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RESUMO 

 

O trabalho objetiva realizar uma análise da (in) constitucionalidade dos 

dispositivos da lei de alienação fiduciária n° 9.514 de 20 de novembro de 1997 

que autorizam a retomada de imóveis pelo credor fiduciário nas hipóteses de 

inadimplemento e descumprimento contratual. A abordagem proposta detém 

pertinência diante do surgimento de programas com a finalidade de estimular a 

aquisição da propriedade privada que consequentemente culminou na 

formalização de diversos contratos com alienação do bem imóvel, direito 

fundamental previsto no artigo 5º, inciso XXII da Constituição Federal. Diante 

da possibilidade legislativa de retomada do bem pelo credor fiduciário nos 

casos de inadimplementos e descumprimento contratual e, sabendo tratar-se a 

propriedade de um direito fundamental, a discussão do assunto merece 

destaque no mundo jurídico. O trabalho será desenvolvido mediante análise da 

legislação vigente em nosso o ordenamento jurídico brasileiro e o estudo do 

posicionamento da doutrina. De forma correlata, será citado exemplo desta 

prática ocorrida no município de Chapecó – Santa Catarina, aliada a análise 

comparativa ao contrato de compra e venda de imóvel com alienação fiduciária 

em garantia no sistema financeiro de habitação padrão, utilizado para aquisição 

de um imóvel na região. 

 

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Propriedade; Alienação Fiduciária; 

Constitucionalidade. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

The paper aims to perform an analysis of the (in) constitutionality of the 

provisions of fiduciary alienation law nr. 9,514 of November 20, 1997 that 

authorize the repossession of real estate by the fiduciary creditor in the 

hypotheses of default and contractual noncompliance. The proposed approach 

is pertinent to the emergence of programs with the purpose of stimulating the 

acquisition of private property that consequently culminated in the formalization 

of several contracts with the disposal of the property, fundamental right set forth 

in article 5, paragraph XXII of the Federal Constitution. Faced with the 

legislative possibility of recovery of good by the fiduciary creditor in cases of 

default and contractual noncompliance, and knowing that it is the property of a 

fundamental right, the discussion of the matter deserves prominence in the 

legal world. The work will be developed through analysis of the legislation in 

force in our Brazilian legal system and the study of the positioning of doctrine. 

Correspondingly, an example of this practice occurred in the municipality of 

Chapecó - Santa Catarina, together with the comparative analysis of the 

contract for the purchase and sale of fiduciary real estate under guarantee in 

the standard housing financial system, used to acquire a property in the region. 

 

 

Keywords: Fundamental rights; Property; Fiduciary Alienation; Constitutionality. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O trabalho contempla a análise da (in) constitucionalidade dos 

dispositivos da lei de alienação fiduciária n° 9.514 de 20 de novembro de 1997 

que autorizam a retomada de imóveis pelo credor fiduciário nas hipóteses de 

inadimplemento e descumprimento contratual. 

Optou-se por esta abordagem uma vez que a lei de alienação fiduciária 

foi incorporada pela legislação com o objetivo de facilitar a aquisição de 

imóveis pelos consumidores e ao mesmo tempo ser uma garantia eficaz ao 

recebimento do crédito cedido pelo agente financeiro. 

Aliada a lei, surgiram programas com a finalidade de estimular a 

aquisição da propriedade privada, a exemplo do programa de habitação Minha 

Casa, Minha Vida, que é obra do Governo Federal, regulamentado pela Lei nº 

11.977 de 07 de julho de 2009, que certamente impulsiona o direito 

fundamental a propriedade esculpido no artigo 5º, inciso XXII da Constituição 

Federal. 

Em razão deste incentivo, grande parte dos contratos para aquisição da 

casa própria possui alienação fiduciária, pois a contrapartida a liberação de 

grande financiamento e contratação de juros menores decorre da garantia de 

pagamento pela alienação do bem. 

Com a formalização deste negócio jurídico, qual seja, incentivo a 

aquisição da propriedade fiduciária por meio da alienação do bem, e, diante da 

possibilidade legislativa de retomada do bem pelo credor fiduciário nos casos 

de inadimplementos e descumprimento contratual, é que os apontamentos pela 

doutrina e as irresignações por parte dos adquirentes ganham maior discussão 

no mundo jurídico, porquanto o fato de a moradia ser um direito fundamental, 

resguardada pela Constituição Federal, a retirada deste direito gera forte 

impacto ao mundo dos negócios jurídicos. 

O direito fundamental a propriedade está previsto no artigo 5º, inciso 

XXII da Constituição Federal, sendo que ao longo da história foi aperfeiçoado 

de acordo com o enfrentamento das revoluções culturais, políticas e religiosas, 

podendo-se concluir, que ainda esta em constante evolução. 



9 

 

Trata-se de um direito previsto como cláusula pétrea, ou seja, o 

operador jurídico preocupou-se em impedir que tal direito fosse abolido, 

reduzido, alienado ou menorizado, atribuindo-o características como 

historicidade, universalidade, irrenunciabilidade, inalienabilidade, 

imprescritibilidade e indisponibilidade. 

Assim, o trabalho será desenvolvido mediante análise da legislação 

vigente em nosso o ordenamento jurídico brasileiro e o estudo do 

posicionamento da doutrina. De forma correlata, será citado exemplo desta 

prática ocorrida no município de Chapecó – Santa Catarina, aliada a análise 

comparativa ao contrato de compra e venda de imóvel com alienação fiduciária 

em garantia no sistema financeiro de habitação padrão, utilizado para aquisição 

de um imóvel na região, disponível no anexo 1 deste trabalho. 

Deste modo, justifica-se a relevância da pesquisa em comento no intuito 

de verificar as consequências e desdobramentos deste negócio jurídico em 

face do direito fundamental a propriedade. 
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2  DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ESCULPIDOS NA CONSTITUIÇÃO 

FEDERAL DE 1988 

Neste capítulo, será demonstrado o conceito e definição dos direitos 

fundamentais através do resgate da sua evolução histórica contado pelas 

legislações e a doutrina. Também, verificar que os direitos fundamentais estão 

divididos em dimensões, percebendo seus efeitos jurídicos para a sociedade 

em cada divisão destes grupos. 

Demonstrar que os direitos fundamentais ganham espaço no 

ordenamento jurídico, servindo de modelo para outros com base na sua 

historicidade e características. 

Na sequência, estudar o direito fundamental a propriedade ao longo das 

cartas magnas vigentes no nosso ordenamento jurídico, assim como, entender 

a sua função social. 

  

2.1  Definição e Conceito de Direitos Fundamentais 

 

Os direitos fundamentais podem ser entendidos como aqueles direitos 

positivados na Constituição Federal, inerentes a todos os seres humanos, sem 

qualquer discriminação, a todos aqueles que estejam vinculados ao Estado 

(PINHEIRO, 2001, pág. 22-23). 

O escritor Ingo W. Sarlet (2012, pág. 35-36) adota o mesmo conceito ao 

escrever que os direitos fundamentais se referem àqueles direitos do ser 

humano que são reconhecidos e positivados na esfera do direito 

constitucional positivo e que são inerentes a todo ser humano. 

Esses direitos encontram-se positivados a partir do artigo 5º da 

Constituição Federal de 1988, sendo que ao longo da história foram se 

aperfeiçoando de acordo com as mudanças da sociedade, seja na cultura, na 

política ou nas crenças religiosas, podendo-se concluir, que ainda estão em 

constante evolução. 

Como exemplo, podemos citar o direito à vida, à liberdade, à igualdade, 

à segurança, à educação, à saúde, à moradia, ao trabalho, ao lazer, à 

assistência aos desamparados, ao transporte, ao voto, entre outras. 
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Como tratam-se de direitos básicos e fundamentais, para garantir a sua 

efetividade, a Constituição Federal elenca alguns mecanismos jurídicos que 

podem ser utilizados pelas pessoas a fim de protegê-los, como o habeas 

corpus, o mandado de segurança, o mandado de injunção, o habeas data e a 

ação popular. 

Ainda como destaque, percebe-se que a doutrina majoritária prefere 

distinguir esses direitos fundamentais dos chamados direitos humanos. Os 

direitos humanos são entendidos como aqueles direitos inerentes a própria 

condição humana, construídos através de um processo histórico e em sentido 

amplo, reconhecido nos ordenamentos nacionais e internacionais. 

Segundo Canotilho, os direitos do homem são direitos válidos para todos 

os povos e em todos os tempos; enquanto os direitos fundamentais são os 

direitos do homem jurídico e institucionalmente garantidos limitados no espaço 

temporal (CANOTILHO, 1998, pág. 259). 

Assim, os direitos humanos envolvem a própria natureza humana, 

estando em destaque o seu caráter de inviolabilidade, intertemporalidade e 

universalidade. 

O escritor Ingo Wolfgang Sarlet igualmente conceitua os direitos 

fundamentais e ainda os diferem do conceito de direitos humanos, nos 

seguintes termos: 

 

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos e 
“direitos fundamentais”) comumente utilizados como sinônimos, 
a explicação corriqueira e, diga-se de passagem, procedente 
para a distinção é de que o termo “direitos fundamentais” se 
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e 
positivados na esfera do direito constitucional positivo de 
determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos 
humanos” guardaria relação com os documentos de direitos 
internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se 
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de 
sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, 
portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e 
tempo, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter 
supranacional (internacional). (SARLET, 2012, pág.29). 
 

Deste modo, a diferenciação pode ser identificada no momento que 

sabemos que os direitos fundamentais são aqueles que estão positivados em 

nosso ordenamento e que são anteriores a própria constituição federal, pois 
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decorrem da própria natureza humana, independente do seu reconhecimento 

pelo Estado. 

E a respeito disso, o escritor Norberto Bobbio expõe que os direitos 

fundamentais são fruto de uma construção histórica, variando de época para 

época e de lugar para lugar: 

 

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, 
são direitos históricos, ou seja, nascidos em certas 
circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas 
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, 
não todos de uma vez e nem de uma vez por todas. [...] o que 
parece fundamental numa época histórica e numa determinada 
civilização não é fundamental em outras épocas e em outras 
cultuas (BOBBIO, 1992, pág. 5-19). 
 

Deste modo, podemos concluir que os direitos humanos são os direitos 

inerentes ao homem, mas que ainda não foram positivados nos ordenamentos 

jurídicos, e os direitos fundamentais são o resultado da positivação dos direitos 

humanos. 

Para corroborar a presente conceituação, vejamos a seguir marcos 

importantes para o processo histórico mundial dos direitos fundamentais, e 

também no Brasil, e a sua positivação na Constituição Federal de 1988. 

 

2.2  Breve Histórico e Evolução dos Direitos Fundamentais 

 

Diversas são as fontes que buscam esclarecer qual seria a verdadeira 

origem dos direitos fundamentais, a exemplo dos escritos que dizem ser 

inerentes a própria pessoa humana, ou seja, sempre existiram, ou que se 

originam da lei. 

Falaremos da corrente predominante, já utilizada anteriormente, que 

defende que os direitos fundamentais não possuem uma origem concreta e 

estática, mas sim, que são fruto de um logo e constante processo histórico que 

sempre estará em evolução. 

Sobre esta característica histórica, o escritório Norberto Bobbio 

acrescenta: 
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Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são 
direitos históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, 
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra 
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de 
uma vez e nem de uma vez por todas. (...) o que parece 
fundamental numa época histórica e numa determinada 
civilização não é fundamental em outras épocas e em outras 
culturas (BOBBIO, 1992, pág. 07). 
 

Assim, é possível concluir que os direitos fundamentais não foram 

criados de uma só vez, conforme elucida a característica de historicidade 

acima, corroborada a opinião do escritor Fábio Konder: 

 
Assim, temos que o reconhecimento de direitos humanos, 
assim como a positivação dos direitos fundamentais apenas foi 
possível através da evolução histórica, ou seja, tais direitos não 
surgiram todos de uma vez, mas foram sendo descobertos, 
declarados conforme as próprias transformações da civilização 
humana, sendo a luta pela limitação do poder político um dos 
principais fatores para o acolhimento destes direitos 
(COMPARATO, 2003, pág. 40). 
 

Deste modo, ao longo da história ocorreram muitas mudanças sociais, 

que exigiam limites ao poder Estatal e deixavam em evidencia a necessidades 

de tornar certos direitos dos cidadãos como garantias inquebráveis. 

Assim, antes de adentrar na positivação dos direitos fundamentais no 

Brasil, é importante compreender alguns processos históricos que certamente 

fazem parte da construção do texto que atualmente vigora. 

O primeiro código de leis que foi escrito e se tem registros é o código de 

Hamurabi, descoberto por volta do século XVIII antes de Cristo (a.C) que em 

sua época buscava defender os direitos a vida, família, dignidade, honra, o 

direito de propriedade. Hoje, este escrito encontra-se no museu de Louvre em 

Paris. 

No período do Cristianismo, tem-se como fator relevante, o acolhimento 

da ideia de direitos fundamentais que consagrou a dignidade ao homem e uma 

proteção especial no momento que lhe atribuiu semelhança a Deus (BRANCO; 

MENDES, 2015, pág. 100). 

Outro fenômeno constitucional importante foi o surgimento da Magna 

Carta, assinada pelo rei João Sem-Terra na Inglaterra em 1215 (século XII), 

que devido a pressões exercidas pelos barões decorrentes do aumento de 

exações fiscais para financiar campanhas bélicas e pressões da igreja para o 

Rei submeter-se a autoridade papal (COMPARATO 2003, pág. 71-72). 
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Este documento reconheceu vários direitos, tais como a liberdade 

eclesial, a não existência de impostos, sem anuências dos contribuintes, a 

propriedade privada, a liberdade de ir e vir e a desvinculação da lei e da 

jurisdição da pessoa do monarca (COMPARATO, 2003, pág. 79-80). 

Já na Idade Moderna, os avanços existidos não tiveram tanta força para 

limitar atuação do poder político, não se podendo falar em direitos universais, 

comuns a toda e qualquer pessoa apenas por pertencer a raça humana. 

Entretanto, logo após, apresentou grande importância as revoluções inglesa, 

americana e francesa para o reconhecimento dos direitos fundamentais. 

Sobre a revolução inglesa, o escritor Fabio Konder Comparato descreve 

que em que pese as grandes vitórias alcançadas no campo civil, houve para 

aquelas pessoas a imposição religiosa, situação que retraiu fortemente os 

direitos dos cidadãos da época. 

