qual o imével esta atrelado na alienacao fiduciaria.



Essa transferéncia seria de direitos e obrigacbes referentes ao bem da negociagao.
(MIGALHAS, 2020)

Trata-se de uma situagao prevista para iméveis financiados, sendo assim,
essa transferéncia nada mais seria que a transferéncia do financiamento

habitacional do imdvel. Para isso ocorrer, a pessoa que vai adquirir 0 bem precisa

necessariamente atender a todos os requisitos exigidos pela instituicao.

E por conta dessa recorréncia de contratos, o STF- Supremo Tribunal Federal
tem reconhecido a existéncia desses contratos, e abrindo margem para a
possibilidade de realizagdo dos mesmos. Embasando a seguinte tese, em caso de
consolidagdo temporal, e a quitacdo das prestagdes previstas na confecgdo do
contrato, ndo ha possibilidades de anulagcdo da transferéncia, isso porque o
entendimento unanime é de que isso nao tras prejuizos diretos ao agente financeiro
envolvido do SFH- Sistema Financeiro de habitagdo. (MIGALHAS, 2020)

Os ministros da 12 turma entendem que ha a necessidade da interferéncia do
terceiro financeiro na transferéncia do financiamento, por entender que o mutuo
hipotecario ndo pode ser cedido, por compreender uma obrigagdo personalissima,
sendo todo ou em parte, sem distincdo, sem a concordancia expressa do credor.
(MIGALHAS, 2020)

Mas quando se fala de um financiamento quitado, ou seja, esta concluso o
saldo devedor, traz a consolidacdo no tempo, aplicando-se a situagdo a chamada
“teoria de ato consumado”, ndo tendo como desconsiderar o contrato de gaveta e

tornando-o valido, por reconhecimento. (REsp355.771)

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO
ESPECIAL N° 355.771 - RS. SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. TRANSFERENCIA DE FINANCIAMENTO. NAO
INTERVENCAO DO AGENTE FINANCEIRO. "CONTRATO DE
GAVETA". PAGAMENTO INTEGRAL DO MUTUO. SITUACAO
CONSOLIDADA PELO LAPSO TEMPORAL. 1. Se a transferéncia de
imovel financiado apesar de efetivada sem consentimento do agente
financeiro consolidou-se com o integral pagamento das 180
prestacdes pactuadas, ndo faz sentido declarar sua nulidade. 2. Em
tal circunstancia, os agentes financeiros, que se mantiveram inertes,
enquanto durou o financiamento, carecem de interesse juridico, para
resistirem a formalizacao de transferéncia. (JUS BRASIL, 2004)



Ainda no mesmo colegiado, em um julgamento, foi destacado que a edigéo da
Lei 10.150, abre precedentes para a regularizagao de transferéncias sem a expressa
autorizagéo das instituicées financeiras, contanto que tenham sido obedecidos todos
os requisitos e que tenham acontecido até a data de 25 de outubro de 1996.
(REsp721.232)

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO
ESPECIAL N° 721.232 - PR. ADMINISTRATIVO. SISTEMA
FINANCEIRO DA  HABITACAO. TRANSFERENCIA DO
FINANCIAMENTO. INTERVENGAO DO AGENTE FINANCEIRO.
INDISPENSABILIDADE. APLICACAO DO ARTIGO 1° DA LEI
8.004/90 E DO ART. 20 DA LEI 10.150/2000. SUMULA
VINCULANTE 10/STF. RECURSO PROVIDO. (JUS BRASIL, 2008).

Como se observa, o dispositivo em questdo revela a intengao do legislador
de validar os chamados ‘contratos de gaveta’ apenas em relagdo as transferéncias
firmadas até 25 de outubro de 1996. “Manteve, contudo, a vedacido a cessao de
direitos sobre imovel financiado no ambito do SFH, sem a intervengao obrigatéria da
instituicao financeira, realizada posteriormente aquela data” Teori Zavascki, Ministro
do STF. (TRES ELLOS, 2020)

Ja a 4 ? turma chegou ao entendimento, durante o julgamento do
REsp61.619, que € valido que o comprador do imovel pague as prestagcdes em
atraso, para evitar que esse imével seja leiloado, ou seja, é possivel que o terceiro
retire o imovel da fase de execugao hipotecaria realizando o pagamento da divida
acumulada. (TRES ELLOS, 2020).

