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RESUMO

DE CONTI, Bruno Cezar Toledo. As garantias baseadas na propriedade fiducidria no
direito brasileiro. 2020. 196 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdao Paulo, 2020.

O objetivo desta dissertacdo ¢ identificar os pontos comuns entre todas as garantias que se
utilizam da propriedade fiducidria no direito brasileiro, considerando que o legislador nao
sistematizou os diversos tipos de contrato de alienag¢do fiduciaria e de cessdo fiducidria
tipificados, gerando situagdes de inseguranca juridica. Para se chegar as garantias
fiduciarias, nome didaticamente dado a categoria comum que abrange todas as espécies de
garantias baseadas na propriedade fiducidria, iniciou-se o estudo pela andlise dos institutos
que inspiraram a cria¢ao dessas garantias. Em seguida, observou-se a evolugao legislativa
brasileira envolvendo as garantias fiduciarias ao longo dos mais de 50 anos passados desde
a criagdo delas para, entdo, se chegar as leis na forma em que postas atualmente. Com essas
informagdes, somadas a ampla andlise da doutrina e da jurisprudéncia, foi possivel obter as
caracteristicas gerais das garantias fiduciarias. As caracteristicas comuns foram identificadas
na constitui¢ao das garantias fiduciarias, em aspectos do funcionamento delas enquanto a

divida ndo vence e nas consequéncias do inadimplemento da divida garantida.

Palavras-chave: Garantia real. Cessdo fiducidria. Aliena¢do fiducidria. Propriedade

fiduciaria.



ABSTRACT

DE CONTI, Bruno Cezar Toledo. The guarantees based on fiduciary ownership in
Brazilian Law. 2020. 196 p. Dissertation (Master in Civil Law) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

The objective of this dissertation is to identify the common points among the species of
security based on fiduciary ownership in Brazilian Law, considering that lawmakers did not
systematize the various types of fiduciary alienation and fiduciary assignment contracts,
generating situations of legal uncertainty. To address the fiduciary security, a name
didactically given to the category that covers all types of security based on fiduciary
ownership, the study begins by analyzing the institutes that inspired the creation of these
security. Then it describes the evolution of Brazilian legislation involving these security over
the nearly fifty years since their creation, and explains the various features of the laws as
worded today. With this information, along with a thorough analysis of the doctrine and
jurisprudence, it was possible to obtain the general characteristics of fiduciary security.
These common characteristics are identified in the constitution of the security, aspects of

their functioning until the maturity date of the secured debt and the consequences of default.

Keywords: In rem security. Fiduciary assignment. Fiduciary alienation. Fiduciary

ownership.
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INTRODUCAO

O crédito ocupa posi¢do fundamental na sociedade atual. E contando com ele
que milhares de pessoas sonham com a compra de um carro ¢ até de uma residéncia. E
contando com ele que empresarios e sociedades empresariais buscam crescer e expandir seus
negécios. Em suas mais variadas formas, o crédito nada mais ¢ do que uma das principais
engrenagens do sistema capitalista, sendo diretamente responsavel por fazer a economia

girar.!

Consequentemente, ocupam papel central na economia aqueles que estdo
dispostos a emprestar, ou seja, a aplicar seu capital (ou de outros poupadores, como no caso
das institui¢des financeiras?) na perseguicdo do objetivo de outra pessoa, na esperanga de

que, no futuro, o recuperarao com a remuneragao que consideram adequada.

E claro que a operacdo de emprestar a vista para receber a prazo implica a
assuncdo do risco de inadimplemento do devedor, o risco de crédito.® E, apesar de inexistir
o ra . C . ) .. .

crédito totalmente isento de risco”, esse risco deve ser reduzido ao maximo, especialmente
na atividade bancaria, que lida com a poupanga popular.* E necessaria a usual construgdo de

“diques, barragens, amortecedores” contra os efeitos negativos do risco.’

Ganham grande relevancia, assim, os mecanismos aptos a conferir ndo apenas
esperanga ao credor, mas seguranc¢a de que o capital emprestado podera ser recuperado da

forma mais célere possivel na hipotese de inadimplemento.

Tal probabilidade de recuperacdo, por sua vez, estard diretamente relacionada

com as variadas garantias que podem ser dadas ao credor, que t€ém como fung¢do a cobertura

! Sobre a importancia do crédito, ver: RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantias tradicionais no novo Cédigo Civil.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 821, mar. 2004, p. 731; CHALHUB, Melhim Namem; ASSUMPCAO,
Maércio Calil de. Cesso fiduciaria de direitos creditorios: aspectos da sua natureza juridica e seu tratamento no
concurso de credores. RTDC: Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v.10, n. 38, abr./jun. 2009,
p. 82-83; ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagao fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987, p. 2.

2 E frequentemente realgado o papel das instituic@es financeiras enquanto intermediadoras do crédito, captando
a poupanca popular (atuando como devedoras) e a empregando na concessdo de crédito (atuando como
credoras). Cf. MOLLE, Giacomo. Manuale di diritto bancario. 2. ed. Mildo: A. Giuffre, 1977, p. 3 e 102.

3 O risco de crédito ¢ assim definido pelo Banco Central do Brasil: “[...] define-se o risco de crédito como a
possibilidade de ocorréncia de perdas associadas ao ndo cumprimento pelo tomador ou contraparte de suas
respectivas obrigaces financeiras nos termos pactuados, & desvalorizagéo de contrato de crédito decorrente da
deterioracdo na classificacdo de risco do tomador, a reducdo de ganhos ou remuneragdes, as vantagens
concedidas na renegociagao e aos custos de recuperagdo” (Resolugdo 3.721/2009).

4 COVELLDO, Sergio Carlos. Contratos bancarios. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Leud, 2001, p. 277.

5 SZTAJN, Raquel. Sistema financeiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 67.
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de um risco® e consistem em uma “via de privilégio”, reforcando a posi¢do do credor frente
a possivel precariedade do patrimdnio geral do devedor, o qual, quando de uma execucao,

pode estar definitivamente desfalcado’.

Logo, por estarem intrinsicamente conectadas ao crédito, fica claro o papel
econdmico central das garantias.® Quanto mais segura a garantia, mais facil, barata e
abundante vai ser a concessdo do crédito. Nao a toa se vé uma incessante tentativa de
encontrar a garantia ideal, que, ao mesmo tempo, seja constituida de modo simples e

funcione “de forma rapida, eficaz e pouco onerosa™®.

Alves, nessa linha, ressalta que “para facilitar a obtengdo do crédito, ¢
indispensavel garantir, da maneira mais eficiente possivel, o credor, sem, em contrapartida,
onerar o devedor a ponto de que fique, por causa da garantia, impedido de pagar o que deve,

ou de utilizar, de imediato, daquilo que adquiriu a crédito”2°.

A colocacdo ¢ decorréncia da situacdo em que se encontrava o sistema de
garantias brasileiro ap6s a primeira metade do século XX, com as principais garantias reais,
a hipoteca e o penhor, j4 ndo mais satisfazendo adequadamente os interesses da sociedade,

sendo consideradas “formas obsoletas”?.

6 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacfes: uma analise sistematica do direito das garantias e
uma proposta abrangente para sua reforma. S&o Paulo: Editora IASP, 2017, p. 57.

7 VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de. Direito das garantias. Coimbra: Almedina, 2011, p. 43-44. E o
que também explica Noronha: “o patrimdnio do devedor ¢ a primeira garantia com que contam os credores,
para a hip6tese de haver inadimplemento; diz-se mesmo que esse patrimdnio é a garantia comum dos credores,
ou garantia geral das obrigacdes. E garantia que se traduz na sujeicdo a execucdo de todos os bens que
constituem o patrimdnio do devedor, ressalvados aqueles que sdo impenhoraveis; é ela que esta subjacente a
preceitos como os arts. 391 e 942, caput, do Cadigo Civil (LGL\2002\400) e 591 do CPC (LGL\1973\5). Muitas
vezes, porém, essa garantia é precaria, seja porque o devedor tem patrimdnio reduzido, seja porque tem muitas
dividas; é para estes casos que os interessados tém a possibilidade de providenciar outras garantias, conhecidas
como garantias especiais, as quais podem ser pessoais (como a fianca e o aval) ou reais (como o penhor e a
hipoteca)” (NORONHA, Fernando. A alienagdo fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como
supergarantias das obrigacdes. Revista dos tribunais, S&o Paulo, v. 845, p. 37-49, mar. 2006).

8 VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, op. cit., p. 50.

% Ibid., p. 51. Nessa linha, Silva é forte na licio de que a garantia ideal teria as seguintes qualidades: “(i) de
constituicdo simples e pouco onerosa, para ndo aumentar o custo do crédito; (ii) adequada a divida garantida —
nem em excesso, nem insuficiente —, a fim de evitar o abuso de garantias que desperdica o crédito do devedor;
(iii) eficaz, ou seja, conferir ao credor a certeza de que sera pago, na hipotese de o devedor inadimplir a
obrigacdo garantida; e (iv) de execucdo simples, a fim de evitar demoras e custos indteis. De maneira concisa,
podemos dizer que a garantia deve ser de constituigdo simples, adequada, material e processualmente eficaz”
(SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias Imobiliarias em Contratos Empresariais: Hipoteca e Alienacéo
Fiduciaria. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 41).

10 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 2.

L' WALD, Arnoldo. Da alienacéo fiduciaria. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 400, ano 58, fev. 1969, p.
217.
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Trés eram os maiores problemas das garantias reais tradicionais: (i) a questao da
posse do bem, que no caso do penhor, mesmo com a superagdo da necessidade de entrega
do bem movel ao credor em algumas hipdteses, o devedor continuava obrigado a exercé-la
sob o controle do credor®?; (ii) a questdo da exclusividade sobre a garantia, pois além de a
hipoteca e o penhor poderem ser constituidos sucessivas vezes sobre 0 mesmo objeto (artigos
1.456 ¢ 1.476 da Lei n° 10.406/02 — Codigo Civil), ambos estavam sujeitos a insolvéncia do
devedor e concorriam segundo a ordem de preferéncia legal, a qual, por sua vez,
desprestigiava tais créditos em face dos trabalhistas, fiscais e de institutos e caixas de
aposentadoria e pensdo®®; e (iii) a questio da crise judicidria que atingiu os paises
desenvolvidos e em desenvolvimento com o aciumulo exagerado de agdes de execugdo
infindaveis, que ressaltavam o fracasso na excussao dos direitos reais de garantia até entdo

disponiveis.

Estava clara a necessidade da criagdo de uma garantia mais “enérgica”’®, que

assegurasse, de uma s6 vez, a manutencao das atividades pelo devedor e a satisfacdo da
obrigacio'®, por meio de uma rapida recuperagio do crédito na ocasido do inadimplemento,
auxiliando, assim, a manter a estabilidade das fontes de captagdo e, consequentemente, os

fluxos financeiros necessarios para a concessio de novos empréstimos?’.

Foi a oportunidade para que, em 1964, quando da implementagao de medidas
econdmicas visando a fomentar a disponibiliza¢do de recursos para o desenvolvimento do
comércio € do setor industrial, com a reforma bancaria e o surgimento do mercado de

capitais, institucionalizados pelas Leis n° 4.595/64 e 4.728/65'8, se criasse uma nova garantia

2 GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 186. Wald
acrescenta nesse ponto que “as fraudes repetidas ¢ generalizadas esvaziaram completamente o penhor mercantil
como técnica de garantia de créditos” (WALD, Arnoldo. Da alienagdo fiduciaria. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 400, ano 58, fev. 1969, p. 25).

13 Cf.: LIMA, Otto de Sousa. Negdcio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p. 134-135;
CHALHUB, Melhim Namem; ASSUMPCAO, Marcio Calil de. Cessdo fiduciaria de direitos creditorios:
aspectos da sua natureza juridica e seu tratamento no concurso de credores. RTDC: Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro, v.10, n.38, abr./jun. 2009, p. 84.

14 LOBO, Jorge. Cessdo Fiduciaria em garantia de recebiveis performados e a performar. In. ANDRIGHI,
Fatima Nancy; BENETI, Sidnei; ABRAO, Carlos Henrique. 10 anos de vigéncia da lei de recuperagéo e
faléncia: (Lei n. 11.101/2005): retrospectiva geral contemplando a Lei n® 13.043/2014 e a Lei Complementar
n° 147/2014. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 71.

15 BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a Alienagdo Fiduciaria em Garantia. Revista dos Tribunais, v. 401, ano
58, Séo Paulo, mar. 1969, p. 10.

16 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fidlcia, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 107-108.

¥ CHALHUB, Melhim Namem. Alienagéo fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 6.

18 Cf.. AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienagdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro.
Revista de Direito civil, imobiliario, agrario e empresarial, Sdo Paulo, v. 22, ano 6, out./dez. 1982, p. 36; e
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calcada na transferéncia da propriedade de um bem para o credor, de modo a afastar a

“fragilidade estrutural da garantia constituida sobre bem alheio”*°.

Assim, ficaria neutralizado o risco de excussdo do bem por qualquer outro
credor, especialmente com relagdo a insolvéncia do devedor®, e facilitada a realizacio da
garantia, com a possibilidade de venda do bem pelo proprio credor, sem a necessidade do

acionamento da maquina judiciaria.?

A solucao foi, portanto, passar pelo instituto que, segundo Rodota, conta com a
tutela juridica mais forte em nossa sociedade: a propriedade.?? Até por isso, sendo a nova
garantia muito mais poderosa que as garantias reais tradicionais, Noronha a chamou de

. 23 . . .
supergarantia, enquanto Penteado foi ainda mais contundente, colocando-a como uma

hipergarantia®*,

Logo, a alienagdo fiduciaria e a cessdo fiducidria, nomes dos contratos que
representam essas garantias baseadas na transferéncia da propriedade (propriedade
fiduciaria, como se verd), que serdo chamadas para fins didaticos de garantias fiduciarias, se

. . . . .~ . 25 ..
tornaram os contratos de garantia preferidos das instituicdes financeiras“>, tendo permitido
a expansdo do crédito para consumo, especialmente nos setores de automoéveis e

eletrodomésticos?®.

CANUTO, Elza Maria Alves. Alienacéo fiducidria de bem movel: responsabilidade do avalista. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 97.

19 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e acdes: manual tedrico e
pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 22.

20 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fidiicia. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 108.

21 CHALHUB, Melhim Namem; ASSUMPCAO, Marcio Calil de. Cesséo fiduciéria de direitos creditorios:
aspectos da sua natureza juridica e seu tratamento no concurso de credores. RTDC: Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 10, n. 38, abr./jun. 2009, p. 91.

22 RODOTA, Stefano. Il terribile diritto: studi sulla proprieta privata. 2. ed. Bolonha: Societa editrice il
Mulino, 1990, p. 17 e 19.

23 NORONHA, Fernando. A alienacdo fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como supergarantias das
obrigagdes. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 845, mar. 2006, p. 37-49.

24 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 431.

2 NORONHA, op. cit., p. 37-49. A propria venda com reserva de dominio foi preterida pelas garantias
fiduciarias, mesmo tendo em seu cerne igualmente a propriedade como forma de garantia do vendedor quanto
ao adimplemento da divida (FABIAN, Christoph. Fiddcia: negécios fiduciarios e relagdes externas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 80-81).

%6 WALD, Arnoldo. Da alienacéo fiduciaria. Revista dos Tribunais, So Paulo, v. 400, ano 58, fev. 1969, p.
25. Apesar do entusiasmo apresentado por Wald no referido texto, um contraponto deve ser apresentado.
Possuindo uma garantia mais adequada a protecdo do crédito, aqueles que emprestam devem ter consciéncia
de que é necessaria uma contrapartida, consubstanciada na reducdo dos juros praticados. De nada adianta um
mecanismo muito mais efetivo de diminuicdo de risco se 0s mutuantes continuardo a ndo fazer a analise
detalhada e real do risco de crédito dos tomadores (cf., nesse sentido, o detalhado estudo de Palhares, Cinara.
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Devido ao grande sucesso da nova garantia, que inicialmente nao foi criada para
a utilizaco geral, mas sim como uma exigéncia do mercado financeiro?’, pouco a pouco ela
foi se expandido para outros setores da economia até¢ chegar numa aplicacdo mais
generalizada do instituto, a ponto de ser o foco do sistema de garantias brasileiro nos dias

atuais.

Ocorre que, ante uma sociedade que ansiava por uma solucdo imediata, a
garantia que se calca na transferéncia da propriedade ndo foi estudada e inserida no sistema
juridico como deveria, de forma planejada e organizada. Pelo contrério, foi inserida de forma
fragmentada e com diversas remodelagdes por meio de leis esparsas, na medida em que

setores de mercado especificos, cada um ao seu tempo, se mostravam carentes.

Falta uma garantia mais segura para o mercado de capitais? Permite-se a garantia
fiduciaria de coisa mével no setor (Lei n® 4.728/65). A construgao civil precisa de fomento?
Habilita-se a cessdo fiduciaria de direitos creditérios nessa seara (Lei n® 4.864/65). O
mercado esta com duvidas sobre a aplicagdo da alienacdo fiduciaria? Cria-se norma para
regulamentar melhor a garantia (Decreto-Lei n® 911/65). O mercado imobilidrio precisa de
incentivo? Possibilita-se a garantia fiduciaria de coisa imdvel e a cessdo fiduciaria de direitos
(Lei n°® 9.514/97). Todos os setores anseiam por esse tipo de garantia? Cria-se a garantia
fiduciaria de coisa infungivel de ampla utilizacdo (Cddigo Civil). O mercado de capitais
precisa de outras garantias fiducidrias? Abre-se a possibilidade de utilizacdo da cessdo
fiduciaria de direitos (Lei n® 10.931/04). A locacdo imobiliaria est4 desestimulada? Permite-

se a garantia fiduciaria de quotas de fundos de investimentos (Lei n° 11.196/05).

Isso quando essas garantias ndo sdo concomitantemente disciplinadas em outras
leis que tratam de um bem especifico (independentemente do setor), como no caso das agoes

(Lei n® 6.404/76) e das aeronaves (Lei n° 7.565/86).

Ou seja, “esses regimes coexistem no ordenamento e incidem, ora

simultaneamente, ora alternativamente, de acordo com as caracteristicas subjetivas e

objetivas do caso concreto”?.

Distribuicdo dos riscos nos contratos de crédito ao consumidor. Tese (Doutorado em Direito Civil).
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2014, p. 193-194 e 216).

27 BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a Alienagdo Fiduciaria em Garantia. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
401, ano 58, S&o Paulo, mar. 1969, p. 19.

28 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica, v. I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 747.
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Quando da criagdo dessas leis, a preocupacgdo primordial ndo foi a formagao de
um sistema Unico e coeso, mas apenas a aplicacdo em setores especificos. Contudo, essa
falta de uma normatividade central, com a capilarizagdo em microssistemas, faz com que
qualquer caracteristica basica das garantias fiduciarias se torne um verdadeiro embate
juridico. E como se ja fossem conhecidas inimeras “espécies” de garantias fiduciarias, mas

0 “género” em si ainda fosse uma categoria nebulosa.

A falta de sistematizacdo das garantias que se baseiam na transmissdo da
propriedade fiduciaria, com multiplas normas promulgadas sem o menor cuidado com a
coeréncia sistémica, ¢ de amplo conhecimento no meio juridico, especialmente em fungao
dos problemas dai decorrentes, como incoeréncia, contradi¢do, incompreensdao e

inseguranca.?®

Nesse sentido, em termos concretos, a titulo de exemplo, além do antigo ¢ ja
superado embate entre o Superior Tribunal de Justica ¢ o Supremo Tribunal Federal sobre o
cabimento da prisdo civil nessas garantias®, pode-se citar: a discussio sobre a submissio do
credor fiduciario aos efeitos da recuperagio judicial®!; as discussdes sobre as consequéncias
do registro, surgindo novos questionamentos sobre sua aplicagdo geral®?; o siléncio do
Cddigo Civil com relagdo a necessidade de consolidagao da propriedade e notificacdo sobre
a mora do devedor para a excussdo da garantia®; a aplicabilidade geral da vedacio ao pacto
comissorio®*; a possibilidade de o credor ficar com o bem dado em garantia em definitivo®

etc.

Isso sem contar o proprio questionamento que gira em torno da efetiva

29 Veja-se, nesse sentido: OLIVA, Milena Donato; RENTERIA, Pablo. Fiduicia: a importancia da incorporagio
dos efeitos do trust no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 48, out./dez.
2011, p. 56; SILVA, Fabio Rocha Pinto e¢. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das
garantias e uma proposta abrangente para sua reforma. Sdo Paulo: Editora IASP, 2017, p. 533-534; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz. TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienagao fiduciaria em garantia de bens
imoéveis: possiveis solugdes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal. In: GUEDES, Gisela
Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de; MEIRELES, Rose Melo (coord.). Direito das
Garantias. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 220; MARTINS, Raphael Manhaes. A propriedade fiduciaria no direito
brasileiro: uma proposta para a constru¢do do modelo dogmatico. Revista juridica empresarial, n. 14, ano 3,
mai./jun. 2010, p. 146-149.

30 Superado pela Stmula Vinculante n° 25 do Supremo Tribunal Federal, publicada em 2009, que ressaltou ser
“ilicita a priséo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito”. Cf. Capitulo 3.3.4.2.
31 Cf. Capitulo 3.3.1.1.

32 Cf. Capitulo 3.2.2.

33 Cf. Capitulo 3.4.1.

3 Cf. Capitulo 3.4.2.2.

% Cf. Capitulo 3.4.2.4.
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transmissdo da propriedade nas garantias fiducidrias e do impacto que a dita propriedade

fiduciria gera no sistema juridico brasileiro.®

As garantias fiducidrias constituem mecanismo complexo € possuem
peculiaridades que merecem tratamento aprofundado. Nao s6 lidam com uma propriedade
com caracteristicas muito diferentes de tudo que se estuda em relacao a esse direito (limitada
ao extremo, com distribui¢do incomum das obrigagdes e envolvendo também direitos
pessoais), como também trazem um regime juridico hibrido, envolvendo mutuo,

1.3 Dai a

resolubilidade, deposito, posse e a possibilidade de excussdo extrajudicia
imprescindibilidade de uma sistematizagdo, apta a diminuir a inseguranga juridica existente,
neutralizando os inimeros problemas por ela causados®®, como as externalidades que gera

no mercado®®

Assim, ¢ possivel dizer que seria de muita utilidade a normatiza¢ao expressa de

uma teoria geral das garantias fiduciarias.*® Todavia, enquanto a estrutura geral nio ¢ dada,*!

36 Cf. Capitulo 4.

37 Nessa linha, Carvalho afirma ser a alienagdo fiduciaria um “instituto hibrido”, pois compreende “Mutuo +
propriedade resoltvel + alienagdo que ndo é venda + fidlcia + depositario com posse direta + adquirente com
posse indireta” (CARVALHO, Milton Paulo de. Desconsideracdo do depdsito em caso de prisdo do alienante
fiduciario. Revista Juridica, n. 298, ano 50, ago. 2002, nota 22, p. 30).

38 Como explica Wald: “A primeira causa da inseguranca juridica é certamente o relativo caos legislativo no
qual vivemos, caracterizando-se tanto pelo excesso de leis, como pela falta de coeréncia do sistema e, algumas
vezes, até pela falta de racionalidade de alguns dos textos legais. [...] Ora, a inseguranga juridica ndo se coaduna
nem com o Estado de Direito, nem com o desenvolvimento nacional. Ao contrario, a incerteza quanto ao direito
vigente representa uma incontestavel causa do chamado ‘custo Brasil’ ou do ‘risco Brasil’, que onera o pais e,
consequentemente, pesa sobre todos os brasileiros e, em particular, cria uma taxa de juros incompativel com o
progresso da nossa economia” (WALD, Arnoldo. A patologia do direito bancario: causas e solugdes — uma
primeira visdo panoramica. Revista de Direito Bancéario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 7, jan./mar.
2000, p. 36-52).

39 Externalidade é um termo muito utilizado por economistas para tratar de custos ou beneficios nascidos de
atividade e ndo suportados por seu exercente, mas sim por terceiros, dentre os quais se inclui a propria
sociedade (SZTAJN, Rachel. Externalidades e custos de transacao: a redistribuicao de direitos no novo Codigo
Civil. Revista de Direito Mercantil, n° 133, ano XLIII, jan./mar. 2004, p. 7).

40 Em Projeto de Lei apresentado em 1998 (PL n° 4.809/98), e ao final, ndo aprovado, o Deputado José Chaves,
por ele responsavel, em sua justificagdo, ressaltou que “ndo ha davida de que essas figuras ja regulamentadas
no direito positivo brasileiro, com a ampliacéo e o aperfeicoamento introduzidos pela mais recente lei, a de n°
9.514/97, sdo instrumentos de extraordindria utilidade no funcionamento do mercado de capitais e no
desenvolvimento dos negdcios em geral. No entanto, neles observam-se algumas lacunas, deficiéncias ou
inexatidoes que podem gerar controvérsias ou inseguranca juridica”. Esses problemas poderiam se resolver por
meio de uma “estrutura sistematizada que contempla as regras gerais concernentes a propriedade fiduciaria e a
segregacdo patrimonial, com o que se tornariam nitidos os direitos e deveres das partes, preenchendo-se as
lacunas deixadas pela legislacdo vigente e estabelecendo rigorosos instrumentos de protecdo dos investidores
[...]”

41 E ndo ha perspectiva de que, na forma que se encontram hoje, as garantias fiduciarias efetivamente sejam
sistematizadas pelo Legislador. Atualmente estdo em tramite no Poder Legislativo apenas propostas de
incorporacgdo dos efeitos do trust dos paises de Common Law por meio de projetos de cédigo comercial (PL n®
487/13, em tramite perante o Senado e aqui considerado em sua redacdo atualizada pelo Parecer n° 1 de
11.12.2018, e PL n°® 1.572/11, em tramite na Cadmara dos Deputados e aqui considerado em sua reda¢do dada
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ela pode muito bem ser encontrada, na tentativa de refor¢ar a seguranca juridica que o

instituto procurou dar ao sistema de crédito brasileiro.

O presente estudo ¢é, entdo, para analisar a legislacdo brasileira de forma
sistematica, tracando um didlogo entre as diferentes fontes normativas, os entendimentos
doutrinarios e a jurisprudéncia, ¢ buscando tracos comuns entre todas as espécies de
garantias fiduciarias a fim de delimitar uma teoria geral, aplicdvel a todas elas
indistintamente. Nessa linha, o viés do estudo sera mais analitico do que prospectivo, sem

que se deixe de apresentar, sempre que necessario, o devido olhar critico.

Importante ressaltar, ademais, que o objeto de estudo serd exclusivamente a
garantia baseada na transmissao da propriedade fiduciaria e ndo a propriedade fiduciaria por
si s0. Esta Ulltima esté presente no ordenamento juridico brasileiro com outras fungdes, como

a de administragio®?, que ndo esta compreendida no escopo do estudo.

Além disso, tendo como base a busca de uma estrutura geral, todo o cuidado foi
tomado para ndo se adentrar em discussodes especificas de cada garantia fiduciaria que ndo
impactem no estudo geral. As garantias fiduciarias possuem campo fértil para discussdo em
cada detalhe que as compdem, de modo que, sem o devido foco, o objeto central ficaria

indevidamente diluido.

E em razdo dessas especificidades de cada espécie que ha uma abundancia de
estudos que tratam das garantias fiduciarias. Contudo, a esmagadora maioria das obras ¢
voltada para uma ou outra espécie, sem tratar detidamente daquilo que seria aplicavel a todas
elas. Isso sem contar que j& se passaram mais de 50 anos da cria¢do da primeira garantia
fiduciaria no Brasil, sendo que, desde 1965, foram produzidas leis e mais leis alterando e
complementando o regime juridico das garantias fiducidrias, tendo a literatura juridica se

ocupado de abordar a constante mudanca dos temas polémicos ao longo de todo esse tempo.

Ainda, tratamento compreensivo teve que ser dado a produgdo jurisprudencial.

pelo substitutivo de 4.6.2018), que, assim como em outras tentativas pretéritas (PL n° 3.362/57, PL n° 3.264/65
e PL n° 4,809/98), apresentam pontos tangenciais as garantias fiduciarias, mas ndo uma sistematizacéo destas
garantias. Tanto que os artigos 476, §1°, do PL n® 487/13 (cf.: “Art. 476. [...] § 1°. O contrato fiduciario pode
ter o proposito de constituicdo de garantia, aplicando-se, no que couber, o disposto nos arts. 1.361 e seguintes
do Codigo Civil [...]”") e 0 353, §1°, do PL n°® 1.572/11 (cf.: “Art. 353. [...] § 1° O contrato fiduciario pode ter o
proposito de constituicdo de garantia, caso em que se submete as disposi¢cdes legais aplicaveis a alienacdo
fiduciaria em garantia e, apenas na omissdo destas, as disposi¢des do presente Capitulo”) sdo claros ao enunciar
que para a funcdo de garantia do contrato ali estabelecido se aplicardo as leis ja existentes.

42 Cf. Capitulo 3.3.1.2.2.
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Em um pais com dimensdes continentais, com um imenso numero de decisdes sendo
proferidas diariamente tratando de um tema tdo controverso como esse, ¢ mais do que
esperada a existéncia de decisdes opostas a uma teorizagao geral em todos os seus aspectos.
Dessa forma, foram considerados especialmente os entendimentos jurisprudenciais de maior
abrangéncia (proferidos pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal)
ou aqueles de ocorréncia reiterada em tribunais brasileiros, aptos a ensejar uma verdadeira

discussdo juridica.

Dito isso, passa-se a estrutura do presente estudo. Primeiro serdo abordados os
institutos histéricos que serviram de substrato para a criagdo das garantias fiducidrias
brasileiras (Capitulo 1). Em seguida, analisar-se-a a evolugdo legislativa dessas garantias e
a disposicao dessas normas legais na atualidade (Capitulo 2), para entdo ser extraida uma
teoria geral com base na legislacdo do modo que esta posta, objeto principal deste estudo,
passando, para isso, pela constituicdo e o funcionamento dessas garantias, bem como pelas
consequéncias do inadimplemento das dividas garantidas e pelas criticas feitas a estrutura

identificada (Capitulo 3).
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1. FONTES DE INSPIRACAO DAS GARANTIAS FIDUCIARIAS

Apesar do surgimento das garantias fiducidrias na legislacdo brasileira ter
decorrido de uma necessidade imediata de conferir maior seguranca ao sistema de crédito, o

instituto nao foi uma experiéncia puramente nova do legislador.

A figura criada no direito patrio também nao ¢ atribuida a um tUnico instituto,
mas sim fruto do aproveitamento de caracteristicas de figuras classicas e modernas, de Civil
Law e de Common Law. Varia apenas o grau de influéncia dessas figuras sobre as garantias

fiduciarias.

Neste capitulo serdo analisados os institutos usualmente mencionados como
possiveis inspiragdes para as garantias fiducidrias, seja em razdo da nomenclatura, das

caracteristicas ou dos efeitos produzidos.
1.1. FIDUCIA ROMANA

Nao foi simples para os historiadores identificarem os tragos caracteristicos da
fiducia romana, que s6 pdde ser conhecida através de vestigios, j& que Justiniano a
considerava antiquada e todos os esfor¢os foram envidados para exclui-la de suas
compilacdes, inclusive por interpolagdes. No entanto, sdo tantos os vestigios que hoje ¢
possivel estudar os elementos da fidiicia com certa seguranca.*® Assim, é possivel dizer que

a fidlicia ja estaria presente na Lei das X1l Tabuas,* entre 451 e 450 a.C.*°

De larga aplicacdo no direito pré-classico e classico romano*®, a fidtcia, segundo
Jacquelin, tratava-se de um acordo baseado na boa-fé, pelo qual se realizava um ato de

transferéncia do direito de propriedade e um ato inverso com fins de neutralizar os efeitos

43 Para uma abordagem completa sobre os vestigios da fid(cia no direito romano, ver: LONGO, Carlo. Corso
di diritto romano: la fiducia. Mildo: A. Giuffre, 1933, p. 8-17. Em tal passagem o autor explica mais
detalhadamente que tais vestigios estdo presentes em textos ndo juridicos, como Cicero, Boécio e Isidoro, e
juridicos, como a Formula Bética, as Tabuas de Pompéia, as Institutas de Gaio, as Sentencas de Paulo, a
Collatio, Fragmentos do Vaticano e Fragmentos de uma Constituicdo do Cddigo Teodosiano, além do Digesto,
ainda que com as mencionadas interpolagdes.

4 LIMA, Otto de Souza. Negécio Fiduciario. Séo Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 13. O que o autor
ressalta ndo significar que esse teria sido necessariamente o surgimento do instituto, uma vez que a fiddcia
inicialmente se tratava de uma convencao secreta ligada a um ato solene, que, até por esse carater oculto, ndo
possuia sancao legal e, portanto, muitos registros, sendo impossivel precisar o surgimento exato (LIMA, op.
cit., p. 11).

4 MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

4 LONGO, Carlo, op. cit., p. 6.
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do primeiro.*” Em que pese 0 conceito um pouco mais abstrato, o autor deixa claro, em
primeiro lugar, que a fidicia era um instituto baseado na boa-fé, caracteristica que ja nao

fica tdo em evidéncia em outras defini¢cbes, como a de Bonfante:

A fidicia se pode definir como uma convencdo, pela qual uma das partes
(fiduciario), ao receber da outra (fiduciante) uma coisa na forma da mancipatio ou
da in iure cessio, assume a obrigacdo de fazer uso dela com um fim determinado,
e, via de regra, restitui-la, uma vez alcancado aquele fim.*

Dessa definicdo extrai-se que a fidlcia sé poderia se efetivar pela mancipatio ou
pela in iure cessio* (de aplicagéo restrita aos cidaddos romanos®®), de modo que implicava
a transferéncia da propriedade “plena e inteira e para sempre” para o fiduciario.®* O pacto
com o qual concordou o fiduciario, de restituir (remancipare) o bem ao fiduciante, é
chamado pactum fiduciae®, que também delimita os limites da utilizagdo daquela

propriedade pelo fiduciéario.

Assim, segundo Marino, a fidlcia caracteriza-se pela coligacdo entre um negocio
juridico translativo e abstrato, pelo qual se transfere a propriedade, e outro de eficacia

obrigacional, a limitar a posicdo juridica atribuida ao fiduciario, o pacto fiduciae.>®

47 JACQUELIN, René. De la fiducie. Paris: A. Giard, Libraire-Editeur, 1891, p. 23.

# Traducdo livre de: “La fiducia si puo definire una convenzione, per cui una delle parti (fiduciario), ricevendo
dall’altra (fiduciante) una cosa nella forma della mancipatio o della in iure cessio, assume l’obbligo di usarne
a um fine determinato, e, di regola almeno, restituila, esaurito quel fine” (BONFANTE, Pietro. Istituzioni di
diritto romano. 9. ed. rev. e atual. Mildo: Vallardi, 1932, p. 454-455). Em sentido semelhante: LONGO, Carlo.
Corso di diritto romano: la Fiducia. Mildo: A. Giuffre, 1933, p. 6.

4% A mancipatio e a in iure cessio eram os modos formais de transmissdo das res mancipi no direito quiritario
(aplicavel apenas aos cidaddos romanos). Na mancipatio a transmissdo era feita por meio de uma venda
simbolica, na presenca de testemunhas, enquanto na in iure cessio ela era efetivada perante um magistrado
(BONFANTE, Pietro, op. cit., p. 266-267).

50 Cf. explicacdo de Meira: “[...] €) s6 a propriedade quiritaria poderia ser objeto de fidlicia. A mancipatio e a
in iure cessio, sendo modos de aquisi¢do do jus civile, s6 poderia recair sobre bens quiritarios, res macipi; f)
pelas mesmas razdes s os cidaddos romanos poderiam garantir as obriga¢des com o pactum fiduciae. Os néo-
cidad&os e os estrangeiros ndo poderiam utiliz&-lo nas suas operagdes de crédito. Tinha, portanto, um campo
de aplicacdo restrito: as coisas mancipi e aos cidaddos romanos. [...] A fidlcia tivera utilizacdo apenas no
Ocidente, inaplicavel que era as pessoas que ndo gozassem da cidadania. Talvez por isso ndo ha referéncia a
elas nas ‘Institutas’ de JUSTINIANO, elaboradas em Constantinopla, no século VI” (MEIRA, Silvio Augusto
de Bastos. Institui¢des de direito romano. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1962, p. 264).

51 Ou, nas palavras de JACQUELIN, “pleine et entiéere et pour toujours” (JACQUELIN, René, op. cit., p. 62).
%2 MARRONE, Matteo. Istituzioni di diritto romano. 3. ed. Palermo: Palumbo, 2006, p. 448. No mesmo
sentido: MEIRA, Silvio Augusto de Bastos, op. cit., p. 263. Vale mencionar que, em razdo da obrigacdo de
devolver o mesmo bem transferido ao fiduciario, ndo era possivel a realizagéo da fiddcia com coisas fungiveis,
ja que dessa forma se permitiria a devolucdo de bem diferente, ainda que do mesmo género (cf.: ALVES, José
Carlos Moreira. Da alienagdo fiducidria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 123; LIMA,
Otto de Souza. Negdcio Fiduciario. Sdo Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 67).

53 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negécio juridico fiduciario. Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 20, ano 5, out./dez. 2004, p. 41.
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Justamente pelo dever de devolver o bem ser apenas obrigacional, ficava o fiduciante sujeito
a vontade do fiduciario (que poderia inclusive dispor do bem®*), o que veio a se chamar de

poder de abuso.>®

Importante constatar que, inicialmente, o instituto se calcava apenas na
confianca daquele que transferia o bem de que aquele que o recebia o devolveria quando a
finalidade pela qual foi transferido se extinguisse, inexistindo ag&o atribuida ao fiduciante
contra o fiduciario para reaver o bem. Dai decorre a importancia da boa-fé na mencionada
definicdo de Jacquelin, que, conforme licdo de Azevedo, € realgada no proprio nome do
instituto: Fiducia, ae, que deriva de fides, conjugacdo do verbo fidere, que significa

confiar®®,

Contudo, ainda que inicialmente ndo existisse uma acdo atribuida ao fiduciante,
que acreditava unicamente na fides do fiduciario, deve-se lembrar que a fiducia era atribuida
aos cidadaos romanos, a quem a quebra da fides era um comportamento grave e repreensivel,
inclusive com sances religiosas, de modo que 0s romanos sabiam que podiam confiar no

cumprimento do pacto.®’

De qualquer forma, em meados século Il a.C., o fiduciante passou a contar com
a actio fiduciae para buscar a restituicdo do bem, acdo infamante, baseada em critérios de
lealdade e correcdo®. Além disso, como em funcio da transferéncia da propriedade, o
fiduciario teria poderes para usar, gozar e dispor do bem como lhe conviesse, ainda que em
desrespeito ao pacto fiduciae, aos poucos a actio fiduciae passou a ser utilizada também para

repelir o uso do bem pelo fiduciario em desrespeito a finalidade pactuada.®®

No entanto, como ressalva Cariota-Ferrara, tendo em vista que o fiduciario

recebeu um direito real ilimitado, enquanto o pacto possuia carater obrigatério, ou seja, “ndo

% ALVES, José Carlos Moreira. Da fidlicia romana a alienago fiduciaria em garantia no direito brasileiro. In:
CAHALLI, Yussef Said. Contratos nominados: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 24.

%5 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Fiduciario. Frustracdo da fidGcia pela alienacéo indevida do
bem transmitido. Oponibilidade ao terceiro adquirente dos efeitos da fidicia germanica e de procuragdo em
causa propria outorgada ao fiduciante. In: Novos estudos e pareceres de direito privado. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 114.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Prisdo Civil por Divida. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 90.

5" MARRONE, Matteo. Istituzioni di diritto romano. 3. ed. Palermo: Palumbo, 2006, p. 450.

%8 bid., p. 450.

5 BONFANTE, Pietro. Istituzioni di diritto romano. 9. ed. rev. e atual. Mildo: Vallardi, 1932, p. 455.
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atuava realmente”®°, caso o fiduciario dispusesse da propriedade, o fiduciante n&o teria outro

remédio que ndo o ressarcimento dos danos sofridos.*

Com relacdo as finalidades para as quais era efetivada a transmissdo da
propriedade mediante pacto de restituicdo, elas poderiam ser duas, cada uma limitando os
poderes do fiduciante conforme sua funcdo: (i) a primeira seria garantir um crédito, de modo
que o fiduciario deveria restituir a propriedade quando adimplida a divida (chamada fiducia
cum creditore); (ii) a segunda seria para a custddia de um bem, sendo que nesse caso o
fiduciario deveria devolvé-lo mediante simples solicitagdo do fiduciante (fiducia cum

amico).5?

Como se pode imaginar, é ampla a gama de fungdes que um bem pode ser
transferido para “custddia”, justamente por isso que Franceschelli entende a fiducia cum
amico como ndo possuidora de um “significado econdémico-juridico suficientemente
definitivo e preciso”, podendo ser no maximo definida como toda a relacdo fiduciaria que
ndo esta funcionalizada para a garantia de um crédito (como é o caso da fiducia cum
creditore), ja que é elastica e ndo tecnicamente definida®®, funcionando como uma “forma

de colocar o direito em consonancia com a vida’%*.

Além disso, como se extrai do proprio nome desse tipo de fidlcia, Jacquelin
confirma que a fiducia cum amico esta diretamente relacionada a uma proximidade entre as

partes, procurando o fiduciante o servico de um amigo.%®

Ja a fiducia cum creditore tem seus tracos mais bem definidos, como se pode
extrair do entendimento de Franceschelli citado acima, até porque foi em relacéo a ela que

se encontraram mais vestigios nas fontes romanas.®® Ela foi possivelmente a primeira

60 Traducdo livre de “non operava realmente” (CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari. Padua:
Cedam, 1933, p. 10).

61 Ibid., p. 10. No mesmo sentido: ALVES, José Carlos Moreira. Da fidlcia romana a alienagdo fiduciaria em
garantia no direito brasileiro. In: CAHALLI, Yussef Said. Contratos nominados: doutrina e jurisprudéncia. S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 23-24.

62 MARRONE, Matteo. Istituzioni di diritto romano. 3. ed. Palermo: Palumbo, 2006, p. 449.

6 FRANCESCHELLI, Remo. La garanzia reale dei crediti nel diritto romano classico e nel diritto inglese
(fiducia cum creditore e mortgage). In: Studi in memoria di Aldo Albertoni, v. I1l. Padua: Cedam, 1935, p. 7-
8.

% Ibid., p. 12. O autor cita que a fiducia cum amico permitia sua utilizacdo como forma de depdsito e de
comodato antes mesmo de tais figuras existirem (Ibid., p. 9).

65 JACQUELLIN, René. De la fiducie. Paris: A. Giard, Libraire-Editeur, 1891, p. 353.

% Lima ressalta que ha mencéo a tal modalidade de fidlcia, além de em obras ndo juridicas, nas Tabuas de
Pompéia, na Férmula Bética, nas Sentencas de Paulo e nos textos interpolados do Digesto (LIMA, Otto de
Souza. Neg6cio Fiducidrio. Sdo Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 76).
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garantia real do direito romano e sem duvida a mais vigorosa, ressaltando o rigorismo em

face do devedor no direito primitivo. ¢’

Nessa linha, Alves ressalta que ela apresentava relevantes problemas para o
devedor, pois (i) usualmente este ndo podia fruir da coisa enquanto perdurava a divida, (ii)
muitas vezes entregava a propriedade de bem muito maior que a divida e (iii) dependia da
vontade do credor para reavé-la, ja que mesmo com a evolugdo do instituto e o surgimento
da actio fiduciae, o devedor nada poderia fazer para ter a coisa se o bem fosse alienado para

um terceiro.%®

Por outro lado, se o credor deixasse o devedor com a posse do bem, tinha o
devedor a possibilidade de readquirir a propriedade por usureceptio, espécie de usucapiao,
no prazo de um ano, sem a necessidade de justa causa, exceto se a posse fosse dada a titulo

de locac&o ou a titulo precario, que retirariam o requisito da possessio uti dominus.®®

Na fiducia cum creditore, difundiu-se a préatica de atribuir ao credor o direito de
vender o bem objeto da fidlcia para se pagar, tendo o devedor direito aquilo que sobejasse

a divida garantida, conforme consta das Sentencas de Paulo.™

Apos ter permanecido em pleno uso durante todo o periodo cléssico, no periodo
pos-classico, com desaparecimento dos modos formais de transmissao da propriedade no
direito romano (mancipatio e in iure cessio), a fidlcia romana comecou a ser cada vez menos
utilizada, chegando a desaparecer da legislacdo romana no século V por conta de Justiniano,
apesar de ndo ser possivel afirmar que deixou de existir, especialmente no Império Romano

do Ocidente.”*

1.2. FIDUCIA GERMANICA

Sempre que se fala de fidticia hd uma forte tendéncia de comparar a forma como

o instituto se apresentava no direito romano e a forma com a qual foi recepcionado pelos

7 ALVES, José Carlos Moreira. Da fidlicia romana a alienacdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro. In:
CAHALLI, Yussef Said. Contratos nominados: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 23.

% 1bid., p. 24.

% MARRONE, Matteo. Istituzioni di diritto romano. 3. ed. Palermo: Palumbo, 2006, p. 449.

O MEIRA, Silvio Augusto de Bastos. Institui¢es de direito romano. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1962,
p. 264. No mesmo sentido: MARRONE, Matteo, op. cit., p. 450.

"L LONGO, Carlo. Corso di diritto romano: la fiducia. Mildo: A. Giuffre, 1933, p. 163-165.
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povos germanicos’?, ja4 que, apesar de usualmente as necessidades levarem a criagdo de
institutos semelhantes em diferentes povos, € comum serem notadas peculiaridades proprias,

COMO OCOrTeu nesse caso.

Nessa linha, s3o usualmente utilizadas como base para a comparagao,
principalmente as figuras germanicas do manus fidelis, do salmann ¢ do penhor de
propriedade.”* Suscintamente, pode-se dizer que nas duas primeiras, o fiducirio, na posi¢io
de um intermediario e muitas vezes de confianca, exercia a fun¢do de administracdo em
favor de um beneficidrio terceiro’®, enquanto a wiltima, embora tenha recebido o nome de
penhor pelos germanicos, corresponderia em sua esséncia a fiducia cum creditore, uma vez
que o fiduciante transmitia a propriedade ao fiduciario como forma de garantir um débito,

contando com sua restitui¢do no caso de adimplemento.®

Algumas teorias foram elaboradas na tentativa de identificar qual seria a posigao
juridica do fiduciario e do fiduciante no direito germanico, dentre as quais se sobressai a que
entende ser a propriedade transferida sob condigfo resolutiva,’’ diferenciando-se, assim, do

instituto nascido no direito romano.

Nessa linha, Cariota-Ferrara explica que, ao contrario do direito romano, em que

o fiduciario recebia um direito real ilimitado, que como visto, a fungdo para a qual o bem

2 Explica Lima que os povos germanicos recepcionaram o direito romano néo por uma admiragdo técnica ou
por entenderem importante uma unificacdo, mas sim porque se consideravam seus sucessores. Assim, era
comum encontrar em tais povos institutos tipicos e outros claramente influenciados pelo direito romano.
(LIMA, Otto de Souza. Neg6cio Fiduciario. Sdo Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 88).

 FERREIRA, Waldemar. O “trust” anglo-americano e o “fideicomiso” latino-americano. Revista da
Faculdade de Direito, Sao Paulo, v. 51, 1956, p. 195-196. Em sentido semelhante, Cariota-Ferrara ressalta
gue os institutos no direito romano e no direito germanico, embora tivessem 0 mesmo espirito e 0 mesmo fim,
tiveram uma roupagem juridica distinta (CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari. Padua: Cedam,
1933, p. 10).

™ Para uma visdo mais detalhada dessas figuras, cf.. MESSINA, Giuseppe. Scritti Giuridici, v. 1. Mildo:
Giuffre, 1948, p. 136-165; LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiduciério. Sdo Paulo: Revista de Tribunais, 1962,
p. 88-99.

5 Cf.: MESSINA, Giuseppe, op. cit., p. 149-161; MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria.
Barcelona: Bosch, 1950, p. 43; LIMA, Otto de Souza, op. cit., p. 92-97; FERREIRA, Waldemar, op. cit., p.
170-171.

6 Cf.. BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a Alienacéo Fiduciaria em Garantia. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
v. 401, ano 58, mar. 1969, p. 13-14; MARTORELL, Mariano Navarro, op. cit., p. 43; MESSINA, Giuseppe,
op. cit., p. 138-139; LIMA, Otto de Souza, op. cit., p. 90-92.

7 Além da mencionada teoria, Marino cita outras cinco: (i) o fiduciario tem a propriedade e o fiduciante um
amplo direito real de uso; (ii) o fiduciario tem um direito real de administracéo e a propriedade é do fiduciante;
(iii) fiduciante e fiduciario possuem uma titularidade comum; (iv) o fiduciante tem a propriedade e o fiduciario
um direito real limitado conforme os fins do negécio juridico; e (v) “conformacgdo da eficicia real da
titularidade do fiduciario consoante a relagdo interna entre as partes” (MARINO, Francisco Paulo de
Crescenzo. Notas sobre 0 negécio juridico fiduciario. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.
20, ano 5, out./dez. 2004, p. 42-43).
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era transferido criava limitagdes para o fiduciario apenas no campo obrigacional, no direito
germanico a esfera dos poderes juridicos do fiducidrio era diretamente limitada por meio de

uma condic3o resolutiva.’®

Tal entendimento estd em consonancia com a maior parte da doutrina brasileira,
que faz coro na diferenciagdo entre os institutos em func¢ao de o romano estar calcado em
limitagdes obrigacionais aos poderes do fiducidrio, enquanto o germanico, por meio de
condicdo resolutiva, em limitagdo com eficacia real (podia o fiduciante reivindicar o bem

com quem o detivesse).”

Justamente por isso, afirmou Martorell que a fidicia romana era mais fragil e
també i ja 1 fi 1 fund 1,8
ambém mais pura, ja que nela a confianga tem um papel fundamental,*® enquanto o que se

via na fidiicia germanica era a neutralizagdo do poder de abuso pela condigdo resolutiva.5!

Segundo Martorrell, a maior protecdo juridica dada ao fiduciante no direito
germanico se justifica no papel da publicidade naqueles povos, ja que, por estarem os
terceiros protegidos de limitagdes que nao fossem feitas publicas, ndo teriam justificativas
para se opor as limitagdes reais publicas decorrentes da fidtcia, enquanto no direito romano,
por outro lado, as situagdes reais eram oponiveis erga omnes independentemente do seu

reconhecimento.®
1.3. NEGOCIO FIDUCIARIO

As construgdes classicas da fiducia deram lugar ao que modernamente se chama
de negocio fiduciario, por vezes colocado como o proprio instituto do direito romano

“revestido de roupagens novas e adaptado para exercer novas fungdes e a satisfazer novas

8 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari. Padua: Cedam, 1933, p. 10.

9 Cf., exemplificativamente: BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a Alienacgdo Fiduciaria em Garantia. In: Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 401, ano 58, mar. 1969, p. 15; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A
alienacédo fiduciaria em garantia no direito brasileiro. In: Revista de Direito Civil, imobilirio, agrario e
empresarial, v. 22, ano 6, out-dez, 1982, p. 39; RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia
fiducidria, direito e a¢fes: manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 24; CANUTO, Elza Maria Alves, Alienacao fiduciaria de bem movel:
responsabilidade do avalista. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 91. Uma rara excecéo foi feita por Lima, que
considera o penhor de propriedade do direito germanico muito semelhante a fiddcia cum creditore, constituido
por uma transferéncia real da propriedade com um pacto de restituicdo apenas obrigacional (LIMA, Otto de
Souza. Neg6cio Fiducidrio. Sdo Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 92).

8 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria. Barcelona: Bosch, 1950, p. 40.

81 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiduciarios — consideragdes sobre a possibilidade de acolhimento
do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 657, ano 79, jul. 1990, p. 39.

8 MARTORELL, Mariano Navarro, op. cit., p. 42.
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necessidades da vida moderna”®,

Tal figura juridica, como se vera, ¢ repetidamente mencionada como base para a
construcdo das garantias fiducidrias no ordenamento, de modo que sua caracterizagdo

merece atencao.
1.3.1. Caracterizagao

Apesar de ndo ser possivel dizer que a esséncia da fiducia em algum momento
deixou de existir®, foi apenas em 1880 que Ferdinand Regelsberger, pandectista® alemio,
nomeou o fendmeno como negodcio fiduciario (fiduziarische Geschaft) e abriu as portas para

o seu estudo mais aprofundado:®®

Eu gostaria de propor para este fendmeno juridico a denominagdo “negodcio
fiducidrio” para o qual nds temos exemplos nas fontes. Caracteristico ¢ para este
a desproporcdo entre a finalidade e meio. Para alcancar um certo resultado, foi
escolhida uma forma juridica, que proporciona mais do que é necessario para o
conseguimento daquele resultado; para assegurar o uso tomam-se em conta a
possibilidade do abuso.®’

A defini¢do de negdcio fiduciario dada por Regelsberger, contudo, mais ressalta
as caracteristicas do negocio fiduciario do que propriamente o define,® talvez até por
realmente ser um instituto “de dificil delimitacdo, representando uma construgao juridica de
linhas ainda imprecisas”®. Logo, vale passar por algumas outras defini¢des, estrangeiras e

nacionais, do que seria o negocio fiducidrio.

Entende Cariota-Ferrara que o negocio fiducidrio ¢ aquele em que uma parte (o

fiduciante) d4, para um fim restrito, um amplo poder juridico para outra (o fiduciario), que,

8 LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiduciario. Sdo Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 2.

8 Ressalta Martins-Costa a origem remota do negocio fiduciario, que desde o direito romano vem sendo
moldado pelos tribunais, estando presente em diversas estruturas em diferentes povos, mas sempre com a
mesma funcdo de tutela do patriménio (MARTINS-COSTA, Judith. Os negocios fiduciarios — consideracdes
sobre a possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v.
657, ano 79, jul. 1990, p. 38).

8 Da escola do direito voltada para a tradicdo romanistica.

8 ALVES, José Carlos Moreira, Da alienagao fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 4. O autor cita o artigo de Regelsberger denominado “Zwel Beitrdge zur Lehre von der Cession”, extraido
de Archiv fiir die civilistische “Praxis”, v. LXIII, p. 157 e et. seq.

8 REGELSBERGER, Ferdinand apud FABIAN, Christoph. Fid(cia: negdcios fiduciarios e relacdes externas.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007, nota 29, p. 26.

8 LIMA, Otto de Souza, op. cit., p. 160-161.

8 SANTOS, José Beleza dos. A simulagdo em direito civil. 2. ed. Séo Paulo: Lejus, 1999, p. 89.
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por sua vez, assume a obrigacdo (pessoal) de usar da posicdo juridica real que lhe foi

atribuida no limite da finalidade estabelecida.®®

Por sua vez, Ascarelli afirma que tal negdcio se funda na transmissdo da
propriedade, ou seja, de um direito real, parcialmente neutralizada por um acordo entre as
partes de que o adquirente aproveitard o bem apenas para o fim estipulado, devolvendo a
propriedade ap0s atingida a finalidade. Ao passo que o direito real iria além da vontade dos

contratantes, a convengao obrigacional reequilibra o que excede essa vontade.®*

Junqueira fala em uma “atribuicdo patrimonial” com finalidade mais restrita do
que a totalidade dos poderes transferidos, confiando aquele que transfere que o que recebe
exercera a posicdo juridica conforme a finalidade acordada.®> De modo semelhante, Lima
define o negocio fiducidrio como “aquele em que se transmite uma coisa ou direito a outrem,
para determinado fim, assumindo o adquirente a obriga¢ao de usar deles segundo aquele fim

e, satisfeito este, de devolvé-los ao transmitente”%.

Nao se poderia deixar de mencionar a concep¢ao de Miranda, para quem ha
negocio fiducidrio sempre que “a transmissdo tem um fim que ndo ¢ a transmissdo mesma”,
servindo a negdcio juridico que ndo ¢ o de alienagdo, sendo que, em razdo da confianga,
aquele que recebeu o bem est4 obrigado a exercer seu direito de acordo com o fim que lhe

foi confiado, inclusive de eventualmente restitui-lo.%*

Dessas defini¢des, extrai-se que o negocio fiduciario envolve a atribuigdao de um
direito real a uma pessoa que deve usa-lo de forma compativel com os limites impostos em
um acordo com efeitos pessoais. S@o os dois momentos do negocio fiduciario, que,

conjugados, s3o pressupostos para sua ocorréncia.®

Como explica Betti, de um lado, que coloca como real ou externo, entrega-se o

% CARIOTA-FERRARA, Luigi. Negozio Giuridico Nel Diritto Privato Italiano. Napoli: Morano, 1949, p.
214,

%1 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das Sociedades Anénimas e direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969, p. 106.

%2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Fiduciario. Frustragdo da fidlcia pela alienagdo indevida do
bem transmitido. Oponibilidade ao terceiro adquirente dos efeitos da fid(icia germanica e de procuracdo em
causa propria outorgada ao fiduciante. In: Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 111.

% LIMA, Otto de Souza. Negécio Fiduciario. Sao Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 170.

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 3, 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970, p. 115-116.

% LIMA, Otto de Souza, op. cit., p. 185.
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dominio de direito patrimonial para o fiduciario, de outro, que seria o obrigatdrio ou interno,
limita-se o direito conferido conforme a finalidade querida pelo fiduciante. O primeiro
momento importa um risco, enquanto o segundo uma tutela contra esse risco.*® Da mesma
forma, Martins-Costa ressalta essa combinagao de “acordos” presente no negdcio fiduciario,
o “acordo de base” de atribui¢ao patrimonial dotado de eficacia real e o acordo efetivado no
campo obrigacional para que o fiducidrio utilize o direito adquirido na forma da finalidade

querida pelo fiduciante (o pactum fiduciae).®’

Mesmo diante do consenso sobre a existéncia desses momentos, ha um embate
doutrinario em que se discute se eles seriam negocios juridicos distintos unidos no negocio
fiduciario (tese dualista), ou se formariam um unico negocio juridico, socialmente
estabelecido pela causa fiduciae, que tem o objetivo de atribuir um direito real para um fim

mais restrito, com limitagdes obrigacionais (tese monista).%

Aqueles que defendem a corrente monista, portanto, entendem que nao haveria
porque desmembrar o negocio fiduciario em dois atos distintos, embora reconhegam a
existéncia dos dois momentos, uma vez que a vontade das partes seria a de realizar negdcio
unico, permeado pela referida causa fiduciae, tipificada socialmente, ainda que

legislativamente seja negdcio inominado.*°

% BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, tradugéo Servanda Editora. Campinas: Servanda Editora,
2008, p. 454-455. Assim como ele, Cariota-Ferrara (CARIOTA-FERRARA, Luigi. Negozio Giuridico Nel
Diritto Privato Italiano. Napoli: Morano, 1949, p. 214-215) e Messina (MESSINA, Giuseppe. Scritti
Giuridici, v. 1. Mildo: Giuffre, 1948, p. 18) também destacam a distin¢do entre os efeitos reais e obrigacionais
no negdcio fiducidrio.

9 Vale conferir a conceituagio na integra: “Inobstante a relativa variedade da conceituacdo doutrinaria é
possivel detectar, para além da cor ou vestimenta que se pretenda dar & fidicia um inalterado ndcleo
morfoldgico, apresentando-se a fattispecie como um negécio bilateral fiduciario baseado na autonomia da
vontade e resultante da confluéncia de dois acordos que, compostos ou combinados, tendem a criagdo de uma
situagdo sui generis: uma parte, o fiduciante, por intermédio de um “acordo de base” ou “primario” dotado de
eficacia real, atribui um direito préprio, patrimonial, & outra parte, o fiduciario, o qual por essa via adquire,
erga omnes a titularidade plena, exclusiva e absoluta da coisa. Mas ao mesmo tempo, por via de um acordo —
o0 pactum fiduciae — assume o fiduciario, no campo obrigacional, nas suas relagdes com o fiduciante, o dever
de usar do direito realmente adquirido para uma finalidade querida pelo préoprio fiduciante, e com este acordada
mediante o citado pactum” (MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiduciarios — consideragdes sobre a
possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 657, ano
79, jul. 1990, p. 40).

% Ibid., p. 41. Para uma analise mais aprofundada dessas correntes ver: ALVES, José Carlos Moreira. Da
alienacgdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 27-30.

% Nesse sentido: CHALHUB, Melhim Namem. Alienagéo fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 39; SANTOS, Joaquim Antonio de Vizeu Penalva. O negécio fiduciario
no direito brasileiro. In: SANTOS, Theophilo de Azevedo (coord.). Novos estudos de direito comercial em
homenagem a Celso Barbi Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 127-128; VASCONCELOS, Pedro Pais
de. Contratos Atipicos. Tese (Doutorado em Direito) da Universidade de Coimbra. Coimbra: Almedina, 1995,
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J& Ferrara, defensor da tese dualista, aponta que o negdcio fiduciario € estrutura
complexa, resultante da unido de dois outros negocios de indole e efeitos diferentes, que
seguem de forma paralela e independente.’®® Mesma visdo ¢ a de Miranda, para quem a
unificacao das relagdes juridicas s6 poderia ocorrer pela vontade do legislador, de modo que,
para ressaltar a dualidade existente nos negocios fiducidrios, o ideal seria chama-los de

“negocios juridicos com fiducia”%.

Na concepg¢do de Gomes, a existéncia da causa fiduciae até poderia ser invocada
para atestar a unidade do negocio fiducidrio, mas desde que o negocio real e o obrigacional
nao produzissem efeitos proprios e independentes, o que, segundo o autor, ndo € o caso.
Esses negdcios, em verdade, conservam sua individualidade, sendo negocios conexos, ou
em outras palavras, negocios juridicos unidos para a consecu¢do de um mesmo resultado

econdmico-social ou pratico juridico.1%?

De qualquer modo, seja o negdcio fiduciario uma conjugacao de dois negocios,

seja um unico negocio com duas partes distintas, fato € que possui dois momentos que entre

p. 259; GRASSETTI, Cesare apud ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacao fiducidria em garantia. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 29-30.

10 FERRARA, Francesco. A simulagéo dos negécios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 77-78. Em
semelhante sentido: MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negocio juridico fiduciario.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, v. 20, 2004, p. 52.

101 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 3, 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970, p. 117 e 120. Para mais explicacdes sobre a impossibilidade de fundi¢cdo dos dois momentos,
ver: Ibid., p. 122-123.

102 GOMES, Orlando. Introducdo ao Direito Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 351. O autor
resume bem a questdo: “O negocio fiducidrio ndo € ato complexo, segundo adeptos da concepcdo romanista,
mas, sim, um complexo de negdcios. O fato de se designa-lo como se fosse negécio de tipo unitario da a falsa
impressdo de que se fundem as diversas declarages de que se comp®e, descaracterizando-se para formar um
s6 negdcio. E verdade que a existéncia da causa fiduciae poderia ser invocada para atestar a unidade do negdcio
fiduciario, mas desde que os dois negécios, o translativo e o obrigacional, produzem efeitos préprios e
independentes, conservariam sua individualidade. Consequentemente, seriam negocios conexos. No negécio
fiduciario ocorreria o fenbmeno da conex&@o de negdcios. Dois negdcios estariam unidos em uma relacdo de
contemporaneidade para a consecucdo do mesmo resultado econdmico-social ou préatico juridico. Tratar-se-ia
de concurso de negdcios. Como visto, 0s negdcios concorrentes podem ser homogéneos ou heterogéneos. O
negacio fiduciario pertenceria a categoria dos negécios concorrentes heterogéneos. O concurso se daria entre
negocios juridicos diferentes, o translativo e o obrigacional, cada qual produzindo, verdadeiramente, seus
efeitos peculiares. Pelo negdcio translativo, a propriedade do bem transfere-se do fiduciante para o fiduciério,
qualquer que seja o titulo da transmissdo uma vez haja tradi¢ao ou transcri¢do. Pelo negdcio obrigacional, o
fiduciario contrai a obrigacdo de usar da coisa adquirida conforme a destinagdo que lhe foi dada,
comprometendo-se, outrossim, a restitui-la logo seja preenchida a finalidade da transmissao. Portanto, dois
negécios de indole e efeitos diferentes, colocados em oposicéo reciproca, mas coordenados ao mesmo fim. O
nexo é objetivo, mas as causas dos dois negécios ndo se descaracterizariam para a formagéo de um sé negécio
com causa tipica. A causa do negdcio obrigacional, isto é, o pacto de fidlcia, ndo é a mesma do negdcio
translativo. No entanto, apresenta-se encoberta como a causa da atribuicéo patrimonial oriunda desse negécio.
Causa do contrato e causa da atribui¢do patrimonial ndo se confundem, e é por ndo distingui-las que alguns
sustentam somente ser possivel o negécio fiduciario naqueles sistemas juridicos que admitem como abstrato
0 negécio de transmissdo”.
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si implicam uma despropor¢do entre o meio e o fim utilizados. Dai a explicagdo de

Regelsberger apresentada no inicio deste capitulo.

Atribui-se a propriedade a alguém que ndo podera usa-la em sua plenitude, mas
tao somente nos limites de um pacto obrigacional. Transmite-se a propriedade sem a intengao
de aumentar o patrimdnio do fiduciario!®®. O fim econdmico pratico é heterogéneo e
incongruente com as consequéncias juridicas do negdcio juridico utilizado (transmissdo da

propriedade).%

Essa despropor¢do entre o que se desejava atribuir (fim) e o que efetivamente
transmitiu (meio) e, consequentemente, entre a transmissdo de direito real e a limitacdo de
direito pessoal, ainda que por meio de outros vocabulos, ¢ recorrentemente utilizada na

nogao de negdceio fiduciario.

Para Ferrara, o meio e o fim empregados no negocio fiducidrio sdo
contraditorios, sendo sua finalidade econOmica e suas consequéncias juridicas ndo
homogeéneas. Utiliza-se de um meio mais forte para a obtengdo de um resultado mais fraco.
Por isso, a esséncia do negocio fiducidrio estaria em ser “um negocio que vai mais além da
finalidade das partes, que supera a intengdo pratica, que tem mais consequéncias juridicas
do que as que seriam necessarias para se alcancar o fim em vista”'®®. Em consonancia,
Miranda fala em “dar-se mais, com ela, do que se precisaria dar”'%_ Nessa mesma linha,
Coviello ressalta a produgio de uma eficacia maior do que a necessaria'®’, enquanto Cariota-
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Ferrara a “ascendéncia”’®®, Santos o “excesso”® e Gomes a “transcendéncia”'® do meio

sobre o fim.

A nogdo de despropor¢do no negécio fiducidrio, apesar de majoritaria, ndo ¢

unanime. Houve oposi¢do na doutrina italiana no sentido de que nao haveria como falar em

103 COVIELLO, Nicola. Manuale di Diritto Civile Italiano, v. 1. 4. ed. Mildo: Societa Editrice Libraria, 1929,
p. 371.

104 Cf.: FERRARA, Francesco. A simulacdo dos negdcios juridicos. S&o Paulo: Saraiva, 1939, p. 79;
MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negécio juridico fiduciario. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 20, 2004, p. 39.

195 FERRARA, Francesco, op. cit., p. 78.

18 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 21. Atualizacdo de Nelson
Nery Jr. e Luciano de Camargo Penteado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 449.

107 COVIELLO, Nicola, op. cit., p. 371.

108 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Negozio Giuridico Nel Diritto Privato Italiano. Napoli: Morano, 1949, p.
215

109 SANTOS, José Beleza dos. A simulagdo em direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 90.

110 GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 348.
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despropor¢do como um caracterizador do negocio fiduciario, considerando que, para os fins
desejados pelas partes, o negdcio fiducidrio seria o inico meio disponivel, como relata

Cariota-Ferrara.!!

