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RESUMO

Este trabalho trata da seguranca juridica e da simplificacdo do sistema de execucéo
extrajudicial na alienacao fiduciaria de bens imoveis, destacando a relevancia do pacto
marciano. O objeto de investigacao consiste na analise da eficiéncia e das limitacbes
do sistema de garantias imobiliarias vigente no Brasil. O objetivo geral é demonstrar
como 0 pacto marciano pode contribuir para tornar o processo de execucdo de
garantias mais justo e eficiente, beneficiando tanto credores quanto devedores. A
metodologia utilizada foi uma reviséo bibliografica, abordando doutrinas nacionais e
estrangeiras, além de legislacéo atualizada, como o Marco Legal das Garantias (Lei
n° 14.711/2023). Os principais resultados apontam que a ado¢édo do pacto marciano
pode proporcionar maior seguranca juridica, agilidade na execucdo extrajudicial e
equidade nas relacdes contratuais, evitando o enriqguecimento sem causa e ampliando

0 acesso ao crédito no mercado imobiliario.

Palavras-chave: Alienacao Fiduciaria; Pacto Comissorio; Pacto Marciano; Seguranca
Juridica.



ABSTRACT

This work deals with legal security and the simplification of the extrajudicial execution
system in the fiduciary sale of real estate, highlighting the relevance of the Martian
pact. The object of investigation consists of analyzing the efficiency and limitations of
the real estate guarantee system in force in Brazil. The general objective is to
demonstrate how the Martian pact can contribute to making the guarantee
enforcement process fairer and more efficient, benefiting both creditors and debtors.
The methodology used was a bibliographical review, addressing national and foreign
doctrines, in addition to updated legislation, such as the Legal Framework for
Guarantees (Law n° 14,711/2023). The main results indicate that the adoption of the
Martian pact can provide greater legal security, agility in extrajudicial execution and
equity in contractual relationships, avoiding unjust enrichment and expanding access
to credit in the real estate market.

Keywords: Fiduciary Alienation; Commission Pact; Martian Pact; Legal Security.
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1. INTRODUCAO

O mercado de crédito constitui uma das principais engrenagens da economia,
funcionando como um elo essencial entre aqueles que detém recursos financeiros e
aqueles que necessitam desses recursos, seja para financiar projetos, consumir ou
investir. O acesso ao crédito fomenta o consumo e o investimento, viabilizando que
empresas e individuos realizem aquisicbes ou empreendimentos que, de outra
maneira, seriam inviaveis pela auséncia de capital imediato.

Dessa forma, a tutela adequada do crédito exige a constituicdo de um sistema
de garantias eficiente, devendo este ser respaldado por mecanismos que assegurem
o desenvolvimento continuo desse mercado, fundamentando-se em instrumentos que
garantam a seguranca juridica, promovam a facilidade na concesséo de crédito e
minimizem os riscos de inadimpléncia.

Nessa esteira, as espécies de garantia em operacdes de crédito servem como
uma atenuante dos riscos envolvidos na concessao de créditos, seja para pessoas
fisicas ou juridicas, conferindo mais seguranca juridica aos credores, além de
possibilitarem o0 acesso rapido a recuperacdo do crédito, no caso do inadimplemento.
Desse modo, o devedor, investido na sua condi¢cdo de proprietario de determinado
bem, o entrega, em caréter resolutivo, ao credor, a fim de assegurar o pagamento da
divida.

Nas palavras de Orlando Gomes (2012, p. 349) “sua funcao é garantir ao credor
o recebimento da divida, por estar vinculado determinado bem ao seu pagamento. O
direito do credor “concentra-se sobre determinado elemento patrimonial do devedor”.
Assim, no caso do inadimplemento, ha a possibilidade de reaver o crédito, mediante
a venda do bem dado em garantia.

Dentro desse contexto, a Lei do Mercado de Capitais (Lei n° 4.728/65)
introduziu no ordenamento juridico brasileiro o instrumento da alienacéo fiduciaria de
bens moveis, “negdcio juridico pelo qual uma das partes adquire, em confianca, a
propriedade de um bem, obrigando-se a devolvé-la quando se verifique o
acontecimento a que se tenha subordinado tal obrigacédo” (Gomes, Orlando. 2012,
p.357).

Ato continuo, foi a partir da edi¢cdo da Lei n°® 9.514/97 que a alienacao fiduciaria
de bens imoveis entrou em vigor, introduzindo a propriedade fiduciaria sobre bens

imoveis, a titularidade fiduciaria sobre direitos creditorios advindos da alienacéo de
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bens imodveis. Para Chalhub (2021, p. 34), a nova lei “alterou substancialmente o
sistema de garantias reais imobiliarias do direito brasileiro”, assim, houve uma
expansdo do crédito imobiliario, mediante a possibilidade de transferéncia da
propriedade, do devedor para o credor.

No contexto atual, a alienagcdo fiducidria de bens imdveis figura como a
modalidade de garantia real considerada " a melhor garantia devido ao seu processo
de execucédo da divida mais rapido e menos oneroso”. Contudo, embora possua um
sistema que, em comparacdo as demais formas de garantias reais, se mostre mais
vantajoso, o decorrer do tempo entre a edi¢cdo da lei que a instituiu e as demandas
contemporaneas do mercado de crédito revela lacunas em sua estrutura, cuja
correcdo, nos moldes vigentes, se apresenta de dificil realizac&o.

A execucdo da alienacao fiduciaria de bens imoveis envolve, necessariamente,
a escolha do credor entre o rito executivo judicial ou extrajudicial. Este ultimo
procedimento realiza-se por meio da consolidacao da propriedade dada em garantia,
transferindo-a do devedor ao credor. Apés cumpridas as formalidades legais previstas
na Lei n°® 9.514/97, o imovel é levado a leildo, com o objetivo de, utilizando o valor da
arrematacao, satisfazer a divida que originou o contrato de alienacao fiduciéria.

Em contrapartida, ainda que o procedimento se apresente como mais célere
em comparacdo a execucdao judicial, ele possui, conforme destacam Terra e Guedes
(2015), “insuficiéncias e deficiéncias na disciplina legal”’, as quais tornam a execucgao
ndo apenas onerosa, mas também inconsistente e promotora de inseguranca juridica.
Isso decorre dos riscos envolvidos na realizacdo do leildo extrajudicial, além da
possibilidade de, em caso de frustracao dos leildes, haver a depreciacdo do bem e a
impossibilidade de ressarcimento das benfeitorias realizadas no imével, pelo devedor.

Entre tantos cenarios, o “Novo Marco Legal das Garantias” (Lei n°
14.711/2023), aprovado no ano de 2023, possui como diretriz, nas palavras de
Andrade e Tartuce (2024, p. 1) “tentar eliminar as supostas inconveniéncias do
sistema juridico de garantias existentes até entdo”. Assim, conforme analisado ao
longo da producéo deste trabalho, as inconsisténcias e deficiéncias apontadas pelas
autoras anteriormente mencionadas ainda persistem, fragilizando o sistema de
crédito, mesmo diante das modificacdes introduzidas pela Lei das Garantias.

O pacto marciano, instituto originario do Direito Romano, configura-se como
um relevante instrumento para a execucao de crédito, apresentando-se como uma

alternativa as modalidades executorias atualmente vigentes. Esse pacto insere-se no
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contrato de alienacao fiduciaria de bens imdveis e permite ao credor, de modo célere
e eficaz, a apropriacdo do bem dado em garantia pelo justo valor de mercado, com a
possibilidade de proceder diretamente a sua venda. Ademais, impde ao credor o dever
de restituir ao devedor qualquer quantia que exceda o valor obtido na alienacao do
bem.

Neste estudo, o pacto marciano € abordado sob duas perspectivas.
Primeiramente, examina-se sua validade juridica, demonstrando que, ao se
estabelecer uma correlacdo com a proibicdo do pacto comissorio, pode-se afirmar a
legalidade do pacto marciano. Em seguida, sdo analisados seus elementos
constitutivos, que ndo apenas lhe conferem caracteristicas de um instrumento
executivo, como também o qualificam como uma alternativa viavel para a execucao
de crédito garantido.

A autotutela executiva revela-se como um instrumento capaz de conferir
legitimidade ao pacto marciano, visto que, ao se reconhecer a legalidade desse
instituto, € necessario, em um segundo momento, verificar se este € legitimo para
atuar como clausula executiva nos contratos de alienacao fiduciaria de bens imoveis.
Assim, demonstra-se que o pacto marciano promovera as transformacdes esperadas
e produzira efeitos juridicos positivos no sistema de garantias em que a alienacao
fiduciaria se insere.

Para tanto, o presente trabalho foi desenvolvido por meio de revisdo
bibliografica, com a constante preocupacao de utilizar tanto obras anteriores quanto
posteriores ao Marco Legal das Garantias. Essa abordagem se justifica, pois, uma vez
gue a estrutura da alienacdo fiduciaria sofreu, em sua totalidade, diversas alteracées,
gualquer analise, mesmo sob o prisma executivo, cujas mudancas ndo tenham sido
tao significativas, demanda ser conduzida a luz de como tais modifica¢cdes impactaram
o funcionamento desse instituto.

Além disso, a revisdo bibliografica se dedicou, igualmente, a analise de
doutrinas e producfes académicas do direito brasileiro, italiano, portugués e chileno,
focando em examinar a aplicabilidade do pacto marciano nesses ordenamentos
juridicos e os possiveis efeitos positivos que tal instituto poderia gerar no sistema de
garantias. Observa-se que, entre esses paises, 0 Brasil € 0 que menos recorre ao
pacto marciano, pois, embora sua validade e legalidade sejam reconhecidas, sua

utilizagéo ainda ndo é amplamente adotada.
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As conclusdes sobre a utilizagdo do pacto marciano, enquanto instrumento
alternativo de execucao no ambito dos contratos de alienacao fiduciaria, concentram-
se na viabilidade da autotutela executiva, bem como na capacidade de suprir as
lacunas existentes no procedimento normativo vigente que institui e regulamenta o
procedimento extrajudicial de execucdo dos contratos de alienacgéo fiduciaria de bens

imoéveis.



15

2. ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS: ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Este capitulo tem como objetivo apresentar a alienacéo fiduciaria de bens
imoveis, oferecendo os elementos necessérios para a compreensao aprofundada do
instituto, estabelecendo, assim, as bases fundamentais para o desenvolvimento deste
estudo.

Inicialmente, a abordagem se dara pelos aspectos elementares da alienagéo
fiduciaria, partindo de sua conceituacdo, natureza juridica e sujeitos envolvidos, até
alcancar aspectos mais complexos que demandam atencdo especial, como a
propriedade fiduciaria.

Ademais, considerando as recentes mudancas legislativas, a andlise dos
elementos constitutivos da alienacao fiduciaria de bens iméveis incluira também o
panorama atual, integrando os elementos ja consolidados com as alteracdes
promovidas pelo Marco Legal das Garantias, o qual trouxe modificacdes substanciais

ao sistema de garantias no direito brasileiro.

2.1. A NATUREZA JURIDICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA

No campo das garantias e mecanismos de seguranca juridica, o conceito de
negécio juridico fiduciario desempenha um papel fundamental. O negécio juridico
fiduciario envolve um acordo em que a propriedade de um bem é transferida de uma
parte (fiduciante) para outra (fiduciario) com o propdsito de garantir o cumprimento de
uma obrigacado. Essa transferéncia é feita com a condi¢édo de que o bem seja devolvido
ou destinado a um terceiro apos a satisfacdo da obrigacdo que o garantiu. Tal
estrutura visa a oferecer maior seguranca para o credor e assegurar que a obrigacao
seja cumprida.

Neste cenario, Leandro Marmo determina que “o negdcio fiduciario tem lugar
sempre em que ha propriedade limitada por uma obrigagédo que, uma vez adimplida,
tem o bem retornado para o seu status quo ante” (Marmo, 2023, p. 45).

Ainda, no entender de Pontes de Miranda (1954, p. 115), “sempre que a fiducia
tem um fim que néo é a transmissao mesma, de modo que ela serve a hegdcio juridico
gue ndo é a de alienacdo aquele a que se transmite, diz-se que ha fiducia ou negécio
juridico fiduciario”.

Por sua vez, Namem Chalhub, conceitua como sendo:
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Entende-se por negécio fiduciario o negdcio juridico inominado pelo qual uma
pessoa (fiduciante) transmite a propriedade de uma coisa ou a titularidade de
um direito a outra (fiduciario), que se obriga a dar-lhe determinada destinagao
e, cumprido esse encargo, retransmitir a coisa ou direito ao fiduciante ou a um
gg;leficiério indicado no pacto fiduciario (Chalhub, Melhim Namem. 2021, p.

Entre as diferentes modalidades de negdcios juridicos fiduciarios, destaca-se a
alienacao fiduciaria, que é uma forma especifica deste arranjo, com base no
entendimento firmado pela maioria doutrinaria, que conclui que a alienacao fiduciaria
em garantia € uma espécie do género negocio fiduciario (Chalhub, 2021. Dantzger,
2010. Gomes, 1972).

Isto posto, a alienacao fiduciaria se da quando a propriedade de um bem, seja
movel ou imoével, é transferida para um determinado credor como garantia de
pagamento de uma divida, sem que isso, no entanto, importe na privacdo do uso do
bem alienado pelo devedor (possuidor indireto). Uma vez descumprida a obrigacao, o
credor tem o direito de reaver o bem e vendé-lo para satisfazer a divida.

A figura em questéao foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio
da Lei n° 4.728 de 14 de julho de 1965, a qual foi incorporada ao texto da chamada
Lei do Mercado de Capitais, tendo o legislador, no entanto, se limitado a permitir seu
uso para bens moveis.

