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RESUMO

Neste trabalho séo analisados os temas gerais relacionados a um tipo de garantia real, a
da propriedade fiduciaria imobiliaria, aliados aos aspectos praticos registrarios. Essa
propriedade foi introduzida em nosso sistema juridico pela Lei Federal n® 9.514/1997,
mas nosso ordenamento hd muito j& se serve de tal modalidade de garantia real para
financiamento de coisas mdveis de consumo durdvel. A propriedade fiduciaria
imobiliaria, com a edicdo da referida lei, no ambito do Sistema de Financiamento
Imobiliario — SFI —, surgiu como alternativa para o enfraquecido Sistema Financeiro
Habitacional — SFH. O mercado imobiliario brasileiro foi favorecido pela introducéo da
nova modalidade de garantia real fiduciaria. Especialmente pelo fato de que o0s
mecanismos de recuperacdo do crédito pelo credor foram agilizados e melhorados com
a alienacdo da coisa por meio dos leilGes publicos extrajudiciais, ou seja, com a
possibilidade de o fiduciario recobrar o valor financiado sem que seja necessario buscar
a execucdo judicial que, sabidamente, € morosa e de custo elevado. Para compreender
o0s atuais contornos da propriedade fiduciaria imobiliaria brasileira deve-se retornar as
origens do instituto, especialmente a fidicia do Direito Romano e a fidlcia que surgiu
no Direito Germanico, pois uma serviu-se da causa do fracasso da outra para tentar
aprimorar sua estrutura e introduzir, na relacdo fiduciaria alema, a condicdo resoluvel
decorrente da lei e ndo da vontade do fiduciario, como era para 0s romanos. Contudo,
em qualquer das origens é possivel notar que o especial atrativo dessa modalidade de
garantia é a transferéncia da propriedade para o fiduciario, de forma que a garantia é
constituida sob coisa do credor. Pela crescente utilizagdo dessa modalide de garantia
real imobiliaria, os tribunais brasileiros ja tiveram oportunidade de se manifestar sobre
aspectos fundamentais, como a constitucionalidade da execucdo extrajudicial da
garantia fiduciaria imobiliaria — ou seja, os leildes publicos obrigatdrios, em caso de
inadimplemento do fiduciante, ndo ferem os preceitos constitucionais de acesso a justica
e de ampla defesa, e, da mesma forma, a estrutura de ressarcimento do fiduciario e do
fiduciante, caso haja saldo apds a alienacdo em publico leildo estrajudicial, ndo afronta
0 art. 53 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.
PALAVRAS-CHAVE: fiducia — propriedade fiduciaria imobiliaria — garantia — crédito —

aspectos registrarios.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to review general issues related to a type of security, the
fiduciary ownership of real estate (propriedade fiduciaria imobiliaria) associated with
practical aspects of its registration. The fiduciary ownership was introduced in the
Brazilian legal system by Federal Law No. 9,514/1997, although it has been being used
to secure the financing of durable goods for a long time. After the issuance of such law,
within the scope of the Brazilian Real Estate Financing System — SFI, the fiduciary
ownership of real estate emerged as an alternative to the weakened Brazilian Housing
System — SFH. The Brazilian real estate market benefited from the introduction of a
new type of fiduciary security. In particular because the mechanisms available to the
creditor to recover its credit were expedited and improved with the sale of the property
at extrajudicial public auctions, this is to say, with the possibility of the fiduciary/trustee
(fiduciario) to recover the amount financed with no need to file a judicial execution
proceeding that is knowingly more time consuming and involves higher costs. To
understand the current features of the Brazilian fiduciary ownership of real estate, one
must return to the origin of the institute, particularly to the fiducia (trust) of Roman Law
and the one that has appeared in Germanic Law because one has served itself from the
failure of the other in an attempt to improve its structure and introduce, in the German
fiduciary relationship, the resolvable condition resulting from the law rather than from
the fiduciary’s will, as it happened in Roman Law. However, in any of those origins, it
is possible to notice that the special attractive of this type of security is the transfer of
the title to the fiduciary, so that the security is created on a creditor’s asset. Because of
the increasing use of this type of security, Brazilian courts have already had the
opportunity to pronounce on fundamental aspects such as the constitutionality of the
extrajudicial enforcement of the security consisting of the fiduciary ownership of real
estate — in other words, the mandatory public auctions, in case of default of the fiduciary
agent (fiduciante) does not violate constitutional commandments of access to courts and
full defense and, similarly, the structure of reimbursement of the fiduciary and the
fiduciary agent, in case there is any balance after the sale at an extrajudicial public
auction does not violate Article 53 of the Brazilian Consumers Defense Code.
KEY-WoORDs: fiduciary — fiduciary ownership of real estate — extrajudicial auctions —

constitutionality — aspects related to registration
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INTRODUCAO

A finalidade deste trabalho € dissertar sobre a propriedade fiduciaria em
garantia de coisa imdvel e seus reflexos nas relagdes patrimoniais do credor fiduciario,
do devedor fiduciante e de terceiros, bem como expor os aspectos legais que afetam o
Registro de Imdveis. Porém, desde ja se destaca que a presente monografia ndo tem
pretensdo de esgotar o assunto.

A propriedade imovel sempre desempenhou importante papel no sistema
de financiamentos por ser, desde longa data, o objeto de garantia preferido pelos
credores.

As relacdes capitalistas de producéo, introduzidas na América Latina na
segunda metade do século XIX, forcaram a privatizacdo do dominio sobre os bens
iméveis. No Brasil, esse momento historico correspondeu a expansdo econémica do
café, a pressdo para o fim do trafico negreiro e a introducdo da mao-de-obra
assalariada. Além de propriedade privada absoluta, o capitalismo também exigia que a
terra fosse possivel de ser mercantilizada, comercializada.

A Lei Orcamentaria n® 317/1843, regulamentada pelo Decreto n°
482/1846, criou e regulou a inscricdo de hipotecas. Porém, ao serem introduzidas no
Brasil as relacbes econdmicas produtivas baseadas no modelo capitalista, surgiu a
necessidade imposta por tal modelo de se constituir o direito de propriedade na forma
privada para que ela pudesse servir como garantia nas concessdes de créditos. Longo
caminho legislativo seguiu-se desde as sesmarias até a concepc¢do atual da propriedade
privada. O detalhamento de tal tema ndo € objeto deste trabalho, mas essa brevissima
alusdo serve para compreender a importancia da propriedade imobiliaria no sistema de
garantias reais.

A hipoteca sempre foi o direito real de garantia mais utilizado na
celebracdo de negdcios juridicos que, acessoriamente, exigiam forma suplementar para
assegurar o cumprimento da prestacdo principal na hipotese de inadimplemento do
devedor. Como se analisara adiante, alguns fatores colaboraram para o descrédito dessa
modalidade de garantia real, principalmente em razdo da demorada recuperacdo do
crédito pelo financiador.

Como alternativa, foi editada a Lei Federal n® 9.514/1997 (do Sistema de

Financiamento Imobiliario — SFI), que trata sobre o sistema de financiamento
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imobiliario e a alienacdo fiduciaria de coisa imdvel. Ela introduziu significativas
alteragBes no sistema de financiamento imobiliario brasileiro vigente, com incluséo de
sofisticados mecanismos, para permitir maior agilidade na obtencdo de recursos, na
recuperacdo de créditos concedidos e na circulacdo de titulos mobiliarios lastreados em
créditos imobiliarios. A finalidade foi a de dinamizar as atividades dos empresarios do
setor que, na opinido deste pesquisador, é de vital importancia se considerada a
realidade socioecondmica do Brasil.

A industria da construcdo civil é grande empregadora de mdo-de-obra. O
reaquecimento desse segmento representa impacto imediato no nivel de emprego do
Pais, com reflexos positivos nos indices econdmicos e sociais.

De outro lado, o Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) nédo foi capaz
de cumprir a missdo de cobrir o déficit de moradias que ha muito assola a sociedade
brasileira. Criado em 1964, o SFH tornou-se, a partir dos anos 1970, extremamente
burocratizado e fadado ao insucesso em razdo da insolvéncia do devedor, especialmente
porque, de maneira geral, ndo apresenta efetividade na recuperacdo dos créditos
concedidos.

Vale o destaque de que o inadimplemento por parte do devedor também
teve como causa 0s desequilibrios gerados pelo sistema monetario nacional, em
desastrosos planos econdmicos experimentados nos governos passados.

E preciso destacar que as garantias consideradas tradicionais — como a
fianga, o penhor, a hipoteca e a anticrese — tém, em maior ou menor grau cada uma
delas, sua importancia no modelo econémico atual. Entretanto, apesar das alteracfes
que sofreram com o objetivo de modernizacgdo, ndo satisfazem plenamente aos credores
e apresentam inUmeras desvantagens, tais como custo, morosidade na execuc¢do e até
mesmo eventual sobreposicdo de créditos mais privilegiados.

Mas também é verdade que a Lei Federal n° 9.514/1997, quase quinze
anos apds seu surgimento, ndo parece ser instrumental suficientemente capaz para
impulsionar 0 mercado imobiliario. Ainda ndo é expressivo o nimero de negdcios
celebrados com base nessa lei, a0 menos no que se refere a alienacao fiduciaria de coisa
imovel em garantia, como poderia ser.

A Constituicao Federal prevé que moradia digna é direito fundamental do
cidaddo. No entanto, ndo se pode pensar em aquisicao de casa propria, ou até mesmo de
imoveis comerciais para desenvolvimento de atividades empresariais, sem que exista

um sistema de financiamento eficiente e capaz de permitir a concessdo de crédito com
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base na possibilidade do endividamento do pretendente. Tal sistema deve conter
mecanismos ageis para garantir o integral ressarcimento ao agente financiador em caso
de inadimplemento do financiado.

Em outras palavras, as relacdes de crédito tém de ser munidas de
mecanismos eficazes para se tornar um negocio economicamente viavel e sustentavel, o
que estd apoiado na ideia da célere recuperacdo do crédito. Essa parece ter sido a
orientacdo seguida pelo legislador ao editar a Lei Federal n® 9.514/1997.

Como se pretendeu mostrar, a lei do SFI é dotada de certos instrumentais
que visam dinamizar os negdcios do mercado imobiliario, possibilitar que investidores
aportem recursos para implantacdo de novos empreendimentos e, como consequéncia,
elevar o numero de empregos formais, aquecer o mercado de insumos para a construgdo
civil, aumentar a oferta de imdveis, viabilizar a concessdo de crédito de forma menos
burocrética e, até mesmo, mais barato para o adquirente final. Para tanto, como
ferramenta capaz de restituir o crédito com rapidez e de forma desburocratizada,
instituiu a propriedade fiduciaria de coisa imovel constituida pelo contrato de alienacéo
fiduciaria, dentre outras garantias permitidas.

Em caso de inadimplemento por parte do tomador do empréstimo, ha
maior facilidade para o agente financiador retomar o imovel objeto da alienacéo
fiduciaria. Até o advento da lei do SFI, a retomada do objeto da garantia imobiliaria
para ressarcimento do crédito era possivel apenas com a intervencdo do Poder Judiciario
nas execugdes hipotecérias. Esse ressarcimento dificilmente é feito em tempo capaz de
evitar prejuizos ao titular do crédito garantido.

Importante destacar, outrossim, que a atual estrutura da Lei Federal n°
9.514/1997 possibilita garantir ndo apenas contratos de mutuo, mas também obrigac6es
em geral, introduzindo, assim, definitivamente, a garantia real no ambito das
modalidades previstas no ordenamento civil, a qual passou a poder ser largamente
utilizada.

Denota-se que a Lei Federal n°® 9.514/1997, além da nova estruturacéo de
financiamento, tem como caracteristica marcante reduzir a presenga e a intervencdo do
Estado nos negdcios juridicos nela previstos.

Apesar de ndo fazer parte da abordagem deste trabalho, vale lembrar que
a lei do SFI também prevé a securitizacdo de recebiveis imobilidrios por agentes
autorizados. A securitizagdo podera ser instituido o regime fiduciario por meio de

declaracdo unilateral da securitizadora no contexto do Termo de Securitizacdo de
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Recebiveis Imobiliarios. Essa declaracdo constituira tais créditos como capital
segregado da companhia securitizadora. O dispositivo faz com que o capital
securitizado ndo seja atingido por medidas judiciais intentadas por credores da
companhia securitizadora na hipdtese desta sofrer problemas de liquidez. Melhim
Namem Chalhub afirma que a Lei Federal n® 9.514/1997, nesse aspecto, pretende
expandir um mercado secundario de créditos imobiliarios com o objetivo de constituir

fonte de recursos para o setor imobiliario.
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1. BREVES ANOTACOES HISTORICAS SOBRE A PROPRIEDADE

FIDUCIARIA

Muitas vezes, a andlise de determinados institutos juridicos atuais
necessita de um regresso as suas origens para facilitar o entendimento e a compreensao,
pois, especialmente em relagdo a propriedade fiduciéria, tais institutos ndo decorrem de
criacdo arbitraria do legislador, mas do resultado de um processo evolutivo de longa e
expressiva depuracdo social. A propriedade fiduciaria é exemplo classico de institutos
cujas origens servem para esclarecer e explicar as caracteristicas e o conteudo juridicos
gue a mesma tomou em nossos dias; e suas origens remontam ao Direito Romano.

Antes de iniciar uma breve anélise sobre as origens da propriedade
fiduciaria é preciso destacar que essa modalidade de garantia teve como fundamento,
em seu inicio, a confianca reciproca mantida pelas partes interessadas (fiducia), por
meio da qual uma delas, o fiduciario, recebia da outra, o fiduciante, a propriedade de
determinado bem. Acessoriamente, pactuava-se a obrigacdo de dar ao bem uma
especifica destinacdo estabelecida pelo fiduciante. De maneira geral, a obrigacdo
pactuada entre o fiduciario e o fiduciante é a de restituir o bem quando ocorrer o
adimplemento integral da prestagéo principal pelo fiduciante.

Apesar de desempenhar funcdo relativa de garantia real, a fidicia €
marcada por uma caracteristica singular. Enquanto na hipoteca, por exemplo, o devedor
permanece como proprietario da coisa afetada pela garantia apos a constituicdo, a qual
poderd ser alcancada por outros credores mais privilegiados, na fidlcia ocorre a
transferéncia da propriedade ao credor fiduciario. Evidentemente a transferéncia da
propriedade € feita pelo fiduciante com apoio na confian¢a — inerente a essa modalidade
de garantia — de que, por ocasido do implemento da condi¢do que lhe serviu como
causa, a titularidade' da coisa retornara para ele (fiduciante).

Melhim Namem Chalhub® destaca que a propriedade adquirida pelo
fiduciario em decorréncia dos contratos de fiducia é considerada plena, com a obrigacéo

de cumprir a destinagdo consignada na convencdo. Afirma o autor que:

Essa atribuicdo da titularidade ao adquirente (fiduciario) é plena, mas
o fiduciario assume a obrigacéo de dar determinada destinacéo ao bem

Remete-se as consideracdes feitas a natureza da propriedade fiduciaria no Capitulo 4.
2 Chalhub (2000, p. 11).
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ou direito que recebe, pois 0 escopo dessa atribuigdo é atipico, ndo é
previsto de modo especifico pelo ordenamento. Assim, 0 negécio de
natureza fiduciaria é negdcio bilateral composto por dois acordos que
criam uma situacdo sui generis, pela qual uma parte (alienante-
fiduciante) transmite a propriedade de certos bens a outra parte
(adquirente-fiduciario), que, embora passando a exercer os direitos de
proprietario, erga omnes, assume, no campo obrigacional, nas suas
relagdes com o fiduciante, o dever de dar aos bens adquiridos a
destinacdo determinada pelo proprio fiduciante e com este acordada
na forma do citado pacto adjeto.

1.1 No DIREITO RoMANO

A concepcdo moderna da propriedade fiduciaria teve seu influxo no
instituto da fidicia romana que, no transcorrer dos séculos, ndo se manteve imutavel.
Ao contrario, sofreu processos de continuas adaptacfes e modificacdes®. Mas o que se
denota da leitura da doutrina é que a fiducia do tipo romano apoiava-se em acordo cujo
alicerce era a boa-fé, pois sustentava a transmissdo de uma coisa ao fiduciario que, por
sua vez, comprometia-se a manter a destinacdo convencionada e a restitui-la em
determinadas circunstancias®.

O que as partes pretendiam era um contrato que lhes permitisse uma
transmissao temporéria, pela qual o adquirente (fiduciario), apds certo tempo ou depois
de cumprida especifica obrigacdo, comprometia-se a devolver a coisa ao alienante
(fiduciante). Portanto, a fiducia do tipo romano fundamentava-se em “instituto juridico
que repousa exclusivamente na lealdade e honestidade de uma das partes™, ou seja, do
fiduciario, depositario de toda a confianca do fiduciante.

Ensina Moreira Alves que os intérpretes do Direito Romano noticiam
duas espécies de garantias, as reais e as pessoais. As primeiras tém como finalidade
conceder ao credor direito real sobre coisa de titularidade do devedor, para garantir o
cumprimento de uma determinada obrigacao; as segundas, por sua vez, também com
finalidade de garantia do adimplemento do devedor, surgem decorrentes de outras

relagdes juridicas obrigacionais®.

3 Noticia Navarro Martorell (1950, p. 27) que: “Aparte, pues, de la praediatura, cuyos caracteres

son mas propiamente de Derecho publico, en el Derecho clasico romano las tres formas tipicas de
garantia real fueron sucesivamente: la fiducia, el pignus y la hypotheca”.

N Rizzardo (2004, p. 1.295).

> Restiffe Neto (2000, p. 21).

6 Moreira Alves (2004, p. 350).
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Juan B. Jordano Barea indica que foi em Gaio que se encontrou a
distingdo entre os tipos de negécios fiduciarios praticados pelos romanos’. Das
Instituitiones de Gaio, portanto, pode-se inferir a existéncia de duas modalidades de
fiducia. Uma delas era contratada preferencialmente em proveito proprio e a outra em
proveito de alheio. A primeira espécie de fidlcia era denominada cum creditore e a
segunda cum amico. Nesta, muito semelhante ao comodato, um amigo entregava a outro
uma coisa, com a transferéncia da propriedade, para que dela fizesse uso até que
ocorresse a restituicdo. J& aquela ocorria quando o devedor, por determinacdo do
contrato, transferia a propriedade da coisa ao credor em garantia do pagamento de uma
divida, com o compromisso do devedor devolvé-la apds o recebimento daquilo que lhe
era devido®.

Assim, a fiducia foi conhecida no Direito Romano como a concessdo de
um poder juridico destinado & consecu¢do de uma finalidade restrita. O elemento
diferencial refere-se aos limites do prdprio poder, pois no Direito Romano o fiduciario
estava obrigado a fazer do direito que lhe foi confiado apenas aquilo que Ihe foi
conferido®.

Sobre a propriedade fiduciaria interessa o estudo de seus aspectos como
garantia real. Sob esse enfoque, a mais antiga e primitiva modalidade, de acordo com a
doutrina’, é a fiducia cum creditore.

Entretanto, importa destacar, com apoio na obra de Otto de Souza Lima",
que ndo se pode afirmar com certeza 0 momento em que o negécio fiduciario surgiu no
cenario juridico romano. E indica o referido autor que a dificuldade decorre de alguns
fatores especificos. O homem romano, como toda a civilizacdo antiga, vivia em
decorréncia e em funcdo da coletividade, inserido na familia e, por consequéncia, em
sua tribo. Subordinava-se tdo somente a usos sem o carater coativo ou as regras morais
impostas por quem representasse maior forga, como ocorria entre 0 marido e a mulher,

entre o pai e os filhos e entre o senhor e o0 escravo.

! Segundo o autor, Gaio teria registrado: “Sed cum fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris

iure, aut cum amico, quod tutius nostrae res apud eum essent, si quidem cum amico contracta sit fiducia,
sane omni modo competit usureceptio” (Barea, 1959, p. 19).

8 Restiffe Neto (2000, p. 23).
’ Cariota Ferrara (1956, p. 197).
10 Alonso (1967, p. 415).

1 Lima (1962, p. 9-11).
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O que se denota da doutrina é que tanto a Lei das XII Tabuas quanto o
Digesto contém disposicdes vagas e imprecisas a respeito da fiducia. René Jacquelin®
afirma categoricamente que a origem esta na Lei das XII Tabuas. Nas Institutas de Gaio,
destaca José Ignacio Benevides de Rezende®, ndo ha referéncias e seu desaparecimento
deve ter ocorrido antes do advento do império, por falta de relatos no periodo do Direito
Classico.

Otto de Souza Lima salienta, também, que nos tempos seguintes o
homem passou a ser dirigido por regras religiosas e, com o surgimento do Estado, pelas
regras juridicas. Segue o autor e destaca que, apesar da dificuldade histérica para
precisar 0 momento exato do surgimento da fidGcia romana, h& certo consenso entre o0s
escritores de que ela remonta a Lei das XIlI Tabuas. Registra, ainda, que':
“Efetivamente, a Tabua VI — I rezava: ‘Quum nexum faciet mancipiumque, uti lingua
nuncupassit, ita jus esto’”* . Mas ha também quem destaque que se pode notar a
fidacia referida no Digesto, o que denota ter sido ela francamente utilizada pela
sociedade romana no periodo do Direito Arcaico, antes, inclusive, da Lei das XllI
Tébuas".

A fiducia cum creditore consistia em negdcio juridico pactuado (pactum
fiduciae®®) entre o devedor fiduciante e o credor fiduciario, no qual aquele — por meio da
mancipatio ou da in iure cessio® — transferia a propriedade de coisa infungivel a este
(credor fiduciario), com a finalidade de garantir o adimplemento de determinada
obrigagdo assumida. O fiduciario, por sua vez, comprometia-se a restituir a coisa por
ocasido do pagamento da prestacdo avencada®.

Pode-se dizer que a fidicia cum creditore era estabelecida no interesse do
fiduciario que integrava determinada relacdo juridica obrigacional como credor e cujo

crédito pretendia ver garantido contra eventual inadimplemento do fiduciante. Nessa

12 Jacquelin (1891, p. 36).
3 Apud Beck da Silva (1982, p. 3).
1 Lima (1962, p. 11).

1 “Esta disposi¢do significa, segundo Vicenzo Ragusa, (Le XII Tavole): serd lei entre as partes

quando sejam cumpridas as solenes formalidades verbais prescritas para assumir uma obrigacdo (nexum)
ou para transferir a propriedade de uma coisa (pag. 271 — vol. 1°)”. Esse esclarecimento esta em nota de
rodapé da p. 11 (Lima, 1962).
16 Buzaid (1978, p. 65).

o Gongalves (1979, p. 213).
18 Moreira Alves (2004, p. 349).
19 Moreira Alves (2004, p. 350); Santo Justo (2003, p. 166).

20 Segundo Christoph Fabian (2007, p. 21), o fiduciario obrigava-se, por meio de um pactum

fiduciae, “a restituir a coisa por uma remancipatio ou in iure cessio quando alcangado um determinado
tempo ou uma determinada condi¢ao”.
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modalidade o fiduciario detinha a coisa objeto da garantia em nome proprio. Nos
dizeres de Jackson Rocha Guimarées®, a fiducia cum creditore representava “o aspecto
mais importante da fiducia, dada a sua associagao com os direitos reais de garantia”.

Alfredo Buzaid® salienta que podem ser vistas semelhancas entre a
fiducia cum creditore e o antigo penhor de propriedade do vetusto Direito Alemdo, pelo
qual o devedor transferia a propriedade da coisa e estabelecia 0 pacto de restitui¢do apos
0 cumprimento de determinada obrigacao.

Mariano Navarro Martorell® afirma: “La fiducia cum creditore tenia
como fin el proporcionar al acreedor una garantia real; por ello, Jors-Kunkel la llama
también ‘enajenacion aseguratoria’®. E 0 mesmo autor, em contraposicdo ao espirito
que orientava a fiducia cum amico, comentou que no nucleo central da fiducia cum
creditore havia uma conotacdo egoista, pois sua estrutura atendia aos interesses do
fiduciério.

Mas é de Max Kaser® a precisa definigao:

En la fiducia cum creditore contracta el acreedor (fiduciario) recibe del
constituyente de la seguridad (fiduciante; muy frecuentemente el propio
deudor) por mancipatio o in iure cessio, una res mancipi, con el anejo
pactum fiduciae, por el que se conviene que el fiduciario retransmitira la
cosa al fiduciante por remancipatio o in iure cessio, cuando el crédito
sea satisfecho®.

