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RESUMO

A presente dissertacdo comeca com a evolucdo historica de dois importantes
institutos juridicos, a fidlcia e a propriedade, a partir das raizes romanas. Ja no
direito brasileiro analisamos o conceito de negdcio fiduciério e figuras afins,
entdo passamos a estudar o contrato de alienacdo fiduciaria. Em seguida
abordamos a propriedade fiduciaria, sua evolucao legislativa no direito patrio, e
seus desdobramentos envolvendo moveis e imoveis, onde estabelecemos o
conceito, a natureza juridica, seus elementos constitutivos, e as consequéncias
de seu inadimplemento. N&o olvidamos o aspecto processual e as questdes
controvertidas, como a faléncia, a recuperacéo judicial e o cabimento ou ndo da
prisdo civil, dentre outros. No decorrer deste trabalho procuramos analisar
critica e comparativamente as figuras afins ao instituto da propriedade
fiduciaria e estabelecer as similitudes e diferencas em cada sistema estudado,
assim como individualizar estes institutos previstos no Cadigo Civil de 2002 e
na Lei n. 9.514/97. Enfim, nosso estudo ndo estaria completo sem pesquisar a

fiddcia nos sistemas francés, italiano e anglo-americano.




ABSTRACT

This paper begins with the historical evolution of two important legal institutes,
trust and ownership, since the Roman roots. However, in Brazilian law we
analyze the concept of deed of trust and similar institutions, thus we will study
the chattel mortgage agreement. Afterward, we will focus fiduciary ownership,
its legal evolution in the Brazilian law, as well as, its divisions involving real
and personal property, in which we set forth the concept, legal nature, its
constitutive elements and the consequences arisen from its non-performance.
We have not forgotten the procedural aspect and controversial issues as:
bankruptcy, judicial recuperation and the acceptance or not of civil
imprisonment, among others. During this work we tried to analyze both
critically and comparatively, similar figures of the fiduciary ownership institute
and establish the similarities and differences in each of the systems we studied,
as well as individualize the institutes provided in the Civil Code of 2002 and in
Act No. 9.514/97. Finally, our study would not be complete without

researching trust in the French, Italian and Anglo-American systems.




INTRODUCAO

O crédito é um dos pontos mais discutidos nas modernas economias. A
inviabilidade de acesso ao crédito traz repercussfes de ordem econémica que engessam a
capacidade do mercado de suprir as caréncias de consumo, por meio da producao de bens e
circulacdo de riquezas. O risco € inerente ao credito e, portanto, ao ser analisado pelas

financeiras influi no custo deste, o que traz reflexos no desenvolvimento dos mercados.

Nesse contexto, os instrumentos de garantia tradicional como o penhor e a
hipoteca ja ndo atendiam as necessidades de garantia do mercado financeiro. O penhor pela
exigéncia da efetiva tradicdo. A hipoteca por ser de incidéncia restrita aos imoveis, pelo

extenso prazo de sua duracao e em razao das dificuldades na excussdo do bem.

Diante da necessidade de novos instrumentos de garantia capazes de atender as
exigéncias da vida mercantil, criou-se a alienacdo fiduciaria em garantia regulada pelo art.
66 da Lei do Mercado de Capitais. Optando o legislador por uma solucgéo restritiva aos

moveis.

Caio Mario buscou introduzir o negécio fiduciario, no ordenamento patrio, ao
colaborar com o Projeto de Cddigo de Obrigacdes de 1965, desenvolveu o contrato de

fiducia (art.672), que ndo foi aproveitado pelo Anteprojeto de 1973.

Com a vigéncia da Lei n.9.514/97 passou-se a vislumbrar concretamente a

propriedade fiduciaria de imével, ja admitida pela doutrina e jurisprudéncia.

O Cadigo Civil de 2002 regulamentou a propriedade fiduciaria de bem movel
infungivel, continuando o Decreto-lei n.911/69 a ser aplicado em matéria de ordem
processual. Na exposi¢cdo de motivos do anteprojeto do Cdédigo Civil, Miguel Reale
escreveu que a propriedade fiduciaria foi disciplinada consoante proposta feita por Moreira
Alves. Muito se discutiu acerca da classificacdo desse novo instituto, vindo a prevalecer a
posicdo daqueles que entendiam tratar-se de nova modalidade de dominio limitado pelo

escopo de garantia.

A propriedade fiduciaria é o tema deste trabalho académico. Consideramos

como objeto de estudo a propriedade fiduciaria de bem mével ou imdvel infungivel.

Para completar esse cenario, a Lei n.10.931/2004 introduziu o art. 66-B na Lei

do Mercado de Capitais, passando a contemplar uma nova espécie de propriedade




fiduciaria de bem movel, cuja caracteristica é a fungibilidade, motivo pelo qual recebeu

muitas criticas da doutrina.

Assim no Brasil a fiddcia em sentido lato foi desenvolvida num amplo
espectro, diferentes vertentes ora se aproximando de sua concepgdo romana, ora da
concepgdo germanica. Criando contornos proprios a propriedade fiduciaria parece ter

natureza sui generis.

Indagamos de sua eficécia, enquanto instrumento de garantia do crédito e meio
apto a satisfazer o credor de forma célere e efetiva. Entdo outras questdes surgem. Tem a
efetividade do processo civil alguma influencia ou papel a desempenhar diante do
inadimplemento do devedor fiduciante? Seria 0 caso de admitirmos a antecipacdo dos
efeitos da tutela na acdo de busca e apreensdo especial? Diante da consolidacdo da
propriedade nas méos do credor, medida gravosa, qual solu¢do ou instrumento disporia o
devedor que ndo se contentasse apenas com a liberacdo de eventual saldo remanescente e

pleiteasse a manutencdo da relacdo contratual?
Enfim uma gama de perguntas surgem.

Ao longo do presente estudo académico pretendemos responder essas e outras
questBes, nos pautando em ampla pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, sem contudo

termos a pretenséo de esgotar esse assunto.




CONCLUSAO

Partimos do estudo da fidicia no direito romano para concluirmos que ao longo
do tempo, esse instituto ganhou contornos diferentes. No direito romano o fiduciario
tornava-se titular pleno da propriedade, possuia uma propriedade ilimitada, enquanto no
antigo direito germanico havia uma condic¢do resolutiva, que a condicionava. J& no antigo

direito inglés surgiram o “mortgage” e o “trust”.

Quanto ao direito de propriedade analisamos sua evolugdo para constatarmos
que ndo € mais um direito de concepcao absoluta, como para 0s romanos, que também
reconheciam algumas limitagcdes, mas um direito constitucionalmente protegido e que
desempenha uma funcdo social, além de sofrer limitacdes. Dentre essas limitacdes

escolhemos como tema desse trabalho a propriedade fiduciaria.

Primeiramente, mostrou-se necessario diferenciarmos a simulacdo, o negécio
indireto e 0 negdcio fiduciario, tracando inclusive suas similitudes. Assim parece-nos que 0
negocio indireto distancia-se da simulacdo e forma uma disciplina diversa, segundo
Ascarelli, através dum fendmeno socioldgico e historico, que consiste no uso de um
determinado negdcio para obter fins diversos dos que Ihe sdo préprios. Ha certa similitude
entre aqueles, no propdsito de alcancar um efeito juridico por um meio ndo apropriado. A
diferenca reside no fato de que no negdcio indireto aquilo que se aparenta € o querido pela
parte e na simulacdo ndo é o desejado. J& o negdcio fiduciario tem no elemento confianca
um trago essencial a sua conotacdo. E o0 negocio simulado ndo passa de um negdcio
fingido, ndo existente, enquanto que o fiduciario é querido pelas partes e verdadeiro. O
negocio simulado produz uma aparéncia, engana, enquanto no negocio fiduciario, se
pretende suprir um ordenamento juridico lacunoso. O negdcio fiduciario também nédo se
confunde com a propriedade fiduciaria, por ausente nessa o elemento confianga. A

confianca emana da lei.

Ao estudarmos a propriedade fiduciaria entendemos que constitui um dominio
resoltvel de coisa infungivel que o devedor transfere ao credor até o pagamento do
financiamento. Trata-se de um novo direito real de garantia, que possibilita ao credor a
posse indireta do bem, objeto da garantia. Entendemos que qualquer pessoa, fisica ou
juridica, com capacidade para os atos da vida civil, pode alienar em garantia, desde que
tenha o dominio da coisa ou que venha a té-lo. Pode ser objeto de alienacdo fiduciaria o
imdvel concluido ou em construgdo. E nos termos do Cddigo Civil a propriedade

superveniente implica na transferéncia da propriedade fiduciéria.




A consolidacdo da propriedade pelo credor é assegurada, no caso dos bens
moveis, pela acdo de busca e apreensdo especial, e no caso dos imdveis pela reintegracao
de posse, com medida liminar, contra o devedor-fiduciante. O procedimento de busca e
apreensdo especial permite a apreensdo liminar do bem, ndo tendo carater cautelar, mas
sim de medida satisfativa, que permite a execucdo da garantia. Quanto a execuc¢do do saldo
remanescente, muito se discutiu na doutrina e na jurisprudéncia, acerca da perda de
liquidez do titulo, ao final da busca e apreensdo, eis o grande problema. Ademais o
devedor continua responsavel pelo saldo remanescente. Assim entendemos que o credor
tera direito ao desentranhamento do titulo para cobranca do eventual saldo pelo processo

de cobranca ou pela monitoria, mas ndo por meio de execucao.

Com a reforma trazida pela lei n.11.382/2006 a adjudicacdo passou a ser a
forma preferencial para a expropriacdo dos bens, pelo preco de avaliacdo. E a alienagéo
particular também prefere a hasta publica. A referida lei extinguiu o instituto da remicéo,
permitindo ao conjuge, descendentes ou ascendentes do executado a adjudicacdo. Ndo ha
prazo para o exercicio desse direito. Parece-nos que ap6s o momento da avaliacdo sera
permitido seu exercicio e que a alienacdo nao podera ter valor inferior ao da avaliacdo. N&o
havendo interesse nas duas primeiras hipoteses, proceder-se-a a alienacgdo judicial, que sera
formada por duas pracas ou dois leilGes. Havendo as seguintes restricdes quanto ao preco:
(@) na primeira hasta, ndo podera ser inferior & avaliacdo do bem e (b) na segunda nao

poderd ser alienado por preco considerado vil.

Parece-nos possivel obstar a retomada do bem ante a propositura da acdo de

consignacao de pagamento, desde que anterior a configuracdo da mora.

Dentre as questdes controvertidas destacamos apenas trés: a aplicacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor, a recuperacdo judicial e a inconstitucionalidade da
prisdo civil.

Concluimos que o Cadigo de Defesa do Consumidor € aplicavel aos contratos
de alienacdo fiduciaria cujo objeto principal é, muitas vezes, o contrato de mutuo,
considerando-se o fiduciante como consumidor e o proprietario fiduciario equiparado a

figura de fornecedor.

Entendemos pela constitucionalidade do leildo extrajudicial e pela néo
aplicabilidade do art.53 do Cédigo de Defesa do Consumidor, pois ndo ha retencdo do

dominio do imdvel, por parte do credor fiduciério, que é obrigado a levar o bem a leildo




publico e ndo ha enriquecimento indevido, que € o fundamento do art. 53 do referido
diploma legal. E o art.27 da Lei n® 9.514/97 favorece duplamente o devedor ao atribui-lhe

o0 recebimento do excedente ao valor da divida e ao perdoar eventual saldo remanescente.

Como vimos o deferimento do pedido de recuperagdo judicial e seu
processamento acarretam uma série de medidas determinadas pelo juiz e dentre estas, a
mais significativa consiste na suspensdo de todas as acdes e execucdes contra o devedor
pelo prazo de 180 dias, o que também afeta as garantias fiduciarias. Tais bens ndo serdo
atingidos pelos efeitos da recuperacdo judicial, o que dificulta a recuperacdo da empresa,

que pode ver-se privada de seu maquinario ao término do prazo de cento e oitenta dias.

Quanto a prisao civil, conforme noticia do Supremo Tribunal Federal de 13 de
mar¢co de 2008, o ministro Celso de Mello, votou em sessdo plenaria, pela
inconstitucionalidade da prisdo civil de depositario infiel, no julgamento dos Recursos
Extraordinarios REs ns. 349703 e 466343 e no Habeas Corpus - HC n.87585. Para o
ministro “os tratados que versem sobre direitos humanos, e dos quais o Brasil seja
signatario, integram o ordenamento juridico como norma de carater constitucional”.
Concluimos que confirmou-se a prevaléncia dos direitos humanos (artigo 4°, inciso Il da
CF/1988) sobre outras normas, incluindo a previsdo da prisdo do depositério infiel em

alienacdo fiduciaria. Foi o decidido em deciséo do plenario do Supremo Tribunal Federal.

Ao avaliarmos o instituto da propriedade fiduciaria concluimos que representa
um avango. Ao atender as exigéncias do mercado financeiro, fomentando o acesso ao
crédito pela garantia de sua protecdo, certamente supriu uma lacuna, ha muito sentida pelas
entidades operadoras do mercado financeiro. Possibilitou o incremento da atividade
econbmica por se apresentar como instrumento habil a facilitar a expansdo crediticia,
amparando os direitos do credor, mais eficazmente, sem, contudo obstar 0 uso da coisa

pelo devedor.
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