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RESUMO

SOLLER, N. Alienacdo fiduciaria em garantia: analise da propriedade fiduciaria, do negdcio
fiduciario, da propriedade resoltvel, do patriménio de afetacdo, do elemento de fiddcia e de
seus antecedentes no direito romano. 2023. Dissertagdo (Mestrado em Direito Romano —

Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2023).

Resumo: O presente trabalho propde a correlacionar a alienacdo fiduciaria em garantia
brasileira com institutos juridicos correlatos da propriedade fiduciaria, do negdcio fiduciéario,
da propriedade resoluvel e do patrimbnio de afetacdo, a fim de sanar as confusdes
terminoldgicas encontradas na doutrina e legislacdo acerca dessas figuras. Em pesquisa
académica aprofundada, identificou-se que esses institutos se confundem e os efeitos praticos
de cada um deles ndo sdo claros. PropGe-se também o estudo da fiducia do Direito Romano,
que é apontado como origem histoérica da alienacdo fiduciaria em garantia, com o objetivo de
se validar ou ndo tal afirmativa. A fiducia romana, no Brasil, tende a ser estudada somente a
partir de suas subespécies de fiducia cum amico e fiducia cum creditore, porém seré& apontada
a estrutura do instituto romano para a realizacdo do cotejo com o Direito atual. Por fim,
apresentar-se-4 a proposta de historico, conceito, natureza juridica e efeitos da alienacdo
fiduciaria em garantia, confirmando ou refutando sua correlagdo com os demais institutos

mencionados.

Palavras-chave: alienacdo fiduciaria em garantia; fiducia; fiducia; propriedade fiduciaria;

negocio fiduciario; propriedade resolavel; patrimonio de afetagéo.



ABSTRACT

SOLLER, N. Fiduciary alienation in guarantee: an essay about fiduciary property, fiduciary
business, resolvable property, escrow assets, the element of trust and it’s historical origen in
Roman Law. 2023. Dissertacdo (Mestrado em Direito Romano — Faculdade de Direito do Largo

de S&o Francisco, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2023).

Abstract: The present essay proposes to correlate Brazilian “fiduciary alienation in guarantee”
with related legal institutes of “fiduciary property”, “fiduciary business”, “resolvable property”
and escrow assets, in order to remedy the terminological problems found in the doctrine and
legislation about these figures. In-depth academic research, it was identified that these institutes
are confused with one another and the practical effects of each of them are not clear. It also
proposes the study of the fiducia of Roman Law, which is pointed out as the historical origin of
fiduciary alienation in guarantee, with the finality of validating or not such affirmative. The
Roman fiducia, in Brazil, tends to be studied only from its subspecies of fiducia cum amico and
fiducia cum creditore, however, the structure of the Roman institute will be analyzed to carry
out the comparison with the current Law. Finally, will be presented a proposal of the historical
origin, concept, legal nature and effects of fiduciary alienation in guarantee, confirming or

refuting its correlation with the other mentioned institutes.

Key-words: fiduciary alienation in guarantee; trust; fiducia; fiduciary property, fiduciary

business; resolvable property; escrow assets.
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1 INTRODUCAO

No estudo geral do instituto da alienacdo fiduciaria em garantia (AFG), verifica-se uma
dificuldade muito grande em sua conceituacéo e enquadramento de sua natureza juridica. Trata-
se, em linhas gerais, de um negdcio juridico em que o fiduciério disponibiliza ao fiduciante um
crédito para a compra de bem; o crédito, com os devidos juros e correcdes, devera ser devolvido
ao fiduciario em parcelas, conforme defini¢do entre as partes; o bem, por sua vez, é adquirido,
a vista, sob o gravame da alienacdo fiduciaria em garantia, servindo como a propria garantia do
crédito, de modo que sua titularidade plena é condicionada ao término desse negocio — pelo
adimplemento das parcelas pelo fiduciante, que se tornara titular pleno apds a quitacdo, ou por
seu inadimplemento, consolidando-se a propriedade, nesse caso, em favor do fiduciario.

Porém, tanto a doutrina tradicional de Direito Civil quanto as obras mais especificas
sobre alienacdo fiduciaria em garantia ndo apresentam uma definicao clara e objetiva: por vezes,
a AFG é chamada propriedade fiduciaria ou negdcio fiduciario e sua natureza juridica também
se confunde entre propriedade resollvel, espécie de negdcio fiduciario ou patriménio de

afetacio?.

! Embora o mais adequado para a pesquisa académica e melhor fluidez de texto para o leitor seja a elaboragéo de
paréfrase dos textos e legislagdes ora citados, nesta Introducdo, é necessario abrir espaco em nota de rodapé para
apresentar a integra do texto original consultado, visto que se pretende demonstrar a confusdo terminolégica e de
enquadramento existente. Nao ficaria claro indicar por meio de parafrases os problemas entre os institutos a serem
estudados e, por isso, optou-se por transcrever, neste capitulo, os conceitos adotados pela doutrina e pela legislag&o.
A saber.

C. M. SILVA PEREIRA, Instituicdes de Direito Civil, vol. 4,25 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2017, p. 379: “Conceito.
Inscrevendo- se como “direito real de garantia”, cuja conceituagdo genérica vem estabelecida acima, pode-se
definir a propriedade fiduciéria, como a transferéncia, ao credor, do dominio e posse indireta de uma coisa,
independentemente de sua tradigdo efetiva, em garantia do pagamento de obrigacdo a que acede, resolvendo-se o
direito do adquirente com a solugdo da divida garantida” (grifo nosso); No mesmo sentido, o autor: Alienagdo
fiduciaria em garantia (doutrina), in R. LIMONGI FRANCA, Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 6, Sdo Paulo,
Saraiva, 1977, p. 55 — “De sua conceituacao legal, resulta que é um negdcio juridico de disposi¢do condicional
subordinado a uma condigao resolutiva, porque a propriedade fiduciaria cessa em favor do alienante, uma vez
verificado o implemento de uma condicéo resolutiva, ndo exige nova declaracdo de vontade do adquirente ou
alienante, nem requer a realizagdo de qualquer novo ato” (grifo nosso);

C. C. FARIAS — N. ROSENVALD, Curso de Direito Civil, vol. 5, 13* ed., Salvador, JusPodivm, 2017, p. 528: “A
propriedade fiduciaria adentrou o rol de direitos reais do art. 1.225 do Cédigo Civil de 2002. Em principio, da
leitura do dispositivo ndo encontramos referéncia a ele. Porém, sobeja implicita no inciso I, como uma espécie de
propriedade resolavel. Antes do advento do Cédigo Civil, era tratado como alienacdo fiduciaria, expressao que
agora s0 se reserva ao tipo contratual, mas néo ao direito real de garantia que se forma posteriormente pelo registro.
Aliés, ndo podemos negar o fato de a propriedade fiduciaria ser verdadeiro direito real de garantia, assim como
hipoteca e penhor. Contudo, tratando-se de uma nova roupagem de direito de propriedade, preferimos estudar esse
modelo juridico ao lado das demais formas diferenciadas de propriedade, como a propriedade resollvel, aparente
e superficiaria” (grifo nosso);
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S. S. VENOSA, Direito Civil, vol. 4, 172 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2017, p. 373: Note-se que o contrato de alienacdo
fiduciria, tal como os contratos que instituem penhor ou hipoteca, é instrumento para a constituicdo da
propriedade fiduciaria, modalidade de garantia real, criada pelo art. 66 da Lei no 4.728/65 e pela Lei no 9.514/97,
e agora contemplada também no Cdédigo Civil (arts. 1.361 a 1.368). Desse modo, existem nesses diplomas legais
dois institutos juridicos: o contrato de alienagdo fiduciaria e a garantia fiduciaria propriamente dita, decorrente do
primeiro. Tanto da dicgdo do art. 66 da Lei no 4.728/65, quanto do art. 22 da Lei no 9.514/97, bem como agora
com maior razdo na forma do art. 1.361 do novel Codigo Civil, conclui-se que o credor adquire a da coisa alienada.
O devedor fiduciario permanece com a posse direta do bem de molde que o usufrua. [...] Nesse aspecto se situa a
particularidade fiduciaria do negécio. O bem é transferido para fins de garantia. Sob esse aspecto, ndo se
confunde com os direitos reais de garantia do Cddigo, penhor, hipoteca e anticrese, porque nestes existe direito
real limitado, enquanto na alienacéo fiduciaria opera-se a transferéncia do bem. Quem aliena nédo grava. O devedor
fiduciante aliena 0 bem ao credor. No penhor e na hipoteca, o credor tem direito real sobre a coisa alheia, enquanto
na garantia fiduciaria possui direito real sobre a propria coisa” (grifo nosso);

CARLOS ROBERTO GONGALVES, Direito Civil Brasileiro, vol. 4, 122 ed., S8o Paulo, Saraiva, 2017, p. 489: O art.
1.361, caput, do Cddigo Civil conceitua a propriedade fiduciaria nestes termos: ‘Considera-se fiduciaria a
propriedade resoluvel de coisa mdvel infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor’.
Constitui-se mediante negécio juridico de disposicdo condicional. Subordinado a uma condi¢do resolutiva,
porque a propriedade fiduciaria cessa em favor do alienante, uma vez verificado o implemento da condicéo
resolutiva, ndo exige nova declaragdo de vontade do adquirente ou do alienante, nem requer a realizagdo de
qualquer novo ato. O alienante, que transferiu fiduciariamente a propriedade, readquire-a pelo s6 pagamento da
divida” (grifo nosso);

MARIA HELENA DINiz, Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 4, 282 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p. 639: “E um
neg6cio juridico subordinado a uma condi¢ao resolutiva, uma vez que a propriedade fiduciaria cessa em favor
do alienante, com o implemento dessa condicdo, ou seja, com a solugdo do débito garantido, de modo que o
alienante que transferiu a propriedade fiduciariamente readquire-a com o pagamento da divida” (grifo nosso);

A. R1zzARDO, Direito das Coisas, 6* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2013, p. 482: “O negdcio fiduciario resume-se
propriamente na alienagéo fiduciaria em garantia. Em ambas as figuras h4 elementos comuns. O devedor aliena
a coisa sob a condicdo suspensiva de retorno ipso jure do dominio, mediante o pagamento da divida assim
garantida. O credor, de outro lado, investe-se temporariamente no dominio da coisa alienada em garantia fiduciaria,
sob condicéo resolutiva” (grifo nosso);

J. C. MOREIRA ALVES, Da alienacgéo fiduciaria em garantia, Sdo Paulo, Saraiva, 1973, p. 82: “Assim, é de
concluir-se que o contrato de alienagdo fiduciaria em garantia, quanto a sua natureza juridica, € contrato de direito
das coisas, mas dele ndo nasce, independentemente de um modo de aquisicdo, o direito real, que é a propriedade
fiduciaria” (grifo nosso);

ORLANDO GOMES, Alienacdo Fiducidria em Garantia, 42 ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1975, pp. 18-19:
“Em sentido lato, a alienagdo fiduciaria é o negécio juridico pelo qual uma das partes adquire, em confianga, a
propriedade de um bem, obrigando-se a devolvé-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha
subordinado tal obrigacdo, ou Ihe seja pedida a restituicéo. [...] Ao direito do fiduciario sobre os bens adquiridos
aplicam-se as regras da propriedade resoltvel inscritas nos arts. 647 e 648 do Cddigo Civil, mas a consolidacao
da propriedade requer pronunciamento judicial em sentenca que reconheca o implemento da condigdo resolutiva”
(grifo nosso);

A. C. GONGALVES, Da propriedade resolivel (sua projecdo na alienagdo fiduciaria em garantia), Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1979, p. 254: “Na alienagdo fiduciaria em garantia, a propriedade é transmitida, s6
retornando ao patriménio do transmitente quando saldada a divida, ou, em sua falta, passe por venda a terceiros.
[...] No nosso sistema juridico, o negécio fiduciario se apresenta sob uma dupla fisionomia: a feicdo atipica e a
tipica. [...] Nas suas formas tipificadas, revela-se, entre nés, o negécio fiducidrio nas espécies da cessdo
fiduciaria em garantia, na alienacéo fiducidria em garantia e no direito sucessorio e no fideicomisso” (grifo
Nosso);

P. RESTIFFE NETO — P. S. RESTIFFE, Propriedade Fiducidria Imdvel, Sao Paulo, Malheiros, 2009, p. 46: “O pacto
adjeto de alienagdo fiduciaria nao é contrato de compra e venda, mas sim o negdcio juridico tipico e inteligente
gerador exclusivo da espécie de propriedade fiduciaria afetada ao credor, pelo qual o devedor ou terceiro,
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A partir dos conceitos doutrinados elencados, é possivel observar as inumeras
divergéncias. Muitos utilizam a expressdo “propriedade fiduciaria” para falar da propria

alienacdo fiduciaria ou afirmam que a propriedade fiduciaria € decorrente da instituicdo de uma

chamado "fiduciante", contrata, na forma dos arts. 22 e 23 da Lei 9.514, de 20.11.1997, a transferéncia resoltvel
(por remissoes aos dispositivos codificados da propriedade resollvel, contidas no art. 33) da coisa imovel ou de
direitos reais, de que de titular, para o credor que assume a posi¢do de proprietario fiduciario, com o escopo de
garantia do pagamento da divida que lhe dé causa” (grifo nosso);

M. TERRA, Alienacéo Fiducidria de Imével em Garantia, Porto Alegre, safE, 1998, p. 20: “A aliena¢do fiduciaria
em garantia é, nos termos do art. 22, o ‘negécio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoluvel da coisa imovel’. O contrato,
agora tipico ou nominado, se chama ‘alienacdo fiduciaria’, ao passo que a garantia é a ‘propriedade
fiduciaria®” (grifo nosso);

M. P. A. RIBEIRO, Aliena¢do Fiduciaria em Garantia, in A. G. A. PEDROSO, Direito Imobiliério, vol. X, Tomo |,
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2020, pp. 104-105 — “entende-se como correta a compreensdo de que se traré de
direito real limitado em que o devedor fiduciante, mantendo-se na posse direta do imdvel, transmite a
propriedade resolvel e a posse indireta ao credor fiduciario, para a garantia de seu debito, resolvendo-se aludido
direito com o pagamento da divida garantida e o seu consequente retorno ao dominio pleno da coisa. [...] Também
como ja se viu a propriedade fiduciaria é espécie de negdcio fiduciario” (grifo nosso);

A. C. C. DANTZGER, Alienagdo fiduciaria de bens imoveis: lei n°® 9.514/1997: aplicacdo préatica e suas
consequéncias, 4% ed., Salvador, JusPODIVM, 2018, p. 46: “A alienagdo fiduciaria em garantia se da pela
celebracdo de um contrato acessorio, de garantia, como o préprio nome diz, tipico, formal, oneroso, bilateral ou
sinalagmaético e comutativo. Esse contrato € o titulo aquisitivo da propriedade fiduciaria, de tal modo que, para
fins de terminologia técnica da matéria, a “alienacéio fiduciaria” nio é a garantia, propriamente dita, mas ¢é
tdo somente o contrato por intermédio do qual sera obtida a garantia, que é a “propriedade fiduciaria” [...]”
(grifo nosso);

F. H. V. LiMA, Da alienagéo fiduciaria em garantia de bem imdvel, 42 ed., Curitiba, Juara, 2011, p. 59: “Sendo
assim, o art. 22, da Lei 9.514/97 explicita ser a alienacéo fiduciaria em garantia de coisa imével aquele negécio
juridico pelo qual o devedor, assim chamado de fiduciante, com a finalidade de prestar garantia de uma obrigacéo
principal, contratada a transferéncia, para o credor, que assim se constitui fiduciario, de um bem imoével, em
propriedade resolavel” (grifo nosso);

A. L. CLAPIS, A Propriedade Fiduciaria Imobiliaria — Aspectos gerais e registrarios, Dissertacdo (Mestrado),
Pontificia Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 39: “A celebragdo do contrato de alienagao fiduciaria
em garantia faz surgir a propriedade fiduciaria em favor do credor e mantém o devedor na posse direta da coisa,
durante o tempo de duragdo da obrigacao principal” (grifo nosso).

M. D. OLIvA, Do negdécio fiduciario a fiducia, Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 113: “A propriedade dos bens, desse
modo, é transmitida ao fiduciario, que deve gerir o patriménio separado em atencéo a finalidade de garantia, sendo
os credores os beneficiarios desse patrimdnio afetado. Conforme os credores séo satisfeitos, seu direito acessorio
de garantia automaticamente se extingue, permanecendo como beneficiarios apenas os credores cujo crédito ainda
subsiste” (grifo nosso);

M. N. CHALHuUB, Alienagéo Fiduciaria em Garantia — Negocio fiduciario, 5 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2017,
p.161: “Propriedade fiduciaria é uma propriedade limitada pelas restrigdes que sofre em seu conteldo,
considerada a finalidade para a qual é constituida, tendo duracdo limitada, enquanto perdurar o escopo do negdcio.
Por esse modo, o titular de determinado bem transmite a propriedade ao credor sob condicéo resolutiva, com a
exclusiva finalidade de garantia, uma vez cumprida a obrigacdo garantida, resolve-se a propriedade do credor,
retornando a plena propriedade ao patriménio do antigo titular” (grifo nosso);

V. F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado Notarial e Registral, vol. 5, t. 2, Sdo Paulo, YK, 2020, p. 1775: “Ndao
obstante o conceito legal, parece mais adequado considerar que a alienagdo fiduciaria é um direito real em que o
devedor afeta 0 bem dado em garantia em favor do credor, que terd o direito de consolidar para si a propriedade
plena, se inadimplida a divida ou, caso cumpridas todas as prestagdes do débito, far-se-a a desafetacdo do bem
em favor do devedor, que se tornara proprietario pleno sem qualquer restrigdo sobre a coisa” (grifo nosso).
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AFG. Nessa linha, também se afirma que a propriedade fiduciaria ou a alienacédo fiduciaria em
garantia € uma espécie de negdcio fiduciario, ou, até mesmo, a positivacdo no negdcio
fiduciario no Direito Brasileiro.

Quanto a natureza juridica, boa parte aduz que o bem objeto da AFG é uma propriedade
resoltvel, seguindo o enquadramento legislativo, mas também h& posicionamentos no sentido
de que se trata, na verdade, de um patrimonio de afetacéo.

Né&o fica claro, portanto, se a propriedade fiduciaria e a AFG sdo a mesma coisa ou se
uma € consequéncia da outra; se a AFG é uma espécie de negdcio fiduciario; se o bem objeto
do contrato de AFG é uma propriedade resoltvel ou se é um patriménio de afetacdo. Parece
existir um elemento fiduciario comum a todos esses institutos, porém, tampouco ele é tratado
com clareza ou analisado com maior profundidade para identificacdo das semelhancas e
divergéncias entre todas as figuras.

Os conceitos legais também ndo solucionam a confusdo terminoldgica e a dificuldade
de enquadramento da natureza juridica da alienacédo fiduciaria em garantia. Na verdade, apenas
contribuem para as davidas que sdo levantadas.

Pela legislacdo especial — art. 22 da Lei n.° 9.514/1997% — a alienagdo fiduciaria é
conceituada como um negdcio juridico pelo qual o devedor fiduciante contrata com o credor
fiduciario a transferéncia da propriedade resollvel ao ultimo com o escopo de garantia. Essa
garantia refere-se a divida assumida pelo devedor para a aquisicdo do proprio bem objeto do
contrato.

O Codigo Civil, ainda, no art. 1.368-B do Codigo Civil®, define a alienago fiduciaria
em garantia como um negdcio juridico realizado entre devedor fiduciante e credor fiduciario
que institui um direito real de aquisicdo ao primeiro sobre um bem movel ou imével.

Conforme observado, no art. 22 da primeira lei apontada, a alienacdo fiduciaria em
garantia é categorizada como um contrato que gera uma propriedade resolivel em favor do

credor, que poderad tomar o bem financiado para si em caso de inadimplemento da divida por

2 Art. 22 da Lei n.° 9.514/1997: “A alienagdo fiducidria regulada por esta Lei € 0 negdcio juridico pelo qual o
devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resoltvel de coisa imével” (grifo nosso).

3 Art. 1.368-B do Cédigo Civil: “A alienacio fiduciaria em garantia de bem mével ou imdvel confere direito real
de aquisi¢do ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor. (Incluido pela Lei n® 13.043, de 2014).

Parégrafo Unico. O credor fiduciario que se tornar proprietario pleno do bem, por efeito de realizacdo da garantia,
mediante consolidacdo da propriedade, adjudicacdo, dagéo 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. (Incluido pela Lei n° 13.043, de 2014)” (grifo n0sso).
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parte do devedor. O Cdadigo Civil, por outro lado, trata a da alienacéo fiduciéria em garantia
dentro do capitulo sobre a propriedade fiduciaria, que, nos termos do art. 1.361%, é uma espécie
de propriedade resoluvel sobre coisa mdvel.

A propria legislacdo torna confusa a topografia do instituto, pois o coloca dentro do
capitulo sobre a propriedade fiduciaria que, por sua vez, segundo o texto do Cédigo Civil, é
uma espécie de propriedade resoltvel exclusiva para bens moveis.

Parece que a doutrina, quando menciona a AFG como sinénimo de propriedade
fiduciaria, toma como base essa topografia. Porém, o proprio art. 1.368-A menciona “espécies
de propriedade fiduciaria™, dando a entender que ela ndo se restringe a AFG, sem contar, como
dito, que o Cddigo, num primeiro momento, restringe o conceito de propriedade fiduciéria aos
bens moveis.

Quando se fala, por outro lado, que a AFG gera uma propriedade fiduciaria, poder-se-
ia entender que se trata de uma das especies mencionadas no préprio art. 1.368-A, mas
novamente se depararia com a restri¢do legal da propriedade fiduciaria a bens méveis, enquanto
a AFG é plenamente aplicavel a imdveis.

Em ambas as hipdteses, a AFG ainda esta enquadrada como espécie de propriedade
resoltvel. Porém, existe também a corrente que defende que o bem objeto da AFG torna-se um
patrimonio afetado, o que desconstitui o seu enquadramento nessa topografia legal dentro das
categorias de propriedade resoltvel e propriedade fiduciaria.

Ademais, para a comparacdo feita entre AFG e negécio fiduciario, inexiste o respaldo
legislativo, visto que o negdcio fiduciario ndo é positivado no Direito Brasileiro. Dai, surgem
mais questionamentos: seria de fato a AFG o negdcio fiduciario incorporado no ordenamento?
Ou seria a previsdo da propriedade fiduciaria uma decorréncia da realizacdo do negécio
fiduciario? O negdcio fiduciario se restringe ao escopo de garantia? Quais sdo essas espécies
de propriedade fiduciaria aduzidas no art. 1.368-A do CC?

E, ainda, caso se adote o posicionamento de que a AFG &, na verdade, um patriménio
de afetacdo, poderia ela, ainda assim, se caracterizar como um negdcio fiduciario? A
propriedade fiduciaria prevista no CC seria, na verdade, um patriménio de afetacdo e nédo

propriedade resoluvel, ja que ela é tdo associada na doutrina como a propria AFG?

4 Art. 1.361 do Cédigo Civil: “Considera-se fiduciaria a propriedade resoltivel de coisa mével infungivel que
o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor” (grifo nosso).

5 Art. 1.368-A do Codigo Civil: “As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciria
submetem-se a disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposi¢des deste
Cddigo naquilo que néo for incompativel com a legislacéo especial. (Incluido pela Lei n® 10.931, de 2004)” (grifo
N0Sso).
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S&o inimeros 0s questionamentos que surgem pela auséncia de uma definicao clara e
objetiva de todos esses institutos. Tanto a legislagdo quanto a doutrina fazem algumas confusdes
terminologicas, as quais se pretende sanar neste trabalho. Ademais, por vezes se repete na lei e
na doutrina a expressao “fiduciario” para nomear ou caracterizar algumas figuras, mas o que
seria esse elemento de fato dentro do Ordenamento brasileiro?

A alienacdo fiduciéria em garantia € um contrato extremamente utilizado no Brasil, cada
vez mais comum para os cidaddos que adquirem um bem de valor mais elevado e necessitam
de suporte de uma instituicdo financeira; trata-se, portanto, de um instituto de grande relevancia
juridica, social e econémica no pais e sua natureza juridica pode impactar diretamente nos
efeitos decorrentes desse contrato.

Além disso, a analise do negdcio fiduciario e do patriménio de afetacdo também é
necessaria, a fim de se identificar a presenca desses institutos e, consequentemente, de seus
efeitos no Direito Brasileiro, no que tange a formacdo desses contratos com um elemento
fiduciério.

Mais importante ainda, é, na verdade, a identificacdo de todos os efeitos e desse
elemento fiduciario dentro do Ordenamento juridico patrio, na medida em que os institutos ora
abordados tém um histoérico oriundo de outros paises ou de outras épocas do Direito ocidental,
tais como o Direito Romano.

Grande parte dos institutos juridicos adotados do Brasil vém, naturalmente, com uma
bagagem histdrica. O pais foi uma coldnia europeia por muitos anos, herdando a vigéncia das
Ordenacdes Filipinas até a Consolidacdo das Leis Civis Brasileiras, de forma que a legislacdo
atual tem como base a civil law e utiliza muitos institutos de origem romana.

Além disso, ¢ extremamente comum a “importacdo” de categorias juridicas até hoje,
conforme se evolui a economia e a dinamicidade juridica da sociedade. E natural, e quase
inevitavel, que se busque institutos ja utilizados e funcionais em outros paises antes de se criar
algo totalmente inédito juridicamente.

Boa parte dos manuais de Direito Civil brasileiro apresenta como origem da alienacgéo
fiduciaria em garantia o instituto da fiducia do Direito Romano®. Como serd amplamente
explanado no presente trabalho, a concepcdo de fiducia foi incorporada no Brasil a partir do
negocio juridico de fiducia romano, embasado na ideia de confianca, o qual poderia ter como

uma de suas finalidades a garantia.

® Vide Capitulo 1.
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Mas questiona-se se, muito embora a origem terminoldgica da expresséo tenha forte
respaldo no Direito Romano, a ideia de fiducia no Ordenamento brasileiro realmente se
assemelha a essa origem historica. Assim, no capitulo introdutério, far-se-a um estudo da
fiducia para, mais a frente, desenvolver o paralelo entre tal instituto e o do Direito atual, a fim
de verificar se, de fato, a fiducia pode ser colocada como antecedente direto da alienacdo
fiduciaria em garantia brasileira.

O que deve ficar claro, contudo, é que todos os institutos adotados num pais séo
adaptados para o sistema juridico ali adotado. Muito embora se encontrem semelhancas na base
geral e nos regramentos de determinada categoria, é imprescindivel que o seu estudo tenha
como recorte o sistema juridico de seu pais respectivo.

Por exemplo, no Direito Portugués, o contrato de compra e venda tem regras
extremamente semelhantes as do Brasil (arts. 874° e ss. do Codigo Civil Portugués), porém,
para que se efetive a transmissdo de um bem imovel, basta que o contrato’ seja “celebrado por
escritura pablica ou por documento particular autenticado™®. Diferentemente, no Brasil, para
que se efetive a transmissdo de um bem imovel, € necessario o registro do contrato no Registro
de imdveis (art. 1.245, CC) e ele obrigatoriamente sera realizado por escritura publica quando
o valor do bem superar 30 salarios minimos (art. 108, CC).

Esse exemplo visa demonstrar justamente que, por mais semelhante que seja o contrato
de compra e venda em inimeros paises, todo o contexto de sua operacionalizacdo e efeitos
devem ser observados dentro do Ordenamento em que ele é analisado e dentro das categorias
existentes naquele sistema. N&o é possivel se importar integralmente um instituto entre os paises
guando essas elementares bases ndo correspondem entre si.

Assim, propOe-se neste trabalho o estudo da alienacéo fiduciaria e de suas figuras
correlatas — negocio fiduciario, propriedade fiduciaria, propriedade resoltvel e patrimdnio de
afetacdo e o elemento fiduciario — dentro do Direito Brasileiro. E claro que para uma pesquisa
académica ndo se pode deixar de utilizar os estudos realizados internacionalmente e o direito
comparado para aprofundamento cientifico, porém, o estudo desenvolvido e as conclusdes

atingidas terdo como pressuposto o ordenamento juridico patrio. O estudo histérico seguira a

M. V. A. S. JARDIM, Efeitos Substantivos do Registro Predial — Terceiros para Efeitos de Registro, Coimbra,
Almedina, 2013, p. 475, explica que tal efeito se da por vigorar em Portugal o sistema do titulo para a transmissao
da propriedade imobiliaria.

8 Para artigos de legislacdo estrangeira, optou-se também pela transcri¢do do texto em nota de rodapé, visto que o
acesso é mais dificil ao leitor.

Art. 875 do Cédigo Civil Portugués: “Sem prejuizo do disposto em lei especial, o contrato de compra e venda de
bens imoveis s6 € valido se for celebrado por escritura publica ou por documento particular autenticado”.
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mesma linha, na medida em que se utilizara o Direito Romano e a figura da fiducia para verificar
a existéncia ou ndo de um paralelo entre ela e a alienacao fiducidria em garantia, bem como
entre demais institutos.

Pretende-se apresentar, apds o desenvolvimento da pesquisa, a conceituacdo e
categorizacao adequadas da alienacéo fiduciaria em garantia, tracados os devidos paralelos com
as figuras afins, para ser possivel a analise de seus verdadeiros efeitos dentro do Ordenamento

nacional.



18

2 ANTECEDENTES DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA
NO DIREITO ROMANO

Como analisado na Introducdo, boa parte dos manuais de Direito Civil brasileiro e obras
especificas sobre o tema (também brasileiras) apresentam como origem da alienacao fiduciaria
em garantia ou do negocio fiduciario o instituto da fiducia do Direito Romano®. Essa
comparagao ocorre, pois a doutrina civilista brasileira afirma que existiam duas espécies de
fiducia no Direito Romano.

A primeira, chamada fiducia cum amico contracta, tinha uma funcdo de depdsito, na
medida em que se tratava de um contrato pelo qual o devedor transferia a propriedade de um
bem a um “amico”, que seria seu titular durante determinado periodo e, quando solicitado, ele
realizaria a retransmissdo desse bem ao devedor. Esse tipo de fiducia parece se aproximar do
contrato de deposito do direito atual, destacando-se a excecdo com relacdo a realizacdo da
transmissao e retransmissdo da propriedade do bem (o que ndo ocorre no depoésito do direito
brasileiro).

Na segunda espécie, fiducia cum creditore pignoris iure, o devedor transferia a
propriedade quiritaria de um bem ao credor, por meio da mancipatio ou da in iure cessio, com
0 objetivo de garantir uma divida entre eles. Acordava-se, ainda, por um pactum fiduciae, que,
uma vez quitada a divida, o fiduciario estava obrigado a retransmitir a propriedade ao
fiduciante. Essa espécie € a que se assemelha, segundo a doutrina, a alienacdo fiduciaria em
garantia atual, na medida em que o bem objeto do contrato serve como uma garantia da divida
existente entre as partes.

A fiducia, portanto, para a doutrina civilista brasileira, era, em linhas gerais, um

contrato que visava a entrega de um objeto ou dar uma garantia ao credor sobre uma divida

% A. VILLACA AZEVEDO, Negdcio fiduciario, in R. LIMONGI FRANCA, Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 54,
Séao Paulo, Saraiva, 1977, p. 156; O. S. LIMA, Negdcio Fiduciario, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1962, pp. 3
e ss.; indicam a fiducia como origem do negdécio fiduciario; A. BuzaiD, Alienagdo fiduciaria em garantia
(histérico), in R. LIMONGI FRANGA, Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 6, Sdo Paulo, Saraiva, 1977, pp. 67-71;
M. P. A. RIBEIRO, Alienacéo cit., pp. 88-92; M. TERRA, Aliena¢ao cit., p. 22; CARLOS ROBERTO GONGALVES,
Direito cit., p. 490; MARIA HELENA DINIz, Curso cit., indicam a fiducia como origem da alienacao fiduciaria em
garantia; A. C. GONGALVES, Da propriedade cit., p. 231; A. L. CLAPIS, A Propriedade cit., pp. 60 e ss.; M. N.
CHALHUB, Alienagdo cit., pp. 31-33 ; G. G. FELICIANO, Tratado de alienagéo fiduciaria em garantia — Das bases
romanas a Lei n. 9.514, Séo Paulo, LTr, 1999, pp. 11 e ss. e p. 116. afirmam que a fiducia é a origem tanto da
alienacéo fiduciaria em garantia quanto do negécio fiduciario.
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existente, por meio da transferéncia da propriedade de um bem do devedor, a qual o fiduciério
se comprometia em retransmitir ap6s o cumprimento da obrigacdo acordada entre as partes.
Porém, aprofundando-se no estudo da fiducia com base nos estudos romanisticos
realizados internacionalmente, verifica-se que existem outros detalhes e caracteristicas desse
instituto.
Portanto, neste capitulo introdutorio, far-se-4 um estudo da fiducia para, mais a frente,
desenvolver o paralelo entre tal instituto e o do Direito atual, a fim de verificar se, de fato, a

fiducia pode ser colocada como antecedente direto da alienacéo fiduciaria em garantia.

2.1 CONCEITO E FONTES PRINCIPAIS

O conceito de fiducia aparece em muitos manuais de Direito Romano diretamente
relacionado a alienacdo de uma res, por meio de mancipatio ou in iure cessio, para o0
cumprimento de uma finalidade especifica, definida em um pacto, e, uma vez efetivada essa
obrigac&o, o bem era retransmitido ao proprietario inicial°.