Oliva endossa tal entendimento ressaltando que, para a incongruéncia fazer
sentido como caracterizacao, ela dependeria (i) da confrontagdo entre instrumentos juridicos
e suas aptidoes para alcancar finalidades e (ii) da existéncia de modelo juridico que se
encaixasse perfeitamente no fim desejado, fazendo com que o negdcio fiduciario fosse amplo
para uma finalidade restrita.}'? Como essas situagdes niio estariam presentes, a autora conclui
que a atribui¢do da propriedade no negdcio fiducidrio ndo ¢ excessiva, mas sim necessaria €

apropriada, pois as finalidades ndo seriam alcancadas com outros instrumentos.*®

Cariota-Ferrara, por sua vez, concorda que o objetivo do fiduciante e do
fiduciario, na maioria dos casos, s6 poderia ser alcangado por meio do negocio fiduciario.
No entanto, destaca que isso ndo ¢ suficiente para infirmar a existéncia do excesso do meio
sobre o fim: independentemente de ser ou ndo a Uinica forma de atingir o objetivo, fato ¢ que
estaria a se transferir a titularidade de um direito para se servir de um bem com amplos

poderes a0 mesmo tempo em que a utilizagio deveria obedecer uma finalidade restrita.'!*

E claro que esse entendimento esta diretamente ligado a ideia de que, no negdcio
fiduciario, a transmissdo da propriedade € plena, sem nenhuma restricdo de carater real,
como é o caso. Ferrara explica que a propriedade do negocio fiduciario é “normal, ndo
limitada, ndo condicionada, ndo relativa, pois que o fiduciario € proprietario perante todos,

incluindo o transferente, e ndo esta ligado por um vinculo real, mas sim por uma mera

111 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Negozio Giuridico Nel Diritto Privato Italiano. Napoli: Morano, 1949, p.
215. Lima expde mais detalhadamente os exemplos dos quais defensores de tal teoria se utilizaram para
embasé-la, os quais, em suma, atestariam que nem sempre os negdcios fiduciarios demonstram a utilizacdo de
um meio que transcende o fim, sendo em alguns casos a Unica forma de obtencéo da finalidade desejada pelas
partes (LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiduciario. Sdo Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 177-179).

112 OLIVA, Milena Donato. Do negécio fiduciario a fiducia, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 13-14.

113 |bid., p. 14.

114 Veja-se no original: “Noi osserviamo: indubbiamente lo scopo che nel negozio fiduciario oggi si vuol
conseguire non puo di regola raggiungersi nella sua interezza se non attraverso il negozio fiduciario. [...] Ma
volerne fare un argomento per negare l’eccedenza del mezzo sullo scopo nel negozio fiduciario ci sembra
impossibile. Infatti, la situazione che viene a crearsi col trasferimento del diritto nel fiduciario & di natura tale
ed & munita di tali effeti che non pud assolutamente combaciare col fine avuto di mira: il fiduciario acquista
il diritto di proprieta (o di credito) e con cio stesso il potere di servirsene della cosa del fiduciante per tutti gli
scopi, mentre egli deve servirsene solo per uno scopo determinato” (CARIOTA-FERRARA, Luigi, op. cit.,
nota 3, p. 215).
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obrigacdo pessoal relativamente ao emprego do direito adquirido”!'®. Ja& Miranda é

categorico ao afirmar que ndo se trata de propriedade formal ou cindida.'®

Tanto é que o fiduciario poderia, em desrespeito ao pacto obrigatério com o
fiduciante e sem que este tivesse acdo reivindicatdria (mas apenas direito a perdas e
danos!!’), vender o bem, o qual, inclusive, pode ser objeto de execucéo de eventuais credores

do fiduciario (em regime individual ou concursal).''8

Se um credor tem a possibilidade de vender um bem que recebeu em garantia
mesmo antes do inadimplemento do seu devedor, nao ha duvidas de que lhe foi dado mais
poderes do que os necessarios para a finalidade de garantia. H4 uma desproporcao.
Realmente, ha uma transmissao de mais poderes ao fiduciario do que seriam necessarios
para a finalidade do negodcio, por isso ¢ feito um pacto obrigacional para restringir a

utilizacao desses poderes.

Contudo, o pacto obrigacional, frente ao direito real do fiducidrio, pode ser
violado. O fiducidrio pode ndo agir nos estreitos limites da finalidade acordada entre as

partes. E o que ressalta Santos:

Esta convencéo fiduciaria ndo destréi a primeira, ndo anula diretamente os seus
efeitos juridicos, ndo impede que o direito real ou de crédito se transmita, ndo
desloca o adquirente fiduciario da sua situacdo de titular desse direito criado por
forca da convencéo positiva; o seu efeito é apenas completa-la.lt®

Esse poder de abuso que possui o fiduciario?° acaba por colocar o fiduciante em

115 FERRARA, Francesco. A simulagdo dos negdcios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 82. Nesse
sentido, Cariota-Ferrara afirma que o fiduciario € proprietario perante qualquer sujeito, sem excecao, porque
sua propriedade ndo ¢ especial, defendendo a incorre¢do da utilizacdo da nomenclatura propriedade fiduciéria
(CARIOTA-FERRARA, Luigi, I negozi fiduciari. Padua: Cedam, 1933, p. 30-31). Mesmo quem defende tal
nomenclatura, ali&s, o faz por entender serem as circunstancias merecedoras de nomenclatura especial, mas
ciente de que a titularidade transmitida é “verdadeira propriedade” (MARTORELL, Mariano Navarro. La
propriedad fiduciaria. Barcelona: Bosch, 1950, p. 174-175 e 178-179).

116 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 3, 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970, p. 119.

117 Cf.: FERRARA, Francesco, op. cit., p. 89; SANTOS, José Beleza dos. A simulagéo em direito civil. 2. ed.
S8o Paulo: Lejus, 1999, p. 90; MESSINA, Giuseppe. Scritti Giuridici, v. 1. Mil&o: Giuffre, 1948, p. 18; DIAZ-
CANABATE, Joaquin Garriguez. Negocios fiduciarios em derecho mercantil. Madri: Civitas, 1976, p. 20.
118 Cf.: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987, p. 155; CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 119.

118 SANTOS, José Beleza dos. A simulagdo em direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 90.

120 Cf. FERRARA, Francesco. A simulacdo dos negocios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 89; LIMA,
Otto de Souza. Negocio Fiduciario. Sdo Paulo: Revista de Tribunais, 1962, p. 159; MESSINA, op. cit., p. 18-
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uma situagdo de perigo em relagdo ao negdcio que pactuou, chamada por Vasconcelos de
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“risco fiduciario e considerada indispenséavel ao negocio fiducidrio por Alves ““. Nesse
ponto € importante apresentar a muito pertinente opinido de Oliva, para quem esse poder de
abuso ndo poderia caracterizar o negocio fiducidrio, uma vez que ele estd presente em
quaisquer contratos, pois sujeitos ao inadimplemento € nem sempre com uma tutela

especifica, sem que isso os torne um negécio fiduciario.*?®

Contudo, a diferenca desse para outros casos de inadimplemento reside no fato
de o fiduciante dispor de um bem seu na esperanca de um dia novamente reavé-lo com base
na confianca de que o fiduciario agirda com ética. Como se deu mais do que era necessario,
o negocio fiducidrio também gera uma perda maior do que a necessaria de um
inadimplemento comum. Nesses negocios, a confianga existe em niveis elevados, tornando

ainda mais relevante a possibilidade de abuso do fiduciario.

Essa confianca na lealdade e na honestidade do fiduciario ¢ a alma do negocio
fiduciario.'?* Dai o nome do instituto, que como ressaltou Miranda, equivale a “negdcio
juridico + fiducia”?®. Justamente por isso, ao explicar o negocio fiduciario, optou-se por

tratar do negocio fiducidrio do tipo romano e ndo do negdcio fiduciario do tipo germéanico.

Pouco apos a construcao de negocio fiduciario de Regelsberger, baseado na
fiducia romana, foi criada também a concepgao baseada na fiducia germanica supracitada.?®
Assim, com o entendimento de que a fidicia germanica previa uma condig¢do resolutiva,

limitando os poderes do fiduciario, também o negocio fiducidrio do tipo germanico preveria

19; REGELSBERGER, Ferdinand apud ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 26.

121 VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de. A Cessdo de Créditos em Garantia e a Insolvéncia — Em
Particular da Posicdo do Cessionario na Insolvéncia do Cedente. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 67.

122 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 30.

123 OLIVA, Milena Donato. Do negécio fiduciario a fiddcia. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 16-17.

124 Cf. Cariota-Ferrara: “/...] il fiduciante intanto la pone volontariamente in essere in quanto fa affidamento
sulla fedelta e sull'onesta del fiduciario; nell'affidamento su tali qualita € I'anima dei negozi fiduciari, che ne
traggono appunto, il nome” (CARIOTA-FERRARA, Luigi. Negozio Giuridico Nel Diritto Privato ltaliano.
Napoli: Morano, 1949, p. 214-215). No mesmo sentido: LIMA, Otto de Souza, op. cit., p. 144.

125 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 3, 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970, p. 117. Ainda nas palavras de Miranda: “A confianca, que é ato de con-fidare (latim popular, em
vez de fidere) é entre declarantes ou manifestantes de vontade, um dos quais confia (espera) que o outro se
conduza como éle deseja, e pois tem fé (fidtcia); a diferenga da fianga, que é prestagdo de fé” (Ibid., p. 118).
126 para mais sobre a construcdo germanica e sua diferenciacdo com a construcdo romanistica de negdcio
fiduciério, cf. CARIOTA-FERRARA, Luigi, I negozi fiduciari. P4dua: Cedam, 1933, p. 10-17.
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essa seguranca ao fiduciante.?’

Fato ¢ que, existindo tal limitacdo, com eficacia erga omnes, deixa de existir a
relacdo de confianga inerente aos negdcios fiduciarios, de modo que o negocio fiduciario do

tipo germanico ndo poderia ser considerado um negécio fiducirio propriamente dito.!?8

Por fim, vale apontar que o negocio fiduciario ¢ frequentemente colocado como
um complemento a rigidez juridica, apto a dar certa fluidez a sistemas juridicos engessados.

E o que diz Ferrara:

O negdcio fiduciério serve para tornar possivel a realizacdo de fins que a ordem
juridica ndo satisfaz, para atenuar certas durezas que nao se compadecem com as
exigéncias dos tempos, para facilitar e acelerar o movimento de actividade
comercial. Aparece, pois, como um meio de completar o direito deficiente, de
corrigir o direito inadequado, de produzir a evolugdo de novas formas juridicas.*?

Essa utilidade foi aproveitada, dentre outras e ja fazendo o paralelo com a fidtcia
romana, tanto para fins de garantia, como ocorria na fiducia cum creditore, quanto
administracdo, que era o caso da fiducia cum amico. Dai alguns exemplos de negocios
fiduciarios, criados ante a inexisténcia de institutos juridicos que provessem a mesma
finalidade: venda com escopo de garantia, cessdo de crédito com escopo de garantia, venda

30

com escopo de administragio, venda para recomposi¢io de patrimoénio™*® ou endosso-

fiduciario®®®.

Conforme explica Ascarelli, sempre no sentido de que o direito ndo muda
repentinamente, mas sim paulatinamente, com a coexisténcia das velhas formas e novas
fungdes, até que essas ultimas se plasmem em novas formas do sistema juridico, esses
negodcios fiduciarios acabam por dar lugar, aos poucos, a novos tipos de negocio, constituidos

pelas finalidades fiducidrias da qual derivam, mas assumindo uma forma mais adequada para

127 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negdcio juridico fiduciario. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 20, 2004, p. 43.

128 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 31-32. No mesmo sentido: MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo, op. cit., p. 49.

129 FERRARA, Francesco. A simulacdo dos negdcios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 77.

130 Para mais sobre essas figuras ver: LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiduciario. Sdo Paulo: Revista de
Tribunais, 1962, p. 223-232.

131 Para mais sobre o endosso-fiduciario ver: ADAMEK, Marcelo Vieira von. Do endosso-mandato. Revista
de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro, Sdo Paulo, v. 142, ano 45, abr./jun. 2006, p. 131.
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o escopo perseguido.t®

Assim, entende-se que, a partir do momento em que o negocio fiduciario ¢
vinculado a instituto que prevé exatamente o escopo perseguido, como ocorre no negocio
fiduciario do tipo germanico e em negdcios positivados em lei, ele acaba por perder essa
qualidade, uma vez que deixariam de existir a despropor¢ao, o poder de abuso e a fides
essenciais a tais negécios. Como o elemento fiducia deixa de existir, deixa de existir também

o qualitativo fiduciario.*®

E nessa linha que Miranda ressalta que “a fiducia regulada em lei apaga-se de
certo modo a si-mesma”, sendo que “se a lei transforma €sse material de confianga, criado
no terreno deixado a autonomia das vontades, e o faz contetido de regras juridicas cogentes,
a fiducia passa a ser elemento puramente histérico do instituto, salvo no ato mesmo de se

escolher a categoria”!34,

1.3.2. Figuras afins e a validade do negaocio fiduciario

A estrutura peculiar do negocio fiduciario leva os operadores do direito a
assemelha-lo com outras figuras que também envolvem estruturas juridicas utilizadas para
finalidades diferentes das usuais, algumas delas nem sempre consideradas validas pelo

ordenamento juridico.

A primeira dessas figuras afins ¢ o negdcio indireto, igualmente colocado por

Ascarelli como modo de evolucdo do direito pela adaptagdo de velhos institutos em novas

132 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das Sociedades An6nimas e direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969, p. 103 e 106.

133 Cf.: MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiducidria. Barcelona: Bosch, 1950, p. 174-175;
ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.
30-31; REGELSBERGER apud ALVES, Jos¢ Carlos Moreira, Da alienacio fiduciaria em garantia. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 26. Em sentido oposto, Oliva considera que o direito de abuso ndo caracteriza
o negocio fiduciario, entendendo que o carater fiduciario do negdcio ndo seria retirado com o regramento
imposto pelo legislador: “O carater fiduciario advém ndo de suposto risco de abuso que justifique a confianga
depositada pelo fiduciante no fiducidrio, mas da circunstincia de o fiduciario titularizar um direito para a
promocédo de determinada finalidade estipulada pelo fiduciante. O que caracteriza o negodcio fiduciario € a
titularidade a conta de outrem ou para a promoc¢ao de certa finalidade” (OLIVA, Milena Donato. Do negécio
fiduciario a fiducia, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 17).

13 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 3, 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970, p. 118. Como bem ressaltado por Lima, “o negdcio fiduciario ndo tem, por isso, nada de ilegal,
embora extralegal seja o fim visado” (LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiducidrio. S&o Paulo: Revista de
Tribunais, 1962, p. 174).
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funcdes, ' sendo chamado inclusive de “ponte de passagem historica” pelo autor*3®.

Pelo negbcio indireto “as partes recorrem, no caso concreto, a um negocio
determinado, para alcangar, consciente e consensualmente, por seu intermédio, finalidades

diversas das que, em principio, lhe sdo tipicas™¥'.

Ao utilizar esse negdcio tipico, as partes se sujeitam a sua forma e a sua
disciplina®®, sendo que eventuais clausulas especificas que visem a direcionar o negécio
b
juridico para o escopo final ndo alteram a substancia do negdcio. No negocio indireto o fim

tipico é desejado, mas como um pressuposto para se chegar ao fim ulterior.**

Por sua vez, a opgao pelos negdcios tipicos ja consolidados ¢ feita para garantir
uma maior seguranca juridica. As partes, conscientemente, preferem se afastar o menos

possivel do terreno conhecido dos negdcios tipicos. 4

Alves explica, na mesma linha, que o negocio juridico é considerado indireto
quando as partes se utilizam de um negdcio juridico tipico e, portanto, submetem-se
integralmente a sua disciplina (formal e substancial), para, na prética, encontrar um fim

ulterior, que na habitualidade ndo é o atingido pelo negocio celebrado.'*

142

Exemplificativamente, o autor cita a compra ¢ venda com fins de garantia***, um classico

exemplo de negécio fiduciario.

Como o negdcio indireto envolve a utilizagdo de um negocio tipico para a
obtengao ulterior de fins diversos dos normalmente esperados, ha o paralelo direto com o

negocio fiducidrio, pelo qual se transmite a propriedade com uma finalidade diferente da

135 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das Sociedades Andnimas e direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969, p. 101-103.

136 |bid., p. 128. Em sentido semelhante, Oliva o relaciona com o poder criativo da autonomia privada (OLIVA,
op. cit., p. 3).

187 ASCARELLLI, Tullio, op. cit., p. 156.

138 |bid., p. 103-104.

139 |bid., p. 115.

140 |bid., p. 114.

141 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 6.
142 “Assim, a compra e venda tem como causa a troca da coisa pelo comprador como proprietario; j4 a compra
e venda com fim de garantia (negdcio juridico indireto) é uma compra e venda (negocio juridico tipico) em
que a causa é a desta (troca de coisa por dinheiro), mas em que o escopo Ultimo (motivo) ndo é aquele a que
normalmente se visa quando se celebra uma compra e venda (qualquer utilizagdo da coisa pelo comprador
como proprietario), mas o de a coisa adquirida servir ao seu proprietario como garantia do pagamento de
crédito” (Ibid., p. 6).
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pura transmissdo do direito real com todas as suas atribui¢des.*® Por isso, muitos
doutrinadores colocam o negdcio fiduciario como modalidade do negocio indireto, como ¢

o caso de Ascarelli'**, Betti*, Ferrara'*®, Cordeiro'*’, Miranda'*® e Oliva*°.

Por outro lado, para Junqueira, em hipdtese alguma o negocio fiduciario também
serd negocio indireto, pois esse ultimo nao comporta a nogao de pacto paralelo obrigacional,
restritivo ou modificativo.’® No mesmo sentido, o entendimento de Marino ainda agrega
como distingdo o fato de o negdcio indireto ndo comportar o elemento da fidticia.’>! Essa
confianga que existe na causa fiduciae do negocio fiducidrio, segundo Gomes, ¢ o que

realmente distingue esse negdcio do negdcio indireto.>?

Além dos negoécios indiretos, o negécio fiducidrio, por suas caracteristicas,
também ¢ muitas vezes equiparado a negocios juridicos simulados e fraudulentos. Isso
porque a estrutura dos negocios fiduciarios, em um primeiro momento, pode passar a

impressao de uma tentativa de burlar a lei.

A parte ndo possui um mecanismo legal para fazer o que deseja e se utiliza de
outro para chegar a um fim socialmente ndo esperado? A parte recebe a propriedade, ndo
para té-la como sua, mas para utilizd-la de garantia? Esses pontos ja causaram estranheza e
desconforto, mas hé certo consenso doutrinario e jurisprudencial de que esses negocios, pelo

simples fato de serem fiduciarios, ndo representam simulagao ou fraude a lei.

143 Gomes ressalta que “entre negécio fiduciario e negacio indireto tais e tantas sio as afinidades que a doutrina
se tortura em confronta-los, no afa de verificar se um absorve o outro ou se, ao contrario, se contrapdem
irredutivelmente” (GOMES, Orlando. Alienagdo Fiducidria. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975,
p. 26).

144 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das Sociedades Andnimas e direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969, p. 105.

145 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 460-461.

146 FERRARA, Francesco. A simulacdo dos negdcios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 116.

147 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, v. 1: parte geral, t. 2. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 556.

148 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Negdcio juridico indireto e negdcios fiduciarios. Revista de
Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, v. 29, ano 8, jul./set. 1984, p. 93.

149 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fidlcia, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 3e 9. A autora ressalta,
porém que ndo serdo em todos o0s casos que o negocio fiduciario serd indireto. Segundo a autora, 0 negdcio
fiduciario também poderia ser confeccionado como um contrato atipico, com regras proprias e sem recorrer a
um tipo ja conhecido, ocasido em que néo se estara a falar em negdcio indireto (Ibid., p. 10).

150 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Fiduciario. Frustracdo da fidlcia pela alienacdo indevida do
bem transmitido. Oponibilidade ao terceiro adquirente dos efeitos da fidlcia germanica e de procuracdo em
causa propria outorgada ao fiduciante. In: Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 112.

151 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negdcio juridico fiduciario. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 20, 2004, p. 62.

152 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 352-353.
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Martins-Costa explica que a simulacdo apresenta trés elementos, quais sejam “a
intencionalidade da divergéncia entre a vontade e a declarag¢do, o acordo simulatorio e o
intuito de enganar terceiros”, podendo dividir-se em relativa, quando se utiliza do negocio
simulado nao querido para ocultar um outro negocio, o dissimulado, e absoluta, em que nao

se quis ato juridico algum.®

Segundo ensinamentos de Ferrara, no ato de simular (qualquer que seja) hé entre
a forma exterior e a esséncia interior flagrante contraste, pois, apesar de aparentemente sério
e eficaz, na verdade, o negdcio simulado ¢ ficticio e mentiroso, uma mascara para esconder
um negocio juridico diferente. Toda a inteng¢ao do negocio € iludir terceiros, levados a confiar
na sua existéncia, quando o negocio ndo foi sequer realizado ou foi realizado de forma

diferente do expresso negocialmente.™>*

Entdo, ¢ muito comum que a diferenciagdo entre o negocio fiduciario e o negocio
simulado seja colocada justamente no que foi ou ndo querido pelas partes. Enquanto o
negocio simulado ¢ ficticio, irreal e vazio, o negocio fiducidrio € sério e as partes realmente
querem obter o fim pratico pactuado, com todos os seus efeitos. No negocio fiduciario, tanto
0 negocio real quanto o obrigatorio produzem efeitos — sérios e queridos —, ainda que um

sirva a neutralizar o outro.® O negécio fiduciario ¢ “um jogo com as cartas a descoberto”°°,

Nao ha no negocio fiduciario, como ha no negdcio simulado, o intuito de enganar
terceiros. No negodcio fiducidrio os direitos de terceiros ficam sobrepostos ao pactum
fiduciae™', que regula apenas a relagdo interna do negocio fiducidrio, sendo o fiduciario
efetivamente proprietario perante todos.®® No entanto, Betti, apesar de concordar com a
distingdo dos negocios fiduciarios com os simulados, os diferencia por outro angulo. Isso
porque, ao considerar que diferem em razdo de um negocio ser efetivamente querido e o
outro ndo, estar-se-ia a aceitar o dogma da vontade na concepg¢ao do negocio juridico, de
modo que, o que impede de considerar os negocios indiretos e fiducidrios como simulados ¢

a simples incongruéncia entre a fun¢do tipica e o fim ulterior nos primeiros, enquanto no

158 MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios fiduciarios — consideragdes sobre a possibilidade de acolhimento
do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 657, ano 79, jul. 1990, p. 42.

154 FERRARA, Francesco. A simulacdo dos negécios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 51.

155 E nesse sentido o entendimento de indmeros autores: lbid., p. 76 e 90; AZEVEDO, Alvaro Villaca.
Contratos inominados ou atipicos e negécio fiduciario. 3. ed. Belém: Cejup, 1988, p. 136-137; MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 3, 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, p. 123.
1% REGELSBERGER, Ferdinand apud FERRARA, Francesco, op. cit., p. 80.

15 SANTOS, José Beleza dos. A simulagdo em direito civil, 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 111-112.

1% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 120.
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segundo haveria uma verdadeira incompatibilidade.*®

Igualmente evitando a distingdo com base no negodcio ter sido efetivamente
querido ou ndo, Marino os diferencia ao considerar que no negocio fiduciario “os dois
negdcios juridicos sdo coligados, compativeis e de eficacia desejada e necessaria para
alcancar o fim pratico”, enquanto nos negocios simulados “ndo sdo coligados nem
compativeis e as partes desejam apenas a eficacia de um deles (o negdcio juridico

dissimulado)’*6°.

Além disso, o negdcio fiducidrio também ndo pode ser confundido com negocios
fraudulentos (nfio automaticamente, pelo menos). E bem verdade que nesse caso, ambos se
utilizam da combinac¢do de formas juridicas, sdo reais, seriamente queridos e com uma
finalidade ulterior de alcancar resultado ndo previsto diretamente pela ordem juridica. A
diferenciagdo entre negdcio fiduciario e negocio fraudulento, entdo, residird justamente na
circunstancia desse resultado nao previsto ser em func¢ao do nao oferecimento de forma para
consegui-lo ou em funcdo de proibigdo expressa do ordenamento. Ou seja, um negocio
fiduciario deixara de ser fiduciario para ser fraudulento a partir do momento que o fim

buscado deixar de ser licito para ser ilicito.'6!

Assim, considerando que, em regra, os negdcios fiduciarios apenas nao possuem
enquadramento no sistema legal, tal qual negocios atipicos, o que, por si s6, ndao ¢ vedado
por lei (artigos 104 e 425 do Codigo Civil)*?, para serem considerados fraudulentos'®®, como

em qualquer negocio, deve-se apurar se as partes, mediante o trato celebrado, objetivaram

19 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 461. No mesmo
sentido: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Fiduciario. Frustracdo da fiducia pela alienacdo indevida
do bem transmitido. Oponibilidade ao terceiro adquirente dos efeitos da fidlcia germénica e de procuracdo em
causa propria outorgada ao fiduciante. In: Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 112.

160 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negdcio juridico fiduciario, Revista Trimestral
de Direito Civil, v. 20, ano. 5, out./dez. 2004, p. 62.

161 FERRARA, Francesco. A simulac&o dos negdcios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 111-113. Conclui
o autor que “os negocios fiduciarios e fraudulentos sdo uma s6 e Unica forma de negdécio juridico que toma
aspectos diversos, segundo o fim que se quis alcancar. Se se trata dum fim licito, dum resultado permitido,
teremos um negocio fiduciario; se se trata dum fim ilicito, dum resultado proibido, teremos um negécio
fraudulento. Ambos querem alcangar um resultado econdmico inatingivel normalmente, porque ndo pode ou
ndo deve conseguir-se, e para tanto servem-se de caminhos laterais ou transversais, combinacdes de varias
formas juridicas. Se o efeito ndo ofende nenhum principio juridico, encontramo-nos no &mbito dos negécios
fiduciarios; se o ofende, estamos no &mbito dos negocios fraudulentos” (Ibid., p. 114-115).

162 \/eja-se: “Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: [...] 11l - forma prescrita ou nio defesa em lei”;
“Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”
163 LIMA, Otto de Sousa. Negdcio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p. 194.
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escapar da incidéncia da lei (frauda-la). %4

Por essas razdes, conclui-se que o negocio fiduciario em si € plenamente
admitido no ordenamento brasileiro, conforme entendimentos doutrinario’®® e

jurisprudencial®®.

1.4. FIGURAS DA COMMON LAW

A fiddcia classica e 0 negdcio fiduciério, como sera ressaltado adiante, em muito
inspiraram as garantias fiduciarias. Ndo se pode deixar de mencionar, contudo, algumas
figuras comuns nos paises de Common Law que tém sua parcela de influéncia sobre a

garantia fiduciaria brasileira. Séo elas o trust, 0 mortgage e o trust receipt.
1.4.1. Trust

O trust € um instituto de ampla aplicacédo casuistica e esta se expandindo cada

164 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fidlcia, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 28. No mesmo sentido:
ASCARELLLI, Tullio. Problemas das Sociedades Andnimas e direito comparado. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1969, p. 121-125.

185 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 3, 3. Ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970, p. 123; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contratos inominados ou atipicos e negdcio fiduciario.
3. ed. Belém: Cejup, 1988, p. 122; LIMA, Otto de Sousa. Negdcio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1962, p. 220; PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de direito civil, v. 4. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 362. Excecdo feita para Santos, que apesar de estar comentando a admissibilidade do negécio
fiduciario no ordenamento portugués, afirma que haveria uma efetiva incompatibilidade entre o efeito positivo
da transmissdo da propriedade e o pactum fiduciae, que levaria este Ultimo a ser clausula impossivel (SANTOS,
José Beleza dos. A simulagéo em direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 95-96).

166 Na linha de que o negocio fiduciario ndo constitui simulagdo: “ACAO RESCISORIA. JULGADO QUE
RECONHECE A EXISTENCIA DE NEGOCIO FIDUCIARIO E LHE NEGA EFEITO ‘SOB O
FUNDAMENTO DE FRAUDE A LEI’. DISTINCAO ENTRE NEGOCIO FIDUCIARIO E SIMULACAO.
LEGITIMIDADE DO NEGOCIO FIDUCIARIO. OFENSA ARTS. 81, 82 E 765 DO CODIGO CIVIL COM
EQUIPARA-LO A SIMULAGCAO FRAUDULENTA. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 71.616, Relator Ministro Rodrigues Alckmin, 12
Turma, j. em 11.12.197 3). Em sentido semelhante: BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 99.640, Relator
Ministro Rafael Mayer, 1% Turma, j. em 28.8.1984; BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 68966, Relator
Ministro Thompson Flores, 22 Turma, j. em 25.09.1970; BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp
57.991/SP, Relator Ministro Salvio De Figueiredo Teixeira, 42 Turma, j. em 19.08.1997. Os tribunais vedam a
utilizacdo do negdcio fiduciario quando se percebe que seu fim € ilicito, como, por exemplo, a tentativa de
escapar da Lei da Usura, mascarando a taxa de juros em negécio fiduciario, possibilidade aventada e assentida
(em tese, ndo no caso concreto) pelo Supremo Tribunal Federal: “NEGOCIO FIDUCIARIO. EM FACE DA
DIVERSIDADE DE ESTRUTURA JURIDICA E DE CARACTERISTICAS ECONOMICAS ENTRE O
NEGOCIO FIDUCIARIO E OS DIREITOS REAIS DE GARANTIA, NAO SE LHE APLICA A PROIBICAO
DO ARTIGO 765 DO CODIGO CIVIL. COM ISSO, NAO FICA O DEVEDOR, NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO, INTERMEDIANTE DO CREDOR, SE A DIFERENCA ENTRE O VALOR DO DIREITO
TRANSFERIDO EM GARANTIA E O VALOR DO EMPRESTIMO GARANTIDO FOR REPRESENTADA
POR JUROS USUARIOS, CASO EM QUE A NULIDADE SERA DECRETADA EM VIRTUDE DE
FRAUDE A LEI DE USURA. NO CASO, FICOU DEMONSTRADA A INEXISTENCIA DE JUROS
USURARIOS. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE 82.447, Relator Ministro Cordeiro Guerra, 22 Turma, j. em 08.06.1976).
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vez mais no cenario mundial, com muitos paises fazendo o possivel para criar modelos

juridicos que possibilitem a obtencao de efeitos ao menos semelhantes aos deste instituto.
1.4.1.1. Caracterizagéo

Apesar da ideia geral que representa o trust ser bem conhecida, ndo é facil
encontrar uma definicdo precisa do instituto.'®” Segundo Pettit, o trust é uma obrigacéo pela
qual uma pessoa (chamada trustee) é obrigada a administrar uma propriedade da qual tem o
controle para o beneficio de pessoas (chamadas de cestui que trust), sendo que quaisquer

delas podem compeli-lo a cumprir sua obrigac&o.*6®

E nesse sentido a ligio de Martins-Costa, para quem o “frustee se obriga, pela
equity, a exercer os direitos que recebe em frust em proveito de outras pessoas (0s cestui que
trust) ou para permitir que se alcance fim certo”. A autora ainda ressalta as trés personagens
do trust: (1) settlor of trust, responsavel pela instituicdo do trust e proprietirio dos bens

transmitidos ao frustee; (ii) trustee, responsavel pela administragao dos bens constituidos em

trust; e (iii) cestui que trust, que é o beneficiario do trust.*®

Franceschelli, em defini¢do colocada como longa pelo proprio autor, na tentativa

de englobar todas as caracteristicas do frust, afirma que:

[...] o trust € uma relacéo fiduciaria, decorrente da vontade privada ou da lei, pela
qual aquele (fiduciario, trustee) que tem sobre bens ou direitos a propriedade
formal (trust-ownership, legal estate) ou a titularidade deles, por efeito de
propriedade substancial (beneficiary-ownership, equitable estate) que ndo € sua,
para manté-los e (ou) administra-los, usando-os em beneficio de um ou mais
beneficiarios, dentre os quais também pode estar compreendido, ou de uma
determinada finalidade.*™

167 PETTIT, Philip H. Equity and the law of trusts. 10. ed. Oxford: University Press, 2006, p. 27.

168 |pid., p. 27. Cf. o texto original: “a trust can be said to exist whenever equity imposes on a person (the
trustee) a duty to deal with property under his control, either for the benefit of persons (the beneficiaries or
cestuis que trust), any one of whom may enforce the obligation, or for a charitable purpose, which may be
enforced at the instance of the Attorney General, or for some other purpose permitted by law though
unenforceable”.

169 MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios fiduciarios — consideragdes sobre a possibilidade de acolhimento
do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 657, ano 79, jul. 1990, p. 39.

170 Tradugdo livre de: “il trust & un rapporto fiduciario, derivante dalla volonta privata o dalla legge, in virtd
del quale colui (fiduciario, trustee) che ha su determinati beni o diritti la proprieta formale (trust-ownership,
legal estate) o la titolarieta é tenuto, per effetto della proprieta sostanziale (beneficiary-ownership, equitable
estate) che non ¢ in lui, a custodirli e (0) ad amministrarli, 0 comunque a servirsene a vantaggio di uno o piu
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Por sua vez, Potter ressalta que o trust consiste na titularidade nominal da
propriedade investida em uma ou mais pessoas que devem exercer seus direitos de forma a
beneficiar terceiros, sendo a particularidade do instituto a aparente dualidade da propriedade,
j& que tanto o trustee quanto os cestui que trust podem ser considerados titulares da

propriedade. !’

Nota-se nessas definigdes mais longas a meng¢ao a ocorréncia de evento curioso
e estranho para o sistema de Civil Law: o desdobramento do direito de propriedade originario
em dois novos direitos de propriedade distintos, dando a sujeitos diferentes a propriedade

concomitante de um mesmo objeto (sem que exista um condominio).!’?

Nesse sentido, enquanto o trustee teria a propriedade formal, exterior, caberia ao
cestui que trust a propriedade substancial, economica, da coisa.'”® Se os direitos de
propriedade voltam a se juntar num unico titular, o #rust deixa de existir, de modo que essa

cisdo é caracteristica fundamental do instituto.*’*

Essa dissociacdo, ao contrario da tradi¢do historica no direito inglés™, ¢ dificil
de conceber em paises calcados no sistema de Civi/ Law, onde as caracteristicas do dominio
como absoluto, ilimitado e exclusivo, sdo tidas como intocaveis, rejeitando-se situacdes
estranhas a elas.!’® Entdo, ainda que a Civil Law admita que a propriedade seja exercida por

diversos titulares (como no condominio), a propriedade, nesse caso, continua sendo una.'’’

De qualquer forma, percebe-se que o trustee ¢ mais do que simples

beneficiari, tra i quali pud anche essere compreso, o di uno scopo” (FRANCESCHELLI, Remo. Il “Trust”
nel diritto inglese. Padua: Cedam, 1935, p. 138).

11 POTTER, Harold. Potter’s historical introduction to English law and its instittutions. Atualizacdo de
Albert Kenneth Roland Kiralfy. 4. ed. Londres: Sweet & Maxwell, 1958, p. 604.

12 FRANCESCHELLI, Remo. Op. cit., p. 23.

173 Ibid., p. 33.

174 1bid., p. 34-35. Igualmente no sentido de que a dupla propriedade é fundamental a nogéo de trust:
MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiduciérios — consideracGes sobre a possibilidade de acolhimento do
“trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 657, ano 79, jul. 1990, p. 39; GOMES,
Orlando. Contrato de Fiducia (“trust”). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 211, ano 62, jul./set. 1965, p. 12.
WALD, Arnoldo. Algumas consideragdes a respeito da utilizagdo do “trust” no direito brasileiro. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdémico e Financeiro, S8 Paulo, n. 99, ano 34, jul./set. 1995, p. 110;
CHALHUB, Melhim Namem. Alienacao fiduciaria: Negoécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 20.

175 Essa divisdo foi introduzida em tal direito como consequéncia da conjuntura da politica inglesa no inicio do
século XI. Nessa época, o rei tomou para si as terras da nobreza e passou a distribui-las em consonancia com
o feudalismo até entdo existente, ou seja, passou a conceder suas terras a seus vassalos para que estes pudessem
obter seu sustento e prestar servigos ao seu senhor, o que se chamou de tenures. (FRANCESCHELLI, Remo,
op. cit., p. 24-27).

176 |bid., p. 23-24.

T WALD, Arnoldo, op. cit., p. 110.
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administrador, é o proprietario real dos bens, apenas com limitagdes de ordem moral, deles
podendo dispor, ja que o faz em favor de terceiros. Dai que também no #rust ha uma relagao
fundada na confianga.'’® Confianca que, originariamente, ndo emanava da lei ou do direito,
mas da probidade do trustee, de modo que a restituicdo do bem advinha de um dever de

consciéncia.

Como lembra Silva, a palavra trust pode ser traduzida para o portugués como
“confianga”. Por isso, fala-se também em cestui que trust, j4 que o termo “cestui”,
proveniente do francés antigo, leva a traducio de “aquele que confia”'’®. O entendimento da

confianga no trust, contudo, variou com a evolu¢ao do instituto.

O trust tem como antecedente histérico o use do direito inglés.'® Inicialmente,
pelo use, a obrigagdo do trustee (a €poca feoffe to use) de obedecer aos fins da transmissao
era secreto, de modo que os tribunais da Common Law entendiam inexistir na transmissao
quaisquer outras obriga¢des, tornando-se o cumprimento destas pelo trustee decorréncia

unicamente da fides.'8!

Isso porque o direito inglés era iminentemente procedimental, cabendo ao Rei,
pelo seu assessor (Chancellor), dar os remédios necessarios para determinadas situagdes. O
conjunto das regras costumeiras e de precedentes aplicadas pelo Chancellor veio a se chamar
Common Law. Com o tempo, os poderes do Chancellor para alterar as leis foram restringidos
e muitas situagdes passaram a ndo ser protegidas pela Common Law.*®?> E exatamente a
situagdo em que se encontrava o use/trust inicialmente, j& que a entrega de bens para
administragdo por determinado tempo nao criava a obrigagdo juridica de restitui¢do pelo

direito comum, calcando-se exclusivamente na confianga.®®

178 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiduciarios — consideragdes sobre a possibilidade de acolhimento
do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 657, ano 79, jul. 1990, p. 39.

179 SILVA, Féabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. Sdo Paulo: Editora IASP, 2017, p. 472-473.

180 MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., p. 38. Como ressalta Lima, com o passar do tempo, “os USes passaram
a ser chamados trusts e, ainda hoje, estes ndo sdo em substancia, sendo os antigos uses” (LIMA, Otto de Sousa.
Negdcio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p. 108-109). Para um estudo mais detalhado sobre
0 use e sua evolucdo até o trust, ver: POTTER, Harold. Potter’s historical introduction to English law and its
instittutions. Atualizacdo de Albert Kenneth Roland Kiralfy. 4. ed. Londres: Sweet & Maxwell, 1958.

181 LIMA, Otto de Sousa, op. cit., p. 112.

182 NOGUEIRA, André Carvalho. Propriedade fiduciaria em garantia: o sistema dicotdmico da propriedade no
Brasil. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, n. 39, ano 11, jan./mar. 2008, p.
59.

183 GOMES, Orlando. Contrato de Fiducia (“trust”). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 211, ano 62, jul./set.
1965, p. 12.
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Desamparados pela Common Law, inimeros individuos passaram a suplicar por
um julgamento de equidade, o que levou o Rei a criagdo da Corte de Chancelaria (Court of
Chancery) para o julgamento de tais casos. Na medida em que esse tribunal também foi
criando sua propria jurisprudéncia, passaram a existir dois corpos de regras paralelos, de
modo que um sujeito poderia ter tanto um legal interest (baseado na Common Law), quanto

um equitable interest (baseado na Equity).'®*

A partir de entdo, pela Equity, o dever de consciéncia dos trustee (feoffe to use)
passou a comportar cumprimento coercitivo pelas Cortes de Chancelaria.*®® Assim, em que
pese a visao completamente distinta da situacdo na Common Law e na Equity (na primeira o
trustee era visto como proprietario, enquanto na segunda como mero intermediario),
considerando o prevalecimento da segunda em casos de conflito, o direito do cestui que trust
passou a prevalecer mediante recursos & Corte de Chancelaria.'® Dai o desdobramento da
propriedade explicado anteriormente.®’

Ja ndo possuia mais o beneficiario apenas a fides. Sua protecdo passou a ser
munida de san¢do. Tal protecdo, por sua vez, num primeiro momento mais pessoal (prisdo
do trustee), foi se tornando ainda mais enérgica, com a outorga de remédios ao beneficiario
inclusive perante terceiros (como sucessores e credores do beneficiario, donatarios e
adquirentes dos bens constituidos em trust).'® O aspecto da confianca, portanto, com o

passar do tempo foi perdendo sua forca na aplicagdo do instituto.'8°

Por fim, vale destacar que os bens constituidos em trust, ao mesmo tempo que
deixam de integrar o patrimoénio do settlor para serem de titularidade do trustee, ficam

destacados do patriménio geral deste, tudo a proteger o cestui que trust de investidas de

184 NOGUEIRA, André Carvalho. Propriedade fiduciaria em garantia: o sistema dicotdmico da propriedade no
Brasil. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, n. 39, ano 11, jan./mar. 2008, p.
59. No mesmo sentido: WALD, Arnoldo. Algumas consideragdes a respeito da utilizagdo do “trust”’ no direito
brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 99, ano 34,
jul./set. 1995, p. 108.

185 POTTER, Harold. Potter’s historical introduction to English law and its instittutions. Atualizagdo de
Albert Kenneth Roland Kiralfy. 4. ed. Londres: Sweet & Maxwell, 1958, p. 608-609.

188 GOMES, Orlando. Contrato de Fiducia (“trust”). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 211, ano 62, jul./set.
1965, p. 12; CHALHUB, Melhim Namem. Alienacdo fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 18.

187 POTTER, Harold, op. cit., p. 604; GOMES, Orlando, op. cit., p. 12.

18 |IMA, Otto de Sousa. Negdcio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p. 113.

189 para Chalhub, considerando que a protecdo do beneficiario em relagdo ao cumprimento dos deveres pelo
trustee decorrem de modelos de consciéncia e fidelidade que os tribunais imp8em a ele, sendo isso mais
importante que o direito real dado ao beneficiario em si, residiria ai a reminiscéncia da confianga no instituto
(CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 21).
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terceiros sobre o patrimonio do trustee.%

Logo, por meio dessa estrutura em que bens do patrimonio do settlor sao
transmitidos ao trustee, que, apesar de recebé-los, estd impedido de desfrutar de suas
utilidades econémicas e obrigado a transmitir os beneficios econémicos ao cestui que trust,

permite-se a utilizagdo do trust nos mais variados negécios.'*!

Sdo tdo grandes as possibilidades de utilizacdo do trust que sao raras as regras
postas para dificultar ou restringir sua constituicdo.'®> N&o a toa, converteu-se “na coluna
vertebral dos negdcios, mercé de sua extraordinaria flexibilidade e adaptabilidade, tanto em

situagBes simples, como nas complexas™%,

E em raz&o da sua grande utilidade para a vida econdmica que s&o frequentes os
estudos que apresentam formas de incorporar as principais caracteristicas do trust pelas

legislacGes de Civil Law.
1.4.1.2. Trust e Civil Law

Ao passar pelas caracteristicas do trust, é dificil ndo notar a semelhanca com o
negacio fiduciario tratado anteriormente. Nao so fiducia e trust etimologicamente remetem
para confianga, como ambos exprimem a ideia de transmissdo da propriedade para outra

pessoa que devera dela se utilizar conforme uma finalidade®, além de terem “natureza

19 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negdcio fiduciério. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 23.

191 FRANCESCHELLI, Remo. Il “Trust” nel diritto inglese. Padua: Cedam, 1935, p. 138. Nas palavras do
autor: “un trust puo sorgere in qualunque circostanza della vita econdmica-giuridica inglese”. Como lembra
Martins-Costa, o trust ganha relevancia em matéria de debéntures, além de poder ser “constituido para permitir
a satisfacdo de dividas e encargos com rendimentos ou lucros, para a aplicacdo de renda em favor de um
beneficiario, para o pagamento de credores com fundos especialmente depositados, para a preservagdo de bens
futuros, em matéria sucesséria (onde se aproxima do fideicomisso versado nos arts. 1.733-1.740 do CC) etc.,
reunindo em um mesmo molde as fungdes que, entre nés, desempenham varios institutos, entre eles os contratos
de mandato, gestdo de negdcios, alienagdo fiduciaria em garantia, a comissdo mercantil, o pacto de retrovenda,
além da instituicdo do fideicomisso e, alguns tipos de funda¢des” (MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios
fiduciérios — consideracdes sobre a possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos
Tribunais, Séo Paulo, v. 657, ano 79, jul. 1990, p. 43-44).

192 CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 23.

19 FERREIRA, Waldemar. O “trust” anglo-americano e o “fideicomiso” latino-americano. Revista da
Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v. 51, 1956, p. 197.

19 Veja-se, nesse sentido, a definicdo do use/trust apresentada por Lima, pela qual ndo fossem os termos
técnicos proprios do instituto, poderia muito bem estar a tratar de negdcio fiducidrio: “Verifica-se, através,
desta nogdo, que, pelo trust, o fiduciante — feoffor, mais tarde settlor — transmite os bens ao fiduciério — feoffe
to use, mais tarde trustee — para que ele os tenha e administre em beneficio — ad opus to the use — do beneficiario
— cestuy que use, mais tarde cestuy que trust. Assim, eram os bens transmitidos pelo fiduciante ao fiduciario,
mas para determinados fins. Estes fins eram indicados pelo pactum fiduciae que era, geralmente, secreto”
(LIMA, Otto de Sousa. Negdcio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p. 112).
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poliédrica”, com verdadeira “maleabilidade funcional”'®®, Até por isso, ha quem trate o trust
como um negocio fiduciario!®® e quem coloque este como uma forma de materializagdo dos

efeitos daquele nos paises de Civil Law'®’.

Contudo, a equiparacdo nao é tdo simples assim. Em primeiro lugar, conforme o
trust foi evoluindo e se positivando, a confianca deixou de ser aspecto relevante, a ponto de
atualmente ser delicado defender sua relevancia no trust, ao passo que o negdécio fiduciario,
segundo a maior parte dos doutrinadores, exige essa ideia de confianca e poder de abuso.!%
Em segundo lugar, ndo hé na concepcéao do negocio fiduciério a cisdo da propriedade. Ela é
transmitida plena e exclusivamente para o fiduciario, de forma diversa do que ocorre com o

frustee.

Nesse sentido, por mais Util que seja a adaptacdo dos efeitos do trust para os
paises de Civil Law, isso ndo é tarefa simples. A concepcao do trust advém de uma tradicao

historica e de uma mentalidade distinta da de paises da Civil Law.'*°

Primeiramente, seria necessario encontrar uma solugao para a rigidez do registro
como unica forma de dar eficacia real a vontade das partes, pois no trust ha a possibilidade
de transmutacdo da eficdcia obrigacional para a real, conforme a exigéncia das
circunstancias. Além disso, seria necessario, invariavelmente, encontrar uma forma de

superar a questdo da cisdo da propriedade, desfigurando o instituto.?%

E justamente por isso que na Convengdo de Haia sobre Direito Internacional
Privado, realizada em 1985, que tratou especificamente da “lei aplicavel ao frust e a seu
reconhecimento”, ndo se colocou a cisdo da propriedade como caracteristica fundamental
para a identificacdo do trust. Por se tratar de norma comum de Direito Internacional,

considerar a cisdo da propriedade um elemento indispensavel significaria restringir a

1% MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiduciarios — consideragdes sobre a possibilidade de acolhimento
do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 657, ano 79, jul. 1990, p. 42.

1% BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a Alienacdo Fiducidria em Garantia. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 401, ano 58, mar. 1969, p. 18.

7 MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., p. 49.

198 DIAZ-CANABATE, Joaquin Garriguez. Negocios fiduciarios em derecho mercantil. Madri: Civitas,
1976, p. 98. O autor ainda ressalta, nesse sentido, que apenas o0s uses, enquanto ndo foram positivados,
poderiam ter sido em algum momento negécios fiduciarios.

199 FRANCESCHELLLI, Remo. Il “Trust” nel diritto inglese. P4dua: Cedam, 1935, p. 29; DIAZ-CANABATE,
Joaquin Garriguez, op. cit., p. 91.

200 GOMES, Orlando. Contrato de Fiducia (“trust”). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 211, ano 62, jul./set.
1965, p. 12. Na mesma linha: CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria: Neg6cio fiduciario. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 26.



53

aplicacdo global do instituto.

2201 "além da transmissdo de

De tal Convencao, nota-se, ainda, em seu artigo
bens para uma finalidade especifica e dos deveres que possui o trustee, o enfoque na
existéncia de uma propriedade separada do patrimonio geral deste, cujos efeitos podem ser

observados no artigo 11292,

De fato, a constitui¢do de um patrimonio separado do patrimonio geral do trustee
vem sendo a solucéo adotada por jurisdigdes de Civil Law para a aclimatacdo do trust em
seus ordenamentos, por meio de institutos assemelhados, mas diferentes do trust original.
Com a separacdo patrimonial, diferentemente do que ocorria na ideia tradicional de fiddcia,
elimina-se o risco de contaminacdo dos bens, uma vez que ndo sofrem os efeitos da

insolvéncia ou inadimpléncia do fiduciario.?®®

201 Artigo 2: “Para os propdsitos desta Convengdo, o termo trust se refere a relacdes juridicas criadas — inter
vivos ou apds a morte — por alguém, o settlor, quando os bens forem colocados sob controle de um trustee para
o0 beneficio de um beneficiario ou para alguma finalidade especifica. O trust possui as seguintes caracteristicas:
a) os bens constituem um patrimdnio separado e ndo sdo parte do patrimdnio do trustee; b) a titularidade dos
bens do trust ficam em nome do trustee ou em nome de alguma outra pessoa em nome do trustee; ¢) o trustee
tem poderes e deveres, em respeito aos quais ele deve gerenciar, empregar ou dispor de bens em consonancia
com os termos do trust e os deveres especiais impostos a ele pela lei” (tradugdo livre).

202 Artigo 11: “O trust criado conforme a lei especificada pelo Capitulo precedente sera reconhecido como tal.
Este reconhecimento implicard, no minimo, que os bens do trust sejam separados do patriménio pessoal do
trustee, [...]. Tanto se a lei aplicavel ao trust requerer ou fornecer, tal reconhecimento implicara, em particular:
a) que credores pessoais do trustee ndo tenham recursos contra os bens do trust; b) que os bens do trust ndo
formem parte do patriménio do trustee apds sua insolvéncia ou faléncia; c) que os bens do trust ndo formem
parte da propriedade matrimonial do trustee ou seu conjuge, nem parte do patrimdnio do trustee apds sua
morte; d) que os bens do trust possam ser recuperados quando o trustee, em caso de violagdo do trust, tenha
confundido os bens do trust com sua prépria propriedade ou os tenha alienado. De qualquer forma, os direitos
e obrigagdes de terceiros permanecerdo objeto da lei determinada pela escolha de regras da lei do foro”
(tradugdo livre).

208 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 62. O autor ainda explica com um pouco mais de detalhes em que consistiria esse
fideicomisso (nomenclatura abrangente para essa figura que vem sendo adotada por paises de Civil Law):
“Dessas legislagdes deflui a configuragdo do fideicomisso como o negdcio juridico pelo qual uma pessoa
(fiduciante) transfere a propriedade de certos bens a outra (fiduciério), obrigando-se esta a dar a eles
determinada destinagdo, em proveito do préprio fiduciante ou de um terceiro (beneficiario); os bens objeto do
fideicomisso constituem patriménio de afetacdo e, assim, estdo a salvo de qualquer agdo ou execugdo por parte
dos credores do fiduciante, do fiduciario ou do beneficiario, s estando sujeitos ao implemento de obrigacdes
que derivem do negécio do fideicomisso e de sua realizacdo. Em regra, podem ser objeto de fideicomisso
guaisquer bens, sejam moveis ou imdveis, bem como direitos sobre bens ou sobre direitos, desde que
suscetiveis de alienacgdo. S&o, enfim, passiveis de fideicomisso quaisquer direitos patrimoniais disponiveis, ndo
se admitindo a constitui¢ao de fideicomisso sobre direitos estritamente pessoais” (Ibid., p. 114). No mesmo
sentido, Gerd formulou uma definigdo propria, extraindo a esséncia dos institutos adotados por essas nagoes:
“O negocio juridico chamado modernamente de ‘fidicia’ ou “fideicomiso’ em diversos ordenamentos de ‘civil
law’, e em especial na América Espanhola, constitui-se pela manifestacdo unilateral de vontade de um sujeito
denominado fideicomitente, através da qual este destina certo conjunto de bens ou direitos a um escopo licito
e determinado, os quais passam a formar um patrimdnio autbnomo, sendo que sua natureza € tal que a execugdo
dos atos tendentes ao alcance deste escopo serdo ultimados por um sujeito designado por fiduciario, o qual,
para tanto, obriga-se contratualmente perante o préprio fideicomitente ou perante beneficiarios terceiros,
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No Brasil, em que pesem algumas tentativas legislativas?®*, um razoavel esforco
doutrinario®® e até manifestacdes no sentido de que o instituto ja existiria?®, ainda néo foi
criado um instituto que se assemelhe ao trust em abrangéncia e efeitos (como veio a ocorrer,

por exemplo, em paises como Panama®®’, México®®® Colombia®®, Venezuela'?,

chamados entdo fideicomissarios” (FOERSTER, Gerd. O “trust” do Direito Anglo-Americano e 0s negécios
fiduciarios no Brasil: perspectiva de direito comparado (consideragdes sobre o acolhimento do “trust” pelo
direito brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2013, p. 638-639).

204 34 foram elaborados ao menos 5 projetos de lei dos quais constou uma tentativa de criacdo de contrato com
efeitos assemelhados ao do trust (com nomes diversos, como fideicomisso, fiducia e contrato fiduciario), quais
sejam: o PL n° 3.362/57, 0 PL n° 3.264/65, o PL n° 4.809/98, o0 PL n° 1.572/11 e o0 PL n° 487/13, sendo que
apenas 0s dois Ultimos ainda tramitam perante o Legislativo (0s trés outros ndo prosperaram), 0 primeiro na
Camara dos Deputados e o segundo no Senado. Mas, por esses dois projetos, muito similares no que diz respeito
ao que chamam de contrato fiduciario, serem mais voltados para o trust e seus efeitos, tais contratos apresentam
mais relevancia para a funcdo de administracdo e ndo de garantia, de modo que serdo eventualmente
mencionados no presente trabalho apenas no que tiverem pertinéncia para o tema da teorizacdo geral das
garantias fiduciarias.

205 Intimeros estudiosos ja escreveram sobre o tema defendendo a importagéo dos efeitos do trust para o sistema
brasileiro. Podemos citar, a titulo de exemplo, Orlando Gomes, Judith Martins-Costa, Melhim Namem Chalhub
e Milena Donato Oliva, que ainda explicam em seus textos a importancia dessa importacéo. Foerster, inclusive,
apresenta sugestdo de texto de lei em seu trabalho sobre o0 assunto (FOERSTER, Gerd, op. cit., p. 786-796).
206 Djaz-Cafiabate, ao enumerar os paises de Civil Law que teriam adotado o trust em suas legislacdes, cita o
Brasil (DIAZ-CANABATE, Joaquin Garriguez. Negocios fiduciarios em derecho mercantil. Madri: Civitas,
1976, p. 90).

207 Cf. o artigo 1° da Lei n° 1/1984 do Panama, com redagéo dada pelo artigo 96 da Lei n° 21/2017: “Articulo
1. El fideicomiso es un acto juridico en virtud del cual una persona llamada fideicomitente trasfiere bienes a
una persona llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o a disponer de ellos para cumplir uma
finalidad determinada por el fideicomitente. Esta finalidad podréa ser em favor de um beneficiario, que puede
ser el proprio fideicomitente, o a favor del cumplimiento de un propdésito determinado por el fideicomitente
[...]”. Tradugdo livre: “O fideicomisso é um ato juridico pelo qual uma pessoa chamada fideicomitente transfere
bens a uma pessoa chamada fiduciario, o qual se obriga a administra-los ou deles dispor para cumprir a
finalidade determinada pelo fideicomitente. Esta finalidade podera ser em favor de um beneficiario, que pode
ser o proprio fideicomitente, ou a favor do cumprimento de um proposito determinado pelo fideicomitente
[.].

208 Cf. o artigo 381 da Lei Geral de Titulos e Operagdes de Crédito mexicana (inserido na secio “Del
fideicomiso™): “Articulo 381.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria
la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o derechos, segun sea el caso, para ser destinados a fines
licitos y determinados, encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion fiduciaria”.
Tradugdo livre: “Em virtude do fideicomisso, o fideicomitente transmite a uma instituicdo fiduciaria a
propriedade ou a titularidade de um ou mais bens ou direitos, conforme o caso, para serem destinados a fins
licitos e determinados, confiando a realizag@o desses fins a propria institui¢do fiduciaria”.

209 Cf. 0 artigo 1226 do Cédigo de Comércio da Colombia (inserido no Titulo “De la fiducia™): “Art. 1226.
Definicién de la fiducia mercantil. La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o0 mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien
se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”. Tradugo livre: “A fidlcia mercantil
é um negécio juridico pelo qual uma pessoa, chamada fiduciante ou fideicomitente, transfere um ou mais bens
especificados a outra, chamada fiduciario, o qual se obriga a administra-los aliena-los para cumprir uma
finalidade determinada pelo constituinte, em proveito dele ou de um terceiro chamado de beneficiario ou
fideicomissario”.

210 Cf. o artigo 1° da Lei de Fideicomissos: “Articulo 1°.- El Fideicomiso es una relacién juridica por la cual
una persona llamada fideicomitente transfiere uno 0 més bienes a otra persona llamada fiduciario, quien se
obliga a utilizarlo en favor de aquél o de un tercero llamado beneficiario”. Tradugéo livre: “O fideicomisso é
uma relacdo juridica pela qual uma pessoa chamada fideicomitente transfere um ou mais bens a outra pessoa
chamada fiduciario, o qual se obriga a utiliza-lo em favor daquele ou de terceiro chamado beneficiario”.
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211

Argentina®!! e Franca?'?), sendo a adog&o de regime assemelhado pontual.?*3

Perde-se, assim, o grande beneficio do instituto de “otimizar o aproveitamento
dos bens para as mais diversas atividades de gestdo e garantia”, decorréncia direta da

“flexibilidade e da seguranga que proporciona” o frust.?!4
1.4.2. Mortgage e trust receipt

A outras figuras da Common Law sdo atribuidas algumas das caracteristicas das
garantias fiduciarias. Sdo elas o mortgage e o trust receipt, que t€m aplicag¢ao exclusiva como

forma de garantia de dividas.

Como se pode notar na anélise do frust, ele se assemelha mais com o instituto da
fiducia cum amico do direito romano, uma vez que prepondera a transmissao da propriedade
com a fun¢do de administragdo. A Common Law, contudo, conheceu outro instituto de

estrutura semelhante, especificamente voltado para garantia de obrigagdes e, dessa forma,

211 Cf. o artigo 1666 do Codigo Civil argentino (inserido no capitulo “Contrato de fideicomiso”): “ARTICULO
1666.- Definicién. Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o se
compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona denominada fiduciario, quien se obliga a
ejercerla en beneficio de otra Ilamada beneficiario, que se designa en el contrato, y a transmitirla al
cumplimiento de un plazo o condicion al fideicomisario”. Tradugio livre: “Ha contrato de fideicomisso quando
uma parte, chamada fiduciante, transmite ou se compromete a transmitir a propriedade de bens a outra pessoa
denominada fiduciario, o qual se obriga a exercé-la em beneficio de outra chamada de beneficiario, que se
designa no contrato, e a transmiti-la ao cumprimento de um prazo ou condi¢do ao fideicomissario”.

212 Cf. o artigo 2.011 do Cédigo Civil francés (inserido no capitulo “De la fiducie™): “La fiducie est I'opération
par laquelle un ou plusieurs constituants transferent des biens, des droits ou des slretés, ou un ensemble de
biens, de droits ou de slretés, présents ou futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur
patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires”. Tradugdo livre:
“A fiducia € a operagdo pela qual um ou mais constituintes transferem bens, direitos ou garantias, ou um
conjunto de bens, direitos ou garantias, presentes ou futuros, a um ou mais fiduciarios que, mantendo-os
separados de seu patrimdnio préprio, atuem com uma finalidade especifica em beneficio de um ou mais
beneficiarios”.

213 Essas manifestacdes legislativas pontuais, contudo, sdo muito mais voltadas para a fungéo de administracdo
do que de garantia, como a securitizacdo, incorporacdo, fundos de investimento, fideicomisso, usufruto,
comissdo mercantil, fundacdo, sociedades de propdsito especifico etc. Para mais sobre essas figuras e suas
similitudes pontuais com o trust ver: OLIVA, Milena Donato; RENTERIA, Pablo. Fiddcia: a importancia da
incorporacgdo dos efeitos do trust no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.
48, out./dez. 2011, p. 27-61; WALD, Arnoldo. Algumas considera¢des a respeito da utilizagdo do “trust™” no
direito brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 99, ano
34, jul./set. 1995, p. 105-120; FERREIRA, Waldemar. O “trust” anglo-americano e o “fideicomiso” latino-
americano. Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v. 51, 1956, p. 182-202; CHALHUB, Melhim
Namem. Alienacéo fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
214 OLIVA, Milena Donato. O contrato fiduciério previsto no Projeto de Lei do Senado 487/2013: titularidade
fiduciéria e separacdo patrimonial. In: COELHO, Féabio Ulhoa; LIMA, Tiago Astor Rocha; NUNES, Marcelo
Guedes (coord.). Novas reflexdes sobre o projeto de codigo comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 416.



56

equiparado & fiducia cum creditore: o mortgage.?*®

O mortgage, assim como o trust, passou por um processo de evolucio

diretamente ligado ao surgimento da Equity dos sistemas de Common Law.?*®

O mortgage trata da transmissdo da propriedade de um imovel para garantir o
pagamento de uma divida. Inicialmente, se o devedor (mortgagor) nao pagasse a divida na
data do vencimento, a propriedade ficaria de forma absoluta com o credor (mortgagee).
Contudo, em caso de pagamento tempestivo, a transmissdo seria considerada nula e o

devedor teria a propriedade do bem de volta.?’

No entanto, apos diversas suplicas dos devedores para poderem reaver a
propriedade de suas terras mesmo apos passado o prazo para pagamento, as Cortes de
equidade passaram a entender que, como o direito de propriedade do credor se dava
exclusivamente em razdo da garantia, o devedor ainda teria a propriedade do imovel, com
direito real de reavé-la a qualquer tempo, mediante o pagamento do débito acrescido dos
encargos devidos, o que se chamou de Equity of redemption.?*® Dai o entendimento de que
113 9y * 7 y . . N

once a mortgage always a mortgage”, ja que nenhum obstaculo poderia ser imposto a

possibilidade de recuperacio do imével pelo devedor.?*?

Logo, também no mortgage, se via a dupla propriedade.??°® A propriedade legal
pertencia ao credor, que teria pouca relagdo com o imdvel, enquanto a substancial ficava

com o devedor, que poderia exercer os mais diversos poderes sobre o imével.??!

Com tao amplo poder conferido ao mortgagor, ficava o mortgagee praticamente

impossibilitado de realizar sua garantia sem o auxilio das Cortes, afinal, ndo seria tarefa facil

215 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre 0 negdcio juridico fiduciario. Revista Trimestral
de Direito Civil, v. 20, ano 5. Rio de Janeiro: Padma, out-dez, 2004, p. 43. Para uma comparacdo completa
entre a fiducia cum creditore e 0 mortgage, vale conferir FRANCESCHELLI, Remo. La garanzia reale dei
crediti nel diritto romano classico e nel diritto inglese (fiducia cum creditore e mortgage). In: Studi in memoria
di Aldo Albertoni, v. Ill. Padua: Cedam, 1935.

216 para a evolucdo detalhada da evolucgdo do instituto, ver: STEPHEN, James Fitzjames. Commentaries on
the laws of England, v. 11: law of property. Atualizagdo de Edward Jenks. 18. ed. Londres: Butterworth, 1925,
p. 143-150; POTTER, Harold. Potter’s historical introduction to English law and its instittutions.
Atualizagcdo de Albert Kenneth Roland Kiralfy. 4. ed. Londres: Sweet & Maxwell, 1958, p. 618-624;
FRANCESCHELLI, Remo, op. cit., p. 45-47.

27 POTTER, Harold, op. cit., p. 618-620.

218 |bid., p. 620-621.

219 |bid., p. 622.

220 STEPHEN, James Fitzjames, op. cit., p. 145; POTTER, Harold, op. cit., p. 619.

221 POTTER, Harold, op. cit., p. 623.
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encontrar um comprador ou locatario para imével que sabidamente poderia ser retomado

pelo mortgagor a qualquer tempo.???

Dessa forma, foi dado ao mortgagee uma forma de colocar fim a action for
redemption do mortgagor.??® Para isso, era necessario que o mortgagee ajuizasse uma action
of foreclosure, pela qual se conferiria ao devedor um ultimo prazo de 6 meses para que
pagasse o débito. Findo esse prazo sem o pagamento, o credor finalmente poderia usar a
propriedade como efetivamente sua.??* Passava o credor a reunir os dois direitos de

propriedade (legal e por equidade).??®

Da substancia do mortgage ao longo de sua evolugdo, nota-se que o instituto
sempre teve em sua esséncia a propriedade submetida a ser resolvida em favor do devedor
mediante o pagamento (condigdo resolutiva).??® Tal esséncia, assim como a divisdo da
propriedade em legal e substancial entre credor e devedor, respectivamente, ndo se altera em
se tratando do também possivel mortgage de bens moveis (chattel mortgage).??’ O chattel
mortgage, por sua vez, até em razao do entendimento de que sempre que se transfere um
bem para garantir uma divida se esta a tratar de um mortgage®®®, ja foi apontado como

equivalente a um outro instituto de relevancia para o presente estudo, o trust receipt.??

Tal instituto, provavelmente originario dos Estados Unidos da América, onde foi

30

mais utilizado do que na Inglaterra,?® serviu de inspiragio as garantias fiduciarias brasileiras

enquanto protecio da financiadora em operagdes de revenda de bens de consumo duréveis®3,

222 STEPHEN, Sir James Fitzjames. Commentaries on the laws of England, v. 11: law of property. Atualizacéo
de Edward Jenks. 18. ed. Londres: Butterworth, 1925, p. 148.

22 FRANCESCHELLI, Remo. La garanzia reale dei crediti nel diritto romano classico e nel diritto inglese
(fiducia cum creditore e mortgage). In: Studi in memoria di Aldo Albertoni, v. Ill. Pddua: Cedam, 1935, p.
47.

224 STEPHEN, James Fitzjames, op. cit., p. 148-149.

25 FRANCESCHELLI, Remo, op. cit., p. 47.

226 STEPHEN, James Fitzjames, op. cit., p. 143. No mesmo sentido: MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.
Notas sobre o negécio juridico fiduciario. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 20, ano 5,
out./dez. 2004, p. 44; LIMA, Otto de Sousa. Negocio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p.
107-108.

227 Nesse sentido: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 41-42; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienagdo fiduciaria em garantia no direito
brasileiro. Revista de Direito civil, imobiliario, agrario e empresarial, v. 22, ano 6, out./dez. 1982, nota 12,
p. 48; FABIAN, Christoph. FidUcia: negécios fiduciarios e relagdes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2007, p. 148.

228 STEPHEN, James Fitzjames, op. cit., p. 144.

229 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 41.

230 |bid., p. 36.

231 GOMES, Orlando. Alienagao Fiduciaria. 4. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 18. Portanto, o
trust receipt refere-se a bens moveis (ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 121; AMARAL NETO,
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muito comum na atividade de importacdo de mercadorias®?.

Sao trés as partes envolvidas na operagdo: financiado, financiador e vendedor. O
financiado solicita empréstimo ao financiador para que possa adquirir bem do vendedor para

revenda e, com base no produto da revenda, quita o financiamento.

Entdo, o financiador paga o custo dos bens ao vendedor e se torna proprietario
deles. O revendedor, por sua vez, recebe os bens para té-los em sua posse, na qualidade de
depositario. O financiador se garante na operagao por meio do registro do documento
chamado trust receipt (tornando-se valido contra eventuais credores do revendedor), em que
o revendedor declara possuir os bens em nome do credor e que os alienard para quitar o

financiamento.?3?

O trust receipt, vale dizer, ndo se confunde com o trust. Durante a operagao, o

revendedor ndo recebe a propriedade do bem, nem a formal, nem a substancial >3

Francisco dos Santos. A alienacdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Revista de Direito Civil,
imobiliario, agrario e empresarial, v. 22, ano 6, out-dez, 1982, rodapé 12, p. 48).

222 EABIAN, Christoph. Fiducia: negdcios fiduciarios e relagdes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2007, p. 149.

233 Nesse sentido: GOMES, Orlando. Alienacédo Fiduciaria. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p.
18; ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 36 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienacdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Revista
de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, v. 22, ano 6, out./dez. 1982, rodapé 12, p. 48; VENOSA,
Silvio de Salvo. Cédigo civil comentado: direito das coisas, posse, direitos reais, propriedade, artigos 1.196 a
1.368, v. XII. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord.). So Paulo: Atlas, 2003, p. 511; FABIAN, Christoph,
op. cit., p. 149. Para mais detalhes sobre o trust receipt, ver: ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 35-39.
23 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 36; FABIAN, Christoph, op. cit., p. 149.
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2. AS GARANTIAS FIDUCIARIAS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

2.1. INSTITUTO PROPRIO BRASILEIRO

Apobs a passagem necessaria por algumas figuras a que se assemelham as
garantias fiduciarias, fica mais facil compreendé-las, especialmente por se notar que as
garantias fiduciarias nao contemplam ideia inovadora, mas apenas agregam aspectos

acessorios a estruturas antigas de transmissdo da propriedade para garantir uma divida.?®

Nao se pode dizer, no entanto, que as garantias fiduciarias foram espelho de
quaisquer dessas figuras, pois ndo apresentam correspondéncia idéntica com nenhuma delas.
As garantias fiducidrias apenas as tiveram como inspira¢ao, algumas de forma mais remota,

outras de forma mais proxima.

Fato ¢ que, diante da auséncia de perfeita correspondéncia, ndo ha consenso
quanto a quais dessas figuras foram mais determinantes para a construcdo das garantias
fiduciérias, que, ¢ importante dizer, tiveram sua primeira modalidade no contrato de
alienagao fiduciaria de coisas moveis decorrente da Lei n°® 4.728/65, a ser considerado como

base para fins de analise dessa afinidade historica.

A falta de consenso, inclusive, foi percebida desde o surgimento dessas
garantias, pois divergentes os entendimentos dos proprios responsaveis pela inser¢do da

alienacado fiducidria na mencionada Lei. Enquanto George Siqueira remeteu a nova garantia

36

para as fontes romanas®® e o negocio fiduciario, Bulhdes Pedreira a equiparou ao trust

receipt®>’ da Common Law.?®

A semelhanca da alienagdo fiduciaria de moveis com o trust receipt ocorre em

alguns pontos: ha a garantia do débito pela transmissdo da propriedade ao credor, sendo a

235 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias imobiliarias em contratos empresariais: hipoteca e alienacéo
fiducidria. Sdo Paulo: Almedina: 2014, p. 171.

23 No mesmo sentido, Noronha, citando discurso de José Carlos Moreira Alves na comissédo de elaboragéo do
Cddigo Civil em 25.8.1999, relatou que com a alienagdo fiduciaria “ressuscitou-se, 1.500 anos depois, um
instituto que os romanos consideravam um fossil” (NORONHA, Fernando. A alienagdo fiduciaria em garantia
e o leasing financeiro como supergarantias das obrigaces. Revista dos tribunais, v. 845, mar, 2006, nota 2,
p. 37-49).

237 No mesmo sentido: AMENDOLARA, Cesar. Alienagdo Fiduciaria Como Instrumento de Fomento a
Concessdo de Crédito. In: WAISBERG, Ivo; FONTES, Marcos Rolim Fernandes (coord.). Contratos
Bancéarios. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 157.

238 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 12-13.
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posse direta do bem do devedor, qualificado como depositario. Ademais, o bem objeto de

ambos ¢ movel e normalmente duravel.

No entanto, como j4 se viu ao tratar do trust receipt®®, ele demanda muito mais
confianga por parte do credor, uma vez que o devedor pode dispor do bem para s6 entao
pagar a divida, o que ndo ocorre na alienagao fiduciaria, na qual o devedor nao tem o poder
de disposicao e a divida devera ser paga pelo devedor por outros meios que nao a venda do
bem. Além disso, fala-se em propriedade resoluvel exclusivamente na alienacdo fiduciaria,
garantia inicialmente pensada para a aquisi¢do de bens para consumo direto e nao para a

revenda, como ocorre com o frust receipt.

241

Por essas diferencas Alves®® e Amaral Neto?*! assemelharam mais a nova

242 ndo so essa forma de garantia teria

garantia ao chattel mortgage. 1sso porque, como visto
como objeto bens moveis, como sua estrutura ¢ muito semelhante a da alienacao fiducidria,
com a transferéncia da propriedade de bem do devedor ao credor mediante condig¢do
resolutiva até o pagamento de uma divida, conservando o primeiro a posse do bem. O
problema ¢ que a semelhanca acaba em uma analise mais detida dessa transmissdao da

propriedade, uma vez que no mortgage ha o desdobramento da propriedade entre credor e

devedor, o que ndo ¢ o previsto no direito brasileiro.

Outros autores destacam que a alienagao fiducidria reflete a crescente discussao
sobre a aplicagdo do trust.?*® De fato, pode-se vislumbrar na alienagio fiduciaria conceitos

que visam a obter alguns efeitos do #rust, mas ndo mais que isso, ja que o conceito inicial de

244

trust sequer se relaciona com garantia“*®, como ocorre no mortgage, por exemplo.

239 Cf. Capitulo 1.4.2.

240 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 39.

241 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienagdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Revista
de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, v. 22, ano 6, out./dez. 1982, p. 40.

242 Cf. Capitulo 1.4.2.

23 EABIAN, Christoph. Fiducia: negdcios fiduciarios e relagdes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2007, p. 31. Destaca Foerster que a alienagao fiducidria seria a “versao brasileira, perfeitamente legalizada
e normatizada, da classica ‘fiducia cum creditore’, mesclada com marcante influéncia do ‘trust’ anglo-
americano” (FOERSTER, Gerd. O “trust” do Direito Anglo-Americano e 0s negdcios fiduciarios no Brasil:
perspectiva de direito comparado (consideragdes sobre o acolhimento do “trust” pelo direito brasileiro. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2013, p. 26). Em sentido semelhante: SILVA, Fé&bio Rocha Pinto e.
Garantias imobiliarias em contratos empresariais: hipoteca e alienacdo fiduciaria. Sdo Paulo: Almedina:
2014, p. 125.

244 SILVA, Féabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. Sdo Paulo: Editora IASP, 2017, p. 473.
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Entdo, além da previsdo de propriedade desdobrada ndo aceita nos sistemas de
Civil Law*®, o trust na fungdo de garantia ainda envolve um terceiro nio previsto na
alienacao fiduciéria, que é o trustee, responsavel por gerir o bem dado em garantia.?*® Dai

que, em termos de estrutura, o instituto ¢ um dos mais distantes da alienagdo fiducidria.

Contudo, ¢ possivel dizer que alguns efeitos do trust foram devidamente
contemplados na alienacdo fiduciaria em razdo das importantes discussdes em torno dele,
como € o caso da transmissdo de uma propriedade limitada a fungdo de garantia, com uma
maior certeza por parte do devedor de que o bem serd devolvido quando do pagamento da
divida e, para alguns, a institui¢do de um patrimonio de afetagio®*’, de modo a ndo ser o bem

afetado por dividas do fiducidrio (ou trustee no caso do trust).?*

Nao obstante a relevancia dessas figuras, o destaque fica mesmo para a fiducia
romana e a concepg¢ao de negdcio fiduciario nela inspirado, sendo inimeras as opinides de
que as garantias fiduciarias nada mais sdo do que espécies do género negdcio fiduciario.?*®

Nao a toa tais institutos estdo presentes inclusive no nome da garantia moderna.

Vale dizer, contudo, que uma coisa ¢ ter o negocio fiduciario como fonte de

inspiracdo, outra muito diferente é ser espécie dele. Como ja foi demonstrado?>°

, a concepeao
mais comum de negdcio fiduciario ndo comporta a positivacdo do instituto em lei, que

funciona muito mais como ponte de passagem historica, como disse Ascarelli.

245 Opcdo que o legislador brasileiro optou por ndo fazer, como ressalta Terra (TERRA, Marcelo. Alienacéo
fiduciaria de imdveis em garantia (lei n® 9.514/97, primeiras linhas). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998, p. 37).

246 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigagfes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. Sdo Paulo: Editora IASP, 2017, p. 474.

247 Cf. Capitulo 3.3.3.3.

248 SILVA, Fabio Rocha Pinto e, op. cit., p. 474.

249 Cf.: BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a Alienagdo Fiduciaria em Garantia. Revista dos Tribunais, Séo
Paulo, v. 401, ano 58, S&o Paulo, mar. 1969, p. 9; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienagdo
fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Revista de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, v.
22,ano 6, out./dez. 1982, p. 38; RESTIFFE NETO, Paulo. Garantia fiduciaria: direito e acdes: manual tedrico
e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev. atual. e ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 49;
SACRAMONE, Marcelo Barbosa; PIVA, Fernanda Neves. Cessao fiduciaria de créditos na recuperagao
judicial: Requisitos e limites a luz da jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais,
Séao Paulo, v. 72, p. 133-155, abr./jun. 2016; ALVES, Vilson Rodrigues. Alienacao fiduciaria em garantia:
as agOes de busca e apreenséo e deposito — a impossibilidade de priséo civil do devedor. Campinas: Millennium
Ed., 1998, p. 27; AMENDOLARA, Cesar. Alienagdo Fiduciaria Como Instrumento de Fomento a Concesséo
de Crédito. In: WAISBER, Ivo; FONTES, Marcos Rolim Fernandes (coord.). Contratos Bancéarios. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 159; e FERNANDES, Jean Carlos. Cessao fiduciaria de titulos de crédito: a
posicdo do credor fiduciario na recuperacdo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
209.

250 Cf. Capitulo 1.3.1.
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Logo, a alienagdo fiduciaria, ainda que negécio fiducidrio com fins de garantia
justamente na ideia de uma transmissao de mais do que seria necessario, deixaria de sé-lo ao
ser positivada, uma vez que acabaria a possibilidade de abuso pelo fiducidrio, que fica
limitado pelas amarras legais de usar o bem conforme determinado e devolvé-lo quando

quitada a divida.?!

Mas ainda que a fidicia permaneca na alienagdo fiducidria como mero elemento

histérico, nas palavras de Miranda®?

, 130 ha duvidas de que essa analise historica ¢ essencial
para a interpretacdo do instituto hoje positivado. Até porque, assim como na concepgao de
negodcio fiducidrio, a alienagdo fiducidria prevé a transmissao de uma propriedade para

253

finalidade menor do que a propriedade comporta“”, o que justifica, como se vera mais

254

adiante”™”, a inexisténcia de desdobramento da propriedade ainda que ela seja uma

propriedade muito limitada.

Justamente diante da importincia do negdcio fiduciario para a alienacdo
fiduciaria ¢ que Chalhub sugere uma posicao intermedidria, que, ao reconhecer as diferengas
entre o negdcio fiduciario positivado e o ndo, cria uma subcategoria para alocar os
primeiros.?®® Nessa linha, sdo chamados de negocios fiduciarios improprios aqueles que nio
contam com a fides peculiar desses negocios, mas apenas a comum de qualquer negdcio
juridico, uma vez que o fiduciante passa a contar com uma tutela legal para exigir o

cumprimento da finalidade desejada quando hé a tipificagdo.

Afinal, Betti j4 havia adiantado, tratando dos negdcios fiduciarios, que o inico

modo de reforgar a tutela do fiduciante seria enfraquecendo a posi¢ao do fiducidrio, inclusive

251 Nesse sentido: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 93; MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negécio juridico fiduciario.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 20, ano 5, out./dez. 2004, p. 60; DIAZ-CANABATE, Joaquin
Garriguez. Negocios fiduciarios en derecho mercantil. Madri: Civitas, 1976, p. 98; NORONHA, Fernando. A
alienacéo fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como supergarantias das obrigacdes. In: Revista dos
tribunais, v. 845, mar, 2006, nota 2, p. 37-49.

252 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 3, 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970, p. 120.

253 Nesse sentido: GOMES, Orlando. Alienacgdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p.
42; CHALHUB, Melhim Namem. Alienac¢éo fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 57.

254 Cf. Capitulo 3.5.

2% CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 58-59. Em semelhante sentido: DANTZGER, Afranio Carlos
Camargo. Cesséo fiduciaria dos direitos do fiduciante — Financiamento bancério e consércio. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 56, ano 15, abr./jun. 2012, p. 80-81.
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por meio de condi¢do resolutiva®®, aproximando, dessa forma, as garantias fiduciarias da

257

ideia da fidGcia germanica anteriormente explicada”™’, ainda que isso implique uma

“anestesia ao fator confianga”?%.

Por tudo isso, fica claro que a garantia fiduciaria positivada no direito brasileiro
ndo se enquadra perfeitamente em instituto antecessor algum, ainda que se identifique mais
com uns do que com outros, sendo correto dizer que ¢ “instituto proprio do direito

brasileiro”?°,

2.2. EVOLUCAO LEGISLATIVA DAS GARANTIAS FIDUCIARIAS

Entendido como se chegou nas garantias fiduciarias, importante verificar como
essas garantias evoluiram na legisla¢ao brasileira ao longo dos mais de 50 anos que estdo
presentes no direito patrio. Nessa linha, passa-se a examinar as principais normas que
trataram de aspectos das garantias fiduciarias promulgadas durante esse periodo, seja em sua

estrutura, seja em sua abrangéncia.?®

26 Cf. trecho escrito pelo autor: “Esta necessidade propde o problema de uma congrua reparticdo, entre
fiduciante e fiduciario, da legitimagdo quanto a coisa entregue ou ao direito conferido: o problema nasce,
precisamente, da discrepancia entre o poder e o dever do fiduciario (dever correspondente ao interesse do
fiduciante), e visa a atenué-la ou a remové-la, em obediéncia & necessidade de subordinar e adequar o poder ao
dever, no exercicio do direito. Abstratamente falando, sdo vérias as solu¢des possiveis do problema, quanto ao
momento externo que concerne ao poder do fiduciario para com os terceiros: direito pleno do fiduciario, sem
limitagdes de carater real, ou legitimacdo conjunta do fiduciante e do fiduciario (mediante aquisi¢do
constitutiva), ou ainda subordinacdo do poder deste a uma condicao resolutiva, ou, finalmente, disponibilidade
prépria sobre o direito alheio, como consequéncia de uma simples atribuicdo de poderes (ndo seria, alias,
suficiente uma mera legitimacdo aparente, criada pela transferéncia da posse, pelo menos em regra: cfr. 1.558).
Em geral, num sistema derivado da tradi¢cdo romana e, por conseguinte, baseado na tipicidade dos direitos reais
e dos respectivos atos de disposicdo, ndo se pode conseguir reforcar a tutela do fiduciante por outro caminho
gue ndo seja o de enfraquecer, com eficécia real para com os terceiros, a posi¢do juridica conferida ao
fiduciario” (BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 454-
455).

257 Cf. Capitulo 1.2.

28 SILVA, Luiz Augusto Beck da. Alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 35.

29 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 45. Ainda, Venosa coloca o instituto como “original, ndo se amoldando com exatiddo a qualquer outro”
(VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil comentado: direito das coisas, posse, direitos reais, propriedade,
artigos 1.196 a 1.368, v. XII. In: AZEVEDO, Alvaro Villaca (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 511), e Amaral
Neto como “especifico e tipico no direito brasileiro” (AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A aliena¢io
fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Revista de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, v.
22, ano 6, out./dez. 1982, p. 47).

260 Trata-se aqui apenas das principais normas, uma vez que muitas leis foram criadas ao longo desses 50 anos
com mengdes a alienacdo fiduciaria e & cessdo fiduciaria, sem, contudo, trazerem mudangas relevantes para o
instituto, como é o caso do artigo 43 do Decreto-Lei n® 70/66. Além disso, nesse exame ndo serdo abarcadas
as leis ou disposicdes especificas de leis que tratam da propriedade fiduciéaria voltada para a funcdo de
administracdo, justamente porque ndo pertinentes para a teoria geral das garantias fiduciarias. Logo, ndo serdo
mencionados ou estudados o fideicomisso previsto no direito civil desde o Codigo Civil de 1916 (artigos 1733
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A primeira manifestagdo da garantia fiduciaria no direito brasileiro ocorreu com
0 artigo 66 da Lei n® 4.728/65,%! que instituiu a garantia fiduciaria para contratos de
financiamento direto ao consumidor na compra de bem moveis, abrindo a possibilidade de
aquisicao desses bens por um maior nimero de pessoas e, consequentemente, fomentando a

producéo industrial especialmente com relagio aos automaveis e eletrodomésticos.?5?

Em seguida, procurando estimular a construcdo civil, foi promulgada a Lei n°
4.864/65, a qual criou, em seu artigo 22, a cessdo fiduciaria de direitos de credito decorrentes
de alienacdo de unidades habitacionais.?®® Tal garantia tinha abrangéncia limitada, sendo
aplicavel unicamente para credores que fossem entidades integrantes do sistema financeiro
de habitacdo, ja que o objetivo era apenas garantir financiamentos para producdo de imoveis

habitacionais.25*

Poucos anos depois, no inicio de 1969, o Decreto-Lei n® 413/69, além de criar
titulo de crédito passivel de ser garantido por alienacdo fiduciaria (a cédula de crédito
industrial), acabou por destacar que essa garantia também poderia ter como objeto aeronaves
e embarcaces?®®, afastando eventuais entendimentos no sentido de que tais bens estariam
excluidos do ambito de aplicacdo da garantia fiduciaria, uma vez que eram equiparados a

bens imdveis para fins de garantia, pois objeto de hipoteca.

Nenhuma dessas normas, contudo, se ocupou de detalhar as novas garantias
criadas. De repente, um novo instituto foi inserido no ordenamento e muito pouco se sabia
sobre sua aplicacdo. Como bem colocou Wald, em 1969, o legislador foi “excessivamente
lacdnico e conciso, ndo regulamentando exaustivamente o novo instituto e deixando, assim,

0s nossos tribunais perplexos quanto as conclusdes que deviam extrair do novo texto

a 1738; artigos 1955 a 1959 do Codigo Civil vigente), a Lei n° 8.668/93 (trata de fundos de investimento
imobiliério), o artigo 41 da Lei n° 6.404/76 (custodia de a¢des) e os artigos 9 a 16 da Lei n® 9.514/97, que
tratam do regime fiduciario na securitizacdo de créditos imobiliarios.

%1 Fis a redacdo original do caput do referido artigo: “Art. 66. Nas obrigacdes garantidas por alienagdo
fiduciéria de bem mdvel, o credor tem o dominio da coisa alienada, até a liquidagdo da divida garantida”.

%2 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 13.

283 Cf.: “Art. 22. Os créditos abertos nos térmos do artigo anterior pelas Caixas Econdmicas, bem como pelas
sociedades de crédito imobiliario, poderéo ser garantidos pela caucdo, a cessdo parcial ou a cessdo fiduciaria
dos direitos decorrentes dos contratos de alienacdo das unidades habitacionais integrantes do projeto
financiado”.

%64 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 375.

25 Cf.: “Art. 48. Quando, do penhor ou da alienacdo fiducidria, fizerem parte veiculos automotores,
embarcacdes ou aeronaves, 0 gravame sera anotado nos assentamentos préprios da reparticdo competente para
expedicao de licenca ou registro dos veiculos”.
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legala’ZGG.

A maior dificuldade dos tribunais foi justamente quanto a forma de execucao da
nova garantia. Diversas eram as opg¢des aparentemente cabiveis e ndo se chegava a nenhuma
conclusdao quanto a qual seria a correta. A lei tratava credor e devedor como possuidores,
sendo o devedor depositario e o fiduciario proprietario, de modo que se podia pensar no
ajuizamento de ag¢des de reintegracdo de posse, de imissdo na posse, reivindicatdria, de

deposito e até a antiga agao ordinaria.

Essa discussao preliminar quanto ao rito cabivel nos processos de execugdo era
suficiente para atrasar a efetivagdo da garantia e logo de inicio colocar em xeque a garantia
fiduciaria.?®” E a Lei n® 4.728/65 sequer deixou claro se o credor poderia vender o bem
extrajudicialmente, situacdo que também criou dificuldades na excussdo da garantia

fiduciaria.258

Foi nesse contexto de risco de marginalizagdo da nova garantia, ante sua
ineficacia para a protecdo do crédito, que foi promulgado o Decreto-Lei n® 911/69, que
disciplinou o aspecto processual da alienagdo fiduciaria®®, ressaltando inclusive a

possibilidade de venda extrajudicial do bem dado em garantia.

Além disso, o legislador aproveitou para suprir algumas deficiéncias da lei
anterior quanto a estrutura da alienacdo fiduciaria, modificando o artigo 66 para constar,
dentre outras disposicdes, que com a garantia fiduciaria de bem movel, a posse indireta seria
transferida para o credor, ao passo que a posse direta permaneceria com o devedor, bem

como que a propriedade do credor seria resoltvel.?™

Na década seguinte, ap6s o esboco de entendimentos no sentido de que
participacdo acionaria ndo poderia ser objeto de alienacdo fiduciaria, como foi o caso de

Alves?’t, promulgou-se, em 1976, a Lei das Sociedades por A¢des (Lei n° 6.404/76), na qual

266 WALD, Arnoldo. Da alienagdo fiduciaria. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 400, ano 58, fev. 1969, p.
217.

257 |bid., p. 27-28.

268 GOMES, Orlando. Alienacéo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 113.

269 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 19.

270 Nos termos da ja revogada redacdo conferida ao artigo 66 pelo Decreto-Lei n® 911/69, “A alienagdo
fiduciéria em garantia transfere ao credor o dominio resollvel e a posse indireta da coisa movel alienada,
independentemente da tradicdo efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e
depositario com todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal”.
211 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 129-131.
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se especificaram alguns aspectos da garantia fiduciéria que envolvesse a transmissdo de
acoes, principalmente quanto ao registro e ao eventual direito de voto. Na mesma linha, no
ano de 1986, foi a vez de se ratificar mais uma vez a possibilidade de utilizacdo da garantia

fiduciaria com aeronaves (Lei n® 7.565/86).

Em 1994, o legislador indicou entendimento em relacdo a outra questdo
controvertida sobre a alienagéo fiduciaria: ter como objeto bens fungiveis. Ao possibilitar
que o produtor rural celebrasse a alienagdo fiduciaria como garantia de Cédula de Produto
Rural (Lei n° 8.929/94), fez mencéo a possibilidade de tal garantia incidir sobre bens “do

mesmo género, qualidade e quantidade, de propriedade do garante” (artigo 8°).

Na sequéncia, mais de 30 anos ap0s criada a alienacdo fiduciaria de bens moveis,
em 1997, com a Lei n®9.514/97, foi a vez de os bens imdveis passarem a ser admitidos como
objeto de garantia fiduciaria?’2, passivel de ser contratada por qualquer pessoa fisica ou

juridica, independentemente de integrar o Sistema Financeiro Imobiliério.?”

A ampliagdo do objeto do instituto foi consequéncia da necessidade de fomento
do mercado imobiliario, que se encontrava em profunda crise?’* e tinha como uma das
possiveis solugdes a replicacdo para o mercado imobiliario da garantia que vinha fazendo
sucesso no mercado financeiro, o que s6 nao havia ocorrido em 1965 porque os sistemas do
mercado de capitais e do Plano Nacional de Habitacdo, com autoridades, 6rgdos e area de

incidéncia especificos, eram regulados separadamente.?®

Além disso, considerando que a referida lei foi resultado de uma reforma no
mercado imobiliario que buscou a criagdo de um mercado secundario de créditos
imobiliarios, apto a constituir fonte de recursos para o setor, também se possibilitou a cessao

fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos de alienagdo de imoéveis?’®, a fim

272 Cf. artigo 17, IV, da Lei n® 9.514/97.

213 Cf. redagdo original do paragrafo Gnico do artigo 22: “A alienagdo fiducidria poderd ser contratada por
pessoa fisica ou juridica, podendo ter como objeto imdvel concluido ou em construcdo, ndo sendo privativa
das entidades que operam no SFI”.

274 CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 3. Relata o autor que “dentre as causas dessa crise encontram-se (a) inadequado
direcionamento dos recursos, na medida em que se destinavam a habitacfes populares recursos populares
captados no mercado financeiro, cujo custo ndo pode ser suportado pela populacéo de renda mais baixa, (b) a
inadequacao do sistema de garantias, que contribui para a interrup¢do do fluxo de retorno dos empréstimos,
dai porque torna desinteressante o investimento no setor e, obviamente, afasta investidores potenciais, e (c) a
excessiva interferéncia do Estado nas relagdes contratuais” (1bid., p. 4).

25 WALD, Arnoldo. Novos instrumentos para o direito imobiliario: fundos, alienacio fiduciaria e “leasing”.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 432, ano 60, out. 1971, p. 249.

276 Cf. artigo 17, 11, da Lei n® 9.514/97.
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de que o incorporador pudesse se utilizar disso para garantir financiamentos para a
construgdo imobiliaria.?’” Melhor delineada do que na Lei n° 4.864/65, a Lei n° 9.514/97

passou a regular inteiramente a matéria da cesséo fiduciaria de créditos imobiliarios.?®

Na metade do ano de 2001, foi editada Medida Proviséria que passou a incluir
na Lei n®4.728/65 (Medida Provisoria n® 2.160/01) o artigo 66-A, prevendo especificamente
a possibilidade de alienacdo fiduciaria de coisa fungivel e de direitos, com aplicacdo do
regramento do j& existente artigo 66 da mencionada lei, mas pontuando uma diferenciacao
na questdo da posse direta, que seria transferida ao credor na alienagdo fiduciaria desses

bens.2’®

Foi entdo a vez do Codigo Civil tratar da matéria. No entanto, diferentemente do
que se esperava da norma geral de Direito Civil, tal lei ndo regulou aspectos gerais das

garantias fiduciarias, mas apenas a alienagdo fiduciaria de bem modvel infungivel.

Essa pequena abrangéncia tem explicacdo: em que pese sua promulgagdo em
janeiro de 2002, o Cddigo Civil teve sua tramitacdo iniciada no Legislativo em 1975 (ou
seja, tramitou por mais de 25 anos), muito antes de se cogitar da alienagdo fiduciéria de
imoveis da Lei n® 9.514/97. Tratar no Coédigo Civil de alienagao fiduciaria com esse objeto,
que imporia ao sistema imobiliario profundas alteragdes, com reflexos nos registros
publicos, sem que o setor habitacional a tivesse pleiteado, ndo foi algo encorajador para os
idealizadores do novo diploma civil.?®® Dessa forma, perdeu-se grande oportunidade de

sistematizar definitivamente a matéria.

Ademais, o Codigo Civil acabou por ndo explicitar os efeitos de suas
disposicdes, especialmente com relagdo a quem estaria a elas sujeito. Seguiram-se ao Codigo
Civil duvidas sobre se poderia ser utilizado pela generalidade das pessoas e sobre os efeitos

dele sobre a Lei n°® 4.728/65 e o Decreto-Lei n° 911/69, que para alguns teriam sido

21T CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 5.

278 |bid., p. 375-376.

279 Cf. a redagAo ja revogada do artigo 66-A: “Art. 66-A. Aplica-se a alienagdo fiduciaria em garantia de coisa
fungivel ou de direito o disposto no art. 66, e 0 seguinte: | - salvo disposi¢do em contrario, a alienacdo fiduciaria
em garantia de coisa fungivel ou de direito transferird ao credor fiduciario a posse direta e indireta do bem
alienado em garantia [...]”.

280 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e agdes: manual tedrico
e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 81.
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revogados em suas normas de direito material.?®* Mas esse tipo de falha os responsaveis pelo
projeto creditaram a magnitude da obra e a falta de colaboracdo de juristas durante sua

tramitagio. 282

Diante desse cenario, considerando que o Codigo Civil, ao invés de auxiliar na
resolucdo de davidas e questionamentos existentes, os agravou, em 02 de agosto de 2004 foi
promulgada a Lei n°® 10.931/04 para reorganizar, ao menos parcialmente, a confuséo criada

pelo referido diploma.

Ao mesmo tempo que reformulou dispositivos da Lei n® 4.728/65 (os artigos 66
e 66-A foram substituidos pelo artigo 66-B), excluindo parte da caracterizagdo da garantia
fiduciaria ali prevista®® e ressaltando que essa lei se aplicaria apenas ao Mercado Financeiro
e ao Mercado de Capitais (ficando as normas do Decreto-Lei n® 911/69 também restritas a
esse setor), incluiu no Cddigo Civil o artigo 1.368-A, do qual constou que “as demais
espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria submetem-se a disciplina
especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposi¢des deste Codigo

naquilo que ndo for incompativel com a legislagio especial”.?4

Ou seja, passaram a conviver no ordenamento brasileiro as disposi¢des da Lei n°
4.728/65, do Decreto-Lei n® 911/69, da Lei n® 9.514/97 e do Cddigo Civil, aplicando este

ultimo de forma subsidiaria aos demais.

A Lei n° 10.931/04 ainda alterou algumas disposicdes da Lei n°® 9.514/97,

281 por exemplo: TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cadigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, v. I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.
727 e 747.

282 Nesse sentido, veja trecho da introducéo elaborada por Ricardo Fiuza, relator do Cédigo Civil na Camara
dos Deputados, em livro de comentarios ao Codigo Civil que coordenou: “Finalizando, ndo posso deixar de
reconhecer que um trabalho dessa magnitude, com mais de 2.000 artigos, ndo se pode esperar perfeito. E claro
que haverd imperfeicGes, falhas, omissdes. Mas essas imperfeicdes sdo justamente o apanagio de toda a obra
humana e daquele principio que é um dos mais verdadeiros da sabedoria popular: ‘E melhor ter o bom do que
esperar o 6timo’, porque raramente se chega ao 6timo. Pena que algumas dessas criticas, que sdo verdadeiras,
corretas, ndo tenham sido feitas antes, tendo em vista aquele nosso vicio de, quando chamados a colaborar, ndo
colaboramos, e, depois, quando vemos sair o trabalho elaborado, todos nos nos tornamos criticos” (FIUZA,
Ricardo (coord.). Novo codigo civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. xxvii).

283 Apesar da exclusdo, passou a constar do referido artigo a confirmacéo de que a alienagdo fiduciaria poderia
ter como objeto bens méveis fungiveis e direitos.

284 £ como pontuou Silva: “De forma a compatibiliza-la com o Cddigo, a L. 10.931/2004 substituiu os
dispositivos originais da Lei do Mercado de Capitais que tratavam da propriedade fiduciaria de moveis por
uma nova se¢do destinada a regulamentar, exclusivamente, a utilizacdo dessa garantia no &mbito do mercado
financeiro e de capitais, em carater complementar as normas dispostas no Codigo Civil” (SILVA, Fabio Rocha
Pinto e. Garantias das obrigacGes: uma analise sistematica do direito das garantias e uma proposta abrangente
para sua reforma. S&o Paulo: Editora IASP, 2017, p. 582-583).
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relativas a regras de excussdo da alienacgdo fiduciaria de bens imdveis.

Poucos meses depois, a cessdo fiduciéria de direitos creditorios do agronegdcio
foi possibilitada aqueles que adquirissem Certificados de Direitos Creditorios do
Agronegocio, Letras de Credito do Agronegocio e Certificados de Recebiveis do
Agronegocio. Foi uma das formas encontradas para fomentar, dessa vez, o agronegocio (Lei
n® 11.076/04).

Novamente como forma de expansao das garantias fiduciarias, em 2005, a Lei
n®11.196/05 permitiu a cessdo fiduciaria de quotas de fundos de investimento como garantia
para locadores de imdveis?®°® e, em 2008, a Lei n® 11.795/08 reforgou a possibilidade de

286

alienacdo fiduciaria em consorcios=®®, que ja era jurisprudencialmente admitida ha

décadas.?®’

Algumas novas modificacdes foram promovidas no Cadigo Civil com a Lei n°
13.043/14, que alterou e incluiu dispositivos de carater geral no diploma. Alterou o artigo
1.3672% e incluiu o artigo 1.368-B2°, ambos trazendo disposicdes expressamente aplicaveis

para a propriedade fiduciaria de bens moveis (ndo somente infungiveis) e imdveis.

Referida norma também previu a dispensa de realizacdo dos leildes
extrajudiciais a que se refere a Lei n® 9.514/97 especificamente para 0s casos em que a

alienacdo fiduciaria ocorre no &mbito do “Programa Minha Casa, Minha Vida”, uma vez que

285 «Art. 88. As instituicdes autorizadas pela Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM para o exercicio da
administracdo de carteira de titulos e valores mobiliarios ficam autorizadas a constituir fundos de investimento
que permitam a cessao de suas quotas em garantia de locacao imobiliaria”.

286 “Art. 14. No contrato de participagdo em grupo de consorcio, por adesdo, devem estar previstas, de forma
clara, as garantias que serdo exigidas do consorciado para utilizar o crédito. [...] § 6. Para os fins do disposto
neste artigo, o oferecedor de garantia por meio de alienacdo fiduciéria de imével ficara responsavel pelo
pagamento integral das obrigacBes pecunidrias estabelecidas no contrato de participagdo em grupo de
consorcio, por adesdo, inclusive da parte que remanescer ap6s a execugdo dessa garantia”.

287 Cf. julgado do Supremo Tribunal Federal de 1979: “ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. - A
GARANTIA REAL (PROPRIEDADE FIDUCIARIA) DECORRENTE DA ALIENA(;AO FIDUCIARIA EM
GARANTIA PODE SER UTILIZADA NAS OPERACOES DE CONSORCIO, QUE SE SITUAM NO
TERRENO DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL, E QUE SE REALIZAM SOB FISCALIZACAO DO
PODER PUBLICO, DA MESMA FORMA COMO OCORRE COM AS OPERACOES CELEBRADAS
PELAS FINANCEIRAS EM SENTIDO ESTRITO. - PRECEDENTES DO STF (RREE 90209, 90036 E
90652). RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE n°® 91149, Rel. Min. Moreira Alves, Segunda Turma, j. em 14.08.1979). No mesmo sentido, julgado
do Superior Tribunal de Justica de 1990: BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.646/RJ, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, j. em 27.03.1990.

288 «“Art. 1.367. A propriedade fiducidria em garantia de bens moveis ou imdveis sujeita-se as disposicdes do
Capitulo I do Titulo X do Livro Il da Parte Especial deste Codigo e, no que for especifico, a legislacdo especial
pertinente, ndo se equiparando, para quaisquer efeitos, a propriedade plena de que trata o art. 1.231”,

289 «Art. 1.368-B. A alienacéo fiduciaria em garantia de bem mdvel ou imével confere direito real de aquisicdo
ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor”.
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a sistematica de fomento a moradia de tal programa néo se coaduna com a realizagdo desses
leildes. O “Programa Minha Casa, Minha Vida”, de fato, e por forga da Lei n® 13.465/17,
que fez alteracbes na Lei n° 11.977/09, possui algumas caracteristicas proprias e

excepcionais em relagdo a excussdo da alienacao fiduciéria de imdvel inserido no programa.

Enfim, como antecipado no capitulo introdutério e se pode ver perfeitamente da
evolucdo da legislagdo brasileira quanto as garantias fiduciarias, mesmo com as tentativas
de alteracdo do Codigo Civil, ndo ha uma sistematizacdo juridica clara entre as espécies

dessas garantias.

Nunca houve o planejamento de uma nova garantia geral no direito privado
brasileiro, mas apenas a utilizacdo e adaptacdo da garantia fiduciaria como forma de
fomentar e expandir setores especificos conforme a necessidade. Consequéncia disso é que
algumas leis caracterizam espécies de garantias fiduciarias de forma mais explicita, outras
ampliam os sujeitos que podem se utilizar de uma espécie de garantia fiduciaria e outras

tratam mais detalhadamente de um bem que pode ser objeto de garantia.
2.3. 0 TRIPLO REGIME E O PAPEL DO CODIGO CIVIL

De qualquer forma, se é certo que sdo inimeras as leis que tratam de garantias
fiduciarias, com contribuicdes proprias, também esta correto que algumas delas se destacam
na busca de uma teoria geral das garantias fiduciarias, quais sejam, a Lei n°® 4.728/65, a Lei
n°9.514/97 e o Cadigo Civil.

Sao essas leis que, apos os essenciais ajustes feitos pela Lei n® 10.931/04,
formam hoje o que se pode chamar de “triplo regime juridico da propriedade fiduciaria”,
regulando a Lei n°® 4.728/65 a garantia fiduciaria de coisas modveis fungiveis e infungiveis
quando o credor for institui¢do financeira, a Lei n° 9.514/97 a garantia fiduciaria de imoveis
e créditos imobiliarios para qualquer credor e o Codigo Civil a garantia fiducidria de bens

moéveis infungiveis quando o credor ndo for institui¢do financeira.?®

E desse triplo regime que se pretende, como objeto deste trabalho, extrair um

unico, comum aos trés, para o que sera fundamental o papel do Cdodigo Civil, enquanto fonte

2% LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cadigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1301.
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291

normativa geral e complementar“*, conforme bem explicitado por Benacchio:

Deve ocorrer a compatibilidade e didlogo dentro do microssistema de propriedade
fiduciaria ndo pela exclusao das disposicdes legislativas e sim pela interpretacdo
de eficacia maxima e compatibilizacdo entre os diplomas legislativos. Havendo
contraste entre as previsdes legais, cabe aplicar o critério da especialidade da
legislacdo especifica com o regramento geral do Codigo Civil em didlogo com
todo microssistema legislativo da propriedade fiduciaria.?®2

Essa foi a logica das alteracdes feitas pela Lei n® 10.931/04, que, ao mesmo
tempo que incluiu o artigo 1.368-A no Cédigo Civil para realgar a aplicabilidade subsididria
de suas disposi¢des as “demais espécies de propriedade fiducidria ou titularidade fiduciaria”
previstas nas leis especificas, no que forem compativeis, fez modificagdes na Lei n°
4.728/65, retirando disposi¢des que repetiam o Codigo Civil, como a propriedade resoltvel,
o desdobramento da posse nos bens infungiveis, a necessidade de registro, a possibilidade

de alienagao fiduciaria de bem futuro, a vedac¢ao ao pacto comissorio etc.

O importante € notar que a exclusio dessas disposi¢des de modo algum significa
que elas ndo mais se aplicam a alienacao fiducidria do regime da Lei n® 4.728/65. Na verdade,
essa exclusao foi uma clara tentativa de dar coesao ao sistema pela ampliagdo da incidéncia
do Codigo Civil. Logo, apesar de inexistir uma sistematizagdo que estruture as garantias
fiduciarias como existe, por exemplo, com as garantias reais da hipoteca, penhor e
anticrese?®, o Codigo Civil sera um importante norteador para a teoria geral das garantias

fiduciarias.

Assim, caso as leis listadas no capitulo anterior ndo determinem de forma diversa
ou incompativel, aplicar-se-a0 as garantias fiduciarias nelas disciplinadas os seguintes
preceitos estabelecidos no Codigo Civil: (i) a propriedade resoltivel € o escopo de garantia

s30 o cerne da propriedade fiduciaria?®; (ii) o fiduciante possui direito real de aquisi¢io;?®

291 Ressaltam a complementaridade e o carater geral do Cddigo Civil: TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica, v. I1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 727; BENACCHIO, Marcelo. Comentarios ao Cadigo
Civil: direito privado contemporéneo. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 1742; CHALHUB, Melhim Namem; ASSUMPCAO, Mércio Calil de. Cesséo fiduciaria de direitos
creditérios: aspectos da sua natureza juridica e seu tratamento no concurso de credores. RTDC: Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v.10, n.38, abr./jun. 2009, p. 99.

222 BENACCHIO, Marcelo, op. cit., p. 1746.

293 Cf. artigos 1.419 a 1.430 do Cadigo Civil.

2% Artigo 1.361 do Cadigo Civil.

2% Artigo 1.368-B do Cédigo Civil.
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(iii) a propriedade fiducidria acarreta o desdobramento da posse?®®; (iv) o devedor, enquanto
possuidor, devera empregar os cuidados de depositario na guarda do bem?®’; (v) o credor s6
terd responsabilidade pelos 6nus do bem quando da realizacdo da garantia, apos receber a
posse direta dele®®; (vi) a propriedade fiduciaria ndo se equipara a propriedade plena®®; (vii)
a propriedade fiduciaria constitui-se com o registro do contrato®; (viii) referido contrato
possui disposi¢des obrigatérias relacionadas a divida garantida e ao objeto da garantia®®;
(ix) no caso de inadimplemento, o credor ¢ obrigado a vender o bem e a aplicar o produto da
venda na satisfagdo do crédito, devolvendo o excedente ao devedor®®?; (x) é vedado o pacto
comissorio®®; (xi) no caso de inadimplemento e de insuficiéncia do produto da venda do

bem para saldar a divida, o devedor fica obrigado com o valor remanescente®®; e (xii)

aplicam-se, no que couberem, as disposi¢des gerais das garantias reais.3%

Esses preceitos, assim como outros eventualmente ndo expressos nas disposi¢des
do Codigo Civil, serdo retomados no capitulo seguinte, no qual se verificard precisamente
quais sdo aqueles de aplicacdo geral as garantias fiduciarias. O préximo capitulo, portanto,

constitui o objeto principal deste trabalho.

2% Artigo 1.361, §2°, do Codigo Civil.

297 Artigo 1.363 do Cadigo Civil.

2% Artigo 1.368-B, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.
29 Artigo 1.367 do Codigo Civil.

300 Artigo 1.361, §1°, do Cddigo Civil.

301 Artigo 1.362 do Cadigo Civil.

302 Artigo 1.364 do Cadigo Civil.

308 Artigo 1.365 do Cédigo Civil.

304 Artigo 1.366 do Caédigo Civil.

305 Artigo 1.367 do Cédigo Civil.
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3. TEORIA GERAL DAS GARANTIAS FIDUCIARIAS

Inicialmente, € pertinente fazer um esclarecimento com relacdo ao objeto da
teoria geral aqui buscada, distinguindo a alienacdo fiduciaria e a cessdo fiduciaria da
propriedade fiduciaria e da titularidade fiduciaria. Os dois primeiros s&o 0s contratos que
servem para a constituicdo, com funcdo de garantia, das duas dltimas, elas sim direitos

306

reais,”” que podem inclusive ser utilizadas, se com base em outros negdcios juridicos, para

outras funcdes que ndo a de garantia.

E a teoria geral da propriedade fiduciaria e da titularidade fiduciaria com funcéo
de garantia que se buscara no presente trabalho. S&o as garantias fiduciarias mencionadas

desde o inicio.

Assim, o presente capitulo abordara aspectos gerais da constituicdo dessas
garantias fiduciarias, passando pelo funcionamento de tais garantias, bem como pelas
consequéncias do inadimplemento da divida principal e pelas criticas sofridas pela estrutura
identificada. E uma tentativa de olhar para todas as espécies de garantias fiduciarias, despi-

las de suas particularidades e verificar o que as une.
3.1. CONSIDERAQ@ES PRELIMINARES

Antes de entrar na teoria geral das garantias fiduciarias propriamente dita, para
uma melhor exposi¢do do assunto ¢ pertinente trazer algumas concepgdes e caracteristicas
dos direitos reais e do direito de propriedade, institutos que aparecerdo com frequéncia no

decorrer deste estudo.
3.1.1. Direitos reais

E possivel dizer que a disciplina dos direitos reais, ou direito das coisas, regula

a relagdo do homem com um bem apropriavel e o modo como isso repercute na esfera de

306 Cf.: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In:
PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1301; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A
alienacdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Revista de Direito Civil, imobiliario, agrério e
empresarial, v. 22, ano 6, out./dez. 1982, p. 43; e ALVES, José Carlos Moreira. Da fidlcia romana a alienacéo
fiduciéria em garantia no direito brasileiro. In: CAHALI, Yussef Said. Contratos nominados: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 28.
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terceiros.30’

Nessa linha, a delimitacdo do que configuraria esse direito real sobre um bem
sempre foi objeto de grandes embates, ndo se pretendendo resolver a questdo nesses breves
comentarios. Como expde Pereira®®, de um lado entende-se que “o direito real significa o
poder da pessoa sobre a coisa, numa relagdo que se estabelece diretamente e sem
intermediario”3%®, enquanto de outro que “no direito real, ao sujeito ativo conhecido opde-se
0 que se denomina sujeito passivo universal”, pois as relagdes juridicas devem sempre se
dar entre individuos®'®. Ou seja, o direito real pode ser visto como o poder de atuar
diretamente sobre um bem ou como o de proteger essa atuagdo perante terceiros. De uma

forma ou de outra, fica expressa a ideia de poder sobre um bem.3!!

Disso decorrem duas caracteristicas essenciais dos direitos reais: (i) o direito real
adere ao bem e o segue com quem quer que ele esteja (ambulatoriedade e sequela)®?; e (ii)
terceiros tém a obrigacao negativa de respeitar seu exercicio, pois ¢ um direito absoluto, erga

omnes?’l?’.

Com base na classificacdo de Penteado, os direitos reais sobre um bem podem

307 VVejam-se duas defini¢des nesse sentido: (i) “O Direito das Coisas é, assim, para sumarizar, uma parte ou
um ramo do Direito que disciplina (isto é, que confere uma normativa, uma estruturacdo deontoldgica) um
particular dado fenoménico: o contato da pessoa humana com as coisas, principalmente com aquelas de caréater
material. Sabe-se, entretanto que este contato interessa ao direito na medida em que desencadeia e projeta
consequéncias para além do mero contato sujeito/objeto em sua singularidade. H& relevancia juridica do
processo apropriatorio de alguém em relacéo a alguma coisa na medida em que ha ou pode haver repercussées
dessa pratica na posi¢do ou situacdo juridica de outros individuos que sejam estritamente derivadas deste
processo” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
40); e (ii) “O direito das coisas abrange 0 conjunto das normas que regulam as relagdes juridicas referentes
as coisas suscetiveis de apropriagao, estabelecendo um vinculo imediato e direto entre o sujeito ativo ou titular
do direito e a coisa sobre a qual o direito recai e criando um dever juridico para todos os membros da sociedade”
(WALD, Arnoldo. Direito das coisas. Atualizagio de Alvaro Villaga Azevedo e Véra Fradera. 11. ed. rev. S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 1).

308 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de direito civil, v. 4. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 2-3.

309 Chamada de teoria realista, defendida por Gomes (GOMES, Orlando. Direito reais. Atualizacdo de
Humberto Theodoro Junior. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense: 2002, p. 5).

310 Essa segunda corrente, chamada de personalista, é defendida por Pereira (PEREIRA, Caio Mario da Silva,
op. cit., p. 6).

311 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: reais. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 3-4.

312 Nesse sentido: PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas adaptagdo ao Caodigo Civil por José
Bonifacio de Andrada e Silva. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 19; WALD, Arnoldo, op. cit., p.
17; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 3: Direito das coisas. 35. ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 1999, p. 13; FRAGA, Affonso. Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e
hypotheca. S&o Paulo: Saraiva & Comp., 1933, p. 59.

313 Nesse sentido: PEREIRA, Lafayette Rodrigues, op. cit., p. 20; WALD, Arnoldo, op. cit., p. 17;
FULGENCIO, Tito. Direito real de hipoteca, v. |. Atualizagio de José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 7; VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 4.
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ser: (i) de gozo, por se destinarem a satisfacdo de necessidades, com a utilidade que o bem
proporciona ao titular, podendo incidir sobre coisa propria (propriedade) ou sobre coisa
alheia (como o uso ou usufruto); (ii) com func¢ao de garantia, por possibilitarem a vinculagao
de uma coisa a satisfagdo de um crédito, se dividindo em direitos reais de garantia, que
incidem sobre bens alheios (penhor, hipoteca e anticrese), e direitos reais em garantia, que
seriam direitos reais tipicos empregados com fung¢do diversa, a de garantia (propriedade e
titularidade fiduciaria); e (ii1) de aquisi¢do, por possibilitarem, no futuro, “o ingresso da

titularidade dominial na esfera juridica daquele que o detém” 34

Vale pontuar que a propriedade ¢ o “direito real por exceléncia”, colocando o
bem em sujeicdo ao titular desse direito real em todos os seus aspectos. Os demais direitos
de gozo sobre a coisa alheia abrangem alguns dos poderes do direito de propriedade, que
passam a ser exercidos pelos titulares desses direitos e ndo pelo proprietario. Sao direitos
sobre bens de um proprietario (alheios) sobre os quais o titular desses direitos pode praticar

certos atos.31®

Ademais, classicamente, considerando essencial a necessidade de contato fisico
com a coisa para exercicio do poder sobre ela, os direitos reais eram considerados aplicaveis
lusi b ) 816 N dmissdo de direi
exclusivamente a bens corporeos. o entanto, aos poucos, com a admissdo de direitos

reais sobre direitos de crédito, como € o caso do usufruto e do penhor, passaram a ser

reconhecidos também os direitos reais sobre bens incorpéreos.3’

Isso decorre ndo s6 do fato de o Codigo Civil ter apontado o crédito como bem

1318

moével®®, mas de serem os créditos bens patrimoniais uteis e raros, com valor de mercado,

314 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 125-
128.

315 WALD, Arnoldo. Direito das coisas. 11. ed. rev., aum. e atual. com a colaborac&o dos professores Alvaro
Villaca Azevedo e Véra Fradera. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 22.

316 Cf.: PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, adaptacdo ao Codigo Civil por José Bonifacio de
Andrada e Silva. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 19; RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito
das coisas, v. 5, 28. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 3;
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 3: Direito das coisas. 35. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 227-228.

317 Nesse sentido: LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualizagéo
de José Serpa Santa Maria. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 56; GOMES, Orlando. Direito reais.
18. ed. atual. por Humberto Theodoro Janior. Rio de Janeiro: Forense: 2002, p. 9; VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito civil: reais. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 4; WALD, Arnoldo, op. cit., p. 283; RODRIGUES,
Silvio, op. cit., p. 377.

318 Cf. artigo 83, 111, do Cddigo Civil: “Art. 83. Consideram-se méveis para os efeitos legais: [...] 111 - os direitos
pessoais de carater patrimonial e respectivas agdes”.
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que merecem protecdo.>!® Ou seja, como o titular do crédito tem poder sobre o contetudo
econdmico dele sem intermedidrios®?, esse bem pode atualmente ser objeto de direitos reais.

O crédito passou a ser tratado como res®?!.

E possivel notar, entdo, um alargamento no campo dos direitos reais, que se

expande para area outrora reservada ao direito das obrigacdes.>?? E o que explica Lopes:

[...] vé-se que a tendéncia dos direitos reais se manifesta no sentido de serem
ampliados a outras categorias juridicas, onde se sinta a existéncia de um poder
sobre um valor econémico. Por conseguinte, a orientacdo do direito moderno ndo
se norteia por uma concepcdo restritiva dos direitos reais, circunscrita aos
elementos tangiveis e corpdreos, sendo para abranger os elementos incorpdreos.3?

Atualmente, sequer € possivel dizer que os direitos reais sobre bens incorpéreos
sao uma excepcionalidade, “constituindo verdadeira tendéncia do direito positivo, brasileiro

e estrangeiro, a desmaterializacdo das garantias reais”3%*,

E nesse contexto que se inserem as garantias fiducidrias, por meio das quais se
criou direito real que pode incidir tanto sobre bens corpdreos (propriedade fiduciaria criada
pelo contrato de alienacao fiduciaria), quanto sobre bens incorporeos (titularidade fiduciaria,

criada pelo contrato de cessdo fiduciaria).

Esse novo direito real, independentemente dos bens sobre os quais incide, tem o
fim de assegurar o cumprimento de uma obrigacdo por meio da imposicdo erga omnes da
mudanga de titularidade desses bens. Por isso, ele foi inserido no Cddigo Civil nas

disposi¢des sobre propriedade.®® A mudanca de titularidade, obtida com a mudanca da

319 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito das coisas, v. 5. 28. ed. rev. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 377.

320 GOMES, Orlando. Direito reais. 18. ed. atual. por Humberto Theodoro Janior. Rio de Janeiro: Forense:
2002, p. 9.

321 COVELLDO, Sergio Carlos. Contratos bancarios. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Leud, 2001, p. 277.

322 \WALD, Arnoldo. Direito das coisas. 11. ed. rev., aum. e atual. com a colaborag&o dos professores Alvaro
Villaga Azevedo e Véra Fradera. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 5.

323 |OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualizacéo de José Serpa
Santa Maria. 4. ed. rev. e atual. por. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 56.

324 SILVA, Féabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. Sao Paulo: Editora IASP, 2017, p. 165.

325 A propriedade fiducidria esta no Capitulo IX, que faz parte do Titulo ITI, chamado “Da Propriedade”. Nesse
sentido, enquanto o artigo 1.361 explica no que consiste esse novo direito real, chamado de propriedade
fiduciéria, o artigo 1.368-A expressamente 0 equipara com a titularidade fiduciaria, sendo inequivoco se tratar
igualmente de direito real.
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propriedade, € essencial.

Deve-se tomar cuidado, no entanto, para ndo entender a propriedade fiduciaria
como a propria propriedade plena com limitagcdes a ela impostas, como dd a entender
Penteado ao afirmar que os direitos reais em garantia seriam os direitos reais tipicos com
outras fungdes e nisso incluiu a propriedade fiduciaria, na linha do que entendia Miranda,

que tratou dos direitos reais utilizados com essa fungdo (“em seguranga”) em época que

ainda ndo eram positivadas a propriedade fiduciaria e a titularidade fiduciaria®?®.

A propriedade fiduciaria ¢ modalidade nova do direito real de propriedade, ainda
que derivada e dependente deste (no sentido de que ndo pode existir um proprietario pleno e
um proprietario fiduciario ao mesmo tempo), mas com ele nao se confunde. A propriedade,
quando vinculada a funcdo de garantia, com a positivacdo dada no direito brasileiro, passa a
ter estrutura e caracteristicas proprias. Sendo direito real autbnomo e derivado com fungao
de garantia, faz parte do género garantias reais, sem pertencer, contudo, a categoria dos
direitos reais de garantia, uma vez que estes incidem em bem alheio, enquanto a propriedade

fiduciaria faz bem proprio cumprir a fungo de garantia.®?’

Vale a leitura da exposi¢édo de Alves sobre a questéo:

Neste caso, hd uma propriedade que difere da propriedade plena ou da propriedade
limitada pela aposi¢do de condigfo resolutiva. E ela direito real tipico — nova
modalidade [...] de propriedade limitada — que a lei criou para atender,
especificamente, a determinada necessidade de ordem econémica, e ndo direito
real que, mediante vinculo contratual ou a aposi¢do de condicdo resolutiva, se
subtrai a finalidade econémica para que foi criado, utilizando-se dele para outro
fim pratico (o de garantia) que ndo o previsto na lei para aquela figura tipica.
Também ndo se confunde a propriedade fiducidria resultante da alienacdo
fiduciaria com os direitos reais limitados de garantia (penhor, anticrese e
hipoteca), pois, nestes, seu titular ndo é proprietario da coisa dada em garantia, ao
contrario do que sucede com o titular da propriedade fiduciaria, que tem, sobre a
coisa que garante o pagamento do débito, direito de propriedade, embora limitado.
Nos direitos reais limitados de garantia — 0 que ndo se verifica com a propriedade
fiduciaria — ha, em regra, de um lado o proprietario da coisa dada em garantia (0
que somente ndo ocorre se ela se tornar res nullius) e, de outro lado, o credor que
é, apenas titular do penhor, da anticrese ou da hipoteca (conforme o caso) sobre
coisa alheia. O que é certo € que a propriedade fiduciaria decorrente da alienagdo

3% Ver: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 21. Atualizagdo de
Nelson Nery Jr. e Luciano de Camargo Penteado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 480.

327 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias imobiliarias em contratos empresariais: hipoteca e alienagio
fiduciaria. Sdo Paulo: Almedina: 2014, p. 38-39. Apesar de essa obra de Silva estar de acordo com o
entendimento apresentado no presente trabalho, é importante ressaltar que, em obra mais recente, referido autor
mudou de opinido com rela¢do & natureza juridica da propriedade fiduciaria, o que ser& abordado no Capitulo
3.5.
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fiduciaria em garantia — a qual, de ora em diante, denominaremos simplesmente
de propriedade fiduciaria — ndo se enquadra, em rigor, em nenhuma das categorias
dogmaticas existentes em nosso direito das coisas. Indubitavelmente, constitui ela
garantia real, pois serve para garantir o cumprimento de obrigagdo.3?®

Por fim, ndo ha que se falar em impossibilidade de a propriedade fiduciaria e a
titularidade fiduciaria serem consideradas novos direitos reais por ndo estarem previstas no
rol do artigo 1.225 do Coédigo Civil, uma vez que a caracteristica de numerus clausus dos
direitos reais ndo implica a taxatividade do rol, mas sim que os direitos reais devem ser

criados por 1€i*?°, o que de fato ocorreu.

3.1.2. Propriedade

A propriedade ja foi citada inumeras vezes neste trabalho. Nao tinha como ser

diferente, afinal, a propriedade é relagdo fundamental do direito das coisas®°

, em torno da
qual gravitam os demais direitos reais. Nao bastasse, a propria garantia que aqui se busca a

teoria geral ¢ uma derivacado dela.

Segundo Lopes, para um direito real ser chamado de propriedade “¢ suficiente
existir no seu titular a liberdade de agir sobre a coisa, como principio, embora esse principio

comporte excegdes e numerosas”>L,

Miranda relata, por sua vez, alguns sentidos comuns dados a propriedade. O
sentido amplissimo abrange qualquer direito de carater patrimonial, o que iria além do direito
das coisas.®¥ O sentido amplo considera todo direito decorrente da incidéncia de regra de
direito das coisas, que sdo as situagoes em que se verificam direitos reais. O sentido estrito
¢ o que corresponde ao direito real de propriedade previsto no artigo 1.225, I, do Cddigo

Civil, muitas vezes chamado de dominio, sendo o mais amplo direito sobre um bem objeto

328 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 156-158.

329 Nesse sentido: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil, v. 4. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 5; LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8.
ed. In: PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1108-109; SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias
das obrigaces: uma andlise sistematica do direito das garantias e uma proposta abrangente para sua reforma.
S8o Paulo: Editora IASP, 2017, p. 122.

330 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualizagdo de José Serpa
Santa Maria. 4. ed. e rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 276.

331 1bid., p. 279.

332 Nesse sentido, o autor afirma que “propriedade ¢ tudo o que se tem como proprio” (MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 11. Atualizacdo de Luiz Edson Fachin. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 95).
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do direito das coisas.3%

Com relacdo a comum equiparacdo entre propriedade e dominio, relata-se a
distingdo dos termos feita por Penteado. Para o autor, enquanto o termo dominio evidencia
com mais destaque a submissdo da coisa ao individuo, propriedade remete a ideia de
titularidade, a vinculagdo entre o bem e o individuo, sem necessariamente tratar da questao
da subordinagdo. Assim, o dominio possui sentido mais estatico e a propriedade mais
dindmico, de modo que “quando se quer tratar do exercicio do direito e de sua
funcionalidade, portanto, utiliza-se o termo propriedade, enquanto, quando se for tratar do

contetido da titularidade que se tem, utiliza-se a expressdo dominio”>%,

O que se nota, entdo, ¢ que ndo existe um conceito fechado de direito de
propriedade. A propriedade esta sempre evoluindo, se transformando, conforme se

sobrepdem as necessidades econdmicas, politicas, sociais e até religiosas>®

, sendo que se
tem observado atualmente, segundo Rodota, a utilizacdo de técnicas proprietarias em
. ~ . , . , . . , - 336 , A . ~

situagdes antes impensaveis ou até inadmissiveis.”> Ha uma tendéncia, em fungdo do
prestigio de que goza o direito de propriedade, de consolidar outros direitos por meio da

equiparagio a ele.>%

Dai que, assim como ocorreu com os direitos reais, o direito de propriedade

também teve seu campo de incidéncia objetiva ampliado. Se classicamente s6 se podia

333 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 11. Atualizagdo de Luiz Edson
Fachin. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 66-67. Tratando apenas dos sentidos amplissimo e restrito:
PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, adaptacdo ao Cddigo Civil por José Bonifacio de Andrada
e Silva. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 77-78. Para mais sobre essas e outras concepgdes de
propriedade, ver também: PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 135-148.

334 PENTEADO, Luciano de Camargo, op. cit., p. 150.

335 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituigdes de direito civil, v. 4. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 67. Em sentido semelhante, Cordeiro anota que a propriedade “corporiza as representagdes politicas,
histéricas ou sociais que se prendem a apropriagdo privada da riqueza e, designadamente, da riqueza produtiva”
(CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, v. 1: parte geral, t. 1. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 222). Chalhub, por sua vez, ressalta que essa transformagdo na concepcédo de propriedade,
acelerada a partir da Segunda Revolugdo Industrial, quando se desenvolveu o capitalismo financeiro e se
separou a propriedade da direcdo das empresas, € cada vez mais necessaria na sociedade moderna,
especialmente no mercado de capitais e financeiro, onde é sempre necessaria a simplificacdo e aceleragdo na
circulacdo das riquezas (CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1-2).

3% RODOTA, Stefano. Il terribile diritto: studi sulla proprieta privata. 2. ed. Bolonha: Societa editrice il
Mulino, 1990, p. 37.

37 WALD, Arnoldo. Direito das coisas. 11. ed. rev., aum. e atual. com a colaboragéo dos professores Alvaro
Villaga Azevedo e Véra Fradera. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 116.



80

cogitar da propriedade, no sentido de dominio, sobre bens corporeos®*®, gradualmente foram

aceitos também bens incorporeos>3?, desde que providos de contetido patrimonial.4

Como ressalta Miranda, ndo ha contetdo jusnaturalistico de propriedade ou
dominio, tendo eles seu contetido normal no que as leis determinam. Assim, “o que ¢
suscetivel de propriedade, além das coisas corpdreas, consta de leis que frisam ser matéria
do direito das coisas3*!. Tanto é que, ciente da dificuldade de delimitar o direito de
propriedade, o Codigo Civil se limita a estabelecer o contetido dela, ressaltando que “o
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa”3*?. Usar significa colocar a
coisa a servigo proprio, sem alterar sua substancia. Ha uma posi¢ao estatica de ter a coisa
em seu poder. Gozar, por sua vez, se relaciona com a obtencao de beneficios e vantagens da
coisa. E a percepcio dos frutos naturais e civis. Dispor, por fim, muitas vezes algado ao posto
de caracterizador da propriedade, “envolve o poder de consumir o bem, alterar-lhe sua
substancia, aliena-lo ou grava-lo”3*3. A propriedade que reuna todos esses atributos é dita
plena, enquanto a propriedade que momentaneamente nao tenha o poder sobre todos eles ¢

chamada de limitada.3*

Nesse sentido, em se tratando da propriedade limitada, hd quem entenda que
esses atributos se destacam, se desmembram da propriedade e passam ao titular do direito
real de gozo sobre coisa alheia.>*® Por outro lado, a visdo que parece mais correta é a de que
a propriedade ¢ um direito Uinico e complexo, que ndo se destroi ou se fraciona, mas apenas
se limita quando constituido outro direito real sobre o bem. Essa limitacdo tem extensdo e
intensidade variadas, em consequéncia dos diversos direitos que podem sobre a propriedade

ser constituidos®*®, tendo como limite da compressdo o direito a substancia do bem pelo

3% Cf.. PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, adaptacéo ao Codigo Civil por José Bonifacio de
Andrada e Silva. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 77, 78 e 86; GOMES, Orlando. Direitos reais.
Atualizagdo de Humberto Theodoro Junior. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense: 2002, p. 99.

339 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualizagdo de José Serpa
Santa Maria. 4. ed. e rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 311; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
reais. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 192.

340 GOMES, Orlando, op. cit., p. 34.

31 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 11. Atualizacéo de Luiz Edson
Fachin. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 67 e 74.

342 Cf. artigo 1.228 do Codigo Civil.

343 WVENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 190.

34 WALD, Arnoldo. Direito das coisas. Atualizacio de Alvaro Villaga Azevedo e Véra Fradera. 11. ed. e rev.
S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 107.

35 PEREIRA, Lafayette Rodrigues, op. cit., p. 90-91; RODRIGUES, Silvio, Direito civil: Direito das coisas,
v. 5. 28. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Codigo Civil. Sado Paulo: Saraiva, 2003, p. 82-83.

346 GOMES, Orlando, op. cit., p. 15. Ha quem defenda uma diferenciacdo de nomenclatura para o caso de a
limitagdo ser voluntaria ou legal. No primeiro caso se estaria a tratar de restricdes e no segundo de limitagdes
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proprietario.*’

Uma vez cessadas essas compressdoes sobre o direito do proprietario, a
propriedade volta a ter todos os atributos a ela inerentes. E essa possibilidade de compressao

e expansao da propriedade, sem que em momento algum ela perca sua natureza essencial®*,

que originou a ideia de elasticidade do direito de propriedade.3*

Com base nos elementos acima expostos, ¢ possivel verificar dois aspectos
fundamentais desse direito, o interno ou econdmico, que trata da relagdo entre o proprietario
e o objeto, abrangendo as faculdades de usar, gozar e dispor do bem, e o aspecto externo ou
juridico, referente a relacdo do proprietario (sujeito ativo) com terceiros (sujeitos passivos),
relacdo juridica em que podem ocorrer eventuais conflitos de interesses, englobando,
portanto, o “direito de excluir os terceiros de qualquer relagao com a coisa e de reivindica-

la de quem a detiver”.3%°

A titulo de encerramento desses esclarecimentos, uma ultima caracteristica da
propriedade no direito brasileiro a ser ressaltada ¢ sua exclusividade. A propriedade, “como

expressio da senhoria sobre a coisa, ¢ excludente de outra senhoria sobre a mesma coisa”>>*.

E dizer, ndo se admite mais de uma propriedade sobre o mesmo bem.3?

3.2. CONSTITUICAO

Como ja se adiantou, pelas garantias fiduciarias transfere-se a propriedade, dita
fiduciaria, de um bem para o credor como forma de garantia. Ocorre que a constituicdo de
direito real de propriedade no direito patrio, como salienta Alves, ndo decorre do simples
acordo de vontades. E necessério ato subsequente para que a propriedade seja transmitida.

(Cf.: PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 168-
169). No entanto, para os fins do presente estudo, parece mais adequado seguir a linha de Gomes, para quem
em ambos casos se fala em limitacdo (Cf.. GOMES, Orlando. Direitos reais. Atualizacdo de Humberto
Theodoro Junior. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense: 2002, p. 119-132).

347 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, adaptagdo ao Cédigo Civil por José Bonifacio de
Andrada e Silva. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 84-85.

348 CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 101.

349 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: reais. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 192; WALD, Arnoldo.
Direito das coisas. Atualizagio de Alvaro Villaga Azevedo e Véra Fradera. 11. ed. e rev. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 108.

350 WALD, Arnoldo, op. cit., p. 21-22.

351 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 77.
352 WALD, Arnoldo, op. cit., p. 106. O autor ainda explica que isso ndo significa a inadmissibilidade de
existéncia de um condominio, situacdo em que ndo ocorre “a propriedade de diversas pessoas sobre 0 mesmo
objeto, mas a de cada condémino sobre a fragdo ideal do objeto em condominio”.
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Assim, costuma-se distinguir o contrato obrigatorio (como a compra e venda) do modo de
aquisicao (tradicdo ou transcrigdo, por exemplo®?). E o acordo de vontades mais o modo de

aquisicdo que constituira a propriedade.®**

Com relagao as garantias fiduciarias, entende-se aqui que o contrato ¢ o titulo de

aquisi¢do e o registro ¢ o0 modo, 0s quais serdo examinados a seguir.
3.2.1. Contrato (titulo)

O Codigo Civil preveé, em seu artigo 1.362, que o contrato “serve de titulo a
propriedade fiduciaria”. Da mesma forma, o artigo 66-B da Lei n°® 4.728/65 refere-se ao
“contrato de alienagao fiducidria”, o artigo 113, paragrafo unico, da Lei n® 6.404/76, ressalta

% e a Lei n® 9.514/97 menciona o

existir um contrato para a alienacdo fiduciaria de agdes®
“contrato de cessao fiducidria” (artigo 18), repetindo o Codigo Civil em relagdo a alienagdo

fiduciaria de imovel (artigos 23 e 24%9),

Entdo, ¢ com o contrato, e apenas com ele, que a propriedade fiduciaria podera
vir a ser constituida. O contrato ¢ o titulo que justifica a transmissdo da propriedade
fiduciaria.®*’ Logo, ndo se pode cogitar de garantias fiduciarias legais ou judiciais.>*® Esse
contrato é nominado.>® Pode ter ele as duas nomenclaturas ji mencionadas e
corriqueiramente utilizadas: alienacdo fiducidria e cessao fiduciaria. A utilizacdo de uma ou
de outra dependera diretamente do bem objeto da garantia, sendo a primeira aplicada nos

casos de transferéncia fiduciaria de bens imdveis e moveis corporeos e a segunda nos de

direitos e titulos de crédito.

Além disso, a alienacao fiducidria e a cessdo fiduciaria sdo contratos bilaterais,

onerosos, acessorios e formais.®®° A bilateralidade e a onerosidade ndo demandam maiores

353 Cf. artigos 1.245 e 1.267 do Codigo Civil.

34 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 54 e 59.

355 «Art. 113. [...] Paragrafo tinico. O credor garantido por alienagio fiduciaria da acio ndo podera exercer o
direito de voto; o devedor somente podera exercé-lo nos termos do contrato”.

36 «Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imével mediante registro, no competente Registro
de Imdveis, do contrato que lhe serve de titulo. [...] Art. 24. O contrato que serve de titulo ao negécio fiduciario
contera: [...]”

357 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 46.

3% ALVES, José Carlos Moreira. Da fidlicia romana a alienagdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro.
In: CAHALLI, Yussef Said. Contratos nominados: doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 28.
359 Ibid., p. 28.

30 Em harmonia com relacdo a essas caracteristicas contratuais, cf.. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢des de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 365; CHALHUB, Melhim Namem.
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digressdes. Sao contratos bilaterais pois ambas as partes tém direitos e obrigagdes. Sao
contratos onerosos pois beneficiam fiduciante (devedor da obrigacdo principal e aquele que
aliena o bem para garanti-la) e fiduciario (credor da obrigagao principal e aquele que recebe
o bem em garantia), proporcionando instrumento crediticio ao primeiro, e, assecuratorio ao

segundo.®6!

O carater acessorio desses contratos decorre da subordinagdo da existéncia
juridica deles a existéncia da obrigagdo garantida.®®? E um dos casos classicos de coligagdo
natural entre contratos (que decorre da natureza acessoria de um deles), com dependéncia
unilateral do contrato de garantia perante o contrato principal de constituigdo da divida,®?

que independe da celebracio simultinea deles.®®*

Como o direito acessorio de garantia apenas reforca o direito principal, seu valor
sera sempre o mesmo da divida garantida, extingue-se com a extingdo da divida, esta sujeito
as excegOes oponiveis a divida e acompanha, salvo disposi¢do em contrario, a divida em
caso de cessdo de crédito. Em suma, atende ao principio de que “o acessorio segue o
principal, o que, alias, sucede com todos os denominados direitos acessorios auxiliares, que

sdo justamente os que reforgam o direito principal”®®°.

Vale notar, contudo, que nao ha necessidade de que a alienagdo fiduciaria ou a
cessao fiducidria sejam firmadas em instrumento apartado do contrato que forma o direito

de crédito a ser garantido. Bastaria a celebracdo da cldusula de garantia no contrato

Alienacédo fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 180;
AMENDOLARA, Cesar. Alienacdo Fiduciaria Como Instrumento de Fomento a Concessdo de Crédito. In:
WAISBERG, Ivo; FONTES, Marcos Rolim Fernandes (coord.). Contratos Bancarios. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 160; ALVES, Vilson Rodrigues. Alienacdo fiduciaria em garantia: as agdes de busca e
apreensao e depo6sito — a impossibilidade de priséo civil do devedor. Campinas: Millennium Ed., 1998, p. 31.
%1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 365.
%2 |bid., p. 365.

363 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 99-100 e 106. Também no sentido de que a coligagdo entre contrato principal e contrato de garantia é
de subordinacdo do segundo perante o primeiro: COMPARATO, Fabio Konder. Financiamento a consumidor
com alienacdo fiduciaria — Alienacéo fiduciaria — Aval. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 514, ano 67,
ago. 1978, p. 53. Importante ressaltar que essa coligacdo decorrente da acessoriedade do contrato de garantia
com o contrato de constituicdo de divida ndo é idéntica a coligagdo decorrente dos contratos de financiamento
da compra de bens, em que o contrato de compra e venda, o contrato de financiamento e o contrato de garantia
se interligam também em razdo da unidade econdmica da operacdo, havendo condicionamento reciproco de
existéncia e validade entre os contratos de financiamento e compra e venda (CHALHUB, Melhim Namem.
Alienacdo fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 138).
364 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 139.

365 |bid., p. 168-169. Nessa linha, ressalta Comparato que a alienagio fiduciaria “ndo pode subsistir sem o
crédito garantido” e que “a nulidade do negbcio garantido invalida o de garantia; mas nunca o inverso”
(COMPARATO, Féabio Konder, op. cit. p. 53).
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principal **® Ademais, as garantias fiducirias sio contratos formais, uma vez que, como
qualquer garantia, necessitam da forma escrita.®®” A propria determinacdo legal de que os

contratos contenham disposi¢des obrigatorias impde a forma escrita.>®8

Além dessa forma escrita, requisito formal da alienagdo fiduciaria e da cessao
fiduciaria,®® da qual devem constar disposi¢des obrigatorias, as garantias fiduciarias ainda

estdo sujeitas a requisitos de validade objetivos e subjetivos proprios.®’

Abaixo serao analisados mais detidamente os requisitos objetivo e subjetivo das
garantias fiducidrias, bem como as disposi¢des obrigatdrias que esses contratos devem

conter.
3.2.1.1. Abrangéncia das garantias fiduciarias

Com relagdo aos requisitos objetivo e subjetivo das garantias fiduciarias, eles
tratam, em ultimo grau, da abrangéncia do instituto, uma vez que se buscara entender quais
bens podem ser objeto das garantias fiduciarias e quais pessoas podem celebrar as garantias

fiduciarias.

De imediato, pelo que se pdde notar da analise da evolugio da legislagio®’?, é

possivel afirmar que as garantias fiducidrias podem ter qualquer bem como objeto e qualquer
sujeito pode toma-las como forma de garantia, a despeito de nem todos os regimes legais

serem aplicaveis a generalidade das pessoas.

366 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 139.

367 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. S&o Paulo: Editora IASP, 2017, p. 187-188. Também no sentido
de que a formalidade decorre da necessidade de contrato escrito: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢fes
de direito civil, v. 4. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 365; e ALVES, Vilson Rodrigues. Alienacgéo
fiducidria em garantia: as acBes de busca e apreensdo e dep0sito — a impossibilidade de prisdo civil do
devedor. Campinas: Millennium Ed., 1998, p. 31. Contudo, ha quem entenda que a formalidade das garantias
fiduciarias decorre da necessidade de registro desses contratos: CHALHUB, Melhim Namem. Alienagéo
fiduciaria: Negoécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 180; e
AMENDOLARA, Cesar. Alienacdo Fiduciaria Como Instrumento de Fomento a Concessdo de Crédito. In:
WAISBERG, Ivo; FONTES, Marcos Rolim Fernandes (coord.). Contratos Bancarios. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 160.

368 Cf. Capitulo 3.2.1.2.

39 E o que entende Alves (ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 138). Em sentido contrario: GOMES,
Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 61.

370 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 92.

371 Cf. Capitulo 2.2.
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3.2.1.1.1. Requisito objetivo

Primeiramente, com relacdo aos bens que podem ser objeto das garantias
fiduciarias, a legislacdo, como visto anteriormente, prevé a possibilidade de utilizagao do
bem imovel, do bem movel fungivel, do bem mdvel infungivel e dos direitos patrimoniais,
desde que sejam aliendveis®’2. Portanto, a gama de bens que podem ser objeto das garantias

fiduciarias ¢ muito ampla.

A Lei n°® 4.728/65 permite a celebragdo de garantias fiducidrias de bens moveis
fungiveis (esses bens também sdo indiretamente permitidos pela Lei n® 8.929/94) e

infungiveis, sendo os Ultimos o objeto principal das disposi¢des do Codigo Civil.

Também ¢ permitida pela Lei n® 4.728/65 a utilizacdo como garantia fiducidria
dos direitos sobre coisas moveis e dos titulos de crédito (outrora colocados como impassiveis
de serem objeto de garantias fiduciarias®”®). Por sua vez, a Lei n° 9.514/97 regula as garantias

fiduciarias de bens imoéveis e direitos creditdrios.

Com relacdo a alguns bens moveis especificos, ja englobados nas categorias
gerais acima, importante citar que a Lei n® 6.404/76 trata das acdes, a Lei n° 11.196/05 de
quotas de fundos de investimento e o Decreto-Lei n® 413/69 faz mengao a possibilidade de
alienagdo fiduciaria de embarcagdes e aeronaves, essas Ultimas tendo também lei propria

para regular alguns de seus aspectos (Lei n°® 7.565/86).

Vale, contudo, fazer algumas consideracdes sobre a aceitacdo dos bens fungiveis,
especialmente os consumiveis, como objeto das garantias fiducidrias, uma vez que uma das
grandes controvérsias do instituto nesses 50 anos de existéncia. Apesar da atual previsao
expressa das garantias fiduciarias sobre bens fungiveis na Lei n°® 4.728/65, a situa¢do ndo foi

Sempre €ssa.

Da promulgacdo da lei e até sua modifica¢do definitiva em 2004, constava dela
que “se a coisa alienada em garantia ndo se identifica por nimeros, marcas e sinais indicados

no instrumento de alienacdo fiduciéria, cabe ao proprietario fiduciario o 6nus da prova,

372 Considerando que com as garantias fiduciarias o bem dado em garantia é alienado ao credor, como se vera
no Capitulo 3.3.1.1., é corolério légico a necessidade de o objeto da garantia poder ser aliendvel. Essa
necessidade esta, inclusive, positivada no artigo 1.420 do Cdédigo Civil, aplicavel as garantias fiduciarias em
razéo da remisséo feita no artigo 1.367 do mesmo codigo.

373 Era esse o entendimento de Alves antes da primeira modificagdo, em 2001, da Lei n° 4.728/65 (ALVES,
José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 134).
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contra terceiros, da identidade dos bens do seu dominio que se encontram em poder do
devedor” (redacdo do revogado artigo 66, §3°). A interpretagdo desse dispositivo dava
margem para o entendimento de que os bens dados em alienacao fiduciaria ndo precisariam
ser infungiveis, ja& que caracteres distintivos ndo eram obrigatérios, conforme alguns

entendimentos.®"*

No entanto, boa parte da doutrina ndo concordava com o dispositivo, ressaltando
que a fungibilidade ¢ incompativel com a alienacdo fiducidria, uma vez que o devedor nio
estaria obrigado a devolver ao credor o objeto dado em garantia, podendo dispor dele e dar
ao credor outro equivalente. Isso significaria que a posse direta corresponderia a propriedade
do bem,®® o que seria uma verdadeira “aberragio”’®. Outro argumento dado ¢ o de que, por
estar a alienacdo fiducidria de bens mdveis baseada também na figura do devedor como
depositante, ndo seria possivel a utilizagdo de bens fungiveis como objeto, uma vez que nao
aplicaveis ao regime do depésito regular.®”” No mais, segundo Silva, o revogado dispositivo
da Lei n°® 4.728/65, ao tratar da desnecessidade dos caracteres identificativos, ndo estaria
tratando de bens fungiveis, pois ressaltava a necessidade de prova da identidade do bem de

seu dominio em posse do devedor, o que seria impossivel de ocorrer com bens fungiveis.3’®

Apesar das divergé€ncias jurisprudenciais, em 1992, a 2 secdo do Superior
Tribunal de Justica acabou por uniformizar seu entendimento, deixando claro que nao
poderiam ser objeto de alienacdo fiducidria apenas os bens fungiveis consumiveis
(disponiveis para comércio), que sdo aqueles que se destinam a serem utilizados na atividade
especifica do comerciante/industrial, pois seria incoerente supor que devam ser

conservados.3”®

374 Por exemplo: ALVES, Vilson Rodrigues. Alienacéo fiduciaria em garantia: as agdes de busca e apreensio
e depdsito — a impossibilidade de prisdo civil do devedor. Campinas: Millennium Ed., 1998, p. 80-81.

375 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 123. No mesmo sentido: CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiducidria: Negdcio fiduciério. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 186.

376 GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 58.

37T RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e agdes: manual tedrico
e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 334-335. Cf.
artigo 1.280 do Codigo Civil de 1916.

378 SILVA, Luiz Augusto Beck da. Alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 62-63.

379 Cf. a ementa: “PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ALIENAGAO FIDUCIARIA.
BENS FUNGIVEIS CONSUMIVEIS. POSICIONAMENTO DO TRIBUTO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. | - A 2A. SECAO DA CORTE, COMPETENTE NO TEMA, POR MAIORIA UNIFORMIZA
SEU ENTENDIMENTO PROCLAMANDO A INADMISSIBILIDADE DA ALIENACAO FIDUCIARIA
DE BENS FUNGIVEIS E CONSUMIVEIS (COMERCIAVEIS). Il - E MISSAO CONSTITUCIONAL DO
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Com a promulgacao do Cédigo Civil, por um curto periodo entendeu-se que tal
entendimento tinha de fato prevalecido, com base em opinides de que o Codigo Civil teria
revogado as disposi¢des de direito material da Lei n® 4.728/65 e restringido expressamente

a alienacdo fiducidria aos bens infungiveis.3°

Entretanto, isso durou até a Lei n® 10.931/04, pela qual foram reformuladas as
disposi¢des da Lei n® 4.728/65 para constar, expressamente, a possibilidade de alienagao
fiduciaria de bens fungiveis, sem qualquer excecdo. Dai se entender que, hoje, os bens
fungiveis podem sim ser objeto de alienacdo fiduciaria®®!, o que ndo significa que tal

possibilidade deixou de ser criticada.®?

Por fim, no tocante ao requisito objetivo das garantias fiducidrias, importante
destacar o disposto no artigo 1.361, §3° do Cddigo Civil: “A propriedade superveniente,
adquirida pelo devedor, torna eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade
fiduciaria”.3® Por tal artigo, que nio encontra nenhuma contraposi¢io nas demais leis

especiais sobre garantias fiducidrias, foi reforcado o que jé se permitia desde a promulgagdo

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA APAZIGUAR A JURISPRUDENCIA REVOLTA, BUSCANDO A
MELHOR EXEGESE DO DIREITO FEDERAL INFRACONSTITUCIONAL. PARA A REALIZACAO
DESSE OBJETIVO, EM PRIMEIRO LUGAR DEVE UNIFORMIZAR A SUA PROPRIA
JURISPRUDENCIA” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, EREsp n° 19.915/MG, Rel. Min. Sélvio De
Figueiredo Teixeira, 22 Secdo, j. em 28.10.1992).

380 Nessa linha: RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e acdes:
manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 102; VIANA, Marco Aurelio da Silva. Comentarios ao Novo Codigo Civil, v. xvi: dos direitos reais. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 523.

381 Em que pese a clareza atual do dispositivo legal, ndo ha uniformidade jurisprudencial quanto & possibilidade
de alienacdo fiducidria de bens consumiveis, muito porque o Superior Tribunal de Justica ndo mais se
manifestou em julgamento colegiado sobre a questdo desde a promulgacdo da Lei n°® 10.931/04. Veja-se, a
seguir, alguns exemplos de julgados a favor e contra a alienagéo fiduciaria tendo como objeto bens fungiveis
consumiveis. A favor: SAO PAULO, Tribunal de Justica de. 12 C. Res. Dir. Emp., Al n°® 2043689-
07.2016.8.26.0000, Rel. Des. Hamid Bdineg, j. em 31.08.2016; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. 22 C. Dir.
Emp., Al n° 2077380-80.2014.8.26.0000, Rel. Des. Tasso Duarte de Melo, j.em 17.11.2014; PERNAMBUCO,
Tribunal de Justica de. 32 CC., Al n° 458509-30013128-83.2016.8.17.0000, Rel. Des. Francisco Eduardo
Goncalves, j. em 16.02.2017; RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica do. 17¢ CC., Al n° 0000491-
85.2012.8.19.0000, Rel. Des. Elton M. C. Leme, j. em 10.04.2012; MINAS GERAIS, Tribunal de Justica de.
132 CC, Al n° 1038214014942-0/001, Rel. Des. Alberto Henrique, j. em 26.03.2015. Contra;: SAO PAULO,
Tribunal de Justica de. 122 C. Dir. Priv., Al n° 0267510-66.2011.8.26.0000, Rel. Des. Castro Frogliola, j. em
01.08.2012; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. 272 C. Dir. Priv., AC n° 0171605-68.2010.8.26.0000, Rel.
Des. Berenice Marcondes Cesar, j. em 08.04.2014; PERNAMBUCO, Tribunal de Justica de. 62 CC., Al n°
204508-10018548-16.2009.8.17.0000, Rel. Des. Anténio Fernando de Aradjo Martins, j. em 27.04.2010;
MINAS GERAIS, Tribunal de Justica de. 72 CC, AC n° 2.0000.00.454253-0/000, Rel. Des. Vigoso Rodrigues,
j. em 03.03.2005.

382 Chalhub ainda ressalta a incompatibilidade da natureza desses bens com a alienagéo fiduciaria (CHALHUB,
Melhim Namem. Alienacéo fiducidria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 186).

383 Tal regramento repete aquilo que ja existia para os direitos reais de garantia, conforme artigo 1.420, 81°, do
Cddigo Civil.
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do Decreto-Lei n® 911/69%%* a utilizacio de coisa futura como objeto de garantia
fiduciéria,® o que também estd expressamente previsto na Lei n° 10.931/04, em seu artigo

31 .386

Esse ponto ganha relevancia num contexto em que, para forcar a sujei¢ao de
credores fiduciarios a recuperagao judicial, surgem equivocados entendimentos de que nao
seria possivel a cessdo fiduciaria de créditos ainda nio performados (portanto futuros).3” No
entanto, irretocavel o entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que nao
ha nada que impossibilite a utilizacdo desses bens futuros como garantia fiducidria, até
porque sdo passiveis de determinacao (e ndo indeterminados), nos termos do artigo 104, II,

do Cédigo Civil 38

Nesse caso, a obtencao pelo fiduciante da coisa futura ou da que ainda nao seja
dono ¢é que dara eficacia ao contrato de alienagdo fiduciaria. Ou seja, como se extrai do artigo
1.361, §3° do Codigo Civil, tanto o contrato quanto o seu registro serdo validos, mas

ineficazes enquanto ndo adquirido o bem pelo fiduciante. Obtida a propriedade pelo

384 Cf. o revogado artigo 66, §2, da Lei n° 4.728/65, com a redacdo dada pelo referido Decreto-Lei.

35 Cf., nesse sentido, entendimento do Tribunal de Justica de S&o Paulo: SAO PAULO, Tribunal de Justica
de. Agravo de Instrumento n® 9025267-06.2009.8.26.0000, Rel. Des. Romeu Ricupero, Camara Especial de
Faléncias e Recuperacdes Judiciais de Direito Privado, j. em 28.07.2009; e SAO PAULO, Tribunal de Justica
de. Agravo de Instrumento n® 2021503-92.2013.8.26.0000, Rel. Des. Teixeira Leite, 12 CAmara Reservada de
Direito Empresarial, j. em 06.02.2014.

386 Esta expresso em tal lei que a cédula de crédito bancario podera ser garantida por alienagéo fiduciaria (artigo
35) e o artigo 31 vem em complemento: “Art. 31. A garantia da Cédula de Crédito Bancario podera ser
fidejussoria ou real, neste Gltimo caso constituida por bem patrimonial de qualquer espécie, disponivel e
alienavel, mével ou imével, material ou imaterial, presente ou futuro, fungivel ou infungivel, consumivel ou
ndo, cuja titularidade pertenca ao proprio emitente ou a terceiro garantidor da obrigacdo principal”.

387 Cf. exposicdo de Sacramone e Piva sobre esse entendimento, com o qual referidos autores ndo concordam
(SACRAMONE, Marcelo Barbosa; PIVA, Fernanda Neves. Cessdo fiduciaria de créditos na recuperacao
judicial: Requisitos e limites a luz da jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais,
S&o Paulo, v. 72, abr./jun. 2016, p. 133-155), bem como julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo nesse
sentido (SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n® 2029505-80.2015.8.26.0000, Rel.
Des. Carlos Alberto Garbi, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em 11.11.2015).

38 Veja-se, nesse sentido, trecho relevante de recente julgado: “[...] A exigéncia de especificacdo do titulo
representativo do crédito, como requisito formal & conformacéo do negécio fiduciario, além de ndo possuir
previsdo legal - o que, por si, obsta a adoc¢éo de uma interpretacdo judicial ampliativa - cede a uma questéo de
ordem prética incontornavel. Por ocasido da realizagdo da cessdo fiducidria, afigura-se absolutamente possivel
gue o titulo representativo do crédito cedido ndo tenha sido nem sequer emitido, a inviabilizar, desde logo, sua
determinacdo no contrato. 5. Registre-se, inclusive, que a lei especial de regéncia (Lei n. 10.931/2004, que
disciplina a cédula de crédito bancario) é expressa em admitir que a cessdo fiduciaria em garantia da cédula de
crédito bancario recaia sobre um crédito futuro (a performar), o que, per si, inviabiliza a especificacdo do
correlato titulo (ja que ainda ndo emitido) [...] Veja-se, assim, que ‘os recebiveis’, objeto de cessio fiduciaria,
devidamente especificados no contrato, podem se referir a créditos ja constituidos (performados) ou a créditos
futuros (a performar), na medida em que o negdcio juridico, para a sua validade, deve ostentar objeto licito,
possivel e determinado ou passivel de determinacéo, nos termos do art. 104, 1l, do Codigo Civil. [...]”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n°® 1797196/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, j. em 09.04.2019).
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fiduciante, constitui-se automaticamente a propriedade fiduciaria para o fiduciario.>®

O dispositivo legal também ¢ importante em razdo de a garantia fiduciaria ter
sido primeiramente prevista como forma de aquisi¢do de bens de consumo, situacdo em que
o bem dado em garantia do financiamento costuma ser justamente o bem a ser adquirido com
o financiamento obtido, motivo pelo qual o inico modo de operacionalizar a operacao
triangular entre comprador, vendedor e financiador seria permitir a alienacdo fiduciaria de

bem futuro.

Essa ratio, contudo, acabou por gerar argumentos de que nas ocasides em que o
bem dado em garantia ja pertencesse ao devedor, ndo tendo a operagao de crédito o objetivo
de aquisi¢dao do bem, ou seja, operacdes exclusivamente de mutuo, se trataria de fraude a lei.
Justamente por isso, para evitar maiores discussdes, o Superior Tribunal de Justiga editou a
Stimula 28, com a seguinte redacdo: “O contrato de alienagdo fiduciaria em garantia pode

ter por objeto bem que ja integrava o patrimonio do devedor”.3%

3.2.1.1.2. Requisito subjetivo

Com relagdo ao requisito subjetivo, esta-se a tratar da legitimagao para celebrar
os contratos das garantias fiducidrias. Isso porque a capacidade para contratar, nesse caso,
se resolve com os principios gerais dos negécios juridicos.3! E na legitimidade, e mais
especificamente na legitimidade do fiduciario, ja que ao fiduciante basta ter a capacidade

392

para alienar o bem em garantia®“, que reside (ou residiu) a principal controvérsia sobre os

389 Nesse sentido: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 102-105; CHALHUB, Melhim Namem. Aliena¢do fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 152-154. Em sentido contrério, vale mencionar a li¢do de
Gomes, anterior ao Cédigo Civil, segundo a qual ndo se poderia dar em alienacdo fiduciaria bem inexistente
ou alheio, o que tornaria o contrato de garantia nulo. Para o autor, 0 §2° do art. 66 da Lei n° 4.728/65, com
redacdo j& revogada dada pelo Decreto-Lei n® 911/69, trataria apenas da “hipotese de possuir o devedor a coisa
a titulo de proprietario sem realmente o ser, revalidando o dominio superveniente” (GOMES, Orlando.
Alienacéo Fiduciaria. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 59).

3% Cf.. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, v. I1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 728; ALVES,
Vilson Rodrigues. Alienagdo fiduciaria em garantia: as acBes de busca e apreensdo e depdsito — a
impossibilidade de prisdo civil do devedor. Campinas: Millennium Ed., 1998, p. 83.

391 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 93.

392 CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 184. Nesse sentido, ver também o artigo 1.420 do Cddigo Civil,
aplicavel as garantias fiduciarias por forca do artigo 1.367 do Cédigo Civil. Ressalva-se, contudo, que, caso o
bem seja do fiduciante em condominio, para oferecé-lo como objeto de garantia fiduciaria, deve obter o
consentimento dos demais proprietarios, ou oferecer como garantia apenas sua fragdo ideal, conforme
estabelece o § 2° do citado artigo 1.420.
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requisitos subjetivos das garantias fiducidrias.

Durante quase 40 anos, periodo entre a promulgacdo da Lei n® 4.728/65 e da Lei
n°® 10.931/04, quando ficou mais claro o triplo regime das garantias fiduciarias, discutiu-se
quem poderia figurar como fiduciario nos contratos de alienagdo fiduciaria.>*® Se a posicdo
de fiduciario seria exclusiva de instituigdes financeiras ou permitida a generalidade das

pessoas capazes.>®*

De um lado, entendia-se que a alienagdo fiduciaria era muito desfavoravel ao
fiduciante, pois possibilitava, a época, inclusive a prisdo dele, devendo ter sua aplicagdo
fiscalizada pelo poder publico, como ocorre com a atividade das financeiras.>® Até porque,
tendo como justificativa gerar mais eficiéncia nas operacdes das instituicdes financeiras, o

Decreto-Lei n® 911/69 teria realcado ainda mais essa posi¢o de prevaléncia do fiduciario.3®

De outro, os partidarios da generalizacdo do instituto afirmavam que inexistia
restricdo explicita na lei, mesmo com as mudangas promovidas pelo Decreto-Lei n® 911/69,
sendo que a inser¢ao da alienagdo fiducidria em lei que disciplinou o mercado de capitais
teria se dado por mera conveniéncia, ja que tal setor precisava dessa nova garantia, sendo
boa politica ali inseri-la. Ademais, além da possibilidade de sub-rogacdo na garantia®®’ e

endosso de titulo que a tivesse como acessoria®® para pessoas que ndo instituicdes

393 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 184-185.

394 Essa discussdo ndo foi tdo relevante na cesséo fiducidria, pois, até a Lei n° 9.514/97, a nica possibilidade
prevista em lei era a da Lei n° 4.864/65, que era expressa que os créditos ali garantidos teriam as Caixas
Econdmicas como fiduciarias (cf. artigos 21 e 22 da Lei n° 4.864/65).

3% Cf., nesse sentido, trecho do texto de Gomes, defensor do monopdlio das financeiras sobre a garantia
fiduciaria: “Salta aos olhos a preocupagdo de organizar um sistema de protegdo jurisdicional em funcdo da
seguranca e estabilidade do sistema financeiro nacional. A venda imediata do bem, sem avaliacdo,
extrajudicialmente, é modo violento de execucdo de uma divida que somente se justifica para permitir as
sociedades de crédito e financiamento a recuperagdo rapida do empréstimo e reaplicacdo continua do dinheiro
gue movimenta. A acdo de depdsito €, do mesmo modo, instituida para maior seguranca das financeiras. Na
mesma linha particularista, o aval e a sub-rogacédo num direito que normalmente s6 se transmite por um modo
de aquisicdo. A prdpria delimitacdo dos bens alienaveis obedece a essa inspiracdo. Estas e outras disposicGes
foram ditadas para a disciplina do mercado de capitais e seguranca das empresas de financiamento ao
consumidor. Por todas essas razdes e outras apontadas ao longo deste estudo monografico é que se tem
afirmado ser a alienacéo fiduciaria monopolio das financeiras” (GOMES, Orlando. Alienagédo Fiduciéria. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 192-193).

3% CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 184. Alves, por exemplo, apesar de entender que nao existia razdo
para a restricdo da alienagdo fiduciaria as instituicdes financeiras, considerava que a abrangéncia geral s
poderia ocorrer quando possibilitada ao devedor defesa mais ampla, quando da busca e apreensao prevista no
Decreto-Lei n® 911/69 (ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 119-120 e 266-267).

397 Cf. artigo 6° do Decreto-Lei n° 911/69.

3% Cf. artigo 50, §3°, do Decreto-Lei n° 413/69.
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financeiras, com o passar dos anos a aplicacdo da garantia foi legalmente estendida para
algumas outras entidades ndo financeiras, o que demonstraria que a alegada exclusividade

de fato ndo existiria.®%

Prevaleceu nas cortes superiores, enquanto vigia apenas a Lei n® 4.728/65, “a
tese restritiva a utilizagdo da alienacdo fiduciaria em garantia”, pois fixou-se ‘o
entendimento no sentido de que somente as institui¢des financeiras e consorcios autorizados

poderiam utilizar-se” do instituto.4%

Ocorre que, com a ideia de triplo regime que se tem hoje, a discussdo em torno
dos sujeitos que podem ser fiduciarios arrefeceu. O entendimento ¢ de que as disposi¢des do

Codigo Civil e da Lei n° 9.514/97 se aplicam a todos, instituicdes financeiras ou nio.*

De fato, o Cddigo Civil é norma de direito civil de carater geral e ndo conta com
nenhuma restri¢do quanto a quem poderia celebrar a garantia fiduciaria ali prevista. Nao ha

duvidas quanto a iss0.4%2

A Lei n° 9.514/97, por sua vez, apesar de dispor sobre o Sistema Financeiro
Imobiliario, estabelece em seu artigo 22, §1°, que “a alienagdo fiduciaria poderd ser
contratada por pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no
SFI”, enquanto a Lei n° 10.931/04, em seu artigo 51, além de repetir a aplicacdo geral da

alienagao fiducidria de bem imdvel, determina que “as obrigacdes em geral também poderdo

39 Cf.. ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987, p. 116-117; PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil, v. 4. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 366; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienacao fiduciaria em garantia no direito
brasileiro. Revista de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, v. 22, ano 6, out-dez, 1982, p. 42;
CHALHUB, Melhim Namem. Alienacdo fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 184-185; ALVES, Vilson Rodrigues. Alienacao fiduciaria em garantia: as aces
de busca e apreensdo e depo6sito — a impossibilidade de prisdo civil do devedor. Campinas: Millennium Ed.,
1998, p. 74-75.

400 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n° 111219, Rel. Min. Aldir Passarinho, Segunda Turma, j. em
10.12.1987. Em sentido semelhante no Superior Tribunal de Justica: BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
REsp n° 19.458/RS, Rel. Min. Waldemar Zveiter, Terceira Turma, j. em 14.04.1992.

401 Nesse sentido: CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 135, 137, 185 e 379; PEREIRA, Caio Mério da
Silva, op. cit., p. 366; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 5, 4. ed. So Paulo: Saraiva,
2009, p. 406-407; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cadigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, v. I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.
730-731; OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro, v. 12: da
propriedade, da superficie e das serviddes. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (coord.). Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 219-220.

402 Nas palavras do Ministro Luis Felipe Salomio, “O Cédigo Civil de 2002 estendeu o campo material de
aplicacdo dessa garantia real as pessoas juridicas e naturais indistintamente, uma vez que ndo impds nenhuma
restricdo a pessoa do credor” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1101375/RS, Rel. Min. Luis
Felipe Saloméo, Quarta Turma, j. em 04.06.2013).
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ser garantidas, inclusive por terceiros, por cessdo fiduciaria de direitos creditorios
decorrentes de contratos de alienacdo de imoveis”.*%® Essa abrangéncia geral das garantias
foi uma das formas encontradas para fomentar o mercado imobiliario.*** Logo, seja pelo
regime do Codigo Civil, seja pelo regime da Lei n® 9.514/97, qualquer negocio juridico pode

ser garantido por alienacdo fiduciaria ou cessdo fiduciéria.*®®

Tal conclusdo ndo ignora que a Lei n® 4.728/65 ¢ restrita as institui¢des
financeiras e que apenas perante o regime dela ¢ que podem ser constituidas livremente
garantias fiducidrias de bens moveis fungiveis*® e de créditos ndo oriundos do mercado
imobiliario®’. A utilizagio desse regime e de seu procedimento de excussdo proprio
(conforme artigo 8°-A do Decreto-Lei n® 911/69) ¢ mesmo exclusiva para operagdes do
mercado financeiro e de capitais e garantia de débitos fiscais ou previdenciarios.**® Nesse

ponto esta mantido o entendimento jurisprudencial prévio a promulgagdo da Lei n®9.514/97,

403 Essa aplicagdo geral ja foi respaldada pelo Superior Tribunal de Justica: BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp n° 1542275/MS, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, j. em 24.11.2015;
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n® 1307645/MS, Rel. Min. Marco Buzzi, Quarta
Turma, j. em 23.04.2019; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n° 553.145/PR, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. em 15.12.2015. Em sentido oposto, defendendo a aplicacéo
das garantias da Lei n® 9.514/97 apenas aos contratos celebrados no ambito do Sistema Financeiro Imobiliario,
a posicdo minoritaria da 172 Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana: PARANA, Tribunal de Justica
do. Al n° 805305-6, Rel. Juiz Francisco Jorge, 172 C. Civel, j. em 04.04.2012; PARANA, Tribunal de Justica
do. Al n° 879785-1, Rel. Des. Lauri Caetano da Silva, 172 C. Civel, j. em 28.03.2012; PARANA, Tribunal de
Justica do. Al n® 967614-8, Rel. Des. Stewalt Camargo Filho, 172 C. Civel, j. em 03.04.2013.

404 \/eja-se a explicagdo de Chalhub: “E niio poderia ser de outra forma, pois o funcionamento de um mercado
secundério de créditos imobiliarios (que é um dos propdsitos da Lei 9.514/1997) se faz, necessariamente,
mediante uma dindmica pela qual os créditos imobiliarios, em geral, gerados por qualquer pessoa fisica ou
juridica, que produza ou comercialize iméveis, bem como pelos que emprestem dinheiro, possam circular no
mercado. Ora, sendo esse o propdsito da lei, é evidente que, para ser descontavel no mercado, mediante cesséo,
o crédito devera estar constituido de acordo com determinado padrdo, valido para todos os niveis em que se
desenvolvem as operagdes do mercado, notadamente com as garantias nele utilizadas. [...] Visa a lei, assim,
gue 0 mercado harmonize suas linhas de operagdo, de forma a viabilizar a constitui¢do de créditos homogéneos,
e por isso suscetiveis de circular com mais facilidade, sem obstaculos no mercado, ensejando a captacdo de
recursos em larga escala para esse setor de produ¢do” (CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciria:
Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 244-245).

405 1bid., p. 146 e 185.

406 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigagdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. S&o Paulo: Editora 1ASP, 2017, p. 498. Cita-se, entretanto,
acorddo pontual do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no qual se entendeu que o fato de o Cddigo Civil
mencionar apenas a alienagao fiduciaria de bens moveis infungiveis ndo impediria que pessoas que ndo sejam
instituicdes financeiras contratassem garantia fiduciaria com objeto bem fungivel: SAO PAULO, Tribunal de
Justica de. Agravo de Instrumento n® 1254301-0/8; Rel. Des. Sebastido Flavio, 25 Camara de Direito Privado,
j. em 12.05.2009. Vale ressaltar, ademais, que ha projeto de lei em tramite perante a Camara dos Deputados
com a proposta de incluir no artigo 1.361 do Cddigo Civil a previsdo de que a alienacao fiduciaria geral também
incidiria sobre bens fungiveis (cf. PL n°® 7.494/17).

407 SACRAMONE, Marcelo Barbosa; PIVA, Fernanda Neves. Cessdo fiduciria de créditos na recuperagéo
judicial: Requisitos e limites a luz da jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais,
Séo Paulo, v. 72, abr./jun. 2016, p. 133-155.

408 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1101375/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma,
j.em 04.06.2013.
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do Codigo Civil e da Lei n° 10.931/04, que se pautava justamente na aplicacdo da Lei n°

4.728/65.

No entanto, o fato de um dos regimes ndo estar diretamente disponivel a
generalidade ndo muda o fato de que quaisquer pessoas podem celebrar alienacao fiduciaria
e cessao fiduciaria, com algumas restri¢des quanto ao objeto. E quanto a esse objeto, vale
ressalvar, ndo € que os créditos ndo oriundos do mercado imobiliario e os bens modveis
fungiveis s6 poderdo pertencer fiduciariamente a instituicdes financeiras. Sdo apenas os

negocios geradores dessas garantias que terdo que ser, em regra®®®, celebrado com elas.

O Cédigo Civil, de aplicacdo subsidiaria geral, prevé que “o terceiro, interessado
ou ndo, que pagar a divida, se sub-rogard de pleno direito no crédito e na propriedade
fiduciaria” (artigo 1.368). Essa disposi¢do ndo conflita com o regime da Lei n° 4.728/65,
pois o artigo 6° do Decreto-Lei n® 911/69 estabelece que o “avalista, fiador ou terceiro
interessado que pagar a divida do alienante ou devedor, se sub-rogard, de pleno direito no

crédito e na garantia constituida pela alienacdo fiduciaria”.

Ou seja, o proprio Decreto-Lei ja permite que terceiros ndo integrantes do
mercado financeiro ou de capitais, nem detentores de créditos fiscais ou previdenciarios, se
tornem titulares da garantia e ajuizem a correspondente a¢io de busca e apreensio.*'’ E como

bem ressaltou Loureiro:

Consequéncia da sub-rogacdo legal € a possibilidade de o terceiro, novo credor,
prosseguir na acdo originalmente ajuizada pelo credor fiduciéario, como substituto
processual, ou, ainda, ajuizar acdo de busca e apreensdo (DL. N. 911/69) ou de
reintegracdo de posse (CC/2002), ou mesmo de deposito, contra o devedor

409 Em regra, pois existem hipdteses pontuais em que quaisquer pessoas podem figurar como fiduciarias em
alienacgdo fiduciéria de bens fungiveis: (i) a Lei n° 11.196/05, em seu art. 88, estabelece que o locador pode dar
como garantia ao locatario (qualquer pessoa) quotas de fundo de investimento (bens fungiveis) quando
servirem a garantir contrato de locacdo imobiliaria; (ii) a Lei n® 8.929/94 admite que as cédulas de produto
rural, que podem ser emitidas pelo produtor rural em beneficio de qualquer pessoa, possuam como garantia
cedular a alienacéo fiduciaria, em relacdo a qual ha mencéo no art. 8° que ela é eficaz mesmo sem a
identificagdo dos bens que sejam dela objeto, podendo “incidir sobre outros do mesmo género, qualidade e
quantidade, de propriedade do garante” (ou seja, os bens dados em garantia podem ser fungiveis).

410 Nesse sentido, julgados admitindo a sub-rogacéo e o ajuizamento da acéo de busca e apreensio: BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. REsp n° 148.865/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma,
j. em 15.09.1998; MINAS GERAIS, Tribunal de Justica de. Apelacdo Civel n® 1133703-34.2005.8.13.0701,
Rel. Des. Bitencourt Marcondes, 152 Camara Civel, j. em 01.03.2007; SAO PAULO, Tribunal de Justica de.
Apelacéo Com Revisdo n°® 9183008-61.1999.8.26.0000; Rel. Des. Kioitsi Chicuta, 82 Camara do Quarto Grupo
(Extinto 2° TAC), j. em 29.03.2001.
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fiduciante.*

Poder-se-ia dizer que existe um conflito na possibilidade de sub-rogacdo de
terceiro nao interessado pelo Codigo Civil, ja que o Decreto-Lei é expresso, o terceiro deve
ser interessado. Contudo, o Decreto-Lei n® 413/69%1? ¢ a Lei n® 10.931/04*'3, por exemplo,
estabelecem o regramento de titulos de crédito passiveis de ter garantias fiducidrias como

. . - - 414
garantias cedulares, os quais podem ser livremente endossados para quaisquer pessoas.
Dessa forma, nada impede que instituicdes financeiras pactuem garantias, aparentemente
exclusivas, e, em seguida, quase que imediatamente, as transmitam a esses terceiros nao

interessados.

Por fim, ressalta-se que nada impede que nos negdcios em que ndo haja
permissao de celebracdo de um determinado objeto de garantia fiducidria, as partes pactuem
um negécio fiduciario atipico, inclusive com a previsio de propriedade resoltivel,*® que,
apesar de nao contar com a seguranca da norma positivada, ¢ admitido em nosso direito, com

respaldo doutrinario*'® e jurisprudencial.*!’

41| OUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1318. Na mesma linha: VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil
comentado: direito das coisas, posse, direitos reais, propriedade, artigos 1.196 a 1.368, v. XII. In: AZEVEDO,
Alvaro Villaga (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 527; BENACCHIO, Marcelo. Comentarios ao Codigo
Civil: direito privado contemporaneo. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 1745.

412 Cf, artigos 10, 19, 11, e 50, 83°, do Decreto-Lei n® 413/69.

413 Cf. artigos 27, 29, 81°, 35. Destaque para o §1° do artigo 29, que ressalta que com o endosso serdo
transmitidos todos os direitos da cédula de crédito bancéario, mesmo ndo sendo o endossatario instituicao
financeira ou equiparado: “§ 1° A Cédula de Crédito Bancério seréa transferivel mediante endosso em preto, ao
qual se aplicardo, no que couberem, as normas do direito cambidrio, caso em que o endossatario, mesmo nao
sendo instituicdo financeira ou entidade a ela equiparada, podera exercer todos os direitos por ela conferidos,
inclusive cobrar os juros e demais encargos na forma pactuada na Cédula”.

414 Nesse sentido: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagao fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 117. A titulo de exemplo, é 0 que ocorreu no seguinte julgado: SAO PAULO, Tribunal de
Justica de. Apelacdo Civel n® 1075095-25.2014.8.26.0100, Rel. Des. Cerqueira Leite, 122 Camara de Direito
Privado, j. em 23.08.2017.

415 Com base no artigo 1.360 do Cédigo Civil. Nessa linha: GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 189, 192 e 193.

418 Cf. Capitulo 1.3.2. Excecdo feita a Santos, para quem o negdcio fiduciario encerraria em sua estrutura uma
contradicdo que ndo pode ser admitida (SANTOS, José Beleza dos. A simulagao em direito civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Lejus, 1999, p. 95-96).

47 «CIVIL. NEGOCIO FIDUCIARIO. TRANSFERENCIA DE PROPRIEDADE DE IMOVEL EM
GARANTIA DE DIVIDA. PEDIDO DE DECLARACAO DE EXISTENCIA DO PACTO. EFEITO
NATURAL DE RETORNO AO ESTADO ANTERIOR. COM ANULAQAO DA ESCRITURA.
PRESCRIQAO. INCIDENCIA DA NORMA DO ART. 177 E NAO DO ART. 178, PAR. 9., V, B, CC.
INEXISTENCIA DE AGCAO ANULATORIA E NEM MESMO DE SIMULAGAO. RECURSO
DESACOLHIDO. |- O NEGOCIO FIDUCIARIO, EMBORA SEM REGRAMENTO DETERMINADO NO
DIREITOPOSITIVO, SE INSERE DENTRO DA LIBERAQAO DE CONTRATAR PROPRIA DO DIREITO
PRIVADO E SE CARACTERIZA PELA ENTREGA FICTICIA DE UM BEM, GERALMENTE EM
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3.2.1.2. DisposicBes obrigatdrias

Tendo em vista que as garantias fiduciarias tém carater acessorio, sendo
utilizadas para garantir o cumprimento de dividas, a legislagdo brasileira determina que nos
contratos de alienacdo fiducidria e de cessdo fiduciaria, que, como visto anteriormente,

devem ser escritos, constem disposi¢des obrigatorias.

Nesse sentido, prevé o Cddigo Civil, em seu artigo 1.362, que o contrato que
serve de titulo para a constitui¢ao da garantia fiduciaria devera apontar “o total da divida, ou
sua estimativa”, “o prazo, ou a época do pagamento”, “a taxa de juros, se houver”, e “a
descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos indispensaveis a sua

identificacao”.

A Lei n° 9.514/97 lista essas disposi¢des de forma muito similar*!8

, enquanto a
Lei n®4.728/65 ¢ expressa no sentido de que o contrato deve conter os “requisitos definidos
na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil”*!°. A Lei n° 7.565/86, que regula
a alienacao fiduciaria de acronaves, também ressalta a necessidade desses requisitos em seu

artigo 149.

Essas disposi¢des nao sdo, contudo, novidade surgida com as garantias

fiduciarias. Elas sdo uma reprodugio do que ja existia para os direitos reais de garantia*?® e

GARANTIA, COM A CONDICAO DE SER DESENVOLVIDO POSTERIORMENTE. 11- RECONHECIDA
A VALIDADE DO NEGOCIO FIDUCIARIO, O RETORNO AO ESTADO ANTERIOR E MERO EFEITO
DA SUA DECLARACAO DE EXISTENCIA, PELO QUE O BEM DADO EM GARANTIA DE DEBITO
DEVE RETORNAR, NORMALMENTE, A PROPRIEDADE DO DEVEDOR. IIl- INOCORRE, ASSIM,
QUALQUER PRETENSAO DESCONSTITUTIVA DE CONTRATO, MAS SIM DECLARATIVA DE
VALIDADE, O QUE AFASTARIA A PRESCRICAO DEFINIDA NO ART. 178, PAR. 9., V, B DO CODIGO
CIVIL. E NEM MESMO SE TRATA DE SIMULA(;AO, PORQUE NO NEGOCIO SIMULADO HA UM
DISTANCIAMENTO ENTRE A VONTADE REAL E AVONTADE MANIFESTADA, INEXISTENTE NO
NEGOCIO FIDUCIARIO” (destacou-se — BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n® 57.991/SP, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, j. em 19.08.1997).

418 Cf. artigos 18 e 24 da Lei n® 9.514/97: “Art. 18. O contrato de cessdo fiduciaria em garantia opera a
transferéncia ao credor da titularidade dos créditos cedidos, até a liquidagdo da divida garantida, e conterd,
além de outros elementos, os seguintes: | - o total da divida ou sua estimativa; Il - o local, a data e a forma de
pagamento; Il - a taxa de juros; IV - a identificagdo dos direitos creditorios objeto da cessao fiduciaria. [...]
Art. 24. O contrato que serve de titulo ao negdcio fiduciario conterd: | - o valor do principal da divida; Il - 0
prazo e as condigdes de reposicdo do empréstimo ou do crédito do fiduciario; 11 - a taxa de juros e 0s encargos
incidentes; IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a descrigdo do imdvel objeto da
alienagao fiduciaria e a indicacdo do titulo e modo de aquisi¢ao [...]”

419 Cf. artigo 66-B da Lei n°® 4.728/65: “Art. 66-B. O contrato de alienagéo fiduciaria celebrado no ambito do
mercado financeiro e de capitais, bem como em garantia de créditos fiscais e previdenciarios, devera conter,
além dos requisitos definidos na Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo Civil, a taxa de juros, a
clausula penal, o indice de atualizacdo monetaria, se houver, e as demais comissdes e encargos”.

420 Cf. artigo 1.424 do Cadigo Civil.
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consistem no que se chama de principio da especializaco das garantias,*** com a finalidade
de “tornar conhecido o estado do devedor e dar uma medida relativa do seu credito aquelles

que com elle queiram negociar”#?2,

Ou seja, a fungao de tais disposi¢des obrigatorias €, primordialmente, especificar
as condi¢des da garantia pactuada para, quando dada a devida e necessaria publicidade,
proteger os interesses de terceiros.*? Isso porque, considerando que o devedor fiduciante
efetivamente transfere a propriedade do bem e permanece com um direito real de aquisicdo
desse bem mediante o pagamento da obrigacdo, ¢ do interesse geral ter conhecimento do
patrimonio disponivel do devedor, do bem que se tornou indisponivel por meio da garantia
e em que condi¢des retornard ao patrimonio dele, considerando o tamanho e possibilidade
de crescimento da divida que ele garante.*?* Para ter conhecimento desses pontos, entdo, é
essencial que o contrato de celebragdo das garantias fiduciarias esclarega o valor da divida,
0s juros e o vencimento, bem como o bem que a garante, nos exatos termos dos incisos I a

IV do artigo 1.362 do Codigo Civil.

Alves ainda ressalta que dessa forma se pode impedir uma atuacao fraudulenta
entre fiduciante e fiduciario, que vise a vincular o objeto da garantia a uma divida com valor

diverso da efetivamente garantida.*?®

E o principio da especializacdo ndo beneficia apenas terceiros, tendo entre suas
fungdes a “protecao das partes quanto a extensdo desejada da garantia, os limites de sua

incidéncia sobre o patrimonio, que servirdo de guia para a excussio da garantia”*?.

A seguir serdo pontuados alguns aspectos da especializagdo da divida e da
especializacdao do objeto para depois serem abordadas as consequéncias do descumprimento

da obrigacdo legal de especializagdo.

421 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1305.

422 FRAGA, Affonso. Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e hypotheca. Sdo Paulo: Saraiva &
Comp., 1933, p. 95.

423 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigagdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. Sao Paulo: Editora IASP, 2017, p. 212.

424 LOUREIRO, Francisco Eduardo, op. cit., p. 1305.

425 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 143.

426 SILVA, Fabio Rocha Pinto e, op. cit., p. 213-214.
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3.2.1.2.1. Aspectos da especializacdo nas garantias fiduciarias

Com relacao as mencionadas disposi¢des obrigatdrias no ambito das garantias
fiduciarias, algumas questdoes merecem rapido destaque: (i) a natureza da obrigacao
principal; (ii) a possibilidade de garantia de dividas futuras; e (iii) a forma da especializagdo
do objeto e os bens futuros. As duas primeiras se relacionam com a especificacdo da

obrigacdo principal, enquanto a ultima com a especificagdo do objeto da garantia.

Primeiro, a natureza da obrigacdo principal garantida, a ser devidamente
especificada, ¢ pecuniaria.*?’ Todas as leis mencionadas deixam claro ser necessario constar
do contrato de garantia fiduciaria o valor da divida e seus acréscimos, sem qualquer indicio

de que seria possivel se estar a garantir uma obrigagdo nao pecuniaria.

Segundo, apesar de apenas o artigo 24, I, da Lei n® 9.514/97 ndo fazer mencao a
possibilidade de uma “estimativa” quando do computo da divida principal, isso ndo significa
que na alienacdo fiducidria de bens imdveis ndo se permita a garantia de dividas futuras, ja
que o Codigo Civil tem aplicagdo subsididria e ndo ha razdo especial para tal regra ndo incidir
também nessa hipdtese. Afinal, como se viu, a Lei n® 9.514/97 ¢ aplicavel a quaisquer
negdcios juridicos, e ndo s6 nos financiamentos de aquisi¢@o imobiliaria, nos quais ndo seria
necessaria a previsio de estimativa por ser sempre conhecido o valor do imével.*?® Entdo, as

garantias fiduciarias podem sim garantir dividas futuras, devendo constar do contrato de

427 GOMES, Orlando. Alienacéo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 98-99. Dessa
forma, discorda-se aqui do entendimento de Alves de que, quando o Decreto-Lei n°® 911/69 fazia mencédo a
mora, ele estaria a tratar de obriga¢des pecuniarias e quando a inadimplemento das de outra natureza (ALVES,
José Carlos Moreira. Da alienacgéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 99). A
diferenciacdo do legislador, conforme explica Gomes, seria para também fazer constar penalidade para outras
infracfes contratuais que levariam ao inadimplemento, inclusive ndo sujeitas ao processo permissivo previsto
na norma de purgacdo da mora (GOMES, op. cit., p. 98-99). E o entendimento que demonstra 0 Superior
Tribunal de Justica ao tratar especificamente da alienacéo fiduciaria de imoveis, afirmando que garantiria
obrigacdes pecuniarias apenas: BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a; Aglnt no AREsp n® 1307645/MS, Rel.
Min. Marco Buzzi, Quarta Turma, j. em 23.04.2019; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp
n° 829.403/PR, Rel. Min. Moura Ribeiro, Terceira Turma, j. em 19.10.2017; BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp n°® 1542275/MS, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, j. em 24.11.2015.

428 Nessa linha: SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias imobiliarias em contratos empresariais: hipoteca
e alienacdo fiduciaria. Sdo Paulo: Almedina: 2014, p. 159-160 e 488. Sem muitas digressdes sobre as
disposi¢des legais e o instituto da alienacéo fiduciaria em si, o Tribunal de Justica de S&o Paulo j& entendeu
pela possibilidade da alienacdo fiduciaria de iméveis garantir dividas futuras: SAO PAULO, Tribunal de
Justica de. 382 Camara de Direito Privado, AC n° 0170561-34.2012.8.26.0100, Rel. Des. César Peixoto, j. em
18.09.2013; e SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Al n° 1246070-0/5, Rel. Des. Eduardo Sa Pinto Sandeville,
282 Camara de Direito Privado, j. em 16.06.2009.
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garantia uma estimativa.*?°

Terceiro, a lei ndao detalha a forma como deve ser feita a especificagdo do objeto,
ficando claro apenas que o bem deve ser descrito de forma a permitir sua correta
identificacdo.**° Contudo, a necessidade de especificagio ndo obsta que bens futuros sejam
objeto das garantias fiduciarias, desde que possam ser corretamente identificados quando de

seu surgimento.*3

3.2.1.2.2. Efeito da néo especializacdo

Exposta a necessidade de especializagdo nas garantias fiduciarias, resta indagar

qual seria o efeito de eventual descumprimento dessa obrigacio legal.**?

O primeiro lugar para buscar a resposta para essa indagacdo seria no capitulo
dedicado a propriedade fiduciaria no Codigo Civil, mas, com relagdo as garantias fiducidrias,

essa lei ndo explicitou qual seria esse efeito, como fez no caso dos direitos reais de garantia

429 530 inlimeras as hipoteses de dividas futuras garantidas na sociedade atual, como explica Chalhub: “S3o os
casos de inimeras espécies de negdécios, entre eles o de abertura de crédito em conta-corrente, de fornecimento
de mercadoria, de distribuicdo de produtos, de agéncia e uma série de outros contratos de execugdo diferida e
continuada, que comportam a contratacdo de alienag&o fiduciéria de bens mdveis ou imdveis em garantia em
operacdo de crédito que se aperfeigoara se e quando vier a ser implementada uma condi¢do suspensiva
estabelecida pelas partes. E conhecido no jargdo do mercado financeiro como contrato ‘guarda-chuva’, que
abriga sob a protecdo da garantia futuras operagdes de crédito que venham a ser firmadas entre as partes, até o
limite de crédito fixado no contrato” (CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria: Negdcio fiduciario.
5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 151).

40 E como explica Fraga: “Os bens se julgam sufficientemente especificados quando se lhes designam a
natureza e qualidade (prédio urbano ou rustico), a sua situagdo (rua, cidade, freguesia, municipio e comarca),
0s seus caracteristicos, limites e tudo quanto concorra para salientar sua identificagdo. Em summa, a
especificacdo sendo materia de facto, as questfes por ella suscitadas serdo conhecidas e solvidas pelo juiz nos
casos singulares, tendo em vista os termos em que fora concebida e a exigéncia da lei” (FRAGA, Affonso.
Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e hypotheca. Sdo Paulo: Saraiva & Comp., 1933, p. 100).

431 Como visto no Capitulo 3.2.1.1.1., nada obsta que bem futuro seja dado como garantia. No entanto, vem
ganhando relevancia nos tribunais a questdo da especificagdo do bem no tocante a cesséo de recebiveis “a
performar”, com entendimentos mais duros em relacdo a possibilidade de identifica-los. Tendo em vista que
essa questdo € uma especificidade da cessdo fiduciaria, fugindo do escopo deste estudo, ressalta-se apenas, na
linha do que se explicou em termos gerais, que “a cessdo dos créditos futuros apenas exige que se haja
caracterizado o que se cede, isto é, que ao nascer o crédito, se saiba, ao certo, qual sera o crédito cedido”
(MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 23. Atualiza¢do de Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 355-356). E 0 que
explicam Sacramone e Piva (SACRAMONE, Marcelo Barbosa; PIVA, Fernanda Neves. Cessdo fiduciaria de
créditos na recuperacdo judicial: Requisitos e limites a luz da jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e
do Mercado de Capitais, S&o Paulo, v. 72, abr./jun. 2016, p. 133-155) e entendeu recentemente o Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n® 1797196/SP, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, j. em 09.04.2019).

432 Vale pontuar apenas que, como Visto, ha a possibilidade de pactuagdo da garantia no mesmo contrato em
que constituida a obrigacdo principal. Nesse caso, as obrigacdes de especificacdo da obrigacdo principal ndo
precisariam se repetir na clausula da garantia fiduciaria. A Unica especificacdo que deve estar sempre presente
é a do bem dado em garantia (ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1987, p. 143-144).
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(“sob pena de ndo terem eficcia”*®). Contudo, o artigo 1.367 do Codigo Civil estabelece
que as disposicdes gerais dos direitos reais de garantia, como € o caso mencionado, se

aplicam a propriedade fiduciaria no que ndo for especifica a legislagcdo especial.

No caso em questdo, ndo s6 ndo ha nada de especifico na legislacao especial,
como a propria necessidade dessas clausulas ¢ heranga dos direitos reais de garantia, de
modo que também nas garantias fiduciarias a auséncia de especializagio leva a ineficicia.***
Essa ineficacia, por sua vez, se da perante terceiros. Como se viu, a finalidade da
especializacdo das garantias fiducidrias € proporcionar a prote¢ao de terceiros. Entdo, nada

mais coerente que, sendo falha a especializagio, as garantias fiducidrias ndo os impactem.**

Assim sendo, ficard também impossibilitado o registro da garantia fiduciéaria,

que justamente daria essa publicidade aos terceiros, como bem pontuam Loureiro*® e

Benacchio®’

. Afinal, ¢é o registro que faz prova erga omnes, que tira a garantia fiduciaria do
anonimato e permite que o fiduciario exerga seu poder de sequela perante todos.**® Se a
garantia a que se foi dada publicidade ndo tem o condado de produzir esses efeitos, ineficaz
também seria o registro. Via de consequéncia, tendo em vista que o registro também ¢ modo
de constituicao da propriedade fiduciaria, como se vera na sequéncia, na pratica, a falta de
especializacao das garantias fiduciarias levara a impossibilidade de constitui¢do da propria

garantia.*>®

433 Cf. artigo 1.424 do Cddigo Civil.

4% Em sentido diverso, Comparato coloca, sem dar maiores justificativas, que “o instrumento escrito de
constitui¢do dessa garantia deve, sob pena de nulidade, especificar o crédito garantido” (COMPARATO, Fabio
Konder. Financiamento a consumidor com alienagdo fiduciaria — Alienacéo fiduciaria — Aval. In; Revista dos
Tribunais, Séo Paulo, v. 514, ano 67, ago., 1978, p. 53).

435 Grau concorda em parte com essa conclusdo. O autor afirma que a ndo especificagdo da divida atuaria no
plano da eficacia contra terceiros da garantia fiduciaria. No entanto, para o autor, a ndo indicagdo do bem objeto
da garantia tornaria a garantia inexistente (GRAU, Eros Roberto. Negdcio juridico inexistente — Alienacéo
fiduciaria em garantia: existéncia, validade e eficicia do negdcio juridico. Revista de direito civil, imobiliario,
agrario e empresarial, S&o Paulo, v. 40, ano 11, abr./jun. 1987, p. 167).

4% LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1305.

47 BENACCHIO, Marcelo. Comentarios ao Codigo Civil: direito privado contemporaneo. In: NANNI,
Giovanni Ettore (coord.). S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 1742.

438 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e acdes: manual tedrico
e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 409.

43 Tal entendimento é semelhante ao apresentado por Alves: “Se algum dos elementos exigidos pelas alineas
do 81° do citado art. 66 ndo constar do instrumento do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, é este —
como se verifica, em virtude do art. 761 do Cddigo Civil, quanto aos contratos de penhor, anticrese e hipoteca
— ineficaz perante terceiros, o que vale dizer que ndo é apto a servir de titulo de constituicdo da propriedade
fiduciéria. Assim, ainda que, por inadverténcia do Oficial do Registro, venha a ser registrado, ndo nasce dai a
garantia real representada pela propriedade fiduciaria” (ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria
em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 144-145).
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Esse entendimento estd alinhado com alguns julgados do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, nos quais, ao considerar ndo atendido devidamente o principio da especializagdo,

concluiu-se ndo estar demonstrada “a regular constitui¢io” da garantia fiduciéria.*4
3.2.2. Registro (modo)

Considerando a essencialidade da publicidade nas garantias fiduciarias, ndo ¢ de
se estranhar que o registro aparega como parte relevante de uma teoria geral. No entanto,
também quanto ao registro, assim como ocorreu com os requisitos objetivo e subjetivo dos
contratos que servem de titulo para as garantias fiducidrias, o entendimento sobre ele foi
objeto de grandes debates e se alternou ao longo do tempo, na medida em que as leis sobre

essas garantias foram se sobrepondo.

Durante a vigéncia predominante da Lei n° 4.728/65 e do Decreto-Lei n°
9.514/97, era relevante o entendimento, a teor do disposto no agora revogado artigo 66, §1°,
da referida lei, de que a falta de registro do contrato implicava em “ndo valer contra
terceiros”. Ou seja, o registro do contrato teria efeitos meramente declaratorios, sem influir
na relacdo firmada entre as partes. Seria apenas “pressuposto a irradiagdo de sua eficacia

frente a terceiros”**!. Era o que entendia parte da doutrina**? e a jurisprudéncia®*®.

Veja-se, nesse sentido, comentarios de Gomes sobre o registro na alienagdo

fiduciaria:

Em resumo: [...] d) é eficaz para os contratantes sem que seja arquivado no registro
de titulos e documentos; €) em relacdo a terceiros, sua eficicia depende desse
arquivamento. A exigéncia do registro ndo é requisito de validade. Para as partes,
ndo é sequer de eficicia. Nem se prende, sendo mediata e indiretamente, a forma
do negécio. Constitui, em verdade, imposicao legal para o fim especifico de valer

40 Nesse sentido: SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n°® 2056160-
50.2019.8.26.0000, Rel. Des. Alexandre Lazzarini, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em
17.07.2019; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n° 2177377-94.2018.8.26.0000, Rel.
Des. Ricardo Negrdo 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em 08.04.2019.

41 ALVES, Vilson Rodrigues. Alienacéo fiduciaria em garantia: as agOes de busca e apreenséo e depdsito —
a impossibilidade de pris&o civil do devedor. Campinas: Millennium Ed., 1998, p. 70.

42 Cf.: GRAU, Eros Roberto. Negbécio juridico inexistente — Alienacdo fiduciaria em garantia: existéncia,
validade e eficacia do negdcio juridico. Revista de direito civil, imobiliario, agrario e empresarial, Sdo
Paulo, v. 40, ano 11, abr./jun. 1987, p. 167; GOMES, Orlando. Aliena¢do Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975, p. 54 e 61; ALVES, Vilson Rodrigues, op. cit., p. 39, 50-51 e 70.

443 Nesse sentido, por exemplo, julgado do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
RE n° 107.800-6, Rel. Min. Carlos Madeira, Segunda Turma, j. em 23.05.1986) e a Sumula 92 do Superior
Tribunal de Justiga, de 1993, com o seguinte teor: “a terceiro de boa-fé ndo é oponivel a alienacdo fiduciéria
ndo anotada no certificado de registro do veiculo automotor”.
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contra terceiros, pertencendo seu exame, por conseguinte, ao campo da
publicidade. N&o se trata de publicidade constitutiva, visto que se ndo destina a
completar a forma, mas, de publicidade declaratéria, para conhecimento de
terceiros.*4

Assim, apesar de ser unanime que os contratos de alienagdo fiduciaria e cessao
fiduciaria serviam de titulo para a propriedade fiducidria, existia controvérsia em torno do
modo dessa transmissao. Para os que entendiam serem os efeitos do registro exclusivamente
declaratoérios, era necessario explicar qual seria, entdo, o modo de transmissao da
propriedade, uma vez que a propriedade em nosso direito ndo se transfere com o simples

acordo de vontades.

Questionava-se, portanto, como se acomodariam as garantias fiduciarias nesse
cenario, uma vez que, no caso dos bens moveis, a posse direta permanecia com o devedor.
Estar-se-ia para a alienag@o fiduciaria renunciando ao sistema de aquisi¢do de dominio?
Admitir a ideia de que 0 modo de aquisicéo seria uma traditio ficta legal** equivaleria a

entender que, na pratica, o contrato foi suficiente para a transferéncia da propriedade.*4

Dai que, como explicado por Alves antes mesmo da entrada em vigor do Codigo
Civil, tendo em vista que a propriedade fiduciaria é direito real, que, por sua natureza, é
oponivel a terceiros, ndo seria possivel pretender a constituicdo da propriedade fiduciaria
sem 0 registro apto a outorgar a oponibilidade erga omnes. O registro seria 0 modo de

aquisicdo da propriedade.*4’

Portanto, os contratos seriam apenas o titulo de constituicdo da propriedade
fiduciaria, que efetivamente se constituiria, inclusive para o credor, quando do registro do
titulo no local competente. E 0 que, como ressalta Alves, ja ocorria com o penhor sem

desapossamento, com a hipoteca e com a propriedade imobiliaria.**

Isso significa dizer que no periodo entre a celebracéo da garantia fiduciaria e o

444 GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 61.

45 Ver, nesse sentido: Ibid., p. 76-80; RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia
fiducidria: direito e agdes: manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 320.

446 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 75-76.

47 |bid., p. 80-81.

448 |bid., p. 81-82. No mesmo sentido: AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienagdo fiduciaria em
garantia no direito brasileiro. Revista de Direito civil, imobilidrio, agrario e empresarial, v. 22, ano 6,
out./dez. 1982, p. 36.
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registro a propriedade fiduciaria ndo existe, assim como ndo existem os direitos e deveres
que surgirdo para as partes apenas com a efetiva constituicdo da garantia.**® Esse é o
entendimento que veio a se confirmar com a promulgacdo das leis posteriores (Lei n°
9.514/97, Codigo Civil e Lei n°® 10.931/04).

Com relacdo aos imoveis sequer poderia haver ddvidas, pois o modo de
transmissao desses bens ja se dava com o registro, o que apenas se confirmou no artigo 23
da Lei n° 9.514/97.4%° Porém, mesmo do Cédigo Civil, que dispde especificamente sobre a
alienacdo fiduciaria de bens moveis infungiveis, que usualmente tém como modo de

aquisicdo da propriedade a tradigdo, constou, em seu artigo 1.361, 81°, que:

Constitui-se a propriedade fiducidria com o registro do contrato, celebrado por
instrumento puablico ou particular, que Ihe serve de titulo, no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor, ou, em se tratando de veiculos, na
reparticdo competente para o licenciamento, fazendo-se a anota¢éo no certificado
de registro.

Ou seja, também o Cddigo Civil assumiu o entendimento de que a propriedade
fiduciaria de fato se constitui pelo registro. Restaria saber apenas se essa aplicacdo se estende
as demais espécies de garantias fiduciarias, quais sejam, além da imobiliaria, as previstas na
Lei n° 4.728/65 (bens mdveis infungiveis, fungiveis e créditos) e a cessao fiduciaria prevista

na Lei n® 9.514/97, ja considerando as alteracdes promovidas pela Lei n°® 10.931/04.

Para essa interpretacdo, fundamentais as consideracdes apresentadas no Capitulo
2.3., no sentido de que a finalidade das alteracdes promovidas pela Lei n® 10.931/04 foi tentar
dar mais coesdo ao sistema das garantias fiduciarias por meio de alteracdes concertadas nas
principais normas sobre o assunto. Assim, considerando a disposi¢do do Codigo Civil que
determina que a propriedade fiduciaria se constituira pelo registro, a Lei n°® 10.931/04, ao
mesmo tempo em que fez constar de tal diploma que ele se aplica a todas as garantias
fiduciarias no que ndo for incompativel com a legislacéo especial®?, tirou da Lei n° 4.728/65
a Unica disposicdo que a tornava incompativel com o artigo 1.361, 81° do Cddigo Civil,

aquela que colocava o registro apenas como condi¢do para producdo de efeitos perante

49 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiducidria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 148.

450 Nesse sentido: CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negdcio fiducidrio. 5. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 243.

451 Cf., artigo 1.368-A do Cddigo Civil.
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terceiros*®?,

As disposicdes referentes a cessao fiduciaria de créditos prevista na Lei n°
9.514/97, por sua vez, também ndo apresentam qualquer incompatibilidade com a

constituicdo da propriedade pelo registro.

Portanto, por expressa previsdo legal, a propriedade fiduciaria, em qualquer das
garantias fiduciarias, sO sera constituida mediante o registro do contrato de alienacao
fiduciaria ou de cessdo fiduciaria*2, de forma que nio deveria mais se discutir se o efeito do

registro € constitutivo ou declaratério, como ressalta Loureiro:

Ndo ha mais sentido em discutir se o registro tem efeito constitutivo ou
publicitario, [...]. A questdo agora ndo é mais de oponibilidade em face de terceiros
de boa-fé, mas de inexisténcia de propriedade fiduciaria sem o prévio e correto
registro. Antes do registro, ha simples crédito, sem qualquer garantia real nem
propriedade resolGvel transferida ao credor.*%

Também na jurisprudéncia os efeitos dessa mudanca foram observados, podendo
ser possivel verificar uma tendéncia nos tribunais estaduais de impor a realizagao de registro
para a regular constituicdo das garantias fiduciarias, como se nota de julgados do Tribunal

de Justica do Rio de Janeiro*® e do Tribunal de Justica de S&o Paulo*®, tendo o Gltimo,

42 Assim dispunha o artigo 66, §1°, da Lei n° 4.728/65, que foi revogado pela Lei n® 10.931/04: “[...] § 1° A
alienacdo fiduciaria somente se prova por escrito e seu instrumento, publico ou particular, qualquer que seja o
seu valor, sera obrigatoriamente arquivado, por cdpia ou microfilme, no Registro de Titulos e Documentos do
domicilio do credor, sob pena de ndo valer contra terceiros, e contera, além de outros dados, os seguintes: [...]”.
453 Nesse sentido: SACRAMONE, Marcelo Barbosa; PIVA, Fernanda Neves. Cesséo fiducidria de créditos na
recuperacdo judicial: Requisitos e limites a luz da jurisprudéncia. Revista de Direito Bancéario e do Mercado
de Capitais, S&o Paulo, v. 72, abr./jun. 2016, p. 133-155; DEL NERO, Jodo Alberto Schutzer. Consideragdes
sobre a eficacia do registro, efetuado em registro publico material e territorialmente competente, de negdcios
juridicos de obrigacdo e de certos negdcios juridicos de disposi¢do. Revista de direito mercantil, industrial,
econdmico e financeiro, Sdo Paulo, v. 166/167, ano 53, ago. 2013 a jul. 2014, p. 267; SCALZILLI, Jodo
Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperagdo de empresas e faléncia, Sdo Paulo:
Almedina, 2016, p. 248; CHALHUB, Melhim Namem. Alienacé&o fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 134;

44 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1303.

45 A titulo de exemplo, ver: RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica do. Agravo de Instrumento n° 0072427-
73.2012.8.19.0000, Rel. Des. Jose Roberto Portugal Compasso, 9% Camara Civel, j. em 18.01.2013; RIO DE
JANEIRO, Tribunal de Justica do. Agravo de Instrumento n® 0064231-12.2015.8.19.0000, Rel. Des. Rogério
de Oliveira Souza, 22% Camara Civel, j. em 08.03.2016; RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica do. Agravo de
Instrumento n° 0047523-23.2011.8.19.0000, Rel. Des. Nagib Slaibi, 62 Camara Civel, j. em 30.11.2011.

456 A titulo de exemplo, ver: SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n° 2157741-
16.2016.8.26.0000, Rel. Des. Cesar Ciampolini, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em
22.02.2017; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n® 2213818-45.2016.8.26.0000, Rel.
Des. Francisco Loureiro, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em 16.12.2016; SAO PAULO,
Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n® 2271399-52.2015.8.26.0000, Rel. Des. Hamid Bdine, 12
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inclusive, sumulado esse entendimento®’.

Porém, em que pesem as razGes acima expostas, a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, recentemente, ao julgar casos em que se discutia a extraconcursalidade
de cess0es fiduciarias registradas apos o pedido de recuperacéo judicial da fiduciante, adotou
a tese de que “a partir da contratacdo da cessdo fiduciaria — e ndo de seu registro —, nos
termos da lei de regéncia, hd a imediata transferéncia (sob condigdo resolutiva) da
titularidade do bem dado em garantia (direitos crediticios) ao credor fiduciario”**®. Essa tese

também acabou por ser reproduzida pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica.**°

Segundo o voto do Ministro Marco Aurélio Bellizze, que inaugurou o
entendimento, o artigo 1.361, § 1°, do Cddigo Civil, ndo se aplicaria a cessdo fiducidria por
ser incompativel com a Lei n® 4.728/65, uma vez que o legislador teria optado por ndo
colocar o registro como um requisito de constitui¢do da garantia nesse regime, o que teria
sido confirmado pela referéncia legal ao artigo 18 da Lei n® 9.514/97%°, do qual consta,
ainda nos termos do entendimento do Ministro, que € pelo contrato que se o opera a

transmissdo dos créditos fiduciariamente cedidos.*®*

Além disso, o tal Ministro realga que a lei teria deixado clara a intengao
meramente publicista do registro em fungdo do artigo 42 da Lei n°® 10.931/04, o qual, tratando
da instituicao da Cédula de Crédito Bancario, coloca que “a validade e eficacia da Cédula
de Crédito Bancario ndo dependem de registro, mas as garantias reais, por ela constituidas,
ficam sujeitas, para valer contra terceiros, aos registros ou averbagdes previstos na legislagao

aplicavel, com as alteragdes introduzidas por esta Lei”.

Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em 15.06.2016; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Apelago
Civel n° 0000726-50.2013.8.26.0185, Rel. Des. Hélio Nogueira, 222 Camara de Direito Privado, j. em
09.04.2015; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n° 2011883-85.2015.8.26.0000, Rel.
Des. Enio Zuliani, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em 26.08.2015; SAO PAULO, Tribunal de
Justica de. Agravo de Instrumento n° 2044851-71.2015.8.26.0000, Rel. Des. Pereira Calcas, 1* Camara
Reservada de Direito Empresarial, j. em 08.04.2015.

47 Cf. a redagdo da Stimula 60 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “A propriedade fiduciaria constitui-se com
0 registro do instrumento no registro de titulos e documentos do domicilio do devedor”.

458 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1412529/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Rel. p/ Acérdao Ministro Marco Aurélio Bellizze, 32 Turma, j. em 17.12.2015. No mesmo sentido: BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1559457/MT, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, 32 Turma, j. em
17.12.2015; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1592647/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 32
Turma, j. em 24.10.2017.

459 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Aglnt no REsp n® 1715225/RS, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira,
Quarta Turma, j. em 16.08.2018.

460 Cf. artigo 66-B, §4°, da Lei n® 4.728/65.

461 O entendimento decorre da interpretacdo do trecho do artigo em que esta disposto que “o contrato de cessio
fiduciaria em garantia opera a transferéncia ao credor da titularidade dos créditos cedidos”.
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A tese, contudo, ndo parece ser a mais adequada. Primeiro, porque nao levou em
considera¢do a interpretagdo sistematica das leis, que, como se demonstrou, leva a conclusdo
de que a Lei n°® 4.728/65 nao possui disposi¢ao alguma sobre o registro justamente para que

seja aplicado o previsto no Cddigo Civil.

Segundo, com relagdo ao artigo 18 da Lei n® 9.514/97, ele igualmente nao exclui
a possibilidade de constitui¢do da titularidade fiduciaria pelo registro. A cessdo fiduciaria
“opera” a transferéncia dos créditos, nos termos do referido artigo, da mesma forma que a
alienagao fiduciaria “serve de titulo a propriedade fiduciéria”, nos termos do artigo 1.362 do
Cédigo Civil, diploma que impde a constituigdo mediante registro. Ambos sdo apenas o titulo
para a constituicdo. Ou seja, ndo estando expresso no artigo 18 da Lei n® 9.514/97 que o
contrato constitui a titularidade fiducidria, ndo ¢ possivel dizer que ele ¢ incompativel com

a constituicao por meio do registro.

A bem da verdade, a interpretagdo dada a matéria pelo Superior Tribunal de
Justica ignora a finalidade integrativa da Lei n° 10.931/04 e a propria necessidade de uma
sistematizagdo das garantias fiducidrias, dando interpretacdes diversas a institutos
essencialmente iguais, nos proprios dizeres do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino®®2. Tal
Ministro, apesar de também entender que a cessdo fiduciaria se constitui apenas com o
contrato, teve seu voto-vencido no ponto em que entendeu ser o registro necessario para a
ndo sujei¢do do fiduciario aos efeitos da recuperacdo judicial, uma vez que, para ele, nesse

caso, a eficacia perante terceiros seria necessaria.

Na mesma linha, Silva, que concorda com o registro apenas declaratério na
cessao fiducidria, pontua que, ao permitir a ndo sujeicdo de um credor sem a devida
publicidade, se ignora que essa nao sujei¢cdo acaba por gerar efeitos sobre terceiros, mesmo

sem o devido registro:

Em suma, a cessao de crédito realiza-se pelo contrato, sem qualquer, publicidade,
mas dois atos subsequentes sdo necessarios: (i) para que seja oponivel ao devedor
do crédito, a notificagdo deste; (ii) para que seja oponivel a terceiros, o registro
publico em RTD, previsto no art. 129, 9° da Lei de Registros Publicos (L.
6.015/1973). A questdo da oponibilidade da cessdo fiduciaria perante terceiros foi
analisada nos acorddos recentes do STJ a luz do art. 42 da L. 10.931/2004, que

462 \/gja-se trecho do voto-vencido do Ministro: “Portanto, se a alienacéo fiducidria e a cessio fiduciaria sio,
na esséncia, 0 mesmo negdcio juridico, distinguindo-se apenas quanto a materialidade do objeto dado em
garantia pelo devedor, ndo ha justificativa para o tratamento diferenciado dos credores garantidos pela
alienac@o ou pela cessdo” (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n® 1412529/SP, Rel. Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, Rel. p/ Acorddo Ministro Marco Aurélio Bellizze, 3% Turma, j. em 17.12.2015).
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trata da necessidade de registro de Cédula de Crédito Bancéario com garantia real,
por ser esta a hipdtese dos autos. Nesse sentido, conclui o relator Min. Marco
Aurélio Belizze que “o credor titular da posigédo de proprietario fiduciario sobre
direitos crediticios (...) ndo opGe essa garantia real aos credores da recuperanda
(contra quem, efetivamente, se fardo valer o direito ao crédito, objeto da
garantia)”. Trata-se de evidente equivoco, pois toda garantia real opde-se
necessariamente a totalidade dos credores do garantidor; essa é a funcéo precipua
da garantia real. N&o ha sentido em dizer que a cessao fiduciaria se opde apenas
aos devedores dos créditos, na medida em que a garantia em questdo presta-se a
modificar a ordem legal de preferéncias dos créditos em concurso; ndo € inerte ou
indiferente em relacdo ao concurso, como 0 voto em questdo parece impor,
inclusive porque 0 montante excedente aos pagamentos reverte-se em beneficio
do concurso. Dai a necessidade da dupla oponibilidade na cessédo de créditos,
definitiva ou em garantia, que descrevemos [...].%3

No entanto, esse ¢ um exemplo de incoeréncia gerada pela desconsideracdo do
registro como constitutivo dessa espécie de garantia fiduciaria. A partir do momento em que
se permite que a simples pactuagdo opere a transferéncia fiduciaria dos créditos, com o que
aqui nao se concorda, nao estaria errado entender que o crédito do fiduciario nao se submete
a recuperacao judicial, nos termos do artigo 49, § 3° da Lei n° 11.101/05, que tem como

requisito apenas ser “titular da posi¢ao de proprietario fiduciario™.

Ao considerar que ndo ¢ o registro que constitui a propriedade fiduciaria, sdo
ignorados os efeitos que esse direito real produz. E inerente a propriedade fiduciaria, como
qualquer direito real, ser oponivel a todos e possibilitar a reivindicagdo do bem de quem quer
que o detenha (sequela). Se esses poderes ndo existem, também nao existe a propriedade
fiduciaria. Dai que essencial o registro para a formagdo dessa garantia, uma vez que ¢ ele

que vai permitir essa eficacia perante terceiros.*®*

E caracteristica dos direitos reais que sua constituigdo ou transferéncia sejam

465

acessiveis ao conhecimento de todos™, por isso que, como pontuaram Restiffe Neto e

Restiffe, ¢ por meio do registro que terceiros “tornam-se ‘expectadores’ coactos (passivos)

463 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigaces: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. S&o Paulo: Editora IASP, 2017, p. 504-505.

44 SACRAMONE, Marcelo Barbosa; PIVA, Fernanda Neves. Cessdo fiduciaria de créditos na recuperagdo
judicial: Requisitos e limites a luz da jurisprudéncia. Revista de Direito Bancéario e do Mercado de Capitais,
Séo Paulo, v. 72, abr./jun. 2016, p. 133-155. Também nesse sentido o entendimento de Silva, ao diferenciar as
teorias sobre o registro: “Poderiamos dizer, como ja afirmamos, que a diferenga entre publicidade constitutiva
e declaratoria residiria mais no campo tedrico do que no campo pratico. 1sso porque a publicidade declaratéria
€ necesséria para que a garantia real constitua, em favor do credor, os direitos de preferéncia e sequela, de
forma que a garantia real sem registro, nesse sistema, seria equivalente a uma ‘mera obrigagdo’, portanto, sem
carater real” (SILVA, Fabio Rocha Pinto e, op. cit., p. 217-218).

45 GOMES, Orlando. Direito reais. 18. ed. atual. por Humberto Theodoro Jinior. Rio de Janeiro: Forense:
2002, p. 6.
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do fendmeno fiduciario”*%.

Por tudo isso ¢ que as leis que tratam potencialmente de garantias fiduciarias,
mas que ndo sejam nenhuma das do triplo regime, ao disporem que o registro proporciona
eficacia contra terceiros, como ¢ o caso do artigo 42 da Lei 10.931/04 e de algumas outras

47 ndo devem ser vistas como excludentes da eficacia constitutiva do

que lhe sao anteriores

registro, ja que as duas coisas estdo intimamente interligadas, sendo a necessidade de registro

para a constituicao da garantia apenas um requisito a mais, plenamente compativel. Portanto,
. . . . c o~ 468 7 -

conclui-se que o registro da garantia fiduciaria na reparticdo competente™® ¢ sim o modo de

constitui¢do de todas as garantias fiduciarias.*®°
3.3. FUNCIONAMENTO

Entendida a constituicdo das garantias fiducidrias, passa-se a estudar o
funcionamento delas, pelo qual se verificara, essencialmente, as caracteristicas da
propriedade fiduciaria e as consequéncias praticas de sua transmissao, tanto para o fiduciario

e para o fiduciante, como para terceiros, sempre, € claro, numa andlise geral.
3.3.1. Transmissao do bem em garantia

A essencialidade das garantias fiduciarias, que acabou por ser realgada na

introducao deste estudo, € a troca da titularidade do bem que ser4 usado para garantir uma

466 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e agGes: manual tedrico
e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 330.

467 Cf. artigo 23, §4°, da Lei n° 4.864/65, artigo 129, 5°, da Lei n° 6.015/73 e artigo 12 da Lei n° 7.652/88.

48 \ale pontuar que existem discussdes sobre as reparticdes competentes para o registro das garantias
fiduciarias, como a que envolve os automdveis, mas elas ndo entraram no escopo do presente estudo, uma vez
que variam de situacao para situagéo.

469 Cita-se quanto a isso, o julgado recente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em que, mesmo considerando
0s julgados do Superior Tribunal de Justica, foi mantido o entendimento adotado pelo Tribunal de Justica de
S8o Paulo. Veja-se trecho relevante da ementa: “[...] Impende perquirir, portanto, se o registro da garantia
fiduciaria junto ao cartério de titulos e documentos do domicilio do devedor era, ou ndo, necessario a
constituicdo da propriedade fiduciaria. Inteligéncia do disposto no art. 66-B, caput e § 3°, da Lei n°. 4.728/65,
bem assim no art. 1.361, caput e § 1°, do CC/02 e na Simula 60 deste E. TISP. Atual orientacéo jurisprudencial
do C. STJ que preconiza a irrelevancia do registro para fins de validade/eficécia entre as partes. Entendimento
do C. STJ adotado em precedente de carater nao vinculante. Permanéncia da exigibilidade do registro para
validade da propriedade fiduciaria. Posicionamento desta E. 12 Camara Reservada de Direito Empresarial ha
tempos consolidado a respeito da compatibilidade entre o art. 66-B, § 3°, da Lei n°. 4.728/65, o art. 1.361, § 1°,
do CC/02 e a Simula 60 deste E. TISP, mesmo na hipétese de cesséo fiduciéaria de direitos creditorios (bens
mobveis fungiveis). Conclusdo no sentido de que a constituicdo da propriedade fiducidria ndo decorre,
automaticamente, da propria contratacdo, dependendo de registro no domicilio do devedor, ausente no caso
vertente. [...]” (SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n® 2076551-94.2017.8.26.0000,
Rel. Des. Carlos Dias Motta, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em 21.11.2018).
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obrigagdo. O bem deixa a titularidade do devedor e passa a integrar a do credor, de forma a
dirimir riscos de insolvéncia do primeiro e facilitar eventual excussdo pelo segundo.*’® Por
1sso Amaral Neto afirma que a transferéncia da propriedade seria pressuposto contratual das

garantias fiduciarias.*
3.3.1.1. A alienacéo da propriedade

Como um primeiro momento dessa transmissao, tem-se a alienagao do bem por
parte do devedor. O fiduciante “despoja-se da condi¢do de proprietario do bem”*"2. A escolha
pelo termo “alienacdo”, assim como fez a legislagdo em relacdo aos bens corporeos, se deu
em razao da acep¢ao mais ampla da palavra. Alienacdo expressa a ideia de separagdo de um
bem de alguém.*” Isso ndo quer dizer que ndo estaria aqui englobada a cessdo fiduciaria.
Pelo contrario, tanto na alienagdo fiduciaria quanto na cessao fiduciaria o devedor esta a

tornar um bem alheio de sua propriedade. Faz parte da esséncia da garantia, como falado.

A consequéncia direta da alienagdo da propriedade pelo devedor fiduciante se vé
na seara da (ndo) atuagdo dos credores do devedor fiduciante sobre esses bens. Nao s6 o bem
alienado nao podera ser alcancado em execugdes individuais contra o devedor, como esse
estara excluido do concurso universal no caso de insolvéncia do fiduciante. Esse aspecto foi

474

fundamental para a cria¢do do instituto™®* e inclusive levou Noronha a chamar as garantias

470 Veja-se a exposicdo de Chalhub e Assumpgio: “O novo sistema de garantias fiducidrias nio abandona as
tradicionais garantias da hipoteca, do penhor e da anticrese, mas privilegia a no¢do da fiddcia na sua versao
moderna, tendo em vista dois dos seus principais efeitos, que a tornam incomparavelmente mais eficaz do que
as garantias tradicionais: primeiro, atribui ao credor a propriedade do bem objeto da garantia (conquanto
fiduciariamente), situacdo que o afasta do risco de excussdo por parte de qualquer outro credor e do concurso
de credores, e, segundo, simplifica e torna célere a realizagdo da garantia, pois, em caso de mora ou
inadimplemento do devedor, atribui ao credor a venda do bem objeto da garantia para resgate da divida com o
produto da venda”. (CHALHUB, Melhim Namem; ASSUMPCAO, Marcio Calil de. Cessdo fiduciaria de
direitos creditérios: aspectos da sua natureza juridica e seu tratamento no concurso de credores. RTDC:
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, n. 38, abr./jun. 2009, p. 91).

471 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienacdo fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Revista
de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, v. 22, ano 6, out./dez. 1982, p. 41.

472 COELHO, Fabio Ulhoa. A cessdo fiduciaria de titulos de crédito ou direitos creditérios e a recuperagéo
judicial do devedor cedente. Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor,
Porto Alegre, n. 34, ano 6, jul./ago. 2010, p. 33.

478 GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 74. No mesmo
sentido: AMENDOLARA, Cesar. Alienagdo Fiduciaria Como Instrumento de Fomento a Concessao de
Crédito. In: WAISBERG, lvo; FONTES, Marcos Rolim Fernandes (coord.). Contratos Bancarios. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 162.

474 Nesse sentido, veja-se discurso de José Carlos Moreira Alves na comisséo de elaboragdo do Cédigo Civil
em 25.08.1999, citado por Noronha: “Pois bem, no mundo moderno necessitou-se de uma garantia que deixasse
o credor a salvo contra o fisco, contrario ao devedor, e contra os direitos trabalhistas contra o devedor. Era
preciso, para isso, usar uma certa forma de propriedade, a fim de que o credor ndo ficasse na méo dos débitos
fiscais e trabalhistas do devedor” (NORONHA, Fernando. A alienagdo fiducidria em garantia e o leasing
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fiducirias de supergarantias*’®.

Especificamente quanto a essas hipoteses, com relagdo as execucdes, ndo se
identificou qualquer controvérsia relevante. Pela propria logica e finalidade das garantias
fiduciarias, sabe-se que o bem dado em garantia deixou de pertencer ao fiduciante, de modo
que uma constri¢ao de tal bem em execu¢dao movida contra ele significaria responsabilizacao

patrimonial de terceiro.*’®

Pela mesma logica, “o bem dado em propriedade fiduciaria ndo integra o acervo

concursal” da faléncia do fiduciante*’’

, como confirma a doutrina®’® e a jurisprudéncia®’®.
Nesse caso, ha também diversas previsdes legais no sentido de que, no caso de arrecadacao
do bem dado em garantia fiducidria na faléncia do fiduciante, o fiducidrio tem direito a pedir

a restituicdo dele.*°

J& na recuperagdo judicial do fiduciante, apesar de se aplicarem exatamente a
mesma logica e finalidade aplicéveis a execucdo e a faléncia do fiduciante, a ndo sujei¢ao

das garantias fiducidrias a esse regime ndo foi tdo cristalina perante os tribunais patrios.

E claro que, independentemente de dispositivos legais, por simples logica, com
base em um sistema juridico das garantias fiducidrias sistematizado e coeso, ndo teria surgido

davida alguma. O fiduciante ndo ¢ dono do bem, ja que alienou ao fiduciario. Logo, o

financeiro como supergarantias das obrigagdes. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 845, mar, 2006, nota 2,
p. 37-49).

475 |bid., p. 37-49.

476 Nesse sentido, na doutrina: FABIAN, Christoph. Fiducia: negdcios fiduciarios e relagdes externas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 290-291; ALVES, Vilson Rodrigues. Alienacao fiduciaria em
garantia: as a¢Bes de busca e apreensdo e deposito — a impossibilidade de prisdo civil do devedor. Campinas:
Millennium Ed., 1998, p. 39. Na jurisprudéncia: Sumula 242 do extinto Tribunal Federal de Recursos (“O bem
alienado fiduciariamente ndo pode ser objeto de penhora nas execugdes ajuizadas contra o devedor fiduciario™);
SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n° 2188651-21.2019.8.26.0000, Rel. Des. Walter
Exner, 362 Camara de Direito Privado, j. em 08.10.2019; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de
Instrumento n° 2088480-56.2019.8.26.0000, Rel. Des. Cesar Lacerda, 282 Camara de Direito Privado, j. em
18.06.2019; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Apelacdo Civel n° 9075501-26.2008.8.26.0000, Rel. Des.
Hamid Bdine 312 Camara de Direito Privado, j. em 25.06.2013.

477 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1302734/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma,
j.em 03.03.2015.

4% GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 144;
NORONHA, Fernando. A alienacao fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como supergarantias das
obrigagdes. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 845, mar, 2006, p. 37-49; e FABIAN, Christoph, op. cit., p.
247.

479 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1302734/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma,
j. em 03.03.2015; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1738724/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, j. em 11.12.2018; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 1164667/SC, Rel.
Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em 07.05.2013.

480 Cf.: artigo 85 da Lei n® 11.101/05, artigo 7° do Decreto-Lei n® 911/69, artigos 20 e 32 da Lei n° 9.514/97, e
artigo 151, §2°, da Lei n° 7.565/86.
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fiduciario, se quiser usar o bem que ja ¢ seu para para auxiliar na satisfacdo do crédito, nao

deveria encontrar 6bice algum.

Nao foi assim que se desenvolveu a questdo, contudo. Isso se deu em razdo da

redacgdo do artigo 49, § 3°, da Lei n° 11.101/05, que assim dispde:

Art. 49. [...] § 3° Tratando-se de credor titular da posicao de proprietario fiduciério
de bens moveis ou imdveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente
vendedor de imovel cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporac¢des imobiliarias, ou
de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se
submeterd aos efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de
propriedade sobre a coisa e as condi¢fes contratuais, observada a legislagdo
respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o0 prazo de suspensao a que se
refere 0 8 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.

Considerando essa redacdo, que afirma que o “credor titular da posigdo de
proprietario fiduciario de bens moveis ou iméveis” ndo terd seu crédito sujeito aos efeitos
da recuperacdo judicial, ndo surgiram maiores questionamentos com relacdo a ndo sujeicdo
de credores proprietarios fiduciarios de bens mdveis corporeos e imoveis que foram objeto
de alienacdo fiduciaria. Por outro lado, muito se discutiu sobre a abrangéncia desse

dispositivo para os créditos garantidos por cessao fiduciéria.

Sobre isso, apesar dos argumentos de que esse artigo deveria ser interpretado de
forma restrita, pois os créditos ndo se enquadrariam em “bens moveis” para os fins dele, até
por o artigo falar em “propriedade fiduciaria” quando a garantia que se constituiria com a
cessdo fiduciaria seria a “titularidade fiduciaria”, o Superior Tribunal de Justica, a partir de
2013, passou a trilhar caminho para uma jurisprudéncia pacifica no sentido de que a
titularidade fiduciaria esta englobada na excecéo legal,*® ndo se sujeitando aos efeitos da

recuperacdo judicial.

Sustentou o Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, relator e autor do voto

481 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1202918/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira
Turma, j. em 07.03.2013.

482 Nesse sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no CC n°® 124.489/MG, Rel. Min. Raul Arajo,
Segunda Secdo, j. em 09.10.2013; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp n°® 1508155/PR, Rel.
Min. Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, j. em 16.02.2017; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint
no AREsp n°503.697/GO, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. em 12.06.2018; BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. Agint no AREsp n° 1123084/SP, Rel. Min. Paulo De Tarso Sanseverino, Terceira Turma,
j.em 12.11.2018.
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condutor do precedente, no que é pertinente para o presente estudo, que “a alienagdo
fiduciaria de coisa fungivel e a cessado fiduciaria de direitos sobre coisas mdveis, bem como
de titulos de crédito, afiguram-se como (ou possuem a natureza juridica de) propriedade

fiduciaria”, de modo que a elas também se aplicaria o artigo 49, § 3°, da Lei n°® 11.101/05.

De fato, ndo sé os créditos sao bens moveis (conforme artigos 82 e 83 do Cddigo
Civil), inclusive para efeitos do artigo 49, 8§ 3°, da Lei n® 11.101/05, como tal lei ndo poderia
ir contra as normas de direito material e a natureza das garantias fiduciarias, que atribuem a

propriedade do bem ao credor.*

Deve ser pontuado, no entanto, que uma coisa € a ndo sujeicdo das garantias
fiduciarias a recuperacdo, outra coisa € a possibilidade prevista no mesmo §3° do artigo 49
da Lei n®11.101/05 de se impedir a retirada pelo fiduciario dos bens de capital essenciais a
atividade do fiduciante durante o periodo de stay*®*. Mesmo nio se sujeitando a recuperagio
judicial, o credor fiduciario pode ser compelido a aguardar tal periodo para poder excutir o
bem caso 0 juizo da recuperacdo judicial entenda ser este bem de capital e essencial a

atividade da empresa em recuperagdo.*®®

48 E o que explicam Chalhub e Assumpgio: “Anote-se, a proposito, que embora possam coexistir na lei
falimentar normas de fundo e de forma, a LREF em nada altera as normas de direito material sobre a atribuicéo
fiduciaria e afetacdo patrimonial. Assim, as disposi¢des do art. 49 e seus paragrafos sdo regras de natureza
procedimental, que se limitam a sistematizar o alongamento da realizagdo dos direitos (materiais) ja
constituidos, constantes no passivo da empresa recuperanda ou mesmo de sua liquidagdo de maneira forcada
em casos extremos. Disso resulta, obviamente, que os direitos constituidos segundo as normas de direito
material tém sua conformac&o preservada, tal como delineada no Cédigo Civil e nas leis especiais, cabendo as
normas procedimentais da Lei 11.101/2005 apenas dispd-los em ordem para liquidagdo” (CHALHUB, Melhim
Namem. ASSUMPCAO, Marcio Calil de. Cessio fiduciaria de direitos creditorios: aspectos da sua natureza
juridica e seu tratamento no concurso de credores. RTDC: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro,
v. 10, n. 38, abr./jun. 2009, p. 100). No mesmo sentido: SACRAMONE, Marcelo Barbosa; PIVA, Fernanda
Neves. Cessdo fiduciaria de créditos na recuperacdo judicial: Requisitos e limites & luz da jurisprudéncia.
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 72, abr./jun. 2016, p. 133-155.

484 periodo de 180 dias a contar do deferimento do processamento da recuperagdo judicial em que ficam
suspensas as ac¢oes e execucdes em face do devedor (cf. artigo 6°, 84°, da Lei n°® 11.101/05). Pontua-se, contudo,
que o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a possibilidade de prorrogacdo desse prazo para evitar a
frustracdo do plano de recuperacdo judicial (Cf. BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agint no CC n°
159.480/MT, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Segunda Secéo, j. em 25.09.2019).

485 Sem a intengdo de maior aprofundamento no tema, que ja foge a teorizacéo geral das garantias fiduciarias
aqui proposta, é de se salientar que a discussdo sobre o que seriam esses bens de capital essenciais e,
especialmente, se créditos poderiam ser assim considerados, ainda ndo chegou ao fim. Para mais sobre o
assunto, veja-se 0s seguintes julgados: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1263500/ES, Rel.
Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. em 05.02.2013; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Aglnt
no CC n° 145.379/SP, Rel. Min. Moura Ribeiro, Segunda Secéo, j. em 13.12.2017; BRASIL, Superior Tribunal
de Justica. CC n° 153.473/PR, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Rel. p/ Acérdao Ministro Luis Felipe Saloméo,
Segunda Secdo, j. em 09.05.2018; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1758746/GO, Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, j. em 25.09.2018.
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3.3.1.2. Aquisicéo da propriedade fiduciéria

Tratou-se da alienagao do bem pelo fiduciante e as consequéncias que isso gera
em termos de higidez das garantias fiduciarias. Agora, tratar-se-a da forma com que o credor

recebe a propriedade alienada, qual seja, como propriedade fiduciaria.

Antes de tratar dessa propriedade derivada, contudo, necessarios se fazem alguns
esclarecimentos sobre questdes terminoldgicas. Isso porque, dentro das garantias fiducidrias,
ora se fala em propriedade fiduciaria, ora se fala em titularidade fiduciaria, o que foi
inclusive objeto de discussdo no campo da recuperagao judicial do fiduciante, como se viu

acima.

Sendo assim, considerando sempre o objetivo de sistematizagdo de ideias dentro
das garantias fiduciarias, passa-se a expor as razdes dessa diferenciacdo de nomenclatura
para, entdo, chegar a uma Unica, apta a servir tanto para a garantia fruto da alienacdo

fiduciéria quanto para a decorrente da cessdo fiducidria.
3.3.1.2.1. Propriedade e titularidade fiduciarias

Algumas das leis que tratam das garantias fiduciarias diferenciam a
nomenclatura das garantias constituidas. Em sendo um bem corpdreo, a lei ressalta a
transmissdo da “propriedade fiduciaria” (conforme artigos 23 da Lei n® 9.514/97 e 1.361 do
Cédigo Civil). Por sua vez, tratando-se de bem incorpdreo, como sao os direitos
patrimoniais, a lei se refere a transmissao da “titularidade fiduciaria” (conforme artigos 23

da Lei n® 4.864/65 e 18 da Lei n® 9.514/97).

E 0 que o Ministro Marco Aurélio Belizze, no julgamento que culminou no
entendimento do Superior Tribunal de Justica de que a cessao fiduciaria ndo necessitaria de
registro, ressaltou, afirmando que “na alienagdo fiducidria em garantia, em se tratando de
bem corporeo, atribui-se ao credor fiduciario, sob condi¢do resolutiva, a propriedade
daquele”, enquanto “na cessao fiducidria, por sua vez, cuidando-se de bem incorporeo (como
¢ o caso do direito sobre coisas moveis ou do crédito representado pelo titulo), imputa-se ao

credor fiduciario, sob condi¢do resolutiva, a titularidade deste*e®.

Essa diferenciagdo nao estd restrita as garantias fiducidrias. Ao se referir a

486 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1412529/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Rel. p/ Acérddo Ministro Marco Aurélio Bellizze, 32 Turma, j. em 17.12.2015.
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créditos ou direitos, em momento algum o Cédigo Civil trata o detentor deles como
proprietario, sendo ele sempre, na verdade, o “titular”, como se percebe dos artigos 130, 187,
189, 1.115, paragrafo tnico, 1.452, paragrafo tinico, e 1.457*’. Por outro lado, o diploma
geral de direito civil, ao se referir ao direito de propriedade e mencionar aquele que o exerce

99488

(o proprietario), costuma os relacionar com a pertenga de uma “coisa”**°, ou seja, um bem

que tradicionalmente € corporeo.

Logo se vé, entdo, que a razdo dessa nomenclatura diversa nas garantias
fiduciarias advém da propria técnica juridica, que ndo se utiliza da expressao “propriedade

7489 consequéncia da propria nogdo classica de

de direitos”, mas sim “titularidade de direitos
direitos reais e, principalmente, de direito de propriedade, que, como visto no Capitulo 3.1.,
inicialmente s comportava como seu objeto bens corporeos, o que nao ¢ o caso dos direitos,

como o de crédito.

Fato ¢ que, como também explicado, a propriedade tem um conceito elastico,
que evolui conforme as determinagdes sociais, sendo hoje perfeitamente aceitavel a ideia de

propriedade de direitos patrimoniais, como os créditos.*%

O crédito, bem movel com conteudo patrimonial, passivel de ser objeto de

%1 uma vez destacado da relagdio pessoal que o originou, passa a fazer parte do

direitos reais*
patrimoénio do titular, estando sujeito nao sé a ser avaliado, negociado e transmitido, como a

conflitos quanto ao seu dominio, como qualquer outro bem corporeo.

Entdo, de fato “a condicao de sujeito de direito sobre bens incorporeos se designa
por outros apelidos”, mas a “amplitude seméntica do vocabulério juridico ndo repugna
designar a titularidade dos direitos sobre bens incorporeos como “propriedade’”.4%? A coisa,

objeto da propriedade, “ndo € naturalistica, ou fisica; ¢ econdmico-social, pode ndo ser

487 Nesse sentido, diciondrios juridicos, ressaltam que o titular é “toda pessoa que possui um direito” (SILVA,
De Plécido e. Vocabulario Juridico. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 816), ou que ¢ “sujeito ativo de
um direito” ou o “credor de uma obrigacdo” (DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico, v. 4. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 568).

488 Cf, artigos 1.228 e 1.359 do Cadigo Civil.

49 FERNANDES, Jean Carlos. Cesséo fiduciaria de titulos de crédito: a posicdo do credor fiduciario na
recuperacdo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 239.

490 Cf. Capitulo 3.1.2.

491 Cf. Capitulo 3.1.1.

492 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 81.
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corporeo”®3,

Nota-se, portanto, que a titularidade fiducidria se equipara a propriedade
fiduciaria, ainda mais considerando que a finalidade de todas as garantias fiducidrias ¢ a

transmissdo da propriedade do devedor para o credor a fim de garantir uma obrigagao.

Cariota-Ferrara, ao tratar do negdcio fiduciario, afirmou que, apesar de o
conceito de propriedade ndo ser o mais apropriado para os créditos, o conceito de titularidade
estaria muito proximo ao dela, apto a conferir a pertenca exclusiva e erga omnes do
crédito.*** Da mesma forma, Franceschelli, além de confirmar esse sentido da titularidade,

realga que ela pode servir ao aspecto real do negocio fiduciario.*®

E considerando essa finalidade de transmissdo que o artigo 17, § 1°, da Lei n°
9.514/97 expressamente estabelece a titularidade fiduciaria como direito real sobre os

direitos creditorios,*®® posi¢do endossada pela doutrina.*®’

O proprio Codigo Civil, ao estabelecer que todas as espécies de garantias
fiduciarias se aplicam subsidiariamente a ele, coloca a titularidade fiduciaria como forma da
propriedade fiducidria, direito real derivado da propriedade. Afinal, o artigo 1.368-B esta
inserido no Capitulo IX (Da Propriedade Fiduciaria) do Titulo III (Da Propriedade) do
Codigo Civil.

Essa equipara¢do também acabou por ocorrer na Lei n® 11.101/05, na qual o
legislador menciona como excluido da recuperacdo judicial do fiduciante o “credor titular

da posicdo de proprietario fiduciario”*®8. Como se viu*®®

, a intencao nessa hipdtese nao foi
deixar de lado a titularidade fiduciaria, mas sim engloba-la no conceito de propriedade

fiduciaria, pois equivalente. Nesse mesmo sentido, o proprio artigo 66-B da Lei n® 4.728/65,

498 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 11. Atualizagdo de Luiz Edson
Fachin. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 74.

4% CARIOTA-FERRARA, Luigi. I negozi fiduciari. Padua: Cedam, 1933, nota n° 1, p. 29.

4% FRANCESCHELLI, Remo. Il “Trust” nel diritto inglese. Padua: Cedam, 1935, p. 15-16.

49 «“Art. 17. As operagdes de financiamento imobilidrio em geral poderdo ser garantidas por: [...] II - cessdo
fiduciaria de direitos creditdrios decorrentes de contratos de alienacéo de imdveis; [...] IV - alienagdo fiduciaria
de coisa imovel. § 1° As garantias a que se referem os incisos 1, Il e IV deste artigo constituem direito real
sobre os respectivos objetos. [...]”.

497 Cf.. COELHO, Fabio Ulhoa. A cesséo fiduciaria de titulos de crédito ou direitos creditdrios e a recuperagio
judicial do devedor cedente. Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do
Consumidor, Porto Alegre, n. 34, ano 6, jul./ago. 2010, p. 31; CHALHUB, Melhim Namem. Aliena¢édo
fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 380.

498 Cf. artigo 49, §3°, da referida lei.

499 Cf. Capitulo 3.3.1.1.
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que expressamente permite a cessdo fiducidria, faz men¢do apenas a propriedade

fiduciaria.>%

Esse ¢ o entendimento esbogado pelo Superior Tribunal de Justica até o
momento.> O Ministro Marco Aurélio Belizze afirmou que pela cessdo fiduciaria “se
transfere a propriedade resoluvel do direito creditorio”2. Por sua vez, o Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva colocou que a cessdo fiducidria possui a natureza juridica de propriedade
fiduciéria, em julgado que teve voto-vista do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, do qual
constou que “a alienagdo fiduciaria e a cessdo fiducidria sdo, na esséncia, 0 mesmo negocio
juridico, distinguindo-se apenas quanto a materialidade do objeto dado em garantia pelo

devedor™%,

Na mesma linha, ¢ muito comum encontrar na doutrina, além da utilizacdo da

expressdo propriedade fiduciaria como sendo a garantia objeto da alienacdo fiduciéria e da

504

cessdo fiduciaria quando tratadas conjuntamente”™, mencdes ao fiducidrio como sendo

50 Em linha com essas manifestagGes legislativas ja consolidadas no ordenamento juridico brasileiro, que
demonstram serem o0s bens incorpdreos também objeto da propriedade fiduciaria, os projetos de Codigo
Comercial nos quais o Legislativo vem trabalhando (PL n° 487/13 — Senado — e PL n° 1.572/11 — Camara dos
Deputados) estabelecem que no contrato fiduciario (novo contrato para incorporacao dos efeitos do trust e com
possibilidade de utilizagdo para a fungdo de garantia) se transfere a propriedade fiduciaria de “bens e direitos”
(cf. artigo 476 do PL n° 487/13 e 353 do PL n°® 1.572/11).

501 E também pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, conforme exemplos a seguir: SAO PAULO, Tribunal de
Justica de. Agravo de Instrumento n° 2136502-82.2018.8.26.0000, Rel. Des. Hamid Bdine, 1* Camara
Reservada de Direito Empresarial, j. em 19.10.2018; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de
Instrumento n° 2127133-98.2017.8.26.0000, Rel. Des. Itamar Gaino, 212 Camara de Direito Privado, j. em
07.06.2018; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n° 2009659-72.2018.8.26.0000, Rel.
Des. Fortes Barbosa, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em 11.04.2018; SAO PAULO, Tribunal
de Justica de. Agravo de Instrumento n® 2250013-92.2017.8.26.0000, Rel. Des. Hélio Nogueira, 222 Camara
de Direito Privado, j. em 23.03.2018.

502 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1758746/GO, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, j. em 25.09.2018.

503 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1202918/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira
Turma, j. em 07.03.2013.

504 Cf.. CUEVA, Ricardo Villas Béas. A trava bancaria na jurisprudéncia do STJ. In: ANDRIGHI, Fatima
Nancy, BENETI, Sidnei, ABRAO, Carlos Henrique. 10 anos de vigéncia da lei de recuperacéo e faléncia:
(Lei n. 11.101/2005): retrospectiva geral contemplando a Lei n. 13.043/2014 e a Lei Complementar n.
147/2014. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 54-55; FERNANDES, Jean Carlos. Cessao fiduciaria de titulos de
crédito: a posicao do credor fiduciario na recuperacéo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 209 e 241; NOGUEIRA, André Carvalho. Propriedade fiduciaria em garantia: o sistema dicotdmico
da propriedade no Brasil. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Séo Paulo, n. 39, ano 11,
jan./mar. 2008, p. 62; STURZENEGGER, Luiz Carlos; CAVALCANTI, Henrique Leite. A situacdo do
proprietario fiduciario de direitos creditdrios em garantia, originados de contratos de cessdo fiduciaria, nos
casos de submissdo do devedor a regime de quebra. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, Séo Paulo, v. 63, ano 17, Sdo Paulo: IASP, jan./mar. 2014, p. 54-55. Em sentido contréario, Oliva se
refere & titularidade fiduciaria quando tratando conjuntamente da cessdo fiduciéria e da alienacdo fiduciaria
(OLIVA, Milena Donato. Do negécio fiduciario a fidlcia. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 45), pois considera que
a “titularidade, por consubstanciar vocabulo mais abrangente e que abarca todas as espécies de situacao juridica
subjetiva” (OLIVA, Milena Donato. O contrato fiduciario previsto no Projeto de Lei do Senado 487/2013:
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proprietario do crédito recebido como decorréncia da cessdo fiduciaria.>®

Portanto, considerando que a propriedade possui conceito dinamico,
perfeitamente amoldédvel a todas as garantias fiduciarias, e exprime a ideia de forga que as
garantias fiduciarias necessitam,®® para os fins do presente estudo, tratar-se-a da garantia
relacionada aos contratos de alienacao fiduciaria e de cessao fiduciaria, daqui em diante,
exclusivamente como propriedade fiducidria, até porque foi a nomenclatura geral escolhida

pelo legislador para tal, como exposto.
3.3.1.2.2. Conceituacao da propriedade fiduciaria

Com relagdo a propriedade fiduciaria em si, um esclarecimento inicial ¢
necessario. No ordenamento juridico brasileiro existem outras formas de propriedade
fiduciaria ndo relacionadas a garantia de dividas, com regimes juridicos proprios (ainda que

em muitos pontos semelhantes).>"’

A titulo de exemplo, tem-se o fideicomisso (artigos 1955 a 1959 do Codigo
Civil), o fundo de investimento em geral (artigos 1.368-C a 1.368-F do Codigo Civil,
incluidos pela Lei n° 13.874/19), o fundo de investimento imobiliario (artigo 7° da Lei n°
8.668/93), a custodia de agdes (artigo 41 da Lei n°® 6.404/76) e a securitizagdo de créditos
imobiliarios (artigos 9 a 16 da Lei n® 9.514/97).

Nessas outras formas, que, frise-se, ndo fazem parte do escopo deste trabalho, a

titularidade fiduciaria e separacdo patrimonial. In: COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Tiago Astor Rochg;
NUNES, Marcelo Guedes (coord.). Novas reflexdes sobre o projeto de codigo comercial. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 406).

505 Cf.: COELHO, Fabio Ulhoa. A cessdo fiduciaria de titulos de crédito ou direitos creditdrios e a recuperagio
judicial do devedor cedente. Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do
Consumidor, Porto Alegre, n. 34, ano 6, jul./ago. 2010, p. 24, 28 e 31-33; SACRAMONE, Marcelo Barbosa;
PIVA, Fernanda Neves. Cessdo fiduciéria de créditos na recuperacdo judicial: Requisitos e limites a luz da
jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 72, abr./jun. 2016, p.
133-155; CHALHUB, Melhim Namem. ASSUMPCAO, Marcio Calil de. Cessdo fiduciaria de direitos
creditérios: aspectos da sua natureza juridica e seu tratamento no concurso de credores. RTDC: Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, n. 38, abr./jun. 2009, p. 94; LOBO, Jorge. Cessdo Fiduciaria
em garantia de recebiveis performados e a performar. In: ANDRIGHI, Fatima Nancy, BENETI, Sidnei,
ABRAO, Carlos Henrique. 10 anos de vigéncia da lei de recuperaco e faléncia: (Lei n. 11.101/2005):
retrospectiva geral contemplando a Lei n. 13.043/2014 e a Lei Complementar n. 147/2014. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 61-63 e 76-77.

506 |mportante lembrar a colocagdo de RODOTA de que a propriedade conta com a tutela juridica mais forte
em nossa sociedade (RODOTA, Stefano. 1l terribile diritto: studi sulla proprieta privata. 2. ed. Bolonha:
Societa editrice il Mulino, 1990, p. 17 e 19).

507 NOGUEIRA, André Carvalho. Propriedade fiduciaria em garantia: o sistema dicotdmico da propriedade no
Brasil. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, n. 39, ano 11, jan./mar. 2008, p.
63.
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propriedade fiduciaria assume a fun¢ao de administra¢do, encontrando maior consonancia
com os institutos da fiducia cum amico e do trust abordados anteriormente. Ou seja, tal qual
a fiducia romana previa a possibilidade de transmissao da propriedade para garantia e de
transmissdo da propriedade para administragdo, o direito brasileiro também admite essas

possibilidades, mas com a respectiva positivacao legal para cada um dos casos.

Logo, as defini¢des para a propriedade fiducidria tendem a ser mais abrangentes,
feitas para englobar essas variadas espécies com funcdes distintas. Chalhub, nesse sentido,
explica que a propriedade fiducidria ¢ “uma propriedade limitada pelas restri¢des que softre
em seu conteudo, em virtude da finalidade para a qual ¢ constituida, tendo duragdo limitada,

enquanto perdurar o escopo para o qual foi constituida”>%,

Ou seja, a propriedade fiduciaria € uma propriedade com limitacdes, que variarao
a depender do escopo para os quais essa propriedade foi transferida. Explica-se: quando a
propriedade fiduciaria é forma de garantia, caso do presente estudo, os poderes conferidos
ao fiduciario permitirdo apenas a efetivacdo desse fim. Por outro lado, se o objeto dessa
propriedade for a gestdo de bens, como ocorre nos fundos de investimento imobiliarios, por

exemplo, os poderes do titular terdo como limitacdo a busca pela referida finalidade.>®

Fato ¢, contudo, que as limitagcdes na propriedade fiduciaria com a funcao de
garantia sao muito maiores do que no caso da funcao de administracdo, tendo o fiduciario

nesse ultimo caso, por exemplo, a posse e o poder de disposi¢do do bem como regra.’*°

E o0 que reforca Oliva, ao salientar que a propriedade fiduciaria em garantia “¢
funcionalizada para o atendimento do escopo de garantia, de modo que 0s poderes dominiais

sdo rigorosamente moldados para a realizagdo dessa fungdo’>L.

Restiffe, na mesma linha, afirma que a propriedade fiduciaria com fungdo de

508 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 95. Considerando essa conceituac¢do, Oliva observa uma mudanca de paradigma do
sujeito para o escopo no direito de propriedade. Troca-se a visdo subjetivista de pertenca para a persecucao de
uma finalidade. O interesse do titular so tera relevancia na medida em que coincidir, portanto, com o escopo
perseguido com a propriedade fiduciaria. Nas palavras da autora, tem-se a “funcionalizagio da titularidade a
servico do escopo a ser atingido”. (OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fidicia. So Paulo: Atlas,
2014, p. 31-32).

509 para mais sobre a propriedade fiduciaria e suas diversas funcdes, ver OLIVA, Milena Donato, op. cit., p.
45,

510 CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 106.

511 OLIVA, Milena Donato. RENTERIA, Pablo. Fiddcia: a importancia da incorporacao dos efeitos do trust no
direito brasileiro. Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 48, out./dez. 2011, p. 43.
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garantia “¢ a mais limitada das formas de propriedade, sendo ela, portanto, resoluvel,
aprazada, logo, transitéria, nunca plena, nem definitiva com o credor, o proprietario

fiduciario, porque tende a reverter ao patrimonio do alienante apds exaurida a sua fungdo’>*2,

Bem de ver, portanto, que a propriedade fiduciaria aqui estudada impede o
fiduciario de abusar de sua posicéo e atuar fora do escopo de garantia, disciplinando a lei 0s
poderes do credor ao longo da relagdo entre as partes.®® Em semelhante sentido, ressalta
Alves que enquanto o escopo de garantia perdura, “a lei atua como elemento de compressao

sobre o contetido do dominio atribuido ao credor’”®4,

A seguir, analisar-se-4 a forma como essa propriedade fiduciaria foi construida
no ordenamento brasileiro para atender a funcdo de garantia, compreendendo o carater

resoltvel, limitado e desonerado desse direito de propriedade.
3.3.2. Propriedade fiduciaria como propriedade resoluvel

Na positivacao da propriedade fiduciaria com escopo de garantia, como forma
de resolver aquele possivel direito de abuso do credor fiduciario, que recebe a propriedade
apenas como garantia e ndo pode com ela ficar se quitada a obrigacéo principal, o legislador,
a semelhanca do instituto da fidGcia germanica®'®, optou por vincula-la a outra modalidade

de propriedade, a resoltvel.

E o que se nota do artigo 1.361 do Codigo Civil, segundo o qual “considera-se
fiduciéria a propriedade resoluvel [...] com escopo de garantia” transferida pelo devedor ao
credor. Tal entendimento da propriedade fiduciaria é perfeitamente aplicavel a todas as

espécies de garantias fiduciarias.

A propriedade fiduciaria como propriedade resoltvel ja havia sido prevista na

Lei n°® 4.728/65, com as alteragdes dadas pelo Decreto-Lei n° 911/69, tendo se estabelecido

que “a alienacdo fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio resoltivel”,

512 RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantias tradicionais no novo Cdédigo Civil. Revista dos Tribunais, v. 821,
mar-2004, p. 731 et seq.

513 OLIVA, Milena Donato. RENTERIA, Pablo. Fiddcia: a importancia da incorporacao dos efeitos do trust no
direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 48, out./dez. 2011, p. 43.

514 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 166.

515 Cf. Capitulo 1.2.

516 Cf. 0 ja revogado artigo 66, caput, da referida Lei.
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A Lei n° 9.514/97 também estabeleceu que a alienacdo fiducidria transmite ao
credor a propriedade resolivel do bem®!’, assim como a Lei n° 7.565/86, em seu artigo

148°18, ¢ a Lei n° 11.196/05, em seu artigo 88, §1°°%°,

Com a promulgacdo da Lei n° 10.931/04 e a reorganizagao do regime das
garantias fiduciarias®?°, apesar de ter deixado de constar da Lei n®4.728/65 que a propriedade
resoluvel ¢ parte da propriedade fiducidria, isso foi feito ao mesmo tempo que o Codigo Civil
passou a ser considerado aplicavel subsidiariamente aos demais regimes fiduciarios, como
ja se viu em outras oportunidades,®?! de modo que a propriedade resoluvel ainda é essencial
também nesse regime, que dele se utiliza para neutralizagdo do poder de abuso do credor

fiduciario.

Afirma Alves, inclusive, que a resolubilidade da propriedade no caso das
garantias fiduciarias ndo decorre de estipulacdo das partes, mas “por forca da lei, sendo,

portanto, elemento integrante da estrutura da propriedade fiduciaria’>?2.

N&o hé duvidas de que a propriedade resoltvel seja aplicavel de forma geral as
garantias fiduciarias, também conforme entendimentos do Superior Tribunal de Justica ja
transcritos anteriormente®?3, E necessério entender, entdo, em que consiste essa propriedade

resollvel tdo relevante para o instituto aqui estudado.

S17«Art. 22. A alienagdo fiduciéria regulada por esta Lei é 0 negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante,
com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resolGvel de coisa
imével”.

518 “Art. 148. A alienacdo fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio resollvel e a posse indireta da
aeronave ou de seus equipamentos, independentemente da respectiva tradicdo, tornando-se o devedor o
possuidor direto e depositario com todas as responsabilidades e encargos que Ihe incumbem de acordo com a
lei civil e penal”.

519 «“Art. 88. [...] § 1o A cessdo de que trata o caput deste artigo sera formalizada, mediante registro perante o
administrador do fundo, pelo titular das quotas, por meio de termo de cessdo fiduciaria acompanhado de 1
(uma) via do contrato de locacdo, constituindo, em favor do credor fiduciéario, propriedade resollvel das
quotas”.

520 Cf. Capitulo 2.3.

521 Cf. Capitulo 3.2.2.

522 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 161-163.

523 Reiterando, o Superior Tribunal de Justiga ja ressaltou que pela cessdo fiduciaria “se transfere a propriedade
resoltvel do direito creditorio” (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. REsp n® 1758746/GO, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, j. em 25.09.2018) e que “na alienagéo fiduciaria em garantia, em se tratando
de bem corporeo, atribui-se ao credor fiduciario, sob condigdo resolutiva, a propriedade daquele”, enquanto
“na cessdo fiducidria, por sua vez, cuidando-se de bem incorpéreo (como € o caso do direito sobre coisas
mabveis ou do crédito representado pelo titulo), imputa-se ao credor fiduciario, sob condicdo resolutiva, a
titularidade deste” (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. REsp n® 1412529/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Rel. p/ Acdrddo Ministro Marco Aurélio Bellizze, 32 Turma, j. em 17.12.2015).
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3.3.2.1. Propriedade resoltvel em geral

A propriedade resoluvel, que pode decorrer de negocio juridico de qualquer

natureza®®*

, esta prevista nos artigos 1.359 e 1.360 do Codigo Civil e consiste em
propriedade que possui no titulo de sua constituicdo a causa que a extinguira (seja pela
realizacdo de uma condigdio, seja pelo advento de termo)°?®. H4 nessa configuracdo da
propriedade a ideia de temporariedade, sendo, assim, exce¢do a caracteristica de

perpetuidade que ela possui®?°.

O fato de a propriedade ser resoluvel nao gera, por si s6, nenhuma restri¢ao ao
titular dela. Ele ¢ proprietario pleno, podendo exercer todos os direitos dai decorrentes, como
administrar, colher frutos, constituir garantias e até dispor da propriedade, desde que ndo
cause sua destrui¢do. O proprietario nessas condigdes tem os mesmos direitos que teria se a

eqe ~ . . 527 , , . . .
resolubilidade ndo existisse®’, até porque esta sujeito a evento futuro e usualmente incerto,
que pode nunca ocorrer.>?8 A limitaciio a que esta sujeito pela propriedade resoltivel é apenas

temporal, portanto.°?°

No entanto, verificado o evento de extingdo da propriedade, a resolugdo se opera
ipso iure. Isso quer dizer que o proprietario em favor de quem o evento ocorreu (proprietario
diferido) passa a ser automaticamente o proprietario pleno do bem, sem a necessidade de
provimento jurisdicional. Logo, tem o proprietdrio diferido uma “pretensdo

desenganadamente real”>*° em relagio ao bem.%3!

524 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualizacdo de José Serpa
Santa Maria. 4. ed. e rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 318.

525 BEVILAQUA, Clovis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. Ill. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1938, p. 190. No mesmo sentido: PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas,
adaptacdo ao Caodigo Civil por José Bonifacio de Andrada e Silva. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956,
p. 88.

526 BENACCHIO, Marcelo. Comentarios ao Codigo Civil: direito privado contemporaneo. In: NANNI,
Giovanni Ettore (coord.). S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 1738.

527 GONCALVES, Aderbal da Cunha. Da propriedade resoltivel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.
132. Em semelhante sentido: LOPES, Miguel Maria de Serpa, op. cit., p. 319-320.

528 |OPES, Miguel Maria de Serpa, op. cit., p. 318; BENACCHIO, Marcelo, op. cit., p. 1739.

529 BENACCHIO, Marcelo, op. cit., p. 1739. Ressalta Monteiro que “nos casos de propriedade resoltvel, o
limite diz respeito, tdo-somente, & duracéo do direito, mantendo-se intactos os demais direitos elementares”
(MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 3: Direito das coisas. 35. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 86).

530 GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 63.

531 Nesse sentido: Ibid., p. 40, 63 e 86; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito
Privado. t. 21. Atualizacdo de Nelson Nery Jr. e Luciano de Camargo Penteado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 459; GONCALVES, Aderbal da Cunha, op. cit., p. 134-135.
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Via de consequéncia, conforme ressaltado no artigo 1.359 do Coédigo Civil, com
a resolucdo da propriedade “entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na
sua pendéncia”. Ou seja, a resolucao tem efeitos retroativos, se operando ex tunc. Ocorrido
o evento que resolve a propriedade, ela retrotrai seus efeitos para quando da aquisi¢ao da
propriedade resolivel. E como se o titular da propriedade resolivel nunca tivesse sido
proprietario e se o proprietario diferido nunca tivesse alienado a propriedade de si, podendo

reivindicar a coisa com quem quer que a detenha.®2

E nisso ndo ha qualquer prejuizo contra terceiros, justamente porque o titulo de
propriedade revela a existéncia da resolubilidade. Se, mesmo sabendo dessa situagdo,
terceiros se dispdem a negociar, correm o risco de perder os direitos assim adquiridos. Afinal,
o proprietario sob condicao de resolubilidade nao pode transferir mais direitos do que possui.
Sendo titular de propriedade resoluvel, os direitos reais concedidos em funcdo dela ndo
podem ser transferidos em sua plenitude.>® A resolubilidade acompanha “a propriedade em

todas as suas mutagdes.>>*

Por outro lado, caso definitivamente ndo ocorrido o evento que extinguiria a
propriedade, o vinculo contratual se revigora, como se jamais tivesse havido condicao, de
modo que os direitos reais constituidos pelo até entdo titular de propriedade resoluvel

perduram para todos os efeitos.>®
3.3.2.2. Posigéo do fiduciante

Aproximando a propriedade resoliivel das garantias fiduciarias, tem-se que o

evento extintivo da propriedade sera sempre futuro e incerto (uma condicdo),

532 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, adaptagdo ao Cddigo Civil por José Bonifacio de
Andrada e Silva, 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 88-89. Em igual sentido: BEVILAQUA, Clovis.
Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. I1l. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1938, p. 190;
LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualizagdo de José Serpa
Santa Maria. 4. ed. e rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 320; GONCALVES, Aderbal da Cunha. Da
propriedade resolGvel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 133 e 136;

533 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito das coisas, v. 5. 28. ed. rev. e atual. de acordo com o novo
Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 237-238. No mesmo sentido: BENACCHIO, Marcelo.
Comentéarios ao Cddigo Civil: direito privado contemporaneo. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Sao
Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 1739. Gongalves faz apenas uma ressalva com relagdo aos bens fungiveis.
Explica que pela natureza desses bens, ndo haverd efeitos retroativos em relacdo a terceiros, uma vez que
podem ser entregues ao proprietario diferido outras de mesmo género, qualidade e quantidade (GONCALVES,
Aderbal da Cunha, op. cit., p. 138).

534 LOPES, Miguel Maria de Serpa, op. cit., p. 318-319.

535 GONGCALVES, Aderbal da Cunha, op. cit., p. 132 e 142,
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consubstanciado na quitacdo da obrigagdo principal pelo devedor fiduciante.>®

Regularmente paga a divida, o fiduciante volta a ser proprietdrio como se nunca tivesse

deixado de ser.

A pretensao real do fiduciante foi confirmada pelo Codigo Civil, em seu artigo
1.368-B, que real¢ou possuir o fiduciante direito real de aquisi¢do, o qual, assim como a
resolu¢do da propriedade acima explicada, garante ao fiduciante o ingresso, quando do

537

pagamento, do bem na esfera juridica dominial dele’, com o cancelamento do registro da

garantia fiduciaria independentemente da vontade do fiduciario.>®

Como ressaltam Restiffe Neto e Restiffe, a0 mesmo tempo que a transferéncia
do dominio ¢ garantia para o credor, a resolubilidade representa uma contragarantia para o
devedor. Assim, “a garantia fiducidria atua em duplicidade reciproca: em favor do credor,
como direito real em coisa propria; mas também em favor do devedor (direito real
expectativo de reaquisicdo daquela coisa que passara a ser alheia com escopo de

garantia)”.5%

Diante disso, considerando que o fiduciante possui uma posicdo segura
juridicamente, entende-se que ele tem um direito expectativo, o de voltar a ser proprietario
pleno do bem dado em garantia, pois basta para isso o pagamento da obrigacao principal.>*°

Dai porque alguns autores acrescentam que o fiduciante seria um proprietario sob condi¢ao

53 Nessa linha, ressalta Chalhub que “a resolubilidade desta, sem a colaboragio do credor, somente deixaré de
existir se houver, por parte do devedor, o inadimplemento da obrigacdo garantida. Assim, a condicio iuris de
que depende, ipso iure, a resolubilidade da propriedade fiduciaria é o cumprimento dessa obrigacdo”
(CHALHUB, Melhim Namem. Alienag¢do fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 199).

57 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 128. A
situacdo acaba sendo apenas um refor¢o do que j& garantia a sistemética da propriedade resoltvel. Como
explica Pereira tratando da promessa de compra e venda, da qual surgiu o direito real de aquisicdo, a condicéo
de titular desse direito d& a quem o detém o direito de sequela sobre 0 bem vinculado (PEREIRA, Caio Mério
da Silva. Institui¢des de direito civil, v. 4. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 383-384).

5% CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 161.

539 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e agdes: manual teérico
e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 329.

540 Nesse sentido: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 161; GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1975, p. 38-39; CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 104; RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo
Sérgio, op. cit., p. 325; TERRA, Marcelo. Alienacdo fiduciaria de imoéveis em garantia (lei n® 9.514/97,
primeiras linhas). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 38-40; FABIAN, Christoph. Fiducia:
neg6cios fiduciarios e relacdes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 45-46;
DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Cesséo fiduciaria dos direitos do fiduciante — Financiamento bancério
e consorcio. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 56, ano 15, abr./jun. 2012,
p. 82.
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suspensiva.’*!

A propriedade sob condi¢do suspensiva, segundo ensinamento de Gongalves,
seria oposta ¢ complementar a propriedade sob condi¢do resolutiva, uma vez que “o

acontecimento que aniquila o direito de um consolidara, fatalmente, o do outro”*2,

De fato, adimplida a obrigac¢do principal, assume o fiduciante a posicao de
proprietario, com o fim da propriedade do fiduciario. No sentido inverso, ndo paga a divida,

o fiduciante eventualmente perdera seu direito a reaver a propriedade do bem.

Essencial ressalvar, contudo, que essa condicdo do fiduciante ndo implica o
fracionamento do direito de propriedade, desdobrando-o entre fiduciante e fiduciario de
forma concomitante. O que tem o fiduciante ¢ a expectativa de recuperagdo automatica da
propriedade e nao o direito de propriedade em si, podendo praticar, em decorréncia, atos
conservatorios de seu eventual direito.>*® Assim, o fiduciante é proprietario sob condigio
suspensiva na medida em que é “proprietdrio potencial”, enquanto a propriedade atual é

apenas do fiduciario.>**

Entdo, para fins praticos, tendo em vista ndo possuir a propriedade atual do bem,

importa a condicdo do fiduciante de titular de um direito expectativo. Esse ¢ o bem do

%41 por exemplo: GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p.
38-39; CHALHUB, Melhim Namem. Alienacao fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 104; RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria:
direito e a¢Bes: manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 325 e 367; LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1305. No sentido de que ndo se
pode falar em propriedade sob condi¢do suspensiva do fiduciante: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagédo
fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 161; FABIAN, Christoph. Fiducia: negocios
fiducidrios e relacfes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 46.

542 GONCALVES, Aderbal da Cunha. Da propriedade resoltvel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.
66-67.

543 |bid., p. 66. No mesmo sentido: GOMES, Orlando, op. cit., p. 39.

54 GOMES, Orlando, op. cit., p. 39.
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fiduciante que, segundo entendimento doutrinario®* e jurisprudencial®*®, por ser transferivel

e possuir valor patrimonial proprio, pode ser objeto de constrigdo por terceiros®*’.

3.3.2.3. Posicéo do fiduciario

Nao se vislumbram grandes discrepancias quando da utilizagdo da propriedade
resolivel como parte da estrutura da propriedade fiducidria em relacdo ao fiduciante. O

mesmo nao se pode dizer sobre a posi¢do do fiducidrio.

Na propriedade resoluvel em geral, pendente a condicao resolutiva, o titular dela

atua como proprietario pleno e, no caso de nao verificagdo da condicao, deixa de existir

545 Para mais sobre a constricdo desse direito expectativo, ver: CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo
fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 163 e 165; FABIAN,
Christoph. Fiducia: negécios fiduciarios e relagfes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007,
p. 284; DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Cessdo fiduciaria dos direitos do fiduciante — Financiamento
bancério e consorcio. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 56, ano 15,
abr./jun. 2012, p. 82-83. Conforme consta do texto de Chalhub e também do de Dantzger, arrematado o direito
do fiduciante, o terceiro pode vir a se tornar proprietario do bem dado em garantia fiduciaria no caso de quitagao
do débito perante o fiduciario, débito com o qual passa a ser responsavel, ou, tendo em vista que a constri¢éo
ndo obsta a consolidacdo da propriedade em nome do fiduciario, inadimplida a divida da qual penhorou o
direito expectativo, passa a fazer jus a eventual excedente do que o fiduciario obtiver com a venda do bem para
pagamento da divida (situacdo que serd melhor estudada no Capitulo 3.4.2.3.).

546 A titulo de exemplo, cf. trecho da ementa de julgado do Superior Tribunal de Justi¢a: “PROCESSUAL
CIVIL. PENHORA SOBRE DIREITOS. CONTRATO DE ALIENA(;AO FIDUCIARIA. POSSIBILIDADE.
ANUENCIA DO CREDOR FIDUCIARIO. DESNECESSIDADE. [...] 2. O Superior Tribunal de Justiga tem
entendimento no sentido da viabilidade da penhora de direitos que o devedor fiduciante possui sobre o bem
oriundo de contrato de alienacdo, ndo sendo requisito da constricdo a anuéncia do credor fiduciario, uma vez
que a referida penhora ndo prejudica o credor fiduciério, que poderé ser substituido pelo arrematante que
assume todas as responsabilidades para consolidar a propriedade plena do bem alienado. Citam-se precedentes:
REsp 1.703.548/AP, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe 14/5/2019; Aglint no AREsp
644.018/SP, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, DJe 10/6/2016; REsp 901.906/DF, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma, DJe 11/2/2010. 3. Esclarece-se, por oportuno, que a penhora,
na espécie, ndo tem o conddo de afastar o exercicio dos direitos do credor fiduciario resultantes do contrato de
alienacédo fiduciaria, pois, do contrario, estaria a permitir a ingeréncia na relagdo contratual sem lei que o
estabeleca. Até porque os direitos do devedor fiduciante, objeto da penhora, subsistirdo na medida e na
propor¢do em que cumprir com suas obrigaces oriundas do contrato de alienagdo fiduciaria. A proposito:
REsp 910.207/MG, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ 25/10/2007; REsp 1.051.642/RS, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJe 2/2/2010; REsp 1.697.645/MG, Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, DJe 25/4/2018. 4. Recurso Especial provido” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp
n° 1821600/BA, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. em 13.08.2019). No mesmo sentido:
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n°® 1370727/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, j. em 25.03.2019; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n° 644.018/SP,
Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. em 02.06.2016; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp
n°® 795.635/PB, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, j. em 27.06.2006.

%47 Vale pontuar o entendimento de que, sendo o bem dado em garantia considerado bem de familia, um terceiro
ndo poderia penhorar o direito de aquisi¢do do fiduciante sobre ele, uma vez que “a regra da impenhorabilidade
do bem de familia legal também abrange o imdvel em fase de aquisicdo” (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp n° 1677079/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, j. em 25.09.2018).
No mesmo sentido: SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n° 2059221-
50.2018.8.26.0000, Rel. Desembargador Vicentini Barroso, 15¢ Camara de Direito Privado, j. em 11.05.2018;
SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n°® 2082609-16.2017.8.26.0000, Rel.
Desembargador Alberto Gosson, 222 Camara de Direito Privado, j. em 03.08.2017.
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também a restricdo temporal sobre a sua propriedade. Ja4 na propriedade fiducidria, o
fiduciario ndo desfruta das faculdades juridicas da propriedade plena®® e, no caso de ndo
pagamento da divida, ndo passa automaticamente a ser proprietario pleno do bem®*, tendo

a obrigacdo de dispor dele para pagamento da divida.>*

Em razdo disso, Martins entendeu por bem dissociar completamente a
propriedade fiduciaria da propriedade resoluvel, colocando ambas como espécies distintas
do género propriedade limitada.>®! Contudo, essa niio parece ser a melhor conclusdo sobre a

questao.