 

A Revolução Inglesa apresenta, assim, um caráter contraditório 
no tocante as liberdades públicas. Se, de um lado, foi 
estabelecida pela primeira vez no Estado moderno a separação 
de poderes como garantia das liberdades civis, por outro lado 
essa fórmula de organização estatal, no Bill of Rights, 
constituiu o instrumento político de imposição, a todos os 
súditos do rei da Inglaterra, de uma religião oficial 
(COMPARATO, 2003, pág. 92). 
 

Com relação a revolução americana, merece destaque a Declaração dos 

Estados Americanos elaborada em 1776, onde os direitos fundamentais foram 

positivados e organizados, ressaltando a igualdade de todos os homens, a 

previsão de direitos inalienáveis acima de qualquer poder político, a exemplo 

da vida, da liberdade e a busca pela felicidade. 

Igualmente importante foi a revolução francesa de 1789, momento que 

houve a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, que então teve 

força de iniciar a trajetória dos direitos fundamentais, registrando de maneira 

clara e precisa, direitos como liberdade, a igualdade, a propriedade e as 

garantias individuais (ANDRADE, 1998, pág. 27-28). 

Em seguida, apresenta relevância para a construção dos direitos 

fundamentais a Revolução Industrial instaurada na Inglaterra no século XIX, 

que implementou a utilização das máquinas em substituição a mão de obra 
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humana, fomentando o sistema capitalista e exigindo respostas aos problemas 

sociais que se manifestavam (ROSSATO, 2006, pág.152). 

O escritor Rossato opina sobre o assunto: 

 

O homem estável torna-se um migrante alojado nas novas 
periferias urbanas á busca de novos empregos. A cidade não é 
mais o lugar da convivência, mas o lugar da produção, o homo 
sapiens serve seu lugar ao homo faber praticamente 
reduzindo-o a um homo economicus (...) este novo contexto 
desestruturante implicou pois na busca por novas respostas 
aos problemas que se manifestam nos mais diversos setores e 
praticamente atingindo a toda estrutura da sociedade 
(ROSSATO, 2006, p. 44). 
 

No século seguinte, na data de 10 de dezembro de 1948, a Declaração 

Universal dos Direitos do Homem foi aprovada pela Assembleia Geral das 

Nações Unidas em Paris, marcando a internacionalização dos direitos 

humanos, dando possibilidade para fixação dos direitos fundamentais nos 

ordenamentos jurídico interno. 

Como visto até aqui, a busca pela efetivação e reconhecimento dos 

direitos fundamentais de forma mundial, foi construída e consolidada através 

do tempo, perdendo força e se fortalecendo a cada processo histórico, a cada 

nova cultura, a cada ordenamento diferente, situação que evidencia o conceito 

citado anteriormente. 

Assim, o escritor José Afonso Silva melhor conceitua os direitos 

fundamentais após este resgate histórico mundial, da seguinte forma: 

 

No qualitativo fundamentais acha-se a indicação de que se 
trata de situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não 
se realiza não convive, e as vezes, nem mesmo sobrevive; 
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, 
devem ser, não apenas formalmente reconhecidos, mas 
concreta e materialmente efetivados. Do homem, não como 
macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos 
Fundamentais do homem significa direitos fundamentais da 
pessoa humana ou Direitos Fundamentais (SILVA, 2009, pág. 
78).  
 

Por ora, é possível reafirmar o conceito anterior de que os direitos 

fundamentais além de garantirem uma vida de dignidade para as pessoas, 

buscam igualmente coibir aqueles comportamentos que impliquem nos direitos 

fundamentais dos indivíduos, seja cometido pela sociedade ou por suas 

autoridades. 
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O escritor Bobbio comenta a positivação dos direitos fundamentais no 

ordenamento jurídico: 

 

A norma constitucional enquanto por um lado atribui aos 
órgãos constitucionais poder de fixar normas válidas, impõe a 
todos aqueles aos quais se referem as normas constitucionais 
o dever de obedece-las. É uma norma ao mesmo tempo 
atributiva e imperativa, segundo se considere do ponto de vista 
ao poder ao qual da origem ou da obrigação que dele nasce. 
Pode ser formulada da seguinte maneira: “O poder constituinte 
está autorizado a estabelecer normas obrigatórias para toda a 
coletividade” ou: “A coletividade é obrigada a obedecer ás 
normas estabelecidas pelo poder constituinte” (BOBBIO, 1999, 
p. 59).  
 

Durante um longo período viveu-se sob o esquecimento dos direitos da 

pessoa humana, em razão da estrutura de governo existente, viu-se nascer a 

consagração dos direitos fundamentais com a promulgação da Constituição da 

República Federativa do Brasil no ano de 1988. 

E como dito, não há dúvidas que este processo histórico foi importante 

para permitir a construção de um título específico dentro da nossa Constituição 

Federal que trata dos direitos fundamentais. 

Grande influenciador, foi a Declaração Universal dos Direitos Humanos 

que garantiu aos cidadãos a responsabilidade de participar e vigiar os seus 

Direitos Humanos, não delegando poder apenas ao Estado, em relação a 

busca da proteção e aplicação desses direitos. 

Sobre isso, o escritor José Luiz Bolzon Morais afirma que: 

 

Desde o advento da Carta Constitucional de 1988, nos 
deparamos no Brasil com um debate acadêmico e 
jurisprudencial o qual tem evidenciado uma dualidade de 
compreensão acerca do conteúdo a ser atribuído à Carta de 
Direitos Fundamentais expressa no texto constitucional e, 
particularmente, do sentido da norma contida no art. 5º e seus 
parágrafos (MORAIS, 2005, pág. 43). 
 

Quanto a estrutura, a carta constitucional abarcou os direitos e garantias 

fundamentais do capítulo 5º ao capítulo 17º do seu texto, subdividindo-os em 

cinco capítulos. O primeiro trata dos direitos e deveres individuais e coletivos; o 

segundo dos direitos sociais; o terceiro da nacionalidade; o quarto dos direitos 

políticos e o quinto dos partidos políticos. 
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E justamente por todas as características mencionadas é que a CF pode 

ser vista como modelo para outros ordenamentos jurídicos. Sobre este 

reconhecimento, José Afonso da Silva assinala: 

 

É a primeira vez que uma Constituição assinala 
especificamente, objetivos do Estado brasileiro, não todos, que 
seria despropositado, mas os fundamentais, e entre eles, uns 
que valem como base das prestações positivas que venham a 
concretizar a democracia econômica, social e cultural a fim de 
efetivar a dignidade da pessoa humana (SILVA, 2009, pág. 93). 
 

O escritor Alexandre de Moraes também comenta acerca da divisão 

estabelecida pela Constituição Federal de 1988, fazendo uma breve análise:  

 

Direitos individuais e coletivos correspondem aos direitos 
diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua 
própria personalidade, como, por exemplo: vida, dignidade, 
honra, liberdade. Basicamente, a Constituição de 1988 os 
prevê no art. 5º [...]; Direitos sociais- caracterizam-se como 
verdadeiras liberdades positivas, de observância obrigatória em 
um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria 
das condições de vida aos hipossuficientes, visando á 
concretização da igualdade social, que configura um dos 
fundamentos de nosso Estado Democrático, conforme 
preleciona o art. 1º, IV. A constituição Federal consagra os 
direitos sociais a partir do art. 6º; Direitos da nacionalidade- 
nacionalidade é o vínculo jurídico político que liga um indivíduo 
a um certo e determinado Estado, fazendo deste indivíduo um 
componente do povo, da dimensão pessoal deste Estado, 
capacitando-os a exigir sua proteção e sujeitando-o ao 
cumprimento de deveres impostos; direitos políticos- conjunto 
de regras que disciplina as formas de atuação da soberania 
popular. São direitos públicos que investem o indivíduo no 
status activa e civitatis, permitindo-lhe o exercício concreto da 
liberdade de participação nos negócios do Estado, de maneira 
a conferir os atributos da cidadania. Tais normas constituem 
um desdobramento do princípio democrático inscrito do art. 1º, 
parágrafo único, da Constituição Federal [...]. A constituição 
regulamenta os direitos políticos no art. 14; direitos 
relacionados à existência, organização e participação em 
partidos políticos – a constituição federal regulamentou os 
partidos políticos como instrumentos necessários e importantes 
para preservação do Estado Democrático de Direito, 
assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de atuação, 
para concretizar o sistema representativo (MORAES, 2016, 
pág. 22). 
 

Deste modo, encontra-se na CF os seguintes grupos de direitos 

positivados: 

Os direitos individuais e coletivos, estão previstos no artigo 5º da CF 

e seus incisos, e são os direitos básicos a existência da vida humana, ligados 
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ao conceito de pessoa humana e à sua personalidade, a exemplo da vida, à 

igualdade, à dignidade, à segurança, à honra, à liberdade e à propriedade. 

O rol de incisos de artigo contempla inúmeros direitos, em destaque ao 

caput:  

 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à 
vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade [...] 
(PLANALTO, 1998, on-line). 
 

Os direitos sociais, positivados no artigo 6º ao 11 da CF, visam acima 

de tudo o direito a igualdade, buscando melhores condições de vida aos 

cidadãos por meio do direito à educação, a saúde, ao trabalho, a previdência 

social, ao lazer, segurança, proteção à maternidade e a infância e assistência 

aos desamparados; 

Os direitos de nacionalidade estão previstos no capítulo III da CF, a 

partir do artigo 12, chamados de vínculo jurídico político, que liga um indivíduo 

a um certo e determinado Estado, fazendo com que este adquira direitos e 

contraia deveres; 

Previstos no artigo 14 da CF, os direitos políticos tratam do exercício 

da cidadania e da participação deste indivíduo na política do Estado. Este 

artigo vem enunciado da seguinte forma: “Art. 14. A soberania popular será 

exercida pelo sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual 

para todos, e, nos termos da lei [...]” (PLANALTO, 1998, on-line). 

Por fim, os direitos relacionados a existência, organização e 

participação em partidos políticos, abarcada pelo artigo 17 da CF, que 

garante a autonomia e a liberdade destes partidos.  

O caput do artigo descreve: 

 

Art. 17. É livre a criação, fusão, incorporação e extinção de 
partidos políticos, resguardados a soberania nacional, o regime 
democrático, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da 
pessoa humana e observados os seguintes preceitos [...] 
(PLANALTO, 1998, on-line). 
 

Ressalvada a importância destes direitos, o operador jurídico preocupou-

se em impedir que tais direitos fossem abolidos, reduzidos, alienados ou 

memorizados, chamando seus artigos de cláusulas pétreas. 
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As cláusulas pétreas previstas pela CF 88 significam que os artigos que 

tratam dos direitos fundamentais não podem ser objeto de emenda 

constitucional, ou seja, não suportam modificações quanto ao conteúdo 

protegido por elas. Esta previsão está positivada no artigo 60 da própria CF 

que destaca: 

 

Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante 
proposta: § 4º Não será objeto de deliberação a proposta de 
emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - 
o voto direto, secreto, universal e periódico; III - a separação 
dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais 
(PLANALTO, 1998, on-line). 
 

Assim, conforme será explorado a seguir, os direitos fundamentais 

possuem características como historicidade, universalidade, irrenunciabilidade, 

inalienabilidade, imprescritibilidade e são indisponíveis, tudo decorrente da sua 

proteção constitucional. 

Enfim, estes são os direitos que atualmente estão positivados no 

ordenamento jurídico brasileiro, contudo, trata-se de um exemplificativo, 

considerando a sua caraterística de historicidade, que com o passar do tempo, 

poderá requerer outras proteções aos indivíduos. 

 

2.3  Das Características dos Direitos Fundamentais 

 

Os direitos fundamentais disciplinados pelos artigos 5º a 17 da 

Constituição Federal são dotados de características, que além de definirem a 

qual dimensão pertencerá cada direito tem como principal importância definir a 

aplicabilidade e efetividade deste direito a um caso concreto. 

O escritor Antônio Pacheco menciona em sua obra que os direitos 

fundamentais podem ser caraterizados como históricos, universais, limitados, 

concorrentes, irrenunciáveis, inalienáveis, imprescritíveis e indisponíveis 

(PACHECO, 2013). 

Assim, vejamos melhor a conceituação de cada um. 

A característica da historicidade é notória pelo o que foi exposto no 

tópico anterior e pela percepção de que os direitos fundamentais são fruto de 

um processo histórico, influenciado por ideais políticos, culturais e religiosos. 
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Sobre tal característica complementa Bobbio: 

 

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são 
direitos históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, 
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra 
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de 
uma vez e nem de uma vez por todas (BOBBIO, 1992, pág. 
07). 
 

Além destes direitos passarem por uma lenta evolução ao longo dos 

anos, pode-se afirmar que continuam em constante mudança e 

aperfeiçoamento, moldando-se a cada nova necessidade individual ou social. 

Para alguns escritores, as conquistas positivadas por meio dos direitos 

fundamentais equiparam-se aos princípios do retrocesso social, significando 

que não poderá ocorrer a redução daquilo que já foi conquistado. Este 

entendimento coaduna no momento que os direitos fundamentais são 

considerados cláusulas pétreas, destacando o interesse em protegê-los. 

A característica da universalidade significa que os direitos 

fundamentais são destinados a todos os indivíduos de forma universal, não 

havendo distinção a grupos ou momentos históricos, tratando-se de direitos 

inerentes a própria existência humana. 

A característica da concorrência é vista quando um indivíduo está à 

frente de mais de direito fundamental a seu favor, podendo cumulá-los de 

acordo com a sua necessidade. Em regra, os direitos fundamentais podem ser 

exercícios conjuntamente, ou seja, eles coexistem, bastando que haja 

proporcionalidade no momento da sua aplicação, visando a máxima 

efetividade. 

Esta ideia também pode ser aplicada para evitar conflitos entre direitos 

fundamentais, uma vez que um direito não vale mais que outro, utilizando-se 

da razoabilidade no momento da sua aplicação e novamente prezando pela 

máxima efetividade de um direito, sem sacrificar qualquer outro. 

A característica da irrenunciabilidade é definida pelo escritor Canotilho: 

 

Embora se admitam limitações voluntárias de direitos 
específicos em certas condições, não é possível renunciar a 
todos os direitos fundamentais. Além de estar sujeita a 
revogação a qualquer tempo, a renúncia deve guardar razoável 
relação com a finalidade pretendida com a mesma 
(CANOTILHO, 1998, pág. 422-423). 
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O termo limitação utilizado pelo escritor traduz que existe a possiblidade 

de um direito fundamental não ser aplicado, contudo, jamais haverá a sua 

renúncia em razão do caráter de irrenunciabilidade que detém. 