Vale destacar que ao lado da fiducia cum creditore havia, também, a ja
citada fiducia cum amico”. Essa modalidade ndo tinha a finalidade de garantir um
crédito, mas de preservar o patrimoénio de determinada pessoa que pudesse estar
ameacada em razdo de especifica situacdo. Por exemplo, antes de ser mandado para a
guerra, um soldado poderia alienar seus bens para um amigo de sua confianga, com a

condicéo de que lhe fossem restituidos se, vivo, regressasse da batalha. Essa modalidade

2 Guimardes (1973, p. 104).
22 Buzaid (1978, p. 11).
2 Navarro Martorell (1950, p. 30).

24 “A fiddcia cum creditore foi concebida com a finalidade de proporcionar ao credor uma garantia

real, por isso Hors-Kunkel chama-a também de ‘alienagdo assecuratdria’ (tradugio livre).

2 Kaser (1982, p. 139).

2 “Na fiducia cum creditore contracta o credor (fiduciario) recebe do constituinte da seguranca
(fiduciante; muitas vezes o préprio devedor) por mancipatio ou in iure cessio, uma res mancipi, com o
anexo pactum fiduciae, pelo qual é acordado que o fiduciario retransmitird a coisa ao fiduciante por
remancipatio ou in iure cessio, quando o crédito for satisfeito” (traducdo livre).

2 Chalhub (2000, p. 13).
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realizava-se no interesse do fiduciante com a finalidade de facilitar e possibilitar a
administracdo, o depdsito, o comodato, 0 mandato etc.

Em outras palavras, apesar de haver a transferéncia da coisa, e de o
fiduciario deter a titularidade em nome proprio, a razdo era em virtude de interesse
alheio, ou seja, do fiduciante. Ha autores, segundo Juan B. Jordano Barea®, que a
denominam também de fidlcia altruista, porque ndo ha predominancia do interesse
econémico-juridico.

No exemplo de Aderbal da Cunha Gongalves®:

A fiddcia cum amico resultava, as vezes, da necessidade em que se
encontrava o proprietario de uma coisa de melhor resguarda-la,
transferindo-a a um amigo mais poderoso, com a obrigacdo de
retransmiti-la passada aquela situacdo, podendo, ainda, ensejar um
deposito para fins de administracdo, ou um penhor, em determinadas
situaces, a pessoa de confianga, que estivesse mais capacitada a
defendé-la, uma vez investida na posicdo de proprietario, sendo,
mesmo, 0 que foi muito comum na prética, para constituir um
empréstimo de uso.

Em ambas as modalidades o direito real ndo era considerado sob coisa
alheia, em decorréncia da transferéncia efetiva que era feita ao credor (fiduciario). A
coisa dada em garantia passava a integrar o patrimonio deste, com a condi¢do de
restituicdo ao devedor apds o cumprimento da obrigacdo. Mas nas duas modalidades
estd presente a relacdo real, pois ocorre a transferéncia do direito ao fiduciario e a
obrigacional, inserida no pactum fiduciae®, que se revestia na obrigacdo do fiduciario
de fazer determinado uso da coisa e devolvé-la ao fiduciante quando implementada a
condicdo ou o termo pactuado®.

No entanto, como se percebe dos relatos dos doutrinadores romanistas, a

fiducia cum creditore continha certos inconvenientes. Moreira Alves* destaca que tais

28 Barea (1959).

29 Gongalves (1979, p. 216).

%0 Sobre o pacto de fiducia, registra Max Kaser (1982, p. 112): “El pactum fiduciae que puede ser
inserto en la mancipatio, se concierta con un acreedor a quien se mancipa la cosa en funcion de garantia o
seguridad de su crédito (fiducia cum creditore contracta). O bien la cosa es transmitida a una persona de
confianza para obligarle a que le custodie, para que disponga de ella enajendndola a un tercero, o para
que, si se trata de un esclavo, lo manumita. En ambos casos, el transmitente o fiduciante tiene contra
quien recibe la cosa o fiduciario un actio fiduciae, de caracter obligacional, para conseguir Del fiduciario
que proceda conforme al pacto convenido y no perjudique dolosamente al fiduciante”.

3 Bessone (1988, p. 9).

32 Moreira Alves (2004, p. 351).
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inconvenientes eram significativos ndo apenas para o devedor, mas também para o

credor®. As desvantagens, em sintese, seriam:

para o devedor: em razdo da transferéncia da propriedade para o
credor, este ndo podia usufruir da coisa enquanto ndo houvesse
extincdo da obrigacdo; em certas ocasides a coisa transferida era de
valor superior ao débito que se pretendia garantir e impossibilitava,
por consequéncia, a obtencdo de outros créditos; e, por fim, talvez o
mais significativo inconveniente, o devedor dependia exclusivamente
da iniciativa do credor, pois ndo tinha contra este actio para obriga-lo
a restituicdo da coisa; destaca o insigne doutrinador que, mesmo apos
0 surgimento da actio fiduciae, a dificuldade permaneceu em razéo de
ser esta medida simples relacdo pessoal contra o credor; na hipotese
deste alienar a coisa a terceiro, ao devedor caberia apenas
indenizacdo pelo inadimplemento do credor pela ndo devolucdo do
objeto da garantia e ndo a anulacdo da subsequente alienagcdo®.

para o credor: caso a coisa dada em garantia permanecesse na posse
do devedor, este poderia, transcorrido o prazo de um ano, recuperar a
propriedade por meio de uma modalidade especial de usucapido
denominada usureceptio. Tal risco era minimizado com a convencgao
de que o devedor possuiria a coisa a titulo de locacdo ou em outra

relacdo qualquer de detencg&o. Isso impedia o usucapiéo.

No mesmo sentido, adverte Orlando Gomes®:

No esquema romano, o poder conferido ao fiduciario, como visto, é
ilimitado. A possibilidade de limita-lo ao fim para o qual se constitui o
negécio fiduciario existe, apenas, no pacto, operante, unicamente,
entre as partes. Sendo, porém, relacdo meramente obrigacional, ndo
assegura sendo o poder genérico de agressdao ao patriménio do
devedor, que tem qualquer credor. Nesse tipo de fidicia, o fator
confianca é basico, porquanto o inadimplemento da obrigacdo s
sujeita o devedor a responder, com 0 seu patrimdnio, pelas

3 No mesmo sentido: Santo Justo (2003, p. 168).

34

De acordo com Navarro Martorell (1950, p. 34): “La propiedad que el fiduciario recibia hacia

que la postura del deudor fuese peligrosa en extremo, al verse expuesto a que el acreedor, en uso de ella,
aunque violando el pacto, dispusiera de la cosa en perjuicio de aquél, habida cuenta de que la actio
fiduciae no era real, sin personal, y por lo tanto inoperante para reclamar la cosa a terceros adquirentes, y
solo eficaz para lograr una indemnizacién del fiduciario”.

3 Gomes (1975, p. 51).
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consequiéncias da inexecucdo. A alienacdo fiducidria em garantia da
bem a imagem que a construcao de tipo romano reflete. O escopo das
partes, ao estipularem esse negécio juridico, ndo é, evidentemente, a
transmissd@o plena e definitiva da propriedade. No entanto, opera-se,
passando o adquirente a ter, sobre a coisa, a plena potestas. O negécio
translativo ndo encerra limitacdo alguma do poder do adquirente e
fiduciario. O limite institui-se em outro negdcio juridico, de natureza
pessoal, adjetivado como pacto, do qual nasce a obrigagéo de restituir
a propriedade ao se esgotar o fim para o qual foi transferida. Mas, se 0
fiduciario, em quem confiou o fiduciante, se recusar a restitui-la, ndo
tem ele meios de reavé-la. E, assim, uma alienacdo realizada apenas
para garantir produz, por inexecucdo culposa de uma obrigacdo, 0s
efeitos irreversiveis de uma transmissdo que tivesse, como titulo, um
contrato de causa genuinamente translativa. Cumpre o fiduciante sua
obrigacdo de pagar a divida, sem recuperar a propriedade do bem
alienado para o fim mais restrito de garantia, suportando, em
consequéncia, esdruxula expropriacdo privada, com a agravante de
que a vantagem do insolito expropriante provém de ter faltado a
confianga de que fora depositario.

Nota-se que a fidlcia romana possuia aspectos de natureza juridica real e
obrigacional®. No primeiro caso, a propriedade era efetivamente transferida ao credor
pelo fiduciante; no segundo, o fiduciario investia-se do direito real de propriedade de
forma absoluta e assumia o compromisso moral de restituicdo da coisa quando o
fiduciante cumprisse a obrigacdo principal. Em caso de recusa do credor fiduciario, o
devedor fiduciante tinha apenas direito ao ressarcimento das perdas e danos decorrentes
da quebra da confianca do fiduciario, sem que fosse possivel perseguir a coisa. Ndo
havia, ao fiduciante, possibilidade de exigir a devolugdo da coisa objeto da garantia real.

A situacdo do fiduciante, que se tornava credor do fiduciario que por sua
vez deveria devolver a coisa quando implementada a condi¢do ou termo convencionado,
obrigacdo essa de natureza meramente pessoal, privado da acdo de reivindicacdo em
caso de inadimplemento, representou significativo entrave para o desenvolvimento da
fiddcia cum creditore romana. Tal entrave, somado ao fato da comum despropor¢éo
entre o valor da coisa e do crédito garantido®, deu origem ao declinio desse instituto.

Cariota Ferrara® destaca que na fiddcia romana o fiduciario recebeu um
poder juridico, sob o ponto de vista real, considerado ilimitado, pois, na hipotese de
violar a obrigacdo que tinha de restituir a coisa ao fiduciante e a alienar para terceiros,

ao fiduciante ndo cabia alternativa sendo o ressarcimento do dano. A possibilidade de

36 Beck da Silva (1982, p. 6).
37 Kaser (1982, p. 140).
38 Cariota Ferrara (1933, p. 10).
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retomada da coisa, registra Ferrara, pelo implemento do quanto convencionado pela
causa fiduciae, ndo alcangava o fiduciario nem o terceiro. Em outra obra 0 mesmo
autor® destaca que, nesse ponto, o efeito real atribuido ao fiduciario ndo estava limitado
sendo pelo carater obrigatorio do negocio fiduciario, e tal circunstancia, como referido,
revelava uma situacdo perigosa para o fiduciante, pois este realizava um ato de
disposi¢cdo voluntéria baseada na confianca (fidelidade) que tinha no fiduciario, cuja
violacdo dava lugar apenas ao ressarcimento das perdas e dos danos.

Para Claude Reymond®, a fiducia romana perdeu sua importancia e caiu
no desuso porque sua estrutura ndo continha praticidade para as atividades comerciais
que evoluiam e tornavam-se cada vez mais céleres e, consequentemente, ndo atendia as
necessidades comerciais — também, explica o autor, em decorréncia da ineficacia das
formas de transmissdo da propriedade que se consubstanciavam na mancipatio e na in
iure cessio, pois o desenvolvimento e o dinamismo das relagdes sociojuridicas da época
ndo se coadunaram com o ritualismo e o formalismo excessivo dos referidos institutos*.

O declinio da fiducia romana ocorreu ja na época classica e caiu em
efetivo desuso a partir do século IV ou V*. O desuso desse instituto seguiu também pela
Idade Média. Christoph Fabian destaca, a exemplo, que as legislacdes medievais
portuguesas ndo mencionam a fiducia®.

Com o desaparecimento dos institutos da mancipatio e da in iure cessio,
no periodo justinianeu, a fiducia deixou de ser utilizada e deu lugar a aplicacdo do
pignus*. Relata Claude Reymond® que a ultima referéncia a fiducia cum creditore foi
feita na constituicdo de 395 d.C., no Cddigo Teodosiano.

Alfredo Buzaid*, com apoio em Gliick, afirma que o contractus fiduciae
foi confirmado na constituicdo dos imperadores Arcadio e Honorio e, juntamente a

Moreira Alves*, destaca que com Justiniano a fidlcia teria efetivamente desaparecido.

» Cariota Ferrara (1956, p. 197).

40 Reymond (1948, p. 431).

“ No mesmo sentido, Navarro Martorell (1950, p. 29).
4 Moreira Alves (2004, p. 353).

s Fabian (2007, p. 24).

h Segundo Moreira Alves (1997, p. 25), esse direito € recente no ordenamento romano, com

surgimento no século Il a.C., mas ainda assim persistiam dois significativos inconvenientes para o
devedor, pois com a transferéncia da posse sobre a coisa para o credor pignoraticio o devedor ficava
impossibilitado de utiliza-la ou frui-la; também, caso o valor da coisa fosse superior ao do débito, o
devedor ndo poderia utiliza-la para garantir outras operacGes de crédito antes de extinto o primitivo.

45 Reymond (1948, p. 435).

4 Buzaid (1978, p. 72).

4 Moreira Alves (1997, p. 24).
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1.2 No DIREITO GERMANICO

A funcdo e a importancia da fiducia no Direito Germanico foram
similares as do Direito Romano. Sua finalidade e seu fundamento residiram igualmente
na fides que era depositada no fiduciario, mas diferenciaram-se substancialmente na
estrutura juridica. A fidacia romana, segundo Navarro Martorell*, apresentava-se um
tanto mais pura, porquanto fundamentada exclusivamente na base extrajuridica da
confianca.

Contudo, tanto a fiducia romana quanto a germanica apresentam a
caracteristica de desproporcdo entre 0 meio adotado para constituicdo da garantia e o
fim alcancado, ou seja, a transferéncia da propriedade. Entretanto, hd um elemento que
foi inserido no instituto germanico que o diferenciou diametralmente do romano e esta
nos limites conferidos ao poder juridico atribuido ao fiduciario®.

Segundo anotacdes de Melhim Namem Chalhub®, no Direito Germanico
0 penhor é que apresenta caracteristicas semelhantes as da transmissao fiduciaria da
propriedade. O devedor transmitia ao credor a propriedade da coisa, mas com a
celebracdo de pacto que tornava a transferéncia sujeita a condicdo convencionada.

Ressalta o autor que®:

Na fidlcia romana, o fiduciario recebia um ilimitado poder juridico
sobre a coisa, sendo certo que, se dispusesse da coisa arbitrariamente,
sem observancia do pactum fiduciae, ndo se dava ao fiduciante sendo
o direito de haver a reparagdo das perdas e danos. Ja no Direito
Germanico o poder juridico do fiduciario é limitado pelo caréater
resolutério da propriedade que recebe, que tem eficicia erga omnes,
de modo que eventual alienacdo arbitraria, por parte do fiduciario, era
considerada ineficaz, dai porque o fiduciante retomava a propriedade
da coisa por efeito da condicao resolutiva.

A concepcao que modernamente se conhece da propriedade fiduciaria foi
desenvolvida por Ferdinand Regelsberger, que descreveu o negocio fiduciario da

seguinte forma®:

48 Navarro Martorell (1950, p. 40).
49 Navarro Martorell (1950, p. 40).
50 Chalhub (2000, p. 15).
5 Chalhub (2000, p. 18).

52 . A . y 1 . ~ ;. “y . 7
“Quero sugerir para esse fenomeno juridico a designacdo de ‘negocio fiduciario’, para o qual nos

temos um procedimento nas fontes. E caracteristica para 0 mesmo a disparidade entre a finalidade e o
meio. Para alcancar um certo resultado, foi escolhida uma forma juridica que proporciona mais do que é
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Ich  mochte fur diesse Rechtserscheinung die Bezeichnung
fiduziarisches Geschéaft vorschalagen, wofir wir in den Quellen einen
Vorgang haben. Charakteristisch ist fur desselbe das Mibverhaltnis
zwischen Zweck und Mittel. Zur Erreichnung eines bestimmten Erfolgs
wird eine Rechtsform gewahlt, welche mehr gewéhrt, als zur Erzielung
jenes Erfolgs erforderlich ist; zur Sicherung des Mibbrauchs in den
Kauf genommen.

Nesse mesmo trabalho Regelsberger® destaca que muitas vezes, para se
obter determinado resultado, as partes adotam uma forma juridica que resulta em
protecdo muito maior do que realmente seria necessario para alcancar o resultado
pretendido. “A historia do direito”, observa Regelsberger, “ensina que muitos negdcios
originariamente fiduciarios perderam essa qualidade no curso do tempo, quando foi
vinculada a posicdo do fiduciario ao correspondente escopo final do negdcio, por
exemplo, a instituicdo do herdeiro fiduciario™.

No Direito Germénico o que se pretendeu foi a limitacdo do poder do
fiduciante, que no modelo romano era ilimitado e absoluto. O fiduciério, na concepcéo
tudesca, recebia a coisa alienada pelo devedor em decorréncia de condicdo pactuada.
Em outras palavras, a extensdo e a prépria limitacdo dos direitos do fiduciario estavam
conectadas ao contrato e dele eram resultantes. A atuacdo de cada um dos contratantes
encontrava sua causa e finalidade na convencéo.

Ou seja, havia uma estipulagdo contratual que limitava os direitos e
deveres especialmente do fiduciario. A limitacdo, portanto, era resultante de uma
condicdo considerada resolutiva, pois a alienacdo feita pelo devedor ao credor configura
modalidade especial de alienagdo com escopo em garantia. Decorre, por consequéncia,
que da condicdo resolutiva contratada nascia o direito do devedor recobrar a
propriedade ap6s o integral cumprimento da prestacdo obrigacional. Tornando-se
novamente proprietario do imdvel alienado em garantia com o cumprimento da
obrigacdo, o devedor poderia reivindica-lo*. Moreira Alves® faz notavel distin¢do entre

as espécies fiduciarias romana e germanica:

necessario para se conseguir aquele resultado; para assegurar 0 uso tomam-se em conta a possibilidade do
abuso” (Regelsberger, 1880, p. 173). Tradugao livre.

53 Regelsberger (1880, p. 173), também referido em Moreira Alves (1997, p. 27).

> Chalhub (2000, p. 51).

> Moreira Alves (2004, p. 27).
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E por esse motivo que, em rigor, ndo se pode considerar como negdcio
fiduciario o denominado negocio fiduciario do tipo germanico, cuja
elaboracdo doutrinaria — baseada em institutos do direito barbaro (como
0 do Salmann) que apresentavam alguma semelhanga com a fidlcia
romana — se deve principalmente a Schultze. No negécio fiduciario do
tipo germanico, o direito que o fiduciante transfere ao fiduciario ndo é
limitado, como no do tipo do romano, pela obrigagdo resultante do
pactum fiduciae, mas, sim, por condi¢do resolutiva que se verifica no
momento em que a finalidade visada pelas partes é alcancada. Portanto,
nele ndo ha a possibilidade de abuso pelo fiduciario, uma vez que o
poder que lhe é outorgado ja se encontra reduzido, pela condicdo
resolutiva (que opera a resolucdo real), a medida necessaria ao escopo.
Alcancada a finalidade querida pelas partes, ha a resolucdo, com
eficacia erga omnes (e, em consequéncia, contra o terceiro adquirente),
do direito transmitido ao fiduciério. Dai a razdo porque, no negdcio
fiduciario do tipo germanico, ndo ha, como no do tipo romano, risco
limitado pela fides, para o fiduciante. Alias, para se pretender a
existéncia da fides no negécio fiduciario do tipo germénico é preciso
conceitua-la como faz Schony: “Die fides ist auch in deutschen Rechte
nicht das Vertrauen auf die Person des Treuhanders schlechthin,
vielmhr das die Rechtsstellung (Rechtsmacht und Rechtspflicht) in
Einzelfalle normierende Vertrauen” (A fides ndo é no Direito Alemao a
confianga na pessoa do fiduciério simplesmente, mas, ao contrério, a
confianca que regula a posi¢éo juridica — poder juridico e dever juridico
— no caso particular).

A transferéncia do direito real de propriedade ndo era feita em carater
ilimitado, como ocorria na espécie romana, mas a titulo resoltvel, o que permitia ao
devedor a possibilidade da reivindicacdo na hip6tese de inadimplemento por parte do
fiduciario. E o instituto romano da fiddcia cum creditore revigorado e reelaborado para
garantir ao fiduciante a possibilidade de recobrar a propriedade da coisa dada em
garantia ap6s o integral cumprimento de sua obrigacdo. Darcy Bessone, ao transcrever
definicdo dada por Navarro Martorell*, destaca que o autor fixa as trés caracteristicas
bésicas do negdcio fiduciario, que sdo: a) a confianca; b) a desproporcdo entre o
negdcio juridico utilizado e o fim pratico ou econdmico objetivado e alcancado; c) a
contraposicdo ou contradicdo entre o direito real e o pessoal (ou obrigacional) que
resultam do negocio.

Para Juan B. Jordano Barea®’;

% A definicdo de Navarro Martorell para negécio fiduciario, trazida por Darcy Bessone (1998, p.

15), é a do contrato: “en que una persona (fiduciario) recibe de otra (fiduciante) que confia en ella, una
plena titularidad de derecho, en nombre propio, comprometiéndose a usar de ella solo en lo preciso para
el fin restringido acordado, ya en interés suyo, ya también en el del transmitente o de un tercero”. Ou seja:
“Uma pessoa (fiduciario) recebe de outra (fiduciante), que nela confia, um direito de propriedade plena,
em nome préprio, comprometendo-se a usa-lo apenas quando necessario para 0 proposito limitado e
acordado, e no seu interesse, € também em nome do cedente ou de terceiros” (tradugao livre).

> Barea (1959, p. 27).
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Na fiducia de tipo germanico, por el contrario, el Treuhdnder
(fiduciario) adquiere una titularidad condicionada resolutoriamente con
eficacia real erga omnes, de tal modo que es ineficaz todo uso contrario
al fin perseguido, provocando ipso iure el retorno de la cosa al
fiduciante o sus herederos, incluso en prejuicio de tercer adquirente®®,

Ferrara® também salienta a limitacdo do poder juridico do fiduciario no
modelo alemé&o e faz referéncia de que tal situacéo de transferéncia era feita em garantia
e sob resolutiva. Qualquer que fosse a situacdo, a coisa era destinada a retornar ao
fiduciante.

Denota-se, portanto, que no sistema germanico, em suma, pretendeu-se
limitar o poder atribuido ao credor (fiduciario) pelo préprio negdcio juridico fiduciario.
A transmissdo da coisa se fazia sob condicdo resolutiva, instituindo-se, assim, uma
propriedade limitada, com retrocessdo automatica pelo proprio sistema legal em favor
do fiduciante, o qual se restabelecia em sua posicdo originaria de proprietario, desde que
cumprida integralmente a obrigagdo convencionada, podendo, inclusive, reivindicar a
coisa de quem quer que a detivesse®.

Em comparacdo, uma vez mais, com o tipo romano, a limitacdo do
direito transferido pelo fiduciante ao fiduciario ndo estava contida na obrigacdo
resultante do pactum fiduciae, mas pela condicdo resolutiva que era verificada no
momento em que a finalidade pretendida pelas partes era de fato alcancada. Tal
circunstancia, na modalidade germanica, reduzia a possibilidade de abuso por parte do
fiduciario, pois o poder que lhe era transferido estava limitado desde a origem da
transmissao pela prépria clausula resolutiva. Ndo havia, como no tipo romano, risco
limitado pela fide, para o fiduciante®.

Em sintese, no Direito Germanico a fiddcia adquiriu contornos
especificos e distintos em relagdo ao Direito Romano, apesar de semelhantes, como
referido, em seu elemento fundamental. Em ambos os sistemas a fiducia era uma
espécie de garantia real pela qual ocorria a transferéncia da coisa em favor do credor.

Entretanto, como se viu, na espécie romana a alienagdo feita com escopo de garantia

%8 “Na fiducia do tipo germénico, ao contrario, o Treuhander (fiduciario) adquire uma titularidade

condicionada e resolutiva com eficacia erga omnes, de tal modo que é ineficaz qualquer uso contrario a
finalidade perseguida, provocando, ipso iure, o retorno da coisa ao fiduciante ou a seus herdeiros, mesmo
se em prejuizo de terceiro adquirente” (tradugéo livre).

% Cariota Ferrara (1933, p. 11).

60 Goncalves (1979, p. 222).

o1 Moreira Alves, 1997, p. 27.
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ocorria de forma incondicional e a restituicdo ao devedor configurava-se como
obrigagdo de natureza meramente pessoal, caso extinta a divida; nesta, o maior
beneficiario era o credor, que tinha maior garantia ao ser investido do direito real de
propriedade de forma plena e absoluta, mas o devedor, por sua vez, ficava desprotegido.
Na de tipo alemdo, a transmissdo era feita sob condigcdo resolutiva de pagamento da
divida; cumprida a obrigacdo principal, a coisa retornava a esfera patrimonial do
devedor, independentemente de qualquer acdo volitiva do credor. Ao devedor era
garantido o direito de sequela e ndo ficava restrito apenas a restituicdo de perdas e
danos®.