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO
ESPECIAL N° 61.619. EMENTA. Civil. SFH. Execugao hipotecaria
movida contra mutuarios. Cessao do imével por contrato de gaveta.
Possibilidade de os novos adquirentes pagarem a divida em mora
para evitar a praca. Situagdo que nao se confunde com a validagao
ou nao de tal espécie contratual a revelia do agente financeiro. CC
anterior, art. 930. Exegese. L Nao sendo objeto de debate especifico,
nessa espécie de acdo de execucgao hipotecaria movida contra os
mutuarios originarios, a validade ou ndo do contrato de gaveta
celebrado com terceiros, podem estes intervir na lide para pagar as
prestacbes em atraso, que constituem o escopo da demanda, para
evitar a praca do imovel por eles adquirido. 11. Recurso especial nao
conhecido. (JUS BRASIL, 2010).



O colegiado entende que com o contrato de promessa de compra e venda, 0s
direitos do bem sao transmitidos ao comprador, tornando ele o maior interessado na
regularizagao da divida do imoével. O tema de discussao da turma era a quitagao da
divida em atraso a fim de evitar a fase executoria, ou seja, o leildo do imével, e ndo a
validade do contrato de gaveta em si. (TRES ELLOS, 2020).

Em relacdo a revisao das clausulas contratuais, o STF, o cessionario nao
tem direito a transferéncia de negdcio com as condi¢bes originais, caso o contrato

seja realizado sem a concordancia do Fundo de Compensacao de Variagbes
Salariais- FCVS, independente da concordancia da instituicdo financeira ou
bancaria. (TRES ELLOS, 2020).

Em alguns contratos de financiamento, ao final do contrato, havia um
saldo residual, e para cobrir esse saldo foi criado o FCVS- Fundo de Compensacao

de Variagbes Salariais no SFH- Sistema Financeiro de Habitagao.

Para o mutuario obter esse beneficio, era necessaria uma contribuicdo de 3%
(trés por cento) sobre cada parcela do financiamento, sendo via de regra, mensal. O
FCVS cobriu todos os contratos até ano de 1987, a partir de 1988 comecou a ser

retirado dos contratos e apenas em 1933 foi extinto definitivamente.

O terceiro pode requerer a regularizagao do financiamento, caso em
que a aceitacdo dependera do agente financeiro e implicara a
celebragdo de novo contrato, com novas condigdes financeiras.
(GALLOTI, 1993, p 4)

Segundo a ministra Isabel Gallotti, as obrigacbes do contrato sdo mantidas e
o devedor e substituido quando o contrato e coberto pelo FCVS. Entretanto, quando
os contratos ndo possuem cobertura do FCVS, a transferéncia ocorre de acordo com

as exigéncias do agente financeiro e serdo estabelecidas novas condigbes
financeiras. (Resp. 1.171.845).

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO
ESPECIAL N°1.171.845. EMENTA. RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. SFH. CESSAO
DE DIREITOS SEM ANUENCIA DA INSTITUIGAO FINANCEIRA.
CONTRATO DE GAVETA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. 1.



O art. 22, da Lei 10.150/2000, somente autoriza a equiparacao do
terceiro adquirente, que obteve a cessdo do financiamento sem a
concordancia do agente financeiro, ao mutuario originario, para todos
os efeitos inerentes aos atos necessarios a liquidagcao e habilitagdo
junto ao FCVS, se o contrato de mutuo possui a cobertura do aludido
Fundo e a transferéncia ocorreu até 25 de outubro de 1996. 2. No
caso de contrato sem cobertura do FCVS, o art. 23, da Lei
10.150/2000, estabelece que a novagdao ocorra a critério da
instituicao financeira, estabelecendo-se novas condi¢des financeiras.
3. Nao tem legitimidade ativa, para ajuizar acao postulando a revisao
de contrato de financiamento vinculado ao Sistema Financeiro da
Habitacdo, terceiro ao qual o contrato foi transferido fora das
condigbes estabelecidas na Lei 10.150/2000.4. Recurso especial a
que se nega provimento. (REsp. 1171845).

Em contra partida o STF também entendeu, em outro julgamento, que o
cessionario mutua habitacional pode propor acgédo ordinaria contra o agente
financeiro, pois e parte legitima desde que seu objetivo na agao seja a revisdo de

clausula contratual e de debito, do contrato de financiamento do imdvel, e ainda com
cobertura pelo FCVS.