Há também as características da inalienabilidade e da 

imprescritibilidade. A primeiro significa que um direito fundamental não pode 

ser alienado, justamente por não deter caráter econômico ou patrimonial. Já o 

segundo, denota que um direito fundamental pode ser exercido a qualquer 

momento da vida de um indivíduo pois em razão da sua caraterística de 

imprescritibilidade, não perderá sua aplicabilidade (LENZA, 2011). 

Por fim, para o escritor Antônio Pacheco, a característica da 

indisponibilidade encontra correspondência com a dignidade da pessoa 

humana, fortemente abarcada pela Constituição Federal. Trata-se de uma 

característica que não permite que um direito fundamental seja substituído por 

outro, sendo inerente a natureza do indivíduo, permitindo-se a sua aplicação 

proporcional frente a outro direito conflito, entretanto, não permitindo o seu 

afastamento ou renúncia. 

Pelo exposto, ficará mais fácil compreender a definição dos direitos 

fundamentais com base na sua caracterização dentro de cada dimensão que 

será explorada a seguir. 

 

2.4  Das Dimensões dos Direitos Fundamentais 

 

O grupo de direitos fundamentais abrangidos pelos artigos 5º a 7º da 

Constituição Federal de 1988 são divididos em gerações ou como prefere a 

doutrina atual, dimensões. Essa divisão decorre da ordem cronológica dos 

processos históricos que reconheceram tais direitos como fundamentais. 

A preocupação da doutrina quanto ao emprego do termo correto é 

quanto à possibilidade de criar uma compreensão equivocada sobre o 

processo histórico de construção dos direitos fundamentais, deixando 

transparecer que cada geração se refere a determinado período. Cita-se o 

posicionamento do escritor Ingo Sarlet: 
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Em que pese o dissídio na esfera terminológica, verifica-se 
crescente convergência de opiniões no que concerne à ideia 
que norteia a concepção das três (ou quatro se assim 
preferirmos) dimensões dos direitos fundamentais, no sentido 
de que estes, tendo tido sua trajetória existencial inaugurada 
com o reconhecimento nas primeiras Constituições escritas dos 
clássicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em 
constante processo de transformação, culminando com a 
recepção, nos catálogos constitucionais e na seara do direito 
Internacional, de múltiplas e diferenciadas posições jurídicas, 
cujo conteúdo é tão variável quanto as transformações 
ocorridas na realidade social, política, cultural e econômica ao 
longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos 
direitos fundamentais não aponta, tão somente, para o caráter 
cumulativo do processo evolutivo e para a natureza 
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma 
para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do 
direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do 
moderno direito internacional dos Direitos Humanos (SARLET, 
2012, pág.55). 
 

Para o presente trabalho, entretanto, não será abordada a discussão 

existente quanto a terminologia discutida pela doutrina, mas sim, limitar-se a 

identificar o reconhecimento dos direitos fundamentais durante o passar do 

tempo. 

Os direitos fundamentais de primeira dimensão remontam ao estudo do 

processo histórico visto no tópico anterior, no momento que surgiram as 

primeiras manifestações de apoio ao seu reconhecimento. Portanto, estes 

direitos são representativos da ordem individual da pessoa humana, 

personalíssimos, que visam limitar o poder do Estado frente ao cidadão, 

constituindo-se como direitos de defesa. 

De outra forma, afirma-se com certeza que o titular desses direitos é o 

indivíduo, tendo por isso, como traço mais característico, a subjetividade. São 

direitos oponíveis ao Estado, ou seja, constituem direitos de resistência e 

oposição aos seus eventuais desmandos. 

De fato, essa percussão histórica é evidenciada com a Revolução 

Francesa que em sua época contribuiu para a proteção de direitos, os quais 

são reconhecidos como liberdade, igualdade e fraternidade. 

Sobre isso, Bonavides comenta: 
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Em rigor, o lema revolucionário do século XVIII, esculpido pelo 
político francês, exprimiu em três princípios cardeais todo o 
conteúdo possível dos direitos fundamentais, profetizando até 
mesmo a sequência histórica de sua gradativa 
institucionalização: liberdade, igualdade e fraternidade 
(BONAVIDES, 2013, pág. 581). 
 

Assim, como exemplo dos direitos fundamentais de primeira dimensão 

pode ser citado a vida, a liberdade, a intimidade, a propriedade, a igualdade de 

todos perante a lei, abrangendo também, as liberdades públicas, bem como 

direitos civis e políticos, externando a compreensão de liberdade. 

Paulo Bonavides escreve acerca da participação dos direitos políticos 

nesta dimensão: 

 

Os direitos de primeira geração entram na categoria do status 
negativo da classificação de liberdades e fazem também 
ressaltar a ordem dos valores políticos a nítida separação entre 
a sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa 
separação, não se pode aquilatar o verdadeiro caráter 
antiestatal dos direitos da liberdade, conforme tem sido 
professado com tanto desvelo teórico pelas correntes do 
pensamento liberal teor clássico (BONAVIDES, 2013, pág. 
578). 
 

Assim, após haver o reconhecimento daqueles direitos de caráter 

pessoal, passou-se a exigir do Estado algumas medidas para diminuir as 

diferenças sociais e econômicas que vinham crescendo, tornando uma 

sociedade mais igualitária com forte fundamento na dignidade da pessoa 

humana. Tem-se então, os direitos de garantia social de segunda dimensão. 

Retomando o estudado anteriormente, estes direitos de segunda 

dimensão ganham destaque com a Revolução Industrial no tocando as 

péssimas condições de trabalho, as mudanças econômicas e culturais. Por 

isso, necessário o reconhecimento de direitos sociais para equilibrar esta 

situação. 

Esta mudança impôs ao Estado a obrigação de fazer em prol dos menos 

favorecidos, agindo como garantir destes direitos. O artigo 6º da CF elenca 

quais são os direitos sociais assegurados até os dias atuais. 

 

Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, 
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a 
previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a 
assistência aos desamparados, na forma desta Constituição 
(PLANALTO, 1998, on-line). 
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Ou seja, a segunda geração surge com a finalidade primordial de 

diminuir as diferenças sociais e econômicas, garantindo a todos uma sociedade 

igualitária conforme o fundamento da dignidade da pessoa humana. 

Depois, surgem os direitos de terceira dimensão, no intuito de transpor 

os interesses individuais, sendo reconhecidos pelo caráter da universalidade. 

Como exemplo, tem-se a solidariedade, fraternidade, desenvolvimento à paz, 

ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimônio comum da 

humanidade e de comunicação. 

Também, em virtude do forte crescimento tecnológico e científico, que 

colocou a situação diante de conflitos inovadores e potenciais, aumentou a 

preocupação quanto a preservação do meio ambiente e a proteção aos 

consumidores. 

A terceira dimensão de direitos fundamentais traz consigo direitos 

transindividuais, isto é, direito fruto da evolução da sociedade, inerentes a 

várias pessoas, mas que não pertencem a um ser isoladamente (LENZA, 

2011). 

Elucida Bonavides: 

 

Com efeito, um novo polo jurídico de auforia do homem se 
acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade. 
Dotados de altíssimo teor de humanismo e universalidade, os 
direitos da terceira geração tendem a cristalizar-se no fim do 
século XX, enquanto direitos que não se destinam 
especificamente à proteção dos interesses de um indivíduo, de 
um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por 
destinatário o gênero humano (BONAVIDES, 2013, p. 584). 
 

Quer dizer, o fortalecimento dos direitos a solidariedade, fraternidade, 

desenvolvimento à paz, ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o 

patrimônio comum da humanidade e de comunicação, tratam-se de direitos 

fundamentais que buscam assegurar o respeito a multidiversidade cultural e 

política dos povos (PACHECO, 2013). 

Assim, a Constituição Federal reconhece as três dimensões de direitos 

fundamentais citadas: a primeira influenciada por um Estado Liberal com foco 

na liberdade, a segunda influenciada pelo Estado Social com foco na 

igualdade, e a terceira influenciada pelo Estado Democrático de Direitos com 

foco na fraternidade. 
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Contudo, a doutrina ainda supõe a existência de uma quarta e quinta 

dimensões de direitos, que em pese não estejam positivadas no ordenamento 

jurídico, fazem parte da atual sociedade tecnológica e internacional. 

A respeito da quarta dimensão dos direitos fundamentais, a sua criação 

doutrinária decorre dos avanços das pesquisas genéricas e biológicas, a 

exemplo da manipulação do patrimônio genético dos indivíduos (PACHECO, 

2013). 

Segundo o entendimento de Bonavides: 

 

Globalizar direitos fundamentais equivale a universá-los no 
campo institucional. Só assim aufere humanização e 
legitimidade um conceito que, doutro modo, qual vem 
acontecendo de último, poderá aparelhar unicamente a 
servidão do porvir (BONAVIDES, 2013, p. 585). 

 
O escritor Marcelo Novelino também defende a existência desta quarta 

dimensão: 

 

Tais direitos introduzidos no âmbito jurídico pela globalização 
política, compreende o direito à democracia, informação e 
pluralismo. Os direitos fundamentais de quarta dimensão 
compreendem o futuro da cidadania e correspondem á 
derradeira fase institucional do Estado social sendo 
imprescindíveis para a realização e legitimidade da 
globalização política (NOVELINO, 2008, p. 229). 
 

Com isso, os direitos amparados por esta dimensão são construídos 

com base na proteção do futuro da humanidade, pensando-se em algo 

universal, democrático, revestido de informação, de pluralismo, a fim de 

proteger os indivíduos de todos os povos, coibindo a utilização desautorizada 

das formas de vida. 

Por fim, no que se refere aos direitos de quinta dimensão, em que pese 

a pequena parte de doutrinadores que defendam sua existência, torna-se 

prudente destacar brevemente sua repercussão pela doutrina. 

Alguns escritos sobre esta quinta geração estão relacionados à evolução 

da cibernética e de tecnologias como a realidade virtual e a internet. Todavia, a 

exemplo do escritor Paulo Bonavides, este entende que a quinta dimensão 

trata-se do direito à paz, defendendo inclusive, a necessidade de haver uma 
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dimensão individual para o direito a paz, por mais que este direito esteja 

esculpido pela terceira dimensão. 

De acordo com isso, elenca Bonavides: 

 

A ordem interna dos ordenamentos jurídicos deste Continente 
mostra que o ramo constitucional dos Poderes que mais colide 
com a harmonia civil da sociedade é, por sem dúvida, o Poder 
Executivo, cuja competência incha, cujos abusos se traduzem 
não raro em intervenções funestas à economia, ao 
desenvolvimento social, a política e a legitimidade do sistema. 
Além de que, observa-se, o Poder Executivo tudo pode onde 
não prepondera a Constituição, onde a liberdade se abdica nos 
estratagemas do absolutismo, onde a centralização dos 
poderes desfigura o regime político, onde a fraca cidadania faz 
medrar a forte vocação dos caudilhos (BONAVIDES, 2013, 
pág.610). 
 

Visto as dimensões positivadas na constituição federal e defendidas pela 

doutrina, ainda é prudente ressaltar que esta divisão decorre de uma 

organização para melhor compreender a evolução histórica destes grupos de 

direitos, não devendo acreditar em uma real divisão dos direitos fundamentais. 

 

2.5  Do direito fundamental à propriedade e a sua função social 

 

Conforme visto no tópico anterior, o direito à propriedade compõe os 

direitos de primeira dimensão. Na legislação, a propriedade enquadra-se como 

direito fundamental de acordo com o disposto no artigo 5º, inciso XXII da 

Constituição Federal: 

 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à 
vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 
nos termos seguintes: XXII - é garantido o direito de 
propriedade (PLANALTO, 1998, on-line). 
 

A importância deste direito é facilmente observada quando lembramos 

que os dispositivos deste artigo quinto tratam-se de cláusulas pétreas, 

demonstrando a preocupação do legislador em resguardá-los. 

Assim, para que este direito adquirisse a proteção legislativa e 

importância que atualmente possui, muitos foram os movimentos históricos, 
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culturais e políticos que influenciaram na sua percepção ao longo do tempo, ou 

ainda, ao longo das cartas constitucionais que vigoraram no Brasil. 

E assim começou com a Constituição Política do Império de 25 de março 

de 1824, que em seu artigo 179, disposto dentro do título que trata das 

garantias e direitos civis, já considerava a propriedade como garantia dos 

indivíduos: 

 

Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Políticos dos 
Cidadãos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a 
segurança individual, e a propriedade, é garantida pela 
Constituição do império, pela maneira seguinte: [...] XXII. É 
garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se 
o bem público legalmente verificado exigir o uso, e emprego da 
Propriedade do Cidadão, será elle préviamente indemnisado do 
valor della. A Lei marcará os casos, em que terá logar esta 
única excepção, e dará as regras para se determinar a 
indemnização (CAMPANHOLE, Adriano; LOBO, Hilton. 1978, 
pág. 870/871). 
 

Na mesma obra, os escritores Campanhole e Lobo (1978) descrevem 

que na sequência do ano 1891, agora na vigência da Constituição da 

República dos Estados Unidos do Brazil, a carta constitucional continuava 

preocupando-se com o direito de propriedade o consagrando no artigo 72, que 

tratava: 

 

Art. 72. A Constituição assegura a brazileiros e estrangeiros 
residentes no paíz a inviolabilidade dos direitos concernentes á 
liberdade, á segurança individual e á propriedade nos termos 
seguintes: §17. O direito de propriedade mantém-se em toda a 
plenitude, salva a desapropriação por necessidade ou utilidade 
pública, mediante indemniazação prévia. As minas 
pertencentes aos proprietários do solo, salvas as limitações 
que forem estabelecidas por lei a bem da exploração deste 
ramo de indústria (pág. 804/805). 
 

Conforme se extrai da redação do citado artigo, o direito de propriedade 

podia ser exercido em sua plenitude, excetuando-se os casos de interesse 

público mediante prévia indenização. Também, perpetuava o convencimento 

de que a propriedade poderia ser atribuída a um indivíduo diante do 

reconhecimento da posse. 

Em seguida, o direito de propriedade ganha espaço na Constituição dos 

Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937, sem dispor maiores 

diferenças ao que estava previsto na carta constitucional anterior: 
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Art. 122. A Constituição assegura aos brasileiros e estrangeiros 
residentes no país o direito à liberdade, à segurança individual 
e à propriedade, nos termos seguintes: 14 - O direito de 
propriedade, salvo a desapropriação por necessidade ou 
utilidade pública, mediante indenização prévia. O seu conteúdo 
e os seus limites serão definidos nas leis que lhe regulem o 
exercício (CAMPANHOLE, Adriano; LOBO, Hilton. 1978, pág. 
550/551). 
 