Posteriormente, a alienac¢éo fiduciaria foi estendida aos bens iméveis, por meio
da Lei n° 9.514 de 14 de novembro de 1997. Trata-se de um negdcio juridico
acessorio, cujo objetivo é a constituicdo da propriedade fiduciaria de um bem imovel,
servindo como garantia para o negdécio principal.

A alienacdo fiduciaria imobilidria constitui um negdcio juridico com
caracteristicas proprias. Para Moreira Alves (1987, p. 55-56), trata-se de negdcio
bilateral, situado no direito das coisas, ou seja, nasce de um acordo de vontades, a
vontade de obrigar-se e a de cumprir, que ocorrerd com a tradicdo da propriedade
fiduciaria, do fiduciante, para o fiduciario.

Em que pese a Lei n® 4.728/1965 — que introduziu o referido instituto no
ordenamento juridico brasileiro — ndo tenha utilizado o vocabulo “contrato” para se
referir ao instituto da alienacdo fiduciaria em garantia, o seu carater bilateral é
reconhecido pelos hodiernos juristas e doutrinadores, cuja natureza juridica €,
notadamente, contratual.

Com base nessas consideracdes, o contrato de alienacéo fiduciaria pode ser

resumido como uma transmissao condicional. Nessa espécie de contrato, o fiduciante,
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com o objetivo de garantir a divida, transfere a propriedade fiduciaria ao fiduciario.
Este, na qualidade de credor, passa a deter a propriedade, em carater resolluvel, do
bem movel ou imovel dado em garantia.

Segundo Amaral Neto (2011, p. 1), a natureza juridica da alienagéo fiduciaria
pode ser descrita como “negocio juridico bilateral, formal e acessorio, destinado a
transferir a propriedade de coisa mével com fins de garantia. E espécie de negécio
juridico fiduciario”.

Em suma, afirmar que a alienacéo fiduciaria goza de natureza meramente
acessoria implica em reconhecer que ndo possui existéncia independente do contrato
principal. Em outras palavras, a validade e a eficacia da alienacao fiduciaria dependem
da validade do contrato que a originou. Se o contrato principal for considerado nulo,
ou se a divida for quitada, a alienacéo fiduciaria se extinguira. Este é o entendimento
defendido por Sylvio Marcondes Machado (1977, p. 105):

Em consequéncia, ndo sendo o neg6cio suscitado composto de "partes
separaveis"”, pois todas sdo elementos essenciais ao tipo estabelecido na lei,
ndo se podendo, portanto, pensar em nulidade parcial (art. 153, l.a parte);
recaindo, ademais, a nulidade, na obrigacdo principal, com repercussao
sobre as obriga¢Bes acessorias (art. 153, 2.a parte) — ha de se concluir pela
nulidade, n&o s6 do negécio principal (ns. 16 e 17 supra), como, também, das
garantias acessérias, em que se situassem 0s respectivos coobrigados.

Por outro lado, a nulidade da clausula de alienacgéo fiduciaria, por si s6, néo é
capaz de ensejar a nulidade do contrato principal. Ou seja, a nulidade da alienacao
fiduciaria, por ser uma garantia acessoria, ndo afeta o contrato principal, desde que
este seja valido por si s6 e possa existir sem a garantia.

Observa Chalhub (2021, secdo 324), que a alienagao fiduciaria é um “direito
acessorio, constituido com a precipua finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigacao, que, em geral, corresponde a satisfacdo de um direito de crédito, que é o
principal”.

Devido a essa caracteristica acessoria, a adesao a tal contrato esta sempre
associada a contratos que geram obrigacdes relacionadas a concesséo de crédito.
Portanto, antecipando consideragfes sobre os envolvidos nesse tipo de negdcio, a
cesséao de crédito, pelo fiduciario, implica a transferéncia da garantia ao cessionario,
conforme o principio de que o acessorio acompanha o principal.

Por fim, a alienacéo fiduciéria possui caracteristicas distintas em sua estrutura

conceitual, especialmente no que diz respeito a sua forma de constituicdo, ou seja, a
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formalidade envolvida na transacao contratual. Entre os requisitos formais exigidos,
esta a necessidade de registrar o contrato no cartério de registro de imoveis. Esse

registro € o meio pelo qual a propriedade é transferida do fiduciante para o fiduciario.

2.2 OS SUJEITOS DA ALIENACAO FIDUCIARIA E A INOVACAO DO MARCO
LEGAL DAS GARANTIAS

As relacdes juridicas nos contratos de alienagdo fiduciaria de bens imdveis
envolvem duas partes principais: o fiduciante e o credor-fiduciario. O fiduciante, na
gualidade de devedor e proprietario do imével dado em garantia. O credor-fiduciario,
por sua vez, detém o crédito contra o fiduciante e recebe a propriedade fiduciaria do
imovel em caréater resolluvel. Esta propriedade ser4 mantida até que a condi¢do do
contrato principal seja cumprida ou resolvida.

A legitimidade das partes que podem figurar como fiduciante e fiduciario &
regulamentada pelo artigo 22, § 1° da Lei 9.514/97, cuja redacdo estabelece o
seguinte:

Art. 22. A alienacao fiduciéria regulada por esta Lei € o negécio juridico pelo
qual o fiduciante, com o escopo de garantia de obrigacdo propria ou de
terceiro, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resollvel de coisa imovel.

§ 19 A alienacao fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou
juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter
como objeto, além da propriedade plena: [...] (Brasil, 1997)

Como se V&, a disposicdo amplia significativamente o alcance das operacdes
realizadas por meio desse instituto, permitindo que tanto pessoas fisicas quanto
juridicas possam utiliza-lo em diferentes contextos, uma vez que, originalmente, a Lei
n® 4.728/65 restringiu sua utilizacdo pelas instituicbes oficialmente pertencentes ao
Sistema Financeiro Nacional (Chalhub, 2021)

Mais adiante, o chamado “Marco Legal das Garantias”, estabelecido pela Lei n°
14.711/2023, introduziu o artigo 853-A no Caddigo Civil, criando o Contrato de
Administragdo Fiduciéria e o0 agente de garantias. Essa inovagéo permite que o credor
nomeie um agente que atuara em seu nome, mas em beneficio dos credores,
assumindo a responsabilidade pela gestéo e execucéo do contrato.

Com essa mudanca, formalizou-se a figura do agente de garantias, que,
embora ja fosse utilizada anteriormente por meio de clausulas especificas incluidas

nos contratos, agora € expressamente prevista em lei. Com essa regulamentagéo,
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passou a ser possivel terceirizar a cobranca de créditos, inclusive em acoes judiciais
cujo objeto seja a existéncia, validade ou eficacia do crédito garantido. Acerca deste

tema, valiosas sao as licdes de Leandro Marmo (2023, p.41):

‘o agente de garantia tera dever fiduciario em relacdo aos credores da
obrigacgdo garantida, respondera perante os credores por todos os seus atos
e podera ser substituido, a qualquer tempo, por decisdo do credor”.

Em sintese, conforme a perspectiva dos autores Oliveira e Tartuce, o agente
de garantias pode ser compreendido como o que a norma processual denomina
"substituto”. A nocao de substituicdo refere-se a um individuo que, agindo em nome
proprio, protege os interesses de outra pessoa, o0 substituido. Dessa forma, o agente
de garantias, embora ndo seja o titular do crédito, tem a capacidade de atuar na
cobranca do mesmo, em virtude dessa relacdo de substituicdo (Oliveira; Tartuce,
2024, p. 108).

Em suma, as relacdes juridicas no contrato de alienacdo fiduciaria de bens
imoOveis se estruturam entre o fiduciante, que detém a propriedade do imdével como
devedor, e o credor-fiduciario, que recebe a propriedade em carater resollvel até o
cumprimento da obrigacdo. A evolucdo normativa ampliou 0 acesso a este instituto
para pessoas fisicas e juridicas, além de formalizar a figura do agente de garantias,

responsavel pela administracdo e execucédo das obrigagcdes em nome do credor.

2.3 DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA

Na alienacéo fiduciaria de imdveis, a propriedade fiduciaria é estabelecida
somente apds o registro do contrato que lhe serve de titulo no cartério competente,
conforme previsto no caput do art. 23 da Lei n°® 9.514/97. Dessa forma, no periodo
entre a assinatura do contrato e 0 seu registro, ndo existe a constituicdo da
propriedade fiduciaria, nem se forma qualquer vinculo juridico entre o fiduciante e o
fiduciario.

Com efeito, ap6s o devido registro no cartério de iméveis, o credor assume a
propriedade do bem, tornando-se titular de direito real de aquisi¢do. Portanto, essa
transferéncia de titularidade, que passa do devedor fiduciante ao credor fiduciario,

marcada por um carater temporario e transitorio. Isso ocorre porque o credor fiduciario
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ndo busca a propriedade definitiva do imovel, mas sim utiliza-lo como garantia, com a
intencao de devolvé-lo ao fiduciante uma vez que a divida seja adimplida.
Nestes moldes, para Chalhub, a propriedade fiduciaria possui carater resolavel,

uma vez que esta se encontra vinculada ao pagamento da divida:

Sendo propriedade resolluvel, a propriedade fiduciaria tem como traco
caracteristico o fato de estar prevista sua extingao no proéprio titulo em que é
convencionada sua constituicdo. Subordina-se a propriedade fiduciaria em
garantia, assim, a condicdo decorrente dessa finalidade, dai por que,
realizada a condicao (pelo pagamento da divida), reverte em definitivo a
propriedade do devedor-fiduciante, ou, frustrada a condicdo (pelo
inadimplemento do fiduciante), consolida-se a propriedade em nome do
credor-fiduciario. (Chalhub, Melhim Namem. 2021, se¢&o 418)

Doutra sorte, faz-se necessaria uma distingdo mais precisa entre a propriedade
fiduciaria e a propriedade resollvel, esta ultima tipificada nos arts. 1.359 e 1.360 do
Caddigo Civil. Enguanto na propriedade fiduciaria a condi¢céo resolutiva € imposta por
forca de lei, na propriedade resolavel a liberdade contratual prevalece, permitindo aos
pactuantes estipular o termo ou condi¢cdo que acarretara a resolucdo do contrato
(Chalhub, 2021). Assim, embora a propriedade fiduciaria tenha carater resolavel, ndo
se configura, em esséncia, como uma propriedade resollvel tipica.

Nesse interim, a propriedade fiduciaria, apés ser transferida para o patriménio
do credor-fiduciario, constitui-se como patriménio de afetacao, inviolavel diante de
possiveis insolvéncias do fiduciante ou do credor-fiduciario, ndo se integrando nem
mesmo a massa falida. Isto posto, a inviolabilidade do patriménio alcanca, inclusive,
execucdes fazendéarias, mantendo-se inc6lume de qualquer acdo, até que seja
resolvida a condicdo que pde fim a sua natureza juridico-fiduciaria.

Como dito, a alienacéo fiduciaria, por se tratar de um direito acessorio, vincula-
se ao contrato principal de concessao de crédito. Em situacdes de cessao desse
crédito — a qual é uma prerrogativa legitima, tanto do credor fiduciario quanto do
devedor fiduciante —, a propriedade fiduciaria, oferecida como garantia, transfere-se
automaticamente ao patriménio do cessionario, que se sub-roga nos direitos daquele.

A esse respeito, comentou Bessa (2023):

Nota-se que o legislador ao permitir a cesséo tanto da posicdo do credor
fiduciario, como do devedor fiduciante, permitindo assim o mercado
secundario de crédito, deixou ainda mais claro o objetivo da Lei n. 9.514, de
1997, que é justamente o de fomentar o mercado imobiliario (Bessa, Mateus
Castelo Branco. 2023).
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N&o obstante tais peculiaridades, o instituto incorpora todas as caracteristicas
de uma propriedade plena, conforme estipulado no artigo 1.228 do Cédigo Civil, que
estabelece que "o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha". O
diferencial reside no fato de que essas prerrogativas ndo se concentram em um Unico
titular.

Em outras palavras, o devedor fiduciante detém a posse direta do bem, com
plenas faculdades de utiliza-lo, usufruir de seus beneficios e perceber seus frutos,
sejam eles naturais ou civis, sem qualquer limitacdo imposta pela propriedade que
fora consolidada em favor do credor fiduciario. Este, por sua vez, detém a propriedade
resollvel, com prerrogativa de retomada do bem em caso de inadimpléncia, podendo
exercer tal direito contra qualquer terceiro que o detenha de forma ilegitima.

Assim, conforme ja amplamente demonstrado, uma vez liquidada a divida, a
propriedade é resolvida em favor do fiduciante, que passa a adquirir a titularidade
plena do imével. No caso de inadimplemento, o credor fiduciario fica incumbido da
alienacao do bem, destinando o saldo da venda a quitacédo do crédito, conforme sera
melhor elucidado posteriormente.

Ademais, o Marco Legal das Garantias (Lei n°® 14.711/23) promoveu uma
ampliacdo do conceito de propriedade fiduciaria, ao introduzir a possibilidade de
subalienacfes fiduciarias ou alienacdes fiduciarias sucessivas, por meio da
propriedade superveniente. E o que se extrai dos §§ 3° e 4° do artigo 22 do referido

diploma normativo:

§ 3° A alienacao fiduciaria da propriedade superveniente, adquirida pelo
fiduciante, é suscetivel de registro no registro de iméveis desde a data de sua
celebracdo, tornando-se eficaz a partir do cancelamento da propriedade
fiduciéria anteriormente constituida.