Alfredo Buzaid®, com apoio em Schupfer, salienta que a pratica na Italia
setentrional era de que a alienacdo era feita de forma incondicional, ou seja, o credor
recebia a coisa sem clausula resolutiva, mas havia a promessa do fiduciario, mediante
ressalva expressa (contracarta), de que restituiria a coisa objeto da garantia desde que a
divida fosse integralmente liquidada. Destaca o autor que “o credor que no vencimento
fosse pago devia, sem mais, devolver a propriedade, ou melhor, a carta que a
representava’.

Enneccerus e Nipperdey® destacam que sdo denominados fiduciarios
aqueles negdécios juridicos em que o fiduciante concede ao fiduciario uma faculdade
juridica para que este possa exercer direitos externos, econdémicos ou juridicos, com
certa independéncia e em seu préprio nome, ma no interesse de outra pessoa a qual se
encontra juridicamente vinculada de forma bem definida. Ndo é essencial ao negécio
fiduciario, afirmam os juristas alemaes, que a coisa objeto da fidicia tenha pertencido
ao patrimonio do fiduciante e tenha passado imediatamente ao fiduciario, ou seja, pode
ocorrer a situacdo juridica fiduciaria quando o fiduciario, por ordem e conta do
fiduciante, adquire a coisa de um terceiro, mas que ap0os a aquisicdo exerce o direito
sobre a coisa em observancia ao pacto previamente estabelecido com o fiduciante.®

No direito alemé&o € reconhecida a validade dos negdécios fiduciarios para

a garantia de um crédito. Tal possibilidade esta admitida pelo § 223% do Cédigo Civil e,

62 Beck da Silva (1982, p. 10).

63 Buzaid (1978, p. 70).

o4 Enneccerus; Nipperdey (1981, p. 110).

6 No sistema registrario imobiliario brasileiro, em razdo dos principios da continuidade e
disponibilidade, ndo admite tal possibilidade, pois o fiduciante deve primeiramente titular o direito real de
propriedade para poder contratar o negdcio fiduciario.

% “§ 223 (Direito de Garantia). A prescricdo de uma pretensdo, para a qual existe uma hipoteca,
uma hipoteca naval, ou um direito pignoraticio, ndo impede o titular de procurar a sua satisfacdo a custa
do objeto que a garante.
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advertem Enneccerus e Nipperdey®, que este negécio fiduciario em garantia de
determinado crédito, efeito realmente querido pelos contratantes, distingue-se do
negdcio simulado, o qual é considerado nulo pelo § 117%, também do Cddigo Civil
Aleméo.

Sobre a simulagdo, Von Tuhr® esclarece que no direito alemao tratando-
se de atos de disposicéo celebrados para enganar terceiros, surge o problema de se saber
se 0 negdcio juridico de disposicdo € puramente simulado e, portanto, nulo ou se tem
valor fiduciario; na davida o autor afirma que se deve admitir como sendo fiduciario o

negdcio pretendido.

Se, para garantia de uma pretensdo, for transmitido um direito, ndo pode a retrocessdo ser exigida com
fundamento na prescri¢cdo da pretensdo.

Estas disposicfes ndo encontram aplicacdo a prescricdo da pretensdo a atrasados de juros ou outras
prestacoes periodicas” (Codigo Civil Alemdo, 1959, p. 53).

o7 Enneccerus; Nipperdey (1981, p. 112).

68 “§ 117 (Negocio Aparente). Se uma declaracdo de vontade, que deve ser enunciada ante um
outro, for, de acordo com este, proferida somente em aparéncia, sera nula.

Se, por um negoécio aparente, se ocultar um outro negocio juridico, encontrardo aplicacdo as disposigdes
relativas ao negdcio juridico ocultado” (Cddigo Civil Alemdo, 1959, p. 37).

6 Tuhr (1934, p. 201).
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2. CRISE SISTEMICA DOS TRADICIONAIS DIREITOS REAIS DE

GARANTIA IMOBILIARIA — A HIPOTECA

As formas de garantia do crédito, as quais a economia € vitalmente
ligada, exigem do direito técnicas cada vez mais modernas, atualizadas e eficazes no
que se refere a estruturacdo e execucdo na direcdo da satisfacdo dos interesses do
credor, especial e principalmente no tocante a recuperacgdo do crédito™.

Frederico Henrique Viegas de Lima™ faz interessante abordagem sobre a
questdo da crise no sistema de garantias reais. O entendimento desse autor, alias,
coincide com os ensinamentos de Arruda Alvim sobre ndo se poder fazer uma anélise de
épocas passadas com o olhar critico influenciado pela realidade atual.

De fato, ndo parece correto desenvolver simples andlises estanques das
sociedades e suas relagdes em certos momentos histéricos tendo como pressuposto a
realidade presente. Em outras palavras, tentar compreender as origens, partindo-se
apenas das consequéncias atuais, pode acarretar distor¢des interpretativas e, muitas
vezes, permitir solucBes destoantes do que se pretendeu no momento passado analisado
e daquela que deseja o individuo que realiza a analise, sob a influéncia do transcurso do
tempo. N&o se pode impor a especifico momento histérico valores, padrfes de
comportamentos, vontades e necessidades que sdo validos e existentes em nossa
realidade atual, mas ndo foram no passado, e que, possivelmente, deixardo de ser em
ocasides futuras.

Sob essa Otica, ja se sentiu que, com a evolucdo legislativa que culminou
na vigéncia do atual Codigo Civil, o direito de propriedade deixou de ter a valoracao
individualista para sofrer certa delimitagdo em nome do interesse social.

Da mesma forma, denota-se que a nova legislagéo incluiu outros direitos
reais para atender as necessidades e exigéncias decorrentes dos negocios juridicos da
atualidade. As relagcdes econbmicas que dinamizam a sociedade atual sdo diversas
daquelas praticadas no inicio do século passado e em outros tempos. Foi a evolugdo de
tais relagbes econdbmicas que clamou por adequacdes ao sistema dos direitos reais, com
exclusdo daqueles que raramente tinham utilizagdo e previsédo de outros que poderiam

possibilitar melhor dindmica das relagdes negociais.

7 Bessone (1998, p. 5).
" Lima (2003, p. 25).
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Nesse sentido, parece que se deve concluir ndo pela existéncia de uma
crise, mas sim pela evolugcdo ou transformacdo de realidades socioecondmicas e
juridicas que os tempos modernos exigem. As contratagdes no contexto globalizado da
sociedade atual ndo podem servir de base analitica para aquelas existentes por ocasiao,
por exemplo, do advento do Codigo Civil de 1916. As situacdes juridicas daquela época
eram amparadas de modo satisfatdrio por aquela codificacdo e pela sociedade de ent&o.

Vale destacar que houve época em que sequer a inscricdo da hipoteca
existia no direito brasileiro. A inscricdo da hipoteca em nosso ordenamento surgiu
inicialmente com a Lei Orcamentaria n°® 317/1843, regulamentada pelo Decreto n°
482/1846, e teve a finalidade de assegurar os credores nas concessdes de créditos. Hoje
essa modalidade de garantia real sobre coisa alheia pode estar desgastada, mas a
hipoteca ja prestou grandes e importantes servicos as relacdes juridicas de crédito no
passado.

Esta nova e atual realidade em que as relagdes juridicas estdo inseridas
demanda melhores alternativas para a resolucdo de conflitos, especialmente no que
tange a recuperacdo de créditos. Nesse sentido, destaca-se o entendimento de Viegas de

Lima’:

No ambito das garantias reais, € natural que as novas técnicas
econdmicas cobrem da ciéncia juridica um aperfeicoamento de seus
institutos, em particular para a protegdo de seus créditos. Muitas vezes,
as garantias existentes desde o Direito Romano ndo sdo suficientes para
possibilitar a seguranca requerida nos negocios — notadamente
imobiliarios — levando a necessidade de criagdo de novas modalidades
de garantias crediticias, inspiradas em modelos como o da familia do
Direito Inglés, de forma a acompanhar o avango social.

E em relacdo a necessidade de se prever direito real de garantia que seja
eficaz na recuperacdo do crédito, na hipdtese de inadimplemento do devedor,
especialmente diante das novas modalidades contratuais postas por uma sociedade que

vive os efeitos da globalizacéo, o autor afirma™:

Justamente é esta imperatividade, originaria, na necessidade do
cotidiano, de dotar as relagcdes econémicas de uma garantia real que
enseje a mobilidade do crédito, que levou & constatacdo da
imprestabilidade da hipoteca, como um direito rejuvenescido. Com isto,

2 Lima (2003, p. 29).
S Lima (2003, p. 30).



32

esta garantia real foi deixada de lado, como direito acessorio as novas
contratacBes impressas nos Gltimos anos, a partir de uma economia
moderna e globalizada.

Como dito, por séculos foi a hipoteca o direito real de garantia que
melhor atendeu aos interesses dos credores. Mas se trata de direito real sobre coisa
alheia e que sujeita o credor a via jurisdicional para, com a alienacéo judicial do imovel
em hasta publica ou até mesmo a adjudicacdo da coisa em seu favor, poder ressarcir o
crédito devido e ndo pago. Entretanto, € preciso destacar que ainda hoje ha quem prefira
convencionar a hipoteca como direito real de garantia.

Diante desse cenario é que se deve analisar a qualidade do direito real de
hipoteca como garantia imobiliaria eficaz ou ndo as novas contratacdes crediticias. E o

que se fara sucintamente no item seguinte.

2.1 A SITUACAO DA HIPOTECA NA SOCIEDADE ATUAL

A intencdo do credor ao se estabelecer direito real de garantia sobre coisa
alheia era poder, de certa forma, segrega-la do patriménio do devedor para que servisse
de ressarcimento do crédito em caso de inadimplemento; como uma espécie de reserva
prévia de uma coisa que poderia substituir o crédito caso ndo fosse integralmente
recomposto pelo devedor. Nesta hipoOtese, o credor poderia se valer do objeto da
garantia para execucao e penhora.

Mas nas modalidades conhecidas de garantias reais imobiliarias — até o
advento da propriedade fiducidria —, a coisa ndo deixava de integrar a esfera patrimonial
do devedor e, por consequéncia, ficava ao alcance de credores considerados ainda mais
especiais, tal como ocorre com os créditos trabalhistas. Segundo relato de Moreira
Alves, muitos contratantes valeram-se no passado de negdcios juridicos indiretos para
minorar os riscos de eventual inadimplemento do devedor. Define o renomado jurista
gue 0 negocio juridico € indireto quando os contratantes adotam negdcio juridico
tipificado no ordenamento, com sujei¢do aos comandos legais formal e substancial, para

se alcancar uma finalidade préatica posterior, ou seja, quando se tem como motivo
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principal a garantia e ndo a causa que normalmente se atingiria por meio do negdcio
juridico adotado™.

Um ponto de importancia na analise da hipoteca como instrumento eficaz
para satisfacdo do crédito em caso de inadimplemento passa pela questdo processual
para sua execucdo. Nao se desconhece que se trata de um processo longo, com inimeros
recursos a disposicao do devedor e possibilidade de revisdes pelas instancias superiores.
Enfim, ndo s6 as vicissitudes processuais, como também a avassaladora demanda do
Poder Judiciario, tornam por demais demorada a recuperacdo do credito.

O credor teré seu crédito satisfeito se houver sucesso na hasta publica. O
arrematante, por sua vez, oferece valores cada vez menores em razéo das dificuldades
que enfrentara para obter a posse do imdvel.

Algumas alternativas foram pensadas pelos legisladores para dinamizar a
recuperacio dos créditos garantidos pela hipoteca. E o que se denota da analise da Lei
Federal n®5.741/1971% e do Decreto-Lei n° 70/1966".

A Lei Federal n® 5.741/1971 estabeleceu a execucao hipotecéaria especial,
com penhora do imdvel hipotecado e nomeacgéao do exequente como depositario (art. 4°).
Se o devedor estiver na posse do imovel, o juiz concedera 30 dias para que o desocupe e
entregue ao credor (8 2° do art. 4°). O executado podera opor embargos no prazo de dez
dias contados da penhora, e a execucdo sera suspensa apenas mediante prova de
pagamento da divida — deposito judicial integral do quanto cobrado ou prova de
quitacdo (art. 5°, caput e incisos | e I). Se rejeitados 0os embargos, 0 juiz determinara a
venda do imdvel em leildo publico (art. 6°) por valor ndo inferior ao da divida. Se ndo
houver licitante, o juiz adjudicara o imével em favor do credor no prazo de 48 horas, e
ficara o exequente exonerado do pagamento do restante da divida (art. 7°)”".

H&, também, a execucdo extrajudicial da hipoteca estabelecida pelo

Decreto-Lei n°® 70/1966. O credor podera, nos termos do art. 297, optar pela execucgdo

“ Moreira Alves (1973, p. 5).

» Dispde sobre a protecdo do financiamento de bens imdveis vinculados ao Sistema Financeiro da
Habitacgdo.

e Autoriza o funcionamento de associacdes de poupanga e empréstimos e institui a cédula
hipotecaria.

7 O art. 8° estabelece que: “E licito ao executado remir o imovel penhorado, desde que deposite em
juizo, até a assinatura do auto de arrematagdo, a importancia que baste ao pagamento da divida reclamada
mais custas ¢ honorarios advocaticios; caso em que convalescera o contrato hipotecario”.

8 “Art. 29. As hipotecas a que se referem os artigos 9° e 10° e seus incisos, quando ndo pagas no
vencimento, poderdo, a escolha do credor, ser objeto de execugdo na forma do Codigo de Processo Civil
(artigos 298 e 301) ou déste decreto-lei (artigos 31 a 38). Paragrafo Unico. A falta de pagamento do
principal, no todo ou em parte, ou de qualquer parcela de juros, nas épocas proprias, bem como
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judicial estabelecida pelo Cdédigo de Processo Civil (arts. 566 a 795) ou pelo
procedimento extrajudicial (arts. 31 a 38 do Decreto), por meio de solicitagdo feita ao
agente fiduciario. Este, no prazo de dez dias ap0s receber os documentos remetidos pelo
credor, notificara o devedor para que purgue a mora no prazo de 20 dias. Se nédo for
encontrado, seré notificado por edital.

Se ndo houver manifestacdo do devedor, o agente fiduciario publicara
editais e realizara o primeiro leildo nos 15 dias seguintes, com lance minimo néo
inferior ao saldo devedor, somadas outras despesas. Se negativo, proceder-se-4 ao
segundo leildo nos 15 dias subsequentes, no qual sera aceito o maior lance. A carta de
arrematacdo sera expedida pelo leiloeiro e assinada pelo credor, pelo devedor — se
presente ao publico do leildo — e por cinco testemunhas.

Ap0s o registro da carta de arrematacdo™ o adquirente tera, ainda, que
ajuizar a acdo de imissdo de posse. Nesta etapa, 0 devedor sera citado para contestar ou
provar, em 48 horas, que resgatou ou consignou judicialmente o valor cobrado, antes da
realizacdo do leildao (art. 37, 88 1° 2° e 3°). Caso ndo sejam feitas tais provas, o
adquirente podera requerer ao juiz que seja imitido liminarmente na posse do imovel,
depois de transcorridas as referidas 48 horas.

Nota-se, pelo resumo dos procedimentos acima indicados, a preocupagéo
do legislador em tornar célere a execucao hipotecaria. Mas ainda assim sdo possiveis
recursos para questionamento de cerceamento de defesa ou de outras eventuais
nulidades. Além do mais, o proprio Decreto-Lei n° 70/1966 teve sua constitucionalidade
negada em alguns precedentes do extinto 1° Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao
Paulo®, questdo melhor analisada e concluida no Capitulo 5 deste trabalho.

Apesar de pretender dar rapidez a execucao hipotecaria, sabe-se que tal
objetivo ndo foi alcangado. Evidentemente essa fragilidade na recuperacdo do crédito
com agilidade representa um dos entraves ao desenvolvimento do mercado imobiliario
no Brasil.

Segundo Viegas de Lima®:

descumprimento das obrigacOes constantes do artigo 21, importara, automaticamente, salvo disposicao
diversa do contrato de hipoteca, em exigibilidade imediata de toda a divida”.

" Lei Federal n® 6.015/1973, art. 167, I: “26) da arrematagao e da adjudica¢do em hasta publica”.

80 “Inconstitucionalidade — Execugdo Extrajudicial — Decreto-Lei 70/66 — Crédito Hipotecario, em
que a venda do bem ¢ feita pelo agente fiduciario, sem possibilidade de defesa pelo devedor — Monopdlio
da jurisdigdo privativa do poder judiciario — Declaragdo de inconstitucionalidade dos artigos 30, parte
final, e 31 a 38 do Decreto-Lei 70 de 21.11.1966 — Votos Vencedor e Vencido”.

8l Lima (2003, p. 31).



35

Dentre os fatores que seguramente influenciaram com esta situagao
cadtica, temos a interferéncia do Estado nas relagdes de mercado —
como ainda ocorre no Sistema Financeiro da Habita¢do — e a quase total
falta de dindmica nos mecanismos de recuperagdo do crédito,
principalmente em casos de inadimplemento do devedor. Tudo isto em
total descompasso com a moderna conceituacdo de economia de
mercado ou de escala.

E nas sociedades atuais, em que a atividade rural cedeu lugar a economia
industrializada e de servigos, o problema da eficacia das garantias destaca-se com
notoriedade®. Para que a economia mantenha seu crescimento fortalecido € preciso que
o0 crédito seja concedido em abundancia e com facilidade ndo apenas ao setor industrial,
mas também para os consumidores finais. A dindmica de uma economia saudavel
envolve a continua producdo de produtos e servicos em grande escala, com mercado
capacitado para um permanente consumo. A demanda capacita a producéo e esta, por
sua vez, é fortalecida pelo consumo ininterrupto. Para dar sustentacdo e equilibrio aos
dois extremos (producao e consumo) é imperioso que haja crédito.

Entretanto, para que se possa atender a esse requisito basilar (a facilidade
de crédito), é impreterivel que haja mecanismos que facilitem a segura recuperacdo do
quanto financiado caso ocorra o inadimplemento do devedor financiado. E nessa
equacdo deve-se buscar um outro importante equilibrio, que é o de permitir e
possibilitar a recuperacdo do crédito sem acarretar ao devedor a incapacidade de pagar o
quanto deve. Para Moreira Alves®, para facilitar a obtencdo do crédito, é imprescindivel
garantir o credor da maneira mais eficaz possivel, porém sem onerar o devedor de forma
que este fique, em razdo da garantia adotada, impedido de pagar o que deve ou de se
utilizar, de imediato, daquilo que obteve com o crédito concedido.

Diante das dificuldades decorrentes da estrutura hipotecaria e da caréncia
do ordenamento juridico de uma garantia real segura e eficaz, o legislador introduziu a
propriedade fiduciaria de coisa imovel com o proposito de oferecer alternativa ao setor
financeiro. A lei do Sistema de Financiamento Imobiliario (“SFI”) tem ferramentas que
buscam revitalizar o negdcio fiduciario.

Marcelo Terra® ressalta:

82 Sem desconsiderar que a propria atividade agricola sempre necessitou de crédito para seu

desenvolvimento e que, na atualidade, a mecanizacdo dessa atividade tornou-a ainda mais dependente de
financiamentos especiais.

8 Moreira Alves (1973, p. 2).

84 Terra (1998, p. 21).
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A alienagdo fiduciéaria atenua, em muitos casos, as dificuldades normais
encontradas nos tradicionais instrumentos de garantia, oferecendo maior
rigor e eficiéncia na seguranca do crédito, principalmente devido ao
crescente abalo, pelo Poder Judiciario, ao prestigio da hipoteca como
fomentador da garantia do crédito, da rapidez de sua execucgdo e,
fundamentalmente, quanto a eficacia do direito de seqiiela e de sua
oponibilidade perante terceiros, especialmente nas situacGes de faléncia
do devedor hipotecante.

No mesmo sentido, Otto de Souza Lima® salienta:

Dentro de sistemas juridicos mais ou menos completos, como o séo 0s
atualmente existentes, haveria necessidade de, renascendo velha
instituicdo, estruturar o negdcio fiduciario? As condicgdes atuais da vida
e as necessidades praticas da civilizagdo moderna, sem davida alguma,
impdem uma resposta afirmativa. O crescer continuo das atividades
sociais, hoje, como ontem, imp6e novas formas juridicas, denunciando
a insuficiéncia das atualmente existentes. O negocio fiduciario tem,
portanto, hoje, sua explicagdo na insuficiéncia dos esquemas juridicos
das legislagdbes modernas. Por isso, assinala Antdo de Moraes: ‘A
escassez dos esquemas juridicos, previstos pelo legislador, é que obriga
as partes a recorrer a esse meio indireto para obter solucdo de certas
dificuldades criadas pelas circunstancias especiais de seus negocios’.
Este é, também, o pensamento de Ferrara, ao escrever: “Na pratica,
recorre-se a esta espécie de negdcio, ou para suprir uma deficiéncia do
direito positivo que ndo oferece a forma correspondente a uma certa
finalidade econdmica, ou a oferece, mas ligada a dificuldades e
inconvenientes, ou entdo para obter quaisquer vantagens especiais que
resultam desta forma indireta de proceder. O negdcio fiduciério serve
para tornar possivel a realizacdo de fins que a ordem juridica ndo
satisfaz, para atenuar certas durezas que nao se compadecem com as
exigéncias dos tempos, para facilitar e acelerar 0 movimento da
atividade comercial. Aparece, pois, como um meio de completar o
direito deficiente, de corrigir o direito inadequado, de produzir a
evolugao de novas formas juridicas”.

Em decorréncia desse cenario, a necessidade, como ressalta Gilberto
Valente da Silva®, mae de todas as invencBes, procurou criar um sistema capaz de
garantir a agilidade na recuperagdo do crédito e oferecer maior protecdo ao financiador
das operacOes de créditos destinados ao mercado imobilidrio. Para tanto, valeu-se o

legislador do instituto da alienacdo fiducidria para introduzir, em nosso direito, a

8 Lima (1962, p. 157).
86 Silva (1998).
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propriedade fiduciaria imobilidria como direito real de garantia, nos termos da Lei
Federal n® 9.514/1997%, mencionada na Introducdo deste trabalho.

2.2 A PROPRIEDADE FIDUCIARIA COMO OPCAO DE GARANTIA REAL

Denota-se dos textos doutrindrios expostos acima que a fidlcia
experimentou significativa evolugdo desde as mais remotas origens romanas. Os
inconvenientes apontados por Moreira Alves relativos a primitiva fidlcia foram
aprimorados ao longo do tempo.

Enquanto na fiducia romana o poder do fiduciario era ilimitado em
relacdo ao destino que poderia dar a coisa, e 0 devedor ndo contava com instrumentagao
necessaria para retomé-la (ap6s seu adimplemento) em caso de inadimplemento do
credor® — mas tdo somente com possibilidade de reparagdo por perdas e danos —, na
conceituacdo da fidlcia estabelecida pelo modelo germéanico, como se viu, ao fiduciario
era conferido um poder limitado sobre a coisa em decorréncia da condigdo resolutiva
que as partes estabeleciam em convencao, com eficacia erga omnes. Assim, na hipétese
de uma alienacdo da coisa objeto da garantia pelo fiduciario sem a concordancia do
devedor, tal negdcio juridico era considerado ineficaz e, ao devedor, em razdo da
condigdo resolutiva, era conferido o direito de retomar o objeto da propriedade
fiduciéria.

A fiducia germanica desenvolveu mecanismo de restricdo a liberdade
contratual do fiduciario em relacdo a coisa, ao estabelecer a possibilidade do devedor
retomar 0 objeto da garantia nas situacGes de cumprimento integral da obrigacdo. A
propriedade fiduciaria, portanto, surge como instituto acessorio da obrigagéo principal e
com ela mantém umbilical relacdo de dependéncia e decorréncia de fatos.

A seguir s&o indicados os dispositivos legais e suas alteracbes que

introduziram a alienagdo fiducidria em garantia no ordenamento juridico brasileiro,

8 Importante destacar que a Lei Federal n°® 11.101/2005 estabeleceu nova posicéo ao direito real na

classificacdo dos créditos na faléncia. No art. 83 da referida lei nota-se que os créditos com garantia real
até o limite do valor do bem gravado aparecem antes dos créditos tributarios. Denota-se a intengdo do
legislador em prestigiar as relagBes juridicas obrigacionais garantidas com direitos reais, tais como
penhor, hipoteca e até mesmo a propriedade fiduciaria.