 

Na carta de 18 de setembro de 1946 o direito de propriedade estava 

consagrado pelo artigo 141:  

 

A Constituição assegura aos brasileiros e estrangeiros 
residentes no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à 
vida, à liberdade, à segurança individual e à propriedade, nos 
termos seguintes: [...] §16. É garantido o direito de propriedade, 
salvo caso de desapropriação por necessidade ou utilidade 
pública, ou por interesse social, mediante prévia e justa 
indenização em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como 
guerra ou comoção intestina, as autoridades competentes 
poderão usar da propriedade particular, se assim o exigir o 
bem público, ficando, todavia, assegurado o direito a 
indenização ulterior (CAMPANHOLE, Adriano; LOBO, Hilton. 
1978 pág. 251/253). 
 

A respeito deste dispositivo, importante destacar que o uso da 

propriedade estava condicionado ao bem-estar social, podendo o legislador 

promover a justa distribuição da propriedade com igual oportunidade para 

todos, conforme previa os artigos seguintes desta carta. 

E esta condição de bem-estar social continuou quando da elaboração da 

Constituição do Brasil de 24 de janeiro de 1967, contudo, nesta oportunidade a 

lei atribuiu ao legislador a responsabilidade de determinar o bem-estar social e 

a função social da propriedade, vejamos: 

 

Artigo 150: A Constituição assegura aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos 
concernentes à vida, à liberdade, à segurança e á propriedade, 
nos termos seguintes: [...] §22. É garantido o direito de 
propriedade, salvo o caso de desapropriação por necessidade 
ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia e 
justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 
157, VI, §1º. Em caso de perigo público iminente, as 
autoridades competentes poderão usar da propriedade 
particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior. 
 

Esta Constituição foi emendada em 1969 e absorveu a seguinte 

alteração no seu artigo 150, §22: 
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[...] é assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de 
desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por 
interesse social, mediante prévia e justa indenização em 
dinheiro, ressalvada o disposto no art. 161, facultando-se ao 
expropriado aceitar o pagamento em título da dívida pública, 
com cláusula de exata correção monetária. Em caso de perigo 
público iminente, as autoridades competentes poderão usar da 
propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização 
ulterior. 
 

A alteração trata do aceite pelo proprietário de pagamento pela sua 

propriedade em título da dívida pública, nos casos de desapropriação, previsto 

pelo citado artigo 161 daquela carta. 

Como visto brevemente, o direito de propriedade no Brasil foi 

contemplado em todas as cartas constitucionais, e por sequência lógica, este 

direito moldou-se as evoluções da sociedade até ser positivado da forma que 

se encontra, como um direito fundamental, no artigo 5º, inciso XXII da 

Constituição Federal de 1988. 

O texto atual inovou das demais constitucionais nos seguintes pontos: 

dividiu os efeitos do direito de propriedade em urbana ou rural e ainda inseriu o 

compromisso da função social da propriedade. Ao presente trabalho, importa 

estudar a propriedade urbana e a sua função social. 

O primeiro marco da existência da função social da propriedade pode 

ser atribuído a Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro 

de 1937, isso porque, além de considera-la como uma garantia aos indivíduos 

estabeleceu a possibilidade de desapropriação por necessidade ou utilidade 

pública, mediante prévia indenização e que sua limitação deve ser regulada por 

lei. Também, houve a elaboração do Decreto-lei n.25 de 30 de novembro de 

1937 (Lei do Tombamento) que estabelecia ao proprietário o dever de 

preservar o bem tombado, como um dever decorrente da propriedade. 

Assim, estas disposições fizeram nascer a função social da propriedade 

no momento que é estabelecido aos proprietários o cumprimento de certo 

obrigações atinentes ao seu imóvel, agindo com conduta adequada ao 

interesse social para exercer corretamente o seu direito de propriedade. Os 

interesses considerados sociais podem ser encontrados na lei nº 4.132, de 

10/09/1962 que define os casos de desapropriação por interesse social. 

Isso é visto novamente na Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 

1946, citada anteriormente, ao estabelecer que a propriedade deve atender ao 
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bem-estar social podendo a lei promover a justa distribuição da propriedade, 

com oportunidade igualitária de todos. 

Ainda, a função social da propriedade é evidenciada na Constituição de 

1967 no momento que figurou como uns dos princípios da ordem econômica e 

social que coexiste com o da propriedade como direito individual consagrado 

no artigo 153, § 22 (DI PIETRO, 2006, pág. 115). 

Chegando novamente a CF/88, o direito de propriedade deixou de ser 

exclusivamente privado, pois diante do seu status de princípio, caminha à 

frente o interesse do Estado, exigindo assim que a propriedade cumpra com a 

sua função social, vejamos: 

 

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do 
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a 
todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, 
observados os seguintes princípios: III - função social da 
propriedade (PLANALTO, 1998, on-line). 

 
Nesse sentido, José Afonso da Silva aduz que:  

 

O princípio da função social traduz um novo regime jurídico à 
propriedade, pois incide no próprio conteúdo deste direito como 
elemento que determina a aquisição, o gozo e utilização; logo, 
ela só é considerada legítima enquanto considerada 
propriedade função (SILVA, 1999, p. 249) 
 

Quando se trata de competência, o art. 21, inciso XX, da CF, descreve 

que é competência da União “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, 

inclusive habitação, saneamento básico e transportes urbanos” (PLANALTO, 

1998, on-line). Esta competência, entretanto, foi concedida ao ente municipal 

na sequência do art. 182 da CF. 

Representando isso, o artigo 182 da CF, disposto no capítulo da política 

urbana faculta ao poder público municipal exigir do proprietário do solo urbano 

a promoção de seu adequado aproveitamento, sob pena de sofrer limitações 

na propriedade, vejamos: 
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Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo 
Poder Público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em 
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das 
funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus 
habitantes. 
§ 1º O plano diretor, aprovado pela Câmara Municipal, 
obrigatório para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o 
instrumento básico da política de desenvolvimento e de 
expansão urbana. 
§ 2º A propriedade urbana cumpre sua função social 
quando atende às exigências fundamentais de ordenação 
da cidade expressas no plano diretor. 
§ 3º As desapropriações de imóveis urbanos serão feitas com 
prévia e justa indenização em dinheiro. 
§ 4º É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei 
específica para área incluída no plano diretor, exigir, nos 
termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não 
edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu 
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: 
I - Parcelamento ou edificação compulsórios; 
II - Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana 
progressivo no tempo; 
III - Desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida 
pública de emissão previamente aprovada pelo Senado 
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas 
anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da 
indenização e os juros legais (PLANALTO, 1998, on-line). 
 

A Constituição Federal esclarece que a função social da propriedade 

privada será cumprida quando está atender a todas as exigências previstas 

pelas diretrizes criadas por cada munícipio, por meio de um plano diretor. 

Aliado a isso, a Lei no 10.257, de 10 de julho de 2001, que regulamenta os 

artigos 182 e 183 citados acima da Constituição, elenca que “Art. 41 O plano 

diretor é obrigatório para cidades: I – com mais de vinte mil habitantes” 

(PLANALTO, 2001, on-line). 

Assim, o plano diretor previsto pela CF será obrigatório para 

municípios com mais de vinte mil habitantes. Fazendo breve adendo, está 

exigência aplica-se ao município de Chapecó – Santa Catarina, cidade utilizada 

para citação de um exemplo prático, que apresentava população estimada para 

2017, conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE 

do ano de 2016, o número de 213.279 habitantes. 

Ainda, na mesma lei, encontra-se disposto:  

 

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua função social 
quando atende às exigências fundamentais de ordenação da 
cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento 
das necessidades dos cidadãos quanto à qualidade de vida, à 
justiça social e ao desenvolvimento das atividades econômicas, 
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respeitadas as diretrizes previstas no art. 2o desta Lei 
(PLANALTO, 2001, on-line). 
 

Assim, percebe-se que objetivo da função social é fazer com que a 

propriedade atenda ao direito de moradia assegurado na Constituição Federal 

de 1988, assim como, o princípio da dignidade da pessoa humana. 

Deste modo, sabendo que o direito constitucional a propriedade, 

concedido ao indivíduo ocupa posição de princípio, este deve atender ao 

interesse da coletividade no cumprimento da sua função social, previsto pela 

constituição federal e também daquelas normas que tratam da organização 

local aonde está inserida. 
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3  ANÁLISE DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DOS DISPOSITIVOS DA 

LEI DE ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA QUE AUTORIZAM A RETOMADA 

DE IMÓVEIS PELO CREDOR FIDUCIÁRIO EM FACE DO DIREITO 

FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE 

Neste capítulo será retomado brevemente o contexto histórico da lei de 

alienação fiduciária no ordenamento jurídico brasileiro, assim como, analisado 

o procedimento de alienação de bem imóvel. 

Aliado a isso, será realizada a análise conjunta da lei as cláusulas de um 

contrato padrão de compra e venda de imóvel com alienação fiduciário pelo 

sistema financeiro de habitação, aplicada a aquisição de imóvel na cidade de 

Chapecó – Santa Catarina. 

Também, será explorada a teoria do adimplemento substância como 

alternativa levada ao poder judiciário para relativizar a aplicação dos 

dispositivos da lei de alienação fiduciária. 

No tópico final, será realizada a análise quanto a (in) constitucionalidade 

dos dispositivos da lei de alienação fiduciária que autorizam a retomada de 

imóveis pelo credor fiduciário e verificar se existe afronta ao direito fundamental 

a propriedade. 

 

3.1  Lei de alienação fiduciária nº 9.514/97: Análise as cláusulas do 

contrato de compra e venda de imóvel com alienação fiduciária em 

garantia no sistema financeiro de habitação 

 

Em breve retomada ao contexto histórico brasileiro, foi na década de 

sessenta que a alienação fiduciária foi regulamentada através da Lei 4.728 de 

14 de julho de 1965, que disciplina o mercado de capitais e estabelece 

medidas para o seu desenvolvimento, sendo muito utilizada em virtude da 

garantia real a qual proporcionava ao credor estimulando o financiamento de 

bens móveis (MARTINEZ, 2006, pág. 17). 

Após, surgiu o Decreto-lei nº 911 de 1º de outubro de 1969 que alterou 

alguns dispositivos da Lei nº 4.728/1965 no intuito de aprimorá-la (MARTINEZ, 

2006, pág. 17). 
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Ao escrever sobre o assunto, o escritor Silvio de Salvo Venosa sustenta 

que: 

 

De fato, a Lei nº 4.728/65, estruturadora do mercado de 
capitais, criou o instituto, que ganhou contornos materiais e 
processuais definitivos com o Decreto-lei 911/69, que alterou a 
redação do art. 66 da referida lei e em seus nove artigos 
disciplinou a garantia fiduciária cuja experiência demonstrou 
ser muito útil no mundo negocial (VENOSA, 2009, pág. 396). 
 

Contudo, somente em 20 de novembro de 1997 foi criada a Lei 9.514 

que trata do sistema de financiamento imobiliário e institui a alienação fiduciária 

de coisa imóvel. A lei foi criada com o objetivo de trazer maior efetividade às 

garantias prestadas ao credor, tratando-se da lei responsável em instituir o 

regime fiduciário sobre bens imóveis. 

Silvio de Salvo Venosa comenta: 

 

Contudo, o instituto, tal como descrito em nossa lei, agora tanto 
para móveis como para imóveis, tem por finalidade primordial 
proporcionar maior facilidade ao consumidor na aquisição de 
bens, e garantia mais eficaz ao financiador, protegido pela 
propriedade resolúvel da coisa financiada enquanto não paga a 
dívida, proporcionando-lhe o legislador instrumentos 
processuais eficientes (VENOSA, 2009, pág. 397). 
 

Assim, no ano de 2002 a propriedade fiduciária ingressou no rol de 

direitos reais do artigo 1.225 do Código Civil, constando de forma implícita no 

inciso I, como propriedade resolúvel: “Art. 1.225. São direitos reais: I - a 

propriedade” (PLANALTO, 2002, on-line). 

Os escritores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald comentam 

sobre o tema: 

 

[...] Aliás, não podemos negar o fato de a propriedade fiduciária 
ser verdadeiro direito real de garantia, assim como hipoteca e 
penhor. Contudo, tratando-se de uma nova roupagem de direito 
de propriedade, preferimos estudar este modelo jurídico ao 
lado das demais formas diferenciadas de propriedade, como a 
propriedade resolúvel, aparente e superficiária (FARIAS; 
ROSENVALD, 2008, pág. 359). 
 

Enfim, no ano de 2004 entra em vigor a Lei nº 10.931/04, que dispõe 

sobre o patrimônio de afetação de incorporações imobiliárias, letra de crédito 

imobiliário, cédula de crédito imobiliário e cédula de crédito bancário, incluindo 

ainda, o dispositivo 1.1368-A do Código Civil: 
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Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciária ou 
de titularidade fiduciária submetem-se à disciplina específica 
das respectivas leis especiais, somente se aplicando as 
disposições deste Código naquilo que não for incompatível com 
a legislação especial (PLANALTO, 2002, on-line). 
 

Resgatada a origem da lei 9.514, cita-se a definição abarcada de 

alienação fiduciária disposta no artigo 22: 

Art. 22. A alienação fiduciária regulada por esta Lei é o negócio 
jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de 
garantia, contrata a transferência ao credor, ou fiduciário, 
da propriedade resolúvel de coisa imóvel (PLANALTO, 
1997, on-line). 
 

Entende-se como alienação fiduciária de bem imóvel o negócio jurídico 

pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a 

transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de coisa 

imóvel. 

Melhor conceitua Afrânio Carlos Camargo Dantzger: 

 

A alienação fiduciária caracteriza-se por ser um negócio 
jurídico bilateral, oneroso ou gratuito, principal ou acessório, 
solene ou não-solene. Trata-se de instituto pelo qual o devedor 
de uma obrigação principal, através de um contrato de mútuo, 
oferece garantia de que certamente irá honrar com a sua 
obrigação e saldar integralmente sua dívida. Neste caso, o 
devedor transfere ao credor a propriedade com a garantia de 
que após quitar a dívida retomará o bem (DANTZGER, 2007, 
pág. 37). 
 