§ 4° Havendo alienagBes fiduciarias sucessivas da propriedade
superveniente, as anteriores terdo prioridade em relacdo as posteriores na
excussédo da garantia, observado que, no caso de excussdo do imével pelo
credor fiduciario anterior com alienacao a terceiros, os direitos dos credores
fiduciarios posteriores sub-rogam-se no preco obtido, cancelando-se 0s
registros das respectivas alienacdes fiduciarias.

A propriedade superveniente ocorre quando o devedor-fiduciante vincula o
mesmo bem imoével a mais de uma garantia, ou seja, o imével é oferecido como

garantia em alienagdes fiduciarias sucessivas. Nesses casos, a garantia anterior tem
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prioridade em relacdo a posterior, conforme a ordem de registro dos contratos de
alienacdo fiduciaria no competente cartorio de registro de imoveis.

De acordo com Carlos Oliveira e Flavio Tartuce (2024, p. 7) “a ideia é deixar
clara a possibilidade de um mesmo bem ser alienado fiduciariamente mais de uma
vez, para garantir dividas diferentes”. Logo, com o objetivo de ampliar a potencialidade
fiduciaria do bem imével, tornou-se viavel a utilizacao plena da capacidade econémica
de tal propriedade, permitindo oferecé-la em garantia, sob condic&o suspensiva, até o
limite maximo de seu valor de mercado.

Posto isso, imaginemos que sobre o mesmo imovel incidam trés alienacdes
fiduciarias: a primeira, no valor de R$150.000,00 (cento e cinquenta mil reais); a
segunda, no mesmo montante; e uma terceira, no valor de R$200.000,00 (duzentos
mil reais), totalizando, assim, o valor integral do imovel.

Com base nesse exemplo, a propriedade fiduciaria, oferecida como garantia
em mais de uma alienacéo fiduciaria, submete-se a "graus hierarquicos" para a
execucado dessas alienacdes, obedecendo a ordem cronoldgica dos registros das
garantias na matricula do imével. Nesse sentido, o direito real sobre a propriedade
superveniente, pertencente aos credores fiduciarios, esta condicionado ao
cancelamento das alienacdes fiduciarias anteriores.

Para que figue ainda mais claro, € valido destacar o entendimento de Carlos

Elias de Oliveira e Flavio Tartuce:

Todos os credores fiduciarios séo titulares de um direito real de propriedade
sob condi¢é@o resolutiva, consistente essa no pagamento da divida, como
ocorre com qualquer propriedade fiduciaria. Todavia, no caso dos credores
fiduciarios de segundo ou de mais graus, seus direitos reais séo ineficazes,
enquanto ndo houver a extincdo da propriedade fiducidria de grau anterior
(Oliveira, Carlos E. Elias de; Tartuce, Flavio. 2024, p.8).

Nestes termos, o credor fiduciario que ocupa a primeira posi¢cdo na ocupacao
gradativa das alienagfes fiduciarias possui um direito real de propriedade sujeito a
uma condi¢do resolutiva. Com o advento do adimplemento, ha o cancelamento da
alienacao fiduciaria. Ja4 os demais credores-fiduciarios de graus inferiores, por sua
vez, se encontram sujeitos a condicdo resolutiva com o adicional da condicdo
suspensiva da primeira divida. Assim, a propriedade superveniente se encontra
sempre atrelada a uma condicdo suspensiva para que se torne eficaz.

A propriedade fiduciaria constitui, indubitavelmente, um dos elementos mais

relevantes, quica o mais essencial, na estrutura da alienacao fiduciaria. 1Isso se deve
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ao fato de que é por meio da transferéncia da propriedade, sob condig&o resolutiva,
gue a alienacédo fiduciaria se consubstancia como instrumento de garantia. Dessa
forma, o negdcio juridico relacionado a concessao de crédito esta, necessariamente,
vinculado a transferéncia da propriedade fiduciaria, que lhe confere a eficacia
pretendida enquanto garantia do cumprimento da obrigag&o principal.

2.4 DA LEI DAS GARANTIAS: ATUALIZACAO LEGISLATIVA DA ALIENACAO
FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS

Como foi previamente mencionado, o Marco Legal das Garantias, vigente
desde 2023, promoveu significativas alteracdes nos dispositivos relativos a concessao
de crédito do ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo de ampliar as operacdes
de concesséo de crédito no pais, mitigando os riscos de inadimplemento.

Dentre tais insegurancas, destaca-se a possibilidade de aliena¢des fiduciarias
sucessivas sobre o mesmo imovel, o que resulta na formacdo do chamado "capital
morto". Isso ocorre quando o bem é utilizado como garantia de uma divida, e, mesmo
havendo crédito remanescente — em razdo de o valor do imdvel ser superior ao
montante da divida garantida —, o imovel se vé impedido de receber novo gravame
em sua matricula, impossibilitando a constituicdo de uma segunda garantia.

O cerne da problematica reside no fato de que uma parcela significativa da
populacdo possui apenas um imovel apto a ser oferecido em garantia. Dessa forma,
com a restricdo legal que vedava a constituicdo de mais de uma alienacao fiduciaria
sobre o mesmo bem, o devedor fiduciante permanecia vinculado a alienacao fiduciaria
previamente estabelecida, s6é podendo obter novo crédito apos a extingdo da primeira
garantia registrada no imével.

Com o advento da Lei das Garantias, tal articulag@o se tornou possivel a partir
da alterac&o do art. 22 da Lei n® 9.514/97, que passou a estabelecer a possibilidade
de subalienac6es fiduciarias, na qual registra-se mais de uma alienacao fiduciaria na
matricula de um mesmo imovel. Todavia, a eficacia da alienagcéo posterior depende
do cancelamento da alienagéo fiduciaria anteriormente registrada.

Para tanto, outros institutos foram sendo implementados com o intuito de
reforcar o escopo da Lei das Garantias, isto é, visando tornar a hipotese de
subalienacédo fiduciaria uma garantia segura, assim, atinja seu fim maior, que € o

fomento e ampliacéo do crédito.
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Para tal desiderato, diversos institutos foram implementados com o proposito
de robustecer o escopo da Lei das Garantias. O art. 22, 8 5° da Lei n°® 9.514/97, por
exemplo, agora disciplina a possibilidade de 'sub-rogacdo subjetiva’ entre credores
fiduciarios, permitindo que um credor de grau inferior pague a divida de um credor de
grau superior, permitindo, dessa forma, a manutencéo do privilégio de sua posicdo na
hierarquia dos credores.

Assim, conforme o exemplo anteriormente exposto, em que 0 mesmo imoével
foi oferecido como garantia em trés dividas distintas — a primeira no valor de
R$150.000,00, a segunda também de R$150.000,00 e a terceira de R$200.000,00 —
0 segundo credor, desejando ocupar a posicao do primeiro, pode quitar a divida deste
e sub-rogar-se nos respectivos direitos e posicao.

A Lei das Garantias implementou, também, a possibilidade da inclusdo de
clausula cross default, assim denominada a regra que implica no vencimento
antecipado, no caso de inadimplemento de uma obrigacdo (Oliveira; Tartuce. 2024,
p.8).

Segundo Carlos Nelson Konder (2022, p. 110), a chamada “clausula de cross
default” tem origem na Common Law e € comumente aplicada em contratos bancarios,
sendo admitida e declarada valida pelo Superior Tribunal de Justica desde
2018. Assim sendo, é incorporada aos contratos com a precipua funcao de garantia,
pela qual estabelece que o inadimplemento de uma obriga¢éo especifica por parte do
devedor resultard automaticamente na inadimpléncia de outras obrigacdes
vinculadas.

A clausula de cross default € admitida apenas na hipotese de verificacdo de um
inadimplemento qualificado em qualquer das obrigacdes pactuadas. Isto ocorre
guando h& inadimplemento, seguido da auséncia de purgac¢do da mora, mesmo apés
notificacdo expedida no curso da execugao extrajudicial, nos termos dos artigos 26 e
26-A da Lei n.° 9.514/1997. Nessa circunstancia, o credor considera antecipadamente
vencidas todas as prestacoes.

A aplicabilidade do cross default, no entanto, estd condicionada a previsao
expressa no contrato que formalizou o recarregamento da alienacdo fiduciaria.
Ademais, sua ativagdo ndo se da de forma automatica, sendo necessario que o credor
manifeste tal intengcdo mediante notificagcdo para purgacdo da mora, conforme
preceituam o artigo 9.°-B, inciso 1V, e o artigo 9.°-D, § 2.°, da Lei n.° 13.476/2017.
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Por todo o exposto, verifica-se que o Marco Legal das Garantias aprimorou o
sistema de garantias ao introduzir instrumentos capazes de modernizar 0 acesso ao
crédito, como a mencionada clausula cross default e subalienacfes fiduciarias.
Conforme ja mencionado, a legislacao que instituiu a alienacgéo fiduciaria, promulgada
em 1997, ainda que tenha sido modificada por outras leis posteriores, ndo se ajusta
plenamente ao contexto atual do mercado de crédito, tornando imperiosa a edicéo do

Marco Legal das Garantias, incrementando instrumentos e introduzindo outros.

25 A EXECUCAO EXTRAJUDICIAL IMOBILIARIA EM CASO DE
INADIMPLEMENTO

O presente estudo foi integralmente desenvolvido a luz das inovacdes
legislativas introduzidas pelo "Novo Marco Legal das Garantias". Dentre essas
inovacdes, a mais relevante concerne a possibilidade de execucdo extrajudicial do
contrato de alienacéao fiduciaria de bens imoveis, cujas implicacdes sobre o sistema
de garantias seréo analisadas logo adiante.

A Lei n®9.514/97, que sofreu alteracdes pela Lei das Garantias, estabelece os
requisitos formais para o procedimento de execucdo da garantia em caso de
inadimplemento do devedor fiduciante. Apds o atraso no pagamento de uma ou mais
parcelas, inicia-se o processo de constituicdo em mora e consolidagéo da propriedade
fiduciaria em favor do credor fiduciario, conforme o disposto nos artigos 26 e seguintes

da referida lei:

Art. 26. Vencida e ndo paga a divida, no todo ou em parte, e constituidos em
mora o devedor e, se for o caso, o terceiro fiduciante, sera consolidada, nos
termos deste artigo, a propriedade do imoével em nome do
fiduciario. (Redacdo dada pela Lein®14.711, de 2023)

§ 1° Para fins do disposto neste artigo, o devedor e, se for o caso, o terceiro
fiduciante serdo intimados, a requerimento do fiduciario, pelo oficial do
registro de iméveis competente, a satisfazer, no prazo de 15 (quinze) dias, a
prestacao vencida e aquelas que vencerem até a data do pagamento, 0s juros
convencionais, as penalidades e o0s demais encargos contratuais, 0s
encargos legais, inclusive os tributos, as contribuicdes condominiais
imputaveis ao imével e as despesas de cobranca e de intimacao. (Redacao
dada pela Lein® 14.711, de 2023) (Brasil, Lei n°® 9.514/9, 20 de novembro de
1999, DispGe sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, institui a
alienacao fiduciaria de coisa imével e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 21 de novembro de 1997).
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O procedimento estabelece um interregno de quinze dias, contado a partir do
inadimplemento da parcela, para que o devedor fiduciario possa adimplir
voluntariamente a obrigacéo, periodo conhecido como “prazo de caréncia”. Decorrido
tal prazo, o credor fiduciario devera proceder a intimacao do devedor para purgacao
da mora, a qual devera ser realizada por meio do cartério de registro de iméveis
competente ou pelo cartério de registro de titulos e documentos da comarca onde se
situa o bem imével (Lei 9.514/97, art. 26, 83°).

A notificacdo pessoal do devedor configura requisito indispensavel as
subsequentes fases do rito executivo extrajudicial, de sorte que sua auséncia ou
ineficacia podera ensejar a nulidade do ato. Outrossim, a concessao ao devedor da
oportunidade de purgar a mora revela-se condi¢do essencial ao prosseguimento da
execucao da garantia.

A intimagcdo pessoal do devedor fiduciario, ou do terceiro fiduciante, sera
realizada por solicitacdo do oficial do registro de iméveis, por oficial de registro de
titulos e documentos da comarca de situacdo do imével, ou do domicilio de quem
devera recebé-la — se receber autorizacao expressa do cartorio de registro de imoveis
onde estiver registrada a propriedade fiduciaria — ou pelo correio, com aviso de
recebimento.

Todavia, ap6s duas tentativas de intimac&do pessoal no local do domicilio ou
residéncia sem encontrar o devedor, e na ocorréncia de suspeita motivada de
ocultacdo, considerar-se-a intimado por hora certa, por meio de pessoa da familia,
vizinho, ou funcionario da portaria, quando for o caso, responsavel pelo recebimento
de correspondéncia. Cumpre ressaltar que o 6nus de notificar eventual mudanca de
endereco recai sobre o devedor.

Ademais, considerando que o procedimento subsequente a intimacdo do
devedor fiduciante é a consolidacdo da propriedade fiduciaria em nome do credor, a
Lei das Garantias permite a intimag&o por edital apenas apos a diligéncia em todos os
enderecos fornecidos, sendo imprescindivel que o credor realize tentativas de
intimacdo em todos o0s locais possiveis. Desse modo, caso existam enderecos
informados e ndo seja realizada a tentativa de intimagdo nos mesmos, 0S atos
subsequentes serdo considerados nulos, conforme entendimento ja consolidado pelo
Superior Tribunal de Justica (Brasil, 2021).