Perflho-me a novel orientagdo jurisprudencial que vem se
sedimentando nesta Corte, considerando ser o cessionario de imével
financiado pelo SFH parte legitima para discutir e demandar em juizo
questbes pertinentes as obrigagdes assumidas e aos direitos
adquiridos através dos cognominados ‘contratos de gaveta’,
porquanto, com o advento da Lei 10.150, o mesmo teve reconhecido
o direito de sub-rogacdo dos direitos e obrigagdes do contrato
primitivo” Luiz Fux, Ministro STF (REsp 627.424).

Ja quando se trata de seguro habitacional, ele & exigido pelo SFH, pois
garante a integridade do imovel, para que haja a menor depreciagcéo possivel, por se

tratar da prépria garantia do empréstimo, ou seja, assegura que o bem esteja nas
melhores condigdes possiveis em caso de retomada do imével. (TRES ELLOS,
2020).

A 32 turma decidiu que, nos casos especificos dos contratos de gaveta, o
seguro habitacional no € devido em caso de morte do comprador do imovel, pois
houve a transagédo do imével sem o conhecimento da seguradora e do financiador.
(REsp. 957.757).

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.RECURSO
ESPECIAL N° 957.757. EMENTA. Sistema Financeiro de Habitagao.



Recurso Especial. Acao de indenizagdo securitaria. Embargos de
declaragdo. Auséncia de indicagdo de omissdo, contradicdo ou
obscuridade. Sumula 284/STF. Seguro habitacional. Contrato de
gaveta. Morte do promitente comprador. Impossibilidade de quitagéo
do contrato. |- E imprescindivel a indicacdo de obscuridade, omiss&o
ou contradigcdo para se reconhecer violacdo ao art. 535 do CPC.
Sumula 284/STF. lI- Hipétese em que o imével financiado, segundo
as normas do SFH, foi transferido por meio de contrato de promessa
de compra e venda popularmente denominada de “contrato de
gaveta”. lll- Nessa situagcado, apenas a morte do mutuario original
obriga o agente financeiro e a seguradora, que nao anuiram com a
transferéncia do financiamento, a cumprir a clausula contratual que
prevé a quitagao do contrato. Recurso especial nao provido. (REsp
957757, 2010).

Deve-se ressaltar ainda que o seguro habitacional, por ndo ser uma
escolha, e sim algo obrigatério quando se fala de financiamento, néo é pago a parte,

e sim pago juntamente com a parcela mensal do financiamento, para evitar a

inadimpléncia do mesmo.

Ja a ministra Nancy Andrighi afirmou que, por conta de o valor de seguro de
vida ser embutido na prestagcdo de mutuo, onde sdo pontuados varios quesitos
pessoais do primeiro comprador, como de exemplo idade, renda mensal, estado civil,
doengas pré-existentes, etc., ndo e possivel a transferéncia do seguro habitacional
nos ditos contratos de gaveta. (TRES ELLOS, 2020).

Ao analisar processos analogos, as turmas que compdem a 22 se¢ao
decidiram que, em contrato de promessa de compra e venda, a
morte do promitente vendedor quita o saldo devedor do contrato de
financiamento. “Reconhecer a quitagao do contrato de financiamento
em razdo, também da morte do promitente comprador, incorreria
este em enriquecimento sem causa, em detrimento da onerosidade
excessiva do agente financeiro” Nancy Andrighi, ministra do STF.
(STJ, 2010)

Diante dos riscos representados pelo “contrato de gaveta”, observa-se que o
caminho mais seguro € regularizar a transferéncia, quando possivel, ou ao menos
procurar um escritério de advocacia para que a operagao de compra e venda seja

ajustada com o minimo de risco para as partes contratantes.