Para o escritor Caio Mario Pereira, o instituto da alienação em garantia 

se materializará quando da transferência da propriedade do bem pertencente 

ao devedor fiduciante ao credor fiduciário, sob a condição resolutiva que é o 

adimplemento da dívida. Vejamos: 

 

De sua conceituação legal resulta que é um negócio jurídico 
de disposição condicional. Subordinado a uma condição 
resolutiva, porque a propriedade fiduciária cessa em favor do 
alienante, uma vez verificado o implemento da condição 
resolutiva, não exige nova declaração de vontade do 
adquirente ou do alienante, nem requer a realização de 
qualquer novo ato. O alienante, que transferiu fiduciariamente 
a propriedade, readquire-a pelo só pagamento da dívida 
(PEREIRA, 2003, pág. 426). 
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Do mesmo modo, o escritor Melhim Nemem Chalhub vê a alienação 

fiduciária como um título constitutivo de propriedade resolúvel: 

 

Ao ser contratada a Alienação Fiduciária, o devedor fiduciante 
transmite a propriedade ao credor fiduciário e, por esse meio, 
demite-se do seu direito de propriedade; em decorrência 
dessa contratação, constitui-se em favor do credor-fiduciário 
uma propriedade resolúvel; por força dessa estruturação, o 
devedor fiduciante é investido na qualidade de proprietário 
sob condição suspensiva, e pode tornar-se novamente titular 
da propriedade plena ao implementar a condição de 
pagamento da dívida que constitui objeto do contrato principal 
(CHALHUB, 2009, pág.222). 
 

Extrai-se dos conceitos citados que a alienação fiduciária tem como 

característica a temporariedade e a transitoriedade, onde o credor adquire o 

imóvel não com o propósito de mantê-lo como sua propriedade, em caráter 

perpétuo e exclusivo, mas com a finalidade de garantir-se, mantendo-o sob 

seu domínio até que o devedor fiduciante pague a dívida (DOS SANTOS, 

2010, pág. 23). 

Com a criação da lei 9.514 de 20 de novembro de 1997, permitiu-se o 

aumento da quantidade de financiamentos em virtude da segurança 

proporcionada ao credor/fiduciário para reaver o crédito cedido.  

Assim, a partir deste instituto, o Sistema de Financiamento Imobiliário – 

SFH ganhou força e o Programa Minha Casa, Minha Vida, por exemplo, pode 

ser executado causando consequente impacto positivo no direito fundamental 

à moradia, estudado no capítulo anterior. 

Recentemente, na data de 17/07/2017 foi sancionada a lei nº 

13.465/2017 que contemplou diversas alterações para o direito imobiliário, 

abarcando alterações como a figura do condomínio de lotes, inseriu o direito 

real de laje e modificou as regras da alienação fiduciária de imóvel.  

Tais modificações deixaram o procedimento mais rigoroso para aquele 

que compra o imóvel, caso se torne inadimplente com as obrigações, 

facilitando o negócio para as construtoras e incorporadoras. 

É oportuno ao presente trabalho compreender melhor o desenvolvimento 

de um contrato de alienação fiduciária de bem imóvel, assim como verificar as 

consequências para os casos de inadimplementos. 
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Deste modo, a fim de melhor visualizar o tema proposto, será descrito na 

sequência aquelas cláusulas pertinentes ao assunto, dispostas em um contrato 

padrão de compra e venda de imóvel com alienação fiduciária em garantia no 

sistema financeiro de habitação, utilizado para aquisição de um imóvel na 

cidade de Chapecó – Santa Catarina, disponível no anexo 1 deste trabalho. 

Pois bem. As partes contratantes deste tipo de negócio podem ser 

qualificadas como credor fiduciário e devedor fiduciante. O primeiro é aquele 

que adquire a propriedade fiduciária, e o segundo, é aquele que aliena o bem 

em garantia ao pagamento de uma dívida. 

Ademais, a contratação não está adstrita as entidades que operam o 

Sistema Financeiro Imobiliário, pelo contrário, o legislador deixou claro que 

qualquer pessoa física ou jurídica pode contratá-la, nos termos do parágrafo 

único do artigo 22: 

 

§ 1o A alienação fiduciária poderá ser contratada por 
pessoa física ou jurídica, não sendo privativa das 
entidades que operam no SFI, podendo ter como objeto, além 
da propriedade plena: 
I - Bens enfitêuticos, hipótese em que será exigível o 
pagamento do laudêmio, se houver a consolidação do domínio 
útil no fiduciário; 
II - O direito de uso especial para fins de moradia; 
III - O direito real de uso, desde que suscetível de alienação; 
IV - A propriedade superficiária (PLANALTO, 1997, on-line). 
 

Corroboram a esse entendimento sobre as generalidades quanto às 

partes destes contratos as lições de Melhim Namem Chalhub, quando 

sintetiza que os particulares também estão legitimados a figurar no contrato 

como credores fiduciários: 

 

Diferentemente, a Lei nº 9.514 de 1997, que instituiu o 
Sistema de Financiamento Imobiliário e disciplinou a 
Alienação Fiduciária em garantia sobre bens imóveis, atribuiu 
legitimidade para contratação dessa alienação a qualquer 
pessoa, quer física, quer jurídica, não restringindo às 
entidades que operam no mencionado Sistema. Com a 
generalização, o legislador deixa clara sua intenção de dotar 
o setor imobiliário, em toda a sua amplitude, de um novo 
instrumento para dinamização de suas atividades, em atenção 
à sua função multiplicadora na economia e à sua capacidade 
de geração de empregos em larga escala, e, em especial, 
viabilizar o funcionamento do mercado secundário de créditos 
imobiliários (CHALHUB, 2009, pág. 202-203). 
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Ainda sobre a redação do § 1º do artigo 22 da Lei 9.514/97, o contrato 

de alienação fiduciária tem como objeto coisa imóvel, compreendendo o solo 

e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente. Logo, podem ser 

objeto de alienação fiduciária quaisquer bens imóveis, com ou sem acessões, 

o domínio útil de imóveis ou a propriedade superficiária, bem como o direito 

de uso, desde que suscetível de alienação. 

No contrato em análise, a cláusulas da alienação fiduciária está 

disposta do seguinte modo: 

 

13 – ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA – O (s) DEVEDORES (S) 
aliena (m) à CAIXA o imóvel ora transacionado, em garantia 
do cumprimento das obrigações deste contrato, conforme a 
Lei 9.514/97, abrangendo acessões, benfeitorias, 
melhoramentos, construções e instalações. 
13.1 – A propriedade fiduciária é constituída com o registro 
deste contrato, tornando o (s) DEVEDOR (ES) possuidor (es) 
direito (s) e a CAIXA, possuidora indireta do imóvel. 
13.2 – Aos (s) DEVEDORE (ES) inadimplente (s) é 
assegurada a livre utilização, por sus conta e risco, do imóvel 
objeto da alienação fiduciária. 
 

No que se refere a formalização do contrato, o artigo 23 da lei 9.514/97 

dispõe que “constitui-se a propriedade fiduciária de coisa imóvel mediante 

registro, no competente Registro de Imóveis, do contrato que lhe serve de 

título” E complementa que “com a constituição da propriedade fiduciária, dá-se 

o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o 

fiduciário possuidor indireto da coisa imóvel”. 

Diante disso, a alienação fiduciária deve ser realizada por meio de um 

contrato, e para sua constituição, deve ser levado a registro junto ao cartório 

de registro de imóveis competente, para que passe a existir a propriedade 

fiduciária. 

Quanto à forma, é consolidado que poderá dar-se mediante escritura 

pública ou instrumento particular - art. 38 da Lei n. 9.514/97. 

Chalhub comenta sobre esta possibilidade: 
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A lei não faz restrição alguma quanto as modalidades de 
contrato passíveis de ser formalizados mediante instrumento 
particular em relação à Lei nº 9.514/97; ao contrário, estende 
a possibilidade de formalizar por instrumento particular a 
todos os atos e contratos referidos nesta lei resultantes de 
sua aplicação. Assim, quando resultantes da referida lei, 
podem ser celebrados por instrumento particular a compra e 
venda, a promessa de venda, a hipoteca, a caução de direitos 
aquisitivos, a cessão fiduciária, a Alienação Fiduciária, enfim, 
os atos e contratos relacionados à comercialização de 
imóveis e à constituição de garantias imobiliárias previstas na 
Lei 9.514/97, ou resultantes dela. Anote-se, ademais, que tais 
operações – o financiamento, a compra e venda e a Alienação 
Fiduciária, ou o empréstimo com pacto adjeto de Alienação 
Fiduciária – são inequivocamente vinculados, não tendo 
nenhum delas existências autônomas, mas todas 
dependentes umas das outras; trata-se de contratos 
coligados, já que se não houver financiamento não haverá 
compra e venda e se não houver está o tomador do 
financiamento não será titular do imóvel que em seguida 
alienará fiduciariamente ao financiador, pois todas essas 
operações tem como objeto a compra e venda com 
financiamento e Alienação Fiduciária. Portanto a compra e 
venda, desde que com financiamento nas condições do 
sistema de financiamento imobiliário, é resultante da 
aplicação da Lei nº 9.514/97 e, consequentemente, pode ser 
formalizada por instrumento particular (CHALHUB, 2009, pág. 
234-235). 
 

Na sequência, o artigo 24 da Lei nº 9.514/97 elenca requisitos 

imprescindíveis a celebração do negócio: 

 

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

Também é peculiar desta modalidade de contrato um termo final, ou 

seja, a data prevista para sua extinção. O contrato de alienação fiduciária pode 

ser resolvido pelo pagamento integral da dívida e seus respectivos encargos, 

cancelando-se o registro da propriedade fiduciária (artigo 25 §§ 1º e 2º e artigo 

26 §§ 1º ao 8º, ambos da Lei nº 9.514/97) ou pelo inadimplemento, situação 

em que será consolidada a propriedade do bem ao credor fiduciário. 
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Na hipótese de pagamento integral da dívida, a lei 9.514/97 em seu § 

1º do artigo 25 estabelece prazo de 30 dias para que o credor fiduciário 

entregue ao devedor fiduciante o termo de quitação, comprovando o 

adimplemento da dívida. A não entrega do termo de quitação no prazo de 

trinta dias, a contar da data de liquidação da dívida, poderá acarretar pena de 

multa em favor deste, equivalente a meio por cento ao mês, ou fração, sobre 

o valor do contrato (CASSETTARI, 2013, pág. 36). 

 

Art. 25. Com o pagamento da dívida e seus encargos, resolve-
se, nos termos deste artigo, a propriedade fiduciária do imóvel. 
§ 1º No prazo de trinta dias, a contar da data de liquidação da 
dívida, o fiduciário fornecerá o respectivo termo de quitação ao 
fiduciante, sob pena de multa em favor deste, equivalente a 
meio por cento ao mês, ou fração, sobre o valor do contrato. 
§ 2º À vista do termo de quitação de que trata o parágrafo 
anterior, o oficial do competente Registro de Imóveis efetuará o 
cancelamento do registro da propriedade fiduciária. 

 
Melhim Namem Chalhub elucida: 

 

O pagamento é a condição para que a propriedade plena 
retorne ao fiduciante, pois na Alienação Fiduciária, o 
fiduciante transfere ao fiduciário a propriedade resolúvel do 
imóvel com o escopo de garantia, assim permanecendo até 
que seja paga a dívida. Alude, que; aplicam-se ao pagamento 
os princípios gerais previstos nos arts. 304 e seguintes 
do Código Civil, pelo que devem pagar o devedor principal 
(fiduciante) ou seus coobrigados, ficando estes, caso 
paguem, sub-rogados no crédito e na garantia fiduciária. O 
pagamento é o fato jurídico que extingue a obrigação e 
caracteriza o implemento da condição resolutiva, daí porque 
dispõe a lei que, com o pagamento da dívida, resolve-se a 
propriedade fiduciária do imóvel, devendo o fiduciário fornecer 
ao fiduciante o termo de quitação dentro de 30 dias; à vista do 
termo de quitação, o oficial do Registro de Imóveis 
competente cancela o registro da propriedade fiduciária, daí 
decorrendo a automática reversão da propriedade ao 
fiduciante (CHALHUB, 2009, pág. 246). 
 

A previsão de entrega do termo de quitação está prevista no contrato 

analisado: 

 

31 – LIBERAÇÃO DA GARANTIA – Em até 30 (trinta) dias 
após a liquidação da dívida, a CAXA fornecerá termo de 
quitação, sob pena de multa em favor dos (s) DEVEDOR (ES) 
de 0,5% (meio por cento) ao mês, ou fração, sobre o valor do 
contrato, o qual deverá ser averbado no Registro de Imóveis, 
sendo as despesas deste ato de responsabilidade do (s) 
DEVEDOR (ES). 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10710470/artigo-304-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Com o termo de quitação, a propriedade resolúvel se transforma em 

propriedade plena ao devedor fiduciante, que poderá pleitear junto ao Cartório 

de Registro de Imóveis a retificação e o registro em favor do devedor 

fiduciante, para que este tenha a propriedade plena, deixando de existir a 

alienação fiduciária sobre referido imóvel. 

A outra hipótese de extinção do contrato é o inadimplemento. O artigo 

26 § 1º da lei 9.514/97 estabelece que “vencida e não paga, no todo ou em 

parte, a dívida e constituído em mora o fiduciante, consolidar-se-á, nos termos 

deste artigo, a propriedade do imóvel em nome do fiduciário”. 

 O procedimento acontecerá de forma extrajudicial. Primeiramente, 

conforme elucida o artigo citado, deverá haver a constituição em mora do 

devedor, pois a comprovação da mora é requisito necessário a consolidação da 

propriedade ao credor. 

Assevera Cassetari da importância em cumprir os requisitos exigidos 

pela lei e afirma: 

 

Vencida e não paga, o devedor tem prazo de carência, 
definido no contrato, antes de ser intimado o devedor 
para constituição em mora. Passado o prazo de carência, o 
fiduciante, ou seu representante legal ou procurador 
regularmente constituído, será intimado, a requerimento do 
fiduciário, pessoalmente pelo oficial do RI do local do registro 
(ou escrevente não pode auxiliar). Este pode: Mandar intimar 
pessoalmente ou por escrevente; Intimar pelo correio por 
carta com aviso de recebimento; Encaminhar ao Títulos e 
Documentos para promover. Se a pessoa se encontrar em 
local incerto e não sabido, o oficial deve certificar o fato. Em 
virtude deste fato, poderá ser promovida a intimação por 
edital, publicado por três dias, pelo menos, em um dos jornais 
de maior circulação local ou noutro de comarca de fácil 
acesso, se no local não houver imprensa diária 
(CASSETTARI, 2013, pág. 37). 
 