Uma vez realizada a intimacao pessoal do devedor fiduciario, delineiam-se

duas alternativas: a primeira ocorre quando, apés a concessao do prazo de 15 dias
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para a purgacdo da mora, o devedor adimplir a obrigacdo, permitindo o regular
prosseguimento do cumprimento do contrato; a segunda, no caso de inadimplemento,
€ a instauracao do rito de execucao extrajudicial, culminando com a consolidacéo da
propriedade em nome do credor fiduciario. Nesta segunda hipotese, € indispensavel
0 pagamento do Imposto sobre a Transmisséo de Bens Iméveis - ITBI, a partir do qual,
o credor podera requerer, mediante apresentacdo de recibo de pagamento do
imposto, a averbacdo na escritura do imével, consolidando a propriedade fiduciaria
em nome do credor. Assim, uma vez consolidada, o credor detém o dever de proceder
com o leildo extrajudicial do imovel.

Cumpre mencionar que, as alienacdes fiduciarias no ambito dos financiamentos
imobiliarios, passaram a gozar de especial tratamento com as atualizacdes propostas
pela Lei das Garantias, entre elas, a consolidagéo da propriedade em nome do credor
fiduciario, que sera averbada apds 30 dias de expiracdo do prazo para purgacado da
mora (art. 26-A, 81° da Lei 9514/97).

O leildo deverd, obrigatoriamente, ser realizado apds a execuc¢ao de todos
0s atos anteriormente descritos, sendo que a omissao de qualquer um deles implicara
a nulidade do processo. Dessa forma, cabe ao credor fiduciario promover o leildo no
prazo de 60 dias contados da data da averbac&do na matricula do imével, designando
um leiloeiro publico, devidamente registrado na junta comercial, que conduzira a hasta
publica o imovel alienado fiduciariamente.

O primeiro leildo tera como lance minimo para arrematacdo o valor do
imoével estipulado pelas partes no contrato. No entanto, caso o valor estabelecido
pelas partes seja inferior a base de célculo utilizada pelo 6rgdo competente para a
apuracédo do ITBI, o valor minimo para o leildo sera o da base de céalculo do referido
imposto de transmisséo. Frise-se que, ndo havendo lance que alcance o valor minimo
estipulado, sera realizado um segundo leil&do.

Conforme a prética estabelecida, passou-se a considerar como valor minimo o
montante total da divida, visto que, com os efeitos da mora, os encargos do
procedimento executivo e 0s juros, a divida compreende todos os valores. Assim, no
primeiro leildo, ndo sdo admitidos lances inferiores ao valor global da divida. Para
Carlos Elias de Oliveira e Flavio Tartuce (2024, p. 50), tdo somente, o valor total da
divida, e néo o valor estipulado do imével.

Ato continuo, o segundo leildo, realizado apos o fracasso do primeiro, tem como

lance minimo metade do valor de avaliacdo do imovel, contudo, para os autores acima
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mencionados “o piso subsidiario do segundo leildo é o valor da divida, mas € vedado
aceitar lances abaixo da metade do valor do imoével” (Oliveira, Carlos E. Elias de;
Tartuce, Flavio. 2024, p.54).

Antes da vigéncia da Lei n.° 14.711/2023, a extin¢cao da divida ocorria apés o
segundo leildo, independentemente do valor do imével ou do montante do débito.
Todavia, com as alteracfes introduzidas pela referida norma, o credor fiduciario passa
a ter a faculdade de executar o saldo remanescente da divida, néo liquidado apos a
realizacdo dos leildes, ante a possibilidade de o débito exceder o valor alcangado pelo
lance que adjudicou o imével.

A questdo anteriormente mencionada nao alcanca a hipétese de financiamento
residencial, isto €, no caso de se tratar da tomada de crédito para financiar a aquisi¢cao
ou construcao de imovel residencial. Uma vez que haja a realizacdo dos leildes, e 0
valor do lance tenha sido inferior ao da divida, extingue-se a divida em nome do
devedor-fiduciario.

Ainda, sobre a tematica, fundamentais sdo os ensinamentos de Oliveira e

Tartuce:

A ideia é, portanto, de evitar que, em caso de financiamento residencial, o
devedor, além de perder tudo o que pagou para adquirir a sua moradia e de
ficar sem o imovel, ainda figue endividado. H& o dever implicito de o credor,
nesses casos socialmente mais sensiveis de financiamento residencial, agir
mediante o principio do crédito responsavel, retirado do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Trata-se, pois, de norma de prote¢cdo a parte em situacao
socialmente sensivel, qual seja, a de financiamento residencial (Oliveira,
Carlos E. Elias de; Tartuce, Flavio. 2024, p 39).

Reitera-se, ainda, que a regra da negative equity guarantee — a regra pela qual
a divida se extingue para o devedor, apés a realizacao do segundo leildo — aplica-se
exclusivamente aos casos de financiamento de imdveis residenciais alienados
fiduciariamente. Em segundo lugar, tal regra ndo é extensivel aos casos envolvendo
o sistema de consorcios, uma vez que, nesse regime, a extincdo da divida por parte
de um dos consorciados ensejaria a redistribuicAo do montante remanescente,
impondo aos demais consorciados a absorc¢ao da divida excedente (Oliveira, 2023).

Um ultimo aspecto diz respeito a aplicacdo da negative equity guarantee, é que
independentemente do rito utilizado para cobranca do crédito fiduciario, isto €, mesmo
gue o credor opte pela via judicial, ainda é possivel que o devedor fiduciario, em caso

de financiamento residencial, seja abarcado por tal regra.



29

Ainda, uma vez que se trata de direito material, inerente ao tipo de negdcio
firmado entre as partes, este prevalece independentemente do método de execucéo
escolhido, fato que sera melhor destrinchado no terceiro capitulo, ao abordar o pacto

marciano como um meio alternativo de execuc¢éo da divida fiduciaria.
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3 - PACTO MARCIANO: ASPECTOS SOBRE SUA EVOLUCAO HISTORICA,
FORMATACAO JURIDICO-NORMATIVA E APLICABILIDADE PRATICA

Neste capitulo, abordar-se-a o instituto do pacto marciano, discorrendo sobre o
seu conceito, sua evolucdo historica, sua estrutura formal, bem como os elementos
gue garantem a legitimidade das partes envolvidas e a legalidade na sua utilizacédo e
aplicacao.

Ademais, faz-se uma andlise do pacto comissoério, utilizando-o como
contraponto para expor os elementos que conferem validade ao pacto marciano, como
também as razdes pelas quais se justifica a proibicdo do pacto comissorio no
ordenamento juridico brasileiro e em outros sistemas legais.

Na sequéncia, sao apresentados detalhadamente os elementos constitutivos
do pacto marciano, introduzindo conceitos e fundamentos que serdo aprofundados no
terceiro capitulo, quando serd examinado o papel do pacto marciano como meio de

execucao no contexto da alienacao fiduciaria de bens imoveis.

3.1 ORIGEM HISTORICA DO PACTO MARCIANO

O pacto marciano constitui uma clausula acessoria estipulada entre as partes
contratantes que estabelece que, no caso de inadimplemento do devedor, o credor
esta autorizado a apropriar-se do bem oferecido como garantia. Essa apropriacao
deve ocorrer ap6s uma avaliacao prévia do bem, assegurando-se ao devedor o direito
de receber o eventual excedente que ultrapasse o montante do débito.

Para Maria Inés Pinheiro Crispim (2022, p. 17), o pacto marciano pode ser

definido da seguinte maneira:

Pacto marciano é a convencao através da qual, na hipétese de o devedor néo
cumprir a obrigacdo a que esta adstrito na data de seu vencimento, a
propriedade do bem oferecido em garantia sera transferida para a esfera do
credor, mas, desta feita, a preco justo. Quer dizer isto que, nos moldes ditados
pelo pacto marciano, o préprio credor, como condi¢cdo da transferéncia do
bem dado em garantia para sua esfera juridica, constitui-se na obrigagéo de
restituir ao devedor a quantia correspondente a diferenca entre o valor do
bem e o montante do débito.

As autoras Terra e Guedes (2016, p. 25), em mesmo sentido, conceituam o

pacto marciano como sendo:
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O chamado pacto marciano, que também tem origem nas fontes romanas, é
aquele acordo acessério em que as partes estabelecem que, diante do
inadimplemento do devedor, o credor tem a faculdade de se apropriar do bem
objeto da garantia, desde que (i) o bem seja previamente submetido a uma
avaliacdo independente, levada a cabo por terceiro, (ii) e seja devolvida ao
devedor a quantia que, eventualmente, sobejar o valor da divida.

Dessa forma, € importante compreender o contexto historico em que o pacto
marciano se desenvolveu. A sua origem remonta ao Direito Romano, em um periodo
marcado por mudangas significativas nas normas que regiam as garantias contratuais
e a protecdo dos devedores (Monteiro, 2015, p. 565). A partir deste ponto, sera
explorada a evolucdo desse instituto juridico no contexto romano, evidenciando a
forma com a qual o mencionado instituto se desenvolveu e consolidou-se como pratica
vélida, legal e eficaz.

No Direito Romano, o desenvolvimento do pacto marciano constituiu uma
resposta evolutiva as restricbes impostas pela proibicdo do pacto comissorio,
decretada pelo imperador Constantino no ano de 320 d.C. Este ultimo tipo de acordo
permitia ao credor a apropriacdo definitiva dos bens garantidos, caso houvesse
inadimpléncia por parte do devedor, pratica essa considerada prejudicial a parte mais
vulneravel na relacéo crediticia.

Diferentemente do pacto comissério - que sera detalhado mais a frente, quando
tratarmos acerca da legalidade do pacto marciano -, 0 pacto marciano foi concebido
por Marciano, um notavel jurisconsulto da época, que propds um mecanismo mais
equilibrado.Nesse contexto, Erico Andrade e Humberto Theodoro Filho (2024, p. 18)
sustentam que, com a proibicdo do pacto comissorio, o pacto marciano emerge como
uma "espécie de corretivo", afastando os aspectos negativos inerentes ao pacto
anteriormente vedado..

Implementado em um contexto de protecdo ao devedor, o pacto marciano
alinhava-se aos valores de equidade e justica, fundamentais para o Direito Romano,
gue buscava preservar a ordem e o equilibrio nas transacdes comerciais e financeiras.
Este pacto ndo somente salvaguardava os interesses dos credores, fornecendo-lhes
um meio eficaz de recuperar seus créditos, mas também protegia os devedores de
perdas desproporcionais de seus patrimonios.

Assim, 0 pacto marciano estabeleceu-se como uma pratica juridica legitima,
influenciando a legislagdo em diversos sistemas juridicos europeus, a exemplo da

Italia, Espanha, Portugal e Franca.
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3.2 DA VEDACAO AO PACTO COMISSORIO E A VALIDADE DO PACTO
MARCIANO

Como antecipado, o pacto marciano foi legitimado como uma alternativa
juridicamente aceitavel frente a proibicdo do pacto comissério. Este ultimo configura-
se na apropriacdo automatica do bem oferecido em garantia pelo devedor em caso de
inadimpléncia, transferindo imediatamente a propriedade do bem ao credor sem a
obrigacdo de compensar o devedor pelo valor excedente a divida.

Essa transferéncia unilateral e irrevogavel, inerente ao pacto comissoério,
resulta na impossibilidade de restituicdo ao devedor do saldo que supere o montante
devido, configurando uma pratica vedada pelo ordenamento juridico devido ao seu
caréater abusivo.

O que confere legitimidade ao pacto marciano é exatamente o que torna o pacto
comissorio ilegal. A questao central a ser analisada € que, no pacto comissorio, hao
h& qualquer garantia juridica para o devedor, que estara sujeito a perda abrupta de
sua propriedade sem a devida compensacao financeira pela diferenca remanescente
entre o valor do bem expropriado e o montante da divida, caso o primeiro supere 0
segundo.

O Cddigo Civil veda expressamente o0 pacto comissorio, conforme os artigos
1.365 e 1.428. Em particular, o artigo 1.365 estabelece o seguinte: “E nula a clausula
gue autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa alienada em garantia, se a
divida nédo for paga no vencimento” (Brasil, 2002).

Por sua vez, Terra e Guedes (2017, p.54), a esse respeito, propdem a seguinte

reflexao:

A proibicdo do pacto comissorio serve a duas principais funcdes: (i) proteger
o devedor e (ii) preservar o principio da par conditio creditorum. No que tange
a primeira finalidade, € preciso reconhecer que, tal como concebida, a
vedacdo ao pacto comissério é, de fato, instrumento voltado & protecéo do
devedor. Em verdade, se a clausula fosse admitida no direito brasileiro, o
credor, de regra, optaria por exercer a prerrogativa de se apropriar do bem
objeto da garantia, sempre que seu valor superasse o da divida por ele
garantida.

As autoras aludem, primeiramente, a funcdo essencial de assegurar que o
devedor ndo seja submetido a um 6nus desproporcional ao firmar um contrato que
contenha clausulas de garantia, as quais poderiam ensejar 0 enriquecimento sem

causa do credor. Tal enriquecimento ocorreria em detrimento do devedor, que se veria
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obrigado a conceder um bem em garantia de forma desproporcional e injusta. Essa
funcao, portanto, visa a coibir o desequilibrio contratual e proteger o devedor contra
abusos que comprometam a equidade nas relacfes contratuais.

Os contratos que estabelecem tais garantias sdo, usualmente, firmados por
adesdo, isto é, o devedor subscreve um acordo cujas clausulas sao previamente
estipuladas e redigidas pelo credor. Assim, a vedagcdo ao pacto comissorio tem por
objetivo proteger o devedor, que, diante da necessidade de adesdo ao contrato de
crédito, pode ser compelido a aceitar clausulas abusivas, resultando em prejuizos,
especialmente por ser a parte hipossuficiente e, portanto, mais vulneravel no momento
da celebracéao contratual.