3.2 Reafirmagao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo



Apesar de serem notoérios que os contratos de gaveta ndo sdo os negdcios
mais confiaveis a se realizar, ou para considerar uma primeira opgao na
consolidagdo de um negocio, apés o STF ter reafirmado sua decisdo por
unanimidade a respeito da jurisprudéncia dominante que o ITBI- Imposto de
Transmissdo de Bens Imodveis, sO devera ser cobrado apds a realizacdo da
transferéncia do imovel no cartério de imdveis, deu aos adeptos desse tipo de

contrato mais uma razao para achar ser um negocio viavel. (STJ, 2021)

A questao foi reanalisada no primeiro trimestre de 2021, em um recurso
extraordinario com agravo- ARE 129469, com repercussdo geral- Tema 1124, em
uma sessao do Plenario Virtual. (STJ, 2021)

Esse recurso foi interposto contra decisao s6 TJ-SP, pelo préprio municipio de
Sao Paulo, pelo tribunal ja considerar ilegal a cobranga do Imposto, tendo como
base o fato gerador a cessao de direitos advindos do contrato de compra e venda
feita entre as partes, contrato esse particular. (STJ, 2021)

No recurso, o municipio alegou, fundamentando suas alegag¢des no artigo 156
da Constituigdo Federal, que o registro é secundario para a aplicagdo do imposto,
tendo em vista que a realizacdo da compra por terceiro € em si, a efetivacdo do
negocio, ou seja, a celebragdo do negdcio basta para a incidéncia do imposto. (STJ,
2021)

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens iméveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais
sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a
sua aquisicao;

(...)

§ 2° O imposto previsto no inciso Il:

| - ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patrimdénio de pessoa juridica em realizagcdo de capital, nem sobre
a transmissao de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporagao,
cisdo ou extingao de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locacio de bens imdveis ou arrendamento
mercantil;

Il - compete ao Municipio da situacdo do bem.

§ 3° Em relagao ao imposto previsto no inciso Il do caput deste
artigo, cabe a lei complementar:

| - fixar as suas aliquotas maximas e minimas;

Il - excluir da sua incidéncia exportagdes de servigos para o exterior.



Il - regular a forma e as condi¢gdes como isengoes, incentivos e
beneficios fiscais serao concedidos e revogados. (BRASIL, 1988)

O ministro Luiz Fux, destacou em seu voto que o entendimento do TJ-SP esta
de acordo com a jurisprudéncia do Supremo, ganhando assim, mais celeridade.
Ainda destacou algumas decisdes colegiadas e monocraticas, onde a exigéncia do
pagamento do imposto (ITBI), sé € aplicada na hora da efetiva transferéncia do
imovel, que acontece com a transferéncia e registro realizados no cartério de imével,
€ nao na cessao dos direitos da propriedade, sendo assim, ndao podendo tributar a

celebragéo do compromisso. (STJ, 2021)

O ministro ainda salientou a importancia da reafirmacédo para fixacdo da
repercussao geral, devido ao impacto nos casos semelhantes que continuam a
chegar ao Supremo com frequéncia. (STJ, 2021)

Vale ressaltar que esse entendimento da um motivo a mais para as pessoas
recorrerem aos “Contratos de Gaveta”, isso por que da um prazo maior para o
comprador poder realizar o pagamento do ITBI, pois se trata de um valor

significativamente alto, mesmo se falando de imdveis de baixo valor vena.



CONCLUSAO

A presente pesquisa efetivou-se pelo método de compilacdo, reunindo obras
literarias, cientificos, escritos de varios autores para uma abordagem ao tema
“Contratos de Gaveta na Alienagao Fiduciaria: realidade e cosequencias juridicas,

visando contemplar os aspectos relacionados ao intituto em questéao.

A preocupagao do tema é motivada pela insegurancga juridica que esse
contrato pode gerar ao pretenso comprador, por exemplo, de um imovel, caso esse
contrato venha a ser o unico instrumento de comprovagédo da transi¢do imobiliaria

derivada do mesmo.

O Direito, por meio do Cédigo Civil, define como deve ser realizada a compra
e venda de um bem, e é exigivel que ocorra a transferéncia, cujo nome juridico é
tradicao, do objeto para que o negécio seja perfeito. Por isso, esse contrato ndo tem
validade juridica, pois ele passa ao alienatario apenas o direito de “posse” do objeto
alienado, pois o direito real ainda estd com o alienante, muitas das vezes a
financeira, que em sua maioria, n&o tem ciéncia do novo acordo sendo firmado com

outrem, para ela, um terceiro, por isso, ser esse, um caso de contrato de gaveta.

Dada tal realidade, a pesquisa se justifica diante das consequéncias juridicas
que envolvem as partes dessa relagdo negocial, e ainda, o direito elencado, n&o s6
de natureza pessoal, mas também, de natureza real, uma vez que ao proprietario lhe

€ garantido reaver o bem, se for este o caso, onde e com quem estiver.
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