58 Inadimplemento relativo a devolugdo da coisa depois de ocorrido o adimplemento pelo devedor.
Esta hipotese ocorria nas situagdes em que o credor alienava o objeto da garantia a terceiro antes do
término da obrigacgdo garantida, ou seja, antes do implemento da condicdo convencionada entre fiduciario
e fiduciante.
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originariamente possivel apenas para bens méveis®. Inicialmente a previsdo surgiu com
0 art. 66° da Lei Federal n°® 4.728/1965, que disciplina 0 mercado de capitais e
estabelece medidas para o seu desenvolvimento.

A redacdo do art. 66 da Lei Federal n® 4.728/1965 foi alterado pelo

Decreto n° 911, de 1°/10/1969, que passou a ser a seguinte:

A alienacdo fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio
resolUvel e a posse indireta da coisa movel alienada, independentemente
da tradicdo efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em
possuidor direto e depositario com tbdas as responsabilidades e
encargos que Ihe incumbem de acordo com a lei civil e penal.

A modificagdo introduzida pelo Decreto n°® 911/1969 foi revogada pelo
art. 55 da Lei Federal n® 10.931/2004 e, atualmente, apresenta-se da seguinte forma:

Art. 66-B. O contrato de alienacdo fiduciaria celebrado no ambito do
mercado financeiro e de capitais, bem como em garantia de créditos

8 Importante destacar, no entanto, que no Projeto do Cddigo de Obrigaces, cujo relatério é de

24/09/1965, segundo relatam Egon Felix e Alcino Pinto Falcdo (1970), cogitou-se introduzir em nosso
ordenamento positivo o instituto da fiddcia.

% “Nas obrigagdes garantidas por alienacgdo fiduciaria de bem moével, o credor tem o dominio da
coisa alienada, até a liquidacéo da divida garantida.

§ 1° A alienagdo fiduciaria em garantia somente se prova por escrito, e seu instrumento, publico ou
particular, qualquer que seja o seu valor, cuja copia sera arquivada no registro de titulos e documentos,
sob pena de ndo valer contra terceiros, contera o seguinte:

a) o total da divida ou sua estimativa;

b) o prazo ou a época do pagamento;

C) a taxa de juros, se houver;

d) a descri¢do da coisa objeto da alienacdo e os elementos indispensaveis a sua identificacao.

8§ 2° O instrumento de alienacdo fiduciaria transfere o dominio da coisa alienada, independentemente de
sua tradicdo, continuando o devedor a possui-la em nome do adquirente, segundo as condicbes do
contrato, e com as responsabilidades de depositario.

§ 3° Se, na data do instrumento de alienagdo fiduciaria, o devedor ainda ndo tiver a posse da coisa
alienada, o dominio dessa se transferira ao adquirente, quando o devedor entrar na sua posse.

§ 4° Se a coisa alienada em garantia ndo se identifica por ndmeros, marcas e sinais indicados no
instrumento de alienacdo fiduciaria, cabe ao proprietario fiduciario o 6nus da prova, contra terceiros, da
identidade dos bens do seu dominio que se encontra em poder do devedor.

8§ 5° No caso de inadimplemento da obrigacdo garantida, o proprietario pode vender a coisa a terceiros e
aplicar o preco da venda no pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da cobranca, entregando
ao devedor o saldo porventura apurado, se houver.

8§ 6° Se o0 preco da venda ndo bastar para pagar o crédito do proprietario fiduciario e despesas, na forma
do parégrafo anterior, o devedor continuara pessoalmente obrigado a pagar o saldo devedor apurado.

§ 72 E nula a clausula que autorize o proprietério fiduciario a ficar com a coisa alienada em garantia, se a
divida ndo for paga no seu vencimento.

§ 8° O proprietério fiduciario, ou aquéle que comprar a coisa, podera reivindica-la do devedor ou de
terceiros, no caso do § 5° desse artigo.

§ 9° Aplica-se a alienacdo fiduciaria em garantia o disposto nos artigos 758, 762 e 802 do Cdédigo Civil,
no que couber.

§ 10° O devedor que alienar, ou der em garantia a terceiros, coisa que ja alienara fiduciariamente em
garantia, ficara sujeito a pena prevista no art. 171, § 2°, inciso I, do Codigo Penal” (redagao original).
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fiscais e previdenciarios, devera conter, além dos requisitos definidos na
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil, a taxa de juros,
a clausula penal, o indice de atualizacdo monetéria, se houver, e as
demais comissdes e encargos.

8§ 1° Se a coisa objeto de propriedade fiduciaria ndo se identifica por
nlimeros, marcas e sinais no contrato de alienacdo fiduciaria, cabe ao
proprietario fiducidrio o Onus da prova, contra terceiros, da
identificacdo dos bens do seu dominio que se encontram em poder do
devedor.

§ 2° O devedor que alienar, ou der em garantia a terceiros, coisa que ja
alienara fiduciariamente em garantia, ficard sujeito a pena prevista no
art. 171, § 2° 1, do Codigo Penal.

§ 3° E admitida a alienagdo fiduciaria de coisa fungivel e a cessdo
fiduciéaria de direitos sobre coisas moveis, bem como de titulos de
crédito, hipdteses em que, salvo disposicdo em contrario, a posse direta
e indireta do bem objeto da propriedade fiduciaria ou do titulo
representativo do direito ou do crédito é atribuida ao credor, que, em
caso de inadimplemento ou mora da obrigacdo garantida, podera vender
a terceiros o bem objeto da propriedade fiduciaria independente de
leildo, hasta publica ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial,
devendo aplicar o pre¢o da venda no pagamento do seu crédito e das
despesas decorrentes da realizacdo da garantia, entregando ao devedor o
saldo, se houver, acompanhado do demonstrativo da operagéo realizada.
§ 4° No tocante a cessdo fiduciaria de direitos sobre coisas méveis ou
sobre titulos de crédito aplica-se, também, o disposto nos arts. 18 a 20
da Lei n29.514, de 20 de novembro de 1997.

§ 5° Aplicam-se a alienacéo fiduciaria e a cessdo fiduciaria de que trata
esta Lei os arts. 1.421, 1.425, 1.426, 1.435 e 1.436 da Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002.

8 6° N&o se aplica a alienacdo fiduciéria e a cessdo fiduciéria de que
trata esta Lei o disposto no art. 644 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002.

Percebe-se que a configuracdo da alienacdo fiduciaria de coisa mdvel
estabelecida pela legislacdo alterou a conceituacdo das garantias reais conhecidas até
entdo, especialmente porque as garantias tradicionais eram todas instituidas sobre coisa
alheia. A celebracdo do contrato de alienacdo 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 obrigagdo principal. Essa solugdo permitiu retirar o
objeto da garantia da esfera patrimonial do devedor e, a0 mesmo tempo, possibilitou
que este pudesse fazer uso do bem adquirido.

Alfredo Buzaid®, ao analisar a estrutura dessa modalidade de garantia,
salienta que a alienacdo fiduciaria € um negdcio juridico uno, porém composto de duas
relagOes juridicas de naturezas distintas, sendo uma obrigacional e outra real. A primeira

se expressa por meio de uma divida que é o proprio negécio causal, ou seja, a divida

9 Buzaid (1978, p. 76).
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contraida pelo devedor é a causa da garantia, e a segunda, a real, € a alienacdo da coisa
feita em favor do credor, com a condicdo de que, cumprida a obrigacdo principal, sera
restituida ao devedor. Vale destacar, como faz o referido autor, quanto a alienacgéo, que
esta ndo ¢é feita datio in solutum, mas sim com escopo de garantia, pois se fosse feita
naquela modalidade acarretaria a extin¢do da obrigacéo, vez que é forma de pagamento
das obrigagdes.

Renan Miguel Saad* destaca que mesmo antes do Decreto-Lei n°
911/1969 cogitava-se sobre a possibilidade da alienacao fiduciaria em garantia alcancar
também os imdveis. Tal entendimento, como demonstra o autor, foi durante muitos anos
combatido pela doutrina nacional®.

O destaque que deve ser feito, no entanto, € para a legislacdo que
regulamentou a Previdéncia Social na década de 1960 que, dentre outras garantias,
previa, no item d do 8 2° do art. 186 do Decreto n® 60.501/1967, a alienagdo fiduciaria
em garantia de bens imdveis*.

Entretanto, a sedimentacdo da alienacdo fiduciaria de coisa mdvel no
mercado financeiro foi um importante avango para que se discutisse a possibilidade de a

propriedade fiduciaria ser estendida em garantia também para as coisas imoveis.

% Saad (2001, p. 117).

% H& um acoérddo do Superior Tribunal de Justica, proferido no recurso especial n® 57.991-SP,
relatado pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, publicado no DJ de 29/09/1997 (antes, porém, da
Lei do SFI), em que se permitiu a propriedade fiduciéria de coisa imdvel. A ementa do referido ac6rddo é
a seguinte:

“Civil. Negoécio fiduciario. Transferéncia de propriedade de imdével em garantia de divida. Pedido de
declaracdo de existéncia do pacto. Efeito natural de retorno ao estado anterior. Com anulag¢do da escritura.
Prescri¢do. Incidéncia da norma do art. 177 e ndo do art. 178, par. 9., v, b, CC. Inexisténcia de acao
anulatéria e nem mesmo de simulagéo. Recurso desacolhido.

I - O negocio fiduciario, embora sem regramento determinado no direito positivo, se insere dentro da
liberagdo de contratar propria do direito privado e se caracteriza pela entrega ficticia de um bem,
geralmente em garantia, com a condig8o de ser devolvido posteriormente.

Il - Reconhecida a validade do negécio fiduciario, o retorno ao estado anterior € mero efeito da sua
declaragdo de existéncia, pelo que o bem dado em garantia de débito deve retornar, normalmente, a
propriedade do devedor.

11 - Inocorre, assim, qualquer pretensdo desconstitutiva de contrato, mas sim declarativa de validade, o
que afastaria a prescrigdo definida no art. 178, par. 9., v, b do Cddigo Civil. E nem mesmo se trata de
simula¢do, porque no negoécio simulado ha um distanciamento entre a vontade real e a vontade
manifestada, inexistente no negocio fiduciario”.

% A redacdo do dispositivo era a seguinte:

“O § 2° do artigo 186 do Regulamento Geral da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n® 60.501, de
14 de margo de 1967, passa a vigorar com a seguinte redagdo: ‘§ 2° Entende-se como garantia, para 0s
efeitos déste artigo e do pardgrafo Unico do artigo 185, desde que o respectivo valor seja
comprovadamente superior a 140% (cento e quarenta por cento) do total dos débitos da emprésa para com
a previdéncia social; a) a hipoteca de bem imdvel; b) o penhor de maquinas e de aparelhos utilizados na
industria; ¢) o penhor industrial de veiculos automotores, equipamentos para execucdo de terraplenagem e
pavimentacdo ou quaisquer viaturas de tracdo mecanica usadas no transporte de passageiros e cargas; d) a
alienacgdo fiduciaria em garantia de bens imdéveis’” (destaques acrescidos).
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O direito deve funcionar como uma ferramenta &gil e Gtil na concepgéo
de regras e estruturas juridicas céleres e seguras que possibilitem o desenvolvimento da
economia atual, que se apobia cada vez mais em modernas e dindmicas operacoes
financeiras como formas para concessdo de crédito. Nesse sentido, a alienacdo
fiduciéria representou importante contribuigdo legislativa para a superagdo das obsoletas
formas de garantias e privilegiou a répida retomada do crédito. E isso beneficiou o
consumidor em geral, que passou a se valer de novo instrumento juridico para obtengédo
de financiamentos. Foi com essa percepcdo da realidade socioeconémica que o
legislador introduziu em nosso ordenamento a propriedade fiduciaria de coisa imoével®.

Como direito real que é, a propriedade fiducidria de coisa imovel,
necessariamente, deve atender aos principios da taxatividade ou do numerus clausus e
da tipicidade. Em apertadissima sintese, o principio da taxatividade estabelece que os
direitos reais somente poderdo ser criados por lei, do que deflui a consequéncia de nédo
ser permitido aos particulares, por simples exercicio da autonomia privada, estabelecer
direitos reais outros que ndo os previstos em lei. O principio da tipicidade refere-se ao
contetdo normativo do direito real.

Sobre a taxatividade, Arruda Alvim Netto* preleciona que:

O regime legal que informa cada um dos institutos é diverso. Nos
direitos reais ndo ha possibilidade de modificacdo ou criacdo de direito
real diferentemente dos tipos previamente criados e descritos pelo texto
legal (sendo que apenas a lei pode deixar certo espaco, dentro do tipo ja
criado para a autonomia da vontade, v.g., serviddo e usufruto, em nosso
sistema; ainda, o direito de superficie). Como assevera Manfred Wolf,
as partes ndo podem criar novos direitos reais (no original: “Neue
dingliche Rechte kénnen von den Parteien nicht geschaffen werden”)
como consequéncia da tipicidade dos direitos reais (Typenzwang oder
numerus clausus der Sachenrecht), pois somente a lei, em vista da
importancia da propriedade no seio social, podera determinar quais 0s
direitos reais possiveis (fixierung der mdglichen Sachenrecthstypen).
Como também os direitos reais existentes sdo produto da prépria
historicidade do homem em relagdo as coisas, com 0 que se descarta
artificialismo do legislador, e, dos particulares, aos quais &
absolutamente vedado criar direitos reais.

Também José de Oliveira Ascensdo® consigna que a “lei pode
p

concretizar 0s conceitos a que recorre, enunciando tipos. Uma série de tipos,

% Wald (1969, p. 27).
% Alvim Netto (2009, p. 152).
5 Ascenséo (2000, p. 153).
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especificadores de um conceito, origina uma tipologia, que pode ser taxativa. Diz-se que
os direitos reais s&0 um numerus clausus para significar que ha uma tipologia taxativa
de direitos reais”.

No mesmo sentido vao Pires de Lima e Antunes Varela®, ao comentarem
on°1doart. 1.306 do Cddigo Civil Portugués. Os autores consignam que, por forca “do
n® 1 deste artigo, todo o direito com caréater real, que assuma a forma de uma restricdo
ao direito de propriedade, quer a de um parcelamento deste direito, s6 € admissivel se
estiver previsto na lei”. Concluem Lima e Varela que “o negécio de constituicao de um
direito real ndo previsto é, pois, nulo, se dele resultar um parcelamento da propriedade,
e produz efeitos obrigacionais, se dele nascer uma pura restricdo ao direito de
propriedade de outrem”.

E foi pela Lei Federal n°® 9.514/1997, ja referida acima, que a estrutura
normativa da propriedade fiduciéria imobiliéria surgiu em nosso ordenamento juridico e
introduziu novos instrumentos para captacéo de recursos a serem destinados ao mercado
imobiliario, com a finalidade de fomentar a industria da construcéo civil.

Como dito, dentre as inovacdes trazidas pela referida lei do SFI, podem
ser destacadas (i) a criacdo de um novo titulo de crédito que € lastreado em créditos
(recebiveis) imobiliarios; (ii) o regramento de companhias destinadas a aquisicdo e a
securitizacdo de créditos imobiliarios, por meio dos Certificados de Recebiveis
Imobiliarios (CRIs); e (iii) a normatizacdo da alienacdo fiduciaria em garantia de bens
imoveis.

Importante destacar que a introducdo da propriedade fiduciaria
constituida pelo contrato de alienacdo fiduciaria de coisa imdvel ndo teve a intencéo de
substituir as demais garantias reais existentes no Codigo Civil. O que se pretendeu foi
disponibilizar ao mercado imobiliario e de crédito nova modalidade de garantia real,
com estrutura executiva agil e desburocratizada, aléem de desprendida da intervencéo do
Estado por meio do Poder Judiciario.

Pode-se dizer que esse novo direito real de garantia apresenta vantagens
em relacdo aos demais ja conhecidos pela sociedade. Além da agilidade na execucéo, ha
o fato de que a coisa (objeto da garantia real) deixa a esfera patrimonial do devedor e
passa a pertencer, ainda que em carater temporario pela resolubilidade, ao credor. Tal

consequéncia juridica evita que a coisa dada em garantia seja alcancada por credores do

% Lima; Varela (1987, p. 95).
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devedor para satisfacdo de outros créditos que ndo aquele garantido pela propriedade
fiduciéria.

A segregacdo do objeto da garantia fiduciaria da esfera patrimonial do
devedor é caracteristica que se aproxima ao regime de patrimoénio separado, o qual ndo
se adéqua a nocgdo cléssica de patrimdnio, como proje¢do ou extensdo do seu respectivo
titular de modo a conferir-lhe unidade. Os patrimonios separados, destaca Luiz Roldao
de Freitas Gomes®, sdo uma conquista do direito moderno, consistentes em afetacdo de
determinadas e especiais coisas com 0 objetivo de garantir direitos de créedito.

Destacam-se as importantes distin¢des feitas por Moreira Alves'® entre a

alienacdo fiduciaria em garantia e o negdcio fiduciario germanico:

Embora a alienagdo fiduciaria em garantia se aproxime dos negocios
fiduciarios do tipo germanico (que, como vimos, ndo sdo propriamente
negaécios fiduciarios), pela circunstancia de que em ambos o direito que
é transferido ao credor é de tal forma limitado que lhe é impossivel
abusar dele, em dois pontos esses institutos juridicos diferem. O
primeiro deles diz respeito ao fato de que, no negécio fiduciario do tipo
germanico, o desdobramento da posse em direta e indireta sé ocorre se
se avangar 0 constitutum possessorium, ao passo que, na alienagdo
fiduciaria em garantia, isso se da por forca da lei, que, ademais,
considera o alienante (possuidor direto) depositario legal da coisa cuja
propriedade resolGvel foi transferida ao credor. Ja o segundo se refere
aos efeitos do inadimplemento da obrigacdo garantida, o credor néo se
torna, por isso, proprietario pleno, uma vez que a propriedade —
propriedade fiduciaria — que lhe é atribuida se restringe, em (ltima
analise, a enfeixar as faculdades juridicas de entrar na posse plena da
coisa e de dispor dela, judicial ou extrajudicialmente, para satisfazer seu
crédito.

Resumidamente, a alienacdo fiduciaria em garantia de coisa imével tem o
escopo de disponibilizar mecanismo suficientemente agil para a recuperagdo do crédito
concedido em caso de inadimplemento do devedor, principalmente porque o imodvel é
transferido ao credor, e a cobranca, na hipdtese de inadimplemento do devedor, decorre
de uma sequéncia legal de providéncias que dependem apenas da iniciativa deste.
Denota-se que a garantia real foi idealizada em beneficio do credor e n&o do devedor, ou

melhor, buscou-se proteger o crédito e tornar dindmica sua recuperagéo.

% Gomes (2002, p. 18).
100 Moreira Alves (1973, p. 29).



44

3. A PROPRIEDADE FIDUCIARIA DE COISA IMOVEL

3.1 CONCEITO

Ja se referiu acima que a lei do SFI introduziu novo direito real de
garantia, a propriedade fiduciaria imobiliaria, que é constituida pelo contrato de
alienacdo fiduciaria, como se vera adiante.

Nesse aspecto, € importante destacar, em breves linhas, o entendimento
doutrinério, especialmente brasileiro, quanto a incongruéncia entre fim e meio, ou seja,
entre a aparente contradicdo que havia entre o neg6cio juridico utilizado, que era o
veiculo catalisador da vontade das partes contratantes, e o fim alcancado. Os autores
destacam essa questdo dentro do tema dos negocios juridicos simulados.

E quanto a esse particular, a doutrina patria repercutiu a teoria de
Ferdinand Regelsberger. Em 1908, quando Eduardo Espinola publicou sua obra, além
da referéncia expressa ao pandectista alemdo Regelsberger’®, indicou a existéncia de
escritores que, dentre os negdcios simulados, distinguiam os propriamente simulados e
os dissimulados. Os propriamente simulados sdo considerados ficticios e caracterizam a
simulacdo absoluta; os dissimulados, por sua vez, ocultam um ato realmente querido
pelas partes e qualificam-se como simulacdo relativa. Destaca o autor'® expressamente
que, além das duas espécies acima apontadas, ainda se diferenciam os negdcios

fiduciarios, nos quais a relacdo externa é diversa da interna:

Em um negdcio fiduciario atribui-se externamente, por exemplo, a
condicdo de proprietario de uma coisa ou de credor de uma obrigacao a
uma certa pessoa, conferindo-lhe assim os respectivos direitos, ao passo
que internamente esta pessoa, que se chama fiduciéria, ndo passa de
simples mandatario ou procurador do declarante.

Tanto nos contratos simulados como nos dissimulados e nos fiduciarios,
a intencdo das partes é fazer constar a existéncia de um ato que
realmente ndo constituiram. Em suas relacBes reciprocas, é facil a

to1 Espinola (1977, p. 555, Nota 90). Nessa nota explicativa Eduardo Espinola apresenta, em suas

palavras, o entendimento de Messineo de “que a funcdo pratica do negécio fiduciario é diversa da do
negécio simulado. Naquele verifica-se uma transferéncia efetiva do direito de uma pessoa (fiduciante) a
outra (fiduciario), com a intengdo de que tal transferéncia deve servir para fim determinado: em
definitivo, o direito ou deve voltar ao patriménio do transmitente, ou sair do patriménio do fiduciario, ou
ser por este destinado a determinado emprégo. O eminente civilista demonstra que o negécio fiduciario
pode ter diversas finalidades, algumas das quais ilicitas ou fraudulentas”.

102 Espinola (1977, p. 555).
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posicdo juridica de cada um dos contraentes: havendo verdadeira
simulacdo, como na realidade ndo quiseram efetuar ato algum, cénscios,
como estdo, de que sua vontade, aparentemente declarada, ndo oculta
uma intencdo verdadeira de obter qualquer efeito juridico, sdo os atos
assim praticados, tidos como inexistentes; se houve dissimulacdo, nao
vale 0 que exteriormente manifestaram querer, mas aquilo que era sua
intencdo oculta, porém real, levar a efeito; este mesmo principio se
aplica aos atos fiduciarios; por isso o fiduciario que abusa de sua
condicdo, empregando em proveito préprio a coisa que lhe € confiada,
comete malversacao.

Também José Xavier Carvalho de Mendonga'® fazia distingdo entre

simulacdo e negdcio fiduciario. Para o autor:

O negdcio fiduciario, cujos tragcos origindrios muitos encontram na
mancipatio fiduciae causa do Direito Romano, é negécio sério, que as
partes efetivamente concluiram, a fim de conseguirem determinado
resultado pratico. Os contratantes quiseram o negdcio com os efeitos
juridicos que lhes sdo prdprios, ainda que por meio dele visassem
diverso escopo econdmico. Assim, a transferéncia da propriedade a fim
de servir de penhor ou de qualquer outra garantia; a cessao de crédito
com o fim do mandato, para ser cobrado pelo cessionario.

J. M. de Carvalho Santos, em seu Codigo Civil Brasileiro Interpretado,
admitia a possibilidade dos negocios fiduciarios em nosso sistema juridico, mas
diferenciava-os dos negocios simulados, pois aqueles, ao contrario destes, eram
realmente concluidos pelas partes e ndo acarretavam o aumento do patriménio do
adquirente, porque a finalidade era justamente outra. Para o jurista, a real intencdo dos
contratantes revela o tipo de negdcio celebrado: “Para distinguir o negocio fiduciario do
simulado é preciso conhecer a intencdo das partes, considerando-se como fiduciario
todo aquéle que é querido pelas partes para um escopo ulterior e diverso do que é
firmado como tipico pelo legislador™®.

No julgamento dos embargos 38.927 do Tribunal de Justi¢a do Estado de
Sao Paulo'®, realizado em outubro de 1950, os desembargadores do Terceiro Grupo
de Céamaras Civis entenderam subsistir a alegacdo de que o negdcio realizado

enquadrava-se na conceituacdo de negocio fiduciario. Em suma, 0 caso concreto tratava

103 Mendongca (1947, p. 85).

104 Santos (1944, Vol. Il, p. 387).

105 Revista dos Tribunais (1950, ano 39, v. 184, p. 613).

106 E de modo semelhante, Francisco Bonet Ramdn, no prologo que fez a obra de Navarro
Martorell, noticia que o Tribunal Supremo da Espanha reconheceu a validade dos negdcios fiduciarios na
sentenca datada de 28 de janeiro de 1946 (Navarro Martorell, 1950, p. 17).
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da situacdo de uma senhora que transferiu a propriedade plena de alguns imoveis ao
genro e a filha para que os administrassem de forma a pagar a divida garantida por
hipoteca que os vinculavam, com sobra de alguma renda para sua subsisténcia. A
transferéncia foi instrumentalizada por escritura de venda e compra, e, por um escrito
particular, foi convencionado que em determinada data, ap6s a quitacdo da divida e
consequente cancelamento das hipotecas, as propriedades seriam devolvidas a ela —
anteriormente proprietaria —, o que foi recusado pelo genro administrador e pela filha.
Diante desse cenario, o Tribunal Paulista reconheceu que se tratava de

negdcio juridico fiduciario, e na ementa oficial constou expressamente:

Negdcio fiduciario é agquéle em que uma pessoa transmite a outra a
propriedade ou a titularidade de um bem ou direito, para determinado
fim, obrigando-se a segunda a restitui-la, ou a transferi-la a terceiro,
uma vez alcancado o objetivo, em conformidade como pactuado a parte
ou extracontratualmente. O negdcio € valido e eficaz, porque livremente
convencionado entre as partes, ndo ofendendo nem a lei nem a moral.