Em mesmo sentido, Adolfo Wegmann Stockebrand (2009, 110), diz o seguinte:

Esta teoria, geralmente designada por “protegéo juridica do devedor”, na
medida em que procura proteger os seus interesses contra possiveis abusos
por parte do credor, significa, em suma, que o devedor ndo manifestaria
consentimento valido ao aceitar o pacto, uma vez que a situacdo de
necessidade ou caréncia em que se encontrasse restringiria a sua liberdade,
de modo que esse consentimento, por ser forgcado, ndo seria juridicamente
vélido. (traducéo nossa)

A segunda finalidade da proibicdo do pacto comissorio, por sua vez, esta
associada ao principio do par conditio creditorum, segundo o qual os credores com
iguais qualidades de crédito devem receber tratamento paritario. Assim, considerando
que, pelo pacto comissorio, o credor ndo esta obrigado a restituir ao devedor o saldo
remanescente, este credor se beneficiaria em detrimento dos demais, que
eventualmente aguardariam a disponibilidade desse saldo para a quitacdo de suas
respectivas obrigacoes.

No ordenamento juridico patrio, o pacto comissorio, inicialmente previsto no
Cddigo Civil de 1916, tinha carater de clausula resolutéria em contratos de compra e
venda. Ele permitia que, em caso de inadimplemento do comprador, o vendedor
desfizesse o contrato automaticamente, sem a necessidade de recorrer a via judicial.
Esse mecanismo conferia ao credor um poder significativo para retomar o bem
vendido, caso o preco nao fosse pago, 0 que, com o tempo, gerou questionamentos
sobre sua equidade e impacto, conforme pode-se observar da licAo de Arnaldo
Rizzardo (2023, sec¢éo 310):

Em termos amplos, o pacto comissério dava ao vendedor a opcdo entre

rescindir a venda e exigir o preco. Mas, proposta a demanda por uma das
alternativas, ja ndo podia o vendedor variar de pedido. Para exercer esta
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opcao, concedia o Cédigo revogado ao interessado a dilacdo de dez dias,
contado o periodo do vencimento do prazo fixado para o pagamento do preco.
Se neste interregno ndo pedia o preco, entendia-se que havia optado pela
rescisdo, a qual se operava de pleno direito.

Posteriormente, com a promulgacdo do Cédigo Civil de 2002, a proibi¢cao do
pacto comissorio passou a ser explicitamente vinculada aos contratos de garantia,
como penhor, hipoteca e alienacao fiduciaria. O art. 1.428 torna nula qualquer clausula
gue autorize o credor a ficar com o bem dado em garantia, se a divida nao for paga
no vencimento. Essa proibic&o visa a evitar que o credor possa se apropriar do bem
de forma automatica, protegendo o devedor de um desequilibrio contratual que
poderia resultar na ruina desproporcional de seu patrimonio.

Assim, com a vedacdo expressa ao pacto comissorio, o legislador brasileiro
busca salvaguardar o devedor contra abusos, impedindo a apropriacao automatica de
bens pelo credor sem a devida contraprestacdo pecuniaria. Isto €, considerando que
tal proibicdo decorre da propria natureza da propriedade fiduciaria, a qual se destina
exclusivamente a garantir o cumprimento da divida assumida pelo devedor —
conforme anteriormente explanado — e que deve ser exercida dentro dos estritos
limites dessa obrigacdo, ndo ha obstaculo a ado¢do de mecanismos que mitiguem 0s
efeitos negativos que a proibicdo do pacto comissorio almeja evitar.

Nesse contexto, o pacto marciano foi considerado licito no ordenamento
juridico brasileiro, a partir do Enunciado 626 da VIII Jornada de Direito Civil (Brasil,

2018), o qual dispbe da seguinte redacéo:

ENUNCIADO 626 — Art. 1.428: Nao afronta o art. 1.428 do Cadigo Civil, em
relagbes paritarias, o pacto marciano, clausula contratual que autoriza que o
credor se torne proprietario da coisa objeto da garantia mediante afericdo de
seu justo valor e restituicdo do supérfluo (valor do bem em garantia que
excede o da divida)

Alinhados a este entendimento, diversos autores e doutrinadores advogam
tanto pela licitude do pacto marciano, como pela possibilidade de sua aplicagcdo, como

€ 0 caso de Terra e de Guedes (2016, p. 28):

No direito das garantias, a vedagéo ao pacto comissorio €, portanto, o ponto
de partida sobre o qual deve ser construida a disciplina do pacto marciano,
gue nédo so6 deve ser considerado valido e eficaz, como deve mesmo ter seu
uso estimulado. Afinal, se, de um lado, constitui uma maneira eficiente e justa
de resguardar os interesses do credor sem prejudicar o devedor, tampouco
os credores quirografarios, do outro, facilita a obtenc&o do crédito, trazendo,
assim, beneficios inegaveis também para o devedor, sem colidir com a
esséncia da garantia, nem com a sua funcéo. E um mecanismo de inegavel
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utilidade social, que se adequa as necessidades do mercado e, sobretudo, a
realidade brasileira.

Os pressupostos de validade do pacto marciano, portanto, envolvem dois
elementos fundamentais que garantem a sua legitimidade e distincdo em relacdo ao
pacto comissorio. Para Monteiro Filho (2017, p. 83), os dois elementos constitutivos

séo (i) a transferéncia de propriedade e a (ii) afericdo do justo valor do bem:

Mostram-se recorrentes, pois, na analise de cada conceito formulado, pelo
menos duas ideias centrais. A primeira, que também se faz presente na
sistematica do pacto comissério, consubstancia-se em que o credor se torna
proprietario da coisa objeto da garantia, expressa por formulas analogas —

“a propriedade da coisa se transfere”, “faz sua a coisa objeto da garantia” ou
“fica com a garantia’. A segunda ideia essencial a concepg¢ao do pacto
marciano — esta, por sua vez, ausente no mecanismo da clausula comissoria
— reside no fato de que a aquisicdo da propriedade ocorrera apés afericdo
do justo valor do bem dado em garantia, revelada de forma diversa em
diferentes trechos, tais como “justa estimagao do valor da coisa” e “prego
justo”.

Um vez que se reconhece a transferéncia de propriedade resollvel, em caréater
pleno, do devedor para o credor, e também a justa avaliacdo prévia e independente,
assegurando-se que o valor do bem esteja em conformidade com o preco de mercado
no momento de execucdo da divida, resta declarado ndo somente a distingdo
funcional e estrutural entre o pacto marciano do comissério, mas também os
elementos que Ihe conferem validade.

O primeiro requisito essencial € que a apropriacdo do bem pelo credor so
podera ocorrer mediante uma avaliagdo prévia e independente, realizada por um
terceiro imparcial apés o inadimplemento.

Diante do exposto, uma vez efetivada a transferéncia plena da propriedade do
devedor ao credor e, ademais, reconhecida a avaliacéo justa, prévia e independente,
gue assegure a adequacéao do valor do bem ao preco de mercado vigente a época da
execucao da divida, restam evidenciadas ndo apenas as distingbes funcionais e
estruturais entre o pacto marciano e o pacto comissorio, mas também os elementos
gue conferem legitimidade juridica ao primeiro, enquanto ocorre a expressa vedacao
ao segundo.

O segundo pressuposto de validade, o qual é extraido do proprio conceito do
instituto, é que, uma vez avaliado e alienado o bem, o credor esta obrigado a restituir
ao devedor a diferenca entre o valor do bem e o montante da divida. A devolucéo do

saldo ao devedor reforca o carater justo do pacto marciano, garantindo que o credor



36

recupere apenas o valor correspondente ao débito, e ndo se aproprie de um montante
superior, 0 que seria considerado abusivo.

Ao atender a esses requisitos — transferéncia da propriedade, avaliacédo
imparcial do valor do bem, devolucao do excedente — o0 pacto marciano se apresenta
como uma forma legitima e equilibrada de garantir o cumprimento das obrigacgdes,

sem violar os direitos do devedor ou comprometer o equilibrio contratual.

3.3 ELEMENTOS ESTRUTURANTES E PROCEDIMENTAIS DO PACTO
MARCIANO

Conforme delineado no tépico precedente, a clausula marciana encerra trés
elementos constitutivos que alicercam sua conceituacdo, atribuindo-lhe tanto
legitimidade quanto legalidade. Destarte, neste topico, o proposito fundamental é
apresentar tais elementos como pilares estruturantes do pacto, capazes de dota-lo de
mecanismos habeis a qualifica-lo como um instrumento juridico eficaz a autotutela
executiva.

Como bem leciona Theodoro Junior e Andrade (2021, p.4) “sao admissiveis
varios formatos de pacto marciano, mas se deve ter sempre em conta que, para sua
validade, € preciso assegurar que o devedor receba eventual valor excedente do
crédito”. Em sintese, ndo obstante a delimitacdo conceitual do pacto marciano e as
diversas formas de sua aplicacédo e adaptacado, a esséncia que se busca preservar é
a obrigatoriedade da restituicdo ao devedor de qualquer valor que exceda o montante
devido.

Nessa senda, dada a amplitude de abrangéncia do instituto em questao, a
exposicao estrutural do pacto marciano, aqui, se limita a sua aplicacdo no ambito da
alienacdo fiduciaria de bens imdéveis. Tal delimitacéo justifica-se pela singularidade de
cada modalidade de garantia, que exige uma conformacédo especifica. Assim, a ideia
central reside em delinear a estrutura do pacto, sem perder de vista o recorte tematico
previamente estabelecido.

O primeiro elemento, que se refere a transferéncia de propriedade do
patrimbnio do devedor para o do credor, valer-se-4 do pacto marciano como
instrumento de consolidacdo dessa titularidade. Cumpre notar que, diante do
inadimplemento, o bem previamente ofertado em garantia assumira seu papel
preponderante, destinando-se a satisfagdo da obrigacdo anteriormente constituida.

Dessa maneira, 0 pacto marciano opera como meio para consolidar a propriedade,
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gue antes se encontrava sob condi¢do resoluvel, conferindo-lhe carater pleno em
favor do credor.

No contexto da alienacdo fiduciaria de bens imoveis, Monteiro Filho (2017, p.
85) refere-se a esse instituto como uma "aquisicdo da propriedade". Isso ocorre
porque, conforme abordado no primeiro capitulo, ao tratar da propriedade fiduciaria, a
transferéncia da titularidade ocorre no momento da constituicdo da alienacéo
fiduciaria, com o registro no cartério de imoveis. Dessa forma, em respeito ao rigor
técnico, o autor preferiu denominar essa transferéncia como aquisi¢cao da propriedade
pelo credor fiduciario.

O primeiro elemento mencionado, conforme se pode observar, ndo difere dos
demais modos de execucao, sejam eles judiciais ou extrajudiciais, uma vez que, em
ambos os casos, havera a transferéncia de propriedade. Por outro lado, o segundo
elemento, ao exigir a afericdo do valor justo do bem dado em garantia, distingue-se
tanto dos métodos tradicionais de execu¢ao quanto do pacto comissorio.

A partir da afericdo do valor justo do bem, a aquisicdo da propriedade pelo
credor, seja ele fiduciario ou envolvido em outra modalidade de garantia, assegura
gue nado haja desproporcionalidade na medida, visto que havera a estrita diferenciacéo
entre o valor do bem dado em garantia e o valor da divida. Ademais, considerando
gue tal avaliacdo deve ser realizada por um terceiro imparcial, o preco justo do bem
serd arbitrado, garantindo sua transferéncia ao credor conforme estipulado na
garantia.

Desse modo, é imprescindivel ressaltar que a referida avaliacdo ndo pode, em
hipétese alguma, ser realizada pelo préprio credor, uma vez que € fundamental que
tal afericdo assegure a imparcialidade necessaria para garantir a seguranca juridica.
Assim, o procedimento exige a participacdo de um terceiro independente, escolhido
pelas partes para desempenhar essa funcéo.

E a posicéo de Lafayette Rodrigues Pereira (1943, p. 21). Vejamos:

Esta proibi¢&@o tem por fim proteger o devedor, sob a pressdo da necessidade
de momento, contra as exigéncias avaras do credor. E igualmente proibido
pela mesma razao pactuar-se que a coisa ficara ao credor pelo preco em que
ele a estimar. E permitido, porém, porque néo subsiste a dita raz&o, estipular-
se a venda da coisa ao credor pelo preco que for estimado por avaliadores

No trecho mencionado, Lafayette Rodrigues discorre sobre a proibicdo em
relacdo ao pacto comissorio, ressaltando, contudo, que esse entendimento pode ser

ampliado também para abarcar o pacto marciano. Isso ocorre porque, sendo uma das
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partes diretamente beneficiada pelo valor estipulado, faz-se imprescindivel que a
avaliacdo seja conduzida por um terceiro imparcial, alheio ao contrato. Embora o autor
nao determine expressamente quem sera esse terceiro, ele faz alusdo a presenca de
"avaliadores".

O procedimento de afericdo do justo valor do bem ndo é padronizado em todos
os ordenamentos juridicos que adotam o pacto marciano como modalidade de
execucao de garantias em casos de inadimpléncia. No entanto, no sistema legal
brasileiro, embora o pacto marciano seja permitido, ndo hd um procedimento
formalmente estabelecido que assegure sua execugao.

Com base nesse entendimento, Pinto (2018, p. 162) apresenta o seguinte

exemplo, envolvendo a figura de um terceiro "avaliador":

Inexiste no Brasil o appraiser, figura comum no Direito norte-americano.
Trata-se de uma pessoa que avalia propriedades imobiliarias para fins
judiciais ou extrajudiciais, normalmente investida de fé publica. O appraiser
poderia, com fé publica, estabelecer o valor do bem para fins do contrato de
forma rapida e segura. Avaliado o bem, as partes poderiam aplicar o pacto
marciano, garantindo ao devedor-fiduciante a devolugcdo do que sobejar a
diferenca entre o valor do bem avaliado e o valor da divida.