Como visto a intimação para purgação da mora acontecerá depois de 

transcorrido o prazo contratual, ajustado pelas partes, para pagamento da 

dívida. Para que se faça cessar a mora, deverá ser apresentado ao Cartório 

de Registro de Imóveis o comprovante de pagamento do valor cobrado, sob 

pena de a propriedade ser consolidada a favor do credor fiduciário. 

Realizada a intimação, não purgada a mora e transcorridos quinze 

dias, o credor fiduciário promoverá a averbação na matrícula do imóvel da 
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consolidação da posse (art. 26, §7º) que ocorrerá independente de 

intervenção judicial. 

No contrato, está previsão está disposta do seguinte modo: 

 

16 – PRAZO DE CARÊNCIA PARA EXPEDIÇÃO DE 
INTIMAÇÃO – A carência para expedição da intimação é de 
30 (trinta) dias, contados a partir do vencimento do primeiro 
encargo mensal vencido e não pago. 
17 – INTIMAÇÃO – Decorrido o prazo estipulado no item 16, o 
DEVEDOR (ES) ou seu representante legal ou procurador 
regularmente constituído será intimado pessoalmente, com 
prazo de 15 (quinze) dias para purgação da mora. 
17.1 – Purgada a mora no Registro de Imóveis, convalescerá 
a alienação fiduciária, cabendo ao (s) DEVEDOR (ES) o 
pagamento das despesas de cobrança e intimação 
18 – CONSOLIDAÇÃO DA PROPRIEDADE – Decorrido o 
prazo de trata o item 17 sem a purgação da mora, a 
propriedade do imóvel será consolidada em nome da CAIXA 
mediante o pagamento de tributos devidos pela transmissão. 
 

O escritor Frederico Henrique de Lima defende que a consolidação da 

posse não é automática, fazendo-se necessário o cumprimento de alguns 

requisitos: 

 

No caso de o devedor fiduciante deixar de purgar a mora, 
surge para o credor-fiduciário a possibilidade de exercer o 
direito na consolidação, para si, da propriedade fiduciária. 
Decorrido três dias, após a finalização do prazo assinalado 
para a purgação da mora, o credor fiduciário deverá requerer 
ao Oficial de Registro de Imóveis que realize a consolidação 
da propriedade. Para tanto, terá que recolher o imposto de 
transmissão entre vivos, incidente em virtude da transmissão 
da propriedade e apresentar, também, em original, o 
comprovante de que a intimação não foi atendida. A 
notificação deve ser no original, não sendo admissível a cópia 
do mesmo, ainda que autenticada. Uma vez registrada a 
consolidação da propriedade fiduciária, tendo como novo 
titular, o credor fiduciário, desaparece a propriedade fiduciária 
resolúvel com escopo de garantia. Porém, esta nova 
propriedade, recém-adquirida pelo credor-fiduciário não é 
propriedade plena. Isto porque o poder do credor não é 
ilimitado como em geral ocorre nesta forma de propriedade, já 
que tem ele a obrigação de, no prazo de trinta dias contados 
da data do registro da consolidação, de aliená-la para 
satisfazer seu crédito (LIMA, 2006, pág. 160). 
 

Consolidada a posse da propriedade ao credor, este não poderá 

permanecer com o bem imóvel, em virtude de exigência legal que determina a 

venda deste imóvel. Por outro lado, o devedor fiduciante também não poderá 

permanecer no imóvel quando a causa for a inadimplência das prestações, o 
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que concede ao credor fiduciário, o artigo 30 da Lei 9.514/97, o direito de ser 

reintegrado na posse do imóvel, tendo em vista a consolidação da 

propriedade fiduciária. 

 

Art. 30. É assegurada ao fiduciário, seu cessionário ou 
sucessores, inclusive o adquirente do imóvel por força do 
público leilão de que tratam os §§ 1° e 2° do art. 27, a 
reintegração na posse do imóvel, que será concedida 
liminarmente, para desocupação em sessenta dias, 
desde que comprovada, na forma do disposto no art. 26, 
a consolidação da propriedade em seu nome 
(PLANALTO, 1997, on-line). 
 

O artigo citado também prevê que há possibilidade do credor, requerer 

liminarmente, em Juízo, a reintegração da posse, e a desocupação do imóvel, 

pelo devedor fiduciante, no prazo de até sessenta dias, se este se mantiver 

no imóvel. 

No presente contrato, resta consignado: 

 

20 – DESAPROPRIAÇÃO DO IMÓVEL EM GARANTIA – A 
CAIXA receberá do poder expropriante a indenização, 
abatendo o valor da dívida e disponibilizando o sando, se 
houver, ao (s) DEVEDOR (ES), que permanece (m) 
responsável (is) pelo pagamento na hipótese de indenização 

inferior a dívida. 
 

Não efetivando a causa resolutiva da propriedade (pagamento da 

dívida), por uma das formas apontadas na lei (purgação da mora pelo 

devedor fiduciante ou arrematação em público leilão), a propriedade plena se 

consolida na pessoa do credor fiduciário, visto que a partir daí poderá utilizar-

se dela como bem lhe aprouver. 

Havendo a purgação da mora pelo devedor fiduciante antes da 

assinatura do auto de arrematação, resolve-se a propriedade, e o devedor 

fiduciante deixa de ser proprietário sob condição suspensiva e retorna ao 

status quo ante: o de proprietário pleno do bem, como se o contrato de 

alienação jamais houvesse existido. 

Enfim, quanto ao procedimento do leilão, cabe esclarecer brevemente: 

De acordo com o disposto no artigo 27 da lei. 9.514/97 deverá o credor 

promover leilão para a venda do imóvel. A exceção a este procedimento 

ocorre na hipótese do § 8o que esclarece: “o fiduciante pode, com a anuência 
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do fiduciário, dar seu direito eventual ao imóvel em pagamento da dívida, 

dispensado os procedimentos previstos no art. 27”.  

Inaplicada a exceção, o imóvel será levado a leilão pelo valor 

estabelecido no artigo 24, inciso VI da referida lei. Não sendo alcançado o 

valor estabelecido será feito segundo leilão. Nesta conjectura o preço mínimo 

do imóvel será o valor da dívida, das despesas, dos prêmios de seguro, dos 

encargos legais, inclusive tributos, e das contribuições condominiais, 

conforme disciplinam os §§ 2º e 3º do art. 27 da Lei nº 9.514/97. 

Ocorrendo o arremate do imóvel, no segundo público leilão, por valor 

superior à dívida e às despesas, o credor deverá devolver dentro dos cinco 

dias subsequentes à venda, o saldo remanescente ao devedor, o que 

importará em quitação recíproca. 

De outra forma, caso o valor pago pelo bem seja integralmente 

utilizado na satisfação do crédito, haverá quitação de fiduciário e fiduciante, 

sem que nenhuma quantia seja entregue a este. O fiduciário nada terá de 

devolver ou indenizar a título de benfeitorias e de valores pagos como entrada 

ou prestações. 

Se frustrado o segundo leilão, isto é, se o maior lance oferecido não for 

igual ou superior ao valor da dívida e dos encargos, a dívida será considerada 

extinta, sendo fornecido ao fiduciante termo de quitação nos cinco dias 

posteriores ao segundo leilão, de acordo com o preceituado nos §§ 5º e 6º do 

artigo 27 da Lei nº 9.514/1997. 

Em contrapartida, o fiduciário passará a possuir a propriedade plena do 

imóvel, podendo dispor do mesmo da maneira que melhor lhe aprouver, ou 

ainda, podendo ficar com ele. 

Observa Frederico Henrique Viegas de Lima que: 

 

[...] o título hábil para que o credor leve a registro sua 
propriedade plena é a carta de adjudicação judicial ou 
passada pelo leiloeiro público, que deverá conter a 
circunstância de haverem sido realizados dois leilões com 
resultados negativos (LIMA, 2006, pág. 142). 
 

Ainda sobre o procedimento do leilão, contrato em análise igualmente 

sintetiza este procedimento: 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11307738/par%C3%A1grafo-2-artigo-27-da-lei-n-9514-de-20-de-novembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11307708/par%C3%A1grafo-3-artigo-27-da-lei-n-9514-de-20-de-novembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11307787/artigo-27-da-lei-n-9514-de-20-de-novembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034889/lei-9514-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11307622/par%C3%A1grafo-5-artigo-27-da-lei-n-9514-de-20-de-novembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11307600/par%C3%A1grafo-6-artigo-27-da-lei-n-9514-de-20-de-novembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11307787/artigo-27-da-lei-n-9514-de-20-de-novembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034889/lei-9514-97
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19 – LEILÃO EXTRAJUDICIAL – Consolidada a propriedade 
em nome da CAIXA, o imóvel será alienado a terceiros, 
conforme art. 27 da Lei 9.514/97. 
19.1 – Para fins do leilão extrajudicial, as partes adotam os 
seguintes conceitos: 
I – O valor do imóvel: valor da avaliação constante na letra 
B7, acrescidos os valores das benfeitorias existentes e que 
lhe integrem, atualizado monetariamente até a data do leilão, 
reservando-se a CAIXA o direito de reavaliar o imóvel; 
II – Valor da dívida: saldo devedor da operação de alienação 
fiduciária, na data do leilão, incluindo juros convencionais, 
penalidades e demais encargos contratuais (por exemplo, 
prêmios de seguro, encargos legais, inclusive tributos e 
contribuições condominiais); 
III – Valor das despesas: soma das importâncias dos 
encargos, custas de intimação e as necessárias à realização 
do público leilão, incluindo despesas relativas aos anúncios e 
à comissão do leiloeiro. 
19.2 – O 1º leilão será realizado dentro de 30 (trinta) dias 
contados do registro da consolidação da propriedade em 
nome da CAIXA, pelo valor do imóvel. 
19.3 – Não havendo oferta em valor no mínimo igual ao fixado 
no 1º leilão o imóvel será ofertado em 2º leilão, no prazo de 
15 (quinze) dias, contados da data do primeiro público leilão, 
no qual será aceito o maior lance oferecido, desde que igual 
ou superior à soma dos valores da dívida e das despesas, 
assim conceituados no item 19.1 
19.4 – Alienado o imóvel, nos 05 (cinco) dias subsequentes 
ao integral e efetivo pagamento, a CAIXA entregará ao (s) 
DEVEDOR (ES) a importância de sobrar, considerando-se 
nela compreendido o valor da indenização de benfeitorias, 
depois de deduzidos os valores da dívida e das despesas e 
encargos, importando em recíproca quitação. 
19.5 – No 2º leilão na ausência de lance maior ou igual ao 
valor da dívida, ou na ausência de licitante será considerada 
extinta a dívida e exonerada a CAIXA da obrigação de 
restituição ao (s) DEVEDOR (ES) de qualquer quantia, a que 
título for. 
19.6 – Extinta a dívida, dentro de 05 (cinco) dias a contar da 
data da realização do 2º leilão, a CAIXA dará ao devedor 
termo de quitação. 
 

Diante de todo o estudado até o momento, necessário registrar que o 

procedimento previsto pela lei 9.514 de 20 de novembro de 1997 somente 

acontecerá para aqueles casos que cumpram todos os requisitos previstos, em 

razão do princípio da boa-fé e ainda a função social da propriedade. 

Da mesma forma, a citação das cláusulas do contrato padrão utilizado 

pelo agente financeiro Caixa Econômica Federal, denotam que seu teor está 

em sintonia ao que prevê a lei de alienação fiduciária. 

Outrossim, considerando que fora explorado o contrato de compra e 

venda de imóvel com alienação fiduciária em garantia no sistema financeiro de 

habitação com recursos do programa MCMV – Minha Casa, Minha Vida, 
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necessário citar brevemente as faixas de financiamento oferecidas para 

aquisição das habitações sociais, assim como, demonstrar que a desocupação 

do imóvel igualmente pode ser requerida pelo credor fiduciário quando houver 

o descumprimento de regramento previsto em lei ou cláusulas do contrato, 

além da hipótese do inadimplemento já abordada. 

O programa de habitação Minha Casa, Minha Vida é obra do 

Governo Federal, regulamentado pela Lei nº 11.977 de 07 de julho de 2009, no 

intuito de facilitar a aquisição da casa própria, incentivando a população à 

aquisição e também a produção de novas residências, sejam elas na área 

urbana ou rural. Ainda como forma de incentivo o Governo apresentou taxas de 

juros baixas em comparação aos valores de mercado comum.  

Já no início da lei, é destacada a finalidade do programa: 

 

Art. 1o O Programa Minha Casa, Minha Vida - PMCMV tem por 
finalidade criar mecanismos de incentivo à produção e 
aquisição de novas unidades habitacionais ou requalificação de 
imóveis urbanos e produção ou reforma de habitações rurais, 
para famílias com renda mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil, 
seiscentos e cinquenta reais) e compreende os seguintes 
subprogramas: [...] (PLANALTO, 2009, on-line). 
 

Assim, o programa vem sendo devolvido em parceria com os Estados, 

municípios, empresas e entidades sem fins lucrativos. 

Em consulta ao sitio da CEF – Caixa Econômica Federal, agente 

financeiro descrito no contrato citado, é possível identificar quatro faixas de 

financiamento, conforme transcreve-se: 
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Famílias com renda de até R$ 1.800,00: 
Faixa 1 - A Caixa oferece várias vantagens para a sua família. 
Conte com um financiamento de até 120 meses, com 
prestações mensais que variam de R$ 80,00 a R$ 270,00, 
conforme a renda bruta familiar. A garantia para o 
financiamento é o imóvel que você vai adquirir. Assim, fica 
muito mais fácil realizar o sonho da casa própria. 
Famílias com renda de até R$ 2.600,00: 
Faixa 1,5: Você pode adquirir um imóvel cujo empreendimento 
é financiado pela Caixa com taxas de juros de apenas 5% ao 
ano e até 30 anos para pagar e subsídios de até 47,5 mil reais. 
Famílias com renda de até R$ 4.000,00: 
FAIXA 2: Se sua família tem renda bruta de até R$ 4.000,00, 
você se encaixa nesta faixa do Programa Minha Casa Minha 
Vida e pode ter subsídios de até R$ 29.000,00. 
Famílias com renda de até R$ 7.000,00: 
FAIXA 3: Para famílias com renda bruta de até R$ 7.000,00, o 
Programa Minha Casa Minha Vida oferece taxas de juros 
diferenciadas em relação ao mercado para você conquistar 
uma casa própria (GOVERNO, n.p.). 
 