Isso porque foi com base na condi¢do resolutiva e na propriedade resoluvel que
a propriedade fiducidria positivada criou um mecanismo sui generis, que, na pratica,

funciona “como uma espécie de travamento que impede e naturalmente suspende, enquanto

pendente, o aperfeicoamento da propriedade plena em nome do fiduciario”®.

Ou seja, a propriedade resoluvel € parte integrante do mecanismo da propriedade
fiducidria, ndo podendo ser colocada como categoria distinta. E a propriedade resoltvel

somada as limitacdes impostas pela lei em razdo do escopo de garantia, como explicado

553 554

anteriormente®”, que formam a propriedade fiduciaria.

Nessa linha, Restiffe Neto e Restiffe chamaram a propriedade fiduciaria de

99555

“propriedade resoltivel com escopo de garantia”>°, pois, além do dominio resoluvel, ela

contém um “p/us” de outros elementos que a caracterizam. A propriedade fiduciaria € sempre

resoltvel, mas a propriedade resolivel nio é sempre fiduciaria.>*

548 Cf. Capitulo 3.3.3.

549 As consequéncias do inadimplemento serdo detalhadamente estudadas no Capitulo 3.4.

550 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 163-164.

%1 MARTINS, Raphael Manhdes. A propriedade fiduciaria no direito brasileiro: uma proposta para a
construgdo do modelo dogmatico. Revista juridica empresarial, n. 14, ano 3, mai./jun. 2010, p. 151-154.

552 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e agdes: manual teérico
e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 324-325. Da
mesma forma, Gomes afirma que “por forca da sua condi¢éo de titular de propriedade resoluvel, restringe-se
seu contetido, ndo somente em razdo dos dnus decorrentes dessa modalidade de dominio, como das obrigagdes
oriundas do contrato” (GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria, 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1975, p. 80).

553 Cf. Capitulo 3.3.1.2.2.

554 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 166 e 186.

5% RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio, op. cit., p. 324.

56 |bid., p. 506. Em igual sentido: SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias imobiliarias em contratos
empresariais: hipoteca e alienagéo fiduciaria. S&0 Paulo: Almedina: 2014, p. 127. Essa soma também é
mencionada por Fachin, que afirma ser o fiduciario “dono dos bens transferidos de modo restrito e resolivel”
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E esse plus de limitagdes que se estudara na sequéncia.
3.3.3. Propriedade fiduciaria como propriedade limitada

Como visto, a propriedade fiduciaria em garantia, nos termos dos artigos 1.361
do Cdédigo Civil e 22 da Lei n® 9.514/97, ¢ transferida para o credor com o escopo especifico
de garantir a obrigacdo contraida pelo devedor, devendo, assim, ter suas atribui¢des limitadas

ao atingimento desse escopo de garantia.

Tais quais os direitos de gozo sobre a coisa alheia, que atuam sobre a propriedade
plena, comprimindo-a, na propriedade fiducidria também se vislumbra a compressao das
faculdades juridicas do proprietario, mas, nesse caso, € a lei a responsavel pela limitagdo de
seu conteudo.”’ A lei regulara, considerando a fun¢do de garantia, os poderes atribuidos ao

fiduciario ao longo da relagdo juridica.>®

E, considerando esse escopo de garantia de uma obrigagdo, limitadissimo se
comparado a gama de faculdades que o direito de propriedade proporciona, poucos sao os

poderes sobre o bem objeto da propriedade fiduciaria efetivamente atribuidos ao fiduciario.

Tratando-se de uma relagcdo acessoria, de garantia, se o fiduciario pudesse se
valer de todas as faculdades de proprietario, isso certamente extrapolaria a finalidade de
garantia. Por que o fiducidrio poderia usar de um bem se teria sua propriedade unicamente
para assegurar a quitacdo de uma divida em caso de inadimplemento? Como teria direito aos
frutos do bem sem que isso afetasse a obrigagdo garantida? Afinal, como colocado por
Chalhub, “o poder do credor sobre o bem visa a realiza¢do do seu valor econdmico, para

satisfagdo do crédito”>,

Justamente por isso, os direitos de uso e gozo do bem sdo normalmente

suprimidos dos poderes do fiduciario®®, o que ocorre, em regra, pela propria manutengio do

(FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cadigo Civil: parte especial: direito das coisas, v. 15 (arts. 1.277 a
1.368). In: AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de (coord.). S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 340).

57 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 166.

58 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fidlcia. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 43.

5% CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 158.

560 _LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cadigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1302; CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 142; CASTRO, Jodo
Mendes de Oliveira; et al. Temas polémicos de alienacgdo fiduciaria em garantia: a responsabilidade do credor



127

fiduciante na posse desses bens, como se vera a seguir. O proprio poder de dispor do bem,

em que pese ndo suprimido completamente, é severamente enfraquecido.®®?

Por isso a propriedade fiducidria deve ser vista nessa acep¢ao de propriedade

562

limitada®®*, ou, segundo Alves, “limitadissima”, ja que, além da resolubilidade, sofre as

fortes restricdes decorrentes da finalidade de garantia.>®

O fiduciario nao adquire a propriedade plena do bem, mas uma propriedade com
as faculdades inerentes ao dominio muito enfraquecidas.®®* A razdo ¢ simples: enquanto na
propriedade plena o bem se vincula definitivamente ao proprietario, conferindo a ele os
poderes de usar, gozar e dispor, na propriedade fiduciaria o bem ¢ vinculado ao proprietario

temporariamente para o cumprimento de uma obrigagio.>®®

Nesse sentido o artigo 1.367 do Cdodigo Civil, que estabelece que a propriedade

fiduciaria, de bens moveis e imoveis, nao se equipara, “para quaisquer efeitos, a propriedade

plena de que trata o artigo 1.231766 567

Importante ressaltar apenas que, em se tratando de direito real oponivel erga

omnes, o fiduciario tera sempre o direito de sequela, de perseguir o bem no poder de quem

quer que injustamente o detenha.>®

fiduciario por obrigacdes propter rem. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v.
74, p. 175-202, out./dez. 2016.

%1 GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 80.

%2 NORONHA, Fernando. A alienacdo fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como supergarantias das
obrigagdes. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 845, mar. 2006, p. 37-49.

%63 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 130.

%4 GOMES, Orlando, op. cit., p. 80.

%5 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 139-140. O artigo 1.367 do Cédigo Civil remete a propriedade fiduciéria para as
disposigdes gerais dos direitos reais de garantia, onde consta, no artigo 1.419, que “0 bem dado em garantia
fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da obrigacdo”. A diferenga é que nos direitos reais de garantia
se estd a tratar de vinculacdo de bem alheio a obrigagéo, enquanto na propriedade fiduciéria se trata de bem
préprio.

56 Cf. a redagdo do artigo 1.231: “Art. 1.231. A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em
contrario”.

%67 Essa disposicdo legal demonstra como deve ser interpretado o artigo 22, §1°, da Lei n° 9.514/97, no qual
consta que a alienacdo fiduciaria de imovel poderia ter como objeto a propriedade plena. Como se viu, a
propriedade plena é incompativel com a propriedade fiducidria com fungdo de garantia e o artigo 1.367 do
Cddigo Civil esclarece justamente isso, inclusive para bens iméveis, que sdo os regulados pela mencionada Lei
n°® 9.514/97. Dai que a utiliza¢do da expressdo “além da propriedade plena” no artigo 22, §1°, dessa lei deve
ser interpretado como forma atécnica de diferenciacdo da propriedade para os demais direitos reais passiveis
de serem objeto da garantia fiduciéaria, listados na sequéncia do dispositivo, nos incisos I a IV do 81°.

58 Cf.. ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987, p. 80; CASTRO, Jodo Mendes de Oliveira; et al. Temas polémicos de alienagdo fiduciéria em garantia:
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Delineada a limitagdo geral que sofre a propriedade fiduciaria, abaixo serdo
brevemente demonstradas as limitagdes ao uso, ao gozo e a disposi¢cao dos bens dados em
garantia para o fiduciario, sendo que as duas primeiras faculdades estardo englobadas na

exposicdo da questdo da posse nas garantias fiducidrias, ja que usualmente ligadas a ela.
3.3.3.1. Posse

As limitag¢des do fiduciario de usar e gozar do bem que recebeu como garantia
fiduciaria normalmente sdo decorréncia da prépria atribuigdo da posse direta desses bens ao

fiduciante, o que por si so limita o exercicio dessas faculdades pelo fiduciario.

Isso porque a posse, nos exatos termos do artigo 1.196 do Codigo Civil, é o
exercicio de fato “de algum dos poderes inerentes a propriedade”. Seria a posse, entdo, o
senhorio de fato sobre o bem, o elemento exterior da propriedade.®®® Nas palavras de Wald,
“constitui, pois, a posse uma situacdo de fato, na qual alguém mantém determinada coisa sob
sua guarda e para seu uso ou gozo, tendo ou ndo a inten¢ao de considera-la como de sua

propriedade™®"°.

A posse tem os aspectos externos da propriedade, sem necessariamente precisar
coincidir com ela, ja que pode existir sobre coisa alheia. A propriedade, em seu turno, além
do aspecto exterior, possui também o interior que lhe é essencial, a titularidade do bem.*"*
Ou seja, a simples atribuicdo da posse do bem dado em garantia ao fiduciante e ndo ao
fiduciario implica uma limita¢do dos poderes deste, uma vez que, no caso da alienacao

fiduciaria, ela permite que exclusivamente o fiduciante use e goze do bem.

E quando da criagdo da alienacao fiducidria, a manuten¢do do fiduciante na posse
do bem era algo tido como certo, niio s6 pela expressa disposicio legal nesse sentido®’?, mas
também porque uma das razdes de sua criagao foi justamente essa possibilidade de o devedor

ficar fisicamente com o bem ainda que a propriedade fosse transferida ao credor.>”® Aquele

a responsabilidade do credor fiduciario por obrigacBes propter rem. Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais, S&o Paulo, v. 74, out./dez. 2016, p. 175-202.

%69 |_OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualizacdo de José Serpa
Santa Maria. 4. ed. e rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 108.

570 WALD, Arnoldo. Direito das coisas, 11. ed. rev., aum. e atual. com a colaboracéo dos professores Alvaro
Villaga Azevedo e Véra Fradera. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 29.

571 LOPES, Miguel Maria de Serpa, op. cit., p. 98.

572 Cf. o artigo 66, caput, da Lei n° 4.728/65, com a redacdo dada pelo Decreto-Lei n° 911/69.

573 A titulo de exemplo, Alves chegou a defender a ndo aplicacdo da alienagdo fiduciaria para os créditos
justamente pelas incongruéncias que geraria o fiduciante ser o possuidor direto nesses casos. Entendia que o
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que pretendia adquirir bem duravel para consumo imediato, utilizando-o como garantia da
obrigagdo contraida para adquiri-lo, poderia utilizd-lo enquanto perdurasse o
financiamento.’”* Da mesma forma, aquele que quisesse apenas obter um empréstimo para
financiamento de sua atividade, poderia dar em garantia bem de produ¢dao sem que isso

afetasse a utilizacdo do bem pela empresa.

Importa ressaltar que, nos casos de atribui¢do da posse ao fiduciante, o
proprietario fiduciario nao fica sem posse alguma, algo que ¢ vedado pelo sistema juridico
brasileiro.>” A posse se desdobra, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciario o
possuidor indireto, conforme expresso nos artigos 1.361, §2°, do Cédigo Civil®’® e 23,

paragrafo unico, da Lei n® 9.514/97°"7,

Esse desdobramento se identifica de acordo com o contato material mais ou
menos proximo entre o possuidor ¢ o bem, sendo o possuidor direto (ou imediato) aquele
que esta em contato direto com o bem e o possuidor indireto aquele que transmitiu a posse
do bem ao possuidor direto.>’® Esse concurso de posses é perfeitamente harménico, ja que
“a posse direta, subordinada hierdrquica da posse indireta, cuja existéncia pressupde,

desenvolve sua atividade dentro de um Ambito determinado de direitos’®"®,

Considerando, ademais, que o fiduciante, em boa parte das garantias fiduciarias

ja detinha a posse anteriormente a constituicdo da garantia, a transmissdao dela para o

580

fiduciario se d4 por meio de uma forma de tradigdo ficta>™", o chamado constituto

fiduciante, ao receber diretamente as importancias, acabaria esvaziando a garantia (ALVES, José Carlos
Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 129-131).

574 V/eja-se trecho de Chalhub: “Aspecto particularmente relevante na caracterizagdo da propriedade fiduciaria
em garantia é a manutencdo do devedor-fiduciante na posse e no controle do bem alienado fiduciariamente, até
porque nas opera¢fes em que a aplicacdo da alienacdo fiduciaria em garantia é mais frequente — isto €, a da
aquisicdo de bens de consumo durdveis ou de bens imoéveis — a fungéo do financiamento, do qual a propriedade
fiduciaria é acessoria, é propiciar ao fiduciante a imediata e plena fruicdo do bem objeto dessa espécie de
garantia”. (CHALHUB, Melhim Namem. Alienac¢ao fiduciaria: Neg6cio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 110).

575 GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 81.

576 «Art. 1.361. [...] § 2 o Com a constitui¢do da propriedade fiducidria, d4-se o desdobramento da posse,
tornando-se o devedor possuidor direto da coisa”.

ST7 «Art. 23. [...] Paragrafo Gnico. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da
posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imovel”.

578 WALD, Arnoldo. Direito das coisas. 11. ed. rev., aum. e atual. com a colaborag&o dos professores Alvaro
Villaga Azevedo e Véra Fradera. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 60.

579 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualizacdo de José Serpa
Santa Maria. 4. ed. e rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 157. Para mais sobre o desdobramento da
posse, ver: Ibid., p. 157-160.

580 Como explica Gomes, a coisa ndo precisa necessariamente ser entregue fisicamente ao fiduciario para a
transmissdo da posse, pois admite-se a tradicdo feita de forma “simbolica, espiritual, que pode ser presumida
por determinag@o legal” (GOMES, Orlando. Alienacéo Fiduciaria. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
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possessorio.”8!

Normalmente, transfere-se a posse pela apreensdo fisica da coisa pelo novo
possuidor. No entanto, ha casos, como nas garantias fiduciarias, em que o possuidor atual
transmite o bem para um terceiro e passa a possui-lo em nome dele. Nessa hipdtese, nao ha
necessidade de nova apreensao de quem continuard com a posse, basta a mudanga de animo
deste (fiduciante, no caso) para passar a possuir o0 bem em nome alheio (o fiduciario, no
caso). E essa mudanga de animo do possuidor que atribui fictamente a posse a terceiro que

se chama de constituto possessorio.>?

Evita-se, com isso, a necessidade de o fiduciante transmitir o bem ao fiduciario
para que este, na sequéncia, restitua o bem recebido. Com o constituto possessorio,
simultaneamente a um ato de alienacdo, se faz um “ato de reserva da guarda ou uso da coisa
alienada®®. E o constituto possessorio implica o desdobramento da posse. E por meio dessa
forma de tradi¢do ficta, portanto, que o fiduciario se torna possuidor indireto e o fiduciante
possuidor direto. Nao fosse assim, sem qualquer tipo de tradi¢do, ndo poderia o fiduciario

ser considerado possuidor.>®*

Isso acarreta vantagens na estrutura das garantias fiducidrias em que a posse
direta permanece com o fiduciante. Sendo ambas as partes possuidoras, ambas dispoem da
tutela possessoria nao s6 para defender a posse contra terceiros, mas para busca-la ou

defendé-la na propria relacio entre fiducidrio e fiduciante.5®

Ou seja, com o desdobramento da posse, o credor, no caso de inadimplemento

(momento a partir do qual deixa de existir justo titulo do devedor), pode facilmente buscar

1975, p. 77). Séo espécies de tradi¢do ficta o constituto possessério e a traditio brevi manu, de modo que com
eles “a posse se transmite sem que se torne preciso o deslocamento da coisa do poder de quem a detém”.
(LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, v. 6: Direito das coisas. Atualiza¢do de José Serpa
Santa Maria. 4. ed. e rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 192).

581 Cf.. GOMES, Orlando, op. cit., p. 76-80; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantias tradicionais no novo Céodigo
Civil. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 821, mar. 2004, p. 731 et seq; VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo
civil comentado: direito das coisas, posse, direitos reais, propriedade, artigos 1.196 a 1.368, v. XII. In:
AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 515; VIANA, Marco Aurelio da Silva.
Comentarios ao Novo Codigo Civil, v. xvi: dos direitos reais. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.).
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 526.

562 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, adaptagdo ao Cddigo Civil por José Bonifacio de
Andrada e Silva. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 50-51.

583 |LOPES, Miguel Maria de Serpa, op. cit., p. 192-193.

%84 GOMES, Orlando, op. cit., p. 78.

585 _LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cadigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1.302.
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a tutela possessoria para obter também a posse direta do bem, enquanto o fiduciante, caso
inexista o inadimplemento, pode se defender de medidas possessoérias intentadas pelo credor

injustamente.>%

Mas se originariamente esse desdobramento da posse era tido como certo, com
a consolidagao do triplo regime foram estabelecidas hipoteses excepcionais em que,
considerando a particularidade de alguns bens, a posse direta deles fica com o fiduciario.
Sao eles os bens moveis fungiveis e os direitos creditdrios (no que se incluem os titulos de

crédito).%®’

Prevé o §3° da Lei n® 4.728/65 que, com relacdo a esses bens, “salvo disposi¢do
em contrario, a posse direta e indireta do bem objeto da propriedade fiduciéria ou do titulo
representativo do direito ou do crédito ¢ atribuida ao credor”. Na mesma linha, com relagao
exclusivamente aos direitos creditérios, ja previa o artigo 19, I, da Lei n°® 9.514/97 que

compete ao fiducidrio conservar a posse dos titulos representativos dos créditos.

O fiducidrio ter o bem fungivel em sua posse direta acaba por dar mais coesao
ao instituto, afastando as principais criticas com relagdo a alienagdo fiduciaria desse tipo de
bem, no sentido de que o fiduciante, por serem os bens fungiveis, ndo precisaria dar ao credor
o bem de que ele era efetivamente o dono no caso de inadimplemento, mas sim outro de
mesmo género, qualidade e quantidade.®® Estando o fiducirio na posse direta do bem
fungivel, contudo, sabe-se que o bem que se consolidard em sua propriedade sera aquele

efetivamente recebido como garantia.

Com relagdo aos direitos creditorios, longe de se querer discutir a possibilidade
de exercicio da posse sobre direitos pessoais, discussdo historica que ndo seria pertinente

aprofundar neste estudo®®, fato ¢ que a lei, ainda que se referindo aos titulos que representam

586 E 0 que ressalta Loureiro: “Ambos sdo possuidores, dispdem de tutela possessoria para defender a posse
contra atos ilicitos de terceiros, assim como um contra o outro, sempre que as respectivas condutas afrontarem
os poderes convencionalmente atribuidos ao credor fiduciario e ao devedor fiduciante. Cabe, por exemplo,
acdo possessdria do devedor contra tentativa ilicita do credor de retomar a posse direta do bem alienado. Cabe,
também, acéo possessdria do credor contra o devedor, quando houver quebra do dever de restituicéo, ou quando
o devedor colocar em risco de perda ou tentar alienar a coisa que néo lhe pertence” (LOUREIRO, Francisco
Eduardo, op. cit., p. 1.302). Nesse sentido, ver também: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacao fiduciaria
em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 181; WALD, Arnoldo. Da alienagdo fiduciaria. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 400, ano 58, fev. 1969, p. 26; CHALHUB, Melhim Namem. Alienagéo
fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 305.

587 Nesse sentido, ver: CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 107.

588 Cf. Capitulo 3.2.1.1.1.

589 O que ndo é empecilho para se fazer uma breve explanagio: Por a posse consistir em uma exterioridade ou
aparéncia dos atributos da propriedade, questiona-se se os direitos pessoais, como é o caso do direito crediticio,
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esses créditos, positivou essa possibilidade. E possivel dizer, entdo, que a posse direta dos

créditos permanece com o fiduciario.>*

Ha uma razdo légica quanto a esse tipo de bem também: se o fiduciante
permanecesse na posse dos créditos, podendo receber do devedor esses valores que serviriam
para assegurar a divida, teria facilidade em consumi-los e esvaziar a garantia.>®* Entdo, sendo
o proprio fiducidrio o possuidor do crédito, ndo s6 tem liberdade para cobré-lo,
especialmente em se tratando de titulo de crédito, como tem o poder para controlar o produto

dessa cobranca.>®?

Mas, apesar de a posse direta atribuida ao fiducidrio em algumas hipoteses tirar
do desdobramento da posse o carater de caracteristica geral das garantias fiducidrias, isso

ndo permite ao fiduciario que use e goze do bem sem limitagdes. A propriedade continua

poderiam ser objeto dela. A discusséo sobre isso se pautou muito em quais bens seriam dignos de receber a
protecdo possessdria (até em razdo de um embate jurisprudencial criado sobre a possibilidade de protegéo
possessdria de cargos) e pouco sobre a possibilidade de exercicio dos atributos da propriedade em si (cf.
LOUREIRO, Francisco Eduardo. Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1085-1086; LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil,
v. 6: Direito das coisas. Atualizacio de José Serpa Santa Maria. 4. ed. e rev. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1996, p. 107-108). Prevaleceu na doutrina o entendimento de que direitos pessoais ndo poderiam ser objeto de
posse (cf. WALD, Arnoldo. Direito das coisas. 11. ed. rev., aum. e atual. com a colaboragdo dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Véra Fradera. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 52-53; VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito civil: reais. 18. ed. S8o Paulo: Atlas, 2018, p. 55 e 109. Em sentido contrério: GOMES, Orlando.
Direito reais. Atualizacdo de Humberto Theodoro Junior. 18. ed. e atual. Rio de Janeiro: Forense: 2002, p. 34-
36). Para mais sobre a discussdo, ver: LOPES, Miguel Maria de Serpa, op. cit., p. 34; MONTEIRO, Washington
de Barros. Curso de direito civil, v. 3: Direito das coisas. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 22-
23.

5% Nesse sentido, cf.. CHALHUB, Melhim Namem; ASSUMPCAO, Mércio Calil de. Cessdo fiduciéria de
direitos creditorios: aspectos da sua natureza juridica e seu tratamento no concurso de credores. RTDC: Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, n. 38, abr./jun. 2009, p. 86 e 94; LOBO, Jorge. Cessao
Fiduciaria em garantia de recebiveis performados e a performar. In: ANDRIGHI, Fatima Nancy, BENETI,
Sidnei, ABRAO, Carlos Henrique. 10 anos de vigéncia da lei de recuperagdo e faléncia: (Lei n.
11.101/2005): retrospectiva geral contemplando a Lei n. 13.043/2014 e a Lei Complementar n. 147/2014. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 61, 63 e 76-77; COELHO, Fabio Ulhoa. A cessdo fiduciéaria de titulos de crédito ou
direitos creditdrios e a recuperacdo judicial do devedor cedente. Revista Magister de Direito Empresarial,
Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre n. 34, ano 6, jul./ago. 2010, p. 28 e 33; SACRAMONE,
Marcelo Barbosa; PIVA, Fernanda Neves. Cessdo fiduciaria de créditos na recuperagdo judicial: Requisitos e
limites a luz da jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Séo Paulo, v. 72,
abr./jun. 2016, p. 133-155; AMENDOLARA, Cesar. Alienacao Fiduciaria Como Instrumento de Fomento a
Concessdo de Crédito. In. WAISBERG, Ivo; FONTES, Marcos Rolim Fernandes (coord.). Contratos
Bancarios. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 188.

591 Eram nesse sentido, por exemplo, as criticas de Alves sobre a possibilidade de utilizagdo de titulos de crédito
como objeto de garantias fiduciarias, justamente porque, a época, se considerava que o possuidor direto seria
o0 proprio fiduciante (ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiducidria em garantia. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 131).

%92 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 101.
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sendo fiduciéria, ou seja, limitada pelo escopo pactuado.’®

Prova disso esta, por exemplo, no tratamento dado a alienacdo fiduciaria de
acdes. O artigo 113, pardgrafo tnico, da Lei n® 6.404/76, impede, expressamente, o fiduciario
de exercer o direito de voto, sendo permitida apenas a limitagcdo contratual desse poder que
cabe ao fiduciante. Além disso, exceto se o direito aos dividendos também tiver sido cedido

fiduciariamente, o fiduciario ndo podera deles se apropriar para a quitagio da divida.>®*

Quanto aos créditos de posse direta do fiduciario, ainda que ele detenha o
controle sobre os valores decorrentes dos créditos cedidos, ndo poderd se apropriar dos
valores ou dos frutos desses valores enquanto ndo inadimplida a divida. Afinal, esses valores

sd0 meramente assecuratorios e ndo a propria forma de adimplemento da obrigacao.

Isso fica claro do artigo 19, § 1° da Lei n°® 9.514/97, que determina que “as
importancias recebidas na forma do inciso IV deste artigo®®, depois de deduzidas as
despesas de cobranga e de administragdo, serdo creditadas ao devedor cedente, na operagado

objeto da cessdo fiducidria, até final liquidagdo da divida e encargos”.

Justamente por isso foram criados meios para que o fiducidrio pudesse manter
um controle sobre os créditos dados em garantia, de modo a existir um conforto quanto a sua
higidez, o que ¢ costumeiramente feito pela trava de domicilio bancério, conhecida apenas
por “trava bancéria”. Com ela, os recursos provenientes do crédito cedido devem ser
depositados em conta do cedente de movimentacao restrita (necessitando normalmente de

autorizacdo do fiduciario para efetivacdo de eventuais transacdes).

Portanto, nao ha duvidas de que a propriedade fiduciaria limita quase que por

completo os poderes de uso e gozo do fiduciario. Mas ndo ¢ s6. Como se vera na sequéncia,

593 CHALHUB, Melhim Namem. ASSUMPCAO, Marcio Calil de. Cessio fiduciaria de direitos creditorios:
aspectos da sua natureza juridica e seu tratamento no concurso de credores. RTDC: Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, n. 38, abr./jun. 2009, p. 376.

59 Nesse sentido: EIZIRIK, Nelson. Lei das S/A comentada, v. 1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 255;
CARVALHOSA, Modesto; KUYVEN, Fernando. Tratado de direito empresarial, v. 3. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 521; TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das
sociedades anénimas no direito brasileiro. Sdo Paulo: J. Bushatsky, 1979, p. 249; CAMPINHO, Sérgio.
Sociedades andnimas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 152. Em sentido contrario: MARTINS, Fran.
Comentérios a Lei das Sociedades Anénimas. 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 148;
ROBERT, Bruno. Dividendo minimo obrigatério nas S.A.: apuragdo, declaracdo e pagamento. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 90-91.

5% Cf. a redacdo de tal inciso: “Art. 19. Ao credor fiduciario compete o direito de: [...] IV - receber diretamente
dos devedores os créditos cedidos fiduciariamente”.
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o poder de disposi¢ao do fiduciario também encontra severas limitagoes.
3.3.3.2. Disposicao

Em que pesem alguns entendimentos de que o fiduciario, por inexistir restrigao
legal expressa e por a propriedade resoluvel permitir esta faculdade, estaria livre para alienar
o bem recebido em garantia,®®® é mais correto considerar que o fiduciario sé tera o poder de
disposi¢dao do bem apods eventual inadimplemento da divida, pois € a inica hipotese que se

alinha com o escopo de garantia da propriedade fiducidria.

De fato, tendo a propriedade fiduciaria fim de garantia, s6 poderd o fiduciario
vender o bem para assegurar o cumprimento da obrigacdo, ou seja, unicamente no caso de
ela ndo ser adimplida.>®” A lei é clara no sentido de que ¢ apenas apds esse momento que a
disposi¢do do bem passa a ser exercivel. O artigo 66-B, §3°, da Lei n°® 4.728/65 dispde
claramente que “em caso de inadimplemento ou mora da obrigacdo garantida, podera vender
a terceiros o bem objeto da propriedade fiduciaria”. S6 a partir dai é que o bem pode ser

vendido.

Na mesma linha, pela Lei n® 9.514/97, ¢ a partir do vencimento e ndo pagamento
da divida que se iniciara todo um procedimento extrajudicial para a venda do bem, conforme
artigos 26 e 27 da referida lei. Nao teria qualquer logica imaginar que ap6s o inadimplemento
seria necessario um procedimento regrado para a venda, mas antes disso o fiduciario poderia

vendé-lo livremente.

O Codigo Civil, por sua vez, em linha com a Lei n°® 4.728/65, ressalta em seu
artigo 1.364 que “vencida a divida, e ndo paga, fica o credor obrigado a vender [...] a coisa
a terceiros”. Apesar de, nesse caso, estar escrito que ¢ a partir do inadimplemento que o
fiduciario fica “obrigado” a vender o bem, podendo-se imaginar que até entdo ele poderia,
mas nao estaria obrigado a vendé-lo, a interpretagdo a ser dada, pela ldgica das garantias

fiduciarias, ¢ de que essa venda s poderia ocorrer em tal momento, assim como nos demais

5% Cf.: GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 23; ALVES,
Vilson Rodrigues. Alienacdo fiducidria em garantia: as acdes de busca e apreensdo e depdsito — a
impossibilidade de prisdo civil do devedor. Campinas: Millennium Ed., 1998, p. 34.

597 Cf.. RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e acfes: manual
tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 329;
LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1302.
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artigos expostos.

Portanto, enquanto a divida esta sendo regularmente paga, sem inadimplemento
por parte do fiduciante, ¢ como se a propriedade fiducidria contasse, como explica Azevedo,

com “verdadeira clausula de inalienabilidade”>%.

Da forga a essa tese o artigo 88, § 3°, da Lei n° 11.196/05, no qual se refor¢ou
que “a cessao em garantia de que trata o caput deste artigo constitui regime fiduciario sobre

as quotas cedidas, que ficam indisponiveis, inalienaveis e impenhoraveis”.

A tinica exceg¢do a indisponibilidade ¢ a possibilidade de cessao pelo fiduciario
de seu proprio crédito para terceiros, hipdtese em que, sendo a propriedade acessoria da

M E ge o

obrigagdo principal, também se operara a transmissdo da propriedade fiduciaria.
fiduciario nao ¢ livre para dispor do bem enquanto nao inadimplida a divida, s6 ¢ possivel
concluir que tal bem tampouco poderia ser excutido por credores do proprio fiduciario, na

hipotese de ele passar a ndo arcar com suas obrigagdes perante terceiros.®%

Conforme dispde o Codigo Civil (artigo 1.911), a inalienabilidade implica a
impenhorabilidade.®®® Em razdo disso, o Codigo de Processo Civil (Lei n° 15.105/15) prevé
que ndo estdo sujeitos a agdo de execugdo os bens inalienaveis e os impenhoraveis.®%? Por
isso que o ja mencionado artigo 88 da Lei n® 11.196/65 trouxe a inalienabilidade e a

impenhorabilidade conjuntamente, como caracteristicas das quotas em propriedade

5% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Alienagéo fiduciaria de bem imdvel. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, n. 1, ano 1, jul./ago. 2004, p. 43.

599 Nesse sentido: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed.
In: PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1302; CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo
fiduciaria: Neg6cio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 243; FABIAN,
Christoph. Fiddcia: negécios fiduciarios e relacfes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007,
p. 290-291. Veja-se também os artigos 28 da lei n® 9.514/97 e 1.368 do Cédigo Civil.

600 Em diregdio oposta, Wald afirma que “transferida a propriedade de certos bens a um fiduciario e passando
este a ser 0 dono exclusivo de tal patrimonio, os bens passariam a estar expostos a qualquer execucdo de dividas
do fiduciario com as quais fiduciante e beneficiario nenhuma ligacdo tém. Da mesma forma, estariam sujeitos
a uma eventual faléncia do fiducidrio [...] pois, a faléncia compreende todos os bens do devedor” (WALD,
Arnoldo. Algumas consideragdes a respeito da utilizagdo do “trust”” no direito brasileiro. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 99, ano 34, jul./set. 1995, p. 111). Em sentido
semelhante: FABIAN, Christoph, op. cit., p. 247 e 290-291; ALVES, Vilson Rodrigues. Alienacédo fiduciaria
em garantia: as acdes de busca e apreensdo e dep6sito — a impossibilidade de prisdo civil do devedor.
Campinas: Millennium Ed., 1998, p. 40.

601 “Art. 1.911. A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade, implica
impenhorabilidade e incomunicabilidade”.

602 «“Art. 832. Niio estdo sujeitos a execucdo os bens que a lei considera impenhoraveis ou inalienaveis.

Art. 833. Sdo impenhoraveis: | - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntério, ndo sujeitos a
execucao; [...]”.
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fiduciaria com funcao de garantia.

Quanto a possibilidade de faléncia do devedor, ainda que o bem possa ser
arrecadado na massa falida, tendo em vista que € de propriedade do fiduciario, ndo tem o
sindico, assim como nao tinha o fiduciario, o poder de vender o bem para pagar os credores
do fiduciario, que estéd indisponivel enquanto a divida ndo esta inadimplida. Logo, quitada a

divida, o fiduciante podera retomar o bem automaticamente.®%

Ademais, ainda que uma alienacdo ou expropriacao equivocadamente ocorresse,
ela seria inoponivel contra o fiduciante caso ele quitasse a divida, pois, como
demonstrado®, ele possui direito real de aquisicdo do bem, podendo reavé-lo com quem
quer que o detenha. E o que deixa claro Gongalves, forte na licdo de que a propriedade

resoliivel leva consigo o “gérmen da morte”%,

Entdo, em qualquer caso, o que esta disponivel para os credores do fiduciario,
como ressaltado ao se falar da faculdade de dispor do bem, é o proprio crédito do fiduciario
perante o fiduciante. Esse crédito sim pode ser penhorado e arrematado, acompanhando-o,

nesse caso, por sua acessoriedade, a propriedade fiduciaria do bem.5%

3.3.3.3. Patrimonio de afetacao

De todas essas limitagdes impostas pela lei ao fiducidrio e a terceiros credores
do fiduciario, € possivel dizer que a propriedade fiducidria com fung¢do de garantia constitui

um verdadeiro patrimdnio de afetagio.%%’

E verdade que, em regra, o patrimonio de um individuo ¢ uno, formado pelo

603 GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 142-143.

604 Cf. Capitulo 3.3.2.

05 GONCALVES, Aderbal da Cunha. Da propriedade resoltivel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.
128.

606 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 163.

607 Nesse sentido, cf.. CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 45, 173 e 382; CHALHUB, Melhim Namem;
ASSUMPCAO, Mércio Calil de. Cesséo fiduciaria de direitos creditérios: aspectos da sua natureza juridica e
seu tratamento no concurso de credores. RTDC: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, n.
38, abr./jun. 2009, p. 88-89; MARTINS, Raphael Manhées. A propriedade fiduciaria no direito brasileiro: uma
proposta para a construcdo do modelo dogmaético. Revista juridica empresarial, n. 14, ano 3, mai./jun., 2010,
p. 157-158; OLIVA, Milena Donato; RENTERIA, Pablo. Fiddcia: a importancia da incorporacéo dos efeitos
do trust no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 48, out./dez. 2011, p. 42-
44; OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro, v. 12: da propriedade,
da superficie e das servid@es. In: ALVIM, Arruda Alvim; ALVIM, Thereza (coord.). Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 237.
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conjunto de todos os direitos que ele possui e que responde pelas obrigagdes contraidas pelo
seu titular.’®® No entanto, considerando que o Cédigo Civil ndo apresentou nenhuma
defini¢do ou limitagcdo ao conceito de patrimonio, entende-se que podem ser criados
patrimonios especiais, separados do patriménio geral, destinados ao alcance de finalidades

especificas, que ndo a de atender as necessidades gerais do sujeito.®%

A possibilidade dessa distingdo reside no fato de que a coesdo existente numa
universalidade de bens advém de sua destinacdo comum, de modo que o patrimodnio sera “o
conjunto dos bens coesos pela afetagdo a um fim econdmico determinado’®%. Assim, havera
um patrimonio geral, com seus elementos unidos “pela relagdo subjetiva comum com a
pessoa,” e outros especiais, unidos pela “finalidade para a qual a pessoa desmembrou, do
seu patrimdnio geral, uma parte dos bens que o integram”®!!. Nesse sentido, Oliva resume a

questao:

O patrimbnio separado — também designado autdnomo, segregado, destacado,
destinado, afetado ou especial — consubstancia universalidade de direito destinada
a realizacdo de especifico escopo. Ao contrario do patriménio geral, que €
unificado idealmente em razdo de o mesmo sujeito titularizar os direitos que o
integram, o patrimonio segregado tem sua unificagdo dada pelo fim que persegue.
A admisséo de massas patrimoniais unificadas para a persecucéo de determinado
escopo confere ao patrimdnio ampla potencialidade funcional, permitindo que
possa servir para a realizagdo das mais variadas finalidades.®

O patrimonio especial, ou de afetacdo, considerando o escopo que possui, nao
funciona como forma de atribuicao de poderes ao seu titular para atuar em beneficio proprio,
mas sim para atuar conforme a finalidade do patrimonio de afetagdo. Desse modo, os poderes

atribuidos ao titular do patriménio de afetacdo ndo necessariamente coincidirdo com os

608 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 64. Pode-se dizer que “o patrimonio geral de uma pessoa é o conjunto das relagdes
juridicas de cunho econémico que se destinam a um fim geral que, no mais das vezes, corresponde ao
atendimento das necessidades econdmicas gerais da pessoa” (HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes.
Patriménio, patriménio separado ou especial, patrimbnio autdbnomo. In: AZEVEDO, Erasmo Valadao;
FRANCA, Novaes (coord.). Direito Societario Contemporaneo |. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 273).
09 GODQY, Luciano de Souza; SERAFIM, Tatiana Flores Gaspar; MARTINIANO, Marcela Machado. O
processo de recuperagdo judicial testa a eficacia do patrimdnio de afetagdo. Revista de Direito
Recuperacional e Empresa, v. 6, out./dez. 2017.

610 CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 64. Ou, nas palavras de Cordeiro, o patriménio pode ser
apresentado “como um conjunto de posi¢des activas patrimoniais unificado em funcdo de determinado ponto
de vista” (CORDEIRO, Antoénio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, v. 1. parte geral, t. 2.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 183).

611 CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 64.

612 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fidlcia, Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 60.
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atribuidos ao titular de um patrimonio geral, uma vez que as fungdes das titularidades sdo
diversas (de um lado a tutela de interesses do proprio titular e de outro a viabilizacdo de uma

finalidade perseguida).®t®

E justamente o que ocorre com a propriedade fiduciaria na fungdo de garantia,
em que, como ressaltando anteriormente e aqui reforgado por Loureiro®*, as faculdades do
proprietario sdo completamente limitadas em fungdo do escopo. E ndo s6 isso, o patrimonio
afetado, para que possa atingir sua funcdo com maxima efetividade, estd sujeito “somente
aos credores que guardem pertinéncia com a afetagdo”, respondendo esse patrimonio
“apenas pelos débitos oriundos da promogao do fim, ndo ja por dividas estranhas ao escopo

da separagio”®®®.

E o que se viu em relacdo a propriedade fiduciaria com fun¢do de garantia. Os
credores do fiduciario nao poderdo atingir o bem recebido em seu patrimdnio como garantia,
pois esse bem estd afetado a essa finalidade, estando indisponivel a eles enquanto ela

perdurar.

Nao se ignora que o patrimdnio de afetacdo deva estar previsto em lei, uma vez
que nao soé servira de baliza para limitar a atuacao de seu titular, como interfere no interesse
juridico de terceiros ao blindar o patriménio de dividas relacionadas ao seu titular.%® Fato é

que, apesar da segregacao patrimonial ndo estar tdo expressa quanto em algumas hipoteses

613 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiduciario a fiduicia, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 62.

614 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cadigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1302.

615 OLIVA, Milena Donato, op. cit.,, p. 65. No mesmo sentido: CHALHUB, Melhim Namem. Alienag&o
fiduciaria: Negdcio fiduciério. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 66. O autor sumariza
bem os dois principais pontos relacionados ao patriménio de afetacdo e que encontram abrigo nas garantias
fiduciarias: “A lei autorizadora da separagdo de patrimonio, na verdade, excepciona o principio segundo a qual
0 patrimdnio constitui garantia geral dos credores e, ainda, o principio da livre utilizacdo do patrimbnio por
parte do seu titular. Com efeito, uma das principais caracteristicas da afetacdo patrimonial é a limitacdo da
responsabilidade do devedor; de outra parte, a segregacdo e certos bens de um patriménio para cumprimento
de uma finalidade especifica importa, obviamente, em limitac6es ao conteido dos poderes atribuidos ao titular
do patrimonio geral, na medida em que o exercicio desses poderes passara a ficar condicionado ao cumprimento
da finalidade para a qual tiver sido constituido o patrimdnio separado. Assim, por exemplo, nos atos de natureza
fiduciaria (que importam na constitui¢do de um patriménio de afetagdo em nome do fiduciario), este s6 pode
exercer sobre 0s bens objeto de titularidade fiduciaria os direitos e as acdes que sejam adequadas e necessarias
a consecucdo da finalidade de administragdo ou de garantia para a qual tiver sido constituida a titularidade
fiduciaria”. (CHALHUB, Melhim Namem. Alienag¢do fiduciéria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 67).

616 OLIVA, Milena Donato, op. cit., p. 67. Nesse sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n°
1438142/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. em 15.05.2018; CHALHUB,
Melhim Namem, op. cit., p. 66.
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legais®'’, as leis das garantias fiducidrias sdo claras no sentido de que a transmissio da
propriedade ocorre com escopo de garantia, indicando a existéncia da afetagdo patrimonial

para essa finalidade.58

Esse foi, inclusive, o entendimento de recente julgado do Superior Tribunal de
Justica, no qual, tratando da titularidade de um bem utilizado como garantia fiduciaria,
constatou-se o deslocamento da importancia do sujeito para o atingimento de um fim, com
todas as restricdes impostas pelo legislador nesse sentido, e ressaltou-se que “a legislacao
brasileira tem caminhado no sentido notdrio de se criar um patriménio de afetacao destinado
a realizacdo de um escopo declarado no contrato de alienagdo fiduciaria e cuja tutela ¢

reconhecida pela legislagdo patria”®2®.

817 Cf. por exemplo: artigos 31-A a 31-F da Lei n° 4.591/64 (incorporagdo imobiliaria); artigo 7° da Lei n°
8.668/93 (fundo de investimento imobiliério); artigo 11 da Lei n® 9.514/97 (securitizagdo); artigos 6 a 13 da
Medida Provisoria n°® 897/19 (proprietério rural); e artigos 1.368-C a 1.368-F do Codigo Civil (fundos de
investimento em geral). E em razéo dessa previsio expressa em alguns casos de patriménio de afetacdo que
ndo foi replicada de forma téo clara para as garantias fiduciarias que alguns autores defendem inexistir tal
figura no objeto deste estudo (cf.: WALD, Arnoldo. Algumas consideragdes a respeito da utilizagdo do “trust”™’
no direito brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, S&o Paulo, n. 99,
ano 34, jul./set. 1995, p. 111; e FABIAN, Christoph. Fidlcia: negdcios fiduciarios e relagdes externas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p. 63-64). No entanto, considerando os efeitos que o escopo de
garantia da as garantias fiduciarias, equiparaveis ao de outros patrimdnios de afetacéo, parece razovel colocar
o0 patrimdnio de afetacdo como parte delas, em que pese a negativa deste entendimento ndo as faca perder as
limitagBes ao fiduciério e as prote¢des conferidas ao fiduciante elencadas neste Capitulo 3.3.3.

618 Tanto é que nos projetos de Cédigo Comercial em discussdo perante o Legislativo, esta prevista a criacdo
do contrato fiduciario, instrumento para transmissdo da propriedade fiduciaria a ser utilizado como forma de
incorporacgdo dos efeitos do trust, que também podera ser aplicado a funcdo de garantia, no qual estd expressa
a segregacdo do patriménio objeto da propriedade fiduciaria (cf. artigo 480 a 483 do PL n°® 487/13 e 357 do PL
n® 1.572/11).

619 VVgja-se, nesse sentido, a ementa e trechos mais relevantes do acérddo para a questio estudada: “RECURSO
ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL E CIVIL. ACAO DE RECUPERACAO JUDICIAL. CREDOR
TITULAR DE PROPRIEDADE FIDUCIARIA. GARANTIA PRESTADA POR TERCEIRO. INCIDENCIA
DO ART. 49, § 3°, DA LEI N; 11.101/05. EXTENSAO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.
1. Debate-se nos autos a necessidade de o bem imo6vel objeto de propriedade fiduciaria ser originariamente
vinculado ao patriménio da recuperanda para fins de afastamento do crédito por ele garantido dos efeitos da
recuperacdo judicial da empresa. 2. Na propriedade fiduciéria, cria-se um patrimdnio destacado e
exclusivamente destinado a realizacdo da finalidade de sua constitui¢do, deslocando-se o cerne do instituto dos
interesses dos sujeitos envolvidos para 0 escopo do contrato. 3. O afastamento dos créditos de titulares de
propriedade fiduciaria dos efeitos da recuperacao, orientado por esse movimento que tutela a finalidade de sua
constituicdo, independe da identificagdo pessoal do fiduciante ou do fiduciario com o bem imével ou com o
préprio recuperando, simplifica o sistema de garantia e estabelece prevaléncia concreta da propriedade
fiduciaria e das condigdes contratuais originrias, nos termos expressos pelo art. 49, § 3°, da Lei n. 11.101/05.
4. Recurso especial conhecido e provido. [...] Noutros termos, ainda que ndo se trate de uma cisdo do direito
de propriedade (propriedade formal versus propriedade substancial), a exemplo do que ocorre no trust, a
legislacdo brasileira tem caminhado no sentido notdrio de se criar um patriménio de afetacdo destinado a
realizacdo de um escopo declarado no contrato de alienacdo fiduciaria e cuja tutela é reconhecida pela
legislacdo patria. [...] Nota-se, assim, um acentuado enfraquecimento da importancia do sujeito de direito, seja
ele o fiduciario ou o fiduciante, uma vez que a titularidade da propriedade passa a ser exercida exclusivamente
como forma de consecucdo da finalidade antevista. Corrobora essa compreensdo o fato de o legislador ter
excluido dos efeitos da insolvéncia do fiduciante os bens objeto de propriedade fiduciaria, que seréo
imediatamente restituidos ao proprietario fiduciario (art. 32 da Lei n. 9.514/97), bem como ndo componham o
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3.3.4. Propriedade fiduciaria como propriedade desonerada

Além de resolivel e extremamente limitada, hd uma outra relevante
caracteristica da propriedade fiduciaria, consequéncia loégica de sua funcionalizagdo como

garantia: ela ¢ uma propriedade que nao impde ao fiduciario obrigagdes e riscos.

3.3.4.1. Auséncia de responsabilidade quanto as obrigac¢des advindas do objeto

da garantia

A titularidade do direito de propriedade carrega consigo obrigacdes inerentes a
essa posicao. Essas obrigagdes ndo estdo relacionadas a pessoa do titular, mas sim ao objeto

da titularidade, podendo ser chamadas de obrigagdes propter rem.

As obrigagdes propter rem sao posicoes juridicas passivas que vinculam o titular
de uma situagao de direitos das coisas a uma obrigagao positiva em face de um credor (e ndo
da generalidade de sujeitos). Essas obrigagdes, pecunidrias ou ndo, aderem a coisa e a
acompanham de forma perene, ndo se prestando a satisfazer interesses do titular, mas sim de
terceiro. Como elas surgem da relagdo que o proprietario (ou possuidor) tem com a coisa,
também sdo transmitidas com a transferéncia da posi¢ao de titular do direito de propriedade
(ou da posse).®?°Sio obrigacdes propter rem a obrigacdo do condomino de pagar as despesas

621

condominiais’, a obriga¢do do proprietario de pagar tributos e taxas relativos ao bem, a

obrigacdo de reparacao de danos ambientais causados em funcdo da utilizacdo da coisa

patriménio da instituicdo administradora - proprietaria fiducidria - no caso de liquidacdo judicial ou
extrajudicial (art. 7° da Lei n. 8.668/93), além da vedagdo ao pacto comissorio extraida da interpretacdo do art.
27 da Lei n. 9.514/97 e expressamente adotada no art. 1.365 do Cadigo Civil de 2002. Todas essas disposi¢des
legais deixam evidente a compreensao do legislador de que a propriedade fiduciaria respondera exclusivamente
pela finalidade almejada, distanciando-se do interesse subjetivo lateral das partes contratantes, que somente
sera retomado apos a realizagdo efetiva do escopo visado. [...]” (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp
n° 1549529/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, j. em 18.10.2016). Em semelhante
sentido, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo j& colocou que “somente com o pagamento da ultima parcela o
devedor torna-se proprietario do bem, quando, até entdo, constitui-se 0 bem como verdadeiro patrimdnio de
afetacdo” (SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Apelagdo Civel n° 0000971-81.2014.8.26.0458, Rel.
Desembargador Alfredo Attié, 262 Camara de Direito Privado, j. em 09.12.2018).

620 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 115-
116. O autor chega a diferenciar as obrigagBes propter rem dos 6nus reais, sendo que estes, apesar de
extremamente semelhantes, teriam como particularidade o fato “de que o inadimplemento do contetdo do 6nus
ja tem o préprio bem objeto do direito que serviu de causa ao surgimento da obrigagdo como garantia” (Ibid.,
p. 120-121). No entanto, essa particularidade ndo parece suficiente para excluir esses 6nus da categoria de
obrigagdes propter rem, de modo que neste trabalho se considera que os 6nus reais estdo compreendidos nessas
obrigacoes.

621 Cf. artigo 1.336, I, do Cédigo Civil.
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etc.5%

Resta saber, para o que importa neste estudo, se essas obrigagdes podem ser
imputadas ao proprietario fiducidrio ou se essas obrigacdes sdo inaplicdveis ao titular desse

direito real derivado da propriedade com fun¢ao especifica de garantia.

Durante 35 anos, o legislador ndo se preocupou com essa questao. Nao so a Lei
n°® 4.728/65 nao tratou dessas obrigagdes, coma a propria Lei n® 9.514/97 e o Codigo Civil
ndo se ocuparam de regulamentd-la. As obrigagdes propter rem tiveram sua primeira
aparicdo nas normas do triplo regime das garantias fiduciarias apenas em 2001, com a
Medida Provisérian®2.223/01, que incluiu na Lei n® 9.514/97 o § 8° ao artigo 27, no seguinte

sentido:

§ 8° Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas, contribui¢cdes
condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre
0 imovel, cuja posse tenha sido transferida para o fiduciério, nos termos deste
artigo, até a data em que o fiduciario vier a ser imitido na posse.5?*

S6 em 2014, com as inclusdes promovidas pela Lei n° 13.043/14, foi que o
Cddigo Civil também passou a adotar o entendimento de que o fiduciario ndo responde por
nenhuma das obrigacdes propter rem enquanto nao houver a consolidacdo da propriedade,

apos o inadimplemento do fiduciante, e a imissdo do fiduciario na posse do bem. Veja-se:

Art. 1.368-B. [...] Paragrafo Gnico. O credor fiduciario que se tornar proprietario
pleno do bem, por efeito de realizacdo da garantia, mediante consolidacdo da
propriedade, adjudicacdo, dacdo ou outra forma pela qual lhe tenha sido
transmitida a propriedade plena, passa a responder pelo pagamento dos tributos
sobre a propriedade e a posse, taxas, despesas condominiais e quaisquer outros
encargos, tributarios ou ndo, incidentes sobre o bem objeto da garantia, a partir da
data em que vier a ser imitido na posse direta do bem.

Dai ser possivel dizer que hoje a propriedade fiduciaria ndo vincula o
proprietario fiduciario as obrigagdes propter rem. O “microssistema” da propriedade

fiduciaria abre uma excec¢do, imputando ao fiduciante a responsabilidade exclusiva sobre

622 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 116-
117.
623 A inclusdo desse paragrafo foi posteriormente confirmada pela Lei n® 10.931/04.
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essas obrigagdes enquanto o fiduciario ndo for imitido na posse do bem.%%*

A solugdo para a propriedade fiducidria com func¢do de garantia ndo poderia ser
outra. Como visto, a propriedade do fiducidrio ¢ resoluvel e limitada. Enquanto o fiduciante
esta adimplente, o fiduciario ndo obtém qualquer beneficio do bem, sendo que na maior parte
dos casos, o fiduciante ¢ quem detém a posse direta, usando e fruindo dele como bem
entender. Por uma questdo logica, s6 poderia ser atribuido ao fiduciante o dever de arcar com

todos os encargos do bem, assim como com eventuais danos decorrentes do seu uso.%

Como coloca Chalhub, a situacdo possessoria do fiduciante acaba assim por se
assemelhar a do usufrutudrio, ja que este também ¢ o responsavel pelas prestacdes e tributos
“devidos pela posse ou rendimento da coisa usufruida®?. Sao fiduciante e usufrutuario que

extraem os beneficios econdmicos do bem, devendo também responder por seus encargos.?’

E s6 com a consolidacdo da propriedade e a imissdo na posse, se 0 caso, que 0
proprietario fiduciario passa a poder extrair os beneficios econdmicos da coisa, na forma que
sera explorada no Capitulo 3.4. Afinal, até a consolidacdo a propriedade estd sujeita a
ocorréncia de evento que a extingue imediatamente, hipotese em que o bem nunca tera

gerado beneficio econémico algum para o fiduciario.

Sujeitar o fiduciario ao risco de ser responsabilizado por obrigacdes decorrentes
de bens dos quais pode nunca tirar qualquer proveito seria equivalente a impor uma pena de
morte sobre as garantias fiduciarias. Ao invés de se sentir seguro com a garantia, o fiduciario

passaria a recear ter grandes prejuizos em razdo dela®?,

Por isso, € preocupante a jurisprudéncia vacilante sobre o assunto, corroborada
pela positivacdo tardia da solugdo sobre a questdo. Apesar de ser impossivel cobrir todas as

possiveis obrigacdes propter rem a que diversos bens objetos das garantias fiduciarias estao

624 CASTRO, Jodo Mendes de Oliveira, et. al. Temas polémicos de alienagdo fiduciaria em garantia: a
responsabilidade do credor fiduciario por obrigacGes propter rem. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, Sdo Paulo, v. 74, out./dez. 2016, p. 175-202.

625 CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 111 e 261. Também entendem que apenas o fiduciante pode responder por danos
causados a terceiros pelo uso da coisa Nogueira (NOGUEIRA, André Carvalho. Propriedade fiduciaria em
garantia: o sistema dicotdmico da propriedade no Brasil. Revista de Direito Bancéario e do Mercado de
Capitais, n® 39, ano 11. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, jan./.mar, 2008, p. 73) e Rizzardo (RIZZARDO,
Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 652).

626 Cf. artigo 1.403, 11, do Cédigo Civil.

627 CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 265.

62 NOGUEIRA, André Carvalho, op. cit., p. 70.
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sujeitos e como elas estdo sendo aplicadas em relagdo ao fiduciario, alguns pontos relevantes

podem ser observados.®?®

Apenas ha cerca de um ano, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica passou
a aplicar de forma consistente os artigos 27, §8°, da Lei n® 9.514/97 e 1.368-B, paragrafo
unico, do Codigo Civil, isentando o fiducidrio de arcar com as despesas condominiais
enquanto nio imitido na posse do imével.®*® Antes disso, nos anos de 2006, 2009 e 2014,
havia proferido julgados no sentido oposto, responsabilizando o fiducidrio mesmo diante da

vigéncia do §8° do artigo 27 da Lei n® 9.514/973L,

E ainda assim a aplicacdo desses artigos se deu de forma pontual. No mesmo dia

em que a Ministra Nancy Andrighi entendeu que o fiduciario ndo poderia arcar com as

629 Para mais sobre o assunto, ver tambhém: CASTRO, Jodo Mendes de Oliveira; et al. Temas polémicos de
alienacdo fiduciaria em garantia: a responsabilidade do credor fiduciério por obrigacBes propter rem. Revista
de Direito Bancéario e do Mercado de Capitais, S&o Paulo, v. 74, out./dez. 2016, p. 175-202; NOGUEIRA,
André Carvalho. Propriedade fiduciaria em garantia: o sistema dicotdmico da propriedade no Brasil. Revista
de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, n° 39, ano 11. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan-mar,
2008, p. 72-75.

630 Cf. esclarecedor trecho da ementa: “DIREITO CIVIL PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE COBRANCA. DESPESAS CONDOMINAIS. IMOVEL OBJETO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA. RESPONSABILIDADE DO CREDOR FIDUCIARIO. SOLIDARIEDADE. AUSENCIA.
VERBAS DE SUCUMBENCIA. [...] 3. O proposito recursal é definir se ha responsabilidade solidaria do
credor fiduciario e dos devedores fiduciantes quanto: i) ao pagamento das despesas condominiais que recaem
sobre imével objeto de garantia fiduciaria; e ii) ao pagamento das verbas de sucumbéncia. 4. O art. 27, § 8°, da
Lei 9.514/97 prevé expressamente que responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas,
contribui¢des condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre o imdvel, cuja
posse tenha sido transferida para o fiduciario, nos termos deste artigo, até a data em que o fiduciario vier a ser
imitido na posse. 5. Ademais, o art. 1.368-B do CC/02, veio, de forma harmdnica, complementar o disposto no
art. 27, 8 8°, da Lei 9.514/97, ao dispor que o credor fiduciario que se tornar proprietario pleno do bem, por
efeito de realizagdo da garantia, mediante consolidag&o da propriedade, adjudica¢éo, dacdo ou outra forma pela
qual Ihe tenha sido transmitida a propriedade plena, passa a responder pelo pagamento dos tributos sobre a
propriedade e a posse, taxas, despesas condominiais e quaisquer outros encargos, tributarios ou ndo, incidentes
sobre o bem objeto da garantia, a partir da data em que vier a ser imitido na posse direta do bem. 6.
Aparentemente, com a interpretacgdo literal dos mencionados dispositivos legais, chega-se a conclusao de que
o legislador procurou proteger os interesses do credor fiduciario, que tem a propriedade resoltivel como mero
direito real de garantia voltado a satisfacdo de um crédito. 7. Dessume-se que, de fato, a responsabilidade do
credor fiduciério pelo pagamento das despesas condominiais d&-se quando da consolidacdo de sua propriedade
plena quanto ao bem dado em garantia, ou seja, quando de sua imissdo na posse do imével, nos termos do art.
27,8 8% da Lei 9.514/97 e do art. 1.368-B do CC/02. A sua legitimidade para figurar no polo passivo da agéo
resume-se, portanto, a condicdo de estar imitido na posse do bem. 8. Na espécie, ndo reconhecida pelas
instancias de origem a consolidacéo da propriedade plena em favor do ITAU UNIBANCO S.A, ndo ha que se
falar em responsabilidade solidaria deste com os devedores fiduciarios quanto ao adimplemento das despesas
condominiais em aberto. [...] 10. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp n® 1731735/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em 13.11.2018). No mesmo
sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n® 1696038/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva,
Terceira Turma, j. em 28.08.2018.

831 Cf.: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 827.085/SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quarta Turma,
j.em 04.05.2006; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag n° 792.138/RJ, Rel. Min. Paulo Furtado,
Terceira Turma, j. em 09.06.2009; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n® 1413977/SP, Rel.
Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, j. em 11.02.2014.
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despesas condominiais sem ter sido imitido na posse, conforme julgado acima, condenou
um credor fiduciario a pagar as despesas de remogao e estadia de veiculo em patio privado

por serem obrigacdes propter rem, mesmo sem o fiduciario ter requerido a imissao na posse

do bem.%3?

Também revela riscos para o fiducidrio a cobranga de alguns tributos antes da
consolidacdo e imissdo na posse. Isso porque, a despeito das disposi¢des legais isentando o
fiduciario dos encargos tributarios enquanto nao possui o bem diretamente, a Constitui¢ao
Federal atribui aos estados a regulacdo da cobranga de IPVA e aos municipios a de IPTU®,
Dessa forma, o que se tem visto ¢ a promulgacao de leis locais em conflito com a regra de
atribuicdo do o6nus ao fiduciante, imputando também ao fiducidrio o pagamento desses

tributos.

O Superior Tribunal de Justi¢a, por exemplo, recebeu inimeros recursos
referentes a cobranca do IPVA de credores fiducidrios no estado de Minas Gerais, em razao
de uma lei local que abriria tal possibilidade (Lei n° 14.937/03%34). Nesses casos, apesar do
Superior Tribunal de Justiga ter remetido a discussdo para o Supremo Tribunal Federal,®®®

36

competente para julgar o conflito entre leis locais e leis federais®®, em alguns casos foi

632 Cf. trecho da ementa: “DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
CUMULADA COM COBRANCA. ALIENA(;AO FIDUCIARIA DE VEICULOS. DESPESAS DE
REMOGCAO E ESTADIA EM PATIO PRIVADO. OBRIGADAGAO PROPTER REM.
RESPONSABILIDADE DO CREDOR FIDUCIARIO. 1. Agéo de obrigacéo de fazer cumulada com cobranca,
por meio da qual se objetiva a remocdo de veiculos depositados em péatio particular, apds o pagamento das
despesas relativas a remogao e estadia dos bens. [...] 3. O proposito recursal é definir se o credor fiduciario é
responsavel pelo pagamento das despesas de remogdo e estadia de veiculos em patio de propriedade privada
guando a apreensdo dos bens ndo se deu a pedido ou por qualquer fato imputavel ao mesmo. 4. As despesas
decorrentes do deposito de bem alienado fiduciariamente em patio privado constituem obrigagdes propter rem,
de maneira que independem da manifestagdo expressa ou tacita da vontade do devedor. 5. O credor fiduciario
é o responsavel final pelo pagamento das despesas com a estadia do automével junto a péatio privado, pois
permanece na propriedade do bem alienado, ao passo que o devedor fiduciante detém apenas a sua posse direta.
6. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1657752/SP, Rel.
Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em 13.11.2018). No mesmo sentido: BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. Agint no AREsp n° 1210496/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, j. em 10.10.2019;
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1045857/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
j.em 12.04.2011.

633 Cf. artigos 156, I, e 155, 111, da CF.

834 Cf. 0 artigo gerador da controvérsia: “Art. 5° Respondem solidariamente com o proprietario pelo pagamento
do IPVA e dos acréscimos legais devidos: | - o devedor fiduciante, em relagdo a veiculo objeto de alienagdo
fiducidria; [...]".

835 Cf., por exemplo: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n® 1115874/MG, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j. em 05.04.2018; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n°
1696774/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, j. em 16.11.2017.

636 O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, apesar de na maior parte dos casos afirmar que a questdo tem
apenas ofensa reflexa a Constituicdo Federal, ndo sendo passivel de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal
(cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ARE n°® 1209136 AgR, Rel. Ministro Dias Toffoli (Presidente),
Tribunal Pleno, j. em 16.08.2019; BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ARE n° 935555 AgR, Rel. Ministro
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consignado que o IPVA é realmente devido pelo fiduciario.®*’

No estado de Sao Paulo, a despeito de a Lei Estadual n° 13.296/08 ser menos
explicita quanto a solidariedade entre fiduciante e fiducidrio sobre o IPVA, o Tribunal de
Justica de Sao Paulo também vem aplicando o artigo 6°, XI, e §2°, da referida Lei®® para

permitir a cobranga desse tributo do fiducidrio.®*°

Ainda no ambito dos tribunais estaduais, pode-se verificar, por outro lado,
julgados afastando quaisquer responsabilidades do credor fiduciario sobre o imdvel em se

tratando de reparacdo de danos ambientais®® e multas de transito®*

, por exemplo. Tudo a
demonstrar que, em que pese a propriedade fiduciaria tenha como regra ndo imputar ao
fiduciario as obrigagdes decorrentes do proprio bem, ele ainda esta sujeito a riscos, tanto de

nao observancia dessas regras pelos tribunais como de edi¢do de leis que as suprimam.

Se por um lado a garantia baseada na propriedade fiducidria traz ao fiduciario

inimeras vantagens em termos de seguranca, esse status de proprietario pode trazer outros

onus ao credor se ndo estiver muito clara a estrutura do instituto.%42

Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. em 30.06.2017), j& se manifestou no sentido de que ha “competéncia
legislativa plena dos estados-membros para editar normas gerais sobre o IPVVA na auséncia de lei complementar
nacional” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ARE n° 1169945 AgR, Rel. Ministro Gilmar Mendes,
Segunda Turma, j. em 29.03.2019).

837 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1685654/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, j. em 03.10.2017; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1344288/MG, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, j. em 21.05.2015.

638 Cf.: “Artigo 6° - S80 responsaveis pelo pagamento do imposto e acréscimos legais: [...] XI - o titular do
dominio ou o possuidor a qualquer titulo [...] 8 2° - A responsabilidade prevista nos incisos I, I, I, VII, VIII,
IX, X, X1 e XII deste artigo é solidaria e ndo comporta beneficio de ordem”.

639 Cf. trecho da ementa de um dos julgados: “[...] ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM — A Lei
Estadual n° 13.296/2008 tem carater especial e prevé, expressamente, a responsabilidade do credor fiduciario
pelos débitos de IPVA, em razéo de ser o titular do dominio resoltvel sobre o bem (artigo 6°, inciso XI), motivo
pelo qual ndo se aplica o disposto no artigo 1368- B, paragrafo unico, do Cédigo Civil Brasileiro, de carater
geral [...]” (SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Apelagdo Civel n° 1000679-82.2016.8.26.0014, Rel.
Desembargador Mauricio Fiorito, 32 Camara de Direito Publico, j. em 11.12.2017). Em sentido semelhante:
SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Apelagdo Civel n°® 0033520-12.2014.8.26.0405, Rel. Desembargador
Aroldo Viotti, 112 Camara de Direito Publico, j. em 13.09.2019; SAO PAULO, Tribunal de Justica de.
Apelacéao Civel n° 1011024-82.2019.8.26.0053, Rel. Desembargador Renato Delbianco, 22 Camara de Direito
Publico, j. em 10.07.2019.

640 Cf.. RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do. Apelacdo Civel n°® 70067352005, Rel.
Desembargadora Laura Louzada Jaccottet, 228 Camara Civel, j. em 01.06.2016.

841 Cf.: SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Apelagdo Civel n° 1000597-26.2019.8.26.0053, Rel.
Desembargador Osvaldo de Oliveira, 122 Camara de Direito Pdblico, j. em 03.10.2019; SAO PAULO, Tribunal
de Justica de. Apelacdo Civel n° 1018964-40.2015.8.26.0053, Rel. Des. Vera Angrisani, 228 Camara de Direito
Publico, j. em 19.09.2019; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Apelacdo Civel n° 0023055-
64.2013.8.26.0053, Rel. Desembargador Ferndo Borba Franco, 72 Camara de Direito Publico, j. em 08.07.2019.
642 Nesse sentido: CASTRO, Jodo Mendes de Oliveira; et al. Temas polémicos de alienagdo fiduciaria em
garantia: a responsabilidade do credor fiduciario por obrigac@es propter rem. Revista de Direito Bancario e
do Mercado de Capitais, S&o Paulo, v. 74, out./dez. 2016, p. 175-202.
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3.3.4.2. Auséncia de obrigac0es e risco quanto ao objeto da garantia

No que tange as responsabilidades do proprietario fiduciario perante o proprio

objeto da garantia, ganha relevo o artigo 1.363 do Codigo Civil, que assim estabelece:

Art. 1.363. Antes de vencida a divida, o devedor, a suas expensas e risco, pode
usar a coisa segundo sua destinacdo, sendo obrigado, como depositario:

| - a empregar na guarda da coisa a diligéncia exigida por sua natureza;

Il - a entrega-la ao credor, se a divida nao for paga no vencimento.

Além da mencao ao fiduciante como depositario, caracteristica que apesar de ter

sido objeto de uma das maiores polémicas envolvendo a alienagio fiduciaria®®, hoje ja esta

643 A estipulacéo do fiduciante como depositario do bem dado em garantia, que consta da legislacdo brasileira
desde 1965 (conforme redacdo original da Lei n°® 4.728/65), foi objeto de uma das maiores polémicas
envolvendo as garantias fiduciarias, uma vez que, até 2009, possibilitava a prisdo civil do fiduciante que ndo
devolvesse o bem quando do inadimplemento, a depender da interpretacdo dada ao artigo 5°, LXVII, da CF
(cf.: “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel
de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel”). Inimeras foram as criticas no sentido de que a equiparacdo
do fiduciante ao depositario pretendia encobrir, por meio de fic¢do legal, o verdadeiro propdsito de “empregar
a coerc¢do pessoal como meio de forgar o pagamento do débito” (voto do Ministro Eduardo Ribeiro no julgado:
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. EREsp n° 149.518/GO, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Corte
Especial, j. em 05.05.1999). Essa equiparagdo foi considerada “esdruxula” (TEPEDINO, Gustavo. A
incorporacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficcia nas relagdes juridicas
privadas. Revista da AJURIS, Séo Paulo, n. 100, ano 32, dez. 2005, p. 159-160), uma vez que ndo existiria
natureza de deposito na alienacdo fiduciéria, pois o fiduciante possui a coisa para seu uso préprio, e nao para
custodia-la, como ocorre no contrato de deposito, pelo qual, inclusive, o depositario tem direito de retengdo do
bem enquanto ndo ressarcido dos prejuizos que sofreu ao guarda-lo e ndo pode se apropriar dos frutos, sendo
gue nenhum desses fatos ocorre no caso do fiduciante. Estaria a se colocar, portanto, “um rotulo em frasco com
conteudo diverso” (voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar no julgado: BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
EREsp n° 149.518/GO, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Corte Especial, j. em 05.05.1999). De outro lado,
entendia-se que esse era sO mais um caso de depdsito legal, de modo que ndo se poderia dar interpretacao
contréria a lei. Ademais, a Constitui¢do Federal o sentido de prisdo por dividas seria 0 mais restrito possivel,
ou seja, englobando apenas os débitos pecuniarios, e ndo aqueles em que o devedor teria a obrigagdo de ser fiel
a confianca empregada pelo depositante e restituir um bem no momento necessario. Somou-se a discussao,
ainda, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto de S&o José da Costa Rica, que teve seu
cumprimento determinado pelo ordenamento brasileiro por meio do Decreto n°® 678, de 1992, pela qual
efetivamente se proibia qualquer prisdo civil por divida, exceto nas obrigacBes alimentares. O embate foi
levado aos tribunais superiores e isso s6 fez ficar mais clara a indefinicdo e as divergéncias sobre a questdo.
Enquanto o Superior Tribunal de Justica entendia ndo ser possivel a prisdo civil nos casos de alienacéo
fiduciéria (veja-se, exemplificativamente, trés exemplos: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. EREsp n°
149.518/GO, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Corte Especial, j. em 05.05.1999; HC n° 11.918/CE, Rel.
Ministro Antonio de Padua Ribeiro, Rel. p/ Acérdao Ministro Nilson Naves, Corte Especial, j. em 20.10.2000;
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC n°® 40.887/DF, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Corte
Especial, j. em 29.03.2005), o Supremo Tribunal Federal apresentava entendimento consolidado no sentido
oposto (veja-se, exemplificativamente, trés exemplos: BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n°® 72131, Rel.
Ministro Marco Aurélio, Rel. p/ Acérddo Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, j. em 23.11.1995; BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. RE n® 253071, Rel. Ministro Moreira Alves, Primeira Turma, j. em 29.05.2001;
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 81319, Rel. Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. em
24.04.2002). Para mais sobre esses embates com relagdo ao depo6sito na alienagdo fiduciaria, a possibilidade
de prisdo civil e os embates entre Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, veja-se:
AZEVEDO, Alvaro Villaga. Prisdo civil por divida. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
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644 ¢ ndo ¢ de aplicacdo geral as garantias fiduciarias®®®, sendo, portanto,

apaziguada
irrelevante ao estudo, fica claro do artigo transcrito que o fiduciante deve usar o bem “a suas
expensas e risco”, sempre a demonstrar que o fiduciario ndo pode ser onerado com a
existéncia da garantia fiduciaria.®*® Ou seja, considerando a finalidade de garantia da
propriedade fiduciaria, a regra geral ¢ que o fiduciante custeie a manutencao e conservagao

do bem, até porque ¢ o maior interessado nisso.

Tanto € que nos casos em que o fiduciante ¢ tratado legalmente como depositario,

ndo lhe ¢ conferido o direito de retengdo do bem em funcdo das despesas por ele

647

incorridas®’, e mesmo nos casos que o fiduciario tem a possibilidade de ter a posse direta

do bem dado em garantia, como na cessdo fiduciaria de créditos, o fiduciante deve, quando

Tribunais, 2000; CARVALHO, Milton Paulo de. Desconsideracdo do depdsito em caso de prisdo do alienante
fiduciario. Revista Juridica, n. 298, ano 50, ago. 2002, p. 21-46; TEPEDINO, Gustavo. A incorporacio dos
direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficcia nas relagdes juridicas privadas. Revista da
AJURIS, n. 100, ano 32, dez. 2005, p. 153-167.

644 A discussdo arrefeceu com a mudanga de entendimento do Supremo Tribunal Federal a partir de 2009,
salientada em julgamento do Tribunal Pleno (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n°® 466343, Rel. Ministro
Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. em 03.12.2008), que culminou na edi¢do da simula vinculante n® 25 do
Supremo Tribunal Federal, em que se ressaltou ser “ilicita a priséo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do depdsito”. Deve-se ressaltar, contudo, que a impossibilidade da prisao civil ndo impede
a responsabilizagdo penal do fiduciante que alienar ou oferecer novamente em garantia bem que esta em sua
guarda (estelionato — artigos 171, § 2°, I, do Codigo Penal, e 66-B, § 2° da Lei n°® 4728/65) ou que dele se
apropriar (apropriagdo indébita — art. 168 do Cddigo Penal). Nesse sentido: GOMES, Orlando. Alienagéo
Fiduciaria. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 178 e 182; CARVALHO, Milton Paulo de.
Desconsideracdo do deposito em caso de priséo do alienante fiduciario. Revista Juridica, Blumenau, n. 298,
ano 50, p. 27, ago. 2002; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin
de. Cadigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, v. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2011,
p. 736-737.

845 O fiduciante sera sempre depositario em relacdo aos bens méveis infungiveis. Com relacdo aos bens méveis
fungiveis, além de em boa parte dos casos a posse direta permanecer com o fiduciario, impossibilitando que o
fiduciante tenha a guarda do bem, o depdsito nesse caso seria 0 chamado irregular, uma vez que o fiduciante
ndo estaria obrigado a entregar exatamente a coisa que lhe foi depositada, podendo consumi-la e restituir outra
de mesmo género, qualidade e quantidade. Os bens imdveis, por sua vez, ndo estdo sujeitos ao regime do
deposito, conforme artigo 627 do Codigo Civil. Portanto, em que pese o importante papel ocupado pela
institui¢do do deposito para a alienagéo fiduciéria de bens méveis infungiveis, ele ndo tem a mesma importancia
para as garantias fiduciarias em sua generalidade.

646 Nesse sentido: SILVA, Luiz Augusto Beck da. Alienacao fiduciaria em garantia. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 78.

847 Estabelece expressamente o §6° do artigo 66-B da Lei n° 4.728/65 que o artigo 644 do Cddigo Civil (que
contém a previsdo de retencdo para o contrato de depdsito) € inaplicavel para as garantias fiduciarias, da mesma
forma que o proprio artigo 1.363 ja prevé que o fiduciante pode usar a coisa “a suas expensas”. Nesse sentido:
ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.
182. Oliveira tem entendimento no sentido oposto, considerando que como o Cddigo Civil ndo ressaltou a
impossibilidade de retencdo pelo depositante, tal direito seria conferido ao fiduciante (OLIVEIRA, Gleydson
Kleber Lopes de. Comentarios ao Cdédigo Civil brasileiro, v. 12: da propriedade, da superficie e das
serviddes. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 240). Esse tltimo
entendimento, contudo, afronta diretamente o artigo 1.363 do Codigo Civil, que, como se viu, atribui ao
fiduciante as despesas e riscos sobre o bem.
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do pagamento da divida, ressarci-lo das “despesas de cobranga e de administragio’54®,

Essa responsabilidade do fiduciante sobre o bem objeto da garantia ainda vai
além das despesas que ele gera. E o fiduciante que suporta o risco da perda do bem, nos
termos do referido artigo 1.363 do Codigo Civil, que acaba por criar excegdo ao principio de

que a coisa perece para o dono (res perit domino)®®.

Logo, perdido o bem ou deteriorado, o fiduciante ainda sera cobrado da divida

650 inclusive nas hipoteses em que a divida garantida foi contraida

em sua totalidade
justamente para a aquisi¢ao do bem perdido ou deteriorado. Nem situacdes de caso fortuito
ou de forca maior o eximem do pagamento da divida.%®! Mais do que isso, como se vera a
seguir, a perda ou deterioracdo do bem sdo inclusive causas de vencimento antecipado da

divida.
3.3.5. Normas aplicaveis dos direitos reais de garantia

Ainda dentro do funcionamento das garantias fiduciarias, ¢ necessario ressaltar
outros pontos de contato que elas possuem com os direitos reais de garantia (hipoteca, penhor
e anticrese). Afinal, tanto a propriedade fiducidria quanto os direitos reais de garantia sdo

direitos reais com fun¢do de garantia.

Nessa linha, o artigo 1.367 do Codigo Civil se utilizou de regra remissiva para
esclarecer que a propriedade fiduciaria com fun¢do de garantia se submete as disposi¢des

gerais dos direitos reais de garantia, contidas nos artigos 1.419 a 1.430 do Codigo Civil,

648 Cf. artigo 19, 8§ 1° e 2°, da Lei n° 9.514/97, aplicaveis também a cessdo fiduciaria no ambito da Lei n°
4.728/65, por for¢a do artigo 66-B, § 4°, desta ultima.

649 Nesse sentido: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed.
In: PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1307; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica, v. 111. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 737.

650 Nesse sentido: LOUREIRO, Francisco Eduardo, op. cit., p. 1307; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Priséo civil
por divida. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p 123-124; TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de, op. cit., p. 737.

851 Cf. a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: “O furto do bem objeto de contrato de alienagdo
fiduciaria em garantia ndo exclui a obrigacéo do devedor de satisfazer o crédito residual reconhecido pelo Juizo
nem de se submeter a execugdo de titulo judicial promovida pelo credor” (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. AgRg nos EDcl nos EDcl no Ag n° 972.302/RJ, Rel. Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, j. em
21.08.2008). No mesmo sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n° 458.531/SP, Rel.
Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, j. em 15.12.2015; BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
AgRg no REsp n° 849.967/SP, Rel. Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, j. em 17.02.2009; BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. REsp n° 510.999/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, j. em
21.10.2003; BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n° 439.932/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
Quarta Turma, j. em 24.06.2003.
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naquilo que nao for especifico da legislagio especial.®®?

Algumas dessas disposi¢des ja foram abordadas nos capitulos anteriores®® e
outras ainda o serdo no capitulo 3.4., por remeterem a fase do inadimplemento®*. Além
disso, parte delas € especifica dos direitos reais de garantia e incompativel com a propriedade
fiduciaria.®® Neste capitulo, portanto, tratar-se-a apenas da indivisibilidade do objeto da
garantia em relagdo a divida (artigos 1.421 e 1.429 do Cédigo Civil) e das hipdteses legais
de vencimento antecipado da divida garantida por propriedade fiduciaria (artigos 1.425 a

1.427 do Codigo Civil).

3.3.5.1. Indivisibilidade

A indivisibilidade contida nas garantias reais ¢ instituida em beneficio do credor
(que, por isso, pode a ela renunciar) para que ele nao tenha que tolerar a divisao feita contra
sua vontade do bem que recebeu em garantia. O que significa que, por forca de lei, tal bem
¢ considerado indivisivelmente vinculado “ao credor para seguranga nao s6 da somma total

do seu credito sendo ainda de cada uma das unidades que o constitue”®.

E o que prevé o artigo 1.421 do Cdédigo Civil: “o pagamento de uma ou mais
prestacdes da divida ndo importa exoneracdo correspondente da garantia, ainda que esta

compreenda varios bens, salvo disposi¢ao expressa no titulo ou na quitagao”.

Portanto, se parte da divida garantida pela garantia fiduciaria é paga, o bem

objeto da garantia fiduciaria ndo estard desobrigado na propor¢do da parte paga, mas

852 Nesse sentido: FACHIN, Luiz Edson. Comentéarios ao Cddigo Civil: parte especial: direito das coisas, V.
15 (arts. 1.277 a 1.368). In: AZEVEDO, Antbnio Junqueira de (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 364.

653 Esse € o0 caso dos seguintes artigos: (i) 1.419, que ressalta que a garantia real vincula o bem ao cumprimento
da obrigacéo e foi mencionado no Capitulo 3.3.2.3.; (ii) 1.420, que pontua questdes relativas a capacidade para
dar a garantia e ao objeto que pode ser dado em garantia, devidamente mencionadas nos Capitulos 3.2.1.1.1. ¢
3.2.1.1.2.; e (iii) 1.424, que lista as clausulas obrigatorias nos direitos reais de garantia, também aplicaveis as
garantias fiduciarias, como tratado no Capitulo 3.2.1.2.

654 Esse é o caso dos seguintes artigos: (i) 1.428, que trata da vedaco ao pacto comissorio e da possibilidade
de dacéo da coisa ap6s o vencimento da divida; e (ii) 1.430, relativo a possibilidade de cobranga do saldo da
divida caso o produto da venda do bem ndo baste para a quitacao.

855 Esse é 0 caso dos seguintes artigos: (i) 1.422, referente a forma como os créditos com direitos reais de
garantia lidam com outros credores do devedor, estabelecendo a ordem de preferéncia, enquanto nas garantias
fiduciarias, por o bem passar a pertencer ao credor, nao se trata de preferéncia, mas de exclusividade; (ii) 1.423,
relacionado a especificidades da anticrese, em que o bem fica com o credor para se utilizar dos frutos, que ndo
€ 0 que ocorre nas garantias fiduciarias; e (iii) 1.427, que ressalta a impossibilidade de se exigir de terceiro que
prestou a garantia por divida alheia que a reforce ou substitua, uma vez que ndo se adapta a estrutura das
garantias fiduciarias a prestagdo delas por terceiro.

% FRAGA, Affonso. Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e hypotheca. Sdo Paulo: Saraiva &
Comp., 1933, p. 91-92.
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continuard integralmente vinculado a satisfagdo do crédito, podendo ser excutido em seu
todo para quitacio do remanescente.®®’ Mais do que isso, a indivisibilidade faz com que o
bem se sujeite a divida em seu todo € em cada uma de suas partes (in toto et in qualibet

parte), de modo que qualquer parte dele pode ser excutida para a satisfagio da divida.®®®

Assim, nos direitos reais de garantia, sendo a divida dividida entre os herdeiros
do devedor, assim como o bem dado em garantia na propor¢ao de cada quinhdo hereditario,
o credor pode executar a parte do bem em poder de quaisquer dos herdeiros pela totalidade
da divida.®®® Apesar de nas garantias fiduciarias niio ser possivel a transmissdo do bem para
os herdeiros, tendo em vista que se encontra na propriedade do credor, isso impede que os
herdeiros quitem parte proporcional da divida para fazer valer a condigao resolutiva sobre a
parte do bem que lhes caberia. Eles sdo obrigados, em razdo da indivisibilidade, ao total da

divida, conforme artigo 1.429 do Cédigo Civil.®®°

3.3.5.2. Vencimento antecipado

Além disso, tendo em vista que as garantias fiduciarias visam a assegurar ao
credor que, se necessario, ele tera direito ao valor do bem para satisfazer a divida
eventualmente inadimplida, em hipdteses que o adimplemento se torna questionavel, seja
porque o devedor nao se demonstra mais confidvel, seja porque a garantia que foi condi¢ao
para a pactuagdo ja ndo apresenta o mesmo valor, a lei estabelece que a totalidade da divida
¢ imediatamente exigivel, a fim de remediar possiveis prejuizos que o credor passa a estar

exposto. Nesse sentido a licdo de Fraga:

Nas differentes hypotheses, porém, do artigo citado, sendo certo que o credor ndo
forneceria o seu dinheiro nem concederia prazo sendo contando com as condi¢des
de solvabilidade do devedor, e se estas vém a falhar por causas imputaveis ou ndo

857 Nesse sentido a ligio de Fulgéncio: “Est tota in toto: C. recebe2/3 da divida, a coisa dada em garantia ndo
esta desonerada em 2/3, continua gravada para a seguranga do 1/3 que resta do débito. Para se pagar déste térco
restante, C. pode excutir a totalidade da coisa” (FULGENCIO, Tito. Direito real de hipoteca, v. I. Atualizagio
de José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Forense, p. 54).

8% FRAGA, Affonso. Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e hypotheca. Sdo Paulo: Saraiva &
Comp., 1933, p. 59 e 92. Veja-se novamente exemplo formulado por FULGENCIO: “Est tota in qualibet parte
totius rei. D., senhor do imdvel hipotecado a C., vende Y4 de I. a A., outro % a A’. e outro Y4 a A”". C. pode
exigir de qualquer dos compradores, ndo apenas o pagamento de ¥4 da divida para evitar a penhora e execugao,
mas o de téda a divida” (FULGENCIO, Tito, op. cit., p. 54).

85 FULGENCIO, Tito, op. cit., p. 54.

660 Cf.: “Art. 1.429. Os sucessores do devedor nio podem remir parcialmente o penhor ou a hipoteca na
proporgdo dos seus quinhdes; qualquer deles, porém, pode fazé-lo no todo.

Paragrafo unico. O herdeiro ou sucessor que fizer a remigdo fica sub-rogado nos direitos do credor pelas quotas
que houver satisfeito”.
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a elle, é natural que a lei, interessada em geral na realizagdo integral do direito,
venha em soccorro do titular do credito, antecipando o vencimento para prevenir
maior prejuizo. Essa antecipa¢do nem sempre logra o seu intuito, mas, sem duvida,
proporciona ao credor, exposto a tudo perder, o meio legal de salvar alguma coisa,
0 que certamente ndo conseguiria se a divida se ndo houvera por vencida e
exigivel. E para elle o minima de malis.

O artigo 1.425 do Cdédigo Civil, entdo, prevé que a divida serd considerada
vencida se: (i) “deteriorando-se, ou depreciando-se o bem dado em seguranca, desfalcar a
garantia, ¢ o devedor, intimado, ndo a reforgar ou substituir”; (ii) “o devedor cair em
insolvéncia ou falir”; (iii) “as presta¢des ndo forem pontualmente pagas, toda vez que deste
modo se achar estipulado o pagamento”; (iv) “perecer o bem dado em garantia, ¢ ndo for
substituido”; e (v) “se desapropriar o bem dado em garantia”. Trés dessas hipdteses sdo
relacionadas com o bem dado em garantia (deterioragdo, perecimento ou desapropriagdo do

bem), enquanto as outras duas com as condi¢des do proprio fiduciante.

Caso o bem dado em garantia passe a ndo cumprir mais sua fun¢do de garantir a
divida da forma como inicialmente pactuado, por ter perdido valor®®?, perecido ou até por
ter sido tirado da propriedade fiduciaria do credor em razao de desapropriacao, o devedor
tera de substituir a garantia ou reforgé-la, inclusive por forca do artigo 333, III, do Cddigo
Civil®®3, aplicavel a todas as obriga¢des. Se ndo o fizer, considerando que o fiduciario sera
privado da garantia ou a tera diminuida, com repercussdo direta na “solidez da obrigacao

principal”, a divida sera considerada exigivel em sua integralidade.®%

Pontua-se que, no caso da desapropriagdo, do perecimento por dano causado por
terceiro ou de a coisa estar coberta por seguro, o vinculo real passa a afetar o valor da
indenizacdo recebido do expropriante, do terceiro ou da seguradora®®

1.425,V, e §1°.566

, conforme artigo

%61 FRAGA, Affonso. Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e hypotheca. S&o Paulo: Saraiva &
Comp., 1933, p. 103.

862 1sso considerando a insuficiéncia do valor do bem para fazer frente a divida, pois, no caso de perder valor
e ainda assim o valor do bem superar o da divida, ndo ha o que ser reforgado, como bem pontuou Fraga (Ibid.,

p. 105).
883 Cf.: “Art. 333. Ao credor assistira o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado no contrato
ou marcado neste Codigo: [...] Il - se cessarem, ou se se tornarem insuficientes, as garantias do débito,

fidejussorias, ou reais, e 0 devedor, intimado, se negar a reforga-las”.

664 GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 149.

665 FRAGA, Affonso, op. cit., p. 113.

666 Cf.: “Art. 1.425.[...] V — se se desapropriar o bem dado em garantia, hipdtese na qual se depositara a parte
do prego que for necessaria para o pagamento integral do credor”.
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Nao ¢ s6 o desfalque da garantia que pode trazer inseguranga ao adimplemento,
mas a propria situacdo financeira do devedor. Sendo a divida uma so, para a qual o credor
concedeu a benesse de pagamentos parciais, o ndo pagamento de uma parcela da divida faz
decair a confianca no devedor e criar legitima suposi¢ao de que ele ndo cumprird
espontaneamente a obrigagdo, dai porque a possibilidade de exigéncia do valor integral da

divida.®¢’

No mesmo sentido a insolvéncia do devedor®®, em que fica ainda mais ressaltada
a suposic¢do de que o devedor ndo pagara a divida na data avengada, tanto que essa previsao
de vencimento antecipado também esté prevista no mencionado artigo 333 do Cédigo Civil,
em seu inciso 1,%¢° e, no caso especifico da faléncia, igualmente determinada pela legislacao

especial®’0.67

Por fim, o artigo 1.426 do Codigo Civil estabelece que as dividas vencidas
antecipadamente ndo compreenderdo “os juros correspondentes ao tempo ainda ndo
decorrido”. Nada mais légico. Os “juros para existirem necessitam do decurso do tempo e
se este ainda ndo decorreu, segue-se que, ndo existindo juros, tambem ndo podem ser

devidos®"2,

8§ 1° Nos casos de perecimento da coisa dada em garantia, esta se sub-rogara na indenizacdo do seguro, ou no
ressarcimento do dano, em beneficio do credor, a quem assistird sobre ela preferéncia até seu completo
reembolso”.

867 GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 104.

888 Vale trazer o esclarecimento de Fraga sobre o que se entende por essa insolvéncia: “A existencia de uma ou
mais obriga¢6es com prazos exgottados, as ac¢Oes intentadas em juizo, o protesto mesmo de letras de cambio,
ndo bastam na ordem civil para determinar a quéda do devedor em insolvencia, esta se diz existente sémente
guando regularmente manifestada em juizo e isso se d4 com a abertura do concurso creditorio” (FRAGA,
Affonso. Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e hypotheca. Sdo Paulo: Saraiva & Comp., 1933, p.
107).

669 Cf.: “Art. 333. [...] I - no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores; [...]”.

670 Cf. a redacdo do artigo 77 da Lei n® 11.101/05: “Art. 77. A decretacio da faléncia determina o vencimento
antecipado das dividas do devedor e dos sdcios ilimitada e solidariamente responsaveis, com o abatimento
proporcional dos juros, e converte todos os créditos em moeda estrangeira para a moeda do Pais, pelo cdmbio
do dia da decisdo judicial, para todos os efeitos desta Lei”.

571 Em sentido contrario, ha quem entenda que a faléncia do devedor ndo seria hipdtese de vencimento
antecipado no caso das garantias fiduciarias, pois, considerando que o bem objeto da garantia é de propriedade
do credor e ndo se submete aos efeitos da faléncia, isso ndo traria qualquer risco ao devedor. Logo, seria
necessaria também a mora por parte do falido e ndo sé sua faléncia. Nesse sentido: LOUREIRO, Francisco
Eduardo. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO, Cezar (coord.). Barueri:
Manole, 2014, p. 1316; e RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e
acBes: manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 522-533. No entanto, tais posi¢des ignoram que a divida ndo vence antecipadamente apenas por risco
sobre 0 objeto da garantia, mas também sobre o legitimo risco de o devedor ndo adimplir a divida, como
exposto. Apds a excussao da garantia, por exemplo, o valor do bem poderia ndo ser suficiente para a quitagdo
da divida, de modo que o credor teria que participar do processo de faléncia de qualquer forma.

672 FRAGA, Affonso, op. cit., p. 113.
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3.4. CONSEQUENCIAS DO INADIMPLEMENTO

Como discutido, as garantias fiduciarias, em razao da propriedade resoluvel que
as compde, estdo marcadas por dois momentos distintos: (i) a vigéncia da propriedade
resoluvel, enquanto o evento futuro e incerto estd pendente, e (ii) o periodo posterior a data

prevista para concretizacao desse evento, que pode ter ocorrido ou nao.

Até aqui foi estudado o funcionamento das garantias fiduciarias em um primeiro
momento, no qual a divida estd pendente e o termo de pagamento ainda nao adveio. Com
relacdo ao segundo momento, também ja foi abordado no Capitulo 3.3.2. que com o
pagamento da divida a resolucdo da propriedade se opera imediatamente em favor do
fiduciante. A partir de agora, entdo, tratar-se-a4 das garantias fiducidrias no caso de

inadimplemento.

A razdo desse ponto ndo estar especificamente abordado no Capitulo 3.3.2.,
como ocorreu na situacao do adimplemento da divida, por exemplo, reside no fato de que,
diferentemente do que ocorre na propriedade resolivel comum (ndo fiduciaria), a nao
ocorréncia do evento a que estda subordinada a propriedade resoluvel ndo acarreta na
transformagao imediata da propriedade resolivel em propriedade plena e perpétua em favor

do fiduciario.

Considerando que, no caso das garantias fiduciarias, a propriedade resolavel ¢
um acessorio de um contrato principal de divida, se as consequéncias de qualquer atraso no
pagamento fossem a obtencao plena e definitiva do bem pelo fiduciario, o fiduciante estaria
em situacdo de grande desvantagem. Dai porque ha regramento especifico para regular as
consequéncias da ndo verificagdo da condi¢do a que estava subordinada a propriedade

resoluvel em se tratando de propriedade fiducidria com fun¢do de garantia.
3.4.1. Consolidacéo da propriedade

A propriedade que ¢ transferida ao credor das garantais fiduciarias €, como se
viu, limitada, e, nos termos do artigo 1.367 do Codigo Civil, ndo se equipara a propriedade
plena tratada no artigo 1.231 do Cddigo Civil. Dessa forma, com o inadimplemento do
fiduciante, para que a garantia fiduciaria possa efetivar sua fungdo, ¢ necessario que essa

propriedade se torne plena, o que ocorre como decorréncia de ser propriedade resoluvel.

Logo, na propriedade fiduciéria também ocorrera a consolidacao da propriedade
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para o credor, j& que é uma das faces da propriedade resoltvel, mas isso se dard de forma
adaptada ao escopo de garantia. Assim, os efeitos da consolidacdo nesse caso levardo a
transformacédo do bem em dinheiro, e ndo a obtenc¢éo definitiva dos atributos de usar e gozar

da propriedade, como ocorre com a propriedade resoltvel néo fiduciaria.®”

Essa consolidacdo, em um primeiro momento, ndo foi expressamente prevista
no Cadigo Civil, até porque decorre da propria resolubilidade da propriedade, que se opera
tanto para o credor quanto para o devedor. Porém, posteriormente, a Lei n® 13.043/14 incluiu
no Cddigo Civil o artigo 1.368-B, pardgrafo Unico, que ressalta expressamente a
consolidagdo da propriedade.®”* Também nesse sentido as demais leis do triplo regime®’>.
Logo, a consolidacdo da propriedade deve ser vista como parte da estrutura geral das

garantias fiduciarias.

E conforme se extrai do mencionado paragrafo unico do artigo 1.368-B do
Codigo Civil, com a consolidagdo a propriedade fiduciaria passa a ser propriedade plena®’®,
ainda que continue com limitacGes. O fiduciério transferira a terceiro a propriedade plena e
para isso deve possuir uma propriedade plena, ja que ndo se pode transmitir mais direitos do

que tem.

Sendo assim, a consolidacdo da propriedade apds o inadimplemento do

673 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 170.

674 No sentido de que a consolidacdo da propriedade também vale para as garantias fiduciarias contraidas com
base no Codigo Civil: CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 168 e 211-212; SAO PAULO, Tribunal de
Justica de. Apelacdo Civel n°® 0000712-76.2015.8.26.0547, Rel. Desembargadora Maria Licia Pizzotti, 30?
Céamara de Direito Privado, j. em 29.03.2017.

675 Cf. o artigo 3°, §1°, do Decreto-Lei n® 911/69, que regula o procedimento de excussio da garantia da Lei n°
4.728/65, e o artigo 26, caput e § 7°, da Lei n® 9.514/97. Com relag&o aos créditos cedidos fiduciariamente,
nem a Lein®4.728/65, nem a Lei n® 9.514/97 expressam a necessidade de consolidagdo. Contudo, considerando
que tais bens também estdo sujeitos ao regime da propriedade resolivel e ndo ha nada que justifique um
tratamento diferenciado a eles com relagdo as demais espécies de garantias fiduciarias, a interpretacao deve ser
uniforme, no sentido de que a consolidagdo da propriedade é necessaria.

676 Entendem que com o inadimplemento passa a poder ocorrer a consolidagdo da propriedade, que, por sua
vez, da ao fiduciario a propriedade plena: CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 211-212; RESTIFFE
NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e a¢cdes: manual tedrico e pratico com
jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 329; CASTRO, Jodo
Mendes de Oliveira; et al. Temas polémicos de alienagdo fiduciaria em garantia: a responsabilidade do credor
fiduciario por obrigag@es propter rem. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v.
74, out./dez. 2016, p. 175-202; TERRA, Marcelo. Alienacdo fiduciaria de imdveis em garantia (lei n°
9.514/97, primeiras linhas). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 45. Alves tem posicéao diversa,
pois entende que a condicdo resolutiva ndo estaria definitivamente frustrada com o inadimplemento, de modo
que a consolidacéo implica apenas o alargamento do contelido da propriedade fiduciaria (ALVES, José Carlos
Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 212-213). Gomes, por
sua vez, considera que o fiduciario “jamais adquire a propriedade plena”, uma vez que esta obrigado a vendé-
la (GOMES, Orlando. Alienacéo Fiduciéria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 21).
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fiduciante, em qualquer das espécies de garantias fiduciarias, € o marco para que o fiduciario
possa excutir a garantia e se pagar com o produto dessa excussdo.%”” Apds essa consolidacéo
é que o fiduciario podera vender o imovel, o movel corpdreo, 0 movel incorpéreo ou se

apropriar dos valores j& recebidos em decorréncia dos direitos creditorios.

Alguns autores, contudo, considerando que o fiduciario, em razdo da funcédo de
garantia, ndo pode ficar com a propriedade plena do bem, pois tem a obrigacao de vendé-lo,
afirmam que inexistiria a consolidacdo da propriedade nas garantias fiduciarias.®”® Contudo,

esse ndo pode ser considerado o melhor entendimento.

De fato, mesmo depois do inadimplemento a propriedade do fiduciario continua
limitada, estando o fiduciario obstado de usar e fruir do bem, como ressalta Alves,%”® e com
uma obrigacdo indissociavel de venda do bem, como se vera mais adiante. Mas essa
obrigagdo ndo s6 ndao impede a consolidacdo como € uma consequéncia dela. Antes da

consolidacao, o fiduciario ndo tinha sequer o poder de disposicao.

Como a consolidacdo, entdo, implica o fim da propriedade resoltvel, a partir
desse momento o fiduciante deixa de ter o direito real de recuperar a propriedade do bem.%°
Isso ndo significa que ele ndo possa vir a readquiri-lo, mas apenas que ndo possui 0 Mesmo

direito expectativo oponivel erga omnes que tinha enquanto a divida ndo estava vencida.

Tanto é que o artigo 27, §2°-B, da Lei n° 9.514/97 (incluido pela Lei n°

677 Nesse sentido: RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e acdes:
manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 507; CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria: Negocio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 168; GOMES, Orlando. Alienacao Fiduciaria. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975, p. 126.

678 \eja-se: AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienagéo fiduciaria em garantia no direito brasileiro.
Revista de Direito civil, imobilidrio, agrario e empresarial, v. 22, ano 6, out./dez. 1982, p. 43; NASSER,
Paulo Magalhdes; SILVA, Candice Buckley Bittencourt. Anotacfes sobre a propriedade fiduciaria e a
alienacéo fiduciaria em garantia. In: VENOSA, Silvio de Salvo; GAGLIARDI, Rafael Villar; NASSER, Paulo
Magalhdes. 10 anos do Codigo Civil: desafios e perspectivas. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 677.

679 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
nota de rodapé 229, p. 133 e 245. Em sentido semelhante: NASSER, Paulo Magalhées; SILVA, Candice
Buckley Bittencourt, op. cit., p. 677.

880 Cf., nesse sentido: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia,
8. ed. In: PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1308; CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p.
277-279; DELGADO, Mério Luiz. A purgacdo da mora nos contratos de alienagdo fiduciaria de bem imdvel.
Uma questdo de direito intertemporal. Revista de Direito Imobilidrio, Sdo Paulo, v. 84, p. 441-461, jan./jun.
2018. No sentido oposto, de que a propriedade ndo deixa de ser resoltvel: OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes
de. Comentérios ao Cddigo Civil brasileiro, v. 12: da propriedade, da superficie e das servid@es. In: ALVIM,
Arruda; ALVIM, Thereza (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 239.
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13.465/17)%8, por exemplo, reforca que, entre 0 momento em que é consolidada a
propriedade do fiduciario e 0 momento em que o imovel é definitivamente vendido a

terceiro, o fiduciante tem apenas preferéncia para adquirir o imdvel.®82

Por fim, ndo h& uma generalizacdo de como ocorrerd a consolidacdo da
propriedade nas garantias fiduciarias. Ha casos em que ela ocorrera na esfera judicial®® e

casos em que isso no é necessario, ocorrendo a consolidagio de forma extrajudicial®®,

O que se tem como generalidade € que a consolidacdo ndo ocorre
automaticamente, com o simples inadimplemento, até porque o fiduciério tem a faculdade

de ajuizar agdo de execucdo extrajudicial antes de consolidar o bem em sua propriedade®®.

881 Cf.; “§ 2°-B. Apos a averbacdo da consolidacéo da propriedade fiduciaria no patriménio do credor fiduciario
e até a data da realizacdo do segundo leildo, é assegurado ao devedor fiduciante o direito de preferéncia para
adquirir o imével por preco correspondente ao valor da divida, somado aos encargos e despesas de que trata o
8§ 20 deste artigo, aos valores correspondentes ao imposto sobre transmissao inter vivos e ao laudémio, se for
0 caso, pagos para efeito de consolidacdo da propriedade fiduciéria no patrimdnio do credor fiduciario, e as
despesas inerentes ao procedimento de cobranga e leildo, incumbindo, também, ao devedor fiduciante o
pagamento dos encargos tributarios e despesas exigiveis para a nova aquisicdo do imovel, de que trata este
paragrafo, inclusive custas e emolumentos”.

%82 Tal artigo, juntamente com o artigo 39, 11, da Lei n® 9.514/97, também incluido pela Lei n® 13.465/17, para
constar expressamente a restricdo do artigo 34 do Decreto-Lei n° 70/66 as dividas hipotecarias, foram
promulgados como forma de refutar a jurisprudéncia formada no Superior Tribunal de Justica no sentido de
que o fiduciante, na alienacéo fiduciaria de iméveis, poderia purgar a mora até a assinatura de eventual auto de
arrematacao do imdvel, com base em aplicagdo subsidiaria do artigo 34 do mencionado Decreto-Lei, exclusivo
para dividas hipotecarias (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp n® 1567195/SP, Rel. Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. em 13.06.2017; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp
n° 1462210/RS, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, j. em 18.11.2014). Apesar de nao
ser possivel adentrar essa discussao sobre a possibilidade de purgacéo da mora apés a consolidacdo na alienacao
fiduciéria de imoveis, sob pena de fugir ao escopo geral deste estudo, pontua-se que, apos as recentes alteracdes
legislativas, fica confirmado que o Superior Tribunal de Justica deveria rever seu posicionamento quanto a
possibilidade de purgagdo da mora, o que ndo vem ocorrendo (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint
no REsp n°® 1760519/SC, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. em 17.09.2019; BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n° 1360554/PR, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, j. em 13.05.2019). Para mais sobre essa discussdo, ver: CHALHUB, Melhim Namem. Alienacdo
fiduciéria de bens imdveis. 20 anos de vigéncia da Lei 9.514/1997. Revista de Direito Imobiliario, Sao Paulo,
v. 84, p. 495-531, jan./jun. 2018; e DELGADO, Mério Luiz. A purgacdo da mora nos contratos de alienacao
fiduciéria de bem imdvel. Uma questdo de direito intertemporal. Revista de Direito Imobiliario, Sdo Paulo,
v. 84, p. 441-461, jan./jun. 2018.

683 Cf. artigo 3°, § 1°, do Decreto-Lei n° 911/69.

684 Cf. artigo 26 da Lei n° 9.514/97.

885 O ajuizamento de acdo de execucdo extrajudicial ndo implica rentincia sobre a garantia, de modo que o bem
permanecera na propriedade resoltvel do fiduciario até a efetiva quitacdo da divida. Nesse sentido: ALVES,
José Carlos Moreira. Da alienagdo fiducidria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 239;
GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 136; BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, RE n° 88059, Rel. Ministro Cordeiro Guerra, Segunda Turma, j. em 13.12.1977,;
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 791.194/RS, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros,
Terceira Turma, j. em 14.12.2006; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Al n° 2151685-30.2017.8.26.0000;
Rel. Desembargador Paulo Ayrosa, 312 Camara de Direito Privado, j. em 04.10.2017; SAO PAULO, Tribunal
de Justica de. AC n° 1000114-78.2016.8.26.0577; Rel. Desembargador Virgilio de Oliveira Junior, 212 Camara
de Direito Privado, j. em 03.04.2017; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Al n° 2112142-88.2015.8.26.0000,
Rel. Desembargador Silveira Paulilo, 212 Camara de Direito Privado, j. em 01.09.2015; SAO PAULO, Tribunal
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Necessita de condicdo precedente, consubstanciada em notificagcdo do fiduciante sobre a

mora.

Estando a se tratar nas garantias fiduciarias de obrigacdo positiva e liquida, a
mora do fiduciante ocorre de pleno direito com o advento do termo sem o respectivo
pagamento, conforme artigo 397 do Cddigo Civil (mora ex re). No entanto, para que seja
possivel a consolidagdo da propriedade em favor do fiduciario a mora precisa ser

comprovada por meio da notificagdo do fiduciante.®%®

Isso fica claro no artigo 3° do Decreto-Lei n°® 911/69, que estabelece que o
fiduciario s6 podera ter deferida a liminar de busca e apreensdo do bem movel dado em
garantia e, consequentemente, a consolidacdo da propriedade (88 1° e 2° do artigo 3°), se
comprovar a existéncia da mora®’ na forma preestabelecida no mesmo Decreto-Lei®®%. De
modo similar, 0s artigos 26 e 26-A da Lei n°® 9.514/97, determinam que a propriedade s6
podera se consolidar com o fiduciério ap6s a notificacdo do fiduciante na forma especifica

da referida Lei.%8°

de Justica de. AC n° 1115913-48.2016.8.26.0100, Rel. Desembargador Pedro Kodama, 372 Camara de Direito
Privado, j. em 29.08.2017. Em sentido oposto: SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Al n°® 2046174-
77.2016.8.26.0000, Rel. Desembargador Teixeira Leite, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em
10.08.2016; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Al n° 2176617-82.2017.8.26.0000, Rel. Desembargador
Fortes Barbosa, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, j. em 16.11.2017; PARANA, Tribunal de Justica
do. AC n° 265251-9, Rel. Desembargador Mendes Silva, 132 Camara Civel, j. em 16.02.2005. Encontrou-se
também um julgado pontual em que se entendeu que no caso da alienacéo fiduciéaria de imével seria obrigatoria
a excussdo da garantia, estando vedada a via da execugdo extrajudicial para o fiduciario: SAO PAULO,
Tribunal de Justi¢a de. Apelacgdo Civel n° 1101920-64.2018.8.26.0100, Rel. Miguel Petroni Neto, 16 Camara
de Direito Privado, j. em 10.09.20109.

686 Cf.. GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 100;
ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.
209-210; CHALHUB, Melhim Namem. Alienac¢ao fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 193 e 271-272; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A alienacdo
fiduciaria em garantia no direito brasileiro. Revista de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, v.
22, ano 6, out./dez. 1982, p. 44.

887 Cf.: “Art. 3° O proprietario fiduciario ou credor poder4, desde que comprovada a mora, na forma
estabelecida pelo § 20 do art. 20, ou o inadimplemento, requerer contra o devedor ou terceiro a busca e
apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual ser& concedida liminarmente, podendo ser apreciada em
plantdo judiciario.

§ 1° Cinco dias ap6s executada a liminar mencionada no caput, consolidar-se-8o a propriedade e a posse plena
e exclusiva do bem no patrimdnio do credor fiduciario, cabendo as reparticdes competentes, quando for o caso,
expedir novo certificado de registro de propriedade em nome do credor, ou de terceiro por ele indicado, livre
do 6nus da propriedade fiduciaria. [...]”.

688 “Art. 2°. [...] 8 20 A mora decorrerd do simples vencimento do prazo para pagamento e podera ser
comprovada por carta registrada com aviso de recebimento, ndo se exigindo que a assinatura constante do
referido aviso seja a do proprio destinatario. [...]”.

689 «Art. 26. Vencida e niio paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante, consolidar-
se-4, nos termos deste artigo, a propriedade do imével em nome do fiduciério. § 1° Para os fins do disposto
neste artigo, o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador regularmente constituido, seré intimado, a
requerimento do fiduciario, pelo oficial do competente Registro de Imdveis, a satisfazer, no prazo de quinze
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O fato de o Cadigo Civil ter sido omisso sobre essa questdo, por sua vez, ndo
implica Obice a aplicagdo geral dessa necessidade de notificacdo para que seja possibilitada
a consolidacdo, uma vez que, além de ndo existir dispositivo proibindo a aplicacdo do
procedimento do Decreto-Lei n°® 911/69 as suas normas de direito material quando de sua
promulgacdo, de modo que ndo seria necessario ter tratado dessa questéo especificamente,

deve ser dada interpretagdo coerente ao instituto.®%

A notificacdo, que contara com requisitos préprios a depender da espécie de

garantia fiduciaria®®!, tem como funcdo proteger os interesses do fiduciante, que sera o

dias, a prestacdo vencida e as que se vencerem até a data do pagamento, 0s juros convencionais, as penalidades
e 0s demais encargos contratuais, os encargos legais, inclusive tributos, as contribui¢cbes condominiais
imputdveis ao imovel, alem das despesas de cobranca e de intimagdo. [...] 8 3° A intimacdo far-se-&
pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu representante legal ou ao procurador regularmente constituido, podendo
ser promovida, por solicitacdo do oficial do Registro de Imdveis, por oficial de Registro de Titulos e
Documentos da comarca da situacdo do imével ou do domicilio de quem deva recebé-la, ou pelo correio, com
aviso de recebimento. [...] § 5° Purgada a mora no Registro de Imdveis, convalescera o contrato de alienagdo
fiduciéria. [...] § 7° Decorrido o prazo de que trata 0 § 10 sem a purgacdo da mora, o oficial do competente
Registro de Imdveis, certificando esse fato, promovera a averbagdo, na matricula do imével, da consolidagéo
da propriedade em nome do fiduciario, a vista da prova do pagamento por este, do imposto de transmissao inter
vivos e, se for o caso, do laudémio. [...].

Art. 26-A. Os procedimentos de cobranca, purgagdo de mora e consolidagdo da propriedade fiducidria relativos
as operagdes de financiamento habitacional, inclusive as opera¢des do Programa Minha Casa, Minha Vida,
instituido pela Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009, com recursos advindos da integralizagao de cotas no Fundo
de Arrendamento Residencial (FAR), sujeitam-se as normas especiais estabelecidas neste artigo. § 1° A
consolidacéo da propriedade em nome do credor fiduciario serd averbada no registro de imoveis trinta dias
apos a expiracdo do prazo para purgacdo da mora de que trata 0 § 10 do art. 26 desta Lei. § 2° Até a data da
averbacdo da consolidacdo da propriedade fiduciéria, é assegurado ao devedor fiduciante pagar as parcelas da
divida vencidas e as despesas de que trata o inciso Il do § 3o do art. 27, hip6tese em que convalescerd o contrato
de alienacgdo fiduciaria”.

69 Consideram a notificacdo do fiduciante como necessaria em todas as formas de garantia: SILVA, Fabio
Rocha Pinto e. Garantias das obrigacgdes: uma andlise sistematica do direito das garantias e uma proposta
abrangente para sua reforma. Sao Paulo: Editora IASP, 2017, p. 501; LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo
Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p.
1308. Nesse sentido, também dois julgados do Tribunal de Justica de S&o Paulo: SAO PAULO, Tribunal de
Justica de. Apelacdo Civel n°® 0000712-76.2015.8.26.0547, Rel. Desembargadora Maria Lucia Pizzotti, 302
Camara de Direito Privado, j. em 29.03.2017; SAO PAULO, Tribunal de Justica de. Agravo de Instrumento n°
2107218-92.2019.8.26.0000, Rel. Desembargador Antonio Rigolin, 312 Camara de Direito Privado, j. em
25.07.2017.

891 Quanto a notificacdo regida pela Lei n° 9.514/97, a lei determina, em seu artigo 26, §3°, que a intimac&o do
fiduciante seja pessoal, o que é aplicado pela jurisprudéncia (por exemplo: BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp n° 1531144/PB, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, j. em 15.03.2016; BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n° 604.510/RS, Rel. Ministro Jodo Otavio De Noronha, Terceira
Turma, j. em 25.08.2015). No entanto, inexistindo previsdo legal nesse sentido no Decreto-Lei n® 911/69, que,
pelo contrério, ressalta ser dispensavel a assinatura do fiduciante no comprovante de recebimento, tem-se
entendido que a notificacdo pessoal do fiduciante nas garantias fiduciarias reguladas pela Lei n® 4.728/65 nao
é necessaria, de modo que a notificagdo enviada para o endere¢o do contrato, independentemente da assinatura
do fiduciante, é considerada eficaz (por exemplo: BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Agint no REsp n°
1828198/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, j. em 15.10.2019; BRASIL, Superior Tribunal
de Justica. Agint no AREsp n° 1272430/MS, Rel. Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, j. em 06.08.2019). Em
um caso concreto, a titulo elucidativo, a notificacdo enviada por meio de carta registrada ao domicilio do
fiduciante retornou com o aviso de que ele teria se mudado. Ainda assim, decidiu-se que “a bem dos principios
da probidade e boa-fé, ndo é imputavel ao credor fiduciario a desidia do devedor que deixou de informar a
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afetado pelo inicio da excussio do bem dado em garantia. E com base nela que podera o
fiduciante opor sua resisténcia, caso perceba estar sendo lesado®®?, ou purgar a mora, fazendo

convalescer o contrato das garantias fiduciarias®®.

A possibilidade de purgacdo da mora, por forca do proprio artigo 401, I, do
Caodigo Civil, é direito do fiduciante. Ela esta expressamente prevista nos mencionados
artigos 26 e 26-A da Lei n® 9.514/97 e ndo esta excluida no caso do Decreto-Lei n° 911/69

(e consequentemente da alienacdo fiduciaria prevista na Lei n° 4.728/65).

Apesar de tal Decreto-Lei, em seu artigo 3° §2°, determinar a intimacdo para
pagamento integral da divida e ndo para purgacdo da mora®®*, o dispositivo legal faz
referéncia a momento posterior ao da notificacdo extrajudicial sobre a mora, que, como se
viu, é condicdo prévia para o pedido liminar de busca e apreensdo.®®® Ou seja, é apos a
notificacdo extrajudicial, que cabe ao fiduciario comprovar a efetivacdo, e ndo durante o
processo de busca e apreensdo, que o fiduciante tera a oportunidade de purgar a mora,

conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica®®. N&o purgada a mora, contudo,

mudanca do domicilio indicado no contrato, frustrando, assim, a comunicacao entre as partes” (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1828778/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em
27.08.2019).

892 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 357.

693 Nesse sentido: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed.
In: PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1308; RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo
Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e a¢fes: manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 672; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, v.
I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 738.

694 Cf.: “Art. 3° [...] § 2° No prazo do § lo, o devedor fiduciante poderd pagar a integralidade da divida
pendente, segundo os valores apresentados pelo credor fiduciario na inicial, hip6tese na qual o bem Ihe sera
restituido livre do 6nus. [...]”.

8% O Superior Tribunal de Justica tem inimeros acorddos que endossam a necessidade de pagamento integral
da divida no curso do processo de busca e apreensdo para que o fiduciante ndo perca o bem. Contudo, tais
julgados ndo sugerem que também na notificacdo extrajudicial apta a comprovar a mora o valor integral da
divida deveria ser cobrado. Veja-se, a titulo de exemplo, trecho da ementa de julgado representativo da questao:
“Para fins do art. 543-C do Codigo de Processo Civil: ‘Nos contratos firmados na vigéncia da Lei n.
10.931/2004, compete ao devedor, no prazo de 5 (cinco) dias apds a execuc¢do da liminar na agdo de busca e
apreensao, pagar a integralidade da divida - entendida esta como os valores apresentados e comprovados pelo
credor na inicial -, sob pena de consolidagdo da propriedade do bem moével objeto de alienagdo fiduciaria™
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1418593/MS, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Segunda
Secdo, j. em 14.05.2014).

6% Vale conferir a ementa de recente julgado: “AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. CEDULA DE CREDITO BANCARIO COM ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA. NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL. TELEGRAMA DIGITAL. VALIDADE. RECURSO
DESPROVIDO. 1. A mora decorre do simples vencimento, nos termos do art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei n.
911/1969, estando condicionado o ajuizamento da acdo de busca e apreensdo pelo credor, apenas, a
comprovacdo do envio da notificacdo extrajudicial para o endereco do devedor indicado no contrato, sendo
prescindivel que seja pessoal. 2. Embora a prética do ato seja demonstrada, costumeiramente, por meio de
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tera o fiduciario o direito de ter o bem dado em garantia consolidado em sua propriedade,

possibilitando sua posterior venda, como se vera na sequéncia.

Entdo, como bem notado por Loureiro, a notificacdo do fiduciante ndo € apenas
forma de comprovar a mora, mas o meio pelo qual se confirma o inadimplemento absoluto

do fiduciante.®’
3.4.2. Conversao do bem em dinheiro

O bem transferido para o fiduciario tem como funcao garanti-lo quanto a divida
contraida pelo fiduciante. Logo, esse bem, que tem um valor econdmico, esta diretamente
relacionado ao valor da divida, em que pese a inexisténcia de regra impondo uma

equivaléncia ou proporg¢ao entre eles.

As partes sdo livres para pactuar as garantias da forma que melhor lhes convier.
Um bem que vale mais que a divida proporcionara condi¢des melhores para quem a contrai,
enquanto um que valha menos nao conferira condigdes tao favoraveis. Isso € decorréncia do
simples raciocinio de que se o bem garantidor da divida for mais valioso que ela, mais facil
sera de quita-la no caso de inadimplemento, e se for menos, nao sera suficiente para salda-
la. Além disso, o valor dos bens e o valor da divida variam com o tempo e de forma nao
uniforme, de modo que, se em algum momento houve uma equivaléncia ou proporcao de

valores, provavelmente quando do eventual inadimplemento ela ndo mais existira.

Dessa forma, previsse a lei que com o inadimplemento a propriedade se
consolidaria em nome do fiduciario de forma plena e definitiva como modo de quitagdo da
divida, ou ele ou o fiduciante enriqueceriam as custas um do outro, a depender do valor do

bem e da divida.

Nao ¢ essa a inteng¢do do instituto. Tendo a propriedade fiduciéria a fungao de
garantia, o fiducidrio ndo tem interesse sobre as utilidades do bem recebido a esse titulo, mas

sim sobre o valor que este bem representa, o qual serd utilizado para saldar a divida. Dai

aviso de recebimento (AR) por via postal, considera-se cumprida a exigéncia pelo envio de telegrama digital,
com certidao de entrega expedida pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, porquanto atingido o dever
de informacdo, a fim de possibilitar que o devedor possa purgar a mora. 3. Agravo interno desprovido”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp n® 1821119/PR, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, j. em 23.09.2019).

897 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cadigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1308. No mesmo sentido: SAO PAULO, Tribunal de Justica de.
Agravo de Instrumento n°® 2107218-92.2019.8.26.0000, Rel. Desembargador Antonio Rigolin, 312 Camara de
Direito Privado, j. em 25.07.2017.



161

porque, como adiantado, ha a necessidade de conversdo do bem em dinheiro apds a

consolidagdo da propriedade.

Nesse sentido a explicagao de Chalhub:

Registre-se, por relevante, que a incorporacdo do bem ao patriménio do credor-
fiduciario ndo se faz incondicionalmente, nem o autoriza a dele se apropriar em
carater definitivo, pois a lei onera a propriedade que ingressa no seu patriménio
com o dever de oferta-lo a venda e subsequente acertamento de haveres, pelo qual
0 antigo fiduciario se apropria do valor correspondente ao seu crédito e entrega ao
antigo devedor-fiduciante o que exceder. A legislacéo, assim, tanto em relacdo aos
bens mdveis, fungiveis ou infungiveis, como em relacéo aos bens imdveis, adapta
a propriedade resoltvel a funcdo de garantia. De fato, ndo obstante sejam efeitos
naturais da propriedade fiduciaria (resoltvel) a reversdo da propriedade plena ao
devedor ou sua consolidacdo no patrimdnio do credor, caso se implemente a
condicdo, no primeiro caso, ou caso ela se frustre, no segundo caso, o art. 66-B e
seus paragrafos da Lei 4.728/1965, com a redacdo dada pela Lei 10.931/2004, e a
Lei 9.514/1996 (sic), além do Decreto-lei 911/1969, com a redacdo dada pela Lei
13.043/2014, cuidaram de adequar os efeitos da consolidagdo da propriedade no
credor ao regime juridico dos direitos reais de garantia, e é atendendo a légica
desse regime que determina a conversdo do bem em dinheiro, mesmo depois de
incorporado ao patriménio do antigo credor-fiduciario, mediante venda,
diretamente ou em leildo, obrigando o credor a entregar ao antigo devedor um
demonstrativo do crédito e do resultado do leildo.5%

A seguir, serdo observados o0s aspectos dessa conversdo do bem em dinheiro,
como a obrigacéo de venda e a respectiva apuragédo de saldo de parte a parte, bem como a
vedacgdo ao pacto comissorio e as hipoteses em que o fiduciario podera ficar com o bem de

forma definitiva.
3.4.2.1. Obrigacao de venda

O Codigo Civil € expresso no sentido de que o credor esta “obrigado a vender”
o bem caso a divida seja inadimplida.®®® Igualmente, o artigo 27 da Lei n® 9.514/97, ao tratar
da alienacdo fiduciaria de imoveis, coloca como mandatoria a realizacdo de leildes

extrajudiciais para tentativa de venda do bem.’® Entio, em que pese a utilizacdo em outras

6% CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 172-173.

89 Cf.. “Art. 1.364. Vencida a divida, e ndo paga, fica o credor obrigado a vender, judicial ou
extrajudicialmente, a coisa a terceiros, a aplicar o preco no pagamento de seu crédito e das despesas de
cobranga, e a entregar o saldo, se houver, ao devedor”.

700 Cf: “Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciario, no prazo de trinta dias,
contados da data do registro de que trata 0 § 7° do artigo anterior, promovera publico leildo para a alienagédo
do imovel. § 1° Se no primeiro leildo pablico o maior lance oferecido for inferior ao valor do imdvel, estipulado
na forma do inciso V1 e do paréagrafo Unico do art. 24 desta Lei, serd realizado o segundo leildo nos quinze dias
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leis do verbo “poder” para tratar da necessidade de venda, como € o caso dos artigos 66-B,
§3°, da Lei n® 4.728/65, 2° do Decreto-Lei n® 911/69 e 151 da Lei n° 7.565/86'%, ndo se

entende que estariam as leis a conferir uma faculdade.

O termo “poder” ¢ colocado logo em seguida de “inadimplemento”, de forma a
especificar que € s6 a partir desse momento que o fiducidrio tem o poder de disposi¢ao da
coisa, como visto'%2. Explica Gomes, nessa linha, que, ao tratar de um “poder”, a lei faculta
ao fiducidrio uma opcdo entre outras de satisfagdo do crédito. Pode vender
extrajudicialmente, mas as vias judiciais ndo estariam obstruidas. Ou seja, o fiducidrio pode
promover a venda, “mas ao realiza-la ndo exerce uma faculdade. O vender €, para o credor,

um 6nus juridico, no exato sentido de ‘imposicio legal para tutela de interesse proprio’”%,

Nesse sentido, Alves falou em onus de venda da coisa’® e Chalhub em “6nus

[...] de ofertar o bem a venda”’%. Buzaid colocou que o fiduciario tem um “poder-dever” de

706 707

alienar o bem'™°, Wald considerou existir o “encargo” de vender’ e Azevedo ressaltou que
haveria “um gravame na coisa propria”’%. Independentemente da nomenclatura que se tenha
usado para a situacdo, fato € que o Cddigo Civil consolidou a obrigacdo do fiduciario de
vender o bem. E claro que ndo é sempre que se encontrario compradores, mas o fiduciario

deve empregar seus esforcos nesse sentido, ja que nio pode usar e fruir do bem’%.

seguintes. 8 2° No segundo leildo, seré aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da
divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuices
condominiais. [...]".

01 Cf: “Art. 151. No caso de inadimplemento da obrigacdo garantida, o credor fiduciario podera alienar o
objeto da garantia a terceiros e aplicar o respectivo preco no pagamento do seu crédito e das despesas
decorrentes da cobranga, entregando ao devedor o saldo, se houver”.

702 Cf. Capitulo 3.3.3.2.

793 GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 115.

04 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 241.

%5 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 168.

%6 BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a Alienacdo Fiduciaria em Garantia. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 401, ano 58, mar. 1969, p. 25.

7 WALD, Arnoldo. Da alienacgdo fiduciaria. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 400, ano 58, fev. 1969, p.
25-26.

%8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Alienagéo fiduciaria de bem imével. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, n. 1, ano 1, jul./ago. 2004, p. 45.

%% Quanto a esse ponto, Tepedino, Barboza e Moraes formulam pertinente critica a construcéo do instituto: “A
obrigatoriedade da venda (v. art. 1.364) cria ainda outra perplexidade, pois pode acontecer de ndo se encontrar
terceiro disposto a adquirir a coisa, a0 mesmo tempo que se veda sua permanéncia com o fiduciario. A
legislagdo extravagante, atenta ao problema, ja corrigiu a distor¢do no que tange a alienacdo fiduciaria de
iméveis: permite-se ao credor ficar com o bem, com a contrapartida da extin¢do da divida, quando o maior
lance oferecido no segundo leildao for igual ou inferior ao valor da divida (L. 9.514/1997, art. 27, §5°). [...]”
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Unica excecio & obriga¢do de venda estd nos casos de garantia fiduciaria fruto
do “Programa Minha Casa, Minha Vida”, hipdtese em que, consolidada a propriedade, o bem
ficara com o fiduciario para ser reincluido no programa governamental.”*° Como a garantia
fiduciaria sé foi pactuada para fomentar o programa, com base nos subsidios nele previstos,
ndo faria sentido o imovel ser vendido a terceiro ao invés de continuar a fomentar a politica

publica, pois o fiduciante ja havia sido beneficiado anteriormente.

Ademais, a obrigagdo de venda ndo existird com relagdo aos bens dados em
garantia que, por si sO, j& representam quantia em dinheiro, como as quotas de fundo de

1 ¢ os direitos creditorios, estes que, (i) se vencidos e pagos, consubstanciardo

investimento
em dinheiro passivel de apropriacdo pelo fiduciario, (ii) se vencidos e ndo pagos, poderdo
ser cobrados, e (iii) se ndo vencidos, como sdo bens moveis, além de se poder aguardar o
vencimento, poderdo ser vendidos a terceiros como os demais bens objetos das garantias

fiduciarias.

Quanto a necessidade de ajuizar acdo judicial para consolidacdo da propriedade

e obtengao da posse antes da venda, isso variara de garantia para garantia’*2, do mesmo modo

(TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica, v. I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 743).

"0 Cf. dispositivos da Lei n® 11.977/09: “Art. 6°-A. As operacBes realizadas com recursos advindos da
integralizagdo de cotas no FAR (Fundo de Arrendamento Residencial) e recursos transferidos ao FDS (Fundo
de Desenvolvimento Social), conforme previsto no inciso Il do caput do art. 20, sdo limitadas a familias com
renda mensal de até R$ 1.395,00 (mil trezentos e noventa e cinco reais), e condicionadas a: [...] § 9° Uma vez
consolidada a propriedade em seu nome, em virtude do ndo pagamento da divida pelo beneficiario, 0o FAR e 0
FDS, na qualidade de credores fiduciarios, ficam dispensados de levar o imdvel a leildo, devendo promover
sua reinclusdo no respectivo programa habitacional, destinando-o a aquisigdo por beneficiério a ser indicado
conforme as politicas habitacionais e regras que estiverem vigentes”.

"1 Cf. 0 §7° do artigo 88 da Lei n° 11.196/05: “Art. 88. [...] § 7° N&o ocorrendo o pagamento integral da divida
no prazo fixado no § 6° deste artigo, o credor podera requerer ao agente fiduciario que Ihe transfira, em carater
pleno, exclusivo e irrevogavel, a titularidade de quotas suficientes para a sua quitacdo, sem prejuizo da acdo
de despejo e da demanda, por meios prdprios, da diferenca eventualmente existente, na hipé6tese de
insuficiéncia da garantia”.

2. 0 Decreto-Lei n® 911/69 ¢ aplicavel exclusivamente as garantias fiduciarias reguladas pela Lei n® 4.728/65
(créditos constituidos no ambito do mercado financeiro e de capitais) e para garantias de créditos fiscais e
previdenciarios, com base em seu artigo 8°-A e jurisprudéncia ja consolidada (cf., exemplificativamente:
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp n® 1478452/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo,
Quarta Turma, j. em 15.10.2019; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1311071/SC, Rel. Ministro
Ricardo Villas Bbéas Cueva, Terceira Turma, j. em 21.03.2017). Com base no artigo 3°, €é necessario o
ajuizamento de acdo de busca e apreensdo para a obtencdo da posse e consolidagéo da propriedade, momento
a partir do qual estara possibilitada a venda. No entanto, as demais garantias fiduciarias ndo necessitam do
ajuizamento de qualquer ac¢do judicial para a venda do bem, sendo desnecesséria a prévia recuperagdo da posse
(que os fiduciarios ndo fardo por meio da acdo de busca e apreensdo, mas sim por acdo de reintegracdo de
posse, contando a alienagdo fiduciaria de iméveis com um procedimento de reintegracdo de posse ainda mais
especifico, nos termos do artigo 30 da Lei n® 9.514/97), que pode ser feita inclusive por eventual adquirente.
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"3 ¢ 0 prazo* para venda. Quanto a isso, a inica

que varia entre elas o proprio procedimento
caracteristica geral entre as garantias fiducidrias € a possibilidade da venda e da apropriagdo
do produto do bem ocorrerem extrajudicialmente, conforme artigos 1.364 do Codigo Civil,

27 da Lei n® 9.514/97, 66-B, §3°, da Lei n® 4.728/65 e 2° do Decreto-Lei n® 911/69.

Esse procedimento extrajudicial de venda do bem e apropriagdo de seu produto
¢ um dos grandes diferenciais que as garantias fiducidrias possuem, trazendo mais celeridade

e efetividade para o procedimento de realizagao da garantia.

Importante ressaltar que tal forma de realizagao ndo ofende o devido processo
legal ou o direito de acesso do fiduciante a Justi¢a, uma vez que este ndo estd impedido de
levar ao Judiciario os pontos em que entende estar sendo lesado, no qual o contraditorio
podera ser amplamente exercido. Afinal, vale lembrar, pois sempre muito relevante para as
garantias fiduciarias, que o fiduciario estd vendendo bem de sua propriedade e sobre o qual

possui direito de disposi¢do.’t®

3.4.2.2. Vedagéo ao pacto comissorio

A obrigacdo de se apropriar definitivamente apenas do dinheiro (e ndo do bem)

713 Enquanto o 83° do artigo 66-B da Lei n° 4.728/65, o artigo 2° do Decreto-Lei n° 911/69 e o artigo 1.364 do
Cddigo Civil déo liberdade ao fiduciéario quanto a forma de venda, podendo ser judicial ou extrajudicial, por
hasta publica ou ndo, a Lei n® 9.514/97, em seu artigo 27, estabelece cuidadoso procedimento de venda
extrajudicial por meio de leildes publicos.

14 Com relagdo aos bens moveis, ndo ha prazo legal previsto para a consumacdo da venda dos bens, até porque
encontrar possiveis compradores é algo que vai além da intengéo do fiduciério (cf., por exemplo: SAO PAULO,
Tribunal de Justica de. Apelacdo n° 1000700-90.2016.8.26.0165, Rel. Desembargador Milton Carvalho, 362
Camara de Direito Privado, j. em 12.06.2017). Apenas ha prazo estipulado no artigo 27 da Lei n°® 9.514/97
porque ela prevé que se nos dois leildes publicos realizados ndo surgirem interessados na arrematacéo pelos
precos minimos legais o fiduciario ficara com o imoével em definitivo, como forma de quitacéo da divida (cf.
Capitulo 3.4.2.).

15 A ressalva ganha especial relevancia em razdo de o Supremo Tribunal Federal, no RE n° 860.631/SP, ter
reconhecido a repercussdo geral de recurso extraordindrio em que se contesta a constitucionalidade do
procedimento de excussdo extrajudicial previsto na Lei n® 9.514/97 em face do artigo 5°, incisos XXXV, LI,
LIV e LV, da Constituicdo Federal (que, em suma, regram o devido processo legal). Segundo o Ministro
Relator Luiz Fux, “ha necessidade de posicionamento desta Suprema Corte no que concerne a matéria sub
examine, a fim de se garantir seguranga juridica aos contratantes e maior estabilidade as relag@es juridicas no
mercado imobilidrio nacional, tudo a influenciar politicas governamentais de incentivo a moradia” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. RE n° 860631 RG, Rel. Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. em 01.02.2018). Na
mesma linha, o Ministro Marco Aurélio assentiu que “cumpre ao Supremo elucidar a harmonia, ou ndo, com a
Constituicdo Federal, de execucdo direta de divida pelo credor, considerado o Decreto-Lei n°® 70/1966 e a Lei
n° 9.514/1997”. Em que pese ainda ndo haver decisdo de mérito sobre o assunto, eventual julgamento em
desfavor da extrajudicialidade do procedimento poderia causar grave impacto ndo sé no sistema imobiliario,
como nas garantias fiduciarias em geral. Para mais sobre as razdes pelas quais o recurso extraordinario deve
ser desprovido, ver: CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria de bens imdveis. 20 anos de vigéncia
da Lei 9.514/1997. Revista de Direito Imobilidrio, S&o Paulo, v. 84, jan./jun. 2018, p. 495-531.
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para satisfazer a divida também encontra guarida na proibicdo de “pactuar, no ato
constitutivo da garantia real, a faculdade de apropriar-se o credor do seu objeto em caso de
ndo ser cumprida a obrigacdo garantida”’*®. Essa pactuacdo, chamada de pacto comissorio,
por ter sido inicialmente instituida na Lex Commissoria do direito romano’*’, vem sendo
proibida nos ordenamentos de heranga romana desde os tempos do Imperador Constantino,
que percebeu nela uma forma de o credor realizar “manobras capciosas” e decretou-lhe a

nulidade*,

Nas palavras de Bevilaqua, “o direito protege o fraco contra o forte, impede que
a pressdo da necessidade leve o devedor a convencionar o abandono do bem ao credor por
quantia irrisoria”’*°. Isso porque tal pacto ignora a comum falta de equivaléncia entre o valor
do bem e o valor da divida, podendo o credor dele se apropriar definitivamente
independentemente da discrepancia entre eles. Dai a unanimidade em enxergar na proibicao

um motivo de “ordem ética” 2%, uma forma de prote¢do do devedor.

Mas néo € s6. Também se vislumbra na vedacao do pacto comissorio uma forma
de proteger o interesse de terceiros, preservando, de certo modo, a par conditio creditorum,
principio segundo o qual, em eventual rateio, os credores devem receber tratamento

igualitario, sem que o devedor privilegie qualquer deles.”!

Ao proibir o fiduciario de ficar com o bem quando do inadimplemento da divida,
obrigando-o a vendé-lo, impede-se que um dos credores desfalque o patriménio do devedor
em valor maior do que teria direito (em caso de valor do bem maior que o valor da divida),
ja que o excedente da venda, deve ser devolvido ao devedor, em beneficio dos demais

credores.’??

16 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 282.
17 FULGENCIO, Tito. Direito real de hipoteca, v. |. Atualizacio de José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro:
Forense p. 111.

18 BEVILAQUA, Clovis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. Ill. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1938, p. 347.

19 1bid., p. 347.

20 |bid., p. 347. Nessa linha, Monteiro (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 3:
Direito das coisas. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 336) e Viana (VIANA, Marco Aurelio da
Silva. Comentarios ao Novo Cddigo Civil, v. xvi: dos direitos reais; coord. Salvio de Figueiredo Teixeira.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 532) falam em “ordem moral”.

21 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Pacto comissorio vs. Pacto
Marciano: estruturas semelhantes com repercussdes diversas. In: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz;
MORAES, Maria Celina Bodin de; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Direito das Garantias. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 185.

722 |bid., p. 185.
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No direito brasileiro, a proibi¢ao ja existia para os direitos reais de garantia e foi
replicada para as garantias fiduciarias, o que gerou algumas criticas. Isso porque, no caso
dos direitos reais de garantia, o bem continua na propriedade do devedor, enquanto nas
garantias fiduciarias ele ja se encontra na propriedade do credor, de modo que nao haveria
porque impedir algo que ¢ efeito natural deste tipo de garantia.”?®> Comenta Gomes que o
legislador se deixou impressionar “pela semelhanga da alienagao fiducidria em garantia com
o penhor, esquecendo-se de que, em relagao aquela nao subsistiam, como ndo subsistem, as

razdes determinantes da proibi¢do do pacto comissério” .

E nessa linha que Miranda, tratando da transmissao da propriedade em seguranca
(negdcio fiduciario), antes da criacdo das garantias fiducidrias, afirmou que o pacto
comissorio seria inaplicavel, uma vez que a transmissao da propriedade do bem ao credor ja

estaria contida no proprio negocio.’?

No entanto, assim como nos direitos reais de garantia, a propriedade fiduciaria
em garantia tem a funcdo de vincular um bem a seguranca de uma divida, ainda que neste
caso ja exista a transmissao do bem, remanescendo necessdria a coibi¢do de abusos para a
protecdo do fiduciante e de terceiros. Logo, nas garantias fiducidrias a vedagdo ao pacto
comissorio tem como consequéncia ndo a impossibilidade de que o credor pactue possa se
tornar proprietario, mas sim a impossibilidade de que pactue possa ficar com o bem em

definitivo pelo valor da divida no caso de inadimplemento.’?®

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 374.
24 GOMES, Orlando. Alienagdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 95.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 21. Atualizagdo de Nelson
Nery Jr. e Luciano de Camargo Penteado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 450. Veja-se as palavras
do autor: “Raciocinemos. Quem ¢ outorgado em pacto de transmissdo em seguranca ndo poderia ficar
subordinado a ratio legis do art. 765 do Cddigo Civil porque ja € adquirente. O que a lei proibe é que ao
outorgado da seguranca se dé o direito formativo gerador ou o direito expectativo, ou a pretensdo a adquirir o
bem sobre que recai o direito real de garantia. Mas 0 outorgado em pacto de transmissdo em seguranga ja é o
proprietario: ndo se poderia negar tornar-se aquilo que éle ja é. Pode-se vedar o vir a ser, ndo o ser. Ao titular
do direito real de garantia ndo se permite que se torne mais do que é. Aplicar-se o art. 765 ao outorgado em
pacto de transmissdo em seguranca seria negar-se a alguém poder de continuar a ser o que ja é”.

726 Nesse sentido, Restiffe Neto e Restiffe afirmam que: “J4 na alienagdo fiduciaria, ao contrario, por expressa
previsdo legal, a regra é a proibicdo de ficar o credor fiduciario com o objeto da garantia. Em caso de
inadimplemento, apanha a coisa, mas exclusivamente para pagar-se com o produto da venda de excussdo, que
¢ obrigatdria, € ndo com a coisa” (RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria:
direito e acBes: manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 502). Gomes também acaba por anuir que esse é o efeito do pacto comissério nas garantias
fiduciarias (GOMES, Orlando, op. cit., p. 86-87).
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727

A proibi¢do ao pacto comissorio € norma cogente'<’, sendo que seu desrespeito

28 conforme redagdo do artigo

gera nulidade da cldusula (e apenas dela) de pleno direito
1.365 do Cdédigo Civil, segundo a qual “¢ nula a clausula que autoriza o proprietario
fiduciario a ficar com a coisa alienada em garantia, se a divida nao for paga no

vencimento”.’?

A aplicacdo geral da disposi¢ao se da em razdo do artigo 1.368-A do Codigo
Civil, ja que nenhuma das outras leis é incompativel com o instituto. Pelo contrario, a Lei n°
4.728/65 previa a mesma disposi¢ao até a reforma conjunta do triplo regime promovida pela
Lei n® 10.931/047°. S6 deixou de prever em razio da tentativa de sistematizacio da referida
lei, oportunidade em que, como ocorrido também com outras caracteristicas das garantias
fiduciarias, a disposi¢do foi excluida da Lei n°® 4.728/65 ao mesmo tempo em que se

confirmou a aplicacio subsidiaria do Codigo Civil.”!

A Lei n° 9.514/97, por sua vez, também ndo conta com a disposi¢do

expressamente, mas, além de nao ter nenhum indicio de possibilidade de utilizagao do pacto,

10732

seu artigo 19, § , por exemplo, deixa claro que na cessao fiduciaria de direitos creditorios

o fiduciario se utilizard dos valores provenientes dos créditos recebidos fiduciariamente até

27 NASSER, Paulo Magalhées; SILVA, Candice Buckley Bittencourt. AnotacGes sobre a propriedade
fiduciaria e a alienagdo fiduciaria em garantia. In: VENOSA, Silvio de Salvo; GAGLIARDI, Rafael Villar,
NASSER, Paulo Magalh&es. 10 anos do Cddigo Civil: desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 678.
72 EACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das coisas, v. 15 (arts. 1.277
a 1.368). In: AZEVEDO, Antbnio Junqueira de (coord.). S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 359.

729 Dai porque causaram estranheza as disposic@es insertas nos projetos de codigos comerciais em discussao
no Legislativo no sentido de que os ja mencionados contratos fiduciarios poderiam conter “previsdo sobre a
possibilidade de o instituidor, no caso de contrato fiducidrio para constituicdo de garantia, oferecer em
beneficio do administrador ou de terceiro, em pagamento da correspondente obrigacéo, a totalidade ou parte
do patrimdnio fiduciario, e, se for o caso, o regime de sua implementagdo” (cf. artigo 477, XVI, do PL n°
487/13 e 354, XVI, do PL n° 1.572/11). Como tal previsao poderia ferir a ratio da vedacgao ao pacto comissoério,
o0 entendimento mais coerente é o de que essa pactuagdo s6 poderia ser feita na forma de um pacto marciano,
conforme se vera no Capitulo 3.4.2.4. (nesse sentido: OLIVA, Milena Donato. O contrato fiduciario previsto
no Projeto de Lei do Senado 487/2013: titularidade fiduciaria e separacdo patrimonial. In: COELHO, Fabio
Ulhoa; LIMA, Tiago Astor Rocha; NUNES, Marcelo Guedes (coord.). Novas reflexdes sobre o projeto de
coédigo comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 425-426).

730 Cf. a redagdo original do artigo 66, §7°, e a redacdo dada pelo Decreto-Lei n° 911/69 ao artigo 66, §6°.

81 Nesse sentido: NORONHA, Fernando. A alienacdo fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como
supergarantias das obrigacGes. Revista dos Tribunais, S8o Paulo, v. 845, mar. 2006, p. 37-49. Em sentido
contrario, considerando que a excluséo da disposicao na Lei n® 4.728/65 tornaria possivel a celebragdo do pacto
nas garantias fiduciarias sujeitas a ela: FERNANDES, Jean Carlos. Cessao fiduciaria de titulos de crédito: a
posicdo do credor fiduciario na recuperacdo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
205.

782 Cf.: “Art. 19. [...] § 1° As importancias recebidas na forma do inciso IV deste artigo, depois de deduzidas
as despesas de cobranca e de administracdo, serdo creditadas ao devedor cedente, na operagdo objeto da cesséo
fiduciéria, até final liquidacdo da divida e encargos, responsabilizando-se o credor fiduciario perante o cedente,
como depositario, pelo que receber além do que este lhe devia”.
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o limite da divida, sem possibilidade de apropriagdo dos proprios créditos e do produto deles

no que a sobejar.

Nao se pode dizer, além disso, que a possibilidade prevista nessa lei de o
fiduciario ficar com o imdvel em definitivo implicaria conflito com a vedacdo ao pacto
comissorio. Isso porque, conforme se nota da simples leitura do artigo 27, §§5° ¢ 6°, a
possibilidade s6 se consuma depois de realizados dois leildes extrajudiciais para a venda do
bem, sendo possivel o imével ficar definitivamente no patrimonio do fiducidrio apenas se

frustrados esses leildes. 3

Ora, tendo o fiducidrio que ofertar o imdvel a leildo por duas vezes antes de
poder ter o imovel definitivamente em sua propriedade, ¢ logicamente incabivel a existéncia
de uma clausula contratual permitindo que fique com o imovel com o simples
inadimplemento.”* Nao s6 ndo ha contradi¢io nessa lei com a ideia de vedagdo ao pacto

comissorio, como ha uma consonancia.

O que se busca com a vedacao ¢ a protecdo do devedor e de terceiros, para que
ndo haja o risco de fiduciério ficar com um bem com valor muito maior que o da divida
como forma de quitagdo, prejudicando os demais. Nesse sentido, o §2° do mesmo artigo 27
coloca como requisito do segundo leildo publico que seja dado lance que atinja a0 menos o
valor da divida com os demais acréscimos. Se nenhum lance que atinja o valor minimo for
dado neste leildo, estar-se-a diante de hipotese que o valor de mercado do bem ¢ menor que
o valor da divida, sendo o fiduciario o tinico prejudicado com a incorporagdo de bem com

valor menor que o da divida como forma de ela ser integralmente quitada.
3.4.2.3. Apuracdo de saldo

Considerando, entdo, que ha a necessidade de conversdao do bem em dinheiro e

que dificilmente o bem dado em garantia possuird o exato valor da divida, normalmente,

78 Cf.: “Art. 27.[...] § 5° Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido ndo for igual ou superior ao valor
referido no § 2°, considerar-se-a extinta a divida e exonerado o credor da obrigacdo de que trata o § 4°.

§ 6° Na hipotese de que trata o paragrafo anterior, o credor, no prazo de cinco dias a contar da data do segundo
leildo, dara ao devedor quitagdo da divida, mediante termo proprio”.

3 Cf.. TERRA, Marcelo. Alienacdo fiduciaria de imoveis em garantia (lei n° 9.514/97, primeiras linhas).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 55-56. No sentido de que a possibilidade de ficar com o
imovel romperia a obstrugdo ao pacto comissério: KOJRANSKI, Nelson. Pacto comissorio e a alienagdo
fiduciaria. In: NASCIMBENI, Asdrubal Franco; MARCACINI, Augusto Tavares Rosa; BERTASI, Maria
Odete Duque. Contratos empresariais interpretados pelos tribunais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 81.
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apos a venda, ou terd faltado dinheiro para a satisfagdo da divida, ou terd sobrado, a depender

de o bem valer mais ou menos que ela.

Para que ndo haja enriquecimento ilicito de nenhuma das partes, ¢ regra de
aplicagdo geral a todas as garantias fiducidrias, e desde a fiducia cum creditore romana’®, a
necessidade de o fiduciério restituir ao fiduciante o saldo que sobejar a divida ou a
permanéncia da obriga¢do do fiduciante pelo remanescente nos casos em que o bem nao for

suficiente para a quitagdo integral.

Nesse sentido, determinam a devolugao ao fiduciante do excedente em relagdo a
divida o artigo 1.364 do Codigo Civil, o artigo 66-B, §3°, da Lei n® 4.728/65, o artigo 2° do
Decreto-Lei n® 911/69, os artigos 19, §1°, e 27, §4°, da Lei n® 9.514/97 e o artigo 151 da Lei
n°® 7.565/86. Com relagdo a responsabilidade do fiduciante pelo remanescente, a obrigagao
esta prevista expressamente no artigo 1.366 do Codigo Civil, no artigo 19, §2°, da Lei n°
9.514/97, no artigo 151, § 1°, da Lei n® 7.565/86, no artigo 88, §7°, da Lei n° 11.196/05, e no
artigo 14, §6°, da Lei n® 11.795/08.

Considerando essas possiveis responsabilidades de parte a parte, que dependerdo
exclusivamente do preco pelo qual o bem sera vendido, o ideal seria que o bem fosse vendido
de acordo com avaliagéo idonea, bem como que o fiduciante participasse deste processo de

avaliacdo e venda.®

Apesar de a lei ndo determinar o direito de fiscalizagéo da alienagéo extrajudicial

por parte do fiduciante, tampouco a necessidade de avaliagdo do bem em todos 0s casos,

785 Cf. Capitulo 1.1.

736 Cf. julgado do Superior Tribunal de Justica em que se entendeu necessario dar conhecimento ao fiduciante
das condi¢des da aliena¢do: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 327.291/RS, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, j. em 20.09.2001. No mesmo sentido: GOMES, Orlando. Alienac¢do Fiduciaria. 4.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 116; OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Comentérios ao
Cddigo Civil brasileiro, v. 12: da propriedade, da superficie e das serviddes. In: ALVIM, Arruda; ALVIM,
Thereza (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 240. Afinal, como colocou Viana, “considerando-Se 0
principio da eticidade, entendemos que se for levantada a questdo da liquidez e certeza, ao argumento de que
a venda extrajudicial foi a prego vil, o juiz deve buscar solugdo mais justa e equitativa, evitando que a parte
mais fraca da relacdo seja prejudicada. Mas se o devedor concordou com 0 preco, participou da venda
extrajudicial, ou avengou previamente o valor da coisa para essa hipotese, nesse caso entendemos que nada
mais merece debate” (VIANA, Marco Aurelio da Silva. Comentarios ao Novo Cdédigo Civil, v. xvi: dos
direitos reais. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 535). Por fim,
vale pontuar que no caso da alienagdo fiduciaria de imdveis, a Lei n°® 13.465/17 incluiu o paragrafo §2°-A no
artigo 26 da Lei n° 9.514/97, pelo qual se positivou entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica de que o fiduciante deve ser intimado da realizacdo dos leil6es extrajudiciais do procedimento de
excussao da garantia (cf., exemplificativamente BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n® 1447687/DF,
Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, j. em 21.08.2014).
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estando o fiduciario livre para vendé-lo como melhor Ihe convier em parte das garantias
fiduciarias"®’, a auséncia de avaliagdo do bem e de acompanhamento pelo fiduciante desse
procedimento acarretam inconvenientes para o fiduciario, como (i) estar sujeito a acdo de
prestacio de contas’®, (ii) ser responsabilizado por venda em valor abaixo do mercado’ e
(iii) perder o direito de entrar com acdo de execugdo de eventual crédito remanescente em

razdo da falta de liquidez que isso traria ao titulo executivo extrajudicial °.

Além disso, tendo o fiduciante direito a eventual excedente quando da venda do
bem, é entendimento ja consolidado do Superior Tribunal de Justica que ndo devera ocorrer
a devolucéo das parcelas pagas por ele’:. Segundo o referido tribunal, tal entendimento nio
colide de forma alguma com o artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), pelo qual “consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a
perda total das prestacGes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento,

pleitear a resolugdo do contrato e a retomada do produto alienado”*2.

737 Exceto pela alienacdo fiduciaria de bens iméveis, em que o fiduciario deve levar o imével a leildo na forma
do artigo 27 da Lei n°® 9.514/97, considerando os valores de avaliagdo no contrato e para fins de ITBI para o
primeiro leildo, e da divida para o segundo leildo, o fiduciario é, em tese, livre para realizar a venda do bem
para quem quiser e pelo preco que entender necessario. Nesse sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
REsp n° 327.291/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em 20.09.2001; RESTIFFE NETO,
Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiducidria: direito e acBes - manual teérico e pratico com
jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 703; LOUREIRO,
Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO, Cezar (coord.).
Barueri: Manole, 2014, p. 1312.

738 Como previsto no artigo 2° do Decreto-Lei n°® 911/69, mas aplicavel a todas as garantias fiduciarias,
inclusive a alienagdo fiduciaria de imoveis (CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria: Negdcio
fiduciéario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 291), o fiduciante tem direito a prestacdo
de contas por parte do fiduciario, a fim de apurar eventual excedente a que tenha direito ou contestar o saldo
remanescente dele cobrado. Veja-se entendimento do Superior Tribunal de Justica: BRASIL, Superior Tribunal
de Justica. REsp n°® 1678525/SP, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, j. em 05.10.2017,;
BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n° 67.295/RO, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, Terceira Turma,
j. em 26.08.1996.

739 Nesse sentido: ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 251; RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio, op. cit., p. 703; LOUREIRO,
Francisco Eduardo, op. cit., p. 1312.

40 Cf. stimula 394 do Superior Tribunal de Justica, de 27.5.2009: “Cabe ag¢io monitéria para haver saldo
remanescente oriundo de venda extrajudicial de bem alienado fiduciariamente em garantia”. No mesmo
sentido: LOUREIRO, Francisco Eduardo, op. cit., p. 1315; CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 231-232;
OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Comentéarios ao Codigo Civil brasileiro, v. 12: da propriedade, da
superficie e das serviddes. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
248-249.

41 Cf.. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp n® 1823069/SP, Rel. Ministro Antonio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, j. em 14.10.2019; BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n°® 166.753/SP, Rel.
Ministro Castro Filho, Terceira Turma, j. em 03.05.2005; BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n°
437.451/RJ, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, j. em 11.02.2003.

42 Cf. o artigo em sua integralidade: “Art. 53. Nos contratos de compra e venda de méveis ou iméveis mediante
pagamento em prestacdes, bem como nas alienac@es fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno
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De fato, sendo as garantias fiduciarias acessorias de um mutuo, as parcelas pagas
pelo fiduciante ndo sdo para adquirir o bem, mas sim para devolver o capital que ele
efetivamente pegou emprestado e que se assegura com o bem em garantia.”* O mutuério,
conforme artigo 586 do Codigo Civil, é “obrigado a restituir ao mutuante o que dele
recebeu”, de modo que seria incorreto que tivesse de volta as parcelas que pagou ao

mutuante.’*

Assim como em todos os contratos de mituo com garantias reais, deve-se, em
primeiro lugar, ser quitado o valor total da divida. Reposto o valor mutuado, sera devolvido
ao fiduciante eventual excedente com a venda do bem dado em garantia, na forma do artigo
53 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Referido artigo deve ser lido como proibicéo de
que por meio de clausula contratual o fiduciante renuncie a eventual excedente quando da

venda do bem.”®

E mesmo para a hipdtese do artigo 27, §85° e 6° da Lei n® 9.514/97, em que 0
fiduciario pode ficar com o bem em definitivo, como forma de quitacdo da divida, caso o
segundo leildo com lance minimo pelo valor da divida mais os respectivos encargos reste
infrutifero, o entendimento é igualmente de n&o violagio ao diploma consumerista.’*® N&o
poderia ser diferente, uma vez que a Lei n°®9.514/97 ¢ lei especial frente ao Cadigo de Defesa
do Consumidor e, ndo tendo sido possivel a venda do bem pelo valor da divida, supde-se
que o valor do bem nédo ¢ apto a gerar excedente do qual o fiduciante possa eventualmente
usufruir. Essa previsao, por sua vez, é a exce¢do que confirma a regra de que o fiduciante

sempre sera responsavel pelo remanescente e o fiduciario responsavel pelo excedente,

direito as clausulas que estabelecam a perda total das prestaces pagas em beneficio do credor que, em razao
do inadimplemento, pleitear a resolugdo do contrato e a retomada do produto alienado”.

743 Nas palavras de Chalhub, “o bem objeto da alienacéo fiduciaria é garantia do mituo, ndo objeto do mdtuo;
serve o bem para dar mais eficicia ao recebimento do crédito, mas ndo substitui o objeto do contrato, que,
repita-se, é dinheiro” (CHALHUB, Melhim Namem. Alienac¢do fiduciaria: Negdécio fiduciario. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 346).

744 Para uma analise mais completa sobre a questdo, ver: lbid., p. 339-347.

4 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In: PELUSO,
Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1312.

76 Cf. a ementa de um dos julgados: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. INADIMPLENCIA. ARTS. 26 E 27 DA LEI N.
9.514/1997. NORMA ESPECIAL. PREVALENCIA SOBRE O CDC. SUMULA N. 543/STJ.
INAPLICABILIDADE. DECISAO MANTIDA. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica j& firmou
entendimento de que, ocorrendo o inadimplemento de devedor em contrato de alienag&o fiduciaria em garantia
de bens imoéveis, a quitacdo da divida devera observar a forma prevista nos arts. 26 € 27 da Lei n. 9.514/1997,
por se tratar de legislacdo especifica, o que afasta, por consequéncia, a aplicacdo do art. 53 do CDC. Incidéncia
da Sumula n. 83/STJ. 2. N4o se aplica, ao caso, contetdo da Sumula n. 543/STJ. 3. Agravo interno a que se
nega provimento” (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. AgInt no REsp n® 1823069/SP, Rel. Ministro
Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, j. em 14.10.2019).
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conforme os paragrafos 5° e 6° do artigo 27 da Lei n® 9.514/97.

Nessa hipotese excepcional, o fiduciario é obrigado a ficar com o bem em
definitivo, numa espécie de “adjudicacio obrigatoria”’*’, como forma de quitacéo da divida,
independentemente de eventual saldo remanescente da divida ndo suprido com o valor do

bem, ou de improvavel excedente em favor do fiduciante’®,

Ha nesse caso uma divisdo dos riscos entre fiduciario e fiduciante’

, sendo que
o fiduciario tende a ser mais desfavorecido, considerando que o segundo leildo que pode
gerar a adjudicacdo obrigatdria é pelo valor da divida e demais encargos, de modo que, se
ndo houver arrematantes, muito provavelmente o bem vale menos que ela e existiria um

saldo remanescente a ser cobrado.”

Ainda assim, a lei determina que nenhum saldo podera ser cobrado por nenhuma
das partes, sendo a excecao que confirma a regra geral, ao invés de invalida-la, justamente

em razdo das inUmeras criticas de que é passivel.

Primeiro, vale dizer que a garantia fiduciaria é um acessorio da divida. Dessa
forma, € a satisfacdo da divida que extingue a garantia, e ndo a realizacdo da garantia que
extingue a divida, visto que o0 acessorio segue o principal e ndo o contrario. A regra é o

fiduciante permanecer pessoalmente obrigado pelo remanescente da divida.”™!

Segundo, nota-se que a disposicdo da adjudicacdo obrigatoria foi prevista
quando a lei era pensada para ser utilizada apenas em operac@es do mercado imobiliario e
ndo em qualquer negdcio juridico. Ou seja, essa é uma regra que, assim como a do “Programa

Minha Casa, Minha Vida”, em que sequer ha necessidade do fiduciario colocar o bem para

47 Conforme expressdo utilizada por Silva (SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias imobiliarias em
contratos empresariais: hipoteca e alienacao fiduciaria. Sdo Paulo: Almedina: 2014, p. 188).

48 Considerando que no segundo leildo o bem é ofertado pelo valor da divida, seriam em menor niimero o0s
casos em que 0 bem com valor maior que o da divida ndo seria adquirido nesse leildo pelo valor da divida.

49 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienacdo fiduciaria em garantia
de bens imoveis: possiveis solugBes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal. In: GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Direito das
Garantias. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 231-232.

750 Bem pontuado por Guedes e Terra que, em razdo disso, tem se tornado pratica do mercado fiduciario exigir
outras garantias além da alienacdo fiduciaria de imdveis para serem excutidas antes da referida garantia
fiduciéria, de forma que o fiduciario evite o risco de se sair prejudicado (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz;
TERRA, Aline de Miranda Valverde, op. cit., p. 233-234).

™1 Cf.. GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 164;
SILVA, Féabio Rocha Pinto e, op. cit., p. 157-158.
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a venda em razdo da finalidade do programa em que esta inserida”™?, foi pensada para um
nicho especifico e particular, mas acabou se expandindo sem os devidos ajustes. Fosse
apenas para a utilizacdo no mercado habitacional, faria sentido a disposi¢do legal como
forma de proteger o adquirente de imdvel, estabelecendo que a execucdo da divida contraida
pelo fiduciante nunca fosse além da perda do bem que se buscava adquirir com o
financiamento, sem responsabilizagdo posterior por eventual remanescente. Fora desse

contexto, ndo ha razdo para sua aplicagdo.”?

Apesar de ndo se pretender aqui dar interpretacdo contra disposi¢do legal,
ressalta-se apenas que a hipotese de adjudicacéo obrigatdria, prevista na Lei n°®9.514/97, ndo
invalida a conclusdo de que, nas garantias fiduciarias, tanto fiduciante quanto o fiduciario

sdo responsaveis pelo saldo em favor de um ou de outro ap6s a venda do bem.

52 Cf. Capitulo 3.4.2.1.

738 Nesse sentido: CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 291-293; OLIVA, Milena Donato. RENTERIA, Pablo. Fidicia: a
importancia da incorporacdo dos efeitos do trust no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro, v. 48, out./dez. 2011, p. 57; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda
Valverde. Alienacdo fiduciaria em garantia de bens imdveis: possiveis solugdes para as deficiéncias e
insuficiéncias da disciplina legal. In: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de;
MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Direito das Garantias. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 234-236; SILVA,
Fabio Rocha Pinto e. Garantias imobilidrias em contratos empresariais: hipoteca e aliena¢&o fiduciaria. Sdo
Paulo: Almedina: 2014, p. 156-157. Tanto é que j& foram promulgadas leis mais recentes excluindo a quitacdo
da alienagdo fiduciaria de imdveis de alguns contratos, como o de consdrcio (artigo 14, §6° da Lei n°
11.795/08) e de abertura de crédito (artigo 9° da Lei n® 13.476/17). Por sua vez, o Tribunal de Justica de Séo
Paulo ja julgou caso em que, existindo a alienacéo fiduciaria de trés imdveis diferentes, se entendeu configurar
enriquecimento ilicito a situacdo de a excussao de um deles levar a extin¢do da divida e, consequentemente,
das demais garantias. Sendo muito dificil que os procedimentos de excussdo de cada um dos imdveis
ocorressem de forma concomitante e necessaria a andlise do caso concreto frente a finalidade da disposicao
legal em discussdo, a adjudicacdo obrigatéria em um deles ndo levaria, portanto, a quitacdo da divida em
prejuizo das demais. E o que explicou o Relator Francisco Loureiro: “Cuida-se de espécie de perdao legal do
saldo remanescente da divida, depois de esgotada a garantia da propriedade fiduciéria pela excussdo do imdvel.
Sucede que, no caso concreto, a propriedade fiduciéria teve por objeto ndo somente um, mas sim trés valiosos
imdveis nos quais se encontram instaladas fazendas e plantas de usinas de cana de aglcar. A excussao conjunta
dos trés imdveis rurais, situados em Estados variados da Federagdo, certamente seria dificil, diante da
dificuldade de se encontrar licitante disposto a arrematar as trés unidades simultaneamente. Seria reduzida a
liquidez dos ativos, em detrimento de credores e devedores. O preceito do art. 26, paragrafo 5°., foi pensado
para a hipdtese mais comum de propriedade fiduciaria, qual seja, o financiamento da casa propria. Sucede que
na reforma legislativa de 2.004 a propriedade fiduciaria recebeu expressiva ampliacdo, e passou a servir de
garantia para contratos em geral. Houve, por consequéncia, uma sofisticagdo dos negdcios que passaram a
contar com a propriedade fiduciaria, que escapam das hipéteses legais. Certos contratos passaram a contar com
diversos imdveis em garantia fiduciaria simultdnea. Em outros casos, determinado imdvel passou a servir de
garantia a diversos contratos” (SAO PAULO, Tribunal de Justi¢a de. Agravo de Instrumento n° 2034093 -
33.2015.8.26.0000, Rel. Desembargador Francisco Loureiro, 12 CAmara Reservada de Direito Empresarial, j.
em 08.04.2015). Nessa linha, também ha projetos de lei em tramite perante a Camara dos Deputados em que é
proposta a aplicagdo do artigo 27, 85° da Lei n° 9.514/97 apenas aos financiamentos habitacionais (cf. PL n®
6.525/13 e PL n° 4.714/16).
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3.4.2.4. Formas licitas de o fiduciario obter definitivamente o bem

A regra, como abordado, ¢ que o fiduciario esta obrigado a vender o bem para
apuracao de saldo, sendo vedada a estipulacao de clausula que permita a ele ficar com o bem
como forma de quita¢do da divida. No entanto, essa regra gera um inconveniente, ja que para
qualquer divida, inclusive as ndo garantidas, o credor sempre pode tomar para si bens do
devedor como forma de pagamento, nos termos dos artigos 824 e 825, I, do Cddigo de

Processo Civil.

A situagdo se agrava ao considerar que o fiduciante pode ndo possuir bens a
serem expropriados em eventual agdo de execu¢do e que o fiducidrio igualmente pode nao
encontrar compradores para o bem consolidado em sua propriedade, sobre o qual ndo possui
os poderes de uso e gozo.”* Dai porque existem hipoteses nas quais o fiducidrio podera obter
de forma definitiva o bem que ja estd em sua propriedade, a fim de satisfazer a divida, tal
como ocorre com a adjudicacio obrigatdria na alienagdo fiduciaria de imoveis, mencionada

anteriormente.

Essas hipoteses sdo expressamente permitidas pelo paragrafo unico do artigo
1.368-B, no qual se ressalta que o fiduciario pode se tornar proprietario pleno pela
“consolida¢do da propriedade, adjudicagdo, dagdo ou outra forma pela qual lhe tenha sido

transmitida a propriedade plena”.

O primeira dessas hipéteses a ser considerada é o pacto marciano’>, que Guedes
e Terra vieram a chamar de “ovelha branca” da familia em que também ¢ parente o pacto
comissdrio, por poder ser pactuado quando da contratagdo da garantia fiduciaria e dar ao
fiduciario a possibilidade de se apropriar definitivamente do bem em eventual
inadimplemento da divida, mas, nesses caso, “desde que (i) o bem seja previamente
submetido a uma avaliagdo independente, levada a cabo por terceiro, (i1) e seja devolvida ao

devedor a quantia que, eventualmente, sobejar o valor da divida”.”®

>4 NASSER, Paulo Magalhées; SILVA, Candice Buckley Bittencourt. AnotacGes sobre a propriedade
fiduciaria e a alienagdo fiduciaria em garantia. In: VENOSA, Silvio de Salvo; GAGLIARDI, Rafael Villar;
NASSER, Paulo Magalh&es. 10 anos do Cddigo Civil: desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 682.
%5 Que leva esse nome por decorrer da ligdo do jurisconsulto romano chamado Marciano (FRAGA, Affonso.
Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e hypotheca. Sdo Paulo: Saraiva & Comp., 1933, p. 123-124).
56 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienacdo fiduciaria em garantia
de bens imoveis: possiveis solucBes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal. In: GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Direito das
Garantias. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 204-205.
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O pacto marciano distingue-se do comissorio no ponto fundamental que leva a
nulidade deste segundo, qual seja, o valor pelo qual o bem ficard para o credor. Sendo
necessaria avaliagao por terceiro e mandatéria a devolugdo do montante que supere o valor
da divida, ndo ha prejuizo para o devedor e nem para terceiros na celebracao do pacto
marciano, ndo remanescendo razao para proibicdo. A justa avaliagcdo “‘purifica’, por assim
dizer, o que ha de genuinamente censuravel no pacto comissoério e refina a clausula (desde
que, evidentemente, seja feito com correi¢do)”’®’. O pacto marciano, aparentemente, ainda
ndo teve muita utilizag¢do pratica, ja que ndo se encontram grandes discussdes sobre ele na

jurisprudéncia. Contudo, a doutrina vem real¢ando a necessidade de sua admissdo.”®

Mesmo que ndo estipulado o pacto marciano, o fiducidrio ainda podera se tornar
proprietario do bem por meio de acordo com o fiduciante. Isso porque hé a previsao legal de
que o fiduciante, com a anuéncia do fiduciario, pode dar seu direito eventual ao bem como
forma de quitagdo se a divida vencer e ndo for paga, conforme artigos 1.365 do Cddigo
Civil™® ¢ 26, §8°, da Lei n° 9.514/97"%°. E a dagdo em pagamento prevista para qualquer
obrigacio (artigo 356 do Codigo Civil)’®!. Importante notar que o fiduciante pode dar seu
direito eventual ao bem e niio o bem em si’®%, tendo em vista que ndo ¢ proprietario desde a

constitui¢do da garantia. De qualquer forma, nesse caso, torna-se o fiduciario proprietario

57 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienacdo fiduciaria em garantia
de bens imoveis: possiveis solucdes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal. In: GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Direito das
Garantias. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 206.

8 Cf.: lbid.; ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacgdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 147; NASSER, Paulo Magalh&es; SILVA, Candice Buckley Bittencourt. Anotagdes sobre a
propriedade fiduciaria e a alienacdo fiducidria em garantia. In: VENOSA, Silvio de Salvo, GAGLIARDI,
Rafael Villar, NASSER, Paulo Magalhées. 10 anos do Cédigo Civil: desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 683; FRAGA, Affonso. Direitos reaes de garantia: penhor, antichrese e hypotheca. Sdo Paulo:
Saraiva & Comp., 1933, p. 123-124. Vale conferir o cléssico trecho do ultimo autor: “Esta clausula e todas as
demais que forem estipuladas deixando a estima do justo pre¢o ao arbitrio de terceiros eleitos pelas partes, séo
validas. E a licdo de Marciano, confirmada pelo rescripto dos imperadores Severo e Antonino: [...]. Pouco
importa que a estimacgdo do justo preco seja feita ex tunc ou ex nunc, pois, em qualquer dos casos, essa
convencao, ndo podendo ser parificada a lex commissoria visto 0 justo pre¢o ndo ser o da divida ou o imposto
pelo credor, é valida para todos os effeitos de direito”.

9 Cf.: “Art. 1.365. [...] Paragrafo tnico. O devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito eventual
a coisa em pagamento da divida, apds o vencimento desta”.

60 Cf.: “Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante,
consolidar-se-4, nos termos deste artigo, a propriedade do imével em nome do fiduciario. [...]

§ 80 O fiduciante pode, com a anuéncia do fiduciario, dar seu direito eventual ao imével em pagamento da
divida, dispensados os procedimentos previstos no art. 27”.

761 Nesse sentido: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil, v. 4. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 283; FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das coisas,
v. 15 (arts. 1.277 a 1.368). In: AZEVEDO, Antdnio Junqueira de (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 362.
762 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cdédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica, v. I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 743.
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definitivo do bem.

Permitindo a dagdo como forma de extingdo da divida, a lei acaba deixando de
lado a protegdo a terceiros, que poderdo ser eventualmente prejudicados caso o bem valha
muito mais que a divida. Porém, fato é que, apds o inadimplemento, o fiduciante nao
necessita mais do empréstimo como antes € terd menos necessidade de se submeter a uma

dacdo lesiva.”®

Quando o fiduciante celebra um mutuo com garantia fiduciaria, espera pagar a
divida e readquirir o bem, pouco importando se o valor do bem ¢ maior que o da divida,
estando mais sujeito a aceitar algo como o pacto comissorio. Por outro lado, quando se esta
na situagao de inadimplemento, o fiduciante tem consciéncia de que, se o valor do bem for
maior que a divida, tera direito ao excedente quando da venda, inexistindo vantagem em dar
seu direito em pagamento e perder a chance de recuperar eventual saldo.”®* Dai porque

desnecessaria sua prote¢do e improvavel o prejuizo a terceiros.

Por fim, o fiduciario também tem a possibilidade de adquirir o bem
definitivamente sem qualquer necessidade de acordo com o fiduciante, por meio de
adjudicacao judicial, conforme os permissivos artigos 1.368-B, paragrafo tnico, do Codigo

Civil, e 824 e 825, I, do Cddigo de Processo Civil.

Nesse caso, assim como ocorre com o pacto marciano, antes de adjudicar o bem,
o fiduciario terd que proceder com avaliagao idonea, obtendo o valor pelo qual o bem podera
ser adquirido, sem prejudicar o fiduciante ou terceiros. Nesse caso, também ndo hé qualquer

razdo para vedagdo.’®

763 Como explica Benacchio, “a previsdo de validade do pagamento nessa hipotese decorre da diversidade de
momentos psicologicos do devedor em consideragdo ao vencimento da divida. O devedor, antes do vencimento
da divida, deseja 0 bem e, portanto, aceita acordo potencialmente danoso a seus interesses. De outra parte, ap6s
0 vencimento da divida, por presungdo comum, o devedor ficaria livre das referidas pressdes psicologicas e,
assim, estaria livre para deliberar sem estar sujeito ao poder inicial do credor” (BENACCHIO, Marcelo.
Comentarios ao Cadigo Civil: direito privado contemporaneo. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 1744).

764 O Superior Tribunal de Justica ja decidiu no sentido de que efetivada a dagdo em pagamento, o fiduciante
perde direito ao excedente decorrente de venda pelo fiduciario: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint
no AREsp n® 1095235/DF, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. em 28.11.2017.

65 Nesse sentido: NASSER, Paulo Magalhdes; SILVA, Candice Buckley Bittencourt. Anotacdes sobre a
propriedade fiduciéria e a alienacdo fiducidria em garantia. In: VENOSA, Silvio de Salvo; GAGLIARDI,
Rafael Villar; NASSER, Paulo Magalhaes. 10 anos do Cédigo Civil: desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 679-682; RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e acGes:
manual tedrico e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 698; LOUREIRO, Francisco Eduardo. Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, 8. ed. In:
PELUSO, Cezar (coord.). Barueri: Manole, 2014, p. 1317.
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3.5. PROPRIEDADE FIDUCIARIA COMO PROPRIEDADE

De tudo que se viu, foi possivel perceber que a propriedade fiduciaria possui
muitas restrigdes em relagdo ao que se tem como essencial ao direito de propriedade. Nao so6
a propriedade fiducidria ¢ resoluvel, como também ¢ limitadissima, ndo gera obrigacdes e
responsabilidades para o seu titular e ndo da a ele o direito de se utilizar das faculdades de
uso e gozo em momento algum, pois o fiduciario esta obrigado a vender o bem mesmo apos
a consolidacao decorrente do inadimplemento do fiduciante. Essas caracteristicas t€ém feito
com que a propriedade fiducidria, enquanto nova modalidade do direito de propriedade, sofra

inimeras criticas, que colocam em xeque essa categorizacao.

Como visto no Capitulo 3.1.1., os direitos reais podem ser divididos entre os de
gozo e os com funcdo de garantia. Nos direitos reais de gozo, o titular pode fazer valer a
utilidade do bem para satisfazer as suas necessidades, tendo como exemplo principal o
direito de propriedade. Nos direitos reais com fun¢do de garantia, vincula-se o bem a
satisfacdo de um crédito, sem a possibilidade de o titular aproveitar as utilidades essenciais
do bem, sendo exemplos a hipoteca e o penhor. E com base nessa divisio e nas caracteristicas
apresentadas pela propriedade fiduciaria que sdo vistos entendimentos de que ela ndo seria

forma de propriedade, mas sim mais uma garantia real como a hipoteca e o penhor.’®®

Os defensores dessa teoria ressaltam que a propriedade fiducidria ndo tem a
esséncia do direito de propriedade, mas apenas as caracteristicas das garantias reais. Nao ha
a possibilidade de uso e gozo do bem, assim como a disposicdo ¢ limitada a hipdteses
restritas.’®” Além disso, enquanto a divida ndio est4 vencida e inadimplida, o bem ndo integra

1’768

o patrimonio do fiducidrio de forma contabi e, mesmo apds o inadimplemento, hé a

obrigacio de venda do bem’®, de modo que o fiduciario nunca chegaria a ser efetivamente

766 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. Sao Paulo: Editora IASP, 2017, p. 115.

87 1bid., p. 116.

%8 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria: Negécio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 109 e 111. Enquanto ndo inadimplida a divida, o bem de que o fiduciario tem a
propriedade fiduciaria € registrado em sua contabilidade em contas de compensagdo, que sdo “registros
apartados do conjunto patrimonial, com a Unica funcéo de controle de certos atos, fatos ou negdcios; nelas sao
registradas as garantias, em geral” (CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 143). Cf. Circular n® 1.273/87 do
BACEN.

769 Nesse sentido: AZEVEDO, Alvaro Villaga. Pris&o civil por divida. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p 104 e 124-125; NORONHA, Fernando. A alienacdo fiduciaria em garantia e o
leasing financeiro como supergarantias das obrigacdes. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 845, mar. 2006,
p. 37-49. Veja-se trecho do voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar em classico julgamento do Superior
Tribunal de Justica, & época da discussdo em torno da possibilidade de prisdo do fiduciante como depositario
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proprietario’ . Além disso, ndo ha possibilidade (a0 menos ndo deveria haver) de
responsabilizacdo do fiduciario pelas obrigagdes inerentes ao bem e decorrentes de seu

uso’, bem como o fiduciario ndo softe o risco de perecimento ou deterioragdo do bem’’2,

A falta dessa esséncia também ocorreria nos direitos reais de garantia, que tém

3 ¢ estariam

como fungdo unicamente modificar o principio da igualdade entre os credores’
mais afeitos a incidéncia sobre bens incorporeos, como ocorre na propriedade fiducidria,
diferentemente dos direitos reais de fruicdo’’*. A propriedade fiduciria e os direitos reais de

garantia estariam, portanto, equidistantes do direito de propriedade.’’

Para proporcionar uma garantia mais segura, teriam sido mesclados direitos reais
incompativeis (de gozo e de garantia), retirando-se, dessa forma, todo o contetido do direito
de propriedade e tornando-o uma “‘concha vazia’, apenas para justificar a exclusdo dos
demais credores”’’®. Dai porque a propriedade fiduciaria se submeteria ao regime dos
direitos reais de garantia (com base também no artigo 1.367 do Codigo Civil)’’’ e como

modalidade do direito de propriedade nio passaria de “ficcdo juridica”’’8.

fiel: “Alias, tecnicamente, nem mesmo de ‘proprietario’ o credor fiduciario pode ser rotulado, pois nem, sequer,
pode ficar com a coisa. S6 com o produto de sua venda, com a deducédo daquilo que o devedor ja lhe pagou”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, EREsp n°® 149.518/GO, Rel. Ministro Ruy Rosado De Aguiar, Corte
Especial, j. em 05.05.1999).

70 NORONHA, Fernando. A alienagéo fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como supergarantias das
obrigagdes. Revista dos Tribunais, S8o Paulo, v. 845, mar. 2006, p. 37-49.

L SILVA, Féabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. Sao Paulo: Editora IASP, 2017, p. 117-118.

772 Nesse sentido: AZEVEDO, Alvaro Villaga. Prisdo civil por divida. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 125; BRASIL, Superior Tribunal de Justica, EREsp n° 149.518/GO, Rel.
Ministro Ruy Rosado De Aguiar, Corte Especial, j. em 05.05.1999.

3 SILVA, Fabio Rocha Pinto e, op. cit., p. 739.

" |bid., p. 735.

775 1bid., p. 477.

776 |bid., p. 708.

17 Nesse sentido: BENACCHIO, Marcelo. Comentéarios ao Cddigo Civil: direito privado contemporaneo. In:
NANNI, Giovanni Ettore (coord.). S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 1745; TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a
Constituicdo da Republica, v. Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 727; CHALHUB, Melhim Namem.
Alienacédo fiduciaria: Negocio fiducidrio. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 139.

78 SILVA, Fabio Rocha Pinto e, op. cit., p. 119. Também falam em ficgdo legal: NORONHA, Fernando, op.
cit., p. 37-49; KOJRANSKI, Nelson. Pacto comissorio e a alienacéo fiduciaria. In: NASCIMBENI, Asdrubal
Franco; MERCACINI, Augusto Tavares Rosa; BERTASI, Maria Odete Duque (coord.). Contratos
empresariais interpretados pelos tribunais. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 79. Azevedo chega a apontar
que a alienago fiduciaria de bens méveis ndo passaria de um penhor irregular (AZEVEDO, Alvaro Villaga,
op. cit., p. 125), enquanto Silva afirma que a propriedade fiduciaria foi reduzida a “um penhor ou uma hipoteca
exclusivos” (SILVA, Fabio Rocha Pinto e, op. Cit., p. 477). Por sua vez, Nogueira afirma que “a lei bem podia
ter chamado a propriedade fiduciaria em garantia de qualquer outra coisa que nao propriedade, especificando-
0 como um direito real como um outro qualquer, mas com caracteristicas distintas. Alids, a propriedade
fiduciaria em garantia é nada mais do que isto mesmo: tal qual o penhor ou a hipoteca, uma espécie de direito
real com a finalidade de garantia, mas com suas préprias especificidades, que Ihe conferem tratamento distinto
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No entanto, em que pese a propriedade fiducidria em garantia de fato se
aproxime muito do regime dos direitos reais de garantia, até porque vincula o bem ao

cumprimento de uma obrigagio, conforme ressalta Chalhub’’®

, 1sso de forma alguma
invalida a propriedade fiduciaria como modalidade de direito de propriedade. Podem ser
feitas criticas quando comparada a propriedade plena, mas a questao € que o legislador optou

por criar essa propriedade com caracteristicas de garantia.

No inicio deste estudo, foram abordados os negécios fiduciarios, que exerceram
grande influéncia na origem das garantias fiducidrias (como se extrai dos proprios nomes
positivados para essas garantias, alienagao fiduciaria e cessao fiduciaria), ainda que no caso
destas o poder de abuso ndo seja evidente como naqueles negdcios. Fato ¢ que quando o
negocio fiduciario com funcdo de garantia (ou a fiducia cum creditore romana) era utilizado,
a principal vantagem buscada pelo credor era a transmissdo do bem dado em garantia do

devedor para o credor, de modo que este tivesse mais seguranca quanto a quitagdo da divida.

Foi igualmente o que o legislador brasileiro buscou: uma garantia em que o bem
efetivamente deixasse o patrimoénio do devedor, fornecendo a seguranca necessaria para o
credor, que, ele sim, deteria a propriedade do bem, e possibilitando uma realizagdo mais

efetiva da garantia.

’

E claro que, positivada a garantia, foram impostos obstaculos mais eficazes a
possibilidade de abuso pelo credor, sendo mais evidentes as limitagdes decorrentes da fungdo
de garantia da propriedade transmitida. Contudo, ainda se trata, como nos negocios
fiduciarios, da transferéncia de mais (propriedade) para a obtencio de menos (garantia)’®,
com a unica diferenga de que esse menos passou a ser impassivel de abuso. Isso ndo afasta

a necessidade do bem deixar a propriedade do devedor e passar a pertencer ao credor.

Entdo, ainda que talvez o legislador ndo precisasse ter tratado a propriedade

fiduciaria como modalidade do direito de propriedade, optou por assim fazer para dar a

dos demais direitos reais em determinadas situagdes” (NOGUEIRA, André Carvalho. Propriedade fiduciaria
em garantia: o sistema dicotdmico da propriedade no Brasil. In: Revista de Direito Bancéario e do Mercado
de Capitais, n° 39, ano 11. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar., 2008, p. 74). Por fim, Chalhub ressalta
que “a localizagdo do regime juridico da propriedade fiduciaria em garantia no contexto das normas sobre o
direito de propriedade, e ndo nas normas sobre os direitos reais de garantia, tem dado causa a sua impropria
qualificagdo como direito de propriedade” (CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo fiduciaria: Negocio
fiduciério. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 131).

% CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 139-140.

80 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direito e agdes: manual tedrico
e pratico com jurisprudéncia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 324.
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forca’®! necessaria para que essas garantias pudessem enfrentar as grandes discussdes a que
seriam submetidas em razao de sua exclusividade, criando o que Noronha veio a chamar de
supergarantias’®>. A bem da verdade, ndo fosse modalidade de propriedade, talvez a
propriedade fiduciaria ndo tivesse superado os entraves a ela impostos na recuperacao

judicial do devedor, por exemplo.

Como explica Alves, um dos mentores da constru¢do da propriedade fiduciaria
no Cédigo Civil da forma como se encontra hoje’®®, ndo se poderia colocar a propriedade

fiduciaria junto aos direitos reais de garantia apenas em razao do seu escopo, uma vez que

deveria prevalecer sua esséncia de modalidade de propriedade limitada’8:

Essa colocacdo do instituto dentro da sistemética do Anteprojeto foi objeto de
debates por parte dos membros de sua Comissdo Elaboradora e Revisora, 0s quais
se dividiram em duas correntes: uns, favordveis a inser¢do da propriedade
fiduciaria no titulo referente a propriedade; outros, tendentes a coloca-la junto aos
direitos reais de garantia. Prevaleceu, porém, a tese dos primeiros, €, a nosso Ver,
a mais correta, embora deixe, para segundo plano, a finalidade de garantia, uma
vez que da relevo a circunstancia de se tratar de modalidade de propriedade
limitada. Em ultima andlise, a opcdo por uma das duas orientagdes decorre da
predominancia que se dé a um dos aspectos da propriedade fiduciaria. [...] O que
é certo é que, numa sistematica da ordem que seguiu 0 Anteprojeto no Livro
concernente ao Direito das Coisas, no qual se distinguem nitidamente, de um lado,
o direito de propriedade, e, de outro, os direitos reais limitados (entre os quais se
disciplinam o penhor, a anticrese e a hipoteca), ndo se poderia colocar, junto a
estes, a propriedade fiduciéria, apenas para destacar o escopo de garantia que a
caracteriza. Nao é ela direito real limitado, mas, sim, modalidade de dominio
limitado, limitacdo que resulta de sua finalidade.

Cabe aos intérpretes, portanto, aceitar essa nova modalidade de propriedade,
com conteudo extremamente reduzido em razdo das imposicdes feitas pela Lei, sem que
deixe de ser propriedade. Como ressalta Silva, trata-se de uma discussdo sobre o conteudo

785

minimo do direito de propriedade’®”, que ¢ definido pela lei e estd em constante evolucao,

de acordo com as necessidades da sociedade, como exposto no Capitulo 3.1.2.

81 Vale relembrar aqui que, como ensina Rodota, a propriedade é o instituto com tutela juridica mais forte em
nossa sociedade (RODOTA, Stefano. Il terribile diritto: studi sulla proprieta privata. 2. ed. Bolonha: Societa
editrice il Mulino, 1990, p. 17 e 19).

82 NORONHA, Fernando. A alienagéo fiduciaria em garantia e o leasing financeiro como supergarantias das
obrigagdes. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 845, mar. 2006, p. 37-49.

8 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 264.

784 |bid., p. 264-265.

8 SILVA, Féabio Rocha Pinto e. Garantias das obrigacdes: uma analise sistematica do direito das garantias
e uma proposta abrangente para sua reforma. Sao Paulo: Editora IASP, 2017, p. 114.
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Logo, ndo se pode afirmar que a propriedade fiducidria seria incompativel com
o direito de propriedade, ja que, na substancia, criou o legislador um direito de propriedade,
ainda que sem a possibilidade de gozo e fruigdo do bem, sem obrigacdes e riscos para o
proprietario fiduciario e permitindo o exercicio sobre bens incorpéreos. Na propriedade
fiduciaria ha uma realocagao dos atributos da propriedade sem que o fiduciario deixe de ser,

aos olhos da lei, o proprietario .

A forma de desfuncionalizagdo positivada da propriedade para servir a funcao
de garantia foi a criacdo da modalidade propriedade fiduciaria, que €, a0 mesmo tempo,

propriedade resoluvel, propriedade limitada e propriedade desonerada.

Nao fosse propriedade, seria necessario admitir que enquanto perdura a garantia
0 bem permaneceria sem proprietario, uma vez que ¢ condicdo fundamental da garantia a
retirada do bem da propriedade do devedor. Nao fosse propriedade, o fiduciario ndo poderia

87 Nao fosse o

ter a posse indireta do bem nos casos em que ha o desdobramento da posse
fiduciario proprietario, o bem ndo poderia se consolidar em sua propriedade quando do
inadimplemento, aumentando o conteudo de sua propriedade para que dela pudesse dispor.
Nao fosse o fiduciario proprietario, ndo teria em momento algum a capacidade de disposi¢ao
do bem, com o poder de transmiti-lo a terceiro com todos os atributos da propriedade plena,
a demonstrar a elasticidade de sua propriedade, pois nao se pode transmitir mais poderes do

que se tem. 8

E ndo ha qualquer incompatibilidade na utilizagao de um direito real de gozo
para a fun¢ao de garantia. Sdo os direitos reais em garantia (e ndo de garantia) sobre os quais

Miranda j4 tinha se debrugado’®. O fato de ter sido criada uma nova modalidade de

90

propriedade para essa fungdo ndo muda isso’®’, uma vez que o bem a ser utilizado como

8 CASTRO, Jodo Mendes de Oliveira; et al. Temas polémicos de alienagdo fiduciaria em garantia: a
responsabilidade do credor fiduciario por obrigacGes propter rem. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, Sao Paulo, v. 74, out./dez. 2016, p. 175-202.

787 Cf. Capitulo 3.3.3.1.

8 Cf. Capitulo 3.4.1. e ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagdo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 164. Este autor ressalta que a possibilidade de transmisséo da propriedade plena a
terceiro demonstra a elasticidade inerente ao conceito de propriedade.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 21. Atualizagdo de Nelson
Nery Jr. e Luciano de Camargo Penteado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 479.

%0 No entendimento de Alves, s6 estariam abrangidos pelo conceito de direito real em garantia os direitos reais
de gozo utilizados como garantia por negdcio atipico, no que nao se enquadrariam as garantias fiduciarias
(ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 158). Porém, a propriedade fiduciaria positivada é modalidade de
propriedade que permanece na titularidade do proprio credor e é voltada para a funcdo de garantir a divida,
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garantia passa a ser do proprio credor, e ndo alheio como no caso dos direitos reais de
garantia.”®? A propriedade fiducidria é sim garantia real, mas em hipotese alguma se

confunde com os direitos reais de garantia (hipoteca, penhor e anticrese)’?

. A propriedade
fiduciaria ¢ propriedade e ¢ garantia, ndo havendo qualquer desnaturagdo a aplicagdao do

regime geral das garantias reais a ela, como determina a lei.

Por fim, tal como ocorre no mortgage da Common Law'®, ha quem defenda que
nas garantias fiduciarias o fiduciario teria apenas a propriedade formal enquanto o fiduciante
contaria com a propriedade substancial do bem’®*, uma vez que essa teria sido a estrutura
organizada pelo proprio ordenamento juridico brasileiro, no qual ja estariam inclusive

95 & ndo haveria nenhuma norma a veda-

previstas outras hipdteses de cisao da propriedade
1a.”®® A percepgio de que ocorreria a cisdo da propriedade nas garantias fiduciarias seria
decorréncia da atuacgdo de proprietario que o fiduciante assume perante terceiros mesmo apos
a constituicdo da garantia fiducidria, que geralmente usa e goza do bem, ¢é responsavel pelas
obrigagdes dele decorrentes, suporta os riscos de seu uso e contabiliza o bem como parte do

seu patrimonio.’®’

assim como no caso da transmissdo da propriedade em seguranca (negdcio fiduciario com fungéo de garantia)
abordado por Miranda, ndo havendo razdes para a exclusdo dessa classificagéo.

791 Nesse sentido: PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 125-128; CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 177-178.

792 ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 156-158. Cf. relevante trecho do texto do autor: “Neste caso, ha uma propriedade que difere da propriedade
plena ou da propriedade limitada pela aposicdo de condigdo resolutiva. E ela direito real tipico — nova
modalidade, como se vera no ndmero seguinte, de propriedade limitada — que a lei criou para atender,
especificamente, a determinada necessidade de ordem econdémica. [...] Também nao se confunde a propriedade
fiduciéria resultante da alienagdo fiduciaria com os direitos reais limitados de garantia (penhor, anticrese e
hipoteca), pois, nestes, seu titular ndo é proprietario da coisa dada em garantia, ao contrario do que sucede com
o titular da propriedade fiduciéria, que tem, sobre a coisa que garante o pagamento do débito, direito de
propriedade, embora limitado™ (Ibid., p. 156-157).

% Cf. Capitulo 1.4.2.

794 Cf. o artigo de Nogueira sobre essa questdo (NOGUEIRA, André Carvalho. Propriedade fiduciaria em
garantia: o sistema dicotdmico da propriedade no Brasil. Revista de Direito Bancério e do Mercado de
Capitais, Sao Paulo, n. 39, ano 11, jan./mar. 2008, p. 56-78).

95 Um exemplo dado é o da propriedade fiduciaria atribuida a instituicdo custodiante para a custddia de acoes
fungiveis, prevista no artigo 41, 84° da Lei n° 6.404/76, a qual ndo retira a condicdo de proprietario do
acionista. Apesar dessa propriedade fiduciaria ndo ter a funcdo de garantia, seria uma forma de demonstrar a
possibilidade da dupla propriedade do sistema juridico brasileiro (NOGUEIRA, André Carvalho, op. cit., p.
68-69).

7% |bid., p. 68-69.

797 Nesse sentido: Ibid., p. 65-78; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Pris3o civil por divida. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p 110 e 123-124. Chalhub, por mencionar que a nocao de dupla
propriedade que ocorre no trust é incompativel com os sistemas de filiagdo romana, e tentando explicar a
situacdo do fiduciante perante terceiros, vislumbra nas garantias fiduciarias a existéncia de uma propriedade-
poder para o fiduciario e de uma propriedade-riqueza para o fiduciante, sendo a primeira uma situagdo
proprietaria juridica e a segunda uma situacdo proprietaria econdmica (CHALHUB, Melhim Namem.
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No entanto, por todas as razdes expostas com relacdo a existéncia de efetiva
propriedade em favor do fiduciario, também ndo se vislumbra uma cisdo do direito de

propriedade quando da constitui¢do das garantias fiduciarias.

A intengao do legislador em momento algum se demonstrou ser a de cindir a
propriedade. Na verdade, como se viu, a lei determina que o unico proprietario do bem
enquanto perdurarem as garantias fiduciarias ¢ o proprietario fiducidrio. Mais do que isso, a
propria criagdo das garantias fiduciarias teve como finalidade primordial a retirada do bem
da propriedade do devedor, com o objetivo de tornar ainda mais fortes as garantias
fiduciarias. Dai porque ndo ha que se falar que de uma visao indutiva se poderia inferir a

cisdo da propriedade.

O fiduciario ¢ o tinico proprietario aos olhos da lei’®®, ocorrendo apenas que,
para esse novo direito real que ¢ a propriedade fiducidria, o legislador redistribuiu direitos e
obrigagdes normalmente inerentes ao direito de propriedade, o que ndo desnatura a
propriedade existente para o fiduciario e tampouco cria um direito de propriedade para o

fiduciante.

Portanto, ainda que se defendesse que a cisdo nao violaria a concepgao de

propriedade no direito brasileiro, discussdo que por si s criaria 6bices desnecessarios para

99

o desenvolvimento das garantias fiduciarias’®®, essa cisdo deveria estar expressa em lei, o

que nao ¢ caso.

Alienacdo fiduciaria: Negdcio fiduciario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 21 e
105).

8 CASTRO, Jodo Mendes de Oliveira; et al. Temas polémicos de alienagdo fiduciaria em garantia: a
responsabilidade do credor fiduciario por obrigagdes propter rem. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, Sao Paulo, v. 74, out./dez. 2016, p. 175-202.

9 Aiinda que haja boa fundamentagdo para argumentar que o ordenamento brasileiro ndo proibe a cisio da
propriedade, ha diversos entendimentos no sentido de que os ordenamentos calcados na concepgdo romana de
propriedade ndo permitem essa cisdo, tendo em vista que a propriedade deve ser exclusiva (cf., nesse sentido:
CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari. Padua: Cedam, 1933, p. 30; WALD, Arnoldo. Algumas
consideracdes a respeito da utilizagdo do “trust” no direito brasileiro. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 99, ano 34, jul./set. 1995, p. 110; WALD, Arnoldo. Direito
das coisas. Atualizagdo de Alvaro Villaga Azevedo e Véra Fradera. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 106;
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 3: Direito das coisas. 35. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1999, p. 13-14; OLIVA, Milena Donato. RENTERIA, Pablo. Fidicia: a importancia da
incorporacdo dos efeitos do trust no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.
48, out./dez. 2011, p. 30). Logo, a defesa dessa cisdo por questdes puramente indutivas poderia gerar
enfrentamentos desnecessario para as garantias fiducidrias.
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CONCLUSAO

Apesar de inexistir uma disciplina geral clara aplicavel as garantias fiduciarias,
mesmo considerando as alteragdes da Lei n® 10.931/04, ¢ possivel identificar no direito

brasileiro uma teoria geral das garantias fiducidrias.

Em todos os casos, as garantias fiducidrias nada mais sdo do que uma forma de
garantir uma divida por meio da transmissdo da propriedade de bem do fiduciante para o
fiduciario, conferindo a este uma garantia mais segura e efetiva. Esse ¢ o pilar primordial
das garantias fiducidrias, por si soO suficiente para dirimir muitas controvérsias

desnecessariamente impostas a algumas espécies dessas garantias.

A transmissdo da propriedade € essencial nessas garantias pois dela decorrem os
dois principais objetivos buscados quando de sua criacdo, quais sejam, (i) a retirada do bem
da propriedade do fiduciante de forma a dar para o fiducidrio exclusividade em eventual
utilizacdo do bem para satisfacio da divida (seguranga) e (ii) a obtencao de propriedade pelo
fiducirio, facilitando a execugio da garantia no caso de inadimplemento (efetividade). E
em razao da transferéncia da propriedade que as garantias fiducidrias ndo se sujeitam a
execucdes ou a procedimentos de concurso de credores direcionados contra o patrimonio do
fiduciante (seguranca). E em razdo da transferéncia da propriedade que o fiduciario podera

realizar a venda extrajudicial do bem em caso de inadimplemento (efetividade).

Portanto, para a obten¢do de uma teoria geral das garantias fiducidrias essa
estrutura basilar e os objetivos que ela busca atingir devem ser rigidamente observados, sob

pena de serem dadas interpretacdes distintas a institutos com a mesma finalidade.

Ainda que a propriedade recebida pelo fiducidrio de fato ndo seja propriedade
plena, mas propriedade fiducidria, importante ressaltar que esta ¢ sim modalidade de
propriedade exclusiva. Ela ndo deve ser considerada um direito real de garantia, tampouco
uma propriedade dividida com o fiduciante. A propriedade fiduciaria ¢ modalidade de
propriedade criada pelo legislador especificamente para cumprir a funcao de garantia, sem
que deixe de ser propriedade em sua esséncia, tanto que tem a elasticidade necessaria para

retomar a condi¢do de propriedade plena.

Ao criar a propriedade destinada exclusivamente a garantia de uma divida, o

legislador, para que todos os poderes do fiduciario pudessem ser unicamente conferidos para
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o atingimento deste fim e para evitar abusos por parte dele, criou a propriedade fiduciaria

como resoluvel, limitada e desonerada.

Pela resolubilidade, o fiduciante retoma a propriedade do bem com o simples
adimplemento da divida, de pleno direito. O caminho contrario, por sua vez, nao ¢ tao
imediato. Quando do inadimplemento, sdo impostas limitagdes na resolubilidade, de modo
que o fiduciario ndo se torna de imediato o pleno proprietario do bem, tampouco ¢ livre para
passar a utiliza-lo. O escopo fiduciario modula as atribuicdes do proprietario e os efeitos da

resolubilidade.

Por ser a propriedade do fiduciario voltada para a fun¢do de garantia, ela ¢
limitadissima, ndo sendo conferidas a ele, em momento algum, as faculdades de usar e gozar.
E mesmo o poder de disposi¢do do bem so passa a existir quando do inadimplemento da
divida pelo fiduciante, mediante regras proprias que ndo a mera nao ocorréncia da condi¢do
resolutiva. Enquanto nao ocorrido o evento de inadimplemento, o fiducidrio estd vedado de
dispor do bem, ndo obstante seja ele de sua propriedade. Nesse periodo o bem ¢ inaliendvel
por forca de lei, dai porque ser igualmente impenhoravel por credores do fiducidrio. Sendo

inaliendvel e impenhoravel, o concurso de credores igualmente ndo afeta o bem.

Na realidade, considerando esse direcionamento do bem unicamente para o
cumprimento de uma finalidade, e, portanto, ndo tendo o fiduciario nenhum poder além do
necessario para a consecucao de tal escopo e nao estando o bem sujeito as dividas gerais do
fiduciario, a propriedade fiduciaria deve ser tida como patrimonio de afetagdo, de

titularidade do fiduciario.

Além disso, a propriedade fiduciaria também ¢ desonerada, uma vez que, sendo
a transmissdo da propriedade um acessorio, exclusivamente para garantir uma divida, ndo
pode ela gerar 6nus que, ao invés de assegurar o cumprimento da obrigacdo, apenas a agrave.
Logo, no ambito de uma teoria geral ¢ necessario lembrar que o fiducidrio ndo deve ser
responsabilizado por obrigac¢des propter rem, nem por danos causados pelo bem, assim como
nao tem obrigagdes financeiras de conservagdo do bem e nao corre os riscos da perda deste.
Na propriedade fiduciaria todos esses 6nus sdao alocados na pessoa do fiduciante, que sequer

se exime da divida em caso de deterioracdo, perda ou perecimento do bem.

Essa ¢ a peculiar propriedade fiduciaria prevista pelo legislador com funcao de

garantia, aplicavel a todas as garantias fiduciarias, sem distingdo, e que depende de dois
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elementos para ser constituida: a celebragdo de um contrato (titulo) e a efetivagao do registro

desse contrato na reparticdo competente (modo).

O contrato devera ser escrito, para que dele constem disposi¢des obrigatorias
sobre as caracteristicas da divida e a identificagdo do bem submetido a funcao de garantia,
sob pena da propria impossibilidade de constitui¢ao da garantia. Além disso, o contrato
podera ter como objeto bem imdvel, bem moével fungivel, bem movel infungivel e direitos
patrimoniais, podendo ser celebrado por todos os sujeitos capazes, apesar de nem todos os

sujeitos poderem celebrar tais contratos em todas as ocasioes.

O registro, em seu turno, vai além da produgado de efeitos contra terceiros. Ele é
essencial para que a transferéncia da propriedade se efetive. Ou seja, para que se tenha uma
interpretacdo coesa das garantias fiducidrias, elementar considerar que o registro sera o modo

de aquisi¢ao da propriedade em todas elas.

Ademais, tal como nos direitos reais de garantia, as garantias fiducidrias sdo
indivisiveis e a divida que elas garantem sera considerada antecipadamente vencida, por
forga da lei, quando o fiduciante se tornar insolvente ou inadimplente de uma parcela da
divida e quando o bem dado em garantia se deteriorar, depreciar ou perecer e ndo for a

garantia refor¢cada ou substituida, ou se o bem for desapropriado.

Por fim, em casos de ndo pagamento da divida garantida, em que pese a
diversidade de procedimentos, as garantias fiducidrias t€ém em comum a consolidacido da
propriedade em nome do fiduciario, desde que atendido o pré-requisito geral de ser o

fiduciante notificado sobre a mora.

Essa consolidagdo ndo permitira, em regra, que o fiduciante fique
definitivamente com o bem, pois ele estd obrigado a tentar vendé-lo para satisfacdo da divida,
entregando eventual quantia que sobejar ao fiduciante ou, ndo alcangando a venda o valor

da divida, cobrando do fiduciante o saldo remanescente.

No entanto, apesar da necessidade de venda e a impossibilidade do fiduciario
estipular no contrato de constituicdo das garantias fiduciarias cldusula que o permita ficar
com o0 bem como forma de quitagdo da divida (pacto comissorio), existem algumas formas
do fiduciario ficar com o bem definitivamente, quais sejam: (i) quando da celebragdo do
contrato, pactuar a possibilidade do fiducidrio ficar com o bem mediante avaliagdo idonea e

desde que devolvido ao fiduciante a parte do valor avaliado que ultrapasse o montante da
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divida (pacto marciano); e, (ii) quando do vencimento da divida sem o devido adimplemento,
acordar com o fiduciante a dacdo do direito dele ao bem como forma de quitagdo ou adjudicar

0 bem em processo judicial, também ap6s avaliacdo idonea.

Essa ¢ a estrutura tipica encontrada para o género das garantias fiducidrias. Com
ela ¢ possivel dirimir grande parte das controvérsias que assolam a utilizagdo dessas
garantias, sendo sua aplicagdo essencial para propiciar a seguranca juridica tdo cara ao

direito das obrigagoes.
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