Nesse sentido, C. LONGO, em estudo especifico sobre o tema, apresenta a definicao de
fiducia como um negdcio juridico pelo qual uma das partes transmite a outra um bem, mediante
mancipatio ou in iure cessio, e, com 0 cumprimento de uma convencéo estipulada entre elas,
esta Gltima se obriga a restituir a coisa ao transferente!!. Essa convenco era estabelecida no

pactum fiduciae, um pacto aposto pelas partes juntamente a entrega da coisa e definia quais

10, C. MOREIRA ALVES, Direito Romano, 182 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2018., p. 528; P. BONFANTE, Diritto
Romano, 22 ed., Firenze, Fratelli Cammelli, 1900, p. 381; M. KASER, Das romische Privatrecht, trad. esp. de Jose
Santa Cruz Teijeiro, Derecho Romano Privado, 5% ed., Editorial Reus, Madrid, 1968, p. 139; M. TALAMANCA,
Istituzioni di diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, p. 553; A. GUARINO, Diritto Privato Romano, 22 ed., Napoli,
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1963, p. 402; M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano, 3% ed., Palermo,
Palumbo, 2006, p. 450; A. AscoLl, Le origini dell'ipoteca e I'interdetto Salviano, Livorno, Libraio-editore, 1887,
p. 1; S. PEROZzI, Istituzioni di Diritto Romano, vol. 1, Firenze, G. Barbera Editore, 1906, p. 424; 7. A
BERGER, Fiducia, in Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia, American Philosophical Society,
1968, p. 471; P. F. GIRARD, Droit Romain, 5% ed., Paris, Arthur Rousseau, 1911, p. 436; W. W. BUCKLAND, Manual
of Roman Private Law, 22 ed., Cambridge, Cambridge University, 1939, pp. 260-261; F. SERAFINI, Istituzioni di
diritto romano comparato al diritto civile patrio, 32 ed., Firenze, Giuseppe Pellas, 1881, pp. 186-187; R. SOHM,
The Institutes: A textbook of the history and system of roman private law, 32 ed., Oxford, Clarendon Press, 1907,
pp. 60-61; R. W. LEAGE, Roman private law founded on the ‘Institutes’ of Gaius and Justinian, 22 ed., London,
Maxmillan and Co., 1930, pp. 190-191; F. ScHULz, Classical Roman Law, Clarendon Press, Oxford, 1961, pp.
403-404.

11 C. LoNGo, Corso di diritto romano — La fiducia, Milano, Giuffre, 1946, p. 7.
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eram as condigdes a serem cumpridas pelas partes para que a se efetivasse a retransmissao do
bem?2,

Assim, o fiduciante realizava a transferéncia de uma propriedade quiritaria ao fiduciario,
por meio da mancipatio ou da in iure cessio, com a expectativa de que, uma vez satisfeita a
obrigacdo entre eles convencionada, receberia a retransmissao desse bem. A obrigacdo entre
fiduciante e fiduciario era aposta num pactum, no qual se estabeleciam os dnus das partes e cujo
adimplemento ensejava a transferéncia do mesmo bem pelo fiduciario ao fiduciante, para que
retornasse a seu patrimoénio.

As fontes sobre a fiducia romana sdo fragmentadas®®, inexistindo um Gnico texto que
concentre todos os regramentos sobre ela. Além disso, o instituto foi suprimido das fontes pés-
classicas — em razdo do desuso da mancipatio e da in iure cessio —, o que dificultou aos juristas
0 acesso as suas normas, de forma que a doutrina romanista teve que reunir varios textos
fragmentados para poder extrair as regras de funcionamento préatico do contrato de fiducia.

A. WATSON remete a primeira aparic¢ao da fiducia a comédia de Plautus, escrita por volta
do século 11 a. C. Embora se trate de uma fonte ndo juridica (o texto de uma peca de comedia),
Plautus menciona em sua obra a fiducia e o pignus com uma conotacdo de forma de seguranca
real, que provavelmente eram familiares & sua audiéncia. Explica o autor que, caso ndo
houvesse a ideia de seguranca juridica atrelada aos institutos da fiducia e do pignus, a passagem
n&o teria sentido e seria tediosa*.

A despeito de o texto de Plautos ser extralegal e ndo apresentar qualquer caracteristica
da fiducia em si, além de atribuir a mesma uma conotacdo de seguranca real juridica, a obra
vale para demonstrar que a fiducia é um negocio juridico romano bastante antigo, criado,
provavelmente, ainda no periodo arcaico®.

Os primeiros textos efetivamente juridicos utilizados como fonte da fiducia parte da
doutrina especializada séo os textos de Cicero, do século | a. C., e a Férmula Baética, produzida

por volta dos séculos I e Il d. C.. Cicero ndo tratava propriamente da estrutura da fiducia, mas

12, C. MOREIRA ALVES, Da fidlicia romana a alienagao fiduciaria em garantia no direito brasileiro in Y. CAHALI
(coord.), Contratos nominados: doutrina e jurisprudéncia, Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 23.

13 C. LoNGo, Corso cit., p. 8.

14 A, WATSON, The origins of fiducia, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte: Romanistische
Abteilung, vol. 79, n°. 1, Berlim, 1962, p. 330.

15 |dem, ibidem.
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sim de sua tutela, tendo grande relevancia para os estudos acerca da actio fiduciae e a
reconstituicio da formula proposta pelo jurista O. Lenel?®.

A Formula Baética trata-se de uma tabua de bronze, descoberta em 1867 perto do Rio
Gualquivir, na Espanha, esculpida entre os séculos I e Il d. C., na qual estava inscrito uma
férmula para a realizacdo de uma fiducia ainda ndo efetivada, mas que seria utilizada como
modelo para a realizacdo do negociol’*8. Dessa formula extrai-se a seguinte situagdo: L.
Baianus transferiu a Dama, um escravo de L. Titus, por meio de duas mancipatio distintas
realizadas fidei fiduciae causa, pelo preco ficticio de um sestércio (moeda romana antiga), o
fundus Baianus e o escravo Mida'®.

A Formula Baética deixou claro que, nesse tipo de acordo, a fides tem um sentido
préprio, remetendo ao crédito cobrado da parte devedora, e neste caso, se deposita a confianca
em que o beneficiario ira se desfazer da coisa e que o credor ira recebe-la (sua propriedade) até
o crédito se extinguir®.

Outra fonte relevante foram as tdbuas conhecidas como Tabuletas de Pompeia, foram
descobertas proximas a Pompeia, na Italia, em 1887 e em 1959, que remetem a negocios de
fiducia concretos elaborados em torno de 61 d. C.2%. A primeira leva dessas tabuas estava
bastante incompleta e/ou ilegivel, porém foi possivel identificar que ela se referia a um acordo
realizado com o pactum fiduciae, assim como o modelo da Férmula Baética’. A segunda leva,
embora também estivesse bem fragmentada, continha mais elementos, os quais permitiram aos
juristas uma compreensio geral do funcionamento do instituto??,

P. MARRA menciona, ainda, a descoberta das Tabuas Herculanas, encontradas em

Ercolano, na Itélia, as quais também continham um negdcio concreto de fiducia, mas, devido a

16 F. BERTOLDI, Il Negozio Fiduciario nel Diritto Romano Classico, Modena, Mucchi Editore, 2012, pp. 22 e ss;
N. BELLOCI, La struttura del negozio dela fiducia nell’epoca republicana, 1. Le Nuncupationes, Napoli, Eugenio
Jovene, 1979, pp. 89 e ss.

17 C. LoNGo, Corso cit., p. 10. A titulo de complementagédo, importante indicar que houve ddvidas na doutrina
guanto a esse documento ser, de fato, um mero formulario, que serviria como exemplo para a formula real, ou se
ele ja era efetivamente uma fiducia realizada por cidaddos romanos. Segundo C. LONGO, F. BERTOLDI e P.
MARRA,, predomina a posic¢ao de que se trata mesmo de um modelo formulério e ndo de um documento real (C.
LONGO, Corso cit., p. 10; F. BERTOLDI, Il Negozio cit., p. 62; P. MARRA, Fiduciae Causa, Milano, CEDAM, 2018,
pp. 101-103).

8 A Foérmula Baética estd disponivel para consulta em: https://droitromain.univ-grenoble-
alpes.fr/Negotia/Bonanza_CIL.htm [23-04-2023].

19 P, MARRA, Fiduciae cit., pp. 101-102.

20 P, MARRA, Fiduciae cit., p. 105.

21 C. LoNGo, Corso cit., pp. 12-13 e P. MARRA, Fiduciae cit., p. 113.

22 C. LoNGo, Corso cit., pp. 12-13.

23 P, MARRA, Fiduciae cit., pp. 113 e ss.
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sua mutilacdo, ndo permitiram a extracdo de muitos detalhes sobre o instituto, como ocorreu

com as Tabuletas de Pompeia®*.

Contudo, a fonte mais presente na doutrina acerca da fiducia € as Institutas de Gaio (2,

59 e 2, 60), por conta, sem duvidas, de sua relevancia para o direito romano. A saber:

Gali, 2, 59: Adhuc etiam ex aliis causis
sciens quisque rem alienam usucapit: nam
qui rem alicui fiduciae causa mancipio
dederit vel in iure cesserit, si eandem ipse
possederit, potest usucapere, anno scilicet,
soli si sit. Quae species usucapionis dicitur
usureceptio, quia id,

quod aliquando

habuimus, recipimus per usucapionem

Gai, 2, 60: Sed

contrahitur aut cum creditore pignoris iure

cum fiducia

aut cum amico, quo tutius nostrae res apud
eum essent, si quidem cum amico contracta
sit fiducia, sane omni modo conpetit
usureceptio; si vero cum creditore, soluta
quidem pecunia omni modo conpetit,
nondum vero soluta ita demum competit, si
neque conduxerit eam rem a creditore debitor
neque precario rogaverit, ut eam rem
possidere liceret; quo casu lucrativa usucapio

conpetit

<lgualmente por outras causas, além
dessa, pode-se conscientemente usucapir
coisa de outrem: porque quem tiver
transferido uma coisa a outrem, a titulo de
fiducia, por meio de mancipatio ou de in iure
cessio, pode usucapir — em um ano, sendo
bem mdvel, ou em dois anos, se for bem
imdvel. Essa espécie de usucapido é chamada
usureceptio, porque aquilo que ja tivemos

COMO NOSSO recuperamos por usucapiao>2,

<Mas a fiducia se contrai ou com um
credor pignoraticio ou com um amigo, para
que coisas nossas estejam mais seguras com
ele. Se a fiducia fora contraida com um
amigo, sem dudvida, cabe, de qualquer modo,
a usureceptio. Se, na verdade, foi contraida
com um credor, tendo sido pago o valor, a
usureceptio cabe de qualquer modo; néo
tendo, no entanto, sido pago, sé cabe se o
devedor néo tiver alugado a coisa do credor,
nem tiver pedido para possui-la a titulo
precario: nesse caso, cabe a usucapiao

lucrativaz>

24 P, MARRA, Fiduciae cit., pp. 108-113.
25 Versdo baseada na tradugdo de D. R. M. RODRIGUES, Institutas de Gaio, S&o Paulo, YK, 2020, p. 109.
26 \Versdo baseada na tradugdo de D. R. M. RODRIGUES, Institutas cit., p. 109.
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Com base nesses fragmentos das Institutas de Gaio, muitos manuais de direito romano
dividem a fiducia em duas as espécies (as mencionadas pela fonte)?’: fiducia cum amico
contracta e fiducia cum creditore pignoris iure. Pela interpretacdo do texto de Gaio, a primeira
tinha uma funcéo de depdsito, enquanto a segunda, de garantia.

Por essa doutrina, atribui-se a fiducia cum amico contracta uma funcéo semelhante a de
depdsito, tratando-se de um negécio pelo qual o devedor transferia a propriedade de um bem,
por meio de uma macipatio ou uma in iure cessio, a um amico, que seria seu titular durante
determinado periodo e, quando solicitado, ele realizaria a retransmissdo desse bem ao devedor.

A fiducia cum creditore pignoris iure, por sua vez, tinha uma funcéo de garantia. O
devedor (chamado fiduciante) transferia a propriedade ao credor (chamado fiduciério),
igualmente por meio de uma mancipatio ou uma in iure cessio, como garantia de um débito;
qguando o valor fosse adimplido pelo fiduciante, o fiduciario deveria devolver o bem dado em
garantia, por meio de uma nova transmissao da propriedade.

Em ambas, era aposto o pactum, que determinava a obrigacdo existente entre as partes:
no caso da fiducia cum amico, a obrigacdo do fiduciario de retransmitir o bem quando findo o
periodo de “depo6sito”, e, na fiducia cum creditore, a obrigacdo de pagamento do débito pelo
fiduciante e a devolugdo do bem por nova transmissao de propriedade pelo fiduciario.

Contudo, é imprescindivel mencionar que alguma doutrina mais especializada® néo
concorda com a analise da fiducia nesse formato bipartido restrito. Embora Gaio mencione tdo
somente duas modalidades em suas Institutas, ele ndo limita que a fiducia seja constituida
somente na forma cum amico e cum creditore. Na verdade, os fragmentos indicam que essas
espécies seriam institutos passiveis de usureceptio ou usucapio lucrativa, sem, em nenhum
momento, afirmar que se tratam das Unicas modalidades de fiducia admitidas no direito
romano?.

Em andlise mais aprofundada, tal doutrina afirma que, de fato, a fiducia cum creditore
tinha como objetivo dar uma garantia ao fiduciario, visto que o fiduciante assumia para com ele

um débito. Ja acerca da fiducia cum amico, afirma-se que ela tinha, na verdade, objetivos

27 J. C. MOREIRA ALVES, Direito cit.., p. 528; P. BONFANTE, Diritto cit. p. 381; M. KASER, Das romische cit., p.
139; M. TALAMANCA, Istituzioni cit. p. 553; A. GUARINO, Diritto cit., p. 402; M. MARRONE, Istituzioni cit., p. 450;
A. AscoLl, Le origini cit., p. 1; S. PEROZzzI, Istituzioni cit., p. 424; 7; P. F. GIRARD, Droit cit., p. 436; F.
SERAFINI, Istituzioni cit., pp. 186-187; R. W. LEAGE, Roman cit., pp. 190-191.

28 P, MARRA, Fiduciae cit., pp. 147 e ss.; F. BERTOLDI, Il Negozio cit., pp. 21 e ss., N. BELLOCCI, La struttura cit.,
pp. 11 e ss; G. MESSINA, Scritti Giuridici — Negozi Fiduciari, Milano, Fiufre, 1948, pp. 106 e ss.

29 F, BERTOLDI, Il Negozio cit. pp. 113-114.
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diversos, dentre os quais depdsito, comodato, representacdo processual, doacdo por morte,
doag&o por interposta pessoa e manumiss&o®.

Assim, ndo existiam tdo somente duas formas de fiducia; a fiducia cum amico poderia
assumir varias finalidades, sendo a funcéo de depdsito apenas uma delas. Nesse sentido, ainda
que se permanecesse com a classificacdo bipartida para a nomenclatura da fiducia (cum
creditore e cum amico), a finalidade de sua utilizag4o era bem mais ampla®!.

Em critica, F. BERTOLDI expde, ainda, que o texto de Gaio induz a interpretacdo de que
existia uma unidade do instituto fiducia, ou seja, que ela seria um género, do qual a fiducia cum
amico e afiducia cum creditore eram espécies. Isso ocorreria em vista de ambas as modalidades
terem a mesma forma de constituigéo, pela transferéncia da propriedade por meio da mancipatio
ou in iure cessio e a aposi¢do de um pactum entre as partes®.

O autor explica que, de fato, 0 modo de constituicdo € 0 mesmo, porém, a esséncia das
modalidades é completamente diversa em seu escopo e seus efeitos. A auséncia de unidade
estrutural fica clara na formalizacdo do pactum: na fiducia cum creditore, ele servia para
reafirmar a garantia, a obrigacdo de pagamento de um crédito pelo fiduciante e a de
retransmissdo do bem pelo fiduciario ap6s o adimplemento; ja na fiducia cum amico, os fins
eram diversos, tais como o depoésito, a donatio mortis causa, a manumissio, a mancipatio
familiae, entre outros®:.

Percebe-se, nessa linha, que a fiducia cum creditore constituia-se como um escopo de
garantia real no interesse do fiduciario, presente, consequentemente, a subordinacdo da
obrigacdo de restituicdo limitada ao pagamento do débito, e que, ao contrario, na fiducia cum
amico, o interesse maior ¢ do fiduciante, espelhado pela obrigagdo de restituicdo*.

Nesse mesmo sentido, G. MESSINA também reconhece que, predominantemente, a
fiducia cum amico se dava no interesse do fiduciante, mas faz um contraponto explicando que
as Institutas de Gaio ndo sugerem que isso seria uma regra, podendo se constituir entre as partes
uma relagdo analoga a de um comodato, sendo a transferéncia da propriedade realizada com o

objetivo de o fiduciario a utilizar®.

30 F. BERTOLDI, Il Negozio cit. p. 16; N. BELLOCCI, La struttura cit., pp. 15-17; P. MARRA, Fiduciae cit., pp. 143
e ss.; A. BURDESE, Fiducia, in A. AZARA — E. EULA (coords.), Novissimo Digesto Italiano, vol. I, Torino, UTET,
1961, p. 295.; G. GROSSO, Fiducia in F. CALASSO — C. MORTATI — S. PUGLIATTI (coords.), Enciclopedia del
Diritto, vol. XVII, Milano, Giuffre, 1968, p. 386.

3L W. W. BUCKLAND, Manual cit., pp. 261.

32 £, BErRTOLDI, Il Negozio cit., pp. 15-17.

3 1dem, ibidem.

34 1dem, ibidem.

35 G. MESSINA, Scritti cit., p. 125.
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Alguns autores, ainda, indicam a fiducia manumissionis causa como uma figura
autdbnoma, ou seja, indicando uma outra classificacdo para a fiducia. Tal espécie era utilizada
para a situacdo em que o fiduciante transferia um escravo ao fiduciario sob a condicéo de que
ele seria manumitido, com o objetivo de vincula-lo ao novo dono (fiduciario) ou facilitar a
manumiss&o®®.

P. MARRA explica que se tratava de uma categoria de fiducia diversa da fiducia cum
amico, pois, nesta ultima, existia uma obrigacéo de retransmissao da coisa, 0 que é incompativel
com a propria manumissdo, a qual geraria a liberdade do escravo e a consequente
impossibilidade de retransmiti-1o*".

Com relagdo a andlise da fiducia manumissionis causa, importante destacar, na verdade,
que essa doutrina trabalha o conceito da fiduciae causa, que, justamente, amplia a interpretacédo
do negocio de fiducia no Direito Romano. Diferentemente do que se propde nos manuais
tradicionais (como mencionado acima)®, a fiducia n&o era aplicada somente para a transmiss&o
da res e a constituicdo da fiducia cum amico e da fiducia cum creditore; a fiduciae causa era
utilizada em outros campos do Direito Romano, tais como a manumissdo de escravos — ora
mencionada — e o direito de familia.

Segundo F. BERTOLDI — fundamentando seu pensamento em D. 17, 1, 21, 1 — , a
mancipatio do escravo com o objetivo de manumissao € um negocio realizado fiduciae causa,
na medida em que a transmissdo do escravo por seu proprietario se da estabelecendo-se ao
adquirente a obrigacdo de manumiti-lo. Tal obrigacédo era sancionada por um pacto, igualmente
as espécies tradicionais de fiducia (cum amico e cum creditore), instituindo-se, portanto, a
transferéncia do escravo com uma finalidade especifica de realizacdo de manumisséo, tutelada,
inclusive, pela actio fiduciae®.

A fiduciae causa, no campo do direito de familia, pode ser identificada na adoptio, na
emancipatio e na coemptio.

A adoptio era realizada com o objetivo de gerar a emancipatio de um filiusfamilias. O
pai transferia seu filho a um terceiro por meio de uma mancipatio e o adotante, por sua vez,
procedia uma manumissio vindicta e o filho voltava para a subordinagéo do pai; esse ciclo era

repetido, realizando-se a segunda mancipatio e a segunda manumissio. Apds a terceira

% A. BERGER, Fiducia cit. p. 472; MARRA, Fiduciae cit., pp. 247-248.
37 P, MARRA, Fiduciae cit., p. 249.

38 Vide a primeira nota deste capitulo.

% F. BErRTOLDI, Il Negozio cit., p. 135.
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mancipatio o pai perdia definitivamente a patria potestas e, quando o adotante efetivada a
tltima manumussio, o filho era emancipado®.

Segundo F. BERTOLDI, Gaio parece pressupor o uso de um certo mecanismo de fiducia
no contexto do ato formal da adoptio, realizada em conjunto com um adotante “de confianga”,
para a efetivagdo da emancipatio, que tinha um duplo objetivo: tirar uma pessoa alieni iuris de
sua familia e, a0 mesmo tempo, torna-lo sui iuris*.

Nesse mesmo sentido, P. MARRA entende que a fiduciae causa na adoptio e emancipatio
operava para que as partes pudessem alcancar certos resultados legais, por meio de uma
concatenacéo de atos embasados na fiducia®2.

A coemptio fiduciae causa, ainda, tinha como escopo a modificacdo da capacidade de
uma mulher. Tratava-se de uma convencao realizada para um propoésito particular, observado
em um pacto adjunto. O objetivo desses atos eram a mudanca de tutela, o direito de testar e a
liberagdo do sacramentum®:,

O procedimento utilizado foi dividido em trés partes: a coemptio fiduciae causa, ou seja,
a conclusdo de uma coemptio com uma manus ficticia que continha uma clausula de
transferéncia em beneficio de terceiros ou de libertacdo em beneficio da mulher; a remancipatio
fiduciae causa, que consistia na datio da mulher, com uma clausula fiduciaria de libertac&o; e,
por fim, a libertagio em si**.

Verifica-se, portanto, que a fiduciae causa era utilizada em diversos institutos de direito
romano, ndo se restringindo apenas as situacGes de transferéncia de res, tradicionalmente
mencionadas pela doutrina. Na manumissio fiduciae causa, bem como na adoptio, emancipatio
e coemptio do direito de familia, poderia ser utilizada uma fiduciae causa para que as partes
atingissem uma finalidade especifica, baseando os atos juridicos realizados na fiducia, ou seja,
na confianca depositada na outra parte de a transmissao que era efetivada em seu beneficio seria
sucedida de outros atos que dariam cumprimento a finalidade almejada pelas partes.

Em melhores termos, a aplicacdo de uma fiduciae causa a um negocio juridico ensejava
que as partes tinham em um pacto um escopo pré-determinado para que o objeto da transmissao
efetuada atingisse outros objetivos legais, além dos decorrentes da propria transmissdo em si.

As partes confiavam, por meio de aposicao de pacto obrigacional, que ambas praticariam todos

40 F. BERTOLDI, Il Negozio cit., p. 125.

41 F, BERTOLDI, Il Negozio cit., p. 125 e ss.
42 P, MARRA, Fiduciae cit., 95.

4 F, BErTOLDI, Il Negozio cit., p. 130.

4 F, BErTOLDI, Il Negozio cit., p. 131.
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0s atos posteriores a transmissao necessarios para que a finalidade do negdcio fosse alcangada,
cumprindo com o compromisso assumido em confianca (fiduciae causa)®. Estruturalmente,
portanto, existia um ato formal de transmiss&o ligado a um acordo de confianga®.

Levantou-se, contudo, na doutrina, 0 questionamento acerca da obrigatoriedade de
insercdo expressa da fiduciae causa no ato de transferéncia, ou seja, se bastaria a formalizagéo
da clausula fiducidria no pacto aposto ao ato ou era necessaria sua mencdo expressa na
formalidade da mancipatio. Essa discussao tem como um de seus fortes apoios a verificacdo da
clausula fiduciaria em algumas das fontes da fiducia, a exemplo da Formula Baética®*’.

N&o se identifica uma resposta definitiva na doutrina. P. MARRA defende que, o fato de
as testemunhas da mancipatio fiduciae causa poderem verificar a natureza fiduciéria do ato,
ndo significa necessariamente que a modificacdo da mancipatio era obrigatoria, na medida em
que a clausula podia ter sido levada a seu conhecimento de outra forma*.

N. BELLOCCI também destaca que, na época das XIl Tabuas, quando da origem da
fiducia, a estrutura da mancipatio ja tinha suas regras de formalidade, dentre as quais ndo seria
possivel inserir uma clausula nuncupativa (clausula fiduciaria)*®. Na época republicana,
verifica-se que a formula da mancipatio ja havia sido transformada pelas leges in mancipio
dictae em transaces abstratas, ficando excluido, portanto, que a clausula pudesse ser incluida
na formula de mancipatio para indicar a sua finalidade fiduciaria®.

G. MESSINA, por outro lado, afirma que a solenidade para a transmissao do bem era
realizada com uma recordacdo explicita de que aquela aquisicdo estava sendo realizada fidi
fiduciae causa e garantia uma certa publicidade ao negocio®?.

R. SoHM, no mesmo sentido, aduz que a mancipatio fiduciae causa, ou seja, a fiducia,
era uma mancipatio qualificada, com o efeito de impor um dever ao adquirente. O autor néo
identifica qualquer razdo para que a obrigacdo de fiducia ndo fosse estabelecida na formula
usada da mancipatio. Afirmava, portanto, que a existéncia de um dever fiduciario era
estabelecida pelo préprio ato solene, mas que o pacto continuava sendo extremamente
necessario porque inserir todos os detalhes obrigacionais na foérmula nuncupativa era

impraticavel®?.

% P. MARRA, Fiduciae cit. p. 287.

46 1dem, ibidem.

47N. BELLOCCI, La struttura cit., p. 121 e P. MARRA, Fiduciae cit., p. 103.
4 P, MARRA, Fiduciae cit., p. 287.

4 N. BELLOCCI, La struttura cit., p. 121.

0'N. BELLOCCI, La struttura cit., p.156.

51 G. MESSINA, Scritti cit., pp. 110-112.

52 R. SOHM, The Institutes cit., pp. 60-61.
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N&o se sabe, portanto, se nos negocios fiduciae causa era obrigatoria a inser¢ao expressa
dessa finalidade na formalizacdo do ato de transferéncia. Contudo, é certa a estrutura
fundamental da constituicdo da fiducia por meio do ato formal da transmissdo com a aposi¢ao
da obrigacao entre as partes pelo pacto.

R. SoHMm ainda conclui que a fiducia desenvolveu uma transacgdo "abstrata”, na medida
em que serviu como um método de transferéncia de propriedade para finalidades especificas,
ou seja, a transferéncia da propriedade ndo se dava de maneira comum com 0 escopo simples
de transmissdo de patriménio, mas sim com um objetivo diverso pré-constituido®2,

Quanto as demais regras e caracteristicas do instituto, a disciplina foi se tornando mais
padronizada para o que foi mais utilizado na préatica, qual seja a fiducia de res®*; por isso se
identifica maior base sobre o regramento da fiducia cum amico e a fiducia cum creditore — e é
por isso também que elas sdo as figuras tratadas na doutrina tradicional quando se fala de
fiducia, sem a mencdo, na maioria das vezes, das demais possibilidades de negdcios fiduciae
causa.

No mais, viu-se que, na evolucdo do Direito Romano, com a extingdo da macipatio e da
in iure cessio como forma de transmissdo da propriedade — que foram substituidas pela traditio
— a fiducia, naturalmente, caiu em desuso®. A fiducia cum creditore foi substituida por outras
formas de garantia menos rigidas, que ndo exigiam a transferéncia da propriedade como
requisito essencial, tais como a datio pignoris e a conventio pignoris®® e a fiducia cum amico
foi substituida por figuras como o dep6sito e 0 comodato®’.

F. ScHuLz explica que o Direito Romano, com relacdo as garantias, evoluiu de acordo
com as necessidades econdmicas de cada periodo: no direito arcaico, a ideia de confianca era
muito forte para os negdcios juridicos, pela prépria tradicdo e formalidade caracteristicas da
época, ou seja, depositava-se na parte contraria a forte expectativa de que as obrigacdes
pactuadas seriam cumpridas®®. Isso era peculiar & prépria fiducia, que se formava pela confianca
de que se daria cumprimento as obrigacOes acordadas para que o ato de transmissdo atingisse
uma finalidade especifica.

Com o crescimento do Império Romano, a necessidade de dinamicidade econémica era

cada vez maior, tendo sido necesséria a criacdo de meios mais ageis para a circulacao de bens,

53 R. SOHM, The Institutes cit., p. 63.

54 P, MARRA, Fiduciae cit., p. 287.

%5 J. C. MOREIRA ALVES, Da fiddcia cit. p. 24.
% A. GUARINO, Diritto cit., p. 402.

5 M. MARRONE, Istituzioni cit., p. 451.

8 F, ScHuULz, Classical cit., pp. 403-407.
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como a traditio, que era bem menos formal que a mancipatio e a in iure cessio), e as proprias
espécies de garantia que substituiram a fiducia. O autor cita, por exemplo, que uma das
desvantagens da fiducia para interesses econdémicos € que ela ndo podia ser dada em garantia
sucessivamente, como ocorria com a hipoteca®.

Assim, no que tange as garantias e os contratos reais, a fiducia deu lugar para institutos
com objetivos semelhantes, mas mais flexiveis, como o penhor, a hipoteca, o depésito e
comodato.

Ha entendimento, inclusive, de que muitos fragmentos relativos ao penhor, deposito e
demais institutos que “substituiram” a fiducia sofreram interpolacGes, ou seja, referiam-se
originariamente a fiducia e foram interpolados para fazerem mencdo aos institutos que

permaneceram no periodo P6s-Classico®.

2.2 CARACTERISTICAS E REGRAS DA FIDUCIA DE RES

Como foi observado no Capitulo anterior, a fiducia no Direito Romano tinha utilizacao
ampla, sendo aplicada ndo s as coisas, mas também ao Direito de Familia e casos com o
objetivo de manumisséo de escravos. Trata-se, contudo, de um instituto arcaico, cujas fontes
séo esparsas; ao longo da evolucdo do Direito Romano, seus regramentos e disciplina foram se
tornando mais padronizados para as hipoteses de fiducia que permaneceram com maior
aplicacdo pratica foi mais utilizado na pratica, qual seja a fiducia de res.

Assim, neste item, trabalhar-se-do as caracteristicas e regras aplicaveis a fiducia cum
amico e cum creditore, que foram as espécies que mais se desenvolveram durante o Periodo
Classico e, consequentemente, foram as mais estudadas pela doutrina. Além disso, como ja
exposto, o presente trabalho visa tracar um paralelo entre a alienacdo fiduciaria em garantia do
Direito Brasileiro e a fiducia cum creditore (que é tida como sua origem histdrica), sendo assim
necessario dar o enfoque da analise a esta ultima.

A fiducia era um negdcio real, uma vez que consistia na transmissdo do dominio de um

bem pelo fiduciante ao fiduciario®. Alguns autores afirmam, ainda, que a fiducia consistia, ndo

59 1dem, ibidem.

0 T. OLCESE, A propriedade fiduciaria de base romanistica e o trust inglés: perspectivas comparatisticas, in
RJurFA7, vol. 12, n.° 1, jan./jun., 2015, Fortaleza, pp. 50-51; R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations — Roman
Foundations of the Civilian Tradition, Oxford, Clarendon, 1996, p. 227; A. BURDESE, Lex Comissoria e lus
Vendendi nella Fiducia e nel Pignus, Editore Giappichelli, Torino, 1949, pp. 13 e ss.; C. LONGO, Corso cit., p. 14.
61 C. LoNGO, Corso cit., p. 18.
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s6 num mero neg6cio, mas num contrato real®, porque sua consecucdo dependia da
transferéncia da coisa do fiduciante ao fiducirio. Nao se sabe, contudo, se essa sempre foi a
sua natureza juridica.

Como explica A. BURDESE, ndo ha provas textuais de que a fiducia era listada como um
contrato pelo Direito Romano, porém, é certo que, a fiducia usada no contexto de relacGes
patrimoniais, foi o instituto que precedeu os contratos de dep6sito, comodato e penhor®,

Tratando-se de um instituto arcaico, deve-se considerar que a fiducia foi sofrendo
alteracdes ao longo do tempo, e, gradualmente, assumiu em sua estrutura juridica elementos
que o aproximaram do contrato real®* .

O objeto da fiducia era sempre uma res mancipi® de dominio quiritario, justamente
porque o contrato dependia da realizacdo da mancipatio ou da in iure cessio para Sseu
aperfeicoamento. Esse requisito também indica que apenas cidadaos romanos poderiam realizar
esse tipo de contrato sobre sua propriedade quiritaria®®.

O fiduciante s6 poderia realizar a fiducia com um dnico fiduciario, uma vez que ocorria
a transmissdo do bem. N&o era possivel também uma transmissédo condicional visto que isso era
incompativel com a macipatio e a in iure cessio®’.

F. BERTOLDI explica, ainda, que se tratava de uma “venditio imaginaria”, na medida em
que o fiduciante recebia, coma a mancipatio, um “prego simbdlico (nummo uno)”8, ou seja, o
fiduciario, adquirente da propriedade, ndo realizava o pagamento do valor real do bem, tendo-
se para a transmissdo um preco simbolico que servia apenas para a efetivacdo dessa
transferéncia da propriedade.

Nesse mesmo sentido, C. LONGO, afirma que o preco era meramente figurativo,
“nummus unus”, ja que a venda, era, na verdade, um negdcio abstrato, pois a causa aparente —
qual seja a intencdo de venda e compra — era ficticia, enquanto a causa real pela qual o ato se

realizava n3o era revelada neste neg6cio®.

62 C. LoNGo, Corso cit., p. 17; M. TALAMANCA, Istituzioni cit., p. 552; M. MARRONE, Istituzioni cit., p. 451; J. C.
MOREIRA ALVES, Direito cit., p. 528. Para os dois Gltimos, tratava-se, ainda, de um contrato real, bilateral
imperfeito, na medida em que a obrigacdo de restituicdo pelo fiduciario era apenas eventual.