Dentre os requisitos para participação do programa, destaca-se o 

enquadramento da renda em uma das faixas do programada, não ser 

proprietário de outro imóvel e o essencial, ter a intenção de residir no imóvel. 

Sobre o requisito intenção de residir no imóvel, nos deparamos com o 

abordado no capítulo inicial, quanto ao direito de propriedade e a sua função 

social. O programa visa facilitar a obtenção da propriedade de acordo com o 

preceito constitucional, todavia, condiciona os imóveis com o fim de moradia. 

Neste sentido, caso o imóvel esteja sendo utilizado em desacordo a sua 

finalidade, a exemplo do uso irregular, invasão, venda ou algum tipo de 

ociosidade, o credor fiduciário, na maioria dos casos abrangidos pelo programa 

a Caixa Econômica Federal, poderá tomar as providências para regularizar a 

situação, dispondo inclusive, da reintegração de posse. 

Para exemplificar esta situação, considerando que o contrato padrão 

citado fora utilizado no município de Chapecó, é pertinente mencionar um caso 

prático de reintegração de posse ocorrida na data de 10 de abril de 2018 na 

cidade de Chapecó – Santa Catarina, junto ao Loteamento Expoente. 

O Loteamento Expoente é um empreendimento construído em parceria 

entre Caixa Econômica Federal e o Município de Chapecó com objetivo de 

atender 470 famílias por meio do Programa Minha Casa, Minha Vida. Os 

beneficiados receberam as regras do programa, principalmente as que previam 

a obrigatoriedade de residir no imóvel, não podendo deixar desocupado, 

vender/alugar ou colocar terceiros no mesmo, as exigências quanto a animais 
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domésticos, ampliações e alterações da estrutura, transporte coletivo, ligações 

de energia elétrica e água, coleta de lixo, dentre outras (CHAPECÓ, 2018, n.p.) 

A medida ocorreu através da CEF que após vistorias no local, 

constatou que vários imóveis foram ocupados irregularmente por famílias, 

outros foram vendidos contra as normas do programa Minha Casa, Minha Vida 

e até mesmo invadidos por criminosos, que mesmo após notificação para 

regularização, a situação permaneceu inalterada. 

Em nota, a Caixa Econômica Federal manifestou-se: 

 

A Caixa Econômica Federal informa que entrou com pedido de 
reintegração de posse de vários imóveis residenciais do 
Loteamento Expoente, em Chapecó (SC), com denúncias de 
ocupação irregular, sendo que, para 38 (trinta e oito) deles, por 
não ter havido entrega consensual, houve a necessidade de 
expedição dos respectivos mandados judiciais de reintegração. 
A CAIXA acompanha o cumprimento destas decisões judiciais. 
Após a efetiva reintegração, as moradias serão direcionadas 
aos beneficiários selecionados pela prefeitura local de acordo 
com as regras do Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV). 
A CAIXA esclarece ainda que as ocorrências de ociosidade 
e/ou ocupação irregular de imóveis da faixa 1 do Programa 
Minha Casa Minha Vida são tratadas pelo banco após o 
recebimento das denúncias, que podem ser feitas via Prefeitura 
ou através do Programa Caixa de Olho na Qualidade, que tem 
objetivo de atender aos beneficiários do Programa Minha Casa 
Minha Vida (PMCMV). Neste Programa eles têm a opção de 
fazer denúncias de uso irregular, invasão, venda ou ociosidade. 
O telefone é 0800-721-6268 e a ligação é gratuita. 
Ao receber denúncia de imóvel não ocupado, bem como 
demais irregularidades, a CAIXA notifica os moradores para 
que comprovem a ocupação regular do imóvel. Caso fique 
comprovada a irregularidade, a CAIXA adota medidas judiciais 
cabíveis, no sentido de buscar a rescisão do contrato e a 
reintegração de posse do imóvel e seu redirecionamento para 
outra família que esteja no cadastro habitacional do Município 
(CHAPECÓ, 2018, n.p.). 
 

Desta situação, percebe-se que como o contrato de compra e venda 

está amparado nos dispositivos da lei de alienação fiduciária é possível 

executá-lo quando da ocorrência de inobservância as suas regras. 

Logo, a facilitação da aquisição da moradia está intimamente ligada ao 

cumprimento da sua função social, e não sendo cumprida esta exigência pelo 

adquirente coloca-se o imóvel a disposição do credor fiduciário. 
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3.2  Teoria do Adimplemento Substancial 

Conforme visto no tópico anterior, em observação restrita as cláusulas 

contratuais, o seu descumprimento pela inobservância de regras do próprio 

contrato ou o inadimplemento, ensejam a rescisão. Para os contratos com 

alienação fiduciária, a retomada do bem pelo credor fiduciário é a alternativa 

prevista para resolução do impasse. 

Entretanto, é de longa data que a doutrina e a jurisprudência buscam 

alternativas para manter o equilíbrio contratual naqueles casos em que há boa-

fé do devedor fiduciário e cumprimento da maior parte da obrigação, no intuito 

de substituir a rescisão do contrato, e a consequente perda do bem, em perdas 

e danos. 

Essa medida que visa resolução diversa a certos negócios jurídicos é 

chama de teoria do adimplemento substancial. A teoria trata dos casos 

impeditivos a resolução unilateral do contrato, ainda que haja a inexecução 

parcial por uma das partes, naquelas situações em que ocorreu o cumprimento 

da maior parte da obrigação. 

A essência da teoria do adimplemento substancial é impedir o credor de 

requerer a resolução do contrato caso haja cumprimento significativo de seu 

conteúdo. Na prática, uma de suas consequências é afastar a possibilidade de 

busca e apreensão da coisa na alienação fiduciária em garantia de bens 

imóveis. 

Sobre o assunto, o escritor Flávio Tartuce defende que pela teoria de 

adimplemento substancial “em hipóteses em que o contrato tiver sido quase 

todo cumprido, não caberá a sua extinção, mas apenas outros efeitos jurídicos, 

visando sempre a manutenção da avença” (TARTUCE, 2014, pág. 251). 

A teoria tem sua origem no Direito Inglês, com seu primeiro registro 

oficial datado da década de 70 do século XVIII. Após, teve a primeira previsão 

em texto legal no direito Italiano, porém sem uma especificação quanto aos 

critérios objetivos para sua aplicação. 

No direito Brasileiro, a teoria inaugurou por meio de um acórdão do STJ 

– Superior Tribunal de Justiça no ano de 1995. Naquela oportunidade, o relator 

Ministro Ruy Rosado de Aguiar deu provimento ao recurso utilizando-se da 
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doutrina do adimplemento substancial (BRASIL, 1995, disponível em 

https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/100810/Julgado_1.pdf, n.p.). 

Comentou o Ministro do STJ Antônio Carlos Ferreira a respeito do 

julgado: 

 

A introdução da teoria do adimplemento substancial no STJ é 
um perfeito exemplo da virtuosa associação entre doutrina e 
jurisprudência, um diálogo cada vez mais raro em função do 
enorme acervo que os tribunais são levados a vencer todos os 
dias e, infelizmente, pela postura mais reativa que parte dos 
doutrinadores acabou por assumir em seus ofícios nas 
universidades e nos livros (FERREIRA, 2015, n.p.). 
 

Em que pese a utilização deste entendimento em nossos Tribunais a 

teoria do adimplemento substancial não encontra guarida em nosso 

ordenamento jurídico, ou seja, não está positivada em texto de lei, entretanto, 

tem-se associado à sua aplicabilidade aos princípios da boa-fé objetiva e da 

função social do contrato, construídos pela doutrina. 

Diante da crescente discussão sobre o assunto, e frente a ausência de 

dispositivo legal que legisle sobre a matéria, foi promovido pelo Conselho da 

Justiça Federal e do Superior Tribunal de Justiça a IV Jornada de Direito Civil, 

ocorrida no ano de 2006, que aprovou o Enunciado nº 361, com o objetivo de 

relativizar a aplicação do artigo 475 do Código Civil. Vejamos: 

 

O adimplemento substancial decorre dos princípios gerais 
contratuais, de modo a fazer preponderar a função social do 
contrato e o princípio da boa-fé objetiva, balizando a aplicação 
do art. 475 (BRASIL, 2006, on-line). 
 
Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a 
resolução do contrato, se não preferir exigir-lhe o cumprimento, 
cabendo, em qualquer dos casos, indenização por perdas e 
danos (PLANALTO, 2002, on-line). 
 

Citado entendimento buscou relativizar a aplicação do artigo 475 do 

Código Civil a todo e qualquer contrato, principalmente para aqueles que 

possuem bens como garantia do pagamento da dívida, alienados 

fiduciariamente, para que antes da declaração da rescisão e posse do bem 

pelo credor fiduciário, sejam analisadas as particularidades do contrato e 

sopesado os princípios da boa-fé e da função social do contrato. 
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O princípio da boa-fé objetiva é contemplado pelo artigo 422 do Código 

Civil que prevê: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão 

do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé” 

(PLANALTO, 2002, on-line). 

A boa-fé direciona a análise da conduta da parte contratante, aplicada a 

todo negócio jurídico, e decorre de análise do Magistrado para sua aferição, 

pois a ideia central é limitar os excessos e coibir qualquer prática ou tentativa 

que vise ludibriar a sua aplicação. Nas palavras de Sílvio de Salvo Venosa, "Na 

análise do princípio da boa-fé dos contratantes, devem ser examinadas as 

condições em que o contrato foi firmado, o nível sociocultural dos contratantes, 

o momento histórico e econômico." (VENOSA, 2006, pág. 374). 

Já o princípio da função social do contrato está intimamente ligado ao 

interesse social, uma vez que a conservação dos contratos importa a 

coletividade a fim de evitar insegurança nas relações jurídica. Com 

aplicabilidade a teoria do adimplemento substância, igualmente se mostra 

relevante a função social do contrato no intuito de manter um contrato ao invés 

de rescindi-lo em razão do tempo em que as partes se mantiveram atreladas a 

ele. 

Muito embora a função social do contrato esteja relacionada a um 

princípio jurídico que tem por finalidade limitar a liberdade de contratar, em prol 

do interesse comum, temos que ter a presente ideia que o termo social não 

está vinculado à visão socialista pois não há a vontade de transformar a 

propriedade em patrimônio coletivo da humanidade, mas sim de tornar a 

propriedade privada aos interesses sociais (GAGLIANO, 2012, pág. 86). 

Assim, a função social do contrato tem como característica evitar o 

desfazimento da relação contratual em momentos em que há um adimplemento 

substancial frente a um pequeno inadimplemento, permitindo assim a 

manutenção do contrato. Neste sentido, os contratos não são mais vistos como 

meio individual, mas engajado em um sistema social (CARLI, 2005, pág. 123). 

De qualquer forma, os princípios servem de norte para que os 

Julgadores façam análise de cada caso e identifiquem a sua ocorrência a 

determinado contrato, decidindo pela aplicação da teoria. 
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Atualmente, em razão da demanda que chega ao Poder Judiciário, o 

órgão vem se posicionando a respeito da aplicabilidade da teoria do 

adimplemento substancial nos contratos de alienação fiduciária de imóveis, 

embora não haja definição quanto ao percentual mínimo de cumprimento da 

obrigação para cabimento da teoria. 

Para exemplificar a aplicabilidade da teoria, transcreve-se o julgamento 

do Resp. 1351670/GO do Ministro Lázaro Guimarães, Desembargador 

Convocado do TRT-5, publicado na data de 14/05/2018: 

 

DIREITO CONTRATUAL. CIVIL. CONTRATO DE COMPRA E 
VENDA. IMÓVEL A PRESTAÇÃO. INADIMPLEMENTO. AÇÃO 
DE RESCISÃO DO CONTRATO, REINTEGRAÇÃO NA 
POSSE E INDENIZAÇÃO POR FRUIÇÃO. INCONSISTÊNCIA. 
TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 
POSSIBILIDADE. Cumprindo a parte mais de 80% de sua 
obrigação, não se mostra razoável a rescisão do Instrumento 
Particular de Promessa de Compra e Venda de imóvel 
impondo-se o reconhecimento do adimplemento substancial 
pela incidência do princípio da boa-fé objetiva, a teor do 
artigo 422, CC/2002, e consagrada no art. 51, inc. IV do CDC. 
Apelação Cível conhecida e desprovida. (Resp. 1351670/GO. 
Relator Ministro Lázaro Guimarães. Data da Publicação 
14/05/2018) (BRASIL, 2018, n.p.). 
 

O entendimento utilizado na fundamentação denota justamente a 

preocupação quanto ao equilíbrio contratual, demonstrando-se razoável a 

rescisão do contrato com base na teoria do adimplemento substancial, 

considerando que mais de 80% da obrigação fora cumprida pelo devedor, 

disponibilizando ao credor meio menos gravosos a obtenção do crédito devido, 

com a conversão do saldo devedor em perdas e danos. 

Ademais, é importante referenciar que a aceitação da teoria do 

adimplemento substancial vai de encontro ao disposto no artigo 26, “caput”, da 

Lei 9.514/97 ao estabelecer que “vencida e não paga, no todo ou em parte, a 

dívida e constituído em mora o fiduciante, consolidar-se-á, nos termos deste 

artigo, a propriedade do imóvel em nome do fiduciário”. 

A mudança de posicionamento do Tribunal está relativizando a 

aplicabilidade desta cláusula disposta nos contratos com alienação fiduciária e 

abrindo precedentes para que o devedor fiduciário possa pleitear a 

renegociação da dívida sem que tenha obrigatoriamente que perder o imóvel, 

conforme atualmente estabelece a lei. 

https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704748/artigo-422-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10601113/artigo-51-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10600942/inciso-iv-do-artigo-51-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Percebe-se com tais mudanças no cenário jurídico que os princípios 

fundamentais ao direito de moradia e a própria função social do contrato estão 

servindo de balizadores ao cumprindo de regras pré-dispostas contratualmente, 

em primazia a manutenção do contrato e menor onerosidade ao adquirente do 

bem. 

Mostra-se crescente que o inadimplemento contratual nem sempre dará 

causa a extinção do negócio jurídico e a posse do bem pelo credor do bem 

alienado fiduciariamente, desde que haja: o adimplemento substancial das 

obrigações; a parcela descumprida puder ser alcançada por outro meio 

alternativo e útil ao credor e quando caracterizado que o devedor agiu com 

boa-fé, mediante a demonstração do esforço e a diligências em adimplir na 

integralidade do contrato (CAVALCANTI, 2012, on-line). 