Além da necessidade de que o valor justo seja avaliado por um avaliador
imparcial, outro ponto que requer atencdo especial € o momento em gue essa
avaliacdo sera realizada. A esse respeito, destaca-se o entendimento de Monteiro
Filho (2018, p.94):

Para efeito de aquisicdo pelo credor da propriedade plena da coisa dada em

garantia, ndo parece haver uniformidade entre as fontes quanto ao exato

momento em que se deve proceder a apuragéo de seu valor, identificando-se

0s seguintes entendimentos: (i) antes do vencimento da divida; (ii) no seu

vencimento; (iii) no inadimplemento e (iv) na efetiva aquisicdo da propriedade.

O momento em que ocorre a avaliacdo de um bem influencia diretamente o seu

valor, uma vez que a deprecia¢do ou valorizacdo do bem oferecido como garantia

pode variar de acordo com o periodo em que a avaliagdo € realizada. Isso é

particularmente relevante no caso de bens imoveis, pois diversos fatores podem

impactar o seu valor com o passar do tempo. Portanto, assegurar que a avaliagédo seja

feita no momento adequado é essencial para garantir que a transferéncia de
propriedade ocorra com base em um valor justo.

Conforme sera discutido no terceiro capitulo, no contexto da alienacéo

fiduciaria de bens imdveis, a avaliagdo do bem realizada no momento da constituicdo
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do contrato de garantia pode resultar em sua venda sem levar em conta fatores como
benfeitorias no imdvel, que aumentam significativamente seu valor de mercado, ou
melhorias na localizacdo, que conferem uma posicdo privilegiada e impactam
diretamente na valorizacdo do bem, elevando seu valor venal.

Cumpre destacar que o termo "venda", nesse contexto, pode ser empregado
tanto para se referir a transferéncia de propriedade realizada no pacto marciano e sua
subsequente venda pelo credor, quanto para designar a alienacdo em caso de
execucao extrajudicial por meio de leildo. Embora estejamos tratando especificamente
do procedimento do pacto marciano, nada impede que essa reflexdo se estenda ao
procedimento tradicionalmente aplicado em casos de inadimplemento de contratos de
alienacdo fiduciaria de bens imoveis.

De acordo com a licdo de Monteiro Filho (2017, p. 97), 0 momento mais
adequado para realizar a avaliacdo do bem é durante a aquisicdo do dominio, ou seja,

no instante em que ocorre a transferéncia de propriedade:

Assim, pode haver interregno temporal entre os instantes de surgimento da
obrigacdo e de transmissdo de propriedade, de modo que se faz mais
apropriada a avaliagdo do bem no efetivo momento da aquisicdo do dominio.
Precedendo a afericdo a este momento, a variacdo do valor do bem poderia
gerar enriguecimento indevido tanto a favor do credor, no caso de valoriza¢do
do bem, quanto a beneficio do devedor, na circunstancia de desvalorizacao.
E é justamente tal desequilibrio que o pacto marciano se presta a coibir.

Com o objetivo de eliminar qualquer vestigio de ilegalidade na medida, o ultimo
elemento constitutivo do pacto marciano é precisamente o dever do credor de restituir
ao devedor qualquer saldo remanescente que exceda o valor obtido com a venda do
imovel.

Como consequéncia da referida regra, surgem algumas possibilidades. A
primeira delas ocorre quando o valor do bem oferecido em garantia excede o valor da
divida, cabendo ao credor a obrigacdo de restituir ao devedor o eventual saldo
remanescente. A segunda hipétese é a de que o valor do bem e o da divida sejam
equivalentes, extinguindo a obrigacdo para ambas as partes. Por fim, se o valor da
divida for superior ao do bem, recai sobre o devedor a responsabilidade de quitar o
saldo remanescente da divida.

Vé-se, portanto, que o pacto marciano assegura o equilibrio contratual ao
impedir qualquer forma de enriqguecimento ilicito por parte do credor. Isso ocorre

porque, em caso de inadimplemento, o credor somente podera se apropriar do bem
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dado em garantia apds a devida avaliagdo do seu valor, sendo obrigado a restituir ao
devedor qualquer saldo excedente decorrente da venda. Além disso, o pacto reforca
a preservacao do sistema de garantias, garantindo a eficacia do instituto ao assegurar
ao credor o recebimento do crédito concedido.

A utilizacdo do pacto marciano no sistema de garantias envolve a autonomia
privada das partes, que, exercendo sua autonomia negocial, podem optar por integra-
lo ao instrumento contratual que formaliza a alienacéo fiduciaria. Incorporado ao
contrato, o pacto desempenha sua funcdo cautelar e, em caso de inadimplemento,

viabiliza a autotutela executiva, conforme se aprofundara no capitulo subsequente.
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4 - O PACTO MARCIANO COMO UM INSTRUMENTO DE AUTOTUTELA
EXECUTIVA NA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS

Os conceitos previamente expostos seguem uma narrativa coerente que se
dedica a unir, neste capitulo, dois elementos fundamentais: o pacto marciano e a
alienacdo fiduciaria. Ambos, devidamente descritos e apresentados em suas
naturezas juridicas e finalidades, convergem para uma alternativa eficaz de
aprimoramento do sistema legal de garantias, especialmente a partir da possibilidade
de autotutela executiva.

A autotutela executiva configura uma modalidade em que as partes envolvidas
na relacao juridica podem, por meios proprios, proteger seus direitos ha promocao da
execucao. Nesse contexto, o pacto marciano, devidamente revestido de legalidade,
insere-se nos contratos de crédito, mediante alienacdo fiduciaria de bens imdveis,
permitindo ao credor a apropriacdo da propriedade dada em garantia, com as devidas
nuances do pacto marciano, tornando o procedimento mais agil, eficiente e menos

oneroso para ambas as partes.

41 A AUTOTUTELA EXECUTIVA COMO UM ELEMENTO DA AUTONOMIA
PRIVADA

O pacto marciano, detalhadamente abordado no capitulo anterior, configura-se
como um instrumento juridico inserido no conceito de autotutela executiva, isto €,
encontra-se estabelecido fora dos mecanismos judiciais de execucdo. Trata-se,
portanto, de um meio alternativo legitimo e reconhecido de expressao da autonomia
privada, o qual possibilita as partes a defesa direta de seus direitos.

No entanto, ainda que esse mecanismo funcione de forma autbnoma,
permanece a possibilidade de fiscalizacdo estatal quanto ao exercicio da autotutela
privada, assegurando, assim, o controle de sua aplicacdo. A propdésito, a autonomia

privada, nas palavras de Gabriel Machado Marinelli (2017, p. 139), é:

A autonomia privada, por sua vez, é principio do Direito Privado que confere,
ao sujeito de direitos, poderes de autodeterminagéo, isto €, poderes para
estabelecer um regramento especifico acerca de seus atos e que representa
fonte de efeitos juridicos.
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O mencionado principio, nas palavras de Amaral Neto (2010, p.3), “surge como
um poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade,
as relacdes de que participam, estabelecendo-lhes a respectiva disciplina juridica”.

Com efeito, a autonomia privada realiza-se nos espagos em que 0 poder
juridico estatal reconhece e regula, sendo que seu exercicio ocorre dentro dos limites
legais. Dessa forma, a medida que se reconhece a liberdade e a autonomia com base
no principio mencionado, cumpre destacar que tal prerrogativa ndo se reveste de
carater absoluto. A propria legislagdo que regula o exercicio da liberdade individual
estabelece, simultaneamente, restricbes, de modo que a manifestacdo da vontade do
individuo somente passe a produzir efeitos juridicos quando observados os limites
impostos pela ordem legal.

Um exemplo classico de autonomia privada no ordenamento juridico brasileiro
€ a liberdade contratual, que faculta as partes, de acordo com sua autonomia de
vontade e com base em um carater essencialmente subjetivo, celebrar contratos de
maneira livre. Contudo, ha diversos elementos intrinsecos ao proprio direito contratual
gue vedam clausulas ou disposi¢cbes que contrariem o equilibrio contratual, a boa-fé
objetiva e outros principios voltados a protecado das partes contratantes. O Cédigo
Civil (Lei n® 10.406/02), determina o seguinte:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social do
contrato. (Redacéo dada pela Lei n® 13.874, de 2019)

Paragrafo Unico. Nas rela¢des contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. (Incluido
pela Lei n° 13.874, de 2019) (Brasil, 2002).

Observa-se que a liberdade contratual esta intimamente vinculada aos limites
delineados pela propria legislacdo. Assim, é imperativo que as partes, ao exercerem
a faculdade de auto regulamentar seus interesses, ndo contrariem quaisquer preceitos
legalmente estabelecidos.

Marinelli (2017, p. 149) afirma que “pela autonomia privada verifica-se a
liberdade das partes tanto de contratar como de estabelecer o contetido do negdcio
juridico”. Assim, seguindo os estritos limites legais, nada impede que as partes
adotem, em decorréncia da autonomia privada, mecanismos adequados para atuacao
dos direitos, reformulando o seu conteudo, e dando-lhes uma roupagem mais eficaz
e dindmica, como € o caso da autotutela executiva.

O mencionado instituto da autotutela executiva € uma das performances de

valorizag&o da autonomia privada, na medida em que faculta ao credor a possibilidade
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de satisfazer diretamente o seu direito creditorio, dispensando a intervencgéao judicial,
configurando uma forma de autossatisfacéio desse direito. Nas palavras Erico Andrade
e Humberto Theodoro Junior (2024, p. 110):

A autotutela executiva vem ganhando novos contornos como importante
mecanismo de tutela de direitos, especialmente quando gerados pela
autonomia negocial das partes, instituido pela via contratual, perspectiva em
gue o proprio credor exerce a fungédo executiva-satisfativa da obrigagéo na
via extrajudicial.

De fato, a autotutela executiva opera no sentido de dispensar a tutela judicial
processual para a satisfacdo de um eventual direito material inadimplido,
reconhecendo que o processo judicial € lento e oneroso para as partes. Nesse
contexto, promove-se a possibilidade de que os préprios interessados, munidos de
instrumentos juridicos adequados, possam buscar diretamente a satisfacdo de seus
creditos.

Em mesmo sentido Andrade, Goncalves e Milagres (2021, p. 2) comentam:

No ambito da realizacdo dos direitos materiais inadimplidos, a partir da
valorizag&o atual da autonomia privada e do reconhecimento das dificuldades
que os meios estatais — e mesmo ndo estatais — tém encontrado para a
realizacdo dos direitos — em razéo, por exemplo, da reconhecida lentiddo e
custos do processo estatal ou dos custos e dificuldades implicados na
arbitragem —, encontra-se, no direito comparado, recentissima reflexdo sobre
autonomia privada e tutela de direitos fora do processo (estatal e ndo estatal,
como a arbitragem ou mediagéo), a partir do surgimento de novos meios,
designados de autotutela executiva, que possibilitam a realizacéo direta do
direito pelo seu titular e podem levar até mesmo a releitura ou ao
repensamento da tradicional proibi¢cdo da autotutela.

Cumpre esclarecer que a autotutela executiva ndo se confunde com o
movimento de “desjudicializagdo da execugao”, isto porque, enquanto um se
concentra na “ndo-judicializagdo”, mas encontra amparo nos proprios instrumentos
executivos estatais, 0 outro se concentra em as proprias partes realizarem a justica.

Nas palavras de Marcio Carvalho Faria (2023, p. 13):

O termo “desjudicializacdo” (associado a ideia de atuagéao judicial) remete ao
desenvolvimento de procedimentos dissociados da atuacdo jurisdicional
classica a qual se da por meio do processo, mas, ndo necessariamente, fora
dos espacos judiciarios.

Por sua vez, Humberto Theodoro Junior e Erico Andrade (2021, p. 3), propdem

a mencionada diferenciagdo ao sugerirem que, enquanto a autotutela executiva
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concede as partes a prerrogativa de conduzirem diretamente o rito executivo, sem a
intervencao estatal, a desjudicializacdo representa um movimento que visa afastar o
rito judicial, embora o faca ainda dentro da esfera estatal. Isso ocorre porque a
execucao extrajudicial é realizada por um ente estatal, como exemplificam as

execugdes conduzidas por 6rgdos cartorarios:

A autotutela em geral, numa primeira aproximacao, exprime a ideia de que o
exercicio dos remédios para atuacao dos direitos é realizado pelo préprio
titular do direito violado ou ameacado, indicando a doutrina italiana que a
autotutela implica na possibilidade de a parte realizar a “justica” por si
mesma e, por isso, ndo se confundiria com outras formas de realizagdo dos
direitos fora da justica estatal, como a arbitragem ou outros métodos de
solucdo de conflitos extrajudiciais que envolvem a atuacdo da figura de um
terceiro para atuacdo dos direitos, razdo pela qual a autotutela se diferencia,
por exemplo, da “desjudicializacdo” da execugdo em sentido estrito que,
como se vera mais adiante, tende a se desenvolver sob a gestdo de um
terceiro, seja este um notario ou outro profissional que atue como agente de
execucao.

Portanto, a autotutela executiva, como expressdo da autonomia privada entre
as partes, vale-se de mecanismos diversos para que o credor obtenha a satisfacéo de
seu crédito em caso de inadimplemento, estruturando o procedimento de maneira
proporcional ao interesse das partes envolvidas. A ideia central € a de que “a
autotutela implica a possibilidade de a parte realizar “justica” por si mesma” (Andrade,
Erico; Janior, Humberto Theodoro. 2024, p. 107).