Somente n&o valera quando fraudulento™®’.

Nesses embargos as partes apresentaram pareceres de quatro renomados
juristas, Eduardo Espinola, Antdo de Moraes, Francisco Morato e Paulo Barbosa de
Campo Filho'®. Todos eles reconheceram que se tratava de situacédo juridica fiduciaria
ou de simulacdo inocente'®, cada qual com argumentos préprios. Eduardo Espinola™,

além de farta doutrina sobre o assunto, registrou quanto ao caso sob julgamento:

107 . .
0 O Desembargador Relator, Dr. Fernandes Martins, em seu voto consignou: “No caso vertente, D.

Laura, incapaz de per si administrar o seu empenhado patrimonio e de pagar as suas dividas, deliberou,
plenamente acordada com seus filhos, transferir ao seu genro, Dr. Eduardo, os prédios da Rua Plinio
Ramos, hipotecados ao Banco do Estado, para que ele os administrasse e pagasse a divida que os gravava,
assegurando-lhe, destarte, de futuro, um patriménio livre, a salvo da derrocada geral a que se via
arrastada. Esta foi, na realidade, a exata vontade das partes. Os réus estdo presos a causa do negdcio
efetivado e sujeitos a satisfacdo da relagdo obrigacional negativa que nele se encerra, concernente a
restituicdo dos bens apds o cumprimento dos deveres a seu cargo. A vida cotidiana ensina que sao
freqlentes os negdcios realizados em confianca, tendo em vista situacfes de emergéncia, que ndo
permitem, para a sua solucdo, o recurso aos remédios especificos previstos na lei. Um dos casos de
solucéo fora da lei, ndo, porém, contra a lei, € o do negécio fiduciario, que, trazido ao pretério, ndo pode
deixar de ser resolvido sendo por meio das regras pertinentes a simulagdo inocente. O exame dos autos
revela que foi esta a intencdo das partes, as quais ultrapassaram, na realizacdo, do fim previsto, indo até a
compra e venda para os efeitos de mera administracdo por via de um mandato. E isto é o que caracteriza o
negdcio fiduciario, que alguns chegam a considerar uma subespécie do negécio simulado” (Revista dos
Tribunais, 1950, ano 39, v. 184, p. 623).

108 Revista dos Tribunais (1950, ano 39, v. 184, p. 532).

109 Conclusao do parecer de Francisco Morato: “Seja, porém, o caso de simulagdo inocente, como
realmente é, ou de ato fiduciario, como se poderia sustentar em face da semelhanca dos dois institutos, a
conseqiiéncia é sempre a mesma: ndo cumprida pelo réu a obrigacdo de devolver os prédios a legitima
proprietaria, tem esta acdo contra ele para vindica-los ou, subsidiariamente, para lhes demandar o valor
com seus frutos” (Revista dos Tribunais, 1950, ano 39, v. 184, p. 555).
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Como homem de educacdo pratica, conhecedor da situacdo,
compreendendo perfeitamente as dificuldades que surgiriam se fosse
mero administrador ou procurador de sua sogra, sem a independéncia
necessaria para praticar todos o0s atos adequados — como emprego dos
aluguéis recebidos, pagamento de juros e amortizacéo, reforma e obra
nos predios, convenceu-se de que somente pela transferéncia dos bens
para 0 seu home, num contrato fiduciario de compra e venda, lhe seria
possivel desempenhar-se cabalmente da incumbéncia. E um negécio
licito, reconhecido na doutrina moderna de todos os povos cultos, como
ja o era no direito romano, de préatica frequente, segundo atesta a

jurisprudéncia dos tribunais em todos os paises, e sem duavida

aconselhavel para casos como o0 que aqui temos em vista'™.

Também Pontes de Miranda'” admitiu a possibilidade de serem
contratados negdcios juridicos fiduciarios. Para esse renomado jurista, sempre “que a
transmissdo tem um fim que ndo é a transmissdao mesma, de modo que ela serve a
negocio juridico que ndo é o de alienacdo aquele a quem se transmite, diz-se que ha
fiducia ou negdcio juridico fiduciario”. E o autor faz, ainda, distingdo com a simulagdo
e afirma que com esta ndo se confunde, porque o fim do negdcio juridico simulado foi
querido pelas partes, ao passo que, no negécio fiduciario, o que se pretende é fim
diverso do contratado. Ao fiduciario é transmitido o bem da vida, destaca Pontes de
Miranda, haja vista que, em decorréncia da natureza do negocio juridico fiduciario, s6
resta aos contratantes agir de acordo com a lei, se ela previu a figura juridica, ou de
acordo com as declaracGes ou manifestaces de vontade por meio do qual as partes
confiaram outra finalidade.

E possivel asseverar, entretanto, que em relacdo a simulacdo absoluta a
distincdo com o negdcio fiduciario se apresenta mais nitida, pois nesse as partes sempre

pretendem a produgdo de efeitos, “enquanto, na simulagdo absoluta, nenhuma

110 Revista dos Tribunais (1950, ano 39, v. 184, tomo 111, p. 537).

1 Na Apelagdo Civel n° 32.600, a Primeira Camara Civil do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, no julgamento realizado em 24/06/1947, reconheceu a existéncia e a possibilidade dos negd6cios
juridicos fiduciarios e registrou a seguinte conceituagdo: “Tendo-se em vista a conceituacdo que lhe
costumam dar os mestres, como F. Ferrar, E. Espinola, J. X. Carvalho de Mendonga, Tullio Ascarelli,
Cunha Gongalves (...), pode-se definir o0 ato ou negécio fiduciario como sendo aquele em que uma pessoa
transmite a outra a propriedade ou titularidade de um bem ou direito, para determinado fim, obrigando-se
a segunda a restitui-la ou transferi-la a terceiro, uma vez alcancado o objetivo, em conformidade com o
pactuado” (Revista dos Tribunais, 1947, ano 36, v. 169, p. 191). Esse entendimento foi repetido e
expressamente citado na Apelagdo Civel n® 47.771, também do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo (Revista dos Tribunais, 1950, ano 39, v. 188, p. 163).

1z Miranda (2000, § 271, p. 147).
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modifica¢do ocorre na relagdo juridica™®. A dificuldade fica, porém, para a distingdo
entre a simulacéo relativa e o negdcio fiduciario.

Nesse aspecto, Tullio Ascarelli***, ao diferenciar a simulacdo do negécio
indireto, salienta que a simulacdo se apresenta como um negocio que ndo se quer, ao
passo que, por outro lado, no indireto, as partes buscam de fato o negécio que realizam,
ou seja, desejam efetivamente submeter-se a disciplina juridica dele, e ndo uma
disciplina juridica diversa. Sem o0 negocio juridico que realizam as partes ndo
alcancariam o0s objetivos pretendidos, os quais, embora ndo se identifiguem
necessariamente com os efeitos alcangados, os pressupdem. Ao adotarem o negocio que
realizam, as partes querem a realizacao do fim tipico que com ele alcangcam, mesmo que
0 objetivo seja atingido posteriormente; as partes querem, ao contrario do que ocorre
com a simulacdo, sujeitar-se ao regramento especifico do negocio juridico adotado.

Observa-se na simulagdo uma verdadeira dissociacdo entre a natureza do
contrato avengado, e que se faz revelado erga omnes, e a natureza do contrato que é
efetivamente celebrado pelas partes, mas que se faz exposto apenas no ambito da
relacdo interna dos contratantes. Para que seja configurada a simulacdo, Pontes de
Miranda™ salienta ser essencial “que haja a intengdo de prejudicar terceiros ou de violar
regra juridica, sendo tal intencdo o elemento necessario do suporte fatico de qualquer
dos incisos do art. 102™*° do Codigo Civil™*"".

Em outras palavras, o negocio juridico simulado ndo busca obter
resultados econdmicos ou juridicos efetivos, pois sdo negdcios considerados ficticios ou
ndo reais. Surgem apenas para produzir uma aparéncia ou um engano. O que se busca

esclarecer é qual vontade devera prevalecer, se a manifestada ou a real, entre que limites

13 Gongalves (1979, p. 233).

14 Ascarelli (2001, p. 179).

15 Miranda (2000, § 468, p. 440).

116 No Cédigo Civil em vigor, corresponde ao art. 167:

“E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e na
forma.

§ 1° Havera simulagéo nos negécios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem,
ou transmitem;

Il - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico
simulado”.

w Também Nicola Coviello versa sobre a simulagdo: “La simulazione pud essere assoluta o
relativa: é assoluta quando non si vuol compiere nessun negozio giuridico, mentre apparentemente se ne
fa uno: relativa, quando si vuol compiere un negozio giuridico, ma apparentemente se ne fa un altro
diverso o per I'indole, o per i soggetti, 0 anche pel contenuto; nella prima ipotesi v'é solo il negozio
simulato, nella seconda, oltre il negozio simulato, v'¢ anche il dissimulato” (Coviello, 1929, p. 371).
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devera ser tutelada a confianca que pelo negdcio juridico aparentemente concluido é
provocada em terceiros, bem como qual a eventual responsabilidade que se atribuira as
partes na situacdo juridica correspondente®®.

E nesse aspecto € possivel diferenciar a simulacdo absoluta, na qual nada
se suscita (simulata non valent) — ou seja, ndo sdo desejados nem o0 negdcio nem 0s seus
efeitos, mas apenas a aparéncia revelada externamente —, da simulacdo relativa, que, nos
dizeres de Pontes de Miranda™®, ¢ “quando se simula ato juridico para se dissimular, ou
dissimulando-se outro ato juridico. Quae non sunt, simulo, quae sunt, ea dissimulantur.
Mostra-se 0 ndo ser; e esconde-se o ser”™®.

O que vale destacar é que em relagdo ao negdcio fiduciario, no entanto, o
que se tem é uma realidade e ndo mera aparéncia, pois em si exprime um satisfatério e
sério querer dos contratantes, ainda que se note efetiva discordancia entre 0 meio ou o
veiculo juridico utilizado e a finalidade a ser alcangada*®'. A vontade dos contratantes e
seu processo de estruturacdo € que revelara a esséncia distintiva entre 0s negdcios
fiduciarios e os simulados, uma vez que é na vontade que residira ou ndao o proposito de
enganar.

Para Egon Felix Gottschalk®, os negécios fiduciarios devem ser vistos
como licitos pela nossa ordem juridica e pertencentes a categoria mais ampla dos
negocios indiretos. A realidade negocial muitas vezes utiliza ou necessita utilizar as
mais variadas formas previstas no ordenamento para alcancar os objetivos pretendidos,
as quais, ndo raro, “nem sempre se prestam com a necessaria ou desejada eficacia e

precisdo e cujos efeitos ndo atingem o fim colimado”. Continua o autor, afirmando que,

118 Ascarelli (2001, p. 73).

19 Pontes de Miranda também esclarece que a “simulagdo é absoluta quando ndo se quis outro ato
Jur1d1co nem aquele que se simula” (Miranda, 2000, § 468, p. 441).

120 A esse respeito, Navarro Martorell (1950, p. 140) esclarece que “es practicamente interesante la
distincion desde el punto de vista de que los negocios fiduciarios pueden ser impugnados como
simulados, bien negandose que el negocio de transmision, y el obligatorio hayan sido en verdad querido
por las partes, o afirmando que todo ha tenido por objeto engafiar a los terceros (simulacién absoluta), o
que si se ha simulado transmision, en realidad lo constituido no ha sido mas que un derecho real de
garantia o un mandato (simulacion relativa)”.

121 Pontes de Miranda destaca que: “Os negocios juridicos de fidicia e outros atos juridicos
fiduciarios sdo queridos. N&o sdo aparentes: em verdade, sdo plus: por eles, transmite-se direito para fim
econdmico que ndo exigiria tal transmissdo. O fiduciario é proprietario em frente a todos; apenas a sua
propriedade ndo € eficaz quanto ao fiduciante (relatividade da eficécia, ndo da propriedade). O fiduciante
fia-se no fiduciario. Ndo ha negdcio ou ato juridico aparente; ha negocio juridico, que é. Por ele, cria-se
relagdo juridica de fidicia, que obriga o judiciario a destinar o bem fiduciario ao fim da fiducia. As
espécies mais notaveis sdo a transmissao abstrata para seguranga (a abstrakte Sicherungsiibereignung) e a
venda e compra fiduciaria. Nem aquela nem essa € ato juridico aparente ou simulado. Por isso &, e ndo €
anuldvel conforme os arts. 102, 104 ¢ 105” (Miranda, 2000, § 469, p. 443).

122 Gottschalk (1970, p. 392).
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“assim, os negocios indiretos surgem como frutos do eterno conflito entre a inata
tendéncia estética das estruturas juridico-sociais e o dinamismo elementar das forcas
econOmicas a busca de seu instrumental mais adequado e eficaz”.

Também essa foi a opinido de Antdo de Moraes'®, para quem a falta de
estruturas juridicas do tipo em nosso ordenamento € que obrigava 0s contratantes a
buscar negdcios juridicos indiretos para superar certas dificuldades encontradas em seus
negocios.

Cariota Ferrara'** aponta como aplicacdo comum dos negécios fiduciarios
a transferéncia da propriedade movel ou imdvel com finalidade de garantia ou de
administracdo, cessdo de crédito, dentre outros. Mas o autor chama a atencdo para o fato
de que os negacios fiduciarios ndo se confundem com 0s negocios simulados, e o ponto
de diferenca esta centrado na vontade. Isso porque, nos negécios simulados, o negdcio
ndo é querido, a ndo ser aparentemente. No entanto, em sentido oposto, no negocio
fiduciario a transferéncia feita pelo fiduciante ao fiduciario € desejada em si e também
em seus efeitos, pois as partes desejam com tal transferéncia garantir um determinado
crédito e, em caso de inadimplemento, a alienacdo servird como satisfacdo do néo
pagamento'®.

Pontes de Miranda'® orienta que:

Os negocios juridicos fiduciarios mais freqientes sdo 0s negdcios
juridicos para garantia, inclusive as cessfes de crédito para garantia.
Nem o negdcio de venda e compra, ou de troca, nem a transmissdo para
garantia se hdo de considerar negdcios aparentes ou simulados; por isso
mesmo sdo negocios juridicos e validos, se outra razdo ndo ha para a
sua anulabilidade. O credor quis, seriamente, a garantia; e o devedor
seriamente a prestou. Se as circunstancias criam causa de nulidade, ou
de anulabilidade, ou de outro ataque, é questdo a parte. A relacdo
juridica do negécio juridico que dé ensejo a transmissao, ou 0 negocio
juridico abstrato, produz a sua eficacia; e o negécio juridico fiduciario,
a sua. A garantia com transmissdo pode mesmo dar-se a proposito de
dividas futuras (O. Warneyer, Kommentar, I, 173), ou abertura de
contas correntes. Ndo é anulavel o negdcio juridico fiduciario para
garantia, se com ele apenas ha possibilidade de danos aos outros
credores.

123 Moraes (1948, p. 386).

124 Cariota Ferrara (1956, p. 199).

125 Seguindo 0 mesmo ensinamento: Prates (1958, p. 74-83).
126 Miranda (2000, § 273, p. 154).
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Pelo escorgo historico feito acima é possivel elaborar uma nogdo sobre o
negdcio fiduciario, pois foram delineados seus aspectos fundamentais. Como tudo nas
ciéncias, inclusive nas juridicas, a passagem do tempo e as experiéncias do homem
servem para aprimorar um instituto com origem em épocas tdo distantes e diferentes da
que vivemos atualmente.

O negocio fiduciario também é resultado desse processo. Apesar de as
indicacdes historicas servirem para se ter certa caracterizagdo de tal instituto, a doutrina
ndo se poupou em buscar uma conceituacao que melhor se aproximasse de sua esséncia.

Lima'*, com apoio em Cesare Grassetti, indica que a conceituacdo mais
seguida foi a do alemdo Regelsberger: “Um negozio, seriamente voluto, la cui
caratteristica consiste nell"incongruenza o inomogeneita tra lo scopo avuto di mira dalle
parti e il mezzo giuridico impiegato per raggiungerlo”.

Dessa definicdo o autor brasileiro deduz trés elementos importantes,
sendo o mais significativo deles o de que, no negdcio fiduciario, ndo ha adequacéo entre
o fim colimado pelas partes e 0 meio por elas utilizado. Em outras palavras,
Regelsberger construiu sua definicdo considerando que, para se atingir determinado
resultado, as partes se valem de forma juridica muito mais ampla do que o necessario.

Ao escrever sobre a cessdo de direito, Regelsberger salientou a
importancia da fiddcia e, com apoio no tipo romano, denominou-a negécio fiduciario

(fiduziarische Geschaft). Regelsberger'? registrou:

Né&o raras vezes € querida pelas partes, na declaragdo de uma vontade
negocial, a obtencdo daquelas consequéncias juridicas as quais a forma
exterior se dirige, mas no pressuposto de que aquele para quem, dessa
maneira, é criado um determinado poder juridico, aproveitara de sua
posicdo para certo fim, e ndo para todas as finalidades facultadas por
ela: transmite-se a propriedade para fins de penhor (Gaio Il, 60), efetua-
se a expromissao com o escopo de extinguir a divida (L. 91 de solut. 46,
3), ao administrador de bens concede-se a posicdo de co-credor
(adstipulatio, Gaio 11, 110, 111, 215, 216) (...).

Ao contrapor seu conceito sobre simulacdo ao negocio fiducério,

Regelsberger’” definiu-a como quem realiza um negécio orientado ou regular na

12 Lima (1962, p. 161-162).
128 Apud Moreira Alves (1997, p. 26).
129 Regelsberger (1880, p. 172).
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aparéncia externa com o objetivo de se alcangar determinado efeito juridico, porém sem
ter a vontade de alcancar esse efeito, embora se tenha a expressa intencdo de causar em
terceiros a real impressdo da constituicdo e celebracdo desse negdcio juridico. Para o
jurista, simulacdo significava ndo querer o negocio juridico declarado, mas néo
necessariamente significava ndo querer negdcio juridico nenhum. Como exemplo, cita a
roupagem de compra e venda para encobrir uma doago. “La esta” — registra o autor —
“um negdcio juridico vazio, aqui um encoberto”.

Segundo Moreira Alves, para Goltz**, que desenvolveu sua concepcao
sobre negécio fiduciario com base na definicdo dada por Regelsberger, a estrutura
interna desse instituto é composta por dois contratos: (i) um contrato real positivo, por
meio do qual se opera normalmente a transferéncia da propriedade ou do direito de
crédito, e (ii) um contrato obrigatério negativo, do qual nasce para o fiduciario a
obrigacdo de restituicdo ao fiduciante do direito que lhe foi transmitido, apos
observadas determinadas circunstancias. Esse entendimento de Goltz ficou conhecido
como a teoria dualista do negdcio fiduciario **'.

A concepc¢do dualista de Goltz foi combatida, em 1936, por Grassetti,
que considerou o0 negécio fiducidrio, em sua estrutura interna, negocio unitario e
causal*®?, A causa do negocio fiduciario, para Grassetti, era a causa fiduciae,
considerada atipica por ndo estar regulada em lei. Grassetti lanca, entdo, a teoria
monista do negécio fiduciario™,

Grassetti*® também criticou o conceito de Regelsberger e, em

contraposicédo, apresentou a seguinte conceituacao:

Per negozio fiduciario intendiamo una manifestazione di volonta con
cui si attribuisce ad altri una titolarita di diritto a nome proprio ma
nell”interesse, 0 anche nell”interesse, del transferente o di um terzo. (...)
L attribuzione all’accipiente a piena, mas questi assume un vinculo
obbligatorio in ordine alla destinazione o all'impiego dellentita
patrimoniale. Lo scopo dell attribuzione a uno scopo atipico, cioe non
previsto in via epecifica dall"ordinamento giuridico, ed in questo senso,
ma solo in questo senso, e esatto dire che le parti persegono uno scopo
fuori della legge. Non vi & sproporzione tra mezo e scopo, perché
I"attribuzione patrimoniale € indispensabile pel conseguimento del fine
pratico avuto di mira dalle parti. V'e tuttavia non omogeneita tra
attribuzione e scopo in questo senso: che é carateristica del potere del

130 A obra de Goltz data de 1901, apud Moreira Alves (1997).
131 Moreira Alves (1995, p. 26).

132 Navarro Martorell (1950, p. 60).

138 Moreira Alves (1995, p. 27).

134 Apud Lima (1962, p. 161).
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fiduciario una potesta di abuso, conseguente alla struttura tipica di diritti
reali, che non permete una distinzione netta tra titilarita formale e
titolarita economica o beneficiaria, onde che riceve la titolarita del
diritto riceve anche, necessiariamente, il potree di disporne in via reale
erga omnes, anche oltre o contro lo scopo. Il negozio implica
affidamento del transferente all"accipiente e perd a anomala la forma di
fiducia cum creditore, mentre a caratteristica quella di fiducia cum
amico.

Percebe-se que a definicdo de Grassetti ja indica a intencdo de se atribuir
a outro sujeito a titularidade de determinado direito por via ndo prevista no ordenamento
juridico, mas em decorréncia do consenso das partes. Na defini¢do transcrita acima, o
autor italiano assevera que a atribuicdo patrimonial em favor do fiduciario é
indispensavel para caracterizacdo desse tipo de negécio. Afirma, ainda, o referido autor,
que a atribuicdo patrimonial é feita como qualquer transferéncia de direito real, pois,
naquela ocasido, a estrutura dos direitos reais ndo permitia qualquer distincdo ou
desdobramento. Assim, aquele que recebia do fiduciante a titularidade do direito real
adquiria, também, o poder de dispor. Isso poderia possibilitar abusos por parte do
fiduciario, aproximando-se da fiducia cum amico do direito romano.

A definicdo de Grassetti fundamenta-se na confiangca e nega o
entendimento de Regelsberger de que existe desproporcdo entre 0 meio adotado e o fim
pretendido pelas partes, com ressalva expressa de que o meio estabelecido — a
atribui¢do patrimonial ao fiducidrio — € o uUnico meio possivel para se atingir a
finalidade pretendida'®. Este, segundo Pedro Pais de Vasconcelos™, é o argumento
mais convincente de Grassetti, pois o fim nunca seria alcancado sem que fosse utilizado
o0 meio escolhido, razdo pela qual ndo se pode alegar excesso do meio adotado. O
exemplo utilizado, e que foi largamente franqueado durante o periodo da Primeira
Grande Guerra Mundial, € o do estrangeiro que, para evitar o confisco dos bens que
integravam seu patriménio, transferia a propriedade deles para um amigo néo
estrangeiro, 0 que demonstra que 0 meio nao era excessivo, pois se apresentava o Unico
habil para evitar o confisco. Outro exemplo dado por Grassetti e citado por Vasconcelos
era o0 do prodigo com grande quantidade de dividas, mas com patrimdnio suficiente para
salda-las, se bem administrado, que transfere tal patriménio para um irméo, competente
administrador, para que o administre, entregue-lhe uma quantia anual e, por ocasido de

sua morte, transmita o que remanescer aos seus herdeiros.

135 Navarro Martorell (1950, p. 61).
136 Vasconcelos (1995, p. 261).
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Apesar da critica apontada acima, Pontes de Miranda®™’ faz o seguinte

destaque sobre os ensinamentos de Regelsberger:

Foi F. Regelsberger, em 1880 (Zwei Beitrdge zur Lehre von der
Cession. Archiv flr dir civilistische Praxis, 63, 173), quem designou
tais negécios juridicos como negdcios juridicos fiduciarios, para
substituir a expressdo de J. Kohler (Studien tiber Mentalreservation und
Simulation, Jahrbucher fir die Dogmatik, 16, 140) “negocio encoberto”
(verdektes Geschéaft) ndo s6 porque o negdcio da transmissao nao €
encoberto, nem encobre, como porque na expressao caberiam negocios
juridicos simulados. Melhor seria dizerem-se “negocios juridicos com
fidacia”, para frisar a dualidade de relagBes juridicas. Ao lado da
relacdo juridica, oriunda da aquisicdo, esta a relagdo juridica de fiddcia,
entre o fiduciante e o fiduciario.