De toda forma, nota-se que o Judiciário atua pontualmente quanto a 

aplicação desta teoria, principalmente para não incorrer na sua banalização, 

conforme ocorre com grandes partes dos institutos atuais. 

Diante disso, os defensores da teoria reforçam que ela não serve para 

incentivar o inadimplemento contratual, mas pelo contrário, destina-se a 

equilibrar as relações contratuais. 

 

3.3  Análise da (in) constitucionalidade dos dispositivos da lei de 

alienação fiduciária que autorizam a retomada de imóveis pelo 

credor fiduciário 

 

Neste tópico final, resta analisar se àquelas cláusulas dispostas no 

contrato de financiamento habitacional com alienação fiduciária (anexo 1), 

extraídas da lei 9.514 de 20 de novembro de 1997, que tratam da retomada de 

imóveis pelo credor fiduciário, implicam em afronta aos princípios fundamentais 

constitucionalmente previstos, como o direito à propriedade. 

Conforme visto, a alienação fiduciária foi introduzida no ordenamento 

jurídico com o objetivo de facilitar a aquisição de imóveis pelos consumidores e 

ao mesmo tempo ser uma garantia eficaz ao recebimento do crédito cedido 

pelo agente financeiro. 
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Deste modo, o adquirente assume a propriedade resolúvel do bem, 

deixando-o como garantia ao pagamento da dívida contraída e somente 

adquirindo a propriedade plena com a quitação da dívida. 

Aliado a isso, surgiram programas com a finalidade de estimular a 

aquisição da propriedade privada, a exemplo do citado programa de habitação 

Minha Casa, Minha Vida, que é obra do Governo Federal, regulamentado pela 

Lei nº 11.977 de 07 de julho de 2009, que certamente impulsiona o direito 

fundamental a propriedade esculpida no artigo 5º, inciso XXII da Constituição 

Federal. 

Em razão disso, é que grande parte dos contratos para aquisição da 

casa própria possuem alienação fiduciária, pois a contrapartida a liberação de 

grande financiamento e contratação de juros menores decorre da garantia de 

pagamento pela alienação do bem. 

Tratando-se da retomada de imóveis pelo credor fiduciário, os 

apontamentos pela doutrina e as irresignações por parte dos adquirentes 

ganham maior discussão no mundo jurídico, porquanto o fato de a moradia ser 

um direito fundamental, resguardada pela Constituição Federal, a retirada 

deste direito gera forte impacto ao mundo dos negócios jurídicos. 

Sergio Iglesias Nunes de Souza comenta sobre a importância da 

moradia: 

 

A moradia consiste em bem irrenunciável da pessoa natural, 
indissociável de sua vontade e indisponível, que permite a 
fixação em lugar determinado, não só físico, como também a 
fixação dos seus interesses naturais da vida cotidiana, 
exercendo-se de forma definitiva pelo indivíduo, e, 
secundariamente, recai o seu exercício em qualquer pouso ou 
local, mas sendo objeto de direito e protegido juridicamente. O 
bem da ‘’moradia’’ é inerente à pessoa e independente de 
objeto físico para a sua existência e proteção jurídica. Para 
nós, “moradia’’ é elemento essencial do ser humano e um bem 
extrapatrimonial. ‘’Residência’’ é o simples local onde se 
encontraria o indivíduo. E a habitação é o exercício efetivo da 
“moradia’’ sobre determinado bem imóvel. Assim, a “moradia’’ é 
uma situação de direito reconhecida pelo ordenamento jurídico 
[...] (SOUZA, 2004, pág. 45). 
 

Deste modo, em virtude da previsão do artigo 26 da Lei 9.514/97 que 

prevê a perda do imóvel nos casos de inadimplemento é que o Poder Judiciário 
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vem sendo acionado pelos adquirentes para dirimir os conflitos gerados na 

alegação de onerosidade excessiva da lei. 

Pelo exposto nos tópicos anteriores, nota-se que os argumentos 

utilizados tratam da aplicação dos princípios da função social do contrato, da 

boa-fé objetiva e da teoria do adimplemento substancial, que por vezes, são 

embasadores de decisões judiciais. 

O acolhimento de tais teses implica em alternativas a rescisão 

contratual, impossibilitando a retomada do bem (imóvel) pelo credor fiduciário 

em substituição por medidas menos onerosas ao adquirente, a exemplo da 

conversão do débito em perdas e danos. 

Todavia, existe parte da doutrina e do Judiciário que em pese os 

argumentos expostos, compreendem que não existe contrariedade ou negação 

à garantia constitucional ao direito de propriedade o fato de o credor fiduciário 

pleitear a retomada do bem que garante o pagamento da dívida, uma vez que 

não há condicionamento ou limitação legal estabelecido pela legislação 

vigente. 

Afrânio Carlos Camargo Dantzger elucida: 

 

Assim, uma vez noticiada a execução, todos os meios de 
reação, de resistência, extrajudiciais ou judiciais, restam à 
disposição do mutuário, inclusive com a latente oportunidade 
do devedor, em objetivando a recuperação do bem, purgar a 
mora até a expedição da carta de arrematação, nos termos do 
art. 34 do Dec.-lei 70⁄1966. Ademais, atualmente, à luz da 
redação do art. 273 do CPC, que possibilita a antecipação, 
parcial ou total da tutela, abriu-se caminho máximo e 
instantâneo de acesso ao Judiciário, tudo dependendo, única e 
exclusivamente, da iniciativa do interessado (DANTGZER, 
2007, pág. 103). 
 

O entendimento é que além de não haver vedação no ordenamento 

jurídico quanto a entrega do bem como garantia, ou ainda, vedação ao credor 

de exigir o cumprimento da obrigação de acordo com o procedimento da lei 

9.514/97, vislumbra-se que em nenhum momento é tolhido ao devedor o direito 

de ingressar com a ação que julgar cabível para discutir o procedimento de 

retomada do imóvel alienado fiduciariamente, não havendo assim, violação a 

direito fundamental. 

Igualmente encontra-se respaldada a garantia constitucional do devido 

processo legal, porquanto o devedor fiduciante é titular de uma expectativa de 
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direito de propriedade do bem imóvel, pois no ato de transmissão da garantia 

ao credor fiduciário ele próprio despoja-se da propriedade (TERRA, 1998, pág. 

54). 

Caso verificada a condição resolutiva ou suspensiva da alienação 

fiduciária, o titular adquire o direito automaticamente, ou esse direito se 

extingue independentemente da intervenção judicial. Esse é o princípio do 

direito sob condição, ou seja, um direito resolúvel consolidado há séculos, não 

havendo nenhuma violação ao princípio do contraditório na consolidação da 

propriedade (CHALHUB, 2008, on-line). 

Ademais, no caso de efetivada a consolidação da propriedade, o credor 

ingressa com ação de reintegração de posse, e é nesse momento que o 

devedor pode também exercer o contraditório, alegando toda e qualquer 

matéria de defesa atinente ao caso. 

Nesse sentido, Manoel de Queiroz Pereira Calças leciona: 

 

Observando-se, com rigor, os artigos 22 a 30 da Lei n. 
9.514/97 e consolidada a propriedade fiduciária em nome do 
credor, assegura-lhe a lei o direito à concessão liminar de 
reintegração de posse do imóvel, que deverá ser desocupado 
no prazo de sessenta dias. A previsão do leilão extrajudicial e 
consolidação da propriedade fiduciária em nome do credor por 
ato do registrador imobiliário não afronta a Constituição 
Federal, já que o acesso ao Judiciário, a ampla defesa e o 
contraditório continuam assegurados ao devedor que se sentir 
prejudicado (CALÇAS, 2008, on-line). 
 

Diante disso, entende-se que não há inconstitucionalidade ou afronta ao 

direito fundamental a propriedade a perda do imóvel ao credor fiduciário, 

resumidamente porque o adquirindo conhece desde o princípio que o bem 

assegura o pagamento da dívida, assim como, tem a sua disposição 

mecanismo para evitar a perda do bem: purgação da mora, intervenção do 

Judiciário. 

Ademais, a jurisprudência pátria tem compreendido que a alienação 

fiduciária é um instrumento que visa assegurar a circulação do crédito para 

preservar a efetividade desse instrumento, uma vez reconhecida a efetividade 

da Lei 9.514/97. 

Então, se o devedor cumpre o avençado lhe é restituída a propriedade 

do bem dado em garantia fiduciária ao credor. Caso contrário, em não 
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cumprindo com o que lhe cabe, a propriedade é consolidada para o credor e 

este deve promover as providências necessárias dispostas em lei. 

O devedor, em momento algum, é privado de seu bem, pois ele mesmo 

o transferiu em garantia ao credor, por livre e espontânea vontade, e sabe que 

com o pagamento da dívida terá o bem incorporado ao seu patrimônio. 

Contudo, inadimplindo com a obrigação, o bem permanece na propriedade de 

quem já a possui por direito, o credor, a qual somente consolidada para fins de 

leilão. 

Siccardi comenta o assunto explicando tratar-se de propriedade 

resolúvel, ou seja, uma propriedade temporária: 

 

[...] Conforme lembra Melhim Namem Chalhub, a propriedade 
fiduciária que o credor possui, ao celebrar o contrato de 
alienação fiduciária em garantia, é temporária, ou seja, durará 
até o implemento da condição resolutiva que é o pagamento da 
dívida. Assim, adimplida a mesma, o credor perde a 
propriedade. Por outro lado, caso a condição não ocorra, o 
credor consolida a propriedade em seu nome. Nas palavras do 
jurista, ‘uma eventual proibição a que o proprietário fiduciário 
fique com o imóvel, se a dívida não for paga, implicaria a 
própria negação da teoria da propriedade resolúvel, 
desnaturando-a inteiramente’. Completa o renomado jurista 
que a Lei n. 9.514/97 optou por atribuir ao credor a propriedade 
resolúvel, ainda que com limitações, caso o fiduciante deixe de 
pagar a dívida e desde que cumpridas as formalidades legais 
(SICCARDI, 2008, on-line). 
 

Além do que a consolidação da propriedade plena na pessoa do 

fiduciário reside no fato de que se trata de direito real sobre bem próprio e não 

de direito real sobre coisa alheia.  

Ademais, a incorporação do imóvel ao patrimônio do credor fiduciário 

não configura em locupletamento, porquanto o fiduciário emprestou dinheiro ao 

fiduciante e recebe o imóvel, cuja apreciação de mercado não lhe considera 

valioso, consistindo, portanto, em bem de liquidez duvidosa. (SICCARDI, 2008, 

on-line). 

Conclui-se assim, que a alienação fiduciária, bem como as cláusulas que 

autorizam a retomada dos bens pelo credor, não foram criadas para beneficiar 

o Sistema Financeiro de Habitação, pelo contrário, possuem o cunho de 

incentivar a aquisição da propriedade privada, sem, contudo, prejudicar o 

credor. 
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Não há reconhecimento de inconstitucionalidade no procedimento 

utilizado, sendo que quando o assunto é levado ao crivo do Judiciário, cabe 

aos Julgadores realizarem a análise e utilizar a melhor alternativa para 

resolução do impasse, seja pela autorização da perda do imóvel ou credor ou 

pela utilização da teoria que visa equilibrar a relação contratual. 
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4  CONCLUSÃO 

 

A lei de alienação fiduciária nº 9.514 de 20 de novembro de 1997, foi 

introduzida no ordenamento jurídico com o objetivo de facilitar a aquisição de 

imóveis pelos consumidores e ao mesmo tempo ser uma garantia eficaz ao 

recebimento do crédito cedido pelo agente financeiro. 

Aliado a isso, surgiram programas com a finalidade de estimular a 

aquisição da propriedade privada, a exemplo do programa de habitação Minha 

Casa, Minha Vida, que é obra do Governo Federal, regulamentado pela Lei nº 

11.977 de 07 de julho de 2009. 

Tais medidas destinam-se a impulsionar a aquisição da propriedade 

privada, que se trata de um direito fundamental esculpido no artigo 5º, inciso 

XXII da Constituição Federal, e conforme o exposto, é a base utilizada para 

diversos contratos de financiamento habitacional. 

Assim, adentrando na proposta deste trabalho, percebe-se a partir da 

análise da lei de alienação fiduciária que há previsão legislativa que assegura o 

credor fiduciária a retomar o bem entregue como pagamento da dívida sem 

ferir o direito fundamental a propriedade do adquirente. 

Conforme comenta a doutrina, não há cerceamento de qualquer direito 

do adquirente no sentido de perder a sua propriedade, uma vez que a própria 

lei coloca à disposição mecanismo para evitar a perda do imóvel como a 

purgação da mora e a intervenção do Judiciário. 

Além de não haver vedação no ordenamento jurídico quanto a entrega 

do bem como garantia, ou ainda, vedação ao credor de exigir o cumprimento 

da obrigação de acordo com o procedimento da lei 9.514/97, vislumbra-se que 

em nenhum momento é tolhido ao devedor o direito de ingressar com a ação 

que julgar cabível para discutir o procedimento de retomada do imóvel alienado 

fiduciariamente, não havendo assim, violação a direito fundamental. 

Ademais, conforme estudado, o devedor fiduciante é titular de uma 

expectativa de direito de propriedade do bem imóvel, pois ele mesmo o 

transferiu em garantia ao credor, por livre e espontânea vontade, e sabe que 

com o pagamento da dívida terá o bem incorporado ao seu patrimônio, contudo 
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inadimplindo com a obrigação, o bem permanece na propriedade de quem já a 

possui por direito, o credor. 

Por tais razões, a lei de alienação fiduciária encontra grande respaldo 

para sua aplicabilidade, sendo que as teses de boa-fé objetiva e da teoria do 

adimplemento substancial ficam em um segundo plano, e a sua aplicação é 

analisada pontualmente. 

Deste modo, a regra é o cumprimento do contrato, contudo, não se 

extingue a possibilidade de aplicação de teses substitutivas a rescisão do 

contrato no intuito de equilibrar as relações contratuais. 
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ANEXO 1 – CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL, MÚTUO E 

ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA NO SISTEMA FINANCEIRO DE 

HABITAÇÃO – CARTA DE CRÉDITO INDIVIDUAL FGTS/PROGRAMA 

MINHA CASA MINHA VIDA – CCFGTS/PMCMV – SFH COM UTILIZAÇÃO 

DO FGTS DO (S) DEVEDOR (ES) 






