Por outro lado, a "desjudicializac&o”, como o proprio termo sugere, remete a
utilizacdo de meios extrajudiciais. No entanto, esses meios ndo se encontram,
obrigatoriamente, desvinculados do aparato estatal. Um exemplo de desjudicializacéo
pode ser observado no processo de alienacao fiduciaria de bens méveis e iméveis,
gue, por meio de instrumentos estatais, possibilita que todo o procedimento executivo,
em caso de inadimplemento, seja conduzido por vias extrajudiciais, como as
cartorarias, por exemplo. Logo, ndo passa pelo procedimento executivo judicial, mas,
mesmo no procedimento extrajudicial, 0 aparato € estatal.

Os autores mencionados, Humberto Theodoro Junior e Erico Andrade, ao
proporem uma analise sobre a autotutela executiva, recorrem ao direito comparado
para explicar e expor as nuances desse instituto. Com tal pretenséo, apresentam o
pacto marciano como um instrumento de execucdo, que, conforme ja exposto,
possibilita ao credor apropriar-se do bem oferecido em garantia no caso de

inadimplemento, mediante a adequada avaliagéo do valor venal do bem. Ademais, 0
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pacto estabelece a devolugéo da quantia excedente, caso o valor do bem supere o
montante da divida.

No direito italiano, o pacto marciano configura-se como um dos mecanismos de
autotutela executiva, que, com base na autonomia negocial entre as partes, é
incorporado ao contrato. Com a expressa anuéncia do devedor, o credor obtém o
direito de satisfazer diretamente o seu crédito em caso de inadimpléncia. Nesse

sentido, destacam os autores anteriormente citados:

O pacto marciano, portanto, constitui interessante mecanismo de que as
partes podem se valer, com base na sua autonomia privada, que promove
aceitavel incursdo da autonomia negocial no terreno da responsabilidade
patrimonial e da execucdo forcada do crédito, via atuacdo do remédio
extrajudicial da autotutela executiva, que se coloca ao largo da vedacao do
pacto comissério e da hoje inexistente exclusividade da tutela jurisdicional
executiva. (Andrade; Theodoro Junior, 2024, p. 117).

Considerando a relevancia da autonomia privada enquanto principio
fundamental para a concretizacdo da justica, a qual € promovida pelos proprios
envolvidos na relacao juridica, a autotutela executiva desponta como um mecanismo
capaz de conferir celeridade aos procedimentos de execucdo, oferecendo uma
alternativa mais econdmica e eficiente em relagéo ao rito judicial tradicional.

Nesse sentido, o pacto marciano, inserido como um instrumento de autotutela
executiva no ambito das relacdes crediticias, desempenha uma dupla funcao
(Andrade; Theodoro Janior, 2024. p. 117) . Primeiramente, atua como uma medida
cautelar incorporada ao contrato que rege essa relacdo juridica. Em segundo lugar,
no caso de inadimpléncia, viabiliza uma execucao célere, conduzida diretamente pelo

credor.

42 O PACTO MARCIANO COMO UM INSTRUMENTO ALTERNATIVO DE
EXECUCAO NO AMBITO DA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS

A legitimidade do pacto marciano, no contexto do direito brasileiro, ja foi
amplamente debatida. Contudo, é oportuno recordar que esse instituto adquiriu
respaldo juridico em nosso ordenamento apenas em 2018, com o Enunciado 626 da
VIl Jornada de Direito Civil (Brasil, 2018). Entre as justificativas apresentadas para a

edicdo do referido enunciado, destacam-se a funcdo preventiva do pacto e a



46

preservacao do sistema de garantias, proporcionando ao credor, simultaneamente,
uma forma mais célere e menos onerosa de satisfazer seu crédito.

As autoras Terra e Guedes (2015, p. 10) defendem que a adocédo do pacto
marciano constitui "mais uma forma de satisfacéo do crédito, ao lado do leilao publico,
cabendo as partes, no exercicio de sua autonomia privada, optar por uma ou outra,
conforme suas conveniéncias."

De imediato, as autoras supracitadas introduzem o pacto marciano como uma
alternativa legitima e juridicamente valida para suprimir o que denominam
"deficiéncias e insuficiéncias" (Guedes; Terra, 2015) na regulamentacao da alienacéo
fiduciaria de bens imdveis. Dessa forma, o pacto marciano desponta como um
mecanismo que, ao se amparar na autonomia negocial das partes, oferece beneficios
tanto para o credor quanto para o devedor, preenchendo as mencionadas lacunas na
disciplina legal.

A primeira lacuna recai sobre a problematica do leildo extrajudicial de bens
iméveis. I1sso ocorre porque a Lei n® 9.514/97, antes das modificacfes introduzidas
pelo Marco Legal das Garantias, estabelece que, em caso de inadimplemento, a divida
seria extinta apds a quitacdo do crédito mediante a alienacdo do imével em hasta
publica. Dessa forma, caso o valor obtido com a venda superasse o montante da
divida, o saldo remanescente deveria ser devolvido ao devedor.

Assim, caso 0 montante da divida superasse o valor de arrematacédo do bem
em leildo, com a efetiva alienacdo do imdvel, o devedor seria exonerado, extinguindo-
se a obrigacao, ainda que a divida nao fosse totalmente quitada. A situacdo, portanto,
revela uma deficiéncia na relacdo contratual, visto que, ao se proceder com a
execucado pela via extrajudicial, havia clara possibilidade de que a divida fosse
executada e extinta sem a necessaria amortizacao integral de seu valor.

Com o advento do Marco Legal das Garantias (Lei n® 14.711/23), o
procedimento extrajudicial passou por significativas modificagbes. Com a introdugao
do art. 26-A, 84° nos contratos de financiamento destinados a aquisicdo ou
construcéo de imovel residencial pelo devedor, caso ocorra inadimplemento e o valor
obtido na alienagcéo do bem seja insuficiente para a quitacéo integral da divida, esta
sera extinta, de modo que o devedor se libera do débito e o credor passa a dispor
livremente do imodvel.

Ainda, o 85° do referido artigo estende essa previsdo ao caso em que o credor
opte pelo procedimento judicial, reforcando que a norma se aplica ao direito material,
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independente da modalidade de execucédo escolhida. Em contrapartida, a previséao se
encontra restrita ao caso de financiamento para fins residenciais, logo, nas demais
situacles, uma vez frustrada a satisfacdo do crédito pela via extrajudicial, o credor
podera proceder com a execuc¢do na via judicial, procurando sua satisfagcdo com
outros bens do devedor.

A titulo ilustrativo, imaginemos que determinado credor conceda crédito a um
devedor, pessoa juridica, para o financiamento de capital de giro, estabelecendo como
garantia um imoével de sua propriedade. Durante a vigéncia do contrato, sobrevém a
inadimpléncia do devedor, o que motiva o credor a iniciar o procedimento de execucao
extrajudicial. Contudo, ao fim do leildo, o valor arrecadado com a alienacédo do bem
revela-se insuficiente para a quitacao integral da divida.

Nessa circunstancia, uma vez que nao se trata de concessao de crédito ou
financiamento para fins residenciais, ao credor sera facultado promover a execucao
judicial do saldo remanescente, visando a satisfacdo do crédito ainda pendente,
mediante a busca de outros bens do devedor, conforme 0os meios processuais de
localizacao e constrigdo patrimonial.

A situacao exposta, mesmo apos as atualiza¢des introduzidas pelo Marco Legal
das Garantias, ainda evidéncia probleméticas que enfraquecem o sistema de crédito
e tornam o inadimplemento uma problematica. Em primeiro lugar, a execucao
extrajudicial acarreta elevados riscos, especialmente pela possibilidade de ndo se
atingir o valor integral da divida mediante a alienagdo do imével oferecido em garantia,
no contexto do leildo. Em segundo lugar, apesar de se tratar de um procedimento
menos formal do que a execucédo judicial, este continua a revelar-se oneroso e
moroso, limitando sua eficiéncia e celeridade.

Em verdade, a execucdo extrajudicial impde que, apds a realizacdo dos
procedimentos necessarios a purgacao da mora e a notificacdo do devedor, conforme
delineado no item 2.5, seja escolhida a figura do leiloeiro responsavel. Em seguida, o
imovel é conduzido a primeira praca, sendo seu valor base o estipulado originalmente
no ato de assinatura do contrato de financiamento da alienacao fiduciaria, conforme
procedimento descrito no art. 22 da Lei n® 9.514/97. Assim, o primeiro leildo tera como
lance minimo o valor estipulado no contrato.

Na referida modalidade, caso o imoOvel seja arrematado em primeira praca,
desconsidera-se por completo o valor de eventuais benfeitorias realizadas pelo

devedor. Isso ocorre porque o valor estipulado no contrato € anterior a execucéo das
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melhorias, devido a uma limitagédo temporal. Como resultado, qualquer valorizacao do
bem ocorrida nesse intervalo de tempo é perdida, em detrimento do devedor.

Ademais, conforme discutido anteriormente, se o primeiro leildo restar
infrutifero, o procedimento estabelece que o imoével seja novamente levado a leildo.
Nesse segundo leildo, a regra dispde que "o piso do segundo leildo € o valor da divida,
vedados, porém, lances abaixo de metade do valor de avaliagdo do imével” (Oliveira;
Tartuce, 2024, p. 51). Dessa forma, mesmo com a proibi¢cdo de arrematacéo por preco
vil — ou seja, abaixo de 50% do valor de avaliagdo — ha a possibilidade de o imdvel ser
arrematado por um montante inferior ao estipulado contratualmente, resultando, mais
uma vez, na perda do valor agregado pelas benfeitorias realizadas pelo devedor.

O procedimento extrajudicial “visa coibir que a alienacéo seja feita do modo
pela qual se realiza entre particulares, independentemente de leildo ou hasta publica”
(2015, p. 7). Assim, ha uma limitag&o para a apropriacéo definitiva do bem pelo credor
antes da frustracdo do segundo leildo, objetivando, de forma inequivoca, evitar que se
configure 0 cenario previsto no pacto comissorio. Ademais, ressalta-se que as normas
aplicaveis ao procedimento extrajudicial sdo de carater de ordem publica, impedindo
gue as partes disponham em sentido contrério.

Assim, nada obsta que o credor, antes da realizacéo do leildo, se aproprie do
bem por meio do rito executivo previsto no pacto marciano. Importa salientar que as
restricdes impostas a proibicdo da apropriacdo ndo se aplicam a hipotese de
incidéncia do pacto marciano, cuja validade e legalidade se mostram vantajosas tanto
para o devedor quanto para o credor. Nesse sentido, Terra e Guedes (2015, p. 13)
ressaltam que o pacto marciano representa uma solucdo eficaz para as lacunas

existentes na disciplina legal:

E manifesta, portanto, a inadequacéo da disciplina legal, que raramente
permitirhA ao devedor obter um ressarcimento compativel com o0s
investimentos feitos no imével. Também aqui, a apropriacdo direta e
definitiva pelo credor promovida pelo pacto Marciano se afigura a solucéo
mais equitativa e adequada: ao fixar o valor pelo qual o bem deve ser
incorporado definitivamente ao patrimdnio do credor, o arbitro levara em
consideragédo o estado do imével —incluindo as benfeitorias nele realizadas
—, e 0 avaliara pelo preco justo e condizente com as contemporaneas
condi¢cdes do mercado, impondo - se ao credor entregar ao devedor a
guantia que sobejar a satisfagdo de seu crédito.

Nesta perspectiva, 0 pacto marciano configura-se como uma alternativa que

confere maior eficiéncia ao procedimento executivo. ISso ocorre pois, apds a avaliacao
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do imoével, o bem sera incorporado ao patriménio do credor pelo valor justo, devendo
este restituir ao devedor qualquer eventual saldo excedente. Ademais, considerando
gue a apropriacdo do bem pelo credor ocorre em procedimento célere, evita-se, por
consequéncia, a possibilidade de desvalorizacdo do bem — situacdo comum nos
casos de execucdo judicial, e especialmente quando, apds o segundo leildo infrutifero,
0 credor opta por prosseguir a execuc¢ao pela via judicial.

O instrumento em questédo, por conseguinte, ndo impede que o credor exija do
devedor — caso o valor obtido na venda do imével seja inferior ao montante da divida
— 0 pagamento da diferenca remanescente. Desse modo, as possibilidades de
exoneracao do devedor, excetuadas as referentes a imoveis destinados a habitacéo,
uma vez que estas se vinculam ao direito material, e ndo ao processual, mantém-se
no pacto marciano. Esse pacto permite ao credor ndo apenas a economia de custos,
ao evitar emolumentos e taxas cartorarias derivadas da execucéo extrajudicial, mas
também a faculdade de demandar o saldo devedor que néo tenha sido quitado com a
venda do bem.

Nesse cenario, Humberto Theodoro Janior e Erico Andrade (2024, p. 132), ao
concluirem sua obra dedicada a anélise da autonomia da autotutela executiva e do

pacto marciano, apresentam a seguinte proposicao:

Tais caracteristicas do marciano “Util” asseguram tanto a posi¢céo do credor,
oferecendo mecanismo célere e eficiente para satisfacdo direta do crédito,
guanto do préprio devedor, com a garantia procedimental da apuracdo do
valor do bem por perito especializado e imparcial, escolhido de comum
acordo por ambas as partes. O pacto marciano, permeado por tal garantia
procedimental, se mostra benéfico para o devedor, que nem judicialmente
tem assegurada a aplicagdo do preco justo ou preco de mercado do bem; ao
que se soma a obrigacao do credor de restituir ao devedor eventual valor a
maior do bem em relagdo ao crédito. Ademais, pode-se considerar que a
venda ou expropriagdo extrajudicial também pode favorecer o devedor, ao se
considerar que sua realizacdo, no &mbito do processo de execucédo, além de
lenta e ineficiente, implica a imobilizagdo improdutiva do bem por longo prazo
e ndo assegura, por si s6, que o bem ir4 alcangar preco adequado.

Em sintese, os autores demonstram que, além das lacunas previamente
expostas, hd um aspecto de fundamental importancia que ndo deve ser ignorado: a
seguranca juridica em relacdo ao devedor. Os métodos convencionais de execugao —
seja pelo rito judicial, seja pelo extrajudicial — visam prioritariamente assegurar que 0

creédito retorne ao credor em tempo habil. Tal enfoque n&o constitui, em si, um
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equivoco; contudo, observa-se uma caréncia de atencao voltada a tutela dos direitos
do devedor.

A titulo ilustrativo, considere-se a situacdo de uma pessoa juridica que adquire
um imoével financiado para fins de moradia, sendo este o Unico bem passivel de
aquisicdo por determinado individuo. Durante o contrato, o devedor estabelece
residéncia no imoével e realiza benfeitorias, como a construcédo de area de lazer e
alteracdes na estrutura, além de usufruir de uma valorizacéo natural do imoével devido
a mudangas na regido onde se encontra localizado. Decorrido um certo tempo de
pagamento, o devedor, no entanto, torna-se inadimplente, dando inicio ao rito
extrajudicial de execucéo, ocasido em que o imovel é alienado em segundo leildo pelo
valor correspondente a apenas 50% do montante estipulado em contrato.

Nessa situagdo, o devedor perde o investimento realizado a titulo de
benfeitorias, assim como os ganhos advindos da valorizagdo espontanea do imovel,
fruto de fatores externos. Pelas normas vigentes, o credor, por se tratar de imovel
financiado para fins residenciais, ndo podera exigir o saldo remanescente — o que
constitui um ponto positivo para o devedor. No entanto, o devedor se encontra em
situacao de desequilibrio patrimonial, assim como o préprio credor.

Observe-se que, de forma concomitante, o devedor sofre prejuizo, pois o imovel
foi alienado por valor inferior ao seu preco venal, desconsiderando-se as benfeitorias
realizadas. Por outro lado, o credor também ndo obteve montante suficiente para a
integral satisfagéo do saldo devedor. Assim, ambas as partes, simultaneamente, sao
privados do retorno econémico esperado da alienag¢do do bem imével.

Dessa forma, utilizando-se da autonomia privada, mediante possibilidade de
autonomia negocial, o pacto marciano surge como uma alternativa legitima de
autotutela executiva no ambito da alienacéo fiduciaria de bens iméveis. Por um lado,
configura-se como um mecanismo cautelar, incorporado ao contrato de alienacao
fiduciaria; por outro, como meio eficaz de transferéncia direta da propriedade fiduciaria
— passando-a do devedor ao credor —, 0 que torna o processo de execugdo mais agil,

menos oneroso e capaz de corrigir deficiéncias no sistema de garantias.

4.3 REQUISITOS E PROCEDIMENTOS PARA A EFETIVIDADE DO PACTO
MARCIANO NA ALIENACAO FIDUCIARIA IMOBILIARIA
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A alienacdo fiduciaria de bens imoveis figura como um dos principais
instrumentos de garantia para a aquisicao da casa propria, “além de ser o principal
instrumento no Brasil a possibilitar a conversédo de ativos imobilizados em capital, o
gue gera enormes ganhos econémicos para o pais” (Siqueira; Penchel, 2022, p. 17).

Neste sentido, o presente estudo se propbe a explorar a figura do pacto
marciano, especialmente no contexto da alienacdo fiduciaria, destacando sua
relevancia enquanto modalidade de garantia real de ampla preferéncia. Isso se deve,
em grande parte, a consolidacdo de um sistema que privilegia a seguranca juridica e
um procedimento extrajudicial mais célere, do que comparado a outras modalidades
de garantia como a hipoteca, além de ser menos oneroso, uma vez nao torna
obrigatéria sua constituicdo por meio de instrumento publico.

Outrossim, conforme discutido, mesmo com as inovacoes trazidas pelo Marco
Legal das Garantias, subsistem aspectos polémicos anteriores a sua promulgacao.
Justamente nessas lacunas, 0 pacto marciano surge como um instrumento executivo
alternativo com potencial para aprimorar o procedimento de execu¢do no ambito da
alienacao fiduciaria de bens imoveis.

Apesar das implicacbes positivas que o mencionado pacto apresenta nos
ordenamentos juridicos em que possui atuacao consolidada, ainda € raramente
aplicado no sistema juridico brasileiro. Ao consultar a jurisprudéncia do STF e do STJ
sobre o referido pacto, verifica-se a auséncia de decisdes relevantes. Nos tribunais
estaduais, embora se encontre um numero satisfatorio de menc¢des realizadas por
desembargadores, em nenhum dos casos identificados observou-se a efetiva
aplicacdo do pacto. Trata-se, de referéncias por similaridade a alguma clausula
utilizada em contratos, ou, ainda, do repudio a determinada clausula por semelhanca
com a disposicao vedada do pacto comissorio.

Nesses termos, depreendem-se duas situacdes paralelas: primeiramente, a
auséncia de uma regulamentacdo normativa que estabeleca um procedimento
especifico para a adocdo do pacto marciano fragiliza sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que ha possibilidade de analise posterior de
validade pelo Poder Judiciario. Em segundo lugar, observa-se a necessidade de
instrumentos especificos, como a designacdo de um terceiro imparcial para a
avaliacdo do imovel. Assim, alguns elementos podem ser sugeridos como premissas

para a utilizacdo adequada do pacto.
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Para Marcos Mello Ferreira Pinto (2018, p.162) a aplicabilidade do pacto
marciano exige a inclusdo de clausulas especificas no contrato que garantam sua
funcdo cautelar (conforme mencionado), além de definir claramente quem sera
responsavel pela avaliacdo do imovel e 0 momento dessa avaliacdo. Nesse contexto,
0 autor citado apresenta como exemplo a figura do “appraiser”, profissional
amplamente utilizado no direito norte-americano e incumbido de realizar avaliacdes
de propriedades imobiliarias, tanto para fins judiciais quanto extrajudiciais.

No contexto brasileiro, por sua vez, nada impede que as partes possam
designar um terceiro, com capacidade técnica notavel, para, no momento do
inadimplemento, em que o imovel sera consolidado em nome do credor, realizar a
avaliacdo do imdvel, resguardando todas as problematicas anteriormente
mencionadas no topico 4.2.

Assim, uma vez cumpridos todos os requisitos que conferem validade ao pacto
marciano — como a avaliacdo do imovel por um terceiro imparcial e a devolucdo ao
devedor do valor excedente ao montante da divida —, nada impede que o referido
pacto seja adotado por instituicdes financeiras e operadores do direito na formacao
do contrato, desde que este contenha os elementos constitutivos necessarios.

Além dos pontos previamente abordados, cabe mencionar que 0 pacto
marciano nao colide com as atualizacdes propostas pelo Marco Legal das Garantias,
pois ndo impede que o credor, apés a alienacédo do imével, ainda possa, judicialmente,
buscar a quitacdo de eventual saldo remanescente da divida ndo coberta pela venda.
Ademais, a norma que impede que, em financiamentos de imdveis residenciais, 0
credor perdoe a divida ap6s a venda do bem, devido a sua natureza material, manter-
se-a aplicavel independentemente do rito executivo empregado, ndo gerando risco de
uso da clausula para prejudicar os direitos do devedor.

Nessa perspectiva, o pacto marciano ndo enfrenta obstaculos a sua
aplicabilidade no contexto da alienacao fiduciaria de bens iméveis, constituindo ainda
um elemento capaz de promover maior equidade entre credor e devedor. Em caso de
inadimplemento, o pacto assegura seguranca juridica no momento da execucao da

divida, aléem de garantir a devida protecao a todos os direitos envolvidos.
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5 — CONSIDERACOES FINAIS

Concluindo o presente trabalho, reitera-se a relevancia do pacto marciano
como instrumento eficaz e legitimador na alienacdo fiduciaria de bens imoveis,
especialmente frente ao panorama atual do mercado de crédito e as recentes
inovacoOes legislativas introduzidas pelo Marco Legal das Garantias. Ao longo deste
estudo, buscou-se examinar detalhadamente os aspectos constitutivos, evolutivos e
funcionais do pacto marciano, bem como sua aplicacdo no ambito da alienacao
fiduciaria, com vistas a simplificacdo e maior eficacia do sistema de execucdo
extrajudicial, conferindo maior seguranca juridicas ao credor e devedor.

No primeiro capitulo, foi apresentada uma analise minuciosa dos elementos
constitutivos da alienacgéo fiduciaria de bens imoveis, aprofundando-se no exame da
natureza juridica deste instituto, além dos sujeitos envolvidos na relacao fiduciaria e
da evolucdo normativa que culminou no atual regime regulatério. Destacou-se a
importancia das alteracbes promovidas pela Lei n°® 14.711/2023, que introduziu
significativas inovacdes, como a possibilidade de aliena¢des fiduciarias sucessivas, a
figura do agente de garantias e a incluséo de clausulas de cross default, fortalecendo
a seguranca juridica dos contratos de crédito e modernizando o mercado de garantias.

Verificou-se que, embora vantajosa, a alienacéao fiduciaria apresenta lacunas
gue comprometem sua aplicacao plena, como as dificuldades inerentes ao processo
de execucao extrajudicial, que, em muitos casos, revela-se dispendioso e sujeito a
incertezas. Essas probleméticas sdo agravadas pelas deficiéncias na disciplina legal
do processo de leildo, que pode resultar em frustracdo dos leildes e depreciacdo do
bem dado em garantia, conforme destacado no terceiro capitulo.

Observou-se que a propriedade fiduciaria, uma vez transferida para o credor,
possui natureza resollivel e carater de patrimbnio de afetacdo, conferindo
inviolabilidade até a resolucdo da obrigacdo, garantindo protecdo ao bem alienado
frente a credores quirografarios. Ademais, a possibilidade de subalienacgdes fiduciarias
trouxe uma nova dinamica ao mercado de crédito, permitindo que um mesmo bem
seja utilizado como garantia para diferentes dividas, respeitando a hierarquia entre os
credores, conforme estabelecido nos paragrafos 3° e 4° do artigo 22 da Lei n°
9.514/97.

O segundo capitulo tratou especificamente do pacto marciano, abordando sua

evolucao histérica, conceito e validade juridica, comparando-o ao pacto comissorio,
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que é expressamente vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme o artigo
1.428 do Caodigo Civil. Verificou-se que o pacto marciano, ao possibilitar que o credor
se aproprie do bem dado em garantia mediante avaliacdo justa e restituicdo ao
devedor de eventual saldo remanescente, configura uma solugdo mais equanime e
menos gravosa, protegendo tanto o credor quanto o devedor.

Esta analise permitiu compreender que o pacto marciano nao fere a proibicéo
do pacto comissorio e se revela um mecanismo viavel para assegurar a autotutela
executiva, com respeito aos principios da funcdo social do contrato e da
proporcionalidade. Diferentemente do pacto comissério, o pacto marciano promove
um equilibrio contratual, garantindo que, em caso de inadimpléncia, o devedor nao
seja prejudicado pela perda do bem sem uma justa compensacao, assegurando a
restituicdo do valor excedente apos a venda do bem.

No terceiro capitulo, foram discutidas as problematicas que persistem no
sistema de execucdo extrajudicial, especialmente no que tange a inseguranca e a
morosidade do procedimento de leildo, além da possibilidade de depreciacdo do bem
garantido e das dificuldades em assegurar a satisfacdo do crédito devido. Verificou-
se que, embora a alienacéo fiduciaria ofereca vantagens em relagéo a outras garantias
reais, as deficiéncias na regulamentacdo da execucdo extrajudicial ainda
comprometem a eficacia do procedimento e geram inseguranca tanto para credores
guanto para devedores.

Assim, a conclusao deste estudo € que o pacto marciano se apresenta como
uma alternativa adequada e eficiente para superar as deficiéncias e insuficiéncias do
modelo atual de execucédo da alienacéo fiduciaria de bens imoveis, contribuindo para
a promocao da seguranca juridica, da simplificacdo do procedimento executivo e do
fortalecimento do mercado de crédito.

A inclusdo do pacto marciano como cladusula executiva nos contratos de
alienacao fiduciaria € capaz de atender aos interesses dos credores, ao proporcionar
um meio eficaz de recuperagdo do crédito, e dos devedores, ao garantir-lhes a
devolucdo de valores excedentes, promovendo um maior equilibrio contratual e
favorecendo a continuidade das relagfes crediticias.

Finalmente, este trabalho conclui que a ado¢do do pacto marciano como
instrumento de execugdo alternativa deve ser considerada como uma forma de

aperfeicoar o regime de garantias no direito brasileiro, principalmente em razéo das



55

demandas contemporaneas do mercado de crédito, que exigem solu¢Bes cada vez
mais céleres e eficazes.

A analise realizada ao longo dos trés capitulos permite afirmar que o pacto
marciano pode contribuir de maneira significativa para a simplificagéo do sistema de
execucao, a0 mesmo tempo em que Se mostra respeitoso aos direitos dos
contratantes, equilibrando as necessidades do mercado e a protecdo ao consumidor.
Dessa forma, este instituto desponta como um mecanismo valioso e adequado a
realidade brasileira, merecendo maior atencéo e consideracéo no ambito das relagdes

contratuais garantidas
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