Na obra de Otto de Souza Lima'*® também encontra-se a definicdo de
Nicola Coviello sobre o negocio fiduciario: “Fiduciari si dicono quegli atti che
importano um transferimento di cose o di diritto che praticamente non ha per scopo
1"aumento del patrimonio dell acquirente, ma serve a tutt atltro”.

Nessa definicdo ofertada por Coviello, denota-se que a transferéncia no
negocio fiduciario ndo pretende causar um aumento no patriménio do fiduciario. A
finalidade é outra que ndo o enriquecimento do adquirente. Fosse esse 0 objetivo da
transferéncia no negocio fiduciario, ndo haveria necessidade de sua utilizacdo, pois se
confundiria com o proprio meio. Melhor dizendo, se a intencao fosse a de incrementar o
patrimdnio daquele que recebe o direito, a transferéncia seria uma simples alienacao
definitiva. Entretanto, a transferéncia que faz o disponente busca atingir outra finalidade
e, para tanto, vale-se do negécio fiduciario.

Também Enneccerus e Nipperdey*®® apresentam definicdo sobre o

negacio fiduciario:

Se llaman negocios fiduciarios aquellos negocios juridicos por medio de
los cuales el fiduciante concede al fiduciario una facultad juridica, en
cuya virtud éste puede ejercer derechos ajenos, econdmicos o juridicos,
con una cierta independencia y en su propio nombre, pero (o al menos
también) en interés de otra persona, estando juridicamente vinculado de
un modo bien definido. No es, en cambio, esencial al negocio fiduciario
que la cosa objeto de la fiducia haya pertenecido al patrimonio del
fiduciante y haya pasado inmediatamente desde este patrimonio al del

3 Miranda (2000, p. 148).
138 Lima (1962).
139 Enneccerus; Nipperdey (1981, p. 110).
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fiduciario. Puede también darse una relacion de fiducia cuando el
fiduciario, por orden y cuenta del fiduciante, ha adquirido la cosa de un
tercero; s6lo se presupone que el fiduciario, después de la adquisicion,
deba ejercer el derecho sobre la cosa en virtud de un convenio que
retna los requisitos mencionados.

Em outra passagem 0s mesmos autores alemaes**’, destacam que:

Las relaciones fiduciarias aparecen sobre todo en dos formas. En la
forma mas antigua y aln hoy preferida, el fiduciante transmite al
fiduciario el derecho pleno sobre la cosa transmitida que se convierte en
la relacion interna y desde el punto de vista econdmico debe, no
obstante, conducirse meramente como un administrador, un acreedor
pignoraticio, un mandatario, etc., esto es, debe tener la cosa o el crédito
unicamente en los términos de la “confianza” depositada en él. Pero
negocio fiduciario puede también constituirse de modo que el derecho
pleno sobre la cosa (por ejemplo, sobre la patente) quede en manos del
fiduciante, mientras que el fiduciario estd facultado al ejercicio del
derecho, y en especial a disponer sobre el derecho (§ 185).

a) La transmisién fiduciaria de un derecho pleno plantea problemas
especiales. Puesto que, en esta forma de fiducia, el fiduciario se
convierte en propietario de la cosa, titular del credito, etc. Sus
disposiciones sobre el objeto son eficaces aunque signifiquen una
violacién de la confianza en él depositada. Sus poderes en la relacion
externa son ilimitados. EI convenio segun el cual el fiduciario no debe
conducirse como propietario, acreedor, etc., frente al fiduciante o al
tercero favorecido, sino s6lo como administrador, mandatario, etc.,
solamente tiene eficacia en la relacion con el fiduciante o el tercero
favorecido (8137). En la transmision fiduciaria de un derecho pleno la
relacién juridica puede definirse con las palabras de M. Wolf: El
fiduciario ha de ser propietario frente a todo el mundo, excepto el
fiduciante.

Para Orlando Gomes'* a alienacdo fiduciaria estd apoiada na confianca
mutua que credor e devedor nutrem em relacdo a determinada situacdo juridica de
garantia. Afirma o autor que: “Em sentido lato, a alienacdo fiduciaria é o negdcio
juridico pelo qual uma das partes adquire, em confianca, a propriedade de um bem,
obrigando-se a devolvé-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha
subordinado tal obrigagdo, ou lhe seja pedida a restitui¢ao”.

Até aqui é possivel apreender certa nocdo do negécio fiduciario como
sendo sério e de fato querido pelas partes, com a finalidade de alcancar determinado

objetivo que lhe transcende. Fiduciante e fiduciario realizam o negdcio e assumem as

140 Enneccerus; Nipperdey (1981, p. 112).

1 Gomes (1975, p. 18).
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consequéncias juridicas para atingir beneficio econdémico, para o qual o negdcio
fiduciario serve como meio. Todos os efeitos sdo regularmente produzidos mesmo que,
no contrato, as partes tenham estabelecido obrigacdo pessoal de se valerem de tais
efeitos exclusivamente para a finalidade convencionada.

Pode-se concluir, em linhas gerais, que o negocio fiduciario é aquele em
gue uma pessoa transmite a outra a propriedade ou titularidade de uma coisa ou de um
direito com finalidade de garantia, para um especifico fim estabelecido contratualmente,
pelo qual a segunda se obriga a restitui-la quando cumprida determinada obrigacéo ou
implementada a condicéo resolutiva respectiva.

A relacdo fiduciaria percebe-se presente nos negocios juridicos em que as
partes se vinculam por meio de uma determinada e especifica circunstancia juridica, que
se sustenta e ampara em uma relacdo de poder baseada principalmente na confianca de
uma parte em relagdo a outra'®.

Gottschalk™® faz expressa referéncia a monografia de Siebert™,
publicada em 1933, em que houve identificacdo de dois grupos principais: (i) a fiddcia
administrativa, que ndo representa proveito préprio, e (ii) a fidicia de garantia em
proveito préprio. No primeiro tipo estdo as situagdes em que ocorre a alienag¢do de um
patrimbnio a um fiducidrio para que seja utilizado no interesse da totalidade dos
credores do fiduciante. Ja ao segundo tipo pertencem as situacdes juridicas de cessao e
transferéncia de um direito patrimonial em garantia de um determinado crédito.

Juan B. Jordano Barea'®, com muita clareza, apresenta a caracteristica
essencial para que se tenha um negécio fiduciario. Para o autor: “el negocio fiduciario
se caracteriza por una situacién de peligro, limitada por el juego de la fides. Cuando no
existe la posibilidad de abuso y se llega a la correspondencia exacta de los poderes del
fiduciario, se esta frente a casos de fiducia legal que no tienen ningun titulo habil para la
calificacion fiduciaria™*. Ou seja, deve haver uma situacdo de dependéncia entre o
credor e o devedor de forma a poder legitimar a expectativa de implementacdo da

garantia.

142 Rodriguez Azuero (1997, p. 63).

13 Gottschalk (1970, p. 394).

144 Negdcio juridico da relagéo fiduciaria (Das rechtsgeschaeftliche Treuhandverhaeltnis).

145 Barea (1959, p. 1930).

146 “O negocio de confianca é caracterizada pelo risco, limitado pelo jogo da fides. Quando ndo ha
possibilidade de abuso e se atinge a exata correspondéncia dos poderes do administrador, se estara diante
de casos de fiddcia legal que ndo tem titulo habil para qualifica-lo como fiduciario” (tradugio livre).
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Tullio Ascarelli**’ apresenta outros elementos imprescindiveis ao negdcio
fiducidrio. Também admite que o fim pretendido pelos contratantes transcenda e néo

corresponda a finalidade do negocio escolhido. Salienta o jurista:

A caracteristica do negocio fiduciério decorre do fato de se prender a
uma transmissdo da propriedade e, ainda, porque seu efeito de direito
real é parcialmente neutralizado por uma convencao entre as partes; por
conseguinte, o adquirente pode aproveitar-se da propriedade que
adquiriu, apenas para o fim especial visado pelos contratantes, sendo
obrigado a devolvé-la uma vez preenchido aquele fim. Ao passo que 0s
efeitos de direito real, isoladamente considerados e decorrentes do
negécio adotado, vdo além das intencbGes das partes, as ulteriores
convencdes obrigacionais visam justamente a restabelecer o equilibrio;
é assim possivel o uso da transferéncia da propriedade para finalidades
indiretas (ou seja, para fins de garantia, de mandato, de depdsito).

Mas os efeitos de direito real do negécio, sdo, eles também, queridos e
seriamente queridos pelas partes, que, na falta deles, nem poderiam
alcancar o fim Ultimo visado; a realizacdo deste ndo contraria, mas
pressupde a do fim tipico do negdcio adotado.

Assim, num caso tipico de negdcio fiduciario, como, por exemplo, a
transferéncia da propriedade para fins de garantia, a transmissdo é
efetivamente desejada pelas partes, ndo porém para o fim de troca, mas
para um fim de garantia.

Na conceituacdo de Ascarelli ha a explicita previsdo de que o adquirente
da coisa transferida pode utiliza-la exclusivamente para a finalidade estabelecida pelas
partes na convenc¢do. Atingida a finalidade para a qual se pactuou a transferéncia, o
negécio fiduciario é desfeito e o fiduciante readquire a propriedade plena da coisa
alienada fiduciariamente.

Pontes de Miranda'*® ressalta que se terd negocio fiduciario quando a
transferéncia operada tiver como finalidade ndo a prépria transmissdo, mas quando
apoiar um negécio juridico que nao o de alienacdo definitiva. Afirma também, o autor,
em consonancia com grande parte da doutrina, que o negdcio fiduciario ndo se confunde
com 0 negocio juridico simulado. Neste, o fim que se alcanca é desejado pelas partes,
enquanto no fiduciério a finalidade é sempre outra, ou seja, a obrigacdo principal.

Os entendimentos acima indicados equiparam-se a concepgéo de fiducia
romana. Nas definicOes apresentadas, o negocio fiduciario € celebrado com base no
elemento subjetivo da reciproca confianca entre credor e devedor, sem o qual ndo se

estabelece o0 negdcio fiduciario.

147 Ascarelli (2001, p. 160).
148 Miranda (2000, p. 146).
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Importante destacar o entendimento de Pontes de Miranda™*’:

O elemento novo, que ha no negdcio fiduciario, € a confianca, a fiducia
(em sentido p6s-romano). Aquele a quem se fez a transmissdo — posto
gue tenha todos os poderes e faculdades do adquirente e, pois, do
proprietario —, diante do transmitente, estd obrigado a exercer o seu
direito de acordo com o fim da fiducia, inclusive, se for o caso, de
restituir o bem da vida que se transmitiu.

Voltando a Gottschalk™, sob os dois grupos definidos por Siebert, o

autor apresenta uma classificagdo que pode ser dividida em quatro outros grupos:

a) o0 negdcio juridico fiduciario que tem por fim constituir um acervo
patrimonial auténomo, i.e., segregado do patrimonio de seu instituidor e
subordinado a um regime e uma tutela préprios de direito;

b) o negécio juridico fiduciario com o objetivo de colocar determinados
bens ou direitos sob uma administragdo juridicamente separada da
gestdo de negdcios exercida pelo fiduciante;

€) o0 negécio juridico fiduciario que tem por fim assegurar a
determinados bens ou direitos uma destina¢do preordenada a favor de
terceiros, seja inter vivos, seja mortis causa;

d) o negécio juridico fiduciario com o objetivo de garantir direitos seja
de terceiros, seja do proprio fiduciario como no caso da alienacéo
fiduciaria em garantia.

Alcino Pinto Falcdo™" salienta que os ordenamentos juridicos antigos ja
conheciam o instituto da alienacdo fiduciaria, por meio da alienacdo com escopo de
garantia submetida a condicéo resolutiva. Nos direitos arcaicos, o penhor ja nao tinha a
eficacia necessaria, pois ndo se consignava a coisa na posse do credor. A lacuna era
suprimida pela alienacdo fiduciaria que se fazia com o escopo de garantia. O devedor
realizava uma venda em beneficio do credor por um preco correspondente ao total da
divida. Os plenos efeitos dessa venda eram observados por ocasido do vencimento
estabelecido para a obrigagdo, na hipotese do devedor ndo cumprir integralmente a
prestacdo convencionada.

Nesse sentido, a Lei do SFI inovou substancialmente a sistematica das
garantias reais de nosso ordenamento juridico ao utilizar a fidicia como recurso de

garantia para 0s negocios imobiliarios.

149 Miranda (2000, p. 147).
150 Gottschalk (1970, p. 394).
151 Falcdo (1970, p. 400).



59

Mas é importante destacar que o negocio fiduciario imobiliario em nosso
sistema € caracterizado pela atribuicdo da propriedade fiduciaria resolivel, em nome
préprio, mas no interesse do transmitente. A atribuicdo dessa titularidade ao fiduciario
ocorre com a obrigacdo deste dar ao imovel, objeto do negdcio juridico, determinada
destinagdo, uma vez que a atribuicdo patrimonial que ocorre é atipica, limitada e por
forca de lei. Neste sentido, é possivel classificar o negécio fiduciario como bilateral,
pois € composto por dois acordos distintos, pelos quais uma das partes (fiduciante)
transfere a propriedade resolivel de determinado imovel para a outra parte (fiduciario),
que, apesar de exercer os direitos de proprietario, o faz em razdo de determinadas
circunstancias obrigacionais (de)limitadas pelo contrato e pela prépria lei, as quais o
obrigam a dar destinacdo certa e determinada a coisa objeto do negécio juridico™.

Assim, a caracteristica fundamental do negdcio fiduciario € que ele se
prende a uma transferéncia da propriedade, mas seu efeito de direito real é parcialmente
neutralizado por uma convencao das partes ou por disposi¢éo legal. Por essa disposicao,
0 adquirente torna-se proprietario, porém sempre vinculado a finalidade estabelecida no
contrato ou na lei, com a obrigacdo de devolver a coisa caso o fim seja alcancado. Se,
nesse tipo de negdcio juridico, o direito real fosse analisado de forma isolada, seria
possivel notar que seus efeitos se estendem para além das intencBes das partes; e é
assim que se faz possivel o uso da transferéncia da propriedade para finalidades
indiretas, como garantia, no caso™®.

Como se viu no sistema da fidicia romana, o aspecto obrigacional que
caracterizava o negocio fiduciario representava sérios riscos para o fiduciante, pois, na
hipbtese de o fiduciario ndo agir com lealdade e nos termos do que fora pactuado, ndo
haveria possibilidade daquele recuperar a propriedade da coisa objeto da garantia.

Pelo exposto acima, nota-se claramente que esse elemento obrigacional,
muito prejudicial ao fiduciante, foi mitigado pela evolucéo historica dessa modalidade
de negdcio juridico.

Nesse sentido, a andlise da alienacdo fiducidria de coisa imovel em
garantia, nos moldes em que esta disciplinada em nosso sistema juridico atualmente,
prescinde do elemento subjetivo confianca.

Essa conclusdo decorre da analise de toda a estrutura prevista na citada

lei, mas em especial da estrutura contida no caput do art. 22, o qual estabelece: “A

152 Lima (1962, p. 162).
153 Ascarelli apud Chalhub (1998, p. 119).
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alienacdo fiduciaria regulada por esta Lei é o negdcio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario,
da propriedade resoluvel de coisa imovel”.

Denota-se, da leitura do dispositivo legal, dentre outras situacdes que
serdo analisadas adiante, que a alienacgdo fiduciaria é direito real de garantia constituido
de forma acesséria em relacdo a outro negocio juridico considerado principal,
especialmente quando envolve a concessdo de crédito pelo qual o devedor-fiduciante,
por si ou por terceiro, transmite uma coisa imovel ao credor fiduciario, em carater
resoltvel, pelo prazo em que vigorar a obrigag&o principal.

O dispositivo legal ndo alude a confianca como requisito para sua
instituicdo. A constituicdo da propriedade fiduciaria é consequéncia de ajustes
contratuais maiores, mas sua extensdo e seus limites estdo contidos no proprio campo
normativo da referida lei do SFI. Prova disso é que a transferéncia da propriedade feita
ao credor-fiduciario pelo devedor-fiduciante ocorre por determinacdo do préprio
preceito normativo acima transcrito (“o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, a propriedade resoluvel da
coisa imovel”)™.

A confianca € um elemento psicoldgico que se encontra presente nas
contrataces de maneira geral. A confianca reciproca dos contratantes € elemento
indispensavel que deve estar manifesto nas relagcdes juridicas em geral. A vontade dos
contratantes na constituicdo da propriedade fiduciaria hd de ser imbuida de mdtua
confianca. Viegas de Lima afirma que, na vontade dos sujeitos, deve estar presente a
boa-fé'>°,

Pontes de Miranda, ao fazer referéncia as reminiscéncias da fiducia,

destaca:

A fiducia regulada em lei apaga-se de certo modo a si mesma. Apenas
alude a que, nas origens do instituto, ela esteve; ndo estd mais. A
confianca, que é ato de confidare (latim popular, em vez de fidere) é
entre declarantes ou manifestantes de vontade, um dos quais confia
(espera) que o outro se conduza como ele deseja, pois tem fé (fiducia); a
diferenca da fianca, que é prestacdo de fé. Se a lei transforma esse
material de confianca, criado no terreno deixado a autonomia das
vontades, e o faz contetdo de regras juridicas cogentes, a fidicia passa
a ser elemento puramente histérico do instituto, salvo no ato mesmo de

154 Destaques acrescidos.

15 Lima (2003, p. 45).
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se escolher a categoria. Foi 0 que se passou com 0s testamenteiros e

outros administradores de patriménio alheio™®.

E, com a devida licenca a Pontes de Miranda, é o que também acontece
com a propriedade fiduciaria imobiliaria. A fiddcia contida no ambito da lei do SFI é
meramente histdrica, uma vez que as normas de ordem publica ndo deixam op¢des nem
espacgos para as atitudes do credor. Suas agOes estdo muito bem delimitadas em lei e
dependem diretamente dos atos do fiduciante. Se houver inadimplemento, devera
realizar os publicos leildes extrajudiciais; caso o devedor cumpra integralmente a
obrigacgdo garantida, necessariamente devera outorgar o termo de quitacdo sob pena de
pagamento de multa. Nao ha espaco para o elemento subjetivo da confianga, no sentido
de uma das partes ter a expectativa de um determinado comportamento da outra,
baseando-se unicamente na conviccdo de que a outra parte agira como pactuado. As
atitudes de ambas sdo pautadas e reguladas pelas normas dispositivas contidas na Lei do
SFI.

Importante a licdo de Clovis V. do Couto e Silva™ sobre a seriedade dos
negocios juridicos em relacdo a vontade do devedor de adimplir a obrigacdo

convencionada:

Em sistema de separacdo relativa, a declaracdo de vontade que da
conteido ao negdcio juridico dispositivo pode ser considerada como co-
declarada no negdcio obrigacional antecedente. E que na vontade de
criar obrigacOes, insere-se naturalmente a vontade de adimplir o
prometido. Nao fora, assim, o neg6cio juridico ndo teria as condigdes
minimas de seriedade que o Direito exige. Dai, porque, quando alguém
vende algo, demonstra, também, nesse preciso momento, vontade de
adimplir o prometido.

Esta vontade de adimplir é inseparavel, no plano psicoldgico, da
vontade de criar obrigagdes. Faltaria seriedade & vontade criadora do
dever, se, a0 mesmo tempo, ndo se desejasse adimplir o prometido. Esta
inseparabilidade de vontades, entretanto, s6 existe, como tal, no plano
psicologico. No plano juridico, bifurca-se essa vontade unitaria, a fim
de encher negdcios juridicos de dimensdes diferentes: o obrigacional e
o0 de adimplemento, ou de direito das coisas. Mas, a vontade de adimplir
como decorréncia légica da vontade criadora de direitos e obrigacdes,
somente existe naqueles casos em que o cumprimento de dever seria, a
sua vez, negocio juridico.

156 Miranda (2000, Tomo 111, p. 148).
157 Couto e Silva (1976, p. 56).
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Com a finalidade de garantir o credor de eventual inadimplemento, o
fiduciante aliena, temporaria e transitoriamente, a propriedade de seu imdvel ao
fiduciario. Ressalta-se, uma vez mais, que ndo esta presente o elemento confianca, o que
pode parecer paradoxal, pois a relacdo fiducidria ndo mais contém o que na origem a
justificava. Ha a escolha de certa garantia real que exige, ex lege, a alienagdo fiduciaria
do imovel ao titular do crédito garantido. Tudo decorrente da estrutura contida na
prépria lei e ndo da fiducia das partes contratantes.

O fiduciario ndo adquire, por sua vez, a propriedade do imovel com a
intencdo de manté-lo em seu patrimonio de maneira definitiva. A aquisicdo pelo
beneficiario do crédito é marcada por ser temporaria, transitoria e resoltvel, pois tem
como funcdo especial garantir o cumprimento da prestacdo principal assumida pelo
fiduciante. O imdvel, portanto, permanecera sob o dominio daquele até que este cumpra
integralmente a obrigacéo pactuada.

A propriedade do credor é, por conseguinte, resolivel em razdo da
estrutura legal imposta a tal modalidade de garantia real. O momento da extin¢do dessa
propriedade esta previsto no proprio titulo que a constituiu com apoio na lei, seja em
face do adimplemento ou ndo. Sua finalidade é apenas de garantia. Cumprida a
obrigacgdo pelo fiduciante, a propriedade € revertida definitivamente ao seu patriménio.
Caso ocorra o inadimplemento pelo sujeito passivo da obrigacdo principal, também
haverd a extingdo da propriedade resolivel pela “consolidacdo” da propriedade em
nome do credor fiduciario. Nesse ponto haverd outro tipo de propriedade: aquela
suficiente para que o fiduciario promova os leilGes extrajudiciais.

Ja se disse, também, que a propriedade fiduciaria difere-se dos direitos
reais limitados de garantia como o penhor®*®, a hipoteca e a anticrese, porque neles o
titular da garantia real tem direito sobre a coisa alheia, ou seja, o objeto da garantia real
permanece sob o dominio do devedor. Na propriedade fiduciaria, ao contrario, o credor-
fiduciario adquire a propriedade em carater resolivel e com finalidade de garantia, o
que a torna limitada, mas retira efetivamente a coisa imovel dada em garantia da esfera
patrimonial do fiduciante.

Sob este angulo ¢ essencial destacar aspectos importantes. A propriedade
fiduciaria € uma garantia real sobre coisa propria, pois, pelo art. 22 da lei do SFI, o

158 Vale destacar que, no penhor comum, a posse da coisa é efetivamente transferida ao credor nos

termos do art. 1.431 do Cédigo Civil. A propriedade, no entanto, ainda permanece com o devedor.
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devedor contrata a transferéncia resolivel do imdvel para o credor, e 0 objeto da
garantia é, em sua plenitude, retirado de seu &mbito patrimonial.

Em consequéncia, o credor possui o beneficio de ter o objeto da garantia
segregado do patrimdnio universal do devedor, que, pela regra geral do art. 391*° do
Codigo Civil, responde pelo inadimplemento de suas obrigacBes. N&o que haja
patrimonios diversos, como adverte Caio Mario da Silva Pereira'®, mas sim, no caso da
situacdo fiduciaria, separacdo de coisas que ficam na dependéncia de uma condicdo que,
quando implementada, obrigara sua reversdo a uma situacao anterior e ja prevista.

O mesmo autor™®* aponta que tal caracteristica pode configurar a teoria da
afetacdo'®, situacdo juridica em que determinadas coisas ficam segregadas ou separadas
do patriménio unico do titular, em razdo de condicdo e/ou encargo impostos para
consecucdo de certa finalidade, cuja fonte essencial e principal ¢ a lei, “pois ndo ¢ ela
possivel sendo quando imposta ou autorizada pelo direito positivo, aparece toda vez que
certa massa de bens € sujeita a uma restricdo em beneficio de um fim especifico”.

Em resumo, com a constituicdo da propriedade fiduciaria, o credor retira
0 objeto da garantia real do nucleo patrimonial do fiduciante e torna-se o Unico a poder
ser beneficiario da garantia. Os demais credores, ao analisarem o patriménio do
fiduciante para satisfazerem seus créditos, ndo poderdo alcancar aquele que foi utilizado
para a constituicdo da garantia fiduciaria imobiliaria, salvo se o crédito tiver origem
anterior a contratacdo da propriedade fiduciaria. Por essa razédo, o fiduciario deve fazer
uma auditoria juridica profunda (due diligence) antes de receber o imével em garantia
fiduciaria, como forma de evitar situacdo de fraude a execucao.

Apesar de defendermos que, no momento da contratacdo da garantia real,
ndo ocorre a transferéncia do direito real de propriedade definitiva ao fiduciario, podera
haver referida transferéncia a terceiros ou até mesmo para o fiduciario, por ocasido dos
leildes extrajudiciais. Nessa hipdtese, caso ocorra a transferéncia efetiva em situacao
que caracterize as situacdes dos incisos do art. 593'* do Codigo de Processo Civil,

podera suceder uma situacdo de fraude a execucao e declaracdo de ineficéacia.

159 “Art. 391. Pelo inadimplemento das obriga¢des respondem todos os bens do devedor”.

160 Silva Pereira (2004, p. 396).

to1 Silva Pereira (2004, p. 399).

162 Chalhub (2000, p. 161) destaca que “a teoria da afetacdo possibilita a segregacdo patrimonial ou
a divisdo de um patriménio comum segundo certos encargos que se impdem a certos bens, que passariam
a ficar vinculados a determinada finalidade”.

163 “Art. 593. Considera-se em fraude de execucao a alienacdo ou oneracgdo de bens:
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Outro aspecto que deve ser ressaltado refere-se a recuperacéo judicial e a
propriedade fiduciaria. Nesse particular ha de se avaliar sob o aspecto da possibilidade
de recuperacéo do fiduciario e do fiduciante.

O art. 32 da lei do SFI, para a situacdo de insolvéncia do fiduciante, traz
a regra que deve ser aplicada. Referido artigo dispde que, na “hipotese de insolvéncia do
fiduciante, fica assegurada ao fiducidrio a restituicdo do imdvel alienado
fiduciariamente, na forma da legislacéo pertinente”.

Caso ocorra a decretacdo de faléncia do fiduciante, o fiduciario estara
protegido nos termos do transcrito art. 32, mas devera solicitar a restituicdo do imdvel
nos termos dos artigos 85' a 93 da Lei Federal n° 11.101/2005 (“Lei de Recuperagio
Judicial”). Como o fiduciante estd na posse direta da coisa, 0 imovel sera arrecadado
pela massa e o fiduciario devera solicitar a restituicdo do mesmo com base no quanto
estabelece o art. 32 da lei do SFI e, também, no inciso IX do art. 119 da Lei de
Recuperacéo Judicial.

Referido inciso IX do art. 119 da lei de Recuperacdo Judicial determina

que:

Os patrimbnios de afetacdo, constituidos para cumprimento de
destinacdo especifica, obedecerdo ao disposto na legislacdo respectiva,
permanecendo seus bens, direitos e obrigagdes separados dos do falido
até o advento do respectivo termo ou até o cumprimento de sua
finalidade, ocasido em que o administrador judicial arrecadara o saldo a
favor da massa falida ou inscreverd na classe prépria o crédito que
contra ela remanescer.

Por esse dispositivo legal é possivel afirmar que, em caso de faléncia
tanto do credor quanto do devedor, o respectivo beneficiario podera reclamar contra a
massa 0 contelido da propriedade fiduciaria, pois esta se caracteriza como especifico
patrimbnio segregado e estd em compasso de espera em relacdo ao desfecho da
prestacdo principal. Se for declarada a faléncia do fiduciario, Caio Mario da Silva

Pereira'® defende que o dominio condicional sera arrecadado pela massa, e o fiduciante,

I - quando sobre eles pender acdo fundada em direito real; 1l - quando, ao tempo da alienagdo ou
oneragdo, corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia; Ill - nos demais casos
expressos em lei”.

164 “Art. 85. O proprietario de bem arrecadado no processo de faléncia ou que se encontre em poder
do devedor na data da decreta¢do da faléncia podera pedir sua restituigdo” (destaques acrescidos).

165 Silva Pereira (2003, p. 436).
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caso cumpra a prestacdo principal integralmente, poderd exercer contra a massa a
pretensdo de restituicdo da coisa, como forma de recuperar o imovel objeto da garantia.

Essa, uma vez mais, € a prova de que a propriedade fiduciaria imobiliaria
estd posta a prova, especialmente no que se refere a protecdo dos interesses do credor —
muito embora os direitos do devedor, pela sistemética legal, estejam também
protegidos. Tais interesses estdo amparados no sentido de ser possivel a Agil
recuperacdo de seu crédito, pois, com a restituicdo do objeto da garantia nos termos do
art. 32 da lei do SFI e do inciso IX, do art. 119 da Lei de Recuperacdo Judicial, ndo
havera necessidade de se promover a habilitacdo do crédito e aguardar o pagamento da
divida no concurso de credores.

Em relacdo a fase de recuperacdo judicial, a respectiva lei, ao fazer
referéncia aos créditos que lhe estdo sujeitos, excepciona expressamente a posicdo do

credor fiduciario de coisas méveis ou imoveis. Assim preceitua o art. 49, § 3%

Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos
existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos.

§ 3° Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario
fiduciario de bens moéveis ou imdveis, de arrendador mercantil, de
proprietario ou promitente vendedor de imodvel cujos respectivos
contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade,
inclusive em incorporagdes imobiliarias, ou de proprietario em contrato
de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera aos
efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de
propriedade sobre a coisa e as condices contratuais, observada a
legislacdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de
suspensdo a que se refere 0 8 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a
retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a
sua atividade empresarial'®’.

Também, em contrapartida, pelo contetdo do § 1° do art. 39 da Lei de
Recuperacdo Judicial, os titulares de créditos excetuados na forma dos 88 3° e 4° do art.
49 da mesma lei, ndo terdo direito a voto e ndo serdo considerados para fins de

verificacdo do quorum de instalacdo e de deliberacéo.

166 Pela possibilidade da aplicagdo do referido dispositivo legal: “Agravo de Instrumento n°

990.10.055595-2, da Comarca de S&o Paulo, julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo,
relatado pelo Desembargador Sebastido Alves Junqueira, com votacdo unanime, EXECUCAO - Agdo
voltada contra devedora principal e garantidores - Suspensdo da demanda executiva, diante da
recuperacdo judicial da devedora - Impossibilidade - Divida decorrente de Certificados de Direitos
Creditérios do Agronegocio, com Cessdo Fiduciaria - Inteligéncia do art. 49, § 3°, da Lei 11.101/05 -
Prosseguimento da execugdo, inclusive em relacdo aos garantidores (art. 49, § 1°, da Lei 11.101/05) —
Suspensdo afastada - Recurso provido”.

167 Destaques acrescidos.
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Tais credores inseridos nas hipoteses dos 88 3° e 4° do art. 49 da Lei de
Recuperagdo Judicial, ensina Modesto Carvalhosa'®, em razdo da regra de excegdo
trazida pelo § 1° do art. 39 da mesma lei, ndo participam da votagdo do plano de
recuperacdo judicial em assembleia e, por consequéncia, ndo integram o quorum de
deliberacdo os credores cujos direitos ndo forem por ele afetados. Nos dizeres do autor,
os denominados credores ndo sao sujeitos & recuperacgdo, de acordo com os 88 3° e 4° do
art. 49, da Lei de Recuperacdo e Faléncias. Se tais créditos ndao se submetem a
recuperacdo judicial, ndo ha motivos nem necessidade de se outorgar a Seus
correspondentes titulares o direito de participacdo da assembleia geral de credores.
Entretanto, é importante ressaltar que a propria Lei de Recuperagdo Judicial, ao
possibilitar que tais créditos sejam excluidos da recuperacdo judicial, permitiu, em
contrapartida, a sua inclusdo no plano apresentado pelo devedor. Portanto, caso haja
expressa anuéncia desses credores, seus respectivos créditos poderdo ser incluidos na
recuperagdo judicial e, consequentemente, seus titulares participardo da assembleia
geral.

O que é possivel deduzir da analise dos dispositivos legais € que tais
tipos de créditos (88 3° e 4° do art. 49) ndo estdo submetidos a obrigatoriedade dos
processos da lei, para que seus titulares possam decidir com maior liberdade se é ou ndo
conveniente ingressar na recuperacdo judicial ou executar suas garantias de forma
autbnoma.

Em resumo, portanto, na hipdtese de recuperacao judicial, nos termos do
dispositivo transcrito acima, os créditos com origem em contratos de alienacéo
fiduciaria imobiliaria estardo excluidos dos efeitos da referida recuperacéo. Se o caso
for de faléncia, havera necessidade de se promover o pedido de restituicdo prevista no
art. 85 da Lei de Recuperacdo Judicial, com apoio, além da situacdo do caso concreto,
do quanto estabelece o art. 32 da lei do SFI e do inciso IX, do art. 119, da Lei de

Recuperacao Judicial'®.

108 Carvalhosa (2009, p. 281).

169 Neste sentido vale destacar os argumentos indicados pelo Desembargador Dirceu Cintra feitos
no Agravo de Instrumento n° 990.10.278858-0, Comarca de Sao Paulo, os quais, apesar de tratarem de
coisa movel, sdo aplicaveis ao raciocinio aqui apresentado: “(...) o fato de encontrar-Se a devedora em
processo de recuperacéo judicial isso ndo Ihe assegura o direito de permanecer na posse do bem alienado
fiduciariamente. O artigo 6°, 8 4° da Lei 11.101/05 ndo impede o prosseguimento da agdo de busca e
apreensdo com fundamento na alienagdo fiduciaria em garantia, conforme especificamente dispde o artigo
49, § 3°, da mesma lei. Com efeito, por ser a agravada proprietaria fiduciaria de bem movel, seu crédito
ndo se submete aos efeitos da recuperacdo judicial, prevalecendo a sua propriedade e as condigdes do
contrato celebrado, tal como ocorre no arrendamento mercantil e na compra e venda com reserva de
dominio”.
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3.2 O CoONTRATO coMO CAUSA PARA O SURGIMENTO DA

PROPRIEDADE FIDUCIARIA

A analise da alienacdo fiduciaria em garantia necessita de importante
distincdo inicial entre esta e a propriedade fiduciaria, como faz Moreira Alves™.
Alfredo Buzaid' destaca que a alienacdo fiduciaria em garantia é uma espécie do
género “negdcio fiducidrio”. Para o autor, o negécio é um contrato por meio do qual o
dominio de certa coisa é transferido por uma das partes para a outra, que efetivamente a
recebe, e se obriga a restitui-la em razdo de determinadas circunstancias juridicas
estabelecidas no pacto.

No sistema brasileiro a aquisicdo, constituicdo ou transferéncia dos
direitos reais desdobra-se em dois estagios: (i) a celebracdo do contrato, de um titulo'’,
e (ii) o correspondente registro*. O titulo é o instrumento necessario e exigido pela lei
para a constituicdo ou transmissao dos direitos reais.

Como destaca Luciano de Camargo Penteado'™, apesar de o negdcio
juridico implicar a escolha e a possibilidade do exercicio da liberdade pelos
contratantes, é preciso que haja um direcionamento claro e concreto desse exercicio,
pois o agir da vontade humana é finalistico na direcdo e na busca de metas e objetivos,
0S quais sdo o centro do querer e irradiam consequéncias e resultados juntamente com a
vontade. Portanto, a busca de metas e objetivos junto a vontade deve ter direcdo
determinada e concreta. E destaca o autor quanto a finalidade de o ato ser causa:
“enquanto elemento impulsionador da declaracdo de vontade, o € por exercer certa
preméncia sobre a atividade e, a0 mesmo tempo, dirigi-la”.

Pode-se dizer, assim, que a alienacdo fiduciaria tem em si uma causa
final que, para cada contratante, é também a sua prépria atividade dentro da relagéo
contratual que direciona ao adimplemento. Esse comportamento deve ser tido como
uma atuacédo leal e verdadeira para com a outra parte, sempre no interesse comum de
buscar o integral cumprimento dos deveres contratuais. Eis o0 motivo fundamentador de

que um pode recusar-se a cumprir sua obriga¢do se 0 outro ainda ndo cumpriu a sua

1o Moreira Alves (1973, p. 42).
1 Buzaid (1978, p. 66).

172 Cadigo Civil, art. 1.227.

17 Cadigo Civil, art. 1.245.

174 Penteado (2004, p. 76).
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propriat™. No proprio art. 476 do Codigo Civil consta que, “nos contratos bilaterais,
nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacédo, pode exigir o implemento
da do outro”.

Nesse sentido, a alienacdo fiduciaria em garantia € o contrato que serve
de titulo para a constituicdo da propriedade fiduciaria imobiliaria”®. A propriedade
fiduciaria é o direito real criado pela Lei Federal n°® 9.514/1997'", da mesma forma
como ocorre com 0s contratos de penhor, de hipoteca e de anticrese, em que eles
desempenham papéis de titulos causais para que se constituam seus direitos reais.

Em decorréncia de certa imprecisdo legislativa, houve autores que
entenderam que o novo direito real de garantia era a alienacdo fiduciaria. Moreira
Alves' ndo s6 apontou a existéncia do equivoco como afastou tal entendimento e
afirmou que o contrato de alienacédo fiduciaria ndo € obrigatdrio, adstrito ao direito das

coisas:

Dessas consideragBes resulta que, seguindo a nomenclatura adotada
pelo Cddigo Civil, se pode caracterizar, a semelhanca do que sucede
com o penhor, a hipoteca e a anticrese, enquanto negocios juridicos
bilaterais, a alienacdo fiducidria em garantia como contrato, mas
contrato que ndo é obrigatorio, situando-se, ao contrario, no plano do
direito das coisas. E esse contrato — que é nominado — se enquadra entre
0s negocios juridicos a que a dogmatica moderna d& a denominacao de
negaécios juridicos dispositivos.

Cabe dar continuidade ao entendimento de Couto e Silva'®, que foi

parcialmente transcrito acima:

Esta afirmativa parece Obvia, mas convém ter sempre presente que
existem outros negocios dispositivos, inclusive de direito das coisas,
gue ndo se constituem em adimplemento de uma obrigacdo. Nos de
garantia, quando alguém diz que “da em hipoteca determinado imével
para garantir mituo anteriormente realizado”, cuida-se de negocio de
direito das coisas, negdcio esse que nao é decorréncia logica do matuo,
porque existem empréstimos sem garantia real, e o acordo de
constituicdo do 6nus é negdcio juridico no plano dos direitos reais. E ai
se faz imprescindivel a vontade dirigida & constituicdo do gravame.
Essa, por sua vez, ndo se podera considerar como implicita no matuo.

175 Penteado (2004, p. 78).

176 Lei Federal n° 9.514/1997, artigos 23, paragrafo (nico, e 25, caput.
L Lei Federal n° 9.514/1997, art. 24.

178 Moreira Alves (1973, p. 51).

17 Couto e Silva (1976, p. 56).
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Ja a lei do SFI explicitamente corrigiu o defeito constante na legislagdo
da alienacdo fiduciaria de coisa mével e, nos artigos 22 e 23, estabeleceu, em linhas
gerais, que o contrato de alienacdo fiduciaria de coisa imovel possibilite o surgimento
da propriedade fiduciaria. Essa é a garantia real que se constitui nos moldes da
propriedade resoltvel. Viegas de Lima assevera que a alienagdo € negdcio juridico que
objetiva garantir obrigacdo principal, por meio de transferéncia da propriedade em
carater resoltvel'®. Em resumo, é com o registro*® do contrato de alienacdo fiduciaria
que surge o direito real de garantia, ou seja, a propriedade fiduciaria.

Vale destacar, como reforco desse entendimento, a redacdo do referido
art. 23 da lei do SFI: “Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imével mediante
registro, no competente Registro de Imdveis, do contrato que lhe serve de titulo”*®.

Denota-se que a intencdo do legislador foi a de segregar dois momentos
distintos, o do contrato e o da constituicdo da garantia real. O contrato é titulo causal
para 0 negocio juridico de alienacgao fiduciaria em garantia, mas o direito real decorrente
do contrato é a propriedade fiduciaria que surge com o registro do referido contrato.

Assim como pode haver contratos em que se estabeleca pacto adjeto de
hipoteca — como ocorre no mituo ou na compra e venda de coisa imdvel —, € possivel
que a propriedade fiduciaria surja de forma acesséria em outro contrato que lhe serve de
causa. Porém, vale destacar que, nos termos do art. 51'*° da Lei Federal n° 10.931/2005,
0 contrato de alienacdo fiduciaria podera garantir obrigacGes em geral, ou seja, as
modalidades de obriga¢des previstas no Livro I, Titulo I, da Parte Especial, artigos 233
a 285, do Cddigo Civil, e ndo apenas para garantir obrigacGes decorrentes de operacdes
imobiliarias no ambito da lei do SFI.

O contrato a que se referem os artigos 22 e 23 da lei do SFI é tipico, pois
decorre de legislacdo especial, adstrito ao direito das coisas, j& que se trata de negdcio

juridico de disposicdo, e serve como meio para operacionalizar a constituicdo da

180 Lima (2003, p. 50).

181 Pelo que determina o art. 1227 do Codigo Civil os “direitos reais sobre iméveis constituidos, ou
transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartdrio de Registro de Imdveis dos
referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247)”. Portanto, para a constituicdo da propriedade fiduciaria é necessario
a conjugacao do titulo e registro na correspondente matricula do imovel.

182 Destaques acrescidos.

183 “Art. 51. Sem prejuizo das disposicdes do Codigo Civil, as obrigacdes em geral também
poderdo ser garantidas, inclusive por terceiros, por cessdo fiduciaria de direitos creditrios decorrentes
de contratos de alienagdo de imdveis, por caucao de direitos creditérios ou aquisitivos decorrentes de
contratos de venda ou promessa de venda de imoveis e por alienacdo fiduciaria de coisa imovel”
(destaques acrescidos).
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propriedade fiduciaria em favor do credor-fiduciario, em carater resolivel e com escopo
de garantia.

Como contrato adstrito ao direito das coisas, o de alienacdo fiduciaria de
coisa imovel é considerado causal para o surgimento da propriedade fiduciaria. O cerne
do contrato fiduciario é o pactum fiduciae, mas que na sistemética da propriedade
fiduciria imobiliaria brasileira a lei se encarregou de eliminar e sistematizar,
possibilitando as partes apenas estabelecer o objeto da condicdo para a qual é
contratada.

Na visdo tradicional, os contratos fiduciarios sdo considerados de
disposicdo ou de alienagdo, aos quais é adicionada, pelo fiduciante e pelo fiduciario,
clausula acesséria que tem como conteudo o pacto fiduciario e como objetivo limitar ou
dar os contornos para o exercicio dos direitos de que o fiduciario é investido.
Entretanto, como referido no paréagrafo anterior, o legislador na lei do SFI optou pela
fiducia patente'®, situacdo em que tanto o pacto fiduciario quanto o carater fiduciario da
situacdo juridica sdo conhecidos por todos agqueles que com o negdécio fiduciario tomam
contato. Isso permite maior aten¢do ao motivo da constituicdo da propriedade fiduciaria
que, na titularidade, assume um carater instrumental de meio, necessario para que o
fiduciante possa alcancar o fim e que s6 como tal se utiliza e se justifica'®.

Sob esse aspecto, sabe-se que um contrato pode produzir efeitos
exclusivamente reais, ou seja, apenas a transferéncia de direitos reais, como ocorre com
a permuta, quando ha coincidéncia de valores entre os imoveis trocados, ou, de outro
lado, efeitos unicamente obrigacionais, quando ha tdo somente o surgimento de relaces
juridicas baseadas em crédito e débito, como nos casos de locacdo de coisas moveis.
Porém, também sdo frequentes os contratos em que ao mesmo tempo se produzem
efeitos reais e obrigacionais, como na compra e venda, ocasionando a transferéncia da
propriedade da coisa em beneficio do comprador e o direito de recebimento do preco
pelo vendedor.

Enzo Roppo™ destaca que ha um género de contrato ou de negécio em
que a combinacdo dos efeitos reais e obrigacionais assume peculiaridades proprias,

como é o caso do negdcio juridico fiduciario. Para o autor, sob essa Otica, a

184 Em contraposi¢do a fidicia oculta, em que o0s terceiros que tomam contato juridico com o

negécio fiduciario concentram sua atencdo e seu conhecimento apenas com o ato de investidura real do
fiduciario e ndo enxergam (por ser oculta) o pacto fiduciario (Vasconcelos, 1995, p. 291). Nosso
ordenamento juridico ndo permite a existéncia de um negaécio juridico fiduciario nos moldes ocultos.

185 Vasconcelos (1995, p. 291-292).

186 Roppo (1988, p. 217).
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caracteristica especial do negocio fiduciario estd no fato de que os efeitos reais e
obrigacionais sdo produzidos sob 0 mesmo objeto, pois, com a constitui¢cdo do negécio
fiduciario, o devedor transfere ao credor a propriedade de determinada coisa e este
assume uma especifica obrigacdo de retransmiti-la ao final de determinado periodo ou
quando implementada a condi¢do pactuada entre eles — 0s contratantes.

Por se tratar de contrato que opera a transferéncia da propriedade ao
credor-fiduciario, é necessario que o devedor-fiduciante ou o terceiro interveniente
sejam titulares do dominio do objeto da garantia para que o imodvel seja atribuido ao

patrimonio do credor-fiduciario.

3.2.1. CONSTITUICAO E CANCELAMENTO DA GARANTIA PELO ADIMPLEMENTO

DA OBRIGACAO PRINCIPAL

Nosso direito, para a constituicdo e a transmissao de direitos reais sobre
bens imdveis, exige o titulo e 0 modus, como estabelecem os artigos 1.227 e 1.245' do
Cadigo Civil*™. O registro na Serventia Predial atende ao modus e tem como suporte um
negdcio juridico inter vivos, um titulo.

A teoria do titulo e do modo repousa sobre a traditio romana. Essa teoria
influenciou o direito da Idade Média. Mas, ao contrario da traditio romana, que tinha
unidade, foi desdobrada em dois conceitos distintos: (i) a iusta causa, que é a sede do
elemento volitivo ou do animus; e (ii) o corpus, que é o elemento material da
transmissdo da posse.

O deslocamento do dominio de uma pessoa para outra necessita de uma
manifestacdo visivel, ou seja, um sinal exterior que ateste e afirme o ato diante da

sociedade. Isso porque o dominio deve ser respeitado por todos e, para tanto, tem de ser

187 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 22.

188 “Art. 1.227. Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé
se adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Iméveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247),
salvo 0s casos expressos neste Cadigo. (...).

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de
Iméveis”.

189 Alvim Netto (2009, p. 159). O autor faz importante destaque que deve ser motivo de nota. Pela
redac@o contida no art. 1.227 do Cddigo Civil, quando o texto faz referéncia a expressdo “constituidos”
ndo significa, neste momento, a constitutividade decorrente do registro que a propria lei exige, pois a
constitutividade dos direitos reais que deriva do registro esta na sentenca contida no mesmo dispositivo
legal que expressamente determina que os direitos reais “sé se adquirem com o registro no Cartério de
Registro de Imoveis dos referidos titulos”, ou, ainda, nos termos do art. 1.245 também do Codigo Civil:
“Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de Imoveis”.
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oposto a toda sociedade. Importa, assim, que todos conhegam seus detalhes e evolugdes.
Esse é um dos principios basilares dos direitos reais, o da publicidade.

Nesse sentido, dentre os principios que caracterizam os direitos reais, ha
dois que se destacam e que se antepfem cronologicamente em relacdo a todos os
demais: os principios da legalidade, que diz respeito as previsGes normativas dos
direitos reais e que séo revelados pela tipicidade, e o da publicidade. A conjugacédo de
ambos, pelas regras do nosso ordenamento, é essencial e exigivel para que um direito
real seja configurado, ressalvadas excecdes legais expressas. Arruda Alvim'® destaca
que, se determinada situacdo juridica estiver prestes a materializar e formar um direito
real e esta ndo estiver em conformidade com um determinado tipo de direito real, tal
situacdo ndo podera ser objeto da publicidade especifica e que é constitutiva dos direitos
reais. Em consequéncia, ndo se tera direito real.

A alienacdo fiduciaria de coisa imovel ndo fugiu a regra geral imposta
pelo ordenamento juridico brasileiro. A constituicdo da propriedade fiduciaria depende
do registro do titulo que Ihe deu origem na Serventia Imobiliaria da Circunscricdo em
que esta situado respectivo imoével. Como se trata de transferéncia de direito real, o
registro do contrato é requisito essencial para a constituicdo de tal garantia. Como
consequéncia do registro do contrato de alienagdo fiduciaria, ocorre o desdobramento da
posse. Ao credor-fiduciario cabera a posse indireta e, ao devedor-fiduciante, a direta™".