83 A. BURDESE, Fiducia cit., p. 296.

64 G. MESSINA, Scritti cit., p. 120.

%5 P, BONFANTE, Diritto cit., p. 381; M. KASER, Das rémische cit., p. 139.

8 C. LoNGoO, Corso cit., pp. 23-24.

7 M. KASER, Das rémische cit., p. 139.

8 £, BERTOLDI, Il Negozio cit., pp. 209-210.

8 C. LoNGo, Corso cit., p. 6.
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A fiducia poderia ocorrer também sem a transmissao da posse, ou seja, muito embora a
propriedade se transmitisse ao fiduciario, o fiduciante poderia permanecer em sua posse’.

Os elementos essenciais da fiducia eram a entrega do bem e o acordo de vontades. A
entrega, como Vvisto, deveria ocorrer pela mancipatio ou pela in iure cessio. O acordo de
vontades era celebrado pelo pactum fiduciae; era por meio desse pacto, aposto ao negocio de
transmisséo, que as partes estabeleciam as obrigaces a serem cumpridas pelo fiduciante e
acordavam que, uma vez cumpridas, o fiduciario deveria retornar a propriedade do bem dado
ao devedor, por uma nova mancipatio ou in iure cessio.

Os efeitos da fiducia, portanto, eram a transferéncia da propriedade de um bem quiritario
pelo fiduciante ao fiduciario e a assuncdo, por parte do fiduciario, da obrigagdo de retransmisséo
da coisa; essa obrigacdo podia ter escopos variados, conforme acordado entre as partes’t. A
obrigac&o de restituicio era da propria coisa, ndo seria restituido outro bem??.

O pactum fiduciae, diferentemente do ato de transferéncia do bem, transferéncia do bem,
servia para vincular as partes ao cumprimento das demais obrigaces da fiducia. A parte da
macipatio ou da in iure cessio, que consistiam num ato real, gerando a transmissdo da
propriedade, o pacto firmado entre as partes gerava uma relacdo obrigacional entre elas, a qual
tinha como objetivo a garantia do cumprimento das condigdes ali estabelecidas e a
retransmisséo do bem ao final do negécio juridico”.

Segundo J. C. MOREIRA ALVES, 0 pactum fiduciae servia como um “pacto resolutivo
sob condi¢cdo suspensiva do ato translativo dessa propriedade”, de forma que os deveres
estabelecidos entre as partes eram obrigacionais e seu cumprimento implicava na condicdo de
retransmiss@o da propriedade. O jurista aduz, por fim, que a constituicdo dessa obrigacao entre
as partes importava que o fiduciario remanescesse domo proprietario do bem objeto do contrato

até a sua retransmissdo’.

Discute-se a tutela da fiducia em dois momentos do Direito Romano: durante o periodo

das legis actio e ao longo da utilizacdo do processo formulério.

0 G. MESSINA, Scritti cit., pp. 110-112.

L A. BURDESE, Fiducia cit., p. 295.

2 N. BELLOCI, La struttura cit., p. 14.

3 J. C. MOREIRA ALVES, Da fidlcia cit., p. 23.

™ Idem, ibidem. Nesse mesmo sentido, M. KASER, Das romische cit., p. 140 e T. OLCESE, A propriedade cit., p.
49.
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No primeiro periodo, ndo se identificava uma acéo direta para a tutela da fiducia prevista
na Lei das XII Tabuas, na medida em que ela se constituia por um pacto que, como tal, ndo era
suficiente para gerar uma obrigacéo e uma a¢ao”.

A doutrina ndo é unanime, contudo, acerca da protecdo adotada efetivamente nesse
periodo, ja que era ausente a previsao expressa nas fontes. A titulo de exposi¢do de alguns dos
diversos pontos elencados pela doutrina especializada, tomou-se como base as discussdes de C.
LONGO'® sobre o tema.

C. LoNGo, inicialmente, explana o posicionamento de autores que defendiam a
existéncia de uma protecéo a fiducia por legis actio quando da presenca da clausula de fiducia
no negdcio de transmissao.

Segundo ele, P. Oertmann acreditava que, para existir uma protecao legal a fiducia, o
pacto deveria ser inserido no préprio ritual da mancipatio, oralmente, assim, pelos preceitos das
XII Tabuas que sancionavam os acordos inseridos na mancipatio, o pacto da fides adquiriria
eficacia obrigatoria. Assim, com base nessa disposi¢édo legal, o fiducia teria sido protegida por
uma legis actio.

Porém, essa tese foi confrontada quando da descoberta da Formula Baética e das
Tabuletas Pompenianas, nas quais se verificava que o pacto fiduciae ndo estava inserido no
ritual da macipatio, mas sim tinha o carater de um pacto ligado ao ato formal, mas desvinculado
do mesmo.

Assim, P. Oertmann modificou sua tese, propondo que, na verdade, 0 que era necessario
estar inserido na oralidade da mancipatio seria uma clausula com a mencdo expressa da causa
da pratica do ato, e ndo o pacto por completo. Essa mencdo teria sido suficiente para que a
jurisprudéncia republicana considerasse sancionada e tornasse a fiducia obrigatéria. Nesse
formato, o pacto formulado entre as partes era considerado implicito pela clausula e assim
estava protegido pela legis actio.

Complementarmente, para igualmente justificar a tutela da fiducia no caso de utilizagao
da in iure cessio em vez da macipatio, o autor L. Pernice afirmou que a causa fiduciae deveria
ser sempre mencionada na oralidade desses atos e, com base nisso, a jurisprudéncia teria criado

uma legis actio protetiva do pactum fiduciae baseada no dever de preservar a fides, a qual

75 C. LoNGoO, Corso cit., p. 19.

6 P, OERTMANN, Die Fiducia im Rémischen Privatrecht, Berlim, Verlag Von J. Guttentag, 1890; L. PERNICE, Bd.
I.; O. LENEL, Das Edictum perpetuum (ein Versuch zu dessen Wiederherstellung), Leipzig, Tauchnitz, 1883, op.
cit. in C. LONGO, Corso cit., p. 19 e ss.
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resultou da clausula inserida e formalmente no reconhecimento genérico que a lei fez desses
dois atos formais.

O. Lenel, por sua vez, afirmou que a acao nao foi criada pela jurisprudéncia, mas sim
introduzida pelo pretor como legis actio in factum, ou seja, como uma acdo baseada, ndo no
reconhecimento do pactum fiduciae pelo direito, mas no simples fato de o acordo ter ocorrido,
a 0 que o pretor achou justo conceder protecédo praeter legem.

Ap0s a explanacdo das discussdes, em seu posicionamento final, C. LONGO refuta a tese
de todos os autores mencionados. Para ele, tanto o pensamento de P. Oertmann quanto de L.
Pernice pressupunha a obrigatoriedade da inclusdo da clausula nos atos de mancipatio e in iure
cessio e a criacdo de uma legis actio pela jurisprudéncia, sem ter uma base legal para afirmar
que isso de fato ocorria, tratando-se, portanto, de especulacées.

Com relacdo ao argumento de O. Lenel, afirma que também ndo ha provas de que o
pretor de fato criou uma acgdo praeter legem a fiducia, tampouco de ele podia fazé-lo. Nesse
sentido, cita que Gaio, Inst. 4, 11 atesta que na época das legis actiones ndo existiam acbes
puramente peremptdrias (acdes de fato), do que se extrai que o pretor ndo poderia ter criado
uma acdo de fato para a fiducia.

C. LoNGo conclui, assim, que a existéncia de uma legis actio para o a fiducia néao foi
solidamente confirmada, portanto, pode-se presumir que o seu cumprimento era atrelado ao
costume e a boa-fé das partes (assim como ocorreu por muito tempo com o fideicomisso)”’.
Caso as partes quisessem tornar o acordo vinculativo, teriam que o fazer na forma de stipulatio.
O méaximo que se podia admitir era que, esgotada a finalidade fiduciaria, por exemplo, com o
pagamento pelo fiduciante, a coisa passava a ser considerada retida pelo fiduciario sine causa,
podendo o devedor reavé-la com uma acéo extracontratual fundada no enriquecimento sem
causa. Essa protecdo, contudo, era considerada imperfeita, pois ndo permitia qualquer outra
reivindicacdo além da restituicdo da coisa.

De fato, inexiste unanimidade na doutrina quanto a protecéo da fiducia durante o periodo
da legis actio. F. BERTOLDI, por exemplo, por outro lado, baseia sua argumentacao na analise
dos fragmentos de Cicero. Em pro Caecina, 3, 7, (68 ou 69 a. C.) o jurista demonstra que a

fiducia era protegida da mesma forma que a sociedade e 0 mandato. Nesse mesmo sentido, em

7 No mesmo sentido, afirma J. C. MOREIRA ALVES, Direito cit., p. 528, que, durante o periodo pré-classico,
inclusive, era tdo somente a relacdo obrigacional estabelecida pelo pactum fiduciae que resguardava a
retransmissdo do bem ao devedor apds a quitacdo da divida, inexistindo uma agdo correspondente para que 0
fiduciante pudesse efetiva-lo, cabendo a ele somente confiar que o credor realizaria a retransmisséo. Era pela fides
que o credor se comprometia a adquirir a coisa como verdadeiro fiduciario, conservando-a até a quitagao da divida.
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pro Roscio, 6, 17 (76 a. C.), Cicero teria colocado a fiducia no mesmo nivel de tutela da
sociedade. F. BERTOLDI afirma, que, mesmo sem Cicero ndo especificar diretamente como a
fiducia era protegida, a analise sugere mecanismos de protecdo similares aos usados na
sociedade.

O que fica claro das discussdes apresentadas por C. LONGO e por F. BERTOLDI é que
alguma protecéo era dada a fiducia’®, fosse ela por legis actio, por criacdes jurisprudenciais,
por comparacao a sociedade, ou, pelo menos, para a restituicdo do bem por enriquecimento sem
causa ou outros meios.

Contudo, verifica-se com mais certeza a existéncia da tutela durante o periodo
formulario, no tempo de Quinto Mcio Cévola’. Grande parte da doutrina aponta, baseando-
se em Cicero e Gaio®, que se tratava de uma tutela processual especifica por meio da actio in
ius de boa-fésL,

Foram duas as espécies de actio fiduciae admitidas: a actio fiduciae directa, pela qual o
fiduciante poderia exigir do fiduciario a restituicdo do bem dado em garantia ou que ele lhe
desse o fim determinado no pacto; e a actio fiduciae contraria, pela qual fiduciario poderia
exigir do fiduciante o cumprimento das obrigacdes pactuadas®? e as despesas que ele realizou
na coisa®. Caso o fiduciario ndo pudesse realizar a retransmissdo do bem, retransmitisse a coisa
deteriorada ou ndo agisse com probidade na venda do bem para a satisfacdo da divida, ele
responderia por dolus®* na actio fiduciae.

Ainda com relacdo a satisfacdo da divida, destaca-se que, inicialmente, era permitido o
pacto comissorio, ou seja®, o credor poderia reter o bem para si quando o devedor deixasse de

adimplir a divida, contudo, muitas vezes, o valor do bem superava valor da divida garantida, de

8 Nesse sentido, F. BERTOLDI, Il Negozio cit., p. 25, nota 19, apresenta uma lista extensa de autores que defendem
as varias posi¢cdes quanto a tutela da fiducia: por legis actio sacramenti; por condictionem; por iudicis arbitrive
postulationem; e por uma legis actio fiduciae. M. TALAMANCA, também nesse sentido, explica que, em sua origem,
a actio fiduciae era considerada um iudicium honorarium, em razdo de ndo se tratar de uma legis actio. Contudo,
no fim da Republica, momento em que as actiones civiles e praetoriaes poderiam ser propostas no interior do
processo formulario, a actio fiduciae foi inclusa como iudicia bonae fidei e, quase que no mesmo tempo, foi
concedida também a actio fiduciae contraria (Instituzioni cit., p. 553. No mesmo sentido M. MARRONE, Istituzioni
cit., p. 450).

8 C. LoNGoO, Corso cit., p. 30; F. BERTOLDI, Il Negozio cit., pp. 26-27; M. KASER, Das romische cit., p. 140.

8 Cic, De Off., 3. 17, 70; Nat. Deor., 3. 30, 74; Gai 4, 62.

81 G. GROss0, Fiducia cit., p. 387; F. BERTOLDI, Il Negozio cit., 29-30; N. BELLOCCI, La struttura cit., pp. 41-42;
C. LONGO, Corso cit., pp. 31-32; A. BURDESE, Fiducia cit.; p. 296; J. C. MOREIRA ALVES, Direito cit., p. 528; R.
SoHM, The Institutes cit., p. 62.

82 M. MARRONE, Istituzioni cit., p. 450; P. BONFANTE, Diritto cit. p. 381; M. TALAMANCA, Istituzioni cit., p. 553.
8 M. KASER, Das rémische cit., p. 140.

8 |dem, ibidem.

8 A. BURDESE, Lex Comissoria cit., p. 13-14.
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forma que o fiduciério acabava remanescendo com mais do que o devido pela obrigacdo com a
retencdo do bem para si.

Deu-se, entdo, a possibilidade de as partes convencionarem um pacto de venda®, o qual
determinava que, quando o fiduciante inadimplisse a obrigacéo, o fiduciario poderia vender o
bem e utilizar o valor da venda para a satisfacdo de seu crédito e restituisse o remanescente ao
ultimo®’. Caso no se encontrasse um comprador para o bem, o fiduciério poderia ser autorizado
por ato imperial a tomar a mesma como satisfacdo da divida®.

O fiduciario poderia vender a coisa sem assumir com o comprador a obrigacdo de
garantia pelos vicios do bem e, em contrapartida, ele seria vendido por um preco mais baixo®°.
Além disso, caso o valor da venda ndo fosse suficiente para o pagamento da divida do
fiduciante, subsistiria a divida do valor em aberto. Caso o valor da venda excedesse o da divida,

o supérfluo seria dado ao fiduciante®.

Por fim, importante retomar as discussdes trazidas por Gaio, em suas Institutas, 2, 59 e
2, 60, acerca da fiducia e a possibilidade de usureceptio e usucapiao lucrativa.

Conforme a traducdo ja realizada no item anterior, em Gai 2, 59 afirma-se que aquele
que tiver transferido um bem por meio de macipatio ou in iure cessio num negocio de fiducia,
poderd se utilizar da usureceptio para reavé-lo. O prazo para essa prescricdo seria de um ano,
em caso de bem movel, ou de dois anos, em caso de bem imovel.

Em continuacdo, em Gai, 2, 60, aduz-se que, no caso de fiducia cum amico, sempre
caberia a usureceptio, enquanto na fiducia cum creditore, somente incidiria essa modalidade de
usucapido quando a divida ja houvesse sido paga. No entanto, se a divida ainda ndo estivesse
adimplida e apenas se o fiduciante ndo tivesse alugado a coisa do credor, nem a possuisse a
titulo precario, caberia a usucapido lucrativa.

Percebe-se que a usureceptio gerava a confirmacdo da perda da propriedade por parte
do fiduciante e de sua reaquisicdo por parte do fiduciario®, era um meio de o proprietario
original conseguir reaver seu bem por meio de usucapido, com a passagem do tempo.

Alguns autores entendem que a admisséo das formas de usucapi@o nos casos de fiducia

ocorreu provavelmente porque, num primeiro momento, o instituto ndo tinha uma tutela juridica

8 A. BURDESE, Lex Comissoria cit., p. 25.
8 D. 13,7, 6.

8 D. 13, 7, 24 pr.

8 M. KASER, Das rémische cit., p. 140.

% M. MARRONE, Istituzioni cit., p. 450.

%1 P, MARRA, Fiduciae cit., p. 169.
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para a recuperacdo do bem® — conforme analisado acima com relagéo a incerteza da tutela legal
antes do tempo de Quinto Mucio.

Assim, a fiducia poderia ter permanecido por muito tempo sem sancao legal e o
cumprimento dos deveres dela decorrentes, dentre os quais a retransmissdo do bem ap6s o
cumprimento da finalidade, dependeriam do valor ético moral de fides®3. Por isso, a admisséo
da usucapido no caso de fiducia seria uma maneira de proteger o fiduciario para possibilitar que
ele conseguisse readquirir o bem, mesmo com a negativa do fiduciante em proceder a sua
retransmiss&o.

Nesse sentido, inclusive, identifica-se que a usureceptio era forma de usucapido tipica
do periodo precedente ao das X1 Tabuas®, que provavelmente foi instituida na época anterior
a protecdo legal da fiducia por uma actio.

Com relacdo a aplicacdo da usucapido lucrativa a fiducia cum creditore, cuja divida ndo
fosse adimplida, apenas quando inexistisse a precariedade, percebe-se que Gaio respeitou as
regras da propria usucapido®. Mas se ocorresse a extingdo do débito, também se extinguia a

locacdo e a precariedade®®.

%2 F, BERTOLDI, Il Negozio cit., p. 118; P. MARRA, Fiduciae cit., p. 7.

% P, MARRA, Fiduciae cit., p. 7.

% F, BErRTOLDI, Il Negozio cit., p. 118.

% F. ZULUETA, The Institutes of Gaius — Commentary, Part 11, Oxford, Clarendon Press, 1953, p. 73.
% £, BERTOLDI, Il Negozio cit., p. 60.
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3 ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA NO DIREITO
BRASILEIRO

3.1 HISTORICO LEGISLATIVO NO BRASIL

A primeira aparicdo da alienacdo fiduciaria em garantia no Brasil se deu na Lei n.°
4728/1965 — Lei do Mercado de Capitais, a qual ndo conceituou o instituto, mas definiu, em
seu art. 66, caput, que, na alienacdo fiduciaria em garantia de bens moveis, o credor tinha o
dominio do bem objeto do contrato até que o devedor quitasse a divida.

O 82° aduzia expressamente que o instrumento da alienacdo fiduciaria, por si s0,
transferia o dominio do bem alienado para o adquirente, que seria a figura do credor fiduciario
—aquele que dispde do capital para adquirir o bem de um terceiro em beneficio do devedor. O
devedor, por sua vez, teria a posse do bem em nome do adquirente, nos termos do contrato entre
eles firmado e com as mesmas responsabilidades de um depositario. Contudo, caso o devedor
ainda ndo tivesse a posse do bem na data da efetivacdo do instrumento de alienacdo fiduciéria,
0 dominio apenas seria transferido ao adquirente quando o devedor entrasse em sua posse (83°).
A copia do instrumento de alienacdo fiduciaria em garantia, particular ou publico, deveria ser
arquivada no Registro de Titulos e Documentos para gerar oponibilidade a terceiros (81°).

Caso o devedor inadimplisse a obrigacéo contratada, o adquirente poderia vender a coisa
a terceiros e utilizar o valor da venda para o pagamento de seu crédito e outras despesas
decorrentes da cobranca da divida, repassando ao devedor eventual saldo remanescente (85°),
ja sendo proibido, portanto, o pacto comissdrio (87°). Se o valor da venda néo fosse suficiente
para cobrir a divida e as despesas, 0 devedor permanecia pessoalmente obrigado pelo restante
do crédito (86°). Aquele que comprasse o bem vendido pelo adquirente poderia reivindica-lo
do préprio devedor ou de terceiros que 0 possuissem (88°).

Segundo o 89°, a alienacdo fiducidria em garantia, eram aplicadas subsidiariamente
algumas disposicdes do Codigo Civil de 1916, no que diz respeito a exoneracdo da garantia
(art. 758), ao vencimento da divida (arts. 762 e 763) e a sua resolucéo (art. 802).

O texto original da Lei do Mercado de Capitais sofreu alteragfes pelo Decreto n.°
911/1969, o qual trouxe um conceito para a alienacdo fiduciaria em garantia e fez algumas

poucas mudancas em sua regulamentacéo, tais como vedar a aplicacdo do art. 1.279 do CC/1916
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a alienacdo fiduciéria, sobre as despesas do deposito, e determinar que a alienacao fiduciaria de
veiculo automotor deveria constar do certificado de registro do Codigo Nacional de Tréansito.

Em decorréncia das modificacdes pelo referido Decreto, o art. 66, caput, passou a prever
que a alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio resoltvel e a posse indireta
da coisa moével alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem; o devedor torna-se
possuidor direto e depositario com todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de
acordo com a lei civil e penal. Assim, a lei passou a classificar a propriedade transferida no
contrato de alienacdo fiduciaria como uma propriedade resoltvel e o fiduciante como um
possuidor direto e depositério.

Em 1997, foi promulgada a Lei n.° 9.514, que dispde sobre a alienacdo fiduciaria em
garantia de bens imdveis — o art. 22 igualmente classificou a propriedade transferida nesse
contrato como resoltvel. Nesse momento, portanto, foi expressamente permitida a alienacéo
fiduciaria de imoveis e houve uma cisdo no tratamento procedimental da execugdo do contrato
para bens moveis e imdveis. Assim, o Decreto n.° 911/1969 e a Lei do Mercado de Capitais
regulamentavam a alienacdo fiduciaria de bens mdveis, enquanto a Lei n.° 9.514/1997 dispunha
sobre a alienacdo fiduciaria de bens imoveis.

Em 2001, a Medida Proviséria n.° 2.160-25 incluiu na Lei do Mercado de Capitais o art.
66-A, para definir o regramento sobre a alienagdo fiduciaria em garantia de coisa fungivel®’.

Em 2004, a Lei n.° 10.931, contudo, revogou os arts. 66 e 66-A da Lei do Mercado de
Capitais e incluiu nela uma nova secéo para tratar apenas da Alienacdo Fiduciaria em Garantia
no Ambito do Mercado Financeiro e de Capitais. O restante do procedimento da alienacio
fiduciaria em garantia, antes previsto nos artigos que foram revogados, foi deslocado, com
algumas alteracOes, para o Decreto n.° 911/1969 (o qual foi, justamente, modificado com
insercOes pela Lei n.° 10.931/2004).

Assim, pode-se observar que, atualmente, a alienacdo fiduciaria em garantia é
regulamentada, essencialmente, por trés leis: a Lei n.°9.514/1997, para bens imoveis; o Decreto
n.°911/1969 e a Lei do Mercado de Capitais, para aliena¢des fiduciaria em &mbito do Mercado

97 Salvo disposicdo em contrario pelo contrato entre as partes, essa modalidade de alienagéo fiduciaria transferia ao credor a posse
direta e indireta do bem. Ela valeria contra terceiros nos seguintes casos: bens méveis e titulos ao portador, desde a tradicéo; bens
mOveis sujeitos a registro, titulos nominativos e acdes, desde a inscri¢ao, anotacdo ou averbacéo, na forma legal; de créditos, desde
anotificacdo ao devedor. Na hipotese de inadimplemento ou mora por parte do devedor, o credor poderia vender o bem a terceiros,
independentemente de leildo, hasta plblica ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial (salvo disposigdo expressa no
contrato), devendo utilizar o preco da venda para 0 pagamento de seus créditos e despesas, entregando ao devedor 0 saldo
remanescente.
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Financeiro e de Capitais. Logicamente, todas elas sofreram alteragGes e inclusdes®® ao longo
dos anos, porém todas permanecem vigentes e ditam o procedimento de constituicdo da garantia
e de sua execucdo, cada qual em seu ambito. Existem, ainda, algumas outras legislacdes
esparsas para outras subespécies de AFG, tal como a de aeronaves (Lei n.° 7.565/1986, arts.
148 e ss.), mas que utilizam a base geral da estrutura proposta por essas trés leis principais.

Ademais, importante destacar que o Cédigo Civil de 2002 possui um capitulo especifico
sobre a propriedade fiduciaria. O CC/2002, inclusive, traz um conceito de propriedade
fiduciaria, definindo-a como “a propriedade resoltvel de coisa mével infungivel que o devedor,
com escopo de garantia, transfere ao credor” (art. 1.361, caput). Veja-se que o capitulo ndo se
refere diretamente ao instituto da alienagdo fiduciaria em garantia, mas sim a propriedade
fiduciaria e, dentro de suas disposicdes, faz uma mencdo ao contrato de AFG. Esse mesmo
capitulo, € subsequente ao que trata da propriedade resolavel.

Segundo o referido Cddigo, a propriedade fiduciaria constitui-se com o registro do
contrato, celebrado por instrumento publico ou particular, no Registro de Titulos e Documentos
ou, no caso de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento; e, com a constituicdo
da propriedade fiduciaria, ocorre o desdobramento da posse e o devedor se torna possuidor
direto da coisa.

Mais a frente, no art. 1.368-B, caput (incluido no CC pela Lei n.° 13.043/2014), ainda
dentro do capitulo sobre a propriedade fiduciaria, o Cadigo dispbe sobre a alienacdo fiduciaria
em garantia, afirmando que esse contrato, firmado sobre bem mével ou imovel, confere direito
real de aquisi¢do ao fiduciante, a seu cessionario ou sucessor. O paragrafo Unico, na sequéncia,
dispde que o credor fiduciario que se consolidar na propriedade do bem ou adquiri-la de forma
plena por adjudicacéo, dacdo ou outro meio, passa a responder pelo pagamento dos tributos,

despesas e encargos da coisa, a partir da data em que for imitido em sua posse.

3.2 CONCEITO INICIAL DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

Como foi apresentado na Introduc&o, no estudo geral da alienag&o fiducidria em garantia
(AFG), tem-se uma dificuldade muito grande de conceituacdo e enquadramento da natureza
juridica desse instituto. Tanto a doutrina tradicional de Direito Civil quanto as obras mais

especificas sobre alienacdo fiduciaria em garantia ndo apresentam uma definicdo clara e

% Cita-se, a titulo exemplificativo, algumas leis que promoveram essas inclusdes e modificages: Lei n.° 6.071, de 1974; Lei n.°
12.810, de 2013; Lei n.° 13.043, de 2014; Lei n.° 13.465, de 2017.
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objetiva: por vezes, a AFG é chamada propriedade fiducidria ou negécio fiduciario e sua
natureza juridica também se confunde entre propriedade resollvel, espécie de negdcio
fiduciario ou patriménio de afetacio®.

Muitos utilizam a expressao “propriedade fiducidria” para falar da propria alienagao
fiduciéria ou afirmam que a propriedade fiduciaria é decorrente da instituicdo de uma AFG.
Nessa linha, também se afirma que a propriedade fiducidria ou a alienacdo fiduciria em
garantia € uma espécie de negocio fiduciario, ou, até mesmo, a positivacdo no negocio
fiduciario no Direito Brasileiro.

Pelo conceito legal, nos termos do art. 22 da Lei n.° 9.514/1997, a alienag&o fiduciaria
€ um negdcio juridico pelo qual o devedor fiduciante contrata com o credor fiduciério a
transferéncia da propriedade resoltvel ao Gltimo com o escopo de garantia. Essa garantia refere-
se a divida assumida pelo devedor para a aquisicdo do proprio bem objeto do contrato.

Em melhores termos, o credor disponibiliza um crédito ao devedor para que ele adquira
um bem de um terceiro externo a relacdo contratual. Como garantia desse crédito, o devedor
transfere a propriedade resoltvel desse bem adquirido ao credor até que a divida seja quitada.

O Cadigo Civil, ainda, no art. 1.368-B do Cadigo Civil, define a alienacao fiduciaria em
garantia como um negocio juridico realizado entre devedor fiduciante e credor fiduciario que
institui um direito real de aquisicdo ao primeiro sobre um bem mdvel ou imével.

Veja-se que a transferéncia que ocorre € tdo somente da nua propriedade, pois, com a
constituicdo da alienacao fiduciaria em garantia, da-se o desdobramento da posse: o devedor
fiduciante passa a ser possuidor direto e o credor fiduciario, o possuidor indireto (art. 23 da Lei
n. 9.514/1997).

Isso ocorre, justamente, porque o credor ndo tem qualquer interesse em permanecer com
a propriedade ou posse do bem, tendo a alienacdo fiduciaria em garantia uma funcédo de garantir
o cumprimento das prestacGes da divida por parte do devedor, que é o verdadeiro interessado
em ter a posse e a propriedade do imével*®.

Ainda conforme o art. 1.368-B do Cddigo Civil, o contrato de alienacdo fiduciaria em
garantia ndo produz efeitos tdo somente na esfera obrigacional, mas gera também um direito
real, oponivel contra terceiros. Assim, quando a garantia recair sobre um bem imovel, é
obrigatdrio o registro do contrato no Registro de Imoveis para sua existéncia (art. 1.227 do
Codigo Civil e art. 167, 1, 35 da Lei n.° 6.015/1973).

% Ver nota de rodapé 1.
100 A, L. CLAPIS, A Propriedade cit., p. 62.
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Pela previsdo legal, fica clara a esséncia da alienacdo fiduciaria em garantia; porem,
propor-se-4, no Capitulo final, a tentativa de conceituacdo desse instituto ap6s todo o estudo

desenvolvido ao longo deste trabalho.

3.3 EFEITOS DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

Neste item, analisar-se-4 o0 procedimento legal para o cumprimento do contrato de
alienacdo fiduciaria em garantia. O texto legal ndo sera estudado de forma exaustiva, pois o
objetivo proposto é o entendimento do funcionamento geral do instituto e, principalmente, de
seus efeitos para que se extraia as situagOes juridicas existentes durante o procedimento.

3.3.1 Alienacao fiduciaria em garantia de bens mdveis

O Decreto-Lei n.° 911/1969, sobre a alienacdo fiduciaria de bens moveis, prevé que,
diante da existéncia de parcelas em atraso, o credor fiduciario devera notificar o devedor, por
carta registrada com Aviso de Recebimento, para constitui-lo em mora e fazer considerar
vencidas antecipadamente todas as parcelas futuras do contrato (art. 2°, caput, § 2° e 3°). O
crédito devido ao fiduciario abrange, além da divida em si, juros e comissdes, além das taxas,
clausula penal e correcdo monetaria, quando expressamente convencionados pelas partes (art.
2°, 819).

Comprovada a mora, o credor podera requerer liminarmente a busca e apreensao do bem
alienado (3°, caput), e, a partir da execucdo da medida, o devedor fiduciante tera o prazo de 5
dias para quitar a divida total em aberto (parcelas vencidas, vincendas e encargos). Caso o
devedor realize 0 pagamento, o bem ser-lhe-& devolvido livre de 6nus (art. 3°, §2°); caso
contrario, a propriedade consolidar-se-4 em favor do credor (art. 3° 8§1°). Se o bem alienado
fiduciariamente néo for encontrado, o credor podera requerer a conversdo do pedido de Busca
e Apreensdo em acdo executiva (art. 4°).

Tendo sido realizada a consolidagdo da propriedade em favor do fiduciario, as
reparticdes competentes, quando for o caso, deverdo expedir novo certificado de registro de
propriedade em nome do credor, ou de terceiro por ele indicado, livre do 6nus da garantia (art.
3°, 819).

O credor podera vender o bem a terceiros, independentemente de leildo, hasta pablica,

avaliacdo prévia ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo disposi¢ao expressa
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em contrario prevista no contrato. O valor da venda servira para pagamento de seu crédito e o
eventual valor remanescente serd entregue ao fiduciante (art. 2°, caput).

Veja-se que a venda do bem por parte do credor € obrigatdria, na medida que o seu
crédito deve ser pago com o valor oriundo dessa venda, conforme o texto legal. Percebe-se,
assim, que a propriedade adquirida pelo credor no caso de inadimplemento ndo é plena, na
medida em que ele ainda esté vinculado a realizacdo da venda para obter a quitacdo da divida.

101 0 nao

Assim, a relacdo juridica entre as partes apenas ira se extinguir ap6s a venda do bem
meramente com a transferéncia da propriedade na consolidacéo.

No caso de adimplemento das parcelas, pelo contrério, a propriedade se consolida em
favor do devedor, de forma plena. Tratando-se de bem movel, o cumprimento total do contrato
é suficiente para transmitir a propriedade plena para o devedor, cabendo a ele apenas promover
a alteracdo dos certificados de registro com a apresentacdo do termo de quitacdo para fins de

regularizacdo do bem.

3.3.2 Alienacao fiduciaria em garantia de bens imdveis

A Lei n.° 9.514/1997 regulamenta alienacdo fiduciaria de bens imdveis. Para se
constituir tal direito, é inicialmente necessario o ato de registro no Registro de Imdveis; é com
sua instituicdo no Registro que se da o desdobramento de posse — o fiduciante passa a ter sua
posse direta e o fiduciario, sua posse indireta (art. 23).

Na hipotese de ndo pagamento das parcelas pelo devedor — no todo ou em parte —, 0
credor devera solicitar sua intimacéo pelo Registro de Imoveis, para constitui-lo em mora e
conceder o prazo de 15 dias para 0 pagamento da divida, considerando as parcelas vencidas,
vincendas e encargos. Caso o devedor realize o pagamento, convalescerd o contrato de
alienacdo fiduciaria; caso contrario, o oficial registrador promoverd a averbacdo da
consolidacdo da propriedade em favor do credor (art. 26). Consolidada a propriedade, o
fiduciario promovera, no prazo de 30 dias, leildo publico para alienar o bem (art. 27, caput).

De forma, resumida, portanto, tanto o Decreto-Lei n.° 911/1969 quanto a Lei n.°
9.514/1997 dispdem que, uma vez configurada a mora do devedor fiduciante, decorrente do néo

pagamento do valor em aberto, apds a notificacdo, no prazo legal, a propriedade consolidar-se-

101V, F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 2., p. 1844,
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& em favor do credor fiduciario e este serd obrigado a realizar a venda do bem para satisfazer o
crédito com os valores dela provenientes®2,

Pelo contrario, caso o fiduciante cumpra as obrigacdes previstas no contrato, adimplindo
todas as parcelas, ele tera o direito a propriedade do bem livre de 6nus. Para os bens imdveis, 0
término do cumprimento ja é suficiente para desconstituir o gravame; para 0s bens imoéveis, é
necessario apresentar o termo de quitagdo ao registrador imobilidrio para a realizacdo do
cancelamento da alienacdo fiduciaria em garantia (art. 25).

Observa-se, assim, que o contrato de alienacédo fiduciaria de bens moveis e imoveis (ou
seja, a maioria das AFGs) funciona da seguinte formal®: quando do nio pagamento das
parcelas da alienacdo fiduciaria em garantia: i) notificagdo/intimacdo do devedor para constitui-
lo em mora; iii) abertura de prazo para a quitacdo da divida (purgacdo da mora), cabendo ao
devedor o pagamento das parcelas vencidas, vincendas e encargos; iv) configuracdo do
inadimplemento do devedor e consolidacéo da propriedade em favor do credor.

Decorrido o prazo para o pagamento da divida, portanto, a legislacdo determina que a
propriedade do bem alienado fiduciariamente consolida-se no patrimonio do credor, passando
a pertencer a ele, sem que o devedor tenha quaisquer direitos remanescentes sobre 0 mesmo,
exceto aqueles relacionados a preferéncia na aquisicdo do bem (que seréd vendido, em regra, em
leil&o).

Ocorrida a consolidacdo da propriedade, no caso de bem imdvel, o credor deveréa realizar
0 pagamento do imposto de transmissao inter vivos (ITBI) e eventual laudémio e, assim, sera
realizada a averbacdo da consolidacdo na matricula (art. 27, §7°). Uma vez averbada a
consolidacao da propriedade, o fiduciario tera o prazo de 30 dias para promover o leildo para a
alienacdo do imdvel.

A promocdo do leildo é obrigatoria; ndo pode o credor permanecer com a titularidade
do bem, mesmo quando ele se consolida em sua propriedade. Assemelha-se a situacdo do bem
movel: a propriedade adquirida pelo credor no caso de inadimplemento néo é plena, na medida
em que ele ainda esta vinculado a realizacdo dos leildes para obter a quitacdo da divida e, assim,

a relacdo juridica entre as partes apenas ira se extinguir apos a venda do bem.

102 Como se sabe, é vedada a instituicdo do pacto comissorio, contudo, a Lei n°® 9.514/1997 permite, em seu art.
26, 88°, que o fiduciante possa, com a anuéncia do fiduciario, dar seu direito eventual ao imével em pagamento da
divida. N&o se trata de pacto comissorio, porém é uma possibilidade legal de se permitir que, em vez de o fiduciario
ter que realizar a venda do bem, ele possa ficar com o direito do fiduciario, dispensando-se a venda.

108V, F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5. t. 2. pp. 1837 e ss.
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Caso ocorra 0 adimplemento das parcelas, o devedor pagard o ITBI e prenotar no
Registro de Imoveis o termo de quitacdo do contrato. Qualificado positivamente, o registrador
averbara o cancelamento da alienacgdo fiducidria em garantia pelo pagamento e a propriedade
se consolidara em favor do devedor.

Tal consolidagéo em favor do devedor, ao contrario da em favor do credor, se da de
forma plena, ndo tendo mais o fiduciante qualquer encargo e obrigacdo, como a de realizacdo

do leildo na situacdo oposta.

3.3.3 Alienacdo Fiduciaria em Garantia no Ambito do Mercado Financeiro e de Capitais

Como visto, em 2004, a Lei n.° 10.931 revogou os arts. 66 e 66-A da Lei do Mercado
de Capitais e incluiu nela uma nova secdo para tratar apenas da Alienacdo Fiducidria em
Garantia no Ambito do Mercado Financeiro e de Capitais. O restante do procedimento da
alienacdo fiduciaria em garantia, antes previsto nos artigos que foram revogados, foi deslocado,
com algumas alteracGes, para o Decreto n.° 911/1969.

Passou-se, neste momento, a coexistirem a alienacdo fiduciaria em garantia propria das
relacfes civis (acima analisadas) e a alienacdo fiduciaria em garantia especifica do mercado
financeiro e de capitais.

Segundo o art. 66-B da Lei n.° 4.728/1965, celebra-se um contrato especifico de
alienacdo fiduciaria quando o objeto e/ou a garantia se derem no ambito do mercado financeiro
e de capitais ou de créditos fiscais e previdenciarios. Nesse caso, além dos requisitos definidos
no Cadigo Civil, o contrato obrigatoriamente contera a taxa de juros, a clausula penal, o indice
de atualizacdo monetaria, se houver, e as demais comissdes e encargos.

O 83°do artigo admite, ainda, a alienacao fiduciaria de coisa fungivel e a cessao fiduciaria
de direitos sobre coisas mdveis, bem como de titulos de crédito. Nesses casos, salvo disposicdo
em contrario, a posse direta e indireta do bem ou do titulo representativo do direito ou do crédito
é atribuida ao credor e, diante do inadimplemento da obrigacdo garantida, a venda a terceiros
independente de leildo, hasta publica ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial. O
preco da venda é aplicado no pagamento do crédito e despesas decorrentes da realizacdo da
garantia, entregando-se ao devedor o saldo remanescente, se houver.

Os demais parégrafos, por fim, dispdem sobre a aplicag¢do dos arts. 18 a 20 da Lei n.°
9.514/1997 (sobre AFG de bem imovel) a cessdo fiduciaria de direitos sobre coisas moveis ou
sobre titulos de crédito e dos arts. 1.421, 1.425, 1.426, 1.435 e 1.436 do CC (sobre penhor,
hipoteca e anticrese) a AFG no ambito do mercado de capitais, compondo-se, portanto, um
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regime juridico misto entre as regras da propria Lei do Mercado de Capitais, da Lei n°
9.514/1997 e das regras dos direitos reais de garantia do Cadigo Civil.

A principal diferenca entre a AFG nas relagdes civis e nas relagdes do mercado
financeiro e de capitais é, sem davidas, com relacdo ao objeto do contrato: na primeira, o direito
negociado é o de propriedade sobre um bem movel e imdvel, enquanto, na segunda, admite-se
também que se negociem direitos sobre coisas moveis ou titulos de crédito.

Além disso, tratando-se de AFG de direitos sobre coisas moveis ou de titulos de crédito,
tanto a posse indireta quanto a direta se concentram no credor, sem haver a cisdo como na AFG
das relagdes civis. E, no caso de inadimplemento, ndo existe necessidade de medidas especificas
para se promover a venda do bem dado como garantia, podendo ser efetivada uma venda direta,
sem leilBes ou busca e apreensao.

A AFG no ambito do mercado financeiro e de capitais tem como finalidade precipua a
composicdo de patrimbnio dos Fundos de Investimento Imobiliarios!®, os quais, nos termos do
art. 6° da Lei n.° 8.668/1993, sdo constituidos pelos bens e direitos adquiridos pela instituicdo
administradora, em carater fiduciario.

A realizacdo de uma alienacdo fiduciaria em garantia para fins de composicdo de
patriménio de Fundos de Investimentos tem como objetivo possibilitar que pessoas sem grande
capital monetario consigam investir no mercado imobiliario'®; assim, elas poderiam utilizar
ndo so dinheiro propriamente dito ou imdveis, mas também seus direitos sobre bens e titulos de
crédito, compatibilizando-se a transferéncia de tais direitos para o patriménio especial do fundo
via alienacdo fiduciaria em garantia.

Destaca-se que o patriménio constituido para os Fundos de Investimentos Imobiliarios
séo, por disposicdo expressa da referida Lei, patriménio de afetacdo, ndo se comunicando com
0 patriménio da instituicdo administradora do Fundo. Tanto que, na Lei do Mercado Financeiro
e de Capitais, diferentemente da Lei n.° 9.514/1997 e do Decreto n.° 911/1969 (sobre AFG nas
relagBes civis), ndo ha nem mencgdo de que a o bem alienado fiduciariamente constitui
propriedade resoluvel, visto que a legislagdo sobre os Fundos de Investimento Imobiliarios ja é

expressa sobre a afetacdo desses bens que compdem os fundos.

104 M. N. CHALHUB, Alienagdo cit., p. 121.
105 L, C. R. OLIVEIRA, A natureza juridica dos fundos de investimentos imobiliarios no ordenamento juridico
brasileiro, in Revista de Direito Financeiro e dos Mercados de Capitais, vol. 2, n.° 9, s. ., 2020, p. 275.
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3.4 ANALISE DOS INSTITUTOS CORRELATOS

A partir da andlise do historico legislativo sobre a alienacdo fiduciaria em garantia no
Brasil, é possivel verificar que os conceitos que de propriedade resolivel, propriedade
fiduciéria, e alienacdo fiduciaria em garantia se repetem inimeras vezes.

O Cadigo Civil contempla os trés institutos no Titulo 111 — Da propriedade. Reserva-se,
dentro desse titulo, o Capitulo VIII para a Propriedade Resoluvel (arts. 1.359 e 1.360, e o
Capitulo IX para a Propriedade Fiduciaria (arts. 1.361 a 1.368-B). A alienacdo fiduciaria em
garantia, por sua vez, foi disposta dentro do Capitulo IX, especificamente no art. 1.368-B, o
qual foi inserido no Cadigo Civil somente em 2014 pela Lei n.° 13.043.

A topografia do Codigo Civil, portanto, distingue as trés figuras, porém, néo fica claro
na legislacdo especifica sobre a AFG (a Lei n.° 9.514/1997, para bens imdveis; o Decreto n.°
911/1969, para bens mdveis, e a Lei do Mercado de Capitais, para alienacGes fiduciaria em
ambito do Mercado Financeiro e de Capitais) o que € o que; na verdade, a legislacao especifica
constantemente chama a propria alienacédo fiduciaria em garantia de propriedade fiduciaria.

Ademais das figuras legais da propriedade resoltvel, propriedade fiduciaria, e alienagédo
fiduciaria em garantia, quando da anélise da doutrina, também se verifica uma ligacéo direta
com os institutos de negdcio fiduciaria e patriménio de afetacao.

Portanto, neste capitulo, far-se-4& um estudo de todas essas figuras correlatas para
verificar-se se elas se confundem ou ndo com a prépria alienacdo fiduciaria em garantia ou se

tratam de sua natureza juridica.

3.4.1 Propriedade resoluvel

A propriedade resollvel aparece na legislacdo sobre a alienacao fiduciaria em garantia
como a natureza da propriedade que é transferida nessa espécie contratual. Como visto, tanto o
Decreto n.° 911/1969 quanto a Lei n.° 9.514/1997 dispuseram que alienacdo fiduciaria em
garantia transfere ao credor fiduciario a propriedade resoltvel do bem (mdével ou imdvel).

A propriedade resoluvel, prevista nos arts. 1.359 e 1360 do Cddigo Civil, é aquela que
estd sujeita a extingdo por uma condicdo resolutiva consignada no proprio titulo de sua

constituicio ou em determinacdo legal'®®. Em outros termos, ¢ a situagio em que o titular do

106 C. BEVILAQUA, Direito das Coisas, vol. 1, 1% ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1941, p. 264; e ORLANDO
GOMES, Direitos Reais, 192 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 267.
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bem perde sua propriedade em favor de seu titular anterior ou de um terceiro, em razdo do
implemento de uma condigéo que fora estabelecida pelas partes no momento da transferéncia
da propriedade (no titulo) ou que estiver prevista na lei.

Como se extrai do Cddigo Civil, a resolubilidade pode decorrer do implemento de uma
condicdo previamente estabelecida ou por causa superveniente. A primeira hip6tese é aquela
em que as partes ou a lei estabelecem a condi¢éo ou o termo que, uma vez implementado, ird
gerar a resolucdo da propriedade de um determinado titular em favor de um terceiro. S&o
exemplos de propriedade resoltvel por condi¢do ou termo a doacdo com clausula de reverséo,
a venda com pacto de retrovenda e o fideicomisso.

Nesse caso, portanto, as partes ja tém ciéncia da resolubilidade da propriedade e de qual
¢ a condicao ou termo que acarretara a resolucdo. Como se trata de uma causa antecedente de
propriedade resoluvel, é necessario, inclusive, no caso de bens imdveis, que essa condicao
conste, por ato de averbagdo, na matricula do imoével para que os terceiros que venham a
adquiri-la tenham saibam que aquela propriedade podera ser extinta em razdo do implemento
da condigao®?’.

Resolvida a propriedade por essa causa, também serdo resolvidos todos os direitos reais
que foram instituidos pelo proprietario em detrimento do qual se operou a resolucao, podendo,
inclusive, o novo titular do bem reivindica-lo de qualquer pessoa que o detenha ou possua (art.
1.359, CC). Assim, o titular beneficiado pela resolucdo podera reivindicar a propriedade na
situacdo em que ela se encontrava quando foi estabelecida a condicéo.

Nos termos do Enunciado n® 509 da V Jornada de Direito Civil da CJF, essa resolucao,
quando prevista no titulo aquisitivo, opera ex tunc e erga omnes. Assim, a retransmissdo da
propriedade decorrente da causa antecedente de resolucéo deve se dar sobre o bem nas mesmas
condicdes em que ele se encontrava quando da instituicdo da condicéo resolutiva e tem efeitos
perante todos, inclusive os terceiros adquirentes da propriedade ou de direitos sobre a coisa
enquanto néo se operou a resolucao.

Enguanto ndo ocorrer a condicdo resolutiva, o beneficiario dessa condicdo (que se
tornara proprietario com seu implemento) é apenas titular de direito eventual, ndo tendo
ingeréncia sobre a titularidade da coisa; assim, ele ndo pode questionar o proprietario resoltvel
sobre a transmissao ou constituicdo de gravames sobre o bem. Porém, uma vez implementada

a condicdo, o proprietario beneficiado recebera a propriedade plena, sem limitacdes'® e ex

107V, F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 1, p. 848.
108 C, C. FARIAS — N. ROSENVALD, Curso cit., p. 518.
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nunc, desconstituindo-se, portanto, todos os 6nus reais que tenham sido instituidos pelo
proprietario anterior ou pelos titulares que o sucederam.

Ja a segunda hipotese de resolucdo, por causa superveniente, as partes ndo tém
conhecimento sobre a resolubilidade, uma vez que ela se opera em razdo de previsédo legal.
Nesse caso, uma vez implementada a condicao prevista em lei, o titular beneficiado tera direito
ao bem da forma que ele se encontra no momento da ocorréncia da condicao.

Todos os direitos constituidos sobre a coisa pelo proprietario que perdeu a coisa sao
validos. Inclusive, caso um terceiro tenha adquirido o bem antes do implemento da resolucéo,
ele sera considerado proprietario perfeito e, ao titular beneficiado, restara apenas o direito de
acdo para reaver o valor da coisa (art. 1.360). Sdo exemplos de propriedade resoltvel por causa

superveniente a exclusao de herdeiro por indignidade e a peticao de heranca.

3.4.2 Propriedade fiduciaria

A propriedade fiduciaria no Brasil € prevista no Cadigo Civil. Nos termos do art. 1.361,
trata-se de uma espécie de propriedade resoltvel de coisa movel infungivel que o devedor, com
objetivo de garantia, transfere ao credor. O contrato que estabelece a propriedade fiduciéria
devera ingressar no Registro de Titulos e Documentos, cujo registro tem efeito constitutivo
(18°) e gera o desdobramento da posse, tornando-se o devedor possuidor direto da coisa (82°).

Enquanto perdurar o contrato, o devedor pode usar a coisa segundo a sua destinacéo,
desde que empregue guarda e diligéncia e a entregue ao credor caso a divida ndo seja paga (art.
1.363). Ocorrendo o inadimplemento, o credor devera vender a coisa a terceiro e utilizar o
pagamento para quitar seu crédito e demais despesas de cobranca, e entregar o saldo
remanescente ao devedor (art. 1.364), sendo vedado o pacto comissorio (art. 1.365).

Caso 0 produto ndo baste para o pagamento, o devedor permanece obrigado pelo restante
(art. 1.366). O terceiro que pagar a divida, se sub-rogard de pleno direito no crédito e na
propriedade fiduciaria (art. 1.368).

O Cddigo também determina que demais espécies de propriedade fiduciaria submetem-
se as regras das leis especiais, somente se aplicando as disposi¢des do Codigo Civil naquilo que
néo for incompativel com a legislacédo especifica (art. 1.368-A). Ainda, a propriedade fiduciaria
em garantia de bens moveis ou imdveis sujeita-se as disposi¢des acerca da Propriedade em
Geral do Cadigo Civil (Capitulo I do Titulo X do Livro Il da Parte Especial), mas ndo se
equipara a regra do art. 1.231 de que a propriedade se presume plena e exclusiva até prova em
contrario (art. 1.367).



49

O art. 1.361 restringe a propriedade fiduciaria a bens moveis infungiveis, porém, na
sequéncia, o art. 1.367, inserido pela Lei n.° 13.043/2014 aduz expressamente que a
“propriedade fiduciaria em garantia de bens moveis ou iméveis” sujeita-se as disposicdes acerca
da Propriedade em Geral do Codigo Civil. Frisa-se, ainda, que o art. 1.368-B, que dispde
especificamente sobre a alienacdo fiduciaria em garantia de mével ou imdvel, foi inserido pela
mesma Lei n.° 13.043/2014 no capitulo, podendo-se entender que a alteracdo pretendia englobar
a propriedade fiduciaria.

Pode-se, portanto, por interpretacdo ldgica do texto legal, concluir que, a despeito do
texto original ter restringido a utilizacdo da propriedade fiduciaria aos bens moveis infungiveis,
a Lei n.° 13.043/2014 ampliou sua aplicacdo aos bens imoveis. Nessa linha de pensamento,
seria ainda necessario interpretar que o registro do contrato permanece no Registro de Titulos
e Documentos quando o objeto for um bem movel e deve ser efetuado no Registro de Imdveis
quando a propriedade fiduciaria se der sobre um bem imdvel (art. 1.245, CC).

Na doutrina, como ja explanado, a propriedade fiduciaria é frequentemente mencionada
como a proépria alienacdo fiduciaria em garantia, sem grandes consideracdes acerca do texto

legal do capitulo préprio do Cédigo Civil.

3.4.3 Negocio Fiduciario

3.4.3.1 Conceito

Na doutrina italiana, C. GRASSETTI afirma que o negdcio fiduciario é uma manifestacao
de vontade pela qual se atribui a titularidade de um direito ao fiduciario, mas com o interesse
preservado do fiduciante. A transmissdo da titularidade é plena, de forma que quem recebe a
titularidade do direito também recebe, necessariamente, o poder de dele dispor de forma real
erga omnes; contudo, ao mesmo tempo, o fiduciario assume uma obrigatoriedade quanto ao
destino ou utilizacdo da entidade patrimonial, ndo devendo dispor ou utilizar o bem contra a
finalidade!%.

Na mesma linha, G. MESSINA explica que, no negdcio fiduciario, ha uma vinculagdo da

parte que recebe um ativo para que lhe empregue uma finalidade estabelecida®'®. N. LiPARI

109 C. GRASSETTI, Del negozio fiduciario e dela sua ammissibilita nel nostro ordenamento giuridico, in Rivista del
Diritto Commerciale e del Diritto Generale dele Obbligazioni, v. XXXIV, Parte 1, Milano, Casa Editrice Dottor
Francesco Vallardi, 1936, pp. 363-364.

110 G, MESSINA, Scritti cit., p. 1.
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complementa que existe uma manifestagédo de vontade seriamente dirigida, para que o fiduciario
transfira ao fiduciante uma posicao legal de titularidade, excedendo o escopo do resultado
pratico pretendido, e, assim, o fiduciante devera usar sua posicao dentro de limites especificos
de tempo ou contelido, apenas na medida necessaria para satisfazer a vontade acordada®*®.

No direito portugués, A. G. K. JELEMBI afirma que se trata de um negocio em que o
fiduciante analisa se o fiduciario tem qualidades e elementos necessarios que assegurem a
contratagdo em concreto, ou seja, que fagam-lhe crer que seus interesses estardo protegidos!?,
Assim, a fidlcia se caracterizaria pela analise que o fiduciante faz sobre as qualidades do
fiduciério para verificar se ele tem condicdes de guardar o bem que sera transferido no negdcio
e de realizar a retransmissdo do mesmo apds o cumprimento de todas as obrigagdes contratadas.

Verifica-se, assim, que para o autor portugués, na fidlcia, existe uma analise relacionada
ao crédito, preocupando-se o fiduciario com as caracteristicas do fiduciante e sua aptiddo para
quitar a divida.

No Brasil, M. CHALHUB 0 define como um negdcio juridico pelo qual o fiduciante
transfere a titularidade de um bem ou direito ao fiduciario, obrigando-se, este tltimo, a dar ao
bem ou direito uma determinada destinacdo e, cumprido esse encargo, deve retransmiti-lo ao
fiduciante ou a um terceiro indicado no pacto fiduciario®3.

Trata-se, portanto, de um negdcio em que as partes acordam obrigacGes entre si e 0
fiduciante realiza a transmissdo de um bem ou direito ao fiduciario sabendo que, uma vez
efetivada sua destinacdo, esse bem ou direito retornara a seu patriménio ou a de um terceiro
que ele tenha indicado. Vé-se que o conceito adotado no Brasil se assemelha ao da doutrina
italiana.

Nesse sentido, o autor aduz, ainda, que a caracteristica essencial do negécio fiduciario
é, justamente, a fiducia, a confianca de que o fiduciario, que recebeu um “poder juridico
formalmente ilimitado sobre a coisa” — ou seja, sua propriedade —, apenas a utilizara para a
consecucao finalidade que foi definida na contratagdo®*.

Segundo M. OLIVA, 0 negdcio fiduciario é um negécio indireto, no qual as partes
realizam um contrato tipico para alcangar uma finalidade diversa daquela original desse

contrato ou pretendem realizar uma transmissao de titularidade do bem para fins fiduciarios®.

HIN. LipARI, I Negozio Fiduciario, Milano, Giuffre, 1971, pp. 4-5.

12 A, G. K. JELEMBI, O Negdcio Fiduciario — Caracterizacao, Constituicao e Efeitos, Tese (Doutorado), Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2017, p. 46.

113 M. N. CHALHUB, Alienagdo cit., p. 46. No mesmo sentido, O. S. LIMA, Negdcio cit., p. 243.

114 M. N. CHALHUB, Alienagdo cit., p. 50.

115 M. D. OLIvA, Do negécio cit., p. 9.
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A autora aduz, ainda, que o que caracteriza o negdcio fiduciario, portanto, é a
transmisséo da propriedade — que ela nomeia de “titularidade fiduciaria” — para 0 cumprimento
de determinada finalidade!*®.

F. C. PONTES DE MIRANDA ao trabalhar o negdécio fiduciario, explica que nele se unem
o “elemento outorgativo de titularidade” e o “elemento negocial de vincula¢do do fiducidrio”;
0 elemento outorgativo seria a transmissao do direito e o elemento vinculativo do fiduciario
seria qualquer divida ou obrigagdo!*’.

Segundo o autor, todos os direitos reais, bem como o direito de posse, podem ser
outorgados em fiddcia, e ndo s6 a transmissdo da propriedade em si; cita, como exemplo, um
usufruto, que pode ser instituido em fidlcia. Explica, ainda, que, enquanto a titularidade do
direito é oponivel erga omnes, visto que houve a transmissdo, a relacdo obrigacional entre
fiduciante e fiduciario é inter partes!*é,

Por meio do negdcio fiduciario, portanto, ocorre a transmissdo de um bem ao fiduciario
para que ele se utilize do bem ou direito transmitido de uma forma especifica para atingir
objetivos determinados pelo fiduciante; assim, o fiduciario precisa realizar as agdes necessarias
para cumprir com a funcdo estipulada pelo fiduciante e, apés um periodo estipulado ou

mediante o implemento de uma condigéo, deve retransferir a propriedade ao fiduciante!*®.

3.4.3.2 Negodcio fiduciario e negdcio indireto

O negocio juridico fiduciario €, as vezes, mencionado em conjunto com 0 negocio
juridico indireto!?, o qual consiste num negocio realizado para uma finalidade diversa daquela
natural dele advinda. Entender-se-ia, nesse sentido, que o negécio fiduciario seria um negécio
indireto, na medida em que é realizada uma compra e venda com o objetivo de se constituir
uma garantia, ou seja, 0 escopo é a garantia e ndo o objeto natural da compra e venda, qual seja
a aquisicéo de um bem pelo pagamento de um prego.

Porém, pode-se argumentar que, no negocio fiduciario, a transmissdo da propriedade

compde o proprio objetivo do negdcio, visto que a transferéncia é feita para cumprimento de

116 M. D. OLIVA, Do negécio cit., p. 17.

117 F, C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, vol. LII, Rio de Janeiro, Borsoi, 1966, pp. 340.
118 £, C. PONTES DE MIRANDA, Tratado cit., vol. LII, p. 341.

118 F, C. PONTES DE MIRANDA, Tratado cit., vol. LII, p. 12.

120 3, C. MOREIRA ALVES, Da alienagdo cit., pp. 4-6; M. D. OLIVA, Do negécio cit., pp. 11 e ss.
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uma finalidade especifica. E importante, para o raciocinio aqui desenvolvido, compreender que
0 negacio (pelo conceito j& apresentado) pode ter diversas finalidades, e ndo s6 a de garantia.

Nessa linha, M. OLIVA, afirma que a transferéncia da propriedade pode permitir que o
fiduciario consiga ter uma gestdo ampla do patrimonio para cumprir com sua finalidade, caso
se trate de um objetivo de gerenciamento!?,

Ainda nesse exemplo, observa-se que o mandato poderia restringir a administragcdo do
bem objetivada pelas partes, tornando necessaria a transmissdo. Assim, a transferéncia é
“integralmente desejada e necessaria” para o acordo fiduciario??.

Em vista disso, ja se questionou, inclusive, se o negdcio fiduciario se confundiria com
um negocio simulado, mas, diante do entendimento de que ndo existe qualquer intencdo das
partes de fraudar o objetivo do negdcio perante terceiros, mas apenas de dar cumprimento a um
acordo obrigacional com a realizacdo da transferéncia da propriedade, a doutrina deu por

superada a discuss&o!?.

3.4.3.3 Forma do negdcio fiduciario no Direito Brasileiro

O negocio fiduciario no Direito Brasileiro é desenvolvido por meio de uma relagédo no
ambito do Direito Obrigacional e outra no Direito Real. Para melhor explanacéo, retomam-se
0s conceitos de obrigacdes e direitos reais.

A obrigacdo consiste numa relacdo juridica, de carater transitorio, estabelecida entre um
sujeito ativo (credor) e um sujeito passivo (devedor), cujo objeto é uma prestacdo, tendo o
credor o direito de exigir o adimplemento por parte do devedor, que responderd com seu
patriménio*?,

Nos termos do Cadigo Civil, o objeto da obrigacdo deve sempre ser licito, possivel e
determinavel e consistira numa prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer (arts. 233 a 251). A partes

da relacédo obrigacional séo sempre determinadas, existindo uma indicagdo certa de um sujeito

121 M. D. OLIVA, Do negocio cit., p. 14.

122 1dem, ibidem.

12 A, VILLACA AZEVEDO, Negocio fiduciario cit., p. 165; O. S. LIMA, Negocio cit., p. 289 e ss.; A. BUZAID,
Alienacdo cit., p. 75; A. C. GONGALVES, Da propriedade cit., pp. 247-248; F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de
Direito Privado, vol. Ill, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2012, p. 182; A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, (Parecer)
Negécio fiduciario. Frustracéo da fidicia pela alienacéo indevida do bem transmitido. Oponibilidade ao terceiro
adquirente dos efeitos da fiddcia germanica e de procuragédo em causa propria outorgada ao fiduciante, in A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado, 22 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 112.
124 Nesse sentido WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil, vol. 5, 322 ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2003, p. 22 e C. BEVILAQUA, Direito das Obrigac6es, 12 ed., Bahia, Livraria Magalhées, 1896, p. 5.
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ativo e um sujeito passivo; a obrigacdo, justamente, constitui o vinculo juridico entre esses
sujeitos, fazendo com que o credor tenha o direito de exigir do devedor o cumprimento da
prestacio a qual se vinculou pela existéncia da relagdo obrigacional*?®. Uma vez adimplida a
obrigacdo, o vinculo é finalizado, por isso, seu carater transitorio.

O Direito Obrigacional, portanto, consiste na tutela das relag@es juridicas obrigacionais,
que sdo formadas entre pessoas determinadas para o cumprimento de uma prestacao, seja por
determinacéo legal, contrato ou outras fontes admitidas no Direito.

O Direito Obrigacional, na relacdo juridica formada, tem carater transitério e extingue-
se com 0 cumprimento da prestacéo estabelecida entre sujeito ativo e passivo pré-determinados.
Os efeitos do campo obrigacional, portanto, sdo inter partes, ou seja, tem plena validade e
eficacia entre esses sujeitos pré-estabelecidos na obrigacéo, ndo vinculando a universalidade da
sociedade. Tanto é verdade que o direito do credor s6 pode ser executado em face do devedor
(e outros responsaveis por aquela obrigacio®?®), e ndo vincula pessoas alheias aquela relacio
juridica.

Ja o Direito Real, com base na teoria personalista — melhor acatada no Direito Brasileiro
—, é aquele que constitui uma relacdo juridica entre o titular de um bem e um sujeito passivo
indeterminado que se obrigada a respeitar o direito de propriedade.

Em melhores termos, no campo das coisas, 0 direito de propriedade do sujeito ativo
sobre um bem se opOe erga omnes a uma generalidade de sujeitos passivos, ou seja, todas as
pessoas da sociedade que devem respeitar a existéncia desse direito, abstendo-se de viola-lo.
Assim, o sujeito passivo, a principio, € indeterminado e universal, ou seja, oponivel contra
todos, sendo toda a sociedade obrigada a respeitar o direito de propriedade que o sujeito ativo
tem sobre 0 bem. O sujeito passivo apenas se torna determinado quando uma pessoa viola o
direito de propriedade, ja que devera responder por ndo o ter respeitado.

Perfeitamente, nesse sentido, L. C. PENTEADO também explica que o Direito Real,
portanto, “estuda as normas juridicas que dispdem sobre situacdes juridicas que desencadeiam
direitos que tém por objeto coisas”, sendo o objeto desse ramo, portanto, juntamente, “os

direitos subjetivos incidentes sobre coisas”*?’.

125 C. M. SILVA PEREIRA, InstituicBes de Direito Civil, vol. 2, 292 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2017, pp. 24 e ss.
126 A exemplo de seguradoras, obrigadas por contrato de seguro; fiadores, no caso de aluguel; entre outras
possibilidades permitidas por lei. O que deve ficar claro é que a obrigacéo vincula apenas quem tem envolvimento
naquela relacdo de direito obrigacional, e ndo uma universalidade.

127, C. PENTEADO, Direito das Coisas, 3? ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p. 24.



54

O Direito Real, portanto, tutela os direitos do titular sobre seu bem, criando uma relagao
juridica entre ele e uma universalidade de sujeitos passivos que devem respeita-lo. O Direito
Obrigacional, de forma diversa, tutela a relagdo juridica estabelecida entre sujeitos pré-
determinados para 0 cumprimento de uma prestacdo. Assim, traca-se, os paralelos entre o
Direito Obrigacional e o Direito Real.

Enquanto no Direito Obrigacional o vinculo juridico se da entre pessoas determinadas
e 0 objeto é uma prestacdo, no Direito Real, inexiste um sujeito passivo pré-determinado, o
objeto da relacdo é o bem pertencente ao sujeito ativo e existe um dever de abstencédo por parte
do sujeito passivo'?,

Assim, verifica-se que, no Direito Obrigacional, desde sua constituicdo, as partes da
relacdo juridica sdo pré-determinadas, enquanto, no Direito Real, existe, inicialmente, uma
universalidade de sujeitos passivos que devem respeitas o direito de propriedade, tornando-se
determinado o sujeito apenas quando ele o viola®?®.

A obrigacdo, como dito, produz efeitos inter partes, ou seja, entre 0S sujeitos
determinados daquela relacdo juridica estabelecida. J& um direito real produz efeitos erga
omnes, Vvisto que o direito de propriedade é oponivel contra todos (universalidade de sujeitos
passivos), gerando um dever de abstencao de violacdo desse direito.

Por fim, verifica-se que a obrigacdo é de carater transitdrio, pois, uma vez adimplida a
prestacdo, finda-se a relacdo juridica estabelecida entre sujeito ativo e passivo. O direito real,
por outro lado, continua produzindo efeitos perante a universalidade de direitos passivos
enquanto perdurar o direito de propriedade do sujeito ativo.

Feito este recorte, passa-se a aplicacdo do Direito Obrigacional e do Direito Real no que
tange a transmissdo da propriedade.

A propriedade adquire-se por modos taxativos elencados no Caodigo Civil; a aquisicdo
da propriedade mdvel pode ocorrer por usucapido, ocupacdo, especificacdo, confusdo,
comistdo, adujncéo, achado de tesouro e tradigdo (arts. 1.260 e ss.). A de bens imoveis, por sua
vez, 0corre por usucapido, sucessao, acessdo ou registro de titulo no Registro de Imdveis (arts.
1.238 e s5).

128 |, C. PENTEADO, Direito cit., pp. 21 e ss; V. F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 1, pp. 7 e ss;
ORLANDO GOMES, Direitos cit., pp. 12 e ss.; C. C. FARIAS —N. ROSENVALD, Curso cit., p. 48; A. R1zzARDO, Direito
cit., p. 39.

129 ORLANDO GOMES, Direitos cit., p. 17.
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Esses modos podem ser classificados em originérios e derivados, sob o aspecto do
“encadeamento das relagdes juridicas entre os titulares do bem” 3. Sd0 modos originarios a
ocupacdo, a usucapido e a acessao, na medida em que, nesses modos, ndo existe qualquer
relacdo entre proprietario anterior e posterior da coisa, ndo tendo eles, inclusive, nenhum
vinculo obrigacional por conta dessa transmissao.

J& os demais modos sdo derivados, pois existe uma relacdo de causalidade entre o titular
anterior e o posterior. Na aquisicdo derivada de propriedade, portanto, existe uma sucessao de
fatos com relevancia juridica, criando-se um vinculo entre titular anterior e posterior para a
transmissao do bem. advém de negdcios juridicos com a causalidade. Na transmissdo derivada,
inclusive, a propriedade se transfere com os mesmos atributos que ja possuia®®!, tais como
direitos reais e clausulas de resolucéo.

Verifica-se que, na transferéncia derivada, existe a chamada causalidade, principio
caracteristico do sistema de transmissao de propriedade adotado no Brasil (titulo e modo), pelo
qual se estabelece que existe um negdcio obrigacional entre as partes que enseja o real para
ocorrer a transferéncia da propriedade®.

Assim, nos modos de transmissdo derivados, as partes formalizam um negocio
obrigacional que ensejara o ato de transmissdo do bem, por exemplo, numa compra e venda, as
partes formalizam um contrato entre elas definindo todos os direitos e deveres em ambito
obrigacional, como o0 pagamento do pre¢o e prazos, e esse contrato € o que baseia a realizacao
do ato de transmissdo, qual seja a tradicdo (bens mdveis) ou o registro do contrato no Registro
de Imoveis (bens imdveis).

O campo do Direito Obrigacional e o do Direito Real, portanto, estdo diretamente
ligados, pois é o direito de propriedade do titular que faz com que ele possa dispor do seu bem,
disposicao essa que ocorre pela formacao de uma relacdo obrigacional, entre sujeitos definidos,
para que esse vinculo pessoal gere o ato de transmissdo da propriedade. A relacdo de direito
obrigacional produz efeitos inter partes, pois o contrato formalizado entre as partes gera direitos
e deveres entre elas — por exemplo, a execucdo de uma compra e venda apenas é realizada entre

comprador e vendedor (ou com terceiros relacionados ao contrato, como ja explicado) —

130V, F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 1, p. 157.

131 ORLANDO GOMES, Direitos cit., p. 156.

182 v/, F. KUMPEL, Sistemas de transmisséo da propriedade imobiliaria sob a ética do registro, Sdo Paulo, YK,
2020, pp. 258-259, p. 22; F. E. S. MEDINA, Compra e Venda de Coisa Incerta no Direito Civil Brasileiro — uma
analise do dever do devedor no Cddigo Civil de 2002, Tese (Doutorado), Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo,
2018, p. 114.
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enquanto o direito real, agora atribuido ao novo titular, é oponivel erga omnes e vale contra
toda a sociedade.

Importam, neste trabalho, justamente, os modos derivados de transmissdao da
propriedade, mais especificamente o da tradi¢ao (bens mdveis) e registro (bens imdveis) — pelos
quais se opera a constituicdo de uma propriedade resoltvel por causa antecedente, 0 negocio
fiduciério e a alienacdo fiduciaria em garantia — em que h& a causalidade e vinculo entre as
partes por um negaocio obrigacional que enseja a ocorréncia da transmissao da coisa.

Para que se constitua o negocio fiduciario é necessaria a transmissdo da propriedade.
Tal transmissdo é obrigatoriamente derivada, visto que existe uma relagdo entre o primeiro
proprietério (fiduciante) e o novo (fiduciario).

No caso de bem movel, a 0 negocio fiduciario se realiza com maior facilidade, visto que
a transmissdo da coisa se da pela tradicdo. E possivel que, no contrato que determinar as
obrigagdes entre as partes, ja haja a previsdo da transferéncia da propriedade do bem, que sera
efetivada com a realizacéo da tradicéo.

O negdcio fiduciario, no campo obrigacional, pode se constituir por um contrato atipico.
Contratos tipicos sdo aqueles elencados na lei, com efeitos e forma definidos; os contratos
atipicos, por sua vez, ndo estdo especificamente regulados. Eles “formam-se de elementos
originais ou resultam da fusao de elementos proprios de outros contratos”, podem ser originais,
descaracterizados dos contratos tipicos, ou por eliminacdo de elementos dos contratos tipicos,
podem ainda ser mistos, resultando de combinacdes de varios contratos'®3. Eles estdo
subordinados as regras gerais de contratos.

No caso dos bens moveis, portanto, é possivel que mesmo o contrato obrigacional
atipico seja suficiente para regular a relagdo entre as partes e transferir a propriedade do bem; a
transmissdo geralmente estard prevista por um formato tradicional de transferéncia de
propriedade ja previsto em lei (dificilmente as partes conseguirdo criar um meio ainda nao
existente), a exemplo da doagdo ou da compra e venda, e as demais obrigacdes entre fiduciante
e fiduciario poderao ser tipicas ou atipicas — no tltimo caso, tratar-se-a da fusao de um contrato
tipico ja existente de transferéncia de propriedade com as outras regras estabelecidas entre as
partes para a relagdo obrigacional.

Contudo, para 0s bens imoveis, a questdo € mais complexa. Nos termos do art. 1.245 do
Cadigo Civil, a propriedade imdvel transfere-se pelo registro do titulo no Registro de Imoveis,

133 ORLANDO GOMES, Contratos, 262 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2007, pp. 119 e ss.
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Ou seja, € necessaria a apresentacdo de um titulo (contrato obrigacional) para qualificacdo e
registro.

Os atos de registro, aptos para a transferéncia da propriedade imovel, estdo elencados
no art. 167, 1, da Lei n.° 6.015/1973 (Lei dos Registros Publicos). Trata-se de rol taxativo®4,
assim, apenas poderdo ingressar na matricula imobilidria para a transmissdo da propriedade
titulos referentes a tipos contratuais ali elencados.

Desse modo, para que as partes formem o negocio fiduciario com transferéncia de bem
imovel, deverdo obrigatoriamente, para essa transferéncia, formalizar um contrato tipico, que
seja reconhecido como titulo apto para registro constante no rol do art. 167, | da Lei dos
Registros Publicos. Os contratos atipicos para transmissdo de propriedade sdo qualificados
negativamente pelo oficial de registro, na medida em que estdo adstritos ao principio da
legalidade'® e deverao verificar se o titulo segue a previsio do art. 167, I.

Para a relacdo obrigacional, serd possivel que as partes realizem um outro contrato —
atipico, se for o caso — para definir os direitos e deveres das partes para 0 cumprimento da
finalidade do negocio. Em melhores termos, a transmissdo do bem imdvel obrigatoriamente
ocorrera por meio tipico, previsto no art. 167, | da Lei dos Registros Publicos, e a relacdo
obrigacional podera ser regulamentada a parte.

Veja-se que, ainda com essa cisdo em dois instrumentos, permanece existindo uma
causalidade para a transmissdo do bem, pois sera feito um contrato entre as partes com

regulamentacdo dos deveres inerentes aquela transferéncia.

3.4.3.4 Execuc¢do no negdcio fiduciario

Existem dois aspectos importantes para se verificar quanto a execu¢do no negdécio
fiduciario: a possibilidade de execucdo do bem por dividas do fiduciario e a execucdo do
negdcio fiduciario em si para a restituicdo do bem apds cumprida a finalidade acordada entre
as partes.

Para a primeira hip6tese, mais uma vez volta-se a analise do negocio fiduciario sob a
Otica do Direito Obrigacional e do Direito Real. Em consonancia com o que foi explanado
anteriormente, A. C. GONGALVES, afirma existir no negdécio fiduciario um acordo de vontades

para que ocorra a transferéncia da propriedade, a qual investira o fiduciario como proprietario

134V, F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 1, p. 158.
135V, F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 1, p. 227.
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do bem perante terceiros (erga omnes); coexiste com esse elemento real de transmissédo do bem,
a relacdo obrigacional entre as partes, a qual ird limitar o fiduciario a dar a destinagdo ao bem
que foi convencionada por elas e o obrigara a retransferir a coisa quando essa finalidade for
cumprida®®,

Assim, resta nitido que a transferéncia do bem se da sem restri¢des ao fiduciario no que
tange o direito real de propriedade. A coisa passa a integrar o patrimoénio do fiduciario sem
restricGes perante terceiros, visto que o direito real se transfere erga omnes, e ndo importa para
esses terceiros a existéncia de uma relacdo obrigacional entre as partes para definir a destinagdo
desse bem®¥’,

Caso haja qualquer divida do fiduciante, o bem podera ser normalmente executado pelo
credor. A relacdo obrigacional do fiduciante e do fiduciario ndo atinge as relacGes do fiduciario
com terceiros, na medida em que o contrato entre eles realizado tem eficacia meramente inter
partes. Paralelamente, o bem transmitido integra plenamente o patriménio do fiduciario com
efeitos erga omnes, sendo um bem plenamente executavel para terceiros'®,

Inclusive, como inexiste qualquer clausula constituida sobre o bem e a propriedade se
transmitiu de forma plena, em caso de faléncia do fiduciante, quando o negdcio obrigacional
tiver sido cumprido entre as partes — ou seja, tenha sido efetivada a finalidade do negdcio
fiduciario — o fiduciante concorrera como mero credor quirografario®,

Ainda, em andlise a esse segundo aspecto da execucdo (retransmissdao do bem ao
fiduciante quando cumprida a finalidade do negécio fiduciario), destaca-se, justamente, que
existe plena possibilidade de cobranca. Embora exista essa desvinculacdo entre a propriedade
— que foi transmitida de forma plena com efeitos erga omnes — e 0 negdcio obrigacional
existente entre as partes, essa relacdo obrigacional € plenamente valida e eficaz entre o
fiduciante e o fiduciério.

Embora os terceiros nao se subordinem as condi¢des do negocio fiduciario, o fiduciario,
ainda que tenha recebido o bem de forma plena, deve respeitar o0 acordo realizado com o
fiduciante no campo obrigacional, que produz efeitos inter partes, vinculando os contratantes.
Portando, uma vez cumprida a destinacdo do bem, o fiduciante poderé executar o fiduciério,

caso o0 ultimo ndo queira realizar a retransmissao da coisa.

1% A, C. GONGALVES, Da propriedade cit., pp. 249-250.

137 M. D. OLIVA, Do negécio cit., p. 28.

138 F, C. PONTES DE MIRANDA, Tratado, cit., tomo Ill, pp. 181-182.
1390, S. LImA, Negbcio cit., p. 213; M. D. OLIVA, Do negbcio cit., p. 32.
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3.4.3.5 Cléausulas de retrovenda e de inalienabilidade no negdcio fiduciario

Discute-se sobre a possibilidade de aposicdo de clausulas de retrovenda ou de
inalienabilidade no bem objeto do negdcio fiduciério.

Inicialmente, quanto a retrovenda, menciona-se que ela ja foi chamada mais antigamente
de “venda fiduciaria”!4?, existindo uma colocagdo de que a retrovenda seria uma espécie de
negocio fiduciario, visto que se inseria a clausula justamente para que o proprietario original
pudesse ter devolvido seu bem ap0s a realizacdo do objetivo do negdcio.

Contudo, predomina na doutrina civilista brasileira o entendimento de que o pacto de
retrovenda e o negécio fiduciario ndo se confundem!*!, pois, na retrovenda, a propriedade se
transfere com uma condicdo resolutiva obrigatoria, aplica-se apenas a imdveis e 0 primeiro
proprietario tem um prazo maximo para reaver o bem.

De fato, a esséncia do negdcio fiduciario e da retrovenda ndo se confundem, em razéo,
justamente, dos pontos acima listados. A retrovenda pode ser utilizada com o objetivo de
garantia'#?, assemelhando-se, nesse caso, a um dos escopos do negdcio fiduciario, mas, ainda
assim, ndo se misturam?43,

A retrovenda é uma clausula adjeta ao contrato de compra e venda para que o vendedor
se reserve o direito de readquirir o bem imdvel no prazo méximo de 3 anos, pelo mesmo preco,
somado as despesas do comprador (art. 505 do Cédigo Civil). Existe, portanto, uma vinculacado
da retrovenda ao contrato de compra e venda e a insercdo de uma clausula resolutiva na
matricula imobiliaria*4.

O negdcio fiduciario, por outro lado, ndo esta obrigatoriamente vinculado a uma compra
e venda de um bem imovel; é possivel, nessa espécie, alienar coisas moveis e por outros meios,
gue ndo a compra e venda. Além disso, a aposicao da clausula de retrovenda na matricula, desde
logo, caracteriza a retrovenda como uma espécie de propriedade resoltvel, o que nao ocorre

com o negdcio fiduciario, que ndo exige a obrigatoriedade de uma clausula na transferéncia.

140 A, TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto, Consolidacéo das Leis Civis, vol. I, Brasilia, Ed. fac-sim, 2003, p. 358, nota
51; O. S. LIMA, Negédcio cit., p. 168.

141 A VILLAGA AZEVEDO, Negdcio fiduciario cit., p. 156; A. C. GONGALVES, Da propriedade cit., p. 251; O. S.
LimA, Negdcio cit., p. 170.

142.0. S. LIMA, Negécio cit., p. 170; J. C. MOREIRA ALVES, A retrovenda, 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1987, p. 5.

143 Em pensamento contrario, M. D. OLIVA, Do negdcio cit., p. 50, afirma que a retrovenda com escopo de garantia
é negdcio fiducirio, sob o fundamento de que o adquirente passa a titularizar um dominio resolvel com finalidade
de garantia de seu crédito.

144V, F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 1, p. 868.
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O prazo de trés anos e a obrigacdo de pagamento também sdo pontos de bastante
discrepancia. O negdcio fiduciario visa possibilitar que as partes definam obrigacdes entre si
obrigacGes para a consecuc¢do de uma finalidade especifica, mediante a alienacdo de um bem,
sem se vincular a um tipo contratual previamente estabelecido (como analisado sobre a
possiblidade de formacdo de contratos atipicos). Limitar as partes ao prazo de 3 anos e a
responsabilidade pelo pagamento do mesmo preco e despesas do comprador parece fugir da
finalidade do proprio negdécio fiduciario.

Verifica-se, portanto, que a retrovenda é uma figura autdbnoma, ja prevista no
ordenamento com suas regras proprias, ndo se caracterizando como uma espécie de negdcio
fiduciario, ainda que seu escopo seja a garantia. Importante relembrar, inclusive, que o negécio
fiduciario ndo s6 tem objetivo de garantia, podendo assumir diversos escopos.

Na sequéncia, M. D. OLIVA defende a possibilidade de insercdo de clausula de
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade no bem objeto do negdcio fiduciario,
a fim de resguardar a perda do bem pelo fiduciante em eventual execugao.

O objetivo da clausula de inalienabilidade é limitar o direito de propriedade
(essencialmente o de disposi¢do), com 0 objetivo de preservar o patriménio de quem esta
recebendo o bem por ato de liberalidade!*°. Logicamente, sua inser¢do no negdcio fiduciario
tem como finalidade, justamente, preservar o bem que foi transmitido ao fiduciario, para
garantir que o fiduciante possa readquiri-lo apds o cumprimento do negdcio.

Ndo se vislumbra impedimentos legais para que se insira uma clausula de
inalienabilidade, incomunicabilidade ou impenhorabilidade no bem do negdcio fiduciario,
desde que sejam respeitadas as regras legais de possibilidade de aposicdo dessas clausulas.

Como dito, no negdcio fiduciario, as partes sdo livres para definir as regras para a
consecucdo da finalidade do negdcio, desde que nédo se infrinjam as disposi¢des legais. Embora
a propriedade de fato se transmita sem restricdes no negdcio fiduciario, nada impede que as
partes, no negdcio obrigacional que enseja a transmissdo do bem, definam uma clausula de
inalienabilidade, que é permitida no ordenamento brasileiro.

Justamente, no negocio fiduciario, as partes se utilizam de figuras tipicas no
ordenamento para dar cumprimento a uma finalidade diversa estabelecida inter partes. Desde
que ndo se infrinja a lei, ndo parece haver qualquer impedimento para que acordem a aposi¢édo

de tal clausula quando a transferéncia do bem imovel se der por ato de liberalidade.

145 C. A. D. MALUF, Das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade, 5 ed., Séo
Paulo, YK, 2018, p. 11.
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Claramente, nesse caso, 0 negécio fiduciario ndo poderia ter escopo de garantia, uma
vez que a transferéncia deve ocorrer de modo gratuito, ou seja, sem a concessao de crédito pelo
fiduciario ao fiduciante. Mas, tratando-se, por exemplo, de um negdcio fiduciario com a
finalidade de gestdo, sendo a propriedade transferida por uma doacéo, ndo ha vedacéo legal e a

aposicdo da clausula de fato pode gerar uma protecdo do bem.

3.4.4 Patrimonio de afetacéo
3.4.4.1 Conceito

O patrim6nio de afetacdo, ou patriménio separado, € um instituto ja consolidado no
direito italiano. A nogédo de patrimdnio separado verifica-se como um “complexo de bens e de
direitos ou de obrigaces juridicas, ativas e passivas, destinadas a um escopo particularmente
determinado”%®, Assim, configura-se um regime juridico diverso para o patrimonio separado e
para os demais bens do titular, a fim de que ocorra efetivamente uma alteracéo juridica daqueles
bens para que se configure a segregacao*’.

E reconhecido o patriménio separado na propria legislagdo italiana, por exemplo, no

dote ou fundo patrimonial (art. 167 do Codigo Civil italiano'*®), na constituicio de um

146 A, PINO, Il Patrimonio Separato, Padova, Cedam, 1950, p. 7 (traducéo nossa).

147 A, PINO, Il Patrimonio cit., p. 22.

148 Novamente, optou-se pela apresentacdo do texto legislativo estrangeiro em nota de rodapé, por seu acesso ser
mais dificil ao leitor:

Art. 167 do Cdédigo Civil Italiano:

“((Costituzione del fondo patrimoniale.))

((Ciascuno o ambedue i coniugi, per atto pubblico, o un terzo, anche per testamento, possono costituire un
fondo patrimoniale, destinando determinati beni, immobili o mobili iscritti in pubblici registri, o titoli di credito,
a far fronte ai bisogni dela famiglia.

La costituzione del fondo patrimoniale per atto tra vivi, effettuata dal terzo, si perfeziona con l'accettazione
dei coniugi.

L'accettazione puo' essere fatta con atto pubblico posteriore.

La costituzione puo' essere fatta anche durante il matrimonio.

I titoli di credito devono essere vincolati rendendoli nominativi con annotazione del vincolo o in altro modo
idoneo))”.
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patriménio com destinacdo especifica para as sociedades por ac¢Ges (art. 2447-bis do Codigo
Civil Italiano4®)10,

No Brasil, a ideia de patrimonio separado é semelhante. Patrimoénio refere-se ao
conjunto de bens e direitos, reais e obrigacionais, de uma pessoa, que possuem valor
econdmico®!. Dessa forma, diz-se que o patrimonio engloba o tanto o ativo quanto o passivo
dos bens e direitos efetivos pertencentes a um titular, compreendendo também suas dividas,
sem a participagdo, no entanto, de direitos pessoais de cunho nio pecuniario®.

O patrimdnio, em melhor explicacdo, € a soma de todos 0s bens moveis e imoveis e
direitos de um sujeito, direitos esses existentes tanto no campo real quanto no obrigacional,
sempre que possuirem importancia econdmica. Em razdo desse viés econdmico, para a afericdo
do patriménio de uma pessoa, séo computadas também suas dividas, ou seja, seu passivo, e ndo
sdo englobados os direitos pessoais ndo pecuniarios.

O patrimdnio de afetacdo, por sua vez, ndo deixa de ser um patriménio em sentido lato,
na medida em que ele também se caracteriza com um conjunto de bens, direitos e obrigagdes
com valor econdmico. A diferenca esta, justamente, em sua afetacéo.

Segundo A. RIZzARDO, afetar ¢ “ligar um patrimonio a um empreendimento, a uma
obrigacio, a um compromisso” até que se finde o motivo para o qual ele foi instituido!®3. Afetar,
portanto, € dar uma finalidade ao patriménio, restando ele segregado dos demais bens, direitos
e obrigacgdes de seu titular, para que, justamente, cumpra a fungéo que Ihe foi estipulada.

Uma vez afetado um patriménio, o exercicio dos direitos de propriedade sobre ele
também estara vinculado a finalidade da afetagdo®*, ou seja, aqueles que tiverem direitos sobre

0 patriménio afetado apenas poderdo exercé-los de forma a cumprir com as obrigacdes

149 Art, 2447-bis do Cédigo Civil Italiano:

“(( (Patrimoni destinati ad uno specifico affare).

((Lasocieta' puo':  a) costituire uno o piu’ patrimoni ciascuno dei quali destinatoin via esclusiva ad uno specifico
affare;  b) convenire che nel contratto relativo al finanziamento di uno specifico affare al rimborso totale o
parziale del finanziamento medesimo siano destinati i proventi dell'affare stesso, o parte di essi.

Salvo quanto disposto in leggi speciali, i patrimoni destinati ai sensi della lettera a) del primo comma non possono
essere costituiti per un valore complessivamente superiore al dieci per cento del patrimonio netto della
societa’ e non possono comunque essere costituiti per I'esercizio di affari attinenti ad attivita' riservate in base
alle leggi speciali. ))”.

150 p, GALLO, Il negozio di destizanione, in G. D. TORRE, Studi in onere di Giovanni Giacobbe, tomo I1, Milano,
Giuffré, 2010, p. 1099.

151 C. BEVILAQUA, Teoria Geral do Direito Civil, Campinas, Red Livros, 2001, pp. 235-236; S. S. VENOSA, Direito
Civil, vol. 1, 132 ed., Séo Paulo, Atlas, 2013, p. 306.

152 |dem, ibidem.

153 A, RizzARDO, Condominio Edilicio e Incorporacédo Imobiliaria, 32 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 95.
1% A, RizzARDO, Condominio cit., p. 95.
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decorrentes da fungdo determinada a esse patrimoénio. Em um exemplo simples, apenas a titulo
de melhor entendimento, um patriménio de afetacdo destinado a consecucdo de um
empreendimento imobiliario ndo podera ser utilizado para o pagamento de uma divida
totalmente alheia a construgéo, tal como a decorrente de uma pintura de paredes da sede da
incorporadora.

Nesse mesmo sentido, C. M. SILVA PEREIRA afirma, ainda, que afetar o patrimonio seria
imobiliza-lo “em fungdo de uma finalidade”*®. O autor explica que se trata de uma “espécie de
divisdo” do patrimonio, por meio de um encargo atribuido a determinados bens e direitos; esse
encargo seria, justamente, a utilizacdo do patrimonio apenas para 0 cumprimento de uma
finalidade determinada®®.

C. E. E. OLIVEIRA aduz, ainda, que o patriménio de afetagdo se trata “de regime juridico
incidente sobre um conjunto de bens de uma pessoa para destina-lo prioritariamente a satisfacéo
de determinada obrigagdo”; a separacao patrimonial, portanto, constitui sobre a universalidade
afetada um regime juridico proprio, com a incidéncia de regras caracteristicas da finalidade para
a qual foi segregada®®’.

Dessa forma, pode-se verificar que o patriménio de afetacdo consiste num conjunto de
bens e direitos que € apartado do patrimbnio geral de um titular, sendo destinado
exclusivamente a consecucao de uma finalidade especifica, de forma que qualquer exercicio de
direitos sobre ele devera ser voltado, justamente ao cumprimento de seu fim®®®, Reveste-se,
portanto, o patriménio de afetacdo da obrigatoriedade de que essa universalidade cumpra com
regras proprias (regime juridico) da finalidade para a qual foi instituida.

M. D. OLIVA, ressalta, ainda, que o patrimoénio de afetagdo “tem como inexoravel
consequéncia o esmorecimento da importancia do sujeito de direito”, uma vez que o interesse
central dessa institui¢do passa a ser a consecuc¢do da finalidade do patriménio, desvinculando-
0 dos interesses do sujeito titular. Assim, o critério de analise deixa de ser a da titularidade do
sujeito para dar lugar ao escopo definido para aquela universalidade de bens e direitos afetada;
nas palavras da autora, “cuida-se dessa forma de nudcleos funcionalmente organizados de modo

autdnomo tendo em vista determinada atividade”%°,

15 C. M. SILVA PEREIRA, InstituicBes de Direito Civil, vol. 1, 242 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2011, p. 333.

156 1dem, ibidem.

157 C. E. E. OLIVEIRA, Patriménio de afetacéo, regime fiduciario e escrow account, in Migalhas, 16-06-2021,
disponivel ~em  https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-registrais/347127/patrimonio-de-
afetacao-regime-fiduciario-e-escrow-account [19-05-2023].

1%8 M. N. CHALHUB, Alienagdo cit., p. 75.

159 M. D. OLIVA, Patrimdnio separado, Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 221.



https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-registrais/347127/patrimonio-de-afetacao-regime-fiduciario-e-escrow-account
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-registrais/347127/patrimonio-de-afetacao-regime-fiduciario-e-escrow-account
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3.4.4.2 Hipdteses de patriménio de afetacao no Brasil

O patriménio de afetacdo aparece na doutrina muito ligado as incorporacdes
imobiliarias'®®. Alguns autores, inclusive, ja o definem como um patriménio destinado ao
cumprimento das obrigagGes oriundas do contrato de alienagdo de imdvel em construgio®®?.
Isso ocorre porque, muito embora existam outras espécies de segregacao patrimonial no Brasil,
a insercao do patrimonio de afetacdo na Lei n.° 4.591/64, pela Lei n.° 10.931/2004, gerou uma
grande repercussdo juridica e financeira, que impactou diretamente o mercado imobiliario —em
consequéncia, o reflexo no dia a dia dos cidad&os, que compram os imdveis, foi direto.

Foi com essa modificacdo legislativa que a atencdo doutrinaria ao patriménio de
afetacdo comecou a ganhar relevo e, por isso, muitas vezes a figura encontra-se diretamente
relacionada ao contexto da incorporacdo imobilidria. Outro ponto de destaque é que tal
legislagdo foi uma das primeiras que utilizou efetivamente o termo “patrimonio de afetacdo” de
forma expressa, podendo fazer parecer que o instituto ainda ndo existia no Brasil.

De fato, o patrimonio de afetacdo nas incorporaces tem enorme utilizacdo prética,
principalmente apos as alteragdes promovidas pela Lei n.° 13.786/2018, que incentivou a
segregacgdo patrimonial a fim de evitar o distrato exacerbado dos compromissos de compra e
venda das unidades imobiliarias ao longo da construcdo e a consequente faléncia das
incorporadoras'®?. Porém, a segregacdo patrimonial existe outros ramos do direito,
constituindo-se para o cumprimento de finalidades diversas da consecucdo do contrato na
incorporacédo imobiliéria.

Veja-se que o objetivo aqui ndo é trabalhar cada situacdo em suas especificidades, mas
apenas fazer um apanhado de algumas hip6teses de patriménio de afetacéo, a fim de demonstrar

que sua utilizacdo ja ocorre no Direito brasileiro.

180 A, R1zzARDO, Condominio cit., pp. 94 e ss.; C. M. SILVA PEREIRA, Condominio e Incorporagdes, 112 ed., Rio
de Janeiro, Forense, 2014, pp. 175 e ss.; M. N. CHALHUB, Incorporacgdo Imobiliaria, 4% ed., Rio de Janeiro, Forense,
2017, pp. 76 e ss.; A. M. RoCHA, O regime de afetacdo patrimonial na incorporacdo imobiliaria in R. H. M. DIp
—S. JAcoMINO (orgs.), Doutrinas Essenciais de Direito Registral, vol. 1V, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011,
pp. 517 e ss.

161 Nesse sentido, M. N. CHALHUB, Incorporag&o cit., p. 76. O. J. PLACIDO SILVA, Vocabulario Juridico, 322 ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 2016, p. 2682.

162 \/, F. KUMPEL — N. SOLLER, Derrubada de vetos da MP 1.085 - Parte I, in Migalhas, 27-01-2023, disponivel
em https://www.migalhas.com.br/coluna/registralhas/380620/derrubada-de-vetos-da-mp-1-085--parte-i  [19-05-
2023].
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O primeiro exemplo é o bem de familia voluntario. Trata-se de uma prote¢do que pode
ser instituida sobre o Unico imovel de uma familia, que é destinado a sua residéncia ou sobre
moveis cuja renda apenas possa ser utilizada na conservacdo desse imovel e a subsisténcia da
entidade familiar®,

O bem de familia voluntario é regulamentado pelos arts. 1.711 a 1.722 do Cadigo Civil,
0s quais permitem a destinagdo de parte do patriménio familiar como bem de familia, desde
que respeitados os limites e exigéncias legais. Como se V&, o texto legal € expresso em permitir
que haja uma separacdo do patriménio familiar para que ele se destine a um fim especifico —
no caso, a subsisténcia familiar ou sua residéncia —, ou seja, constitua um patrimonio de
afetacio®,

Outro exemplo de patriménio de afetacdo é dado por M. A. ROCHA, indicando como
afetados os patrimonios especiais por imposicao legal'®®. Segundo o autor, sio afetados os bens
declarados impenhoraveis por lei, que ndo podem ser utilizados para responder por dividas
gerais do seu titular, pois ja estdo destinados a outra funcdo. Sao hipdteses apresentadas pelo
jurista os imdveis financiados por SFH, os bens objeto de penhor ou hipoteca cedular
registrados e os bens gravados com clausula de impenhorabilidade, exceto quando a divida
decorrer da conservagdo ou utilizagdo da coisa.

Na legislacdo, também se podem verificar algumas hipdteses previstas expressamente.
A Lei n.° 8.668/1993, sobre a constituicdo e o regime tributario dos Fundos de Investimento
Imobiliario e dos Fundos de Investimento nas Cadeias Produtivas Agroindustriais (Fiagro),
define os bens e direitos integrantes do patrimdnio do Fundo de Investimento Imobiliario, bem
como seus frutos e rendimentos, ndo se comunicam com o patrimoénio de sua administradora
(art. 7°)166,

183 A, A. PIRES NETO, Bem de familia (voluntario), 22 ed., S&o Paulo, IRIB, 2014, p. 9.

164 A, A. PIRES NETO, Bem cit., p. 10; V. F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 2, p. 2793.

185 M. A. ROCHA, Patrimdnio de afetagdo: uma viséo critica do regime de afetacdo na incorporacdo imobiliaria,
sem editora, sem local, 2016, p. 28-29.

186 pode-se verificar situacdo semelhante de patrimonio separado em Portugal, o qual é estabelecido para o
funcionamento das transmiss6es de crédito em operacdes de valores mobiliarios, regulamentado pelo Decreto-Lei
n®453/99: “O presente decreto-lei estabelece o regime juridico das operagdes de transmisséo de créditos com vista
a subsequente emissdo, pelas entidades adquirentes, de valores mobiliarios destinados ao financiamento das
referidas operagdes. Regula-se igualmente a constituicdo e a actividade das duas Unicas entidades que poderdo
proceder & titularizacdo de créditos: os fundos de titularizacdo de créditos e as sociedades de titularizacdo de
créditos. O primeiro dos veiculos de titularizagdo mencionados, considerando a natureza de patriménio auténomo
que reveste, implica o estabelecimento de regras especiais de funcionamento das respectivas sociedades gestoras”.
Aqui, igualmente optou-se pela copia do texto em rodapé por se tratar de legislagdo estrangeira com acesso mais
dificil ao leitor.
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O Cadigo de Processo Penal, no art. 533, prevé também a hipotese de afetacdo de bens
ou direitos da pessoa executada para pagamento de alimentos em decorréncia da prética de ato
ilicito. Esse patrimoénio de afetacéo é constituido automaticamente e se extingue apenas apés o
término da obrigac&o alimentar®’.

A Lei n.° 11.079/2004, sobre normas gerais para licitacdo e contratagdo de parceria
publico-privada no &mbito da administracdo publica, institui o Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas (FGP), que tem por finalidade “prestar garantia de pagamento de obrigagdes
pecuniarias assumidas pelos parceiros pablicos federais, distritais, estaduais ou municipais em
virtude das parcerias de que trata esta Lei” (art. 16).

O patriménio desse Fundo ¢é formado pelo aporte de bens e direitos realizado pelos
cotistas, com a integralizacdo de cotas e pelos rendimentos obtidos com sua propria
administracao.

Nos termos do art. 21 da Lei, é facultada a constituicdo de patrimonio de afetacdo com
0s bens e direitos da FGP, a fim de que eles fiquem vinculados somente & garantia para a qual
foi constituindo. Essa afetacdo evita que o patrimoénio definido como garantia seja objeto de
penhora, busca e apreensdo ou qualquer ato de constricdo judicial decorrente de outras
obrigagdes do FGP. A instituicdo dessa segregacdo sera feita por registro em Cartério de
Registro de Titulos e Documentos ou, no caso de bem imdvel, no Cartério de Registro
Imobiliario correspondente.

A Lei n.° 10.2014/2001, sobre a atuacdo das camaras e dos prestadores de servicos de
compensacao e de liquidacdo, no ambito do sistema de pagamentos brasileiro, também define
uma hipétese de patrimonio de afetacdo.

Nos termos do art. 2°, o sistema de pagamentos de que trata essa lei, compreende as
entidades, os sistemas e os procedimentos relacionados com a transferéncia de fundos e de
outros ativos financeiros, ou com o processamento, a compensacdo e a liquidacdo de
pagamentos em qualquer de suas formas. Segundo o art. 5°, as camaras e os prestadores de
servicos de compensacdo e de liquidagdo responsaveis por um ou mais ambientes
sistemicamente importantes deverdo formar patrimonio especial, integrado pelos bens e direitos
necessarios a garantir exclusivamente o cumprimento das obrigacdes existentes em cada um

dos sistemas que estiverem operando.

167 N. NERY JR. — R. M. A. NERY, Cédigo de Processo Civil Comentado, 172 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2018, p. 1338.
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Os bens e direitos que integrarem a afetacdo ndo se comunicam com o patrimoénio geral
Ou outros patriménios especiais da mesma camara ou prestador de servi¢os de compensacao e
de liquidacdo, assim, ndo podem ser utilizados para o cumprimento de qualquer obrigacéo da
camara ou prestador de servigos de compensacdo e de liquidacdo em sistema estranho aquele
ao qual se vinculam (1°). Para a constituigéo da afetagdo, os bens serdo objeto de averbacéo ou
registro, na forma da lei ou do regulamento (§2°).

Ainda mais recente, foi criado o patriménio rural de afetacdo pela Lei n.° 13.987/2020,
cujo art. 7° dispde que “o proprietario de imdvel rural, pessoa natural ou juridica, podera
submeter seu imdvel rural ou fracdo dele ao regime de afetacdo”. O objetivo desse regime é
fazer com que o imovel rural sirva de garantia as emissdes de Cédula de Produto Rural (CPR)
ou Cédula Imobiliaria Rural (CIR).

Interessante destacar que o patriménio rural em afetacdo constitui um direito real sobre
0 bem e se submete, subsidiariamente, as regras da alienacdo fiduciaria de imovel (Lei n.°
9.514/1997 e Cdodigo Civil). Sua instituicdo depende de também de registro no Registro de

Imoveis (art. 99).

3.4.4.3 Caracteristicas

Diante da breve analise das hip6teses de patriménio de afetacdo no Direito Brasileiro, é
possivel identificar algumas caracteristicas comuns a todas elas, também verificadas pela
doutrina.

Como primeira caracteristica do patrimdénio de afetacdo, destaca-se sua autonomia
funcional. Como explanado na conceituacdo do patriménio de afetacdo, ele consiste na
segregacdo de parte dos bens e direitos de um titular do restante de seu patrimdnio para a
consecucdo de uma finalidade determinada, e passa a ter ativo e passivo proprios (que nao se
misturam com os outros do mesmo titular). Dai dizer que o patrimdnio de afetacdo possui uma
autonomia funcional.

A autonomia funcional visa, justamente, possibilitar que o patriménio de afetacéo
cumpra a destinacdo que lhe foi atribuida, tendo independéncia operacional em relacdo aos
demais bens e obrigacdes do titular'®®, Em melhor explicacio, o patrimonio de afetacio pode
(e deve) ser manejado conforme a sua destinacdo, sendo independente operacionalmente do

restante dos bens e obrigagdes de seu titular.

188 C. M. SILVA PEREIRA, Condominio cit., p. 248.
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Indica-se também como caracteristica ndo criacdo de personalidade propria. E
plenamente possivel que um titular tenha patriménios segregados para o cumprimento de
finalidades especificas sem que esses bens e direitos deixem de pertencer a ele adquirindo
personalidade propria'®®. Dessa forma, uma vez criado o patriménio de afetacdo, ndo ha a
criacdo de uma entidade apartada, permanecendo esse conjunto com destinacdo especifica em
nome de seu titular originario. Na incorporagdo imobiliaria, por exemplo, embora o patriménio
de afetacdo somente possa ser utilizado para a consecucdo da obra especifica para a qual foi
instituido, ele continua pertencendo ao incorporador.

Outra caracteristica do patrimonio de afetacdo é sua temporariedade. Tratando-se de um
patriménio constituido para cumprir uma destinacdo especifica, uma vez finda essa destinacao,
ndo ha mais a necessidade de sua existéncia'’®. Assim, findo o objetivo daquela segregacio
patrimonial, a afetacdo é retirada dos bens e os valores apurados como lucro retornam ao
patrimonio geral do titular!’t,

Constata-se no patrimonio de afetacéo a incomunicabilidade em relag&o ao patrimonio
geral. A ideia do patriménio de afetacdo € que ele esteja segregado do patrimonio total do seu
titular, a fim de cumprir uma funcdo especifica que lhe foi determinada. Para que isso se
concretize, € indispensavel que se estabeleca a incomunicabilidade do patriménio de afetacéo
com os demais bens e direitos de seu titular.

A incomunicabilidade, portanto, visa, justamente, evitar que o patrimonio de afetacdo
seja alvo dos riscos de outras atividades desenvolvidas por seu titular'’?>. No caso da
incorporacdo imobiliaria, por exemplo, a execucdo do patriménio de afetacdo esta restrita as
dividas da prépria obra, ndo se comunicando com outras obrigacfes do incorporador alheias a
sua destinacdo!”.

Destaca-se que o patriménio de afetacdo é, ainda, impenhoravel em relacdo as dividas
gerais do titular. Ora, estando o patrim6nio de afetacdo reservado a consecucdo de sua
finalidade e sendo incomunicavel com o restante dos bens do seu titular, ele ndo poderia ser

penhorado para responder por dividas oriundas de outras atividades!’*.

169 A, RIzZARDO, Condominio cit., p. 95.

170 C. M. SILVA PEREIRA, Condominio cit., p. 248.

171 1dem, ibidem.

172 M. N. CHALHUB, Incorporagéo cit., p. 89.

173 A. M. ROCHA, O regime cit., p. 517.

174 T, G. TONIATTI-J. F. L. BENIiTEZ, O patrimdnio de afetacéo e a limitagdo de responsabilidade do Cédigo de
Processo Civil, in Percurso, Curitiba, vol. 4, n.° 23, 2017, pp. 80-116. Pela légica juridica, na verdade, o
patriménio de afetacdo somente poderia ser penhorado para responder por outras dividas quando finda a
consecucdo de sua finalidade, com o consequente retorno dos lucros ao patriménio geral do incorporador.
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Por fim, aduz-se que o patrimonio de afetagdo é taxativo, ou seja, depende de disposi¢édo
legal para sua instituicdo. Uma vez que a afetacdo é oponivel ndo so ao titular, mas também a
terceiros, é a lei que estabelece o regime juridico adequado para as situaces em que se permite

175

a segregacao-">. Ademais, o legislador, a principio, ndo deu liberdade ao particular para sua

instituicdo sem respaldo legal.

3.4.5 Trust (direito inglés)

Abre-se este tdpico, ao final dos institutos correlatos, para apresentar o trust, figura do
direito inglés, na qual se pode encontrar alguma semelhanca com a alienacdo fiduciaria em
garantia brasileira.

Segundo T. OLCESE, o trust é uma relacdo juridica entre trustee e beneficiary, para que
0 primeiro administre um bem ou um conjunto de bens, mediante atribui¢do de uma titularidade
formal pelo segundo, que ¢é titular dos direitos reais sobre tais bens'’®. S3o diversas as suas
finalidades atualmente no direito inglés, tais como investimento, fundo de pensdo, divisdo de
terras, garantia para empréstimos, etc!’’,

Nesse tipo de negdcio juridico, ocorre a chamada dual ownership, caracteristica da
common law, de modo que o direito de propriedade é atribuido ao trustee e ao beneficiary,
contudo, no trust, o patrimdnio pessoal do trustee ndo se confunde com o dos bens
administrados'’®,

F. W. MAITLAND explica que o trust esta tanto no direito real quanto no obrigacional.
Muito embora a formacéo da relacdo juridica seja com uma pessoa especifica (trustee), o seu
direito passa a ser equivalente ao de dominio no que se refere & oponibilidade contra todos®’®.

Os trusts podem ser criados, no direito inglés, pela vontade das partes, expressa ou
tacita, ou por previsio legal'®®. Os direitos do trustee sio geralmente regulamentados no

instrumento que o criou, no qual é definido o que ele pode fazer quais sdo seus limites!®!.

Inclusive, uma penhora que recaisse sobre um patrimdnio ainda afetado ndo poderia ser executada, sendo indtil ao
processo civil caso o incorporador possua outros bens ndo afetados que possam responder pelas dividas.

175 M. D. OLIVA, Patrimdnio cit., p. 125.

176 T. OLCESE, Formacdao histérica da real property law inglesa — tenures, estates, equity & trusts, S&o Paulo, YK,
2016, p. 119.

17 R, EDWARDS — N. STOCKWELL, Trusts and Equity, 92 ed., Harlow, Pearson Longman, 2009, pp. 64 e ss.

178 T, OLCESE, Formacéo cit., p. 119.

179 E, W. MAITLAND, Equity: the forms of action at common law, Cambridge, University of Cambridge Press,
1910, pp. 23-24.

180 F, W. MAITLAND, Equity cit., p. 53.

181 E, W. MAITLAND, Equity cit., p. 98.
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Destaca-se que o trustee fica obrigado a usar os direitos sobre a propriedade com uma
determinada finalidade ou cumprimento de uma obrigacdo!®?. Ele pode, a depender, alienar
bens do trust, porém o valor arrecadado se reverte em favor do beneficiary!®®

F. W. MAITLAND também ensina que a origem do trust é do uso (ad opus)*®, um negdcio
oriundo da época Medieval para possibilitar a utilizacdo de terra por uma outra pessoa, que nao
era seu proprietario. No mesmo sentido, G. W. KEeNTON afirma que o trust moderno tem
origem no costume medieval de dar a terra formas diversas formas de uso8.

Era comum na época Medieval que os donos de terras fizessem acordos para que sua
propriedade fosse utilizada por terceiros, para varias finalidades, tais como a formagdo dos
chamados “tenants”*8®, para que elas fossem cuidadas durante uma possivel auséncia do seu
titular'®’, ou até mesmo, para compensar dividas'®. Ao longo dos séculos XIV e XV, com o
alargamento da utilizacdo o uso, o Chancellor passou, inclusive, a atribuir cada vez mais
protecdo as partes que formulavam esse tipo de negocio®®®, sob o fundamento de que surgiam,
justamente, pelo acordo e promessa entabulado entre elas®.

Importante destacar que o conceito de propriedade na common law é diferente da
propriedade tal qual se conhece nos sistemas romanisticos (como o brasileiro). A “real property
law” inglesa teve sua formacdo no contexto medieval do feudalismo, no qual existiam varias
relacOes juridica sobre uma mesma coisa, diferentemente da ideia de dominio em que existe um
titular total e exclusivo sobre o bem*®,

T. OLCESE explica que o0 termo “property”, em sentido subjetivo, refere-se aos direitos
reais sobre um bem, e, em sentido objetivo, abarca o complexo de direitos pessoais que

compdem o patrimdnio de alguém, tal como um direito de crédito®,

182 F, W. MAITLAND, Equity cit., p. 45.

18 T, OLCESE, Formacéo cit., p. 119.

184 O autor ressalta que o termo “use” — traduzido aqui como “uso” — se refere a expressdo em latim “ad opus”, e
ndo a expressdo “usus”. Segundo o autor, extrai-se do Domesday Book que, no século XIII, o “uso” (ad opus) era
comumente utilizada para se dar terra “on behalf of” — em nome de alguém ou para alguém — Equity cit., pp. 24 e
ss.

185 G, W. KEENTON, The Law of Trusts, 42 ed., London, Isaac Pitman & Sons, Ltd., 1947, p. 15.

18 F. W. MAITLAND, Equity cit., p. 25. Apenas para explanagdo, o “tenant” € uma figura da common law, sem
uma correspondéncia direta no Direito Brasileiro, e que pode ser brevemente explicada como uma espécie de
inquilino com poderes especificos sobre aquela terra e que tinha a obrigagdo de honrar com o acordado — Nesse
sentido, T. OLCESE, A propriedade cit., p. 53.

187 R. EDWARDS — N. STOCKWELL, Trusts cit., p. 6.

188 R, EDWARDS — N. STOCKWELL, Trusts cit., p. 7.

189 R, EDWARDS — N. STOCKWELL, Trusts cit., p. 6.

190 F W. MAITLAND, Equity cit., p. 29.

191 T, OLCESE, Formacéo cit., pp. 19-21.

192 T, OLCESE, Formagéo cit., p. 21, nota 43.
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Embora o trust ndo seja adotado no sistema brasileiro, visto que esse instituto tem uma
estrutura diversa totalmente baseada na common law, é possivel verificar alguns momentos de
semelhanca com a alienacdo fiduciaria no Brasil. Logicamente, esses valores, para cada
instituto, tem sua aplicacdo pratica em conformidade com o ordenamento em que se insere, ndo
podendo ser incorporado em outro sistema sem a devida adequagé&o.

O ponto em que se destaca a maior convergéncia é o elemento fiduciario existente tanto
no trust quanto na AFG%. Ambos os institutos tém um fundamento em algum grau de

confianca®®*

entre as partes: no caso do trust, o beneficiary deposita a confianca no trustee para
a administragdo de seu patrimonio e, no caso da AFG, o fiduciante deposita a confianga no
fiduciario que Ihe garantira um crédito.

Outro ponto comum ¢é a ideia da seguranca juridica pelo resguardo do patriménio®®®.
Como visto, no trust, o bem transferido ndo se comunica com o patriménio do trustee, assim
como na AFG ndo hé execucgdo do bem por dividas das partes, se ndo a da prépria alienacao
fiduciaria. Como se vera no proximo capitulo, isso advém da afetacdo criada pelo contrato de
AFG.

Nessa linha, T. OLCESE propBe a verificagdo de um nucleo de caracteristicas que
deveriam estar presentes para que um trust fosse compativel num sistema de base romanistica:
(i) um trustee com posicao fiduciaria para agir no interesse de terceiro; (ii) a separagdo entre o
patrimonio do trust e o patrimonio pessoal do trustee; (iii) uma operacdo para assegurar que
produtos da venda dos bens do trust ou outros bens que o substituam continuem compondo o
préprio trust; (iv) que a atividade do trustee seja desenvolvida mediante profissionalizacdo*®®.

Dentro dessa linha de adequacdo do trust dentro de um sistema romanistico, seria
possivel verificar o funcionamento de uma alienacdo fiduciaria em garantia: existe uma
restricao a utilizacdo do bem objeto da AFG, na medida em que ambas as partes devem respeitar
os limites de sua utilizacdo, permanecendo a posse essencialmente, inclusive, com o fiduciante;
a incomunicabilidade do bem objeto da AFG para a execucdo de dividas do fiduciante e
fiduciario, podendo ele ser executado tdo somente para a consecucdo da propria alienacao;
guando executado nos termos do contrato, o crédito remanescente é sub-rogado para o

adimplemento da divida e, eventual saldo excedente é devolvido ao fiduciante; os fiduciarios

198 T, OLCESE, A propriedade cit., p. 62.

194 Esse elemento fiduciario sera melhor analisado em tépico préprio.
195 T, OLCESE, A propriedade cit., p. 63.

1% T, OLCESE, Formagdo cit., p. 121.
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sdo, em praticamente todos 0s casos, instituicGes de crédito especializadas nessa préatica do
mercado.

Diante de tais consideracdes, fica clara a possibilidade de se estabelecer o paralelo entre
a alienacdo fiduciaria em garantia brasileira e o trust, instituto caracteristico do Direito Inglés.
Como se ressaltou, muito embora ndo seja possivel verificar uma incorporagdo direta desse
negdcio estrangeiro no ordenamento nacional, visto que os sistemas juridicos nos quais se
originaram sdo diversos, algumas das caracteristicas fundamentais de ambos 0s institutos sdo

compativeis.
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4 A NATUREZA JURIDICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA

Ap0s analisados os institutos correlatos a alienacdo fiduciaria em garantia, sera possivel
tracar devidamente as diferencas e a semelhancas entre todas as figuras apresentadas. Além
disso, poder-se-4, finalmente, identificar a correlagdo entre a fiducia do Direito Romano e as

figuras presentes no Direito Brasileiro atual.

4.1 COMPARACOES ENTRE OS INSTITUTOS

4.1.1 Propriedade resoluvel e alienacdo fiduciaria em garantia

Como observado no Capitulo anterior e na Introducdo, a prépria lei dispde que a
alienacdo fiduciaria em garantia se trata de uma propriedade resollvel, sendo essa a natureza
juridica mais indicada pela doutrina. Porém, verificam-se facilmente inUmeros pontos que

distinguem essas figuras, a saber:

)} Ato registral praticado na matricula imobiliaria

Desde logo, descarta-se a caracterizacdo da alienacdo fiduciaria em garantia como
hipbtese de propriedade resoltvel superveniente, na medida em que as partes tém ciéncia dos
termos contratuais da alienacio desde seu inicio. E nitido que, quando a legislagio e a doutrina
definem a alienacdo fiduciaria em garantia como uma espécie de propriedade resoltvel, estdo
indicando uma situacdo de causa antecedente.

Como explanado, a propriedade resoltvel por causa antecedente de bens imoveis deve
ser averbada na matricula imobiliaria para protecdo dos terceiros que tenham algum interesse
sobre 0 bem. Importante destacar, contudo, que para a alienacao fiduciaria em garantia a lei
prevé ato de registro na matricula (art. 167, I, 35 da Lei n.° 6.015/1973).

A Lei dos Registros Publicos vigente dispde dois atos a serem praticados no Registro

de Imdveis: ato de registro em sentido estrito ou ato de averbacdo. O registro é destinado
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essencialmente as situagdes translativas de dominio ou oneracio da coisa’®’; a averbagéo, por
sua vez, ndo se relaciona a constituicdo de direitos sobre o bem, mas sim as alteracdes de
elementos do imovel, dos titulares ou aos cancelamentos de direitos anteriormente
constituidos'®®. Além disso, o rol de atos de registro é taxativo, enquanto o de atos de averbac&o
é exemplificativo.

Vé-se, portanto, que, no ambito do Registro de Imoveis, na propriedade resolivel ndo
existe qualquer oneracdo ou alienacdo dos direitos reais sobre o bem imével, mas sim uma
publicidade de que a propriedade daquele bem podera sofrer uma resolucdo futura. Em
melhores termos, a constituicdo da propriedade resolivel ndo implica a constituicdo imediata
de 6nus sobre o bem, tampouco de uma alienagdo. Na matricula, inclusive, ndo ha qualquer
alteracdo dos titulares dos direitos, mas apenas a averbacdo da resolubilidade.

Na alienacdo fiduciaria em garantia, ao contrario, existe a pratica de um ato de registro
para alterar efetivamente os titulares do imével. O bem, que antes pertencia a um terceiro, é
transferido para o credor fiduciario (geralmente a instituicdo financeira) e o devedor fiduciante,

com o 6nus real da garantia.

i) Transmissdo do bem a terceiros

Outro ponto que merece atencao é transmissdo ou onera¢do do bem durante a vigéncia
da clausula resolutiva ou da aliena¢éo fiduciaria em garantia. Como ja apontado, na propriedade
resollvel o titular tem o bem de forma plena, enquanto existe uma mera expectativa de direito
sobre o bem para o beneficiario da clausula. Assim, o titular pode onera-lo e o alienar
livremente, sem qualquer ingeréncia do beneficiario futuro.

Na alienacdo fiduciaria em garantia, ao contrario, ndo € possivel fazer uma transferéncia
do bem onerado, mas apenas ceder as posi¢des contratuais (arts. 28 e 29 da Lei n.° 9.514/1997).
No caso de cessdo por parte do credor fiduciario, o cessionario assume todos os direitos e
obrigagdes inerentes a garantia; na hipétese de cessao por parte do devedor fiduciante, também
ocorre a transmissdo de todos os direitos e obrigacGes para o cessionario, contudo é obrigatoria
a anuéncia expressa do credor fiduciante, visto que ele é quem recebe o pagamento das parcelas.

Analisou-se também que a transmissdo da propriedade resoltivel por forga do

implemento da condi¢do convencionada de forma antecedente se da de forma ex tunc,

197 E, S. C. SARMENTO FILHO, Direito Registral Imobiliario, vol. 11, Curitiba, Juara, 2018, p. 138.
198 M. E. C. SANTOS, Fundamentos Tedricos e Praticos das Fungdes Notarial e Registral Imobiliaria, Porto Alegre, Norton Editor,
2005, p. 101.
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recebendo o beneficiario o bem nas condigdes que ele se encontrava no momento da instituicdo
da condicdo, ou seja, todas as alienacdes e oneragdes feitas nesse interim serdo resolvidas.

Isso ndo ocorre, contudo, na alienacdo fiducidria em garantia; caso tenham ocorrido
cessdes (por parte do credor ou do devedor), elas ndo serdo resolvidas se ocorrer a consolidacédo
da propriedade em favor do credor por falta do pagamento ou pelo adimplemento total. Em
melhor explicacgdo, caso a propriedade se consolide em favor do credor ou a garantia se finde
com o pagamento total do devedor, as cessGes realizadas por qualquer uma das partes nao se
resolvem, pois a propriedade plena é adquirida ex nunc, ou seja, como ela se encontra no

momento do termo da garantia.

iii) Constituicdo de propriedade plena

Destaca-se, nesse mesmo sentido, que na propriedade resoltvel, ambos 0s proprietarios
(o anterior e o posterior a condicdo) tém a propriedade plena do bem enquanto detém sua
titularidade. J& na alienacgdo fiduciaria em garantia, como visto, o credor fiduciario fica obrigado
a realizar a venda do bem, ainda que a propriedade tenha se consolidado em seu favor.

Assim, verifica-se que na alienacédo fiduciaria em garantia existe uma limitacdo para a
aquisicao da propriedade pelo credor, visto que, em nenhum momento da vigéncia da garantia
ele adquire a sua propriedade plena. Tampouco o devedor fiduciario adquire a propriedade
durante o0 momento da vigéncia do contrato, tendo tdo somente o direito real de aquisi¢do do
bem ap0ds o pagamento.

Na propriedade resollvel, existe a propriedade plena do titular mesmo durante a
vigéncia da condicdo ou do prazo que ensejard a resolucdo. Ja na alienacdo fiduciaria em
garantia, nenhuma das partes tém a propriedade plena do bem enquanto perdurar o pagamento

das parcelas do crédito.

iv) Incidéncia do ITBI

Ainda, observa-se a diferenciacdo quanto & incidéncia do ITBI (Imposto sobre
Transmissdo de Bens Imdveis). Caso ocorra a venda de um bem onerado com a clausula de
resolubilidade, havera normalmente a incidéncia do imposto de transmissdo, visto que essa

transferéncia se da de forma plena, adquirindo o comprador efetivamente a propriedade do bem.
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J& no caso da cessd@o na alienacdo fiduciaria em garantia, ndo existe uma transferéncia
da propriedade, mas tdo somente uma cessdo dos direitos e obrigacbes da garantia. A
transferéncia somente sera efetivada (aos cessionarios) quando ocorrer o adimplemento ou o
inadimplemento, momento em que a propriedade se consolidara em favor do credor ou do

devedor e ocorrera a mutagdo juridica da transmissao*®®.

V) Relacéo de crédito e garantia

Por fim, outro ponto de extrema relevancia € a existéncia de uma obrigacao de crédito
e garantia entre o fiduciante e o fiduciario na alienacdo fiduciaria em garantia, 0 que inexiste
na propriedade resoltvel. Nas hipdteses de propriedade resollvel por causa antecedente, a
resolucéo se da por “implemento da condigdo ou pelo advento do termo” (art. 1.359 do CC), e
ndo por uma relacédo obrigacional criada entre os titulares. Tanto é verdade que, quando a lei ou
a doutrina tratam da propriedade resoluvel, ndo se utilizam dos termos “credor” e “devedor”
como ocorre na alienacdo fiduciaria em garantia.

Logicamente, a instituicio de uma condicdo ou termo advém de uma relacdo
obrigacional, porém ndo ha a formacéo de uma relacdo obrigacional de crédito entre as partes
que seja o fundamento para a transmissdo do bem no instituto da propriedade resoluvel, ela,
como dito, na verdade, € transferida por conta de implemento de condi¢do ou termo. Ja na

alienacdo fiduciaria em garantia, a relacdo entre as partes pressupde um crédito e a garantia.

Feitas tais distin¢Oes, verifica-se, entdo, que a alienacdo fiduciaria em garantia ndo
constitui uma propriedade resoltvel; muito embora a lei o preveja de forma expressa, tratam-
se de institutos diversos.

A propriedade resolavel é uma clausula aquela que estd sujeita a extingdo por uma
condicdo resolutiva consignada no préprio titulo de sua constituicdo ou em determinacdo legal.
O titular do bem perde sua propriedade plena em favor de seu titular anterior ou de um terceiro,
em razdo do implemento de uma condicdo que fora estabelecida pelas partes no momento da
transferéncia da propriedade (no titulo) ou que estiver prevista na lei. A alienacéo fiduciaria em
garantia, por sua vez, € um contrato com o objetivo de garantia, que gera um direito real de

aquisicdo sobre o bem em favor do fiduciante e que ndo transfere a propriedade plena ao

19V, F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 2, p. 1860.
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fiduciario para que, ap0s a garantia, ela se resolva. Ademais, esse cendrio desencadeia todos 0s
efeitos distintos entre os dois institutos que foram elencados.

4.1.2 Propriedade resoltvel e propriedade fiduciaria

Com relacéo ao conceito legislativo, o art. 1.361 define que a propriedade fiduciaria é
uma espécie de propriedade resoltuvel que o devedor (fiduciante), com objetivo de garantia,
transfere ao credor (fiduciario). Extrai-se desse texto que a propriedade fiduciéria, portanto,
configuraria uma causa antecedente de propriedade resoltvel, em que a propriedade se transfere
ao credor fiduciario com o objetivo de garantir uma obrigacéo e se resolve em favor do devedor
fiduciante quando essa for adimplida.

Contudo, podemos desde logo verificar alguns pontos extremamente divergentes entre
a propriedade resoluvel e a fiduciaria. A saber.

)} Desdobramento de posse

O primeiro é, justamente, o desdobramento da posse: na propriedade resoltvel nédo
ocorre 0 desdobramento da posse automaticamente como na fiduciaria; nesta Gltima, o devedor
tem direito, pela lei, a permanecer com a posse direta do bem, transferindo ao credor apenas a
suatitularidade. Na propriedade resoltvel, tanto a posse indireta quanto a direta sdo transferidas

em conjunto com a propriedade, podendo o titular decidir cedé-la ou né&o.

i) Aplicacéo do art. 1.231, CC

Nessa mesma linha, analisa-se a aplicacdo do art. 1.231 aos institutos. O dispositivo
localiza-se, como visto, no Capitulo | do Titulo X do Livro Il da Parte Especial do Codigo,
“Da Propriedade em Geral”, aplicando-se, portanto, a todo o Titulo Ill, exceto disposicao
expressa em contrario. Aduz o artigo: “a propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova

em contrario”?%,

200 Apre-se esta nota explanar brevemente o que significa a plenitude e a exclusividade da propriedade. Propriedade
plena ¢ aquela em que todos os seus “direitos elementares”, quais sejam direito de gozo, fruicdo e disposigdo estéo
reunidos em seu titular. A exclusividade refere-se a ideia de que duas ou mais pessoas ndo podem titularizar ao
mesmo tempo e por inteiro 0 mesmo bem (C. BEVILAQUA, Direito das Coisas cit., pp. 43 e 138).
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N&o hé restrigdo legal a aplicacdo do referido artigo a propriedade resoltvel (arts. 1.359
e 1.360). Ademais, conforme analisado no item anterior desta dissertacdo, a propriedade
resolivel é transmitida de forma plena a seu beneficiario, sem que ele tenha que cumprir
qualquer encargo e podendo dela dispor livremente. De fato, ela € plena e exclusiva daquele
que a titulariza, ainda que exista uma condicdo que enseje sua resolucdo; segundo C.
BEVILAQUA, o limite refere-se a duracéo do direito e ndo a seus elementos constitutivos?

O Cadigo Civil, contudo, exclui expressamente a aplicacdo do art. 1.231 a propriedade
fiduciaria (art. 1.367). Essa restricdo é justa, pois, embora a propriedade fiduciaria seja
exclusiva — ndo ha mais de um titular ao mesmo tempo sobre ela por inteiro —, ela ndo é plena;
de acordo com o ja mencionado art. 1.361, §1°, ocorre automaticamente o desdobro da posse,
mantendo-se a posse direta com o devedor fiduciante. Sendo esse desdobro obrigatdrio por lei,
verifica-se que o credor fiduciario ndo tem a propriedade plena do bem, pois perde o poder de

gozo total ao ter restringida sua posse.

iii) Relacéo de crédito e garantia

Como ja foi apontado ao tratar das diferencas entre a propriedade resoltvel e a alienacdo
fiducidria em garantia, ndo existe uma obrigacdo de crédito e garantia entre os titulares na
primeira.

A propriedade fiduciaria prevista no Codigo Civil, por outro lado, assim como a
alienacdo fiduciaria em garantia, pressupde a existéncia de um crédito entre devedor fiduciante
e credor fiduciério que enseja a transferéncia do bem com o escopo de garantia.

Importante destacar, ainda, que a redacao original do art. 1.367 previa: aplica-se a
propriedade fiduciaria, no que couber, o disposto nos arts. 1.421, 1.425, 1.426, 1.427 e 1.436.
Tais dispositivos pertencem ao Titulo X do Livro Ill, sobre os direitos reais de garantia (do
Penhor, da Hipoteca e da Anticrese). Ou seja, o legislador, ao prever o instituto da propriedade
fiduciaria no Cadigo Civil, a relacionou diretamente a existéncia da garantia entre as partes.

Verifica-se, portanto, que, embora a propriedade fiduciaria seja classificada pelo texto

202

legal como uma propriedade resoltvel, elas também nédo se confundem<><. Além disso, analisar-

se-a mais a frente a propriedade fiduciaria proposta pelo Codigo Civil.

201 C, BEVILAQUA, Direito das Coisas cit., p. 138.
202 Em pensamento semelhante, F. H. V. LIMA, Da alienacdo cit., p. 84.
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4.1.3 Propriedade resolavel e negocio fiduciario

Viu-se no capitulo anterior que o negdcio fiduciario é aquele em que as partes acordam
obrigacGes entre si e o fiduciante realiza a transmissdo de um bem ou direito ao fiduciario
sabendo que, uma vez efetivada sua destinacdo, esse bem ou direito retornara a seu patrimonio
ou a de um terceiro que ele tenha indicado.

Por meio do negdcio fiduciario, portanto, ocorre a transmissdo de um bem ao fiduciario
para que ele se utilize do bem ou direito transmitido de uma forma especifica para atingir
objetivos determinados pelo fiduciante; assim, o fiduciario precisa realizar as aces necessarias
para cumprir com a funcdo estipulada pelo fiduciante e, apés um periodo estipulado ou
mediante o implemento de uma condicdo, deve retransferir a propriedade ao fiduciante.

N&o ha uma confusédo conceitual entre propriedade resoltvel e negdcio fiduciario (como
havia com relacdo a propriedade fiduciaria e a alienacdo fiduciaria em garantia); porém, a
discussdo que se coloca na doutrina é acerca da utilizacdo da propriedade resoltvel nos negdcios
fiduciarios, a fim de que se preserve o bem transmitido fiduciariamente.

A. L. CLAPIs entende, ao conceituar negocio fiduciario, que a propriedade resoltvel ja
é presumida quando da constituicdo do contrato?®®. Nio parece, contudo, haver de fato essa
instituicdo automaética da resolubilidade.

N&o existe previsdo legislativa expressa no Brasil sobre o negécio fiduciario, contudo,
como ja analisado, ele é plenamente admitido, uma vez que o Ordenamento autoriza a formacéo
de contratos atipicos, desde que ndo haja infracdo a lei. Assim, sem um regramento préprio, é
dificil presumir a condicdo de resolubilidade automatica no negécio que ndo estd
regulamentado.

M. D. OLIVA, por sua vez, entende que a instituicdo de uma condic¢do resolutiva expressa
no negdcio fiduciario — tais como faléncia, divorcio ou morte do fiduciario e alienacdo do bem
— seria uma maneira de resguarda-lo, a fim de impedir que o fiduciario aliene o bem de forma
contraria a finalidade acordada na fidtcia. Assim, em suas palavras, “a propriedade resoluvel,
no caso do negdcio juridico fiduciario, reforca a funcdo do ajuste ao permitir que a utilidade

econdmica do bem ndo seja desvirtuada de sua finalidade%,

203 A, L. CLAPIS, A Propriedade cit., p. 59.
204 M. D. OLIVA, Do negécio cit., p. 40.
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O art. 1.359 do Cddigo Civil, ao dispor sobre a resolucdo da propriedade pelo
implemento da condi¢do ou pelo advento do termo ndo apresenta restricdes a insercdo da
condicdo pelas partes. Pelo contréario, a intencdo do Codigo Civil é deixar em aberto quais
seriam as condicOes e termos para que as partes as regulamentem. Como ja visto, inclusive, a
condicdo resolutiva é consignada no préprio titulo de sua constituicdo ou em determinacao
legal®®.

Juntando-se a liberdade da condicdo resolutiva com a igual liberdade do negocio
fiduciario, de fato parece plenamente adequado que as partes se utilizem da propriedade
resoltvel na constituicdo dos negocios fiduciarios, a fim de preservar o bem alienado, bem
como facilitar a execugdo da retransmissédo do bem.

Para os bens imdveis, principalmente, a inser¢do da clausula de resolubilidade na
matricula imobiliaria faria com que aquela condicdo fosse oponivel erga omnes. Embora o
contrato de direito obrigacional realizado no negdécio fiduciario permanecesse no ambito dos
efeitos inter partes, seria possivel ao fiduciante reaver o seu imdvel, caso o fiduciario o
alienasse indevidamente a terceiros, sem resguarda-lo para os objetivos definidos no contrato.

Seriauma saida, inclusive, para que o negdcio fiduciario tivesse maior utilizacéo pratica,

sem gerar inseguranga quanto a reaquisi¢do do bem por parte do fiduciéario.

4.1.4 Alienacdo fiduciaria em garantia e propriedade fiduciaria

Como foi observado no inicio deste trabalho, a alienacdo fiduciaria em garantia e a
propriedade fiduciaria possuem previsoes legais diferentes, localizando-se a primeira dentro do
capitulo sobre a segunda. Porém, na doutrina, o termo “propriedade fiducidria” ¢
constantemente utilizado para se referir a propria alienagdo fiduciaria em garantia.

J. C. MOREIRA ALVES parece ser 0 Unico que de fato explicou a distingdo terminoldgica
adotada em sua obra sobre o tema. Para ele, a alienacao fiduciaria em garantia € o contrato
realizado entre as partes que gera a propriedade fiduciéria sobre o bem objeto desse contrato?°.

Importante destacar, contudo, que a tltima edicdo de sua obra foi publicada em 1987,
ou seja, anteriormente ao Cddigo Civil de 2002, atualmente vigente. Sua distin¢do, portanto,

levou em conta a inexisténcia dessa topografia do Codigo Civil, a qual ainda ndo existia.

205 C, BEVILAQUA, Direito das Coisas cit., vol. 1, p. 264; e ORLANDO GOMES, Direitos cit., p. 267.
206 J, C. MOREIRA ALVES, Da alienacéo cit., p. 46. Em pensamento semelhante, F. H. V. LIMA, Da alienacéo cit.,
p. 62.



81

Levando-se isso em consideracao, € plenamente compreensivel que outros autores que
publicaram obras anteriores ao Cadigo Civil de 2022 tenham utilizado o mesmo critério
terminologico (ainda que nédo o expliqguem de forma expressa como J. C. Moreira Alves).

Em consequéncia, é muito provavel que os autores modernos tenham permanecido com
essa pratica, visto, justamente, que a doutrina tende a sempre indicar a propria alienagdo
fiduciaria em garantia como propriedade fiduciéria.

Ainda, com relagéo ao capitulo exclusivo para a propriedade fiduciaria no Cadigo Civil,
necessario entender seu contexto legislativo, retomando-se brevemente o histérico da Alienacéo
Fiduciaria em Garantia no Brasil e os responsaveis pelo Anteprojeto.

Em 1965, pela Lei n.° 4.728 (Lei do Mercado de Capitais), instituiu-se no Ordenamento
a Alienacdo Fiduciaria em Garantia, pela primeira vez, sobre bens moveis. Poucos anos depois,
referida lei foi modificada pelo Decreto-Lei n.° 911/1969, que manteve a AFG somente para
bens moveis. Apenas em 1997, foi promulgada a Lei n.° 9.514/1997, que regulamentou a
alienacdo fiduciaria sobre bens imoveis.

Em 1972, quando foi publicado o Anteprojeto do Codigo Civil para o recebimento de
sugestdes, vigorava, portanto, sobre a Alienacdo Fiduciaria em garantia, o art. 66 da Lei n°

4.728/1965, com as alteragdes do Decreto-Lei n° 911/1969, com a seguinte redacdo®:
"Art. 66. A alienacdo fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio
resolivel e a posse indireta da coisa movel alienada, independentemente da tradigéo
efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e
depositario com tédas as responsabilidades e encargos que Ihe incumbem de acordo
com a lei civil e penal.”
8§ 1° A alienagdo fiduciaria somente se prova por escrito e seu instrumento, piblico
ou particular, qualquer que seja o seu valor, sera obrigatoriamente arquivado, por
cépia 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, 0s seguintes :
a) o total da divida ou sua estimativa;
b) o local e a data do pagamento;
c) a taxa de juros, os comissdes cuja cobranca for permitida e, eventualmente, a
clausula penal e a estipulacdo de correcdo monetéaria, com indicacdo dos indices

aplicaveis;

207 Embora ndo seja adequado a pesquisa académica a colocagdo de texto legislativo no texto do trabalho, faz-se
necessaria uma excecdo para tornar claro o cotejo da Lei n.° 4.728/1965 com o Codigo Civil de 2002, apontando-
se as diversas réplicas das disposicdes legislativas com os grifos. Com a integra do texto, € fécil visualizar a
reproducdo legislativa realizada no Codigo Civil e, assim, se verificar a esséncia terminolégica da propriedade
fiduciéria.
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d) a descricdo do bem objeto da alienacdo fiduciaria e os elementos indispensaveis
a sua identificag&o.

§ 2° Se, na data do instrumento de alienagdo fiduciaria, o devedor ainda ndo for
proprietario da coisa objeto do contrato, o dominio fiduciario desta se transferird ao
credor no momento da aquisi¢éo da propriedade pelo devedor, independentemente de
qualquer formalidade posterior.

§ 3° Se a coisa alienada em garantia ndo se identifica por nimeros, marcas e sinais
indicados no instrumento de alienacdo fiduciaria, cabe ao proprietario fiduciario o
onus da prova, contra terceiros, da identidade dos bens do seu dominio que se
encontram em poder do devedor.

8§ 4° No caso de inadimplemento da obrigacao garantida, o proprietario fiduciario
pode vender a coisa a terceiros e aplicar preco da venda no pagamento do seu
crédito e das despesas decorrentes da cobranca, entregando ao devedor o saldo
porventura apurado, se houver.

§ 5° Se 0 preco da venda da coisa ndo bastar para pagar o crédito do proprietario
fiduciario e despesas, na forma do paragrafo anterior, o devedor continuard
pessoalmente obrigado a pagar o saldo devedor apurado.

§ 6° E nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa alienada

em garantia, se a divida ndo fér paga no seu vencimento” (grifo nosso).

O texto original do Anteprojeto nada dispunha sobre a propriedade fiduciaria, e foi o
jurista J. C. Moreira Alves gque apresentou o texto da propriedade fiduciaria, que foi acolhido
pela Comissdo Elaboradora e Revisora do Anteprojeto supervisionada por Miguel Reale?®,

Como indicado, J. C. Moreira Alves, a época, ja era autor de uma das obras mais
relevantes sobre alienacdo fiduciaria em garantia e possuia vasto conhecimento na matéria.
Dessa forma, sua proposta foi uma adaptacdo da previsdo legal ja existente sobre o contrato de
AFG na Lei n.° 4.728/1965 para o Cddigo Civil. Houve, inclusive, um debate acerca da
topografia para a colocacao do instituto — dentro do titulo da propriedade ou junto aos direitos
reais de garantia — tendo o jurista defendido a primeira posicéo, por conta de estar visando o
instituto da AFG2%°.

Percebe-se, entdo, que o texto promulgado do Codigo de 2002 é extremamente
semelhante as disposi¢des acerca da AFG sobre bens moveis, tendo-se alterado, a época, apenas
a forma de apresentacdo das disposi¢cdes, mantendo-se 0 conteddo praticamente em sua

integralidade:

“Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resolGvel de coisa movel

infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.

208 J. C. MOREIRA ALVES, Da alienagdo cit., p. 264.
209 ], C. MOREIRA ALVES, Da alienagdo cit., p. 265.



83

§ 1 o Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato, celebrado por
instrumento publico ou particular, que lhe serve de titulo, no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor, ou, em se tratando de veiculos, na reparticao
competente para o licenciamento, fazendo-se a anotacdo no certificado de registro.

§ 2 0 Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse,
tornando-se o devedor possuidor direto da coisa.

§ 3 0 A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz, desde o
arquivamento, a transferéncia da propriedade fiduciaria.

Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria, contera:

| - o total da divida, ou sua estimativa;

Il - 0 prazo, ou a época do pagamento;

I11 - a taxa de juros, se houver;

IV - a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos indispensaveis a
sua identificagdo.

Art. 1.363. Antes de vencida a divida, o devedor, a suas expensas e risco, pode usar a
coisa segundo sua destinagdo, sendo obrigado, como depositario:

| - a empregar na guarda da coisa a diligéncia exigida por sua natureza;

Il - a entregé-la ao credor, se a divida ndo for paga no vencimento.

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.

Art. 1.365. E nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa
alienada em garantia, se a divida nao for paga no vencimento.

Paragrafo tnico. O devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito eventual
a coisa em pagamento da divida, apds o vencimento desta.

Art. 1.366. Quando, vendida a coisa, 0 produto ndo bastar para o pagamento da
divida e das despesas de cobranca, continuaré o devedor obrigado pelo restante.”

(grifo nosso).

Assim, resta claro que o capitulo de propriedade fiduciaria foi uma adaptacédo do art. 66
da Lei n.° 4.728/1965, com as alteracdes do Decreto-Lei n.° 911/1969, vigentes na década de
1970, sobre alienacdo fiduciaria de bens moveis, para que o instituto fosse inserido no Cédigo
Civil.

O problema, contudo, foi gerado, na medida em que, quando o Cédigo Civil foi
promulgado (somente em 2002), ja existia a regulamentacdo da alienacdo fiduciaria de bens
imoveis, inaugurada pela Lei n.° 9.514/1997. Assim, o capitulo de propriedade fiduciaria
definindo expressamente que esse tipo de propriedade serve para “coisa movel infungivel”

deixou de fazer sentido com a legislacdo especial. Além de ndo abarcar a AFG sobre imdveis,
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desconsiderou as demais espécies de AFG previstas em legislacdes especiais, tais como a do
mercado de capitais (Lei n.° 4.728/1965) e de aeronaves (Lei n.° 7.565/1986, arts. 148 e ss.).

As modificacOes posteriores no capitulo, evidentemente, tentaram remediar a situacgéo,
tendo o art. 1.368-A, incluido pela Lei n.° 10.391/2004, previsto que demais espécies de
propriedade fiduciaria submetem-se a disciplina de leis especiais, e o art. 1.367 e 1.368-B,
alterados pela Lei n.° 13.043/2014, contemplado os efeitos gerados pela constituicdo de uma
alienacdo fiduciaria em garantia.

Conclui-se que a propriedade fiduciéria prevista no Codigo Civil nada mais é do que a
propria alienacdo fiduciaria em garantia; a verdadeira inten¢do do legislador, auxiliado pelo
jurista J. C. Moreira Alves durante a revisdao do Anteprojeto do Codigo, era a de inserir a
alienacdo fiduciaria em garantia sobre bens moveis, ja prevista anteriormente em legislacao
especial.

N&o ha que se falar, portanto, em propriedade fiduciaria para situacdes diversas do
contrato de alienacdo fiducidria em garantia, pelo menos ndo no sentido contemplado pelo
Cadigo Civil.

Contudo, deve-se considerar que as disposic¢des gerais sobre a propriedade fiduciaria do
Caodigo — dos primeiros artigos do capitulo — servem especificamente para a alienacao fiduciaria
em garantia de bens mdveis, enquanto as demais modalidades deve-se aplicar a legislacdo
especial.

Nesse sentido, ndo seria incorreta a utilizagdo do termo “propriedade fiduciaria” para se
referir a alienacdo fiduciaria, como ja ocorre comumente na doutrina. Por outro lado, ndo seria
adequada a concepcdo da existéncia de uma propriedade fiduciaria com outro viés que ndo o
do proprio instituto da AFG, por exemplo, ndo é possivel se falar de propriedade fiduciaria em
ambito de negdcios fiduciarios, fundos de investimentos, etc.

Assim, a propriedade fiduciaria prevista no Codigo Civil é a inclusdo do proprio
instituto da alienacéo fiduciaria dentro do Codigo Civil, que, no entanto, restou mal engendrada
por conta das modificagbes nas leis especiais realizadas entre o Anteprojeto e a efetiva
promulgacdo do Cédigo.

Poder-se-ia sugerir, por fim, que o Capitulo de Propriedade Fiduciaria do Cddigo Civil
fosse reorganizado, por meio de proposta de alteracdo legislativa, para contemplar as regras
gerais aplicaveis a qualquer categoria de alienacdo fiduciaria em garantia, deixando vigente o
dispositivo (atual art. 1.368-A) que define a aplicagéo das leis especiais para cada uma das

subespécies e AFG.
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4.1.5 Alienacdo fiduciaria em garantia e negdcio fiduciario

Outro problema frequentemente encontrado na doutrina — como ja explanado — é a
confusdo entre a alienacdo fiduciaria em garantia e o negocio fiduciario. Extrai-se do
desenvolvimento deste trabalho que existe uma ideia muito interligada desses institutos, como
se 0 negocio fiduciario fosse de fato a origem da alienacéo fiduciaria em garantia.

Verificam-se dois posicionamentos: a primeira corrente entende que a AFG é uma
espécie de negdcio fiduciario do Ordenamento brasileiro; a segunda, afirma que se tratam de
institutos autbnomos.

Para os autores que afirmam ser a AFG uma espécie de negdcio fiduciario, segue-se o
entendimento de que o negdcio fiduciario é uma categoria geral na qual o fiduciante transfere
a propriedade de um bem ao fiduciario para fins de cumprimento de uma finalidade especifica,
que seria, no caso, a garantia do crédito; entendem que o fato de a AFG ter um regramento mais
especifico, com leis proprias, ndo a desnaturaliza como espécie do negocio fiduciario?.

Para a segunda corrente, a alienagdo fiduciaria em garantia e o negocio fiduciario nao
se confundem. A AFG no Ordenamento brasileiro € um tipo de contrato com caracteristicas
préprias e disciplina autbnoma, ndo havendo, assim, porque ser enquadrada como uma espécie
de negdcio fiduciario®!*,

A Ultima posicdo parece mais adequada. Além de a AFG possuir um regramento
autbnomo no sistema brasileiro — enquanto o negdcio fiduciario ndo é nem regulamentado na
lei —, deve-se observar que o maior objetivo do negdcio fiduciario é viabilizar que as partes se
utilizem de figuras juridicas para atingir finalidades diferentes das naturais, pela falta de uma
regra no sistema que se adeque as suas necessidades.

O negdcio fiduciario somente existe quando as partes ndo conseguem se utilizar de uma
figura ja existente no Ordenamento juridico, criando regras proprias e atipicas a fim de atingir
um objetivo especifico. Uma vez criado um instituto juridico para a consecucdo daquela
finalidade, ndo ha o menor sentido em se falar ne negdécio fiduciario, visto que a lei ja traz uma

solugéo expressa para a necessidade das partes.

210 Nesse sentido, M. D. OLIVA, Do negdcio cit., p. 18; A. C. GONGALVES, Da propriedade cit., p. 250; A. C. C.
DANTZGER, Alienacdo cit., pp. 35-37.

211 A, C. GONGALVES, Da propriedade cit., p. 259, trocando sua opinido inicial; J. C. MOREIRA ALVES, Da
alienacdo cit., p. 32; ORLANDO GOMES, Alienagdo cit., p. 62; A. L. CLAPIS, A Propriedade cit., p. 62; M. N.
CHALHuUB, Alienacdo cit., p. 114.
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O que parece ocorrer, na verdade, € que o negocio fiduciario tinha muitas vezes como
escopo a garantia de um crédito com a transmissdo do bem ao credor enquanto pendente o
adimplemento da divida — tanto é verdade, que ja se explanou neste trabalho que se deve tomar
cuidado para ndo aduzir que o negdécio fiduciario se limita a garantia de créditos, mas serve para
qualquer finalidade almejada pelas partes. Assim, associou-se — erroneamente — a alienagéo
fiduciaria em garantia ao negocio fiduciario, visto que na AFG o objetivo é a garantia de um
crédito pelo préprio bem.

Contudo, fica claro que a AFG no Brasil constitui uma figura autbnoma, com uma
disciplina propria, ndo se constituindo como negdcio fiduciario, justamente porque seus efeitos

ja sdo bem definidos pela lei.

4.1.6 Alienacdo fiduciaria em garantia e patrimonio de afetacdo

Estudou-se em item proprio que o patriménio de afeta¢do consiste num conjunto de bens
e direitos que € apartado do patriménio geral de um titular, sendo destinado exclusivamente a
consecucdo de uma finalidade especifica, de forma que qualquer exercicio de direitos sobre ele
devera ser voltado, justamente ao cumprimento de seu fim?!2, Reveste-se, portanto, da
obrigatoriedade de que essa universalidade cumpra com regras proprias da finalidade para a
qual foi instituida.

Suas principais caracteristicas sdo a autonomia funcional, que visa possibilitar que o
patrimbnio de afetacdo cumpra a destinacdo que lhe foi atribuida, devendo ser manejado
conforme a sua destinacdo, sendo independente operacionalmente do restante dos bens e
obrigacBes de seu titular; a ndo criacdo de personalidade prdpria para esse conjunto com
destinacgdo especifica; a temporariedade, visto que, uma vez finda sua destinacdo, ndo ha mais
a necessidade de sua existéncia; a incomunicabilidade em relacdo ao patrimoénio geral de seu
titular, a qual visa evitar que seja alvo dos riscos de outras atividades desenvolvidas por ele; no
mesmo sentido, a impenhorabilidade em relacéo as dividas gerais do titular; e a taxatividade,
dependendo de disposicéo legal para sua instituigéo.

A alienacdo fiduciaria em garantia, por sua vez, € um negocio juridico em que o
fiduciario disponibiliza ao fiduciante um crédito para a compra de bem; o crédito, com 0s
devidos juros e correcdes, devera ser devolvido ao fiduciério em parcelas, conforme definicdo

entre as partes; o bem, por sua vez, é adquirido, a vista, sob o gravame da alienacéo fiduciaria

212 M. N. CHALHUB, Alienagdo cit., p. 75.
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em garantia, servindo como a propria garantia do crédito, de modo que sua titularidade plena é
condicionada ao término desse negocio — pelo adimplemento das parcelas pelo fiduciante, que
se tornara titular pleno ap6s a quitacdo, ou por seu inadimplemento, consolidando-se a
propriedade, nesse caso, em favor do fiduciario.

Se o fiduciante quita todas as parcelas devidas, ele se tornara o titular definitivo da
propriedade, desconstituindo-se o gravame existente sobre o bem e n&o restando qualquer
direito ao fiduciério.

Diante da existéncia de parcelas em atraso, contudo, o credor fiduciario devera notificar
0 devedor, para constitui-lo em mora e fazer considerar vencidas antecipadamente todas as
parcelas futuras do contrato. Comprovada a mora, inicia-se o prazo legal para o fiduciante quitar
a divida total em aberto (parcelas vencidas, vincendas e encargos). Caso o devedor realize o
pagamento, o bem ser-lhe-a devolvido livre de 6nus, caso contrario, a propriedade consolidar-
se-4 em favor do fiduciario.

Tendo sido realizada a consolidacdo da propriedade em favor do fiduciario, ele devera
vender 0 bem a terceiros (geralmente em leildo) e o valor da venda servira para pagamento de
seu crédito e o eventual valor remanescente sera entregue ao fiduciante.

Diante disso, parece bastante adequado afirmar que a alienacdo fiduciaria tem natureza
de patriménio de afetacdo. A saber.

O bem alienado fiduciariamente ndo pertence de forma plena nem ao fiduciante e nem
ao fiduciario; ambos tém limites com relacdo a utilizacdo do bem e seus direitos sobre ele. O
fiduciante geralmente torna-se possuidor direto, mas esta obrigado a quitar as parcelas devidas
pelo crédito, sob pena de ser constituido em mora, consolidar-se a propriedade em favor do
fiduciario e ter o bem vendido para o pagamento da divida. O fiduciario, por sua vez, em regra,
ndo tem posse sobre o bem nem qualquer direito a seu uso, devendo aguardar a quitacéo
acordada em contrato e, mesmo ap0s a consolidacdo da propriedade no caso de
inadimplemento, ele ndo pode tomar o bem para si, devendo vende-lo (geralmente em leildo)
para receber o restante do crédito devido.

Além disso, nenhuma das partes podera alienar o bem com o gravame de alienacédo
fiduciaria em garantia, tendo direito somente a ceder sua posi¢do (de fiduciante e fiduciario) e
desde que cumpra os requisitos previstos em lei. Da mesma forma, o bem ndo podera ser
penhorado por dividas das partes, cabendo a penhora somente dos direitos das partes, visto que
a coisa esta gravada especificamente para servir de garantia ao crédito no contrato de alienagao

fiduciéria.
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O bem adquirido em alienagdo fiduciaria em garantia, embora esteja em nome
inicialmente do fiduciario — para, apos, ser transmitido ao fiduciante com a quitacdo —, fica
segregado de seu patriménio, jamais pertencendo a ele de forma plena desvinculada de outras
obrigacdes, visto que, mesmo com a consolidacdo da propriedade diante do inadimplemento, o
fiduciério ainda esta obrigado a realizar sua venda. Assim, o bem tem a finalidade precipua de
servir como garantia daquela relacdo contratada e apenas se desvincula do gravame quando o
crédito é quitado pelo fiduciante ou quando ele é vendido a um terceiro pelo fiduciario.

Ademais, estdo presentes todas as caracteristicas elencadas: a autonomia funcional,
sendo o bem independente operacionalmente do restante dos bens e obrigacOes de seu titular,
servindo como garantia daquele contrato de alienacgdo fiduciaria especifico e ndo podendo, por
vedacdo legal, ser dado em garantia de outras obrigacGes; a ndo criacdo de personalidade
prépria, sendo a titularidade pertencente ao fiduciario, porém ndo de forma plena; a
temporariedade, visto que, findo o contrato e cumpridas as obrigacdes das partes, ndo ha mais
0 gravame; a incomunicabilidade e impenhorabilidade em relagdo ao patrimonio geral dos
titulares, ndo podendo ser o bem executado por qualquer outra divida, se ndo a da propria
alienacdo fiduciaria em garantia; e a taxatividade, pois é criada por um contrato com previsdo
legal.

Parte da doutrina e jurisprudéncia concorda com tal posicionamento, sob o0 argumento,
justamente de que o bem alienado fiduciariamente em garantia € segregado, afetado, para o
cumprimento especifico das obrigacdes contratadas entre as partes?'2,

Assim, reforca-se a demonstracao de que o bem alienado fiduciariamente ndo se trata
de uma propriedade resoltvel (com clausula de resolubilidade em favor do fiduciario diante do
inadimplemento do fiduciante), mas sim de um patriménio de afetacdo, na medida em que
aquele bem é afetado especificamente para o cumprimento do contrato. As partes devem seguir

as obrigacdes estipuladas contratualmente, ndo tendo propriedade plena do bem como ocorreria

213 M. P. A. RIBEIRO, Alienac4o cit., pp. 115; P. RESTIFFE NETO — P. S. RESTIFFE, Propriedade cit., p. 67; M. N.
CHALHuUB, Alienacéo cit., pp. 122 e ss.; V. F. KUMPEL — C. M. FERRARI, Tratado cit., vol. 5, t. 2, p. 1781. Em
ambito jurisprudencial, o Conselho Superior da Magistratura de Sdo Paulo também ja afirmou sobre a formacéo
de patriménio de afetacdo no contrato de alienagdo fiduciaria em garantia: “[...] O terceiro fendmeno diz respeito
ao patriménio de afetacdo. A propriedade transferida ao credor fiduciario é estranha. O direito de propriedade
deixa claro que a pessoa pode usar, fruir, dispor e reivindicar [...]. Ele ndo pode usar, dispor nem fruir dela,
portanto, embora ele tenha formalmente a propriedade, trata-se de uma propriedade de afetacdo, de uma
propriedade por destinagdo prépria, ou seja, € uma garantia para o adimplemento da obrigacdo. A
propriedade serve apenas para essa finalidade, razdo pela qual o credor fiducidrio ndo possui os direitos
fundamentais do dono”” CSMSP, Apel. Civ. n® 580-6/8, Rel. Gilberto Passos de Freitas, j. 19/04/2007 (grifo
N0Sso).
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numa situacdo de propriedade resolivel, e aquele bem somente pode ser utilizado para o

cumprimento da garantia contratada.

4.2 COMPARACOES COM O DIREITO ROMANO

Como analisado no inicio deste trabalho, boa parte dos manuais de Direito Civil
brasileiro e obras especificas sobre o tema (também brasileiras) apresentam como origem da
alienacdo fiduciaria em garantia ou do negdécio fiduciario o instituto da fiducia do Direito
Romano?'*. Ao longo da pesquisa, foi possivel analisar mais a fundo se verdadeiramente existe
essa correlagdo. Retoma-se os pontos estudados acerca da fiducia.

A fiducia no Direito Romano tratava-se de um negdcio juridico pelo qual uma das partes
transmitia a outra um bem, mediante mancipatio ou in iure cessio, e, com o0 cumprimento de
uma convencao estipulada entre elas, esta Gltima se obriga a restituir a coisa ao transferente?®,
Essa convencdo era estabelecida no pactum fiduciae, um pacto aposto pelas partes juntamente
a entrega da coisa e definia quais eram as condi¢des a serem cumpridas pelas partes para que a
se efetivasse a retransmissdo do bem?16,

Os elementos essenciais da fiducia eram a entrega do bem e o acordo de vontades. A
entrega deveria ocorrer pela mancipatio ou pela in iure cessio. O acordo de vontades era
celebrado pelo pactum fiduciae; era por meio desse pacto, aposto ao negdcio de transmisséo,
que as partes estabeleciam as obrigacdes a serem cumpridas pelo fiduciante e acordavam que,
uma vez cumpridas, o fiduciario deveria retornar a propriedade do bem dado ao devedor, por
uma nova mancipatio ou in iure cessio.

Os efeitos da fiducia, portanto, eram a transferéncia da propriedade de um bem quiritario
pelo fiduciante ao fiduciario e a assuncéo, por parte do fiduciario, da obrigacéo de retransmissao
da coisa; essa obrigacio podia ter escopos variados, conforme acordado entre as partes?'’.

A fiducia ndo se restringia as situacdes de transferéncia de res, tradicionalmente
mencionadas pela doutrina, tampouco para a finalidade de garantia. Por exemplo, na
manumissio fiduciae causa, bem como na adoptio, emancipatio e coemptio do direito de
familia, poderia ser utilizada uma fiduciae causa para que as partes atingissem uma finalidade

especifica, baseando os atos juridicos realizados na fiducia, ou seja, na confianca depositada na

214 Vide nota 9 do presente trabalho.

215 C. LoNGo, Corso cit., p. 7.

216 J. C. MOREIRA ALVES, Da fidUcia cit., p. 23.
217 A, BURDESE, Fiducia cit., p. 295.
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outra parte de a transmissdo que era efetivada em seu beneficio seria sucedida de outros atos
que dariam cumprimento & finalidade almejada pelas partes.

A aplicacdo de uma fiduciae causa a um negdécio juridico ensejava que as partes
tivessem em um pacto um escopo pré-determinado para que o objeto da transmissédo efetuada
atingisse outros objetivos legais, além dos decorrentes da prdpria transmissdo em si. As partes
confiavam, por meio de aposicdo de pacto obrigacional, que ambas praticariam todos os atos
posteriores a transmissao necessarios para que a finalidade do negdcio fosse alcancada,
cumprindo com o compromisso assumido em confianca (fiduciae causa)?®. Estruturalmente,
portanto, existia um ato formal de transmissao ligado a um acordo de confianca.

Pois bem. Resta nitido apds a pesquisa realizada que a fiducia, na verdade, assemelha-
se muito mais ao negdcio fiduciario do Direito Brasileiro do que a alienacdo fiduciaria em
garantia.

Inicia-se ressaltando que o cotejo constante da doutrina atual entre fiducia e AFG ocorre
principalmente porque o instituto do Direito Romano costuma ser analisado sob a ¢tica da
classificacdo extraida das Institutas de Gaio. Tem-se a ideia de que, no Direito Romano, a
fiducia se restringia ao escopo do deposito (fiducia cum amico) ou de garantia (fiducia cum
creditore).

De fato, como estudado, a fiducia cum creditore, com objetivo de garantia, foi a que
mais se desenvolveu ao longo do Periodo Classico, tendo sido melhor estudada e ganhado
regramento mais robusto. Porém, a fiducia surgiu a fim de servir para objetivos diversos
estabelecidos pelas partes no Direito Pré-Classico, até mesmo no ambito do direito de familia
e manumissao de escravos.

Os seus objetivos eram diversos e, em nenhum momento, a fiducia se restringiu ao
escopo de garantia. A alienacao fiduciaria em garantia, por outro lado, teve sua origem — como
implicito no préprio nome do instituto — ja com o objetivo da garantia. Observa-se, portanto,
que os objetivos para a cria¢do do instituto da fiducia e da AFG foram distintos e apenas uma
das espécies de fiducia coincide com o escopo de garantia caracteristico da AFG.

Além disso, ainda que se tomasse como base apenas a fiducia cum creditore para ser a
origem romana da AFG, a operacionalizacdo pratica dos institutos também n&o coincide. A
fiducia cum creditore gerava a garantia por meio da transferéncia plena da propriedade ao
fiduciario, com a aposicdo do pactum fiduciae entre as partes.

218 p, MARRA, Fiduciae cit. p. 287.
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O pactum fiduciae, diferentemente do ato de transferéncia do bem, transferéncia do bem,
servia para vincular as partes ao cumprimento das demais obrigac@es da fiducia. A parte da
macipatio ou da in iure cessio, que consistiam num ato real, gerando a transmissdo da
propriedade, o pacto firmado entre as partes gerava uma relacdo obrigacional entre elas, a qual
tinha como objetivo a garantia do cumprimento das condi¢Ges ali estabelecidas e a
retransmissdo do bem ao final do negdcio juridico.

Percebe-se, portanto, que havia uma desvinculacao do direito real e do obrigacional, o
que ndo ocorre na alienacdo fiduciaria em garantia dentro do sistema de transmissdo da
propriedade brasileiro.

Na AFG, o objeto da transmissdo é obrigatoriamente o da prépria garantia, de forma que
0 acordo obrigacional entre as partes é diretamente ligado ao campo do direito real, na medida
em que enseja a prépria transferéncia do bem. Como analisado, no sistema de titulo e modo, é
o acordo obrigacional (titulo) que gera a transmissdo da propriedade (modo), ou seja, € 0
contrato de AFG que leva a transferéncia do direito real.

Ja no Direito Romano, ndo era o pactum fiduciae que gerava a transmissao do bem, mas
sim a mancipatio ou a in iure cessio, pelas quais se dava a formalidade da transferéncia. O pacto
era aposto ao negocio, no campo obrigacional, porém sem vincular o objeto da transferéncia,
mas apenas as obrigacdes das partes. Em melhor explicacdo, na AFG, o acordo obrigacional s6
é formado com a transmissdo do bem e vice-versa, ja na fiducia, eles eram independentes.

Muito embora a fiducia tivesse uma protecdo legal para que o fiduciante pudesse reaver
0 bem ap6s o cumprimento da obrigacdo, o funcionamento era muito diverso da execucdo da
AFG. No instituto brasileiro, o término do pagamento leva a consolidacao da propriedade plena
para o fiduciante.

Além disso, foi bem observado ao longo da presente pesquisa que a AFG nunca gera a
transferéncia plena da propriedade do fiduciante ao fiduciario, na medida em que os direitos
deles sdo limitados pelo préprio instituto. Ja na fiducia, a transmisséo se dava de forma plena
ao fiduciario, uma vez realizada a formalidade da mancipatio ou in iure cessio.

A partir disso, percebe-se que, na verdade, a fiducia muito mais se assemelha ao atual
negécio fiduciaria no Direito Brasileiro, e ndo a alienacdo fiduciaria em garantia. Inclusive,
considerando-se que na doutrina nacional ja existe a confusdo entre o negocio fiduciario e a

AFG, é natural também ter ocorrido a confusdo entre a fiducia e a AFG.

219 ], C. MOREIRA ALVES, Da fiducia cit., p. 23.
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O negdcio fiduciario trata-se de um negocio em que as partes acordam obrigagdes entre
si e o fiduciante realiza a transmissdo de um bem ou direito ao fiduciario sabendo que, uma vez
efetivada sua destinacdo, esse bem ou direito retornara a seu patrimoénio. Sua estrutura é
bastante semelhante a da fiducia, com a existéncia de um ato formal de transmisséo e um acordo
de confianca entre as partes.

Como analisado, o negdcio fiduciario é composto pela transmissdo do bem efetivada
por um contrato tipico ou atipico e com a disposicao de uma relagédo obrigacional entre as partes
que ndo se vincula diretamente a transferéncia do bem.

O que deve ficar muito claro é que, na alienacédo fiduciaria em garantia, o instituto e a
transmiss&o da propriedade ndo existem se ndo ocorrerem de forma interligada??°. Ja na fiducia
e no negdcio fiduciario, embora o campo real e o obrigacional estejam interligados pela
finalidade dada ao negdcio, eles se constituem de forma desvinculada.

Além disso, deixou-se bastante claro nesta pesquisa que o negocio fiduciério € muito
associado ao escopo de garantia, porém a ela ndo se restringe, assim como ocorria na fiducia.

O que parece ter ocorrido, portanto, na doutrina civilista brasileira, é a confusdo da
definicdo e estruturacdo desses institutos que levou a um entendimento equivocado de que suas
origens eram comuns.

Vé-se, entdo, que assim como se confundiu o negdcio fiduciario e a alienacao fiduciaria
em garantia, também se confundiu sua origem historica, ligando-a a fiducia, que €, na verdade,
muito mais semelhante ao negocio fiduciario. Uma vez definidas as diferencas entre negécio
fiduciario e alienacdo fiduciaria em garantia, e apresento um estudo mais detalhado da fiducia,
é possivel visualizar que ndo had uma semelhanca histérica entre a Gltima e a AFG. Por outro
lado, parece que os objetivos e estrutura da AFG pode ser muito melhor relacionada ao trust,
do Direito Inglés.

Conforme apresentado em capitulo, proprio, encontram-se pontos de convergéncia entre
o trust e a AFG; 0 ponto em que se destaca a maior semelhanca é o elemento fiduciario existente
neles. Ambos os institutos tém um fundamento em algum grau de confianga®?! entre as partes:
no caso do trust, o beneficiary deposita a confianca no trustee para a administracdo de seu
patriménio e, no caso da AFG, o fiduciante deposita a confianca no fiduciario que lhe garantira
um crédito.

Outro ponto comum ¢ a ideia da seguranca juridica pelo resguardo do patrimoénio. Como

visto, no trust, o bem transferido ndo se comunica com o patriménio do trustee, assim como na

220 Em pensamento semelhante, F. H. V. LIMA, Da alienac3o cit., pp. 64-65.
221 Esse elemento fiduciario sera melhor analisado no item a seguir.
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AFG ndo h4 execucdo do bem por dividas das partes, se ndo a da prépria alienagdo fiduciaria.
Como se vera no préximo capitulo, isso advém da afetacdo criada pelo contrato de AFG.

No mais, seguindo-se a proposta de T. OLCESE??? acerca dos elementos necessarios para
a adequacéo do trust dentro de um sistema romanistico, foi possivel verificar o funcionamento
de uma alienacgdo fiduciaria em garantia: existe uma restricdo a utilizagdo do bem objeto da
AFG, na medida em que ambas as partes devem respeitar os limites de sua utilizag&o,
permanecendo a posse essencialmente, inclusive, com o fiduciante; a incomunicabilidade do
bem objeto da AFG para a execucdo de dividas do fiduciante e fiduciario, podendo ele ser
executado tdo somente para a consecucao da propria alienacdo; quando executado nos termos
do contrato, o crédito remanescente é sub-rogado para o adimplemento da divida e, eventual
saldo excedente é devolvido ao fiduciante; os fiduciarios sdo, em praticamente todos 0s casos,
instituices de crédito especializadas nessa pratica do mercado.

E dificil afirmar que o trust €, entretanto, a origem historica da alienacao fiduciaria em
garantia. Embora existam os pontos de grande semelhanga, ainda seria praticamente impossivel
encaixar a estrutura de funcionamento de um instituto oriundo da common law a um pais de
base romanistica.

Contudo, o que € muito provavel é que o respaldo estrutural seja ligado ao trust para
instituir a alienac&o fiduciaria em garantia no Ordenamento brasileiro. Embora muito se fale da
origem da AFG na fiducia romana e no negocio fiduciario, sua estrutura possui caracteristicas
muito mais proximas do objetivo de um trust, no que diz respeito a separacdo do patriménio e
sua incomunicabilidade durante sua administracdo. A fiducia romana e o negécio fiduciario,
por sua vez, ainda que dotados de um elemento de fidlcia, nunca tiveram qualquer resquicio da
presenca da separagdo patrimonial.

Assim, percebe-se que a alienacdo fiduciaria em garantia brasileira ndo se originou com
a fiducia romana, mas foi, na verdade, criada com uma estrutura propria dentro do Ordenamento
Brasileiro, e herdou algumas caracteristicas aproximadas do trust, proveniente do direito
medieval inglés.

Trata-se de um instituto bastante proprio do ordenamento nacional que foi construido a
partir da evolugdo da ideia de fiducia no Brasil — devendo a fiducia, aqui, ter a interpretacdo
correta proposta nos itens seguintes —, com objetivo de garantia, o que justifica a correlagédo

feita com o instituto do direito romano e 0 negocio fiduciario; mas com uma estrutura objetivada

222 T, OLCESE, Formacdo cit., p. 121.
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para a segregagdo patrimonial e protecdo desse bem enquanto perdurar o adimplemento da
divida.

4.3 UTILIDADE DO NEGOCIO FIDUCIARIO NO BRASIL

Uma vez estabelecido que a aliena¢do fiduciaria em garantia ndo tem correlagcdo com o
negocio fiduciario, pouco se encontram hipoteses de utilizacdo préatica deste Gltimo contrato.
Ademais, embora o negécio fiduciario ndo seja proibido, também néo ha previsao legal de sua
utilizagdo no Cddigo Civil ou outra lei esparsa??®. Questiona-se, a partir de entdo, se tal negécio
tem utilidade no Brasil.

Pois bem. O fundamento para a diferenca entre a alienacdo fiduciaria em garantia e o
negaocio fiduciario — entendendo-se que aquela nao se trata de espécie desse — € de que o maior
objetivo do negdcio fiduciario é viabilizar que as partes se utilizem de figuras juridicas para
atingir finalidades diferentes das naturais, pela falta de uma regra no sistema que se adeque as
suas necessidades. Assim, uma vez existente uma previsao especifica no sistema para um
determinado contrato ou negdcio entre as partes, ele jA& ndo poderia mais ser chamado de
negdcio fiducirio.

Porém, parece desmedido simplesmente abolir o negocio fiduciario e sua utilizagéo.
Ainda que ele venha a ser substituido por outros tipos contratuais, pode ser ele, justamente que
inaugure, na préatica, o negocio almejado. Abolir a utilizacdo do negdcio fiduciario faria com
que as partes perdessem a possibilidade de “montar” um contrato, acompanhado de uma
transmissao de propriedade, para um fim bastante especifico que queiram definir.

E I6gico que, no dia a dia, muitos institutos ja respaldam as vontades das partes, ndo
sendo necessario um negdécio autbnomo, porém, a sociedade e o direito sdo extremamente
dindmicos e com certeza novos tipos contratuais ainda surgirdo com o passar dos anos.

E o caso, por exemplo, do contrato de compromisso de compra e venda, tipicamente
brasileiro, que foi criado por conta da expansdo das incorporadoras e venda de imoveis. Na
década de 1930, o Brasil havia acabado de aderir ao sistema do titulo e modo para a transmissédo
da propriedade imobiliaria (conforme art. 530 Cadigo Civil de 1916) e ndo se encontrava nos
tipos contratuais ja existentes a seguranca necessaria para a compra de um bem com

parcelamento do valor??*,

223 Conforme analisado no item 3.4.3 do presente trabalho.
224/, F. KUMPEL, Sistemas cit., pp. 258-259.
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Da mesma forma, o contrato de alienacdo fiduciaria em garantia apenas adentrou o
ordenamento brasileiro na década de 1960, a fim de suprimir uma necessidade de
“empréstimos” para a aquisicdo de bens, geralmente viabilizados por instituicdes financeiras,
dando a elas uma garantia pelo préprio bem adquirido. Tal garantia se fez necessaria porque,
muitas vezes, os fiduciantes ndo tinham outros bens para serem objeto de hipoteca, penhor ou
anticrese (direitos reais de garantia que ja vinham previstos no Céodigo Civil) 2.

Assim, novos tipos contratuais sempre existirdo e serdo criados conforme a necessidade
da sociedade e seu desenvolvimento. Por isso, ndo haveria por que se falar da ndo utilidade do
negdcio fiducirio.

Nesse sentido, O. S. LIMA explica que a finalidade de um neg6cio fiduciario é
acompanhar a elasticidade da evolucdo social, que cada vez menos admite figuras tipicas

fechadas?%®

, conforme o desenvolvimento das necessidades dos particulares.

O que parece necessario, contudo, ¢ uma adaptacdo do negdcio fiduciario para que ele
sirva melhor as partes. Como discorrido em topico préprio acerca do tema, é plenamente
possivel a utilizacdo de clausulas de resolubilidade e inalienabilidade nos bens transmitidos
dentro de um negocio fiduciario. Isso gera uma seguranca de retorno do bem ao fiduciante,
estimulando que a pessoa queira efetivamente transferir seu patrimonio para uma finalidade
especifica necessaria.

Assim, ndo se restringe a possibilidade de utilizacdo do negdcio fiduciario, caso ele seja
necessario, e se garante uma seguranca juridica para que ele possa ser colocado em préatica sem

prejuizo aos particulares.

4.4 ELEMENTO FIDUCIARIO

Discorreu-se ao longo do presente trabalho acerca do “elemento fiduciario” presente nos
institutos ora analisados. Tanto a doutrina quanto a propria legislacdo brasileira apresentam a
nomenclatura “fiducidrio” e mencionam a suposta ideia de confianga relacionada as figuras da
alienacdo fiduciaria em garantia, negécio fiduciario, patrimonio de afetag&o, etc.

Pouco se encontra na doutrina sobre uma tratativa especifica para esse elemento de

fidicia. Porém, para iniciar o estudo desenvolvido neste item, é possivel tomar como base a

225 Nesse sentido, O. S. LIMA afirma que a fiducia é amplamente utilizada como garantia, pois espécies como
penhor e hipoteca tiveram sua eficacia reduzida e, possibilitar um bem ainda a ser adquirido como garantia, facilita
o crédito e consequentemente a as relagdes econdmicas — Negdcio cit., pp. 190-193.

226 0, S. LImA, Negbcio cit., p. 178. No mesmo sentido, N. LIPARI, Il Negozio cit., p. 10-11.
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nomenclatura “figuras de natureza fiduciaria” que € proposta por M. N. CHALHUB??’. Segundo

0 autor, consistem em institutos que geram a propriedade fiduciaria, prevista no Codigo Civil e

em legislacOes esparsas; ele elenca como hipéteses de figuras de natureza fiduciaria:

xii)

AFG em ambito do mercado de capitais (Lei n.° 4.728/1965, art. 66-B);
Titularidade de ac¢Oes de sociedades por acdes (Lei n.° 6.404/1976);

AFG de aeronaves (Lei n.° 7.565/1986, arts. 148 e ss);

Titularidade de bens das carteiras dos fundos de investimento imobiliario (Lei n.°
8.668/1993);

Cédula de Produto Rural — CPR (Lei n.° 8.929/1994);

Titularidade de créditos provenientes da comercializacdo de imdveis (Lei n.°
4.864/1965 e Lei n.° 9.514/1997);

AFG de imoveis em geral, para fins de garantia (Lei n.° 9.514/1997);

Certificado de Recebiveis Imobiliarios - CRI (Lei n.° 9.514/1997);

Titularidade dos imdveis destinados ao Programa de Arrendamento Residencial
(Lei n.°10.188/2001);

AFG de moveis em geral, para fins de garantia (arts. 1.361 e ss. do Cédigo Civil)
Titularidade de créditos para fins de securitizacdo de créditos vinculados a
atividade agropecuéria (arts. 38 a 41 da Lei n.° 11.076/2004 — que foram
revogados pela Lei n.° 14.430/2022);

Quotas de fundo de investimento para garantia de locacdo de imdveis (art. 88 da
Lei n.° 11.196/2005).

O autor, afirma, ainda, dentro do mesmo capitulo, que todas essas figuras de natureza

fiduciaria formam, atualmente, “patrimonios autdnomos, separados dos patrimdnios das partes

envolvidas”,

ou seja, patrimonios de afetagdo. Embora alocadas como propriedade fiduciaria

pelo direito civil, todas essas figuras estariam vinculadas a um objetivo especifico, que vincula

fiduciante e fiduciario, estando eles restritos ao escopo definido em contrato?Z,

Como se observou ao longo do trabalho, de fato, muitas dessas situagdes, principalmente

as hipoteses de alienacédo fiduciaria em garantia propriamente ditas, s&o comumente chamadas

de “propriedade fiduciaria”??°. Outras delas, como também analisado, tratam-se de situagfes de

constituicdo de patrimonio de afetac&o®.

227 M. N. CHALHUB, Alienagdo cit., p. 122.

228 M. N. CHALHUB, Alienagdo cit., pp. 124-125

229 \/ide Introducdo e Capitulo 3.

230 Vide item sobre o patrimdnio de afetacdo no Capitulo 3.
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O autor M. N. CHALHUB, em sua obra, defende que os institutos de natureza fiduciaria
constituem sempre um patrimonio de afetacdo. Concorda-se com o autor — como apontado nos
itens anteriores — no sentido de que, de fato, os contratos de alienacao fiduciaria em garantia
tornam o bem alienado fiduciariamente um patriménio separado, contudo, necessaria a melhor
andlise sobre o que seriam todas essas figuras de natureza fiduciaria.

Fiducia ¢ definida no portugués como “confianca”?3l. Contudo, ficou claro ao longo do
desenvolvimento desta dissertacdo, que, no Brasil, os negocios chamados de “fiduciarios” —
tanto o negocio fiduciario propriamente dito quanto a alienacdo fiduciaria em garantia ou a
propriedade fiduciéria — ndo estao ligados a ideia de “confian¢a” induzida pela terminologia da
fidlcia; a “fiducia”, na verdade, ¢ muito mais relacionada a ideia da garantia (no Ordenamento
nacional).

Iniciando-se pelo negdcio fiduciario, ja foi analisado que ele consiste num negocio em
que as partes acordam obrigacOes entre si e o fiduciante realiza a transmissdo de um bem ou
direito ao fiduciario sabendo que, uma vez efetivada sua destinacdo, esse bem ou direito
retornard a seu patrimoénio. Sua estrutura € bastante semelhante a da fiducia romana, com a
existéncia de um ato formal de transmissdo e um acordo de confianca entre as partes.

Destacou-se que, tanto na fiducia romana quanto no negocio fiduciario a realizacdo da
transmissao da propriedade é feita para cumprimento de uma finalidade especifica; dentre essas
finalidades, a que mais se destacou foi a de garantia. Por isso, como visto, gerou-se a falsa ideia
de que a alienacdo fiduciaria em garantia € uma espécie de negécio fiduciario regulamentada
por legislacdo especial no Brasil.

Nesse contexto, a correlagdo feita entre a palavra “fiducia” — presente na expressdo
“negocio fiduciario” e “alienacdo fiduciaria em garantia” — e a ideia de garantia ja é evidente.
Veja-se que a relacdo é criada pelas proprias terminologias, na medida em gue se confundiu
uma das utilizac@es praticas do negdécio fiduciario (para garantia) como sua finalidade prépria.

A partir disso, a colocagao da nomenclatura do instituto ora estudado nesta dissertacao
como “alienagdo fiduciaria em garantia” apenas reafirmou a correlagdo tendenciosa entre
“fidacia” e “garantia”. Cré-se que — ap0s todo o estudo realizado no trabalho — a ideia adotada
é a seguinte: como seria realizada uma transmissdo (alienagdo) a uma pessoa, geralmente
instituicdo financeira, em quem se confia como credor (fiducia), para fins de garantia desse

mesmo crédito (garantia), a adogdo do nome “alienagao fiduciaria em garantia” seria adequado.

231 Fidlcia, in Dicionario Houaiss, disponivel em https://houaiss.uol.com.br/corporativo/apps/uol_wwwi/v6-
1/html/index.php#1 [17-07-2023]; Fiddcia, in Dicionario Priberam, disponivel em
https://dicionario.priberam.org/fid%C3%BAcia [21-07-2023].



https://houaiss.uol.com.br/corporativo/apps/uol_www/v6-1/html/index.php#1
https://houaiss.uol.com.br/corporativo/apps/uol_www/v6-1/html/index.php#1
https://dicionario.priberam.org/fid%C3%BAcia
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E néo se discorda de sua adequacgéo. Na verdade, existe uma confianca entre fiduciante
e fiduciario, porém n&o se trata de uma confianga interna entre as partes?*? que se conhecem
para fazer um negdcio (como ocorria na fiducia romana), mas sim de uma confianca no
fornecimento de crédito e no trabalho desenvolvido pelo fiduciario.

Muito embora a lei ndo limite que o fiduciario seja apenas institui¢cbes bancarias ou de
crédito, especializadas nesse tipo de servico, na pratica, a AFG € realizada apenas com essas
instituicOes. Nao se trata de uma confianca entre particulares propria da ideia de confiar
diretamente em alguém, mas sim da crenca de que aquela instituicdo possui recursos e a
estrutura necessaria para figurar no “empréstimo” de um crédito ao fiduciante ou na gestdo de
seu patrimonio.

Deve-se, portanto, visualizar a “fidicia” em ambito juridico nesses dois sentidos: o
primeiro, da confianca entre particulares, oriundo do Direito Romano Arcaico, em que as
relagBes interpessoais baseavam diretamente o negdcio juridico dentro de uma sociedade ainda
iniciando seu desenvolvimento; e o segundo, ligado a ideia de confiar na instituicdo credora por
sua atividade no mercado e sua estrutura para desenvolver negdcios ligados a crédito, financas
e administracOes de patrimonio.

Na ultima concepcdo, que é a verdadeiramente adotada atualmente, faz-se necessaria
ainda, para ambas as partes, a “garantia” do crédito e do cumprimento da obrigagdo. Uma vez
que o fiduciario é quase sempre uma instituicdo especializada em crédito, ela precisa de algo
que assegure a devolucdo do valor pelo fiduciario, para ter como continuar seu negocio sem
risco de insolvéncia. Assim, na alienacdo fiduciaria em garantia, adota-se a confianca na
instituicdo credora utilizando-se o prdprio bem adquirido com esse crédito como garantia do
pagamento pelo fiduciante.

A evolugdo da concepgdo de “confianga” ¢ natural dentro de qualquer sistema. Foi
analisado que, no proprio Direito Romano, com o crescimento do Império, a necessidade de
dinamicidade econdmica gerou a substituicdo da fiducia por outros meios de garantia mais ageis
para a circulacéo de bens, como a traditio (que era bem menos formal que a mancipatio e a in

iure cessio). Na propria evolugdo do Direito Romano, portanto, ndo foi possivel prevalecer o

232 Nesse sentido, F. C. PONTES DE MIRANDA explica que a fiddcia regulamentada pela lei passa a sumir em si
mesma; embora ela exista nas origens do instituto e de fato estivesse presente a época, com a evolucdo do direito,
ela deixa de estar. Segundo o autor, a confianga ¢ “ato de con-fidare entre declarantes ou manifestantes de
vontade”, em que um deles “confia (espera)” que o outro se porte como desejado no inicio do contrato, existindo
assim “fé (fiducia)”; na medida em que a lei transforma essa confianga, submetendo o instituto a regras cogentes,
a fidlicia passa a ser “elemento puramente historico do instituto”, exemplificando com os casos dos testamenteiros
e outros administradores de patriménio alheio — Tratado de Direito Privado, vol. 111, 22 ed., Rio de Janeiro, Borsoi,
1954, p. 118.
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fator da confianca (fiducia) tal como proposto em sua forma inicial, tendo-se substituido o
instituto por novos meios mais adequados as verdadeiras necessidades das partes.

Verifica-se, entdo, que o elemento fiduciario dentro do Ordenamento brasileiro, por sua
prépria evolucdo, é ligado a ideia de uma relacdo na qual existe uma circulacdo de
crédito/patriménio e uma garantia do cumprimento da obrigagdo por ambas as partes.

Parece pratico, nesse sentido, utilizar a terminologia “fiducia” de acordo com a
nomenclatura oficial dos institutos — como é o caso da alienacdo fiduciaria em garantia e do
negocio fiduciario — ou de maneira convencional para outros negdcios que tragam a mesma
ideia — como € o caso dos fundos de investimento e créditos para fins de securitizagdo — como
é o proposto pelo autor M. N. Chalhub.

O que se deve tomar cuidado € para ndo se chamar as figuras de “natureza fiduciaria”
de “propriedade fiduciaria”, pois — como ja explanado — a Gltima se trata da alienacdo fiduciaria
em garantia, e ndo das outras possiveis categorias de negdcios juridicos correlacionados a ideia
de fiducia que se acaba de analisar.

Por fim, retomando-se a proposta do autor no sentido de que todos os institutos de
natureza fiduciaria constituem um patriménio de afetacdo, € possivel verificar, por hora, que
todos as hipdteses que foram por ele elencadas como figuras de natureza fiduciaria, de fato
constituem, segundo a lei e a doutrina, situacBes de segregacdo patrimonial. Porém, seria
necessario um estudo mais aprofundado do patriménio de afetagdo para verificar se ele, de fato,
é diretamente vinculado a ideia de fiducia em qualquer hip6tese — estudo este que precisaria ser
melhor desenvolvido em pesquisa prépria e nao foi objeto da presente dissertacao.

E conclui-se, enfim, que o elemento fiducidrio nos institutos nacionais deve ser
vinculado as relagdes com circulacdo de crédito/patriménio, com a constituicdo reciproca de
uma garantia do cumprimento da obrigacdo por ambas as partes. Para o fiduciario, a garantia
estara na confianca depositada no tipo de servico desenvolvido pelo fiduciario, que atua com
profissionalismo para fornecimento de créditos e gestdo de patriménio em geral; e, para o
fiduciario, a garantia estara nos bens e direitos que serdo vinculados aquele negdcio para a
satisfagdo do crédito e servigos fornecidos, no caso de inadimplemento por parte do fiduciante.

No caso da alienacdo fiduciaria em garantia, em especifico, o fiduciario fornece um
crédito para a aquisicdo de um bem, o qual sera afetado para a garantia do pagamento das
parcelas pelo fiduciante. Assim, existe a confianga no fornecimento do crédito e na existéncia
da garantia pelo bem afetado especificamente ao cumprimento daquela relagdo juridica

formalizada entre as partes.



100

5 CONCLUSAO

Apols a ampla analise da alienagdo fiduciaria em garantia desenvolvida no presente
trabalho, faz-se possivel propor historico, conceito, natureza juridica e efeitos adequados,
considerando as terminologias e comparagdes com os demais institutos estudados, bem como
seu regime juridico e consideragdes doutrinarias.

Historicamente, verificou-se que a alienacdo fiduciaria em garantia se trata de um
instituto bastante préprio do ordenamento nacional que foi construido a partir da evolugdo da
ideia de fiducia no Brasil com objetivo de garantia, mas com uma estrutura objetivada para a
segregacdo patrimonial e protecdo desse bem enquanto perdurar o adimplemento da divida.

O instituto ndo tem como origem a fiducia romana, tendo sido, na verdade, criada com
uma estrutura propria dentro do Ordenamento Brasileiro, e herdado algumas caracteristicas
aproximadas do trust, proveniente do direito medieval inglés, no que tange a constitui¢do da
afetacdo patrimonial em sua constituicao.

Conceitualmente, a alienacéo fiduciaria em garantia consiste num negdcio juridico em
que o fiduciario disponibiliza ao fiduciante um crédito para a compra de um bem, o qual ficara
afetado para a finalidade de servir como a prépria garantia da restituicdo dos valores pelo
fiduciante ao fiduciério, de forma parcelada. A titularidade plena do bem é condicionada ao
término desse negocio — pelo adimplemento das parcelas pelo fiduciante, que se tornara titular
pleno apds a quitacdo, ou por seu inadimplemento, consolidando-se a propriedade, nesse caso,
em favor do fiduciario.

O bem alienado fiduciariamente pode ser chamado de propriedade fiduciaria, consoante
0 Cadigo Civil. O objeto desse contrato — ou a propriedade fiduciaria — pode ser constituido por
bens moveis ou imoéveis ou outros tipos de direito, tais como créditos fiscais e previdenciarios,
titulos de crédito, conforme disposicao expressa da legislacdo especial (a exemplo da AFG em
ambito do mercado de capitais ou da AFG de aeronaves, previstas nas Lei n.° 4.728/1965 e n.°
Lei 7.565/1986).

A constituicdo de uma alienacéo fiduciaria em garantia sobre bens moveis ou imoveis
gera ao fiduciante um direito real de aquisi¢cdo, mediante o pagamento do crédito devido ao
fiduciario (art. 1.368-B do Cadigo Civil).

Verifica-se, assim, que a natureza juridica da alienagdo fiduciaria em garantia e,
essencialmente, de patrimonio de afetagdo, na medida em que ela torna o bem alienado

fiduciariamente afetado a finalidade de garantia do préprio contrato.



101

O bem alienado fiduciariamente ndo pertence de forma plena nem ao fiduciante e nem
ao fiduciério; ambos tém limites com relacdo a utilizacdo do bem e seus direitos sobre ele, a
depender da lei especifica para cada tipo de AFG. Em todos os casos, o fiduciante esta obrigado
a quitar as parcelas devidas pelo crédito, sob pena de se consolidar a propriedade em favor do
fiduciério; o fiduciario, por sua vez, deve aguardar a quitacdo acordada em contrato e, mesmo
a com a consolidacédo da propriedade no caso de inadimplemento, ele ndo pode tomar o bem
para si, devendo vende-lo para receber o restante do crédito devido. Dessa forma, a titularidade
plena do bem sem separacdo patrimonial, ou de seu crédito sub-rogado na venda, ocorrera
apenas com o término do contrato.

Além disso, nenhuma das partes podera alienar o bem com o gravame de alienacéo
fiduciaria em garantia, tendo direito somente a ceder sua posi¢édo (de fiduciante e fiduciario) e
desde que cumpra os requisitos previstos em lei. Da mesma forma, o bem ndo podera ser
penhorado por dividas das partes, cabendo a penhora somente dos direitos das partes, visto que
a coisa esta gravada especificamente para servir de garantia ao crédito no contrato de alienacao
fiduciéria.

Ademais estdo presentes todas as caracteristicas elencadas do patriménio de afetacéo: a
autonomia funcional, sendo o bem independente operacionalmente do restante dos bens e
obrigagdes de seu titular, servindo como garantia daquele contrato de alienacdo fiduciaria
especifico e ndo podendo, por vedacdo legal, ser dado em garantia de outras obrigacGes; a ndo
criacdo de personalidade propria, sendo a titularidade pertencente ao fiduciario, porém nao de
forma plena; a temporariedade, visto que, findo o contrato e cumpridas as obrigacdes das
partes, ndo h& mais o gravame; a incomunicabilidade e impenhorabilidade em relacdo ao
patriménio geral dos titulares, ndo podendo ser o bem executado por qualquer outra divida, se
ndo a da propria alienacdo fiduciaria em garantia; e a taxatividade, pois é criada por um contrato
com previsdo legal.

Importe frisar, nesse sentido que, apesar da disposicdo legal expressa, a alienacao
fiduciaria em garantia ndo constitui uma propriedade resoltvel, e sim o patriménio afetado.

A propriedade resolivel é uma clausula que esta sujeita a extingdo por uma condicéo
resolutiva consignada no préprio titulo de sua constituicdo ou em determinacéo legal. O titular
do bem perde sua propriedade plena em favor de seu titular anterior ou de um terceiro, em razéo
do implemento de uma condicédo que fora estabelecida pelas partes no momento da transferéncia
da propriedade (no titulo) ou que estiver prevista na lei. A alienag&o fiduciaria em garantia, por
sua vez, € um contrato com o objetivo de garantia, no qual ndo ocorre a transferéncia da

propriedade plena ao fiduciario para que, apos a garantia, ela se resolva.
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Ademais, a diferencas entre os institutos quanto ao ato registral praticado na matricula
imobiliéria e a incidéncia do ITBI, em caso de bens imdveis, quanto a transmissdo do bem a
terceiros, e quanto a relagdo de crédito e garantia, ora estudados neste trabalho?3,

Ficou claro, ainda, que a alienacdo fiduciaria em garantia ndo se trata de uma espécie de
negdcio fiduciario. O que parece ocorrer, na verdade, é que o negdécio fiduciério tinha muitas
vezes como escopo a garantia de um crédito com a transmissdo do bem ao credor enquanto
pendente o adimplemento da divida, assim, associou-se — erroneamente — a alienacdo fiduciaria
em garantia ao negdcio fiduciario, visto que na AFG o objetivo ¢ a garantia de um crédito pelo
proprio bem. Contudo, a AFG no Brasil constitui uma figura autbnoma, com uma disciplina
prépria, ndo se constituindo como negdcio fiduciario, justamente porque seus efeitos ja sdo bem
definidos pela lei.

Quanto aos efeitos da alienacdo fiduciaria em garantia, verificou-se que eles sdo gerados
tanto no campo obrigacional como no real. No @mbito das obrigagdes, as partes realizam um
contrato para instituir a AFG, definindo nesse instrumento toda a relagdo de disponibilizagéo
do crédito pelo fiduciante e forma de pagamento pelo fiduciario, além dos demais efeitos
decorrentes do acordo.

No ambito real, ocorre efetivamente uma alienacdo do bem, ou seja, a transferéncia da
propriedade de um titular anterior ao fiduciante — com as devidas limitacdes ja estudadas — que
podera ser adquirida pelo fiduciario mediante pagamento; no caso de AFG sobre bens méveis
ou imdveis, inclusive, o fiduciario tem direito real de aquisicdo da coisa, por disposicdo
expressa do art. 1.368-B do Cadigo Civil.

Os efeitos reais, ainda, sdo confirmados pela necessidade de registro do contrato, no
RTD, na hipotese de bens maéveis (art. 1.361 do Cadigo Civil), e, no caso de bens imdveis, no
Registro de Imoveis, para que ocorra a efetiva transmissao da propriedade, nos termos do art.
1.245 do Caédigo Civil?®,

Quanto a seu regime juridico, verificou-se que a alienacdo fiduciaria em garantia tem
um capitulo préprio no Cédigo Civil (Propriedade Fiduciaria), e diversas previsdes em leis

esparsas.

233 Vide item 4.1.1 deste trabalho.

234 Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ ja confirmou a necessidade do registro do contrato de alienagdo
fiduciaria em garantia sobre bens iméveis: “Quanto, porém, a propriedade fiduciaria de bem imovel, regida pela
Lei 9.514/97, verifica-se que a garantia somente se constitui com o registro do contrato que lhe serve de titulo no
registro imobiliario do local onde o bem se situa [...] Dessa maneira, sem o registro do contrato no competente
Registro de Imoveis, ha simples crédito, situado no ambito obrigacional, sem qualquer garantia real nem
propriedade resoluvel transferida ao credor.” STJ, REsp n°. 1.976.082/DF, Rel. Min Nancy Andrighi, j.
09/08/2022.



103

Contudo, o capitulo de propriedade fiduciaria foi uma adaptacéo do art. 66 da Lei n.°
4.728/1965, com as alteraces do Decreto-Lei n.° 911/1969, vigentes na década de 1970, sobre
alienacdo fiduciaria de bens moveis, para que o instituto fosse inserido no Codigo Civil. Como
visto, o problema foi gerado, na medida em que o anteprojeto tomou por base a Unica previsdo
existente a época acerca da alienacdo fiduciaria de bens mdveis e, quando o Cédigo Civil foi
promulgado (somente em 2002), ja existia a regulamentacdo da alienacdo fiduciaria de bens
imoveis, inaugurada pela Lei n.° 9.514/1997 e de algumas outras espécies. Assim, o capitulo de
propriedade fiduciaria definindo expressamente que esse tipo de propriedade serve para “coisa
movel infungivel” deixou de fazer sentido com a legislagdo especial. Além de ndo abarcar a
AFG sobre imdveis, desconsiderou as demais espécies de AFG previstas em legislacGes
especiais, tais como a do mercado de capitais (Lei n.° 4.728/1965) e de aeronaves (Lei n.°
7.565/1986, arts. 148 e ss.).

Contudo, deve-se considerar que as disposi¢des gerais sobre a propriedade fiduciaria do
Codigo — dos primeiros artigos do capitulo — servem especificamente para a alienacao fiduciaria
em garantia de bens mdveis, enquanto as demais modalidades deve-se aplicar a legislacédo
especial.

Sugeriu-se, entdo, que o Capitulo de Propriedade Fiduciaria do Cddigo Civil fosse
reorganizado, por meio de proposta de alteracdo legislativa, para contemplar as regras gerais
aplicaveis a qualquer categoria de alienacdo fiduciaria em garantia, deixando vigente o
dispositivo (atual art. 1.368-A) que define a aplicacdo das leis especiais para cada uma das
subespécies e AFG.

Além disso, nessa revisdo legislativa, propde-se a adequacdo do conceito e natureza
juridica do instituto, na medida em que a alienacdo fiduciaria em garantia ndo consiste em
propriedade resoltvel, mas sim em hipdtese de patrimdnio de afetacéo.

Importante frisar, ainda, a conclusdo desenvolvida acerca do conceito da chamada
“propriedade fiducidria”, titulo do Codigo que trata acerca do instituto da AFG. Verificou-se
que, por decorréncia da revisdo do Anteprojeto realizada pelo jurista J. C. Moreira Alves, ndo
é incorreta a utilizagdo do termo “propriedade fiduciaria” para se referir a alienagéo fiduciéria,
como j& ocorre comumente na doutrina. Por outro lado, ndo se verificou adequada a concepgao
da existéncia de uma propriedade fiduciaria com outro vies que ndo o do proprio instituto da
AFG, por exemplo, néo é possivel se falar de propriedade fiduciaria em dmbito de negocios
fiduciarios, fundos de investimentos, etc, na medida em que a intencdo do legislador era

unicamente direcionada para a alienacédo fiduciaria em garantia.
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Por fim, concluiu-se neste trabalho acerca do “elemento fiduciario” presente na propria
nomenclatura da alienacdo fiduciaria em garantia e em outros institutos.

Fez-se a analise da “fidicia” em dois sentidos: o primeiro, da confianca entre
particulares, oriundo do Direito Romano Arcaico, em que as relacfes interpessoais baseavam
diretamente o negocio juridico dentro de uma sociedade ainda iniciando seu desenvolvimento;
e 0 segundo, ligado a ideia de confiar na institui¢do credora por sua atividade no mercado e sua
estrutura para desenvolver negécios ligados a crédito, financas e administracdes de patrimonio.

Explicou-se que a ultima concepcao é a verdadeiramente adotada atualmente, e que ela
esta, no ordenamento brasileiro, também diretamente ligada & necessidade da “garantia” do
crédito e do cumprimento da obrigacdo. Verificou-se, entdo, que o “emento fiduciario”, no
Brasil, € atinente as figuras ligadas a ideia de uma relacdo na qual existe uma circulacéo de
crédito/patrimdnio e uma garantia do cumprimento da obrigacdo por ambas as partes.

Assim, o elemento fiduciério nos institutos nacionais deve ser vinculado as relagdes com
circulacdo de crédito/patrimonio, com a constitui¢ao reciproca de uma garantia do cumprimento
da obrigacdo por ambas as partes. Para o fiduciario, a garantia estara na confianca depositada
no tipo de servico desenvolvido pelo fiduciario, que atua com profissionalismo para
fornecimento de créditos e gestdo de patrim6nio em geral; e, para o fiduciario, a garantia estara
nos bens e direitos que serdo vinculados aquele negdcio para a satisfagdo do crédito e servigos
fornecidos, no caso de inadimplemento por parte do fiduciante.

Por fim, propds-se um estudo mais aprofundado, para continuidade do trabalho
académico, acerca do patrimonio de afetacdo, a fim de verificar sua correlagdo com o elemento

fiduciério e realizar um desenvolvimento mais detalhado sobre tal instituto.
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