Entretanto, para Orlando Gomes a posse é transferida com fundamento
no constituto possessorium presumido por determinacdo legal, ou seja, o fiduciante
conserva 0 imovel como possuidor, porém, com alteracdo do titulo que justifica a
natureza da posse, pois antes possuia como proprietario e, apos o registro do contrato de
alienacdo fiduciaria, passa a possuir como fiduciante (posse direta), mas sempre de
maneira presumida pela prépria lei'%.

Porém, posicdo contraria é adotada por Moreira Alves'®, com a qual
concordamos, pois, segundo o jurista, 0 constituto possessorium deriva de expressa ou
de implicita vontade das partes contratantes, e o que ocorre na propriedade fiduciaria é
uma aquisicdo da posse por determinacgéo legal e, portanto, quando muito, poder-se-ia
justificar a situagdo com a expressdo constitutum ex lege em virtude de certa

aproximacao que apresenta com o constituto possessorium implicito. O constitutum ex

1%0 Alvim Netto (2009, p. 154).

1o Lei Federal n° 9.514/1997, art. 23, paragrafo Gnico.
192 Gomes (1975, p. 81).

198 Moreira Alves (1973, p. 65).
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lege, esclarece Moreira Alves, ocorre quando do conteldo do contrato, em que nao
esteja presente a clausula constituti, a prépria situacdo juridica exige que o alienante
figue com a posse direta e, automaticamente, com a celebracdo do contrato. Da-se,
portanto, a tradicdo ficta pela estrutura legal atribuida ao negécio juridico em questéo.

Em outras palavras, o constituto possessorium ex lege é modalidade de
tradigdo ficta da posse que, por determinacao legal, ocorre com a simples celebragéo do
negocio juridico especifico, e ndo de constituto possessorium expresso ou implicito, ou
seja, a transferéncia da posse é efeito necessario do negocio juridico, pois resulta de
exigéncia da lei. E se a lei preceitua que, com a celebracdo de determinado negdcio
juridico, a posse seré transferida automaticamente, ndo ha de se falar, com apoio em
Moreira Alves, em constitutum possessorium ex lege, mas sim em tradicdo ficta por
forca da lei ou aquisicdo da posse por determinacao legal, pois a transferéncia da posse
ndo ocorre em razdo da vontade dos contratantes, mas por imposigéo legal.

O registro™ do contrato na Serventia Imobiliaria correspondente é que
faz com que surja o direito real, ou seja, a propriedade fiduciaria. Acima ja se fez
referéncia ao fato de que o contrato é insuficiente para a constituicdo da garantia. Esta
sO existira quando se efetivar o registro do titulo que da suporte ao negdcio juridico
causal (contrato de alienacdo fiduciaria) na correspondente matricula do imével objeto
da garantia.

Moreira Alves faz a seguinte assertiva':

Entretanto, ainda que ndo explicitando essa consequiéncia, a Lei n°
4.728 contém a mesma inadverténcia que Lacerda de Almeida
observava quanto a lei hipotecaria de 1890, e que Espinola exproba
com relacdo ao art. 848 do Codigo Civil. Com efeito, se a propriedade
fiducidria (a semelhanca do que se da com a hipoteca) é
inequivocamente um direito real, e se o direito real, por sua natureza,
é oponivel contra terceiros, atribuindo ao seu titular a faculdade de
sequela, ndo é possivel pretender-se a existéncia da propriedade
fiduciaria como direito real antes do registro que lhe outorga o
atributo da oponibilidade erga omnes.

Antes do registro, o contrato de alienacdo fiduciaria em garantia é
apenas titulo de constituicdo da propriedade fiduciaria, que ainda nao
nasceu, porquanto seu nascimento depende do competente registro
desse titulo. E ndo se havendo constituido, ainda, a propriedade
fiduciaria, inexiste, para o credor, garantia real, o que implica a
possibilidade de que terceiro, com que posteriormente venha a
celebrar contrato de alienagdo fiduciaria com relacdo as mesmas

104 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 23 cc Lei Federal n° 6.015/1973, art. 167, inciso I, n® 35.
195 Moreira Alves (1973, p. 71).
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coisas moveis, se torne o proprietério fiduciario delas se registrar esse
titulo posterior antes que o faga o primeiro credor.

Nessa passagem, Moreira Alves destaca que € imprescindivel o registro
do contrato que formaliza a propriedade fiduciaria para que, com a inscrigdo registraria,
nasca o direito real da propriedade fiduciaria. Em situacdo de disputa cronolégica de
negdcios juridicos fiduciarios, seré considerado credor aquele que tiver seu respectivo
titulo registrado primeiramente. Tal garantia é conferida pelo art. 1.246 do Cddigo
Civil™,

Denota-se que a lei do SFI seguiu a regra geral para constituicdo dos
direitos reais prevista tanto no Codigo Civil de 1916, no art. 531, quanto no de 2002, no
art. 1.245. Na tradicdo de nosso ordenamento, somente apos o registro do titulo causal é
que se operam as mutacdes juridico-reais. Feita a qualificacdo registraria do contrato
de alienacdo fiduciéria, o registrador imobiliario faz, na matricula do imdvel objeto da
propriedade fiduciaria, o registro da transmisséo ao credor-fiduciario. Essa transmisséo
ndo acarreta a incidéncia do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imdveis — ITBI —,
devido aos cofres publicos municipais nas alienacGes onerosas feitas por atos inter
vivos, pois se trata de operacdo de constituicdo de direito real de garantia, imunidade
concedida nos termos do inciso Il do art. 156" da Constituicdo Federal.

O registro da constituicdo da propriedade fiduciaria serd sempre
auténomo em relacdo ao negocio juridico principal, especialmente quando este também
tiver ingresso no Folio Real. Nesse sentido, nos negdcios juridicos de aquisicdo da
propriedade e subsequente outorga da garantia fiduciaria, primeiro deve-se fazer o
registro da aquisicdo para, em seguida, realizar o registro da propriedade fiduciaria. Ou
seja, formalmente o devedor-fiduciario deve alcancar a disponibilidade da coisa que
sera dada em garantia — o que ¢ feito com o registro da compra ¢ venda, por exemplo —,
para imediatamente aliena-la fiduciariamente ao credor-fiduciario. Em resumo, serdo
dois registros independentes, porém simultaneos, nessa situagéo: (i) o de aquisicao e (ii)

o de constituicdo da propriedade fiduciaria.

1% “Art. 1.246. O registro é eficaz desde o momento em que se apresentar o titulo ao oficial do

registro, € este o prenotar no protocolo”.

197 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissao ‘inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdéveis, por natureza ou acessao
fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua
aquisi¢ao” (destaques acrescidos).
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Mas é possivel que a propriedade fiduciaria garanta obrigacdo diversa da
que decorre da aquisicdo do proprio imovel'®, Isso se da, por exemplo, na hipétese de
financiamento bancario em que o devedor, por si ou por terceiro, oferece imdvel de sua
propriedade para garantir o adimplemento do mutuo; ou, ainda, na hipétese em que o
devedor garante ao credor o dever de indenizar em caso de contingéncias decorrentes de
dividas que surjam apdés a alienacdo de uma empresa. Nessas situacdes havera apenas o
registro da constituicdo da propriedade fiduciaria, com a especializacdo da origem da
divida'®.

Com o adimplemento total da obrigacdo principal, o devedor-fiduciante,
munido do termo de quitacdo fornecido pelo credor-fiduciario, requerera ao oficial do
registro de imoveis competente que cancele o registro da propriedade fiduciaria®®. O
cancelamento do registro serd feito mediante ato de averbacdo, pois se trata de
modificagédo da inscricdo principal e se enquadra na previsao geral contida no item 2 do
inciso Il do art. 167, da Lei Federal n® 6.015/1973%*, que prevé que os 6nus e direitos
reais sejam cancelados por ato de averbacao.

O ato de averbacdo de cancelamento da propriedade fiduciaria é
providéncia de extrema importancia que deve ser observada pelo devedor-fiduciante.
Isso porque, pela redagdo da lei, o credor-fiduciario é considerado um tipo de
proprietario, ainda que com objetivo de garantia, enquanto durar a propriedade
fiduciaria. Além de que, pelo art. 252%°* da Lei Federal n°® 6.015/1973, o registro produz
todos os seus efeitos enquanto nao cancelado®®.

108 Essa possibilidade encontra permissdo legal no art. 51 da Lei Federal n° 10.931/2004, o qual

estabelece: “Sem prejuizo das disposi¢des do Cddigo Civil, as obrigagdes em geral também poderédo ser
garantidas, inclusive por terceiros, por cessdo fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos de
alienacéo de imoveis, por caugdo de direitos creditorios ou aquisitivos decorrentes de contratos de venda
ou promessa de venda de imoéveis e por alienagdo fiduciaria de coisa imovel” (destaques acrescidos).

199 Esse ja era o entendimento de Moreira Alves (1973, p. 85-86), ao afirmar que a propriedade
fiduciaria pode garantir o pagamento de outros débitos que ndo apenas 0s pecuniarios. Indica o autor que
o0 Decreto-lei n° 911 faz reiteradas referéncias as expressfes inadimplemento e mora, 0 que representaria,
tecnicamente, que inadimplemento significaria inadimplemento absoluto, uma vez que mora representa
inadimplemento relativo.

200 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 25, § 2°.

20t “Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, seréo feitos.

I-(..)

Il - a averbagdo: 1) (...); 2) por cancelamento, da extingdo dos 6nus e direitos reais”.

202 “Art. 252 - O registro, enquanto ndo cancelado, produz todos os efeitos legais ainda que, por
outra maneira, se prove que o titulo estéa desfeito, anulado, extinto ou rescindido”.

203 Codigo Civil, Art. 1.245: “Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Imdveis.

§ 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imovel.
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O adimplemento da obrigagéo principal e o decorrente cancelamento da
propriedade fiduciéria possibilitam ao devedor-fiduciante recobrar a propriedade plena
do imével nos termos estabelecidos pelo art. 1.228°* do Codigo Civil.

No entanto, Viegas de Lima entende que o ato de cancelamento deve ser
feito por registro, “uma vez que ha a transmissdo da titularidade da propriedade.
Cumpre ressaltar que a propriedade fiduciaria ndo deixa de ser propriedade. Contudo,
dentro da sistematica em vigor, a propriedade fiduciaria se extingue mediante ato de
cancelamento, por averbacéo, a ser efetuada na matricula do imovel”*.

Adiante se analisara detidamente a questdo do cancelamento da
propriedade fiduciaria em decorréncia do adimplemento ou inadimplemento do

devedor-fiduciante.

3.3 ELEMENTOS

O contrato de alienacdo fiduciaria para sua validade, nos termos da lei do
SFI, deve conter requisitos de ordem subjetiva, objetiva e formal.

Viegas de Lima* adverte que o contrato de alienacdo fiducidria em
garantia de coisa imoOvel deve observar, como ocorre com 0s demais contratos,
requisitos minimos para assegurar sua validade. O autor indica a seguinte ordem de tais

requisitos:

a) requisitos subjetivos — inerentes & capacidade e a legitimagdo das
partes contratantes;

b) requisitos objetivos — inerentes as coisas que podem ser objeto do
contrato de alienagdo fiduciéria imobiliéria;

c) requisitos formais — inerentes as formalidades, sem as quais o
contrato ndo estard apto a surtir seus efeitos como contrato de direito
das coisas, impossibilitando sua validade frente a terceiros, o0 que
resumiria seu campo de abrangéncia unicamente as partes contratantes,
na esfera obrigacional.

§ 2°. Enquanto ndo se promover, por meio de acéo propria, a decretacdo de invalidade do registro, e 0
respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imével”.

204 Art. 1.228: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

205 Lima (2003, p. 60).

206 Lima (2003, p. 81).
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A alienacdo fiduciaria em garantia pode ter a seguinte representacdo

esquematica, de acordo com os elementos apresentados acima:

INVESTIDOR PROPRIEDADE FIDUCIARIA -
CREDOR RESOLUVEL (POSSE INDIRETA)
FIDUCIARIO
FINANCIAMENTO
CONCEDIDO PELO CREDOR- 4
FIDUCIARIO
ou ALIENAGAO
FIDUCIARIA EM
GARANTIA DE GARANTIA
CUMPRIMENNTO DE IMOVEL
OBRIGACAO DE
CUNHO NAO
PECUNIARIO
(DAR OU FAZER) v
DEVEDOR
FIDUCIANTE POSSE DIRETA DA COISA

Portanto, a propriedade fiduciaria, sob o ponto de vista de seus requisitos,
pode ser estudada pelos elementos que a compdem. Assim, 0s requisitos subjetivos
referem-se as partes contratantes; o objetivo diz respeito ao objeto que pode ser
contratado; e os formais aludem as formalidades legais que necessariamente devem ser

observadas para validade e eficacia do negdcio juridico fiduciario.

3.31 SUJEITOS

O contrato de alienacdo fiduciaria de coisa imovel € bilateral. Ha dois
polos distintos na formag&o e nos efeitos. Um que aliena a coisa fiduciariamente e outro
que adquire a propriedade fiduciaria.

O regime do Decreto-Lei n® 911/1969 restringe a garantia real mobiliaria
para as instituicdes integrantes do mercado de capitais, além de outros entes

explicitamente indicados em lei.
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A Lei Federal n°® 9.514/1997 procurou ampliar a contratacdo da
propriedade fiduciaria para além das operacdes realizadas no &mbito do SFI. Assim, na
alienacdo fiduciaria de coisa imovel podem figurar como credor fiduciario ou devedor
fiduciante pessoas fisicas e/ou juridicas, pertencentes ou ndo ao rol do art. 2°®" da
referida lei, observadas as regras gerais de capacidade civil para o consentimento e a
disposi¢do de coisa imovel*®. Essa autorizacdo estd expressa no § 1° do art. 22**° da

citada lei:

§ 1° A alienacdo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou
juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo
ter como objeto, além da propriedade plena:

I - bens enfitéuticos, hipdtese em que serd exigivel o pagamento do
laudémio, se houver a consolidagdo do dominio atil no fiduciéario;

Il - o direito de uso especial para fins de moradia;

111 - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacao;

IV - a propriedade superficiaria.

Dessa forma, de um lado ha o devedor-fiduciante que transfere a
propriedade de seu imdvel, com escopo de garantia de outra obrigacdo considerada
principal, ao outro participe, o credor-fiduciario, que, de outro lado, adquire em caréater
resolivel a propriedade fiducidria pelo tempo que durar a obrigacdo principal. O
devedor-fiduciante, de maneira geral, é o beneficiario da relacdo juridica principal e o
credor-fiduciario o sujeito ativo da relacdo obrigacional principal. Vale destacar, no
entanto, que a lei permite que um terceiro, que ndo o devedor da relacdo obrigacional
principal, outorgue a garantia real. Nessa hipotese, o terceiro figura como interveniente

207 “Poderdo operar no SFI as caixas econdmicas, 0os bancos comerciais, os bancos de investimento,

o0s bancos com carteira de crédito imobiliario, as sociedades de crédito imobiliario, as associa¢Bes de
poupanga e empréstimo, as companhias hipotecérias e, a critério do Conselho Monetéario Nacional —
CMN, outras entidades”.

208 Cédigo Civil, art. 104, inciso I: “A validade do negdcio juridico requer: | — agente capaz”.

209 integra do art. 22:

“A alienagdo fiduciaria regulada por esta Lei € o negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com
0 escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resollvel de coisa
imovel.

§ 1° A alienacdo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa das
entidades que operam no SFI, podendo ter como objeto, além da propriedade plena: | - bens enfitéuticos,
hipotese em que sera exigivel o pagamento do laudémio, se houver a consolidagdo do dominio Util no
fiduciario; Il - o direito de uso especial para fins de moradia; Ill - o direito real de uso, desde que
suscetivel de alienacao; IV - a propriedade superficiaria.

§ 2° Os direitos de garantia instituidos nas hipoteses dos incisos 11l e 1V do § 1° deste artigo ficam
limitados a duracdo da concessdo ou direito de superficie, caso tenham sido transferidos por periodo
determinado”.
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garantidor®®. A fundamentacdo legal pode ser analogamente aquela contida no art.
1.427 do Cédigo Civil: “Salvo clausula expressa, 0 terceiro que presta garantia real
por divida alheia néo fica obrigado a substitui-la, ou refor¢a-la, quando, sem culpa sua,
se perca, deteriore, ou desvalorize”®!. Mas também decorre do amplo poder de
disposi¢do contido no contetdo do direito de propriedade que se encontra retratado no
proprio art. 1.228, caput: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar, e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha”.

Portanto, ambos os contratantes — fiduciante e fiduciario —, para a valida
celebracdo da alienacdo fiduciaria em garantia, devem ter capacidade para o
consentimento que, sobre o assunto, € aplicavel aos contratos em geral. Assim, 0s
incapazes somente poderdo figurar nesse contrato se assistidos, quando a incapacidade
for relativa, ou representados, se absoluta”?, conforme artigos 3° e 4° do Codigo Civil.
No caso das pessoas juridicas, a capacidade sera verificada pelas regras contidas nos
seus atos constitutivos™?,

A alienacdo fiducidria em garantia de coisa imével, a exemplo, é
utilizada nas incorporagdes imobiliarias. Algumas vezes apenas entre o incorporador e 0
adquirente, outras entre estes e a institui¢ao financiadora.

Na primeira situacdo, por exemplo, A, o incorporador, vende um imdvel
para B, o adquirente?. Havera a realizacdo de dois negocios juridicos (que poderdo
estar consubstanciados no mesmo contrato), um de compra e venda da coisa imével e o
outro de alienacdo fiduciaria em garantia. O de compra e venda é feito de A para B, com
pagamento parcelado do preco. No segundo, B, para garantia do pagamento do saldo,
aliena fiduciariamente o imével para A. O mesmo contrato ensejara dois atos de registro
na Serventia Imobiliaria: o primeiro de aquisicdo de B pelo negdcio juridico de compra
e venda, e o0 segundo de aquisicdo da propriedade fiduciaria por A com escopo de
garantia.

Na segunda hipétese, além do incorporador e do adquirente, também

integra a relacdo o financiador da operacdo, F. Este & quem fornecera recursos para que

210 Lima (2003, p. 82).

21 Destaques acrescidos.

212 Moreira Alves (1973, p. 80).

213 Cadigo Civil, artigos 45 e 46, inciso 111.

21 Dependendo da fase, o0 objeto podera ser a fragdo ideal vinculada a unidade autdnoma futura ou a
prépria unidade, se ja averbada a construcéo e instituido o condominio (Lei Federal n° 4.591/1964, artigos
32 e 44).
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B adquira o imovel de A. B, em ato subsequente, aliena fiduciariamente o imovel para F
como garantia do integral pagamento do valor financiado. Assim, ter-se-4, nesta
situacdo, F como credor-fiduciario, B como adquirente e devedor-fiduciante e A apenas
como alienante do imovel. Além do negdcio juridico de compra e venda do imovel,
haverd, ainda, o de mutuo celebrado entre F e B e 0 de alienagdo fiduciaria de coisa
imdvel em garantia outorgado por B em favor de F.

Situacdes mais comuns poderdo ser pactuadas com a garantia real da
propriedade fiduciaria. A compra e venda de qualquer imovel celebrado entre pessoas
fisicas e com pagamento parcelado do prego podera ser garantido, em pacto adjeto, pela
propriedade fiduciaria. Ou, ainda, demais operacgdes de crédito que tradicionalmente sdo
garantidas por hipoteca, como contratos de mutuo concedido ndo para aquisicdo de
coisa imdvel, mas, por exemplo, maquinario industrial. O mutuario podera alienar
fiduciariamente um determinado imdvel de sua propriedade para garantir o empréstimo
junto ao mutuante.

Na hipotese de o devedor-fiduciante ser pessoa juridica, € importante
analisar se € ou ndo necessaria a apresentacdo das certiddes negativas do INSS e da
Receita Federal para a constituicdo da propriedade fiduciaria.

O art. 47, inciso |, letra b, da Lei Federal n® 8.212/1991 determina que:

E exigida Certidio Negativa de Débito — CND, fornecida pelo 6rgao
competente, Nos seguintes casos:

| - da empresa: (...)

b) na alienag&o ou oneracéo, a qualquer titulo, de bem imével ou direito
a ele relativo.

No mesmo sentido caminha a exigéncia contida no inciso I, letra b, do
art. 257 do Decreto n® 3.048/1999, que aprovou o regulamento da Previdéncia Social.
Deve igualmente ser apresentada certiddo negativa de débito “na alienagdo ou oneragéo,
a qualquer titulo, de bem imdével ou direito a ele relativo™?®.

Entretanto, é fundamental destacar que a exigéncia legal sera

indispensavel nas hipdteses em que o imovel objeto da propriedade fiduciaria ja faca

25 Vale destacar que ndo depende de apresentacdo de documento comprobatério de inexisténcia de

débitos a “transagdo imobilidria referida na alinea ‘b’ do inciso I do caput, que envolva empresa que
explore exclusivamente atividade de compra e venda de imoveis, locacdo, desmembramento ou
loteamento de terrenos, incorporagdo imobiliaria ou construcao de iméveis destinados a venda, desde que
0 imdvel objeto da transacdo esteja contabilmente langado no ativo circulante e ndo conste, nem tenha
constado, do ativo permanente da empresa”, como autoriza o inciso I'V, do § 8° do art. 257, do Decreto n°
3.048/1999.
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parte do patriménio da empresa. Como exemplo, a hipotese em que a pessoa juridica A
solicita a instituicdo financeira B crédito para aquisicdo de novos equipamentos para
implementar o parque industrial. Em garantia de que cumprird a obrigacdo do mdtuo,
constitui propriedade fiduciaria um imovel de sua propriedade. Nessa circunstancia, €
indiscutivel a necessidade de se observar a exigéncia legal de apresentacdo das referidas
certides negativas do INSS e da Receita Federal.

Isso porque a empresa estara, sob o aspecto do Orgdo arrecadador,
comprometendo patrimdnio imobiliario que poderia servir de garantia em caso de
inadimplemento das obrigagBes previdenciarias. Tal garantia prévia ndo parece se
coadunar com a regra geral do art. 391 do Codigo Civil, o qual estabelece que: “pelo
inadimplemento das obrigacdes responde todo o patriménio do devedor”. Em outras
palavras, o Poder Publico vale-se da situacdo juridica de supremacia para controlar as
operagOes comerciais das empresas, em especial as imobiliarias, quando poderia se
valer de qualquer coisa que integre o patrimonio da empresa pela regra geral. Bem ou
mal, mal ou bem, essa é uma exigéncia legal que deve ser observada pelas empresas sob
pena de o respectivo negdcio juridico ser considerado nulo como estabelece a lei*®.

Porém, em outra hipotese, ndo parece ser uma situacdo de exigéncia de
tais documentos caso se trate de aquisi¢do de imovel que em nenhum momento fez parte
do patrimdnio social da empresa. Assim, se a empresa A, em decorréncia de empréstimo
obtido junto a instituicdo financeira B, adquire coisa imével e, no mesmo ato, constitui a
propriedade fiduciaria em favor do credor-fiduciario (instituicdo financeira), a situagédo
serd diversa. Nesse caso, o imdvel foi alienado fiduciariamente, mas em momento
algum anterior a constituicdo da garantia ele integrou o patrimdnio social da empresa
fiduciante e, portanto, ndo poderia servir para o0 ressarcimento de eventuais débitos

existentes ou mesmo futuros junto ao INSS e a Receita Federal®’. A alienagdo ao

216 Lei Federal n® 8.212/1991, art. 48: “A pratica de ato com inobservancia do disposto no artigo

anterior, ou o seu registro, acarretara a responsabilidade solidaria dos contratantes e do oficial que lavrar
ou registrar o instrumento, sendo o ato nulo para todos os efeitos”.

21 Para Gilberto Valente da Silva as certiddes negativas do INSS e da Receita Federal devem ser
apresentadas em qualquer situacdo de constitui¢ao da propriedade fiduciaria. Afirma o autor que: “Havera
guem sustente que, ndo havendo a transmissdo do dominio, essas certiddes sdo dispensaveis. A mim,
entretanto, parece que ainda que resolivel a propriedade, o ato gera um direito real para o fiduciario
(credor) e uma obrigacdo garantida por um imovel para o fiduciante. Parece evidente que se ha de
interpretar desta forma, na esteira do conjunto de dispositivos legais existentes para amparar a seguridade
social. (...) Entendo que todos os requisitos estabelecidos para a transmissdo de bens imoveis devem estar
cumpridos quando da formalizacdo do contrato de alienacédo fiduciaria (exceto o pagamento do Imposto
de Transmissdo, por forga da propria Lei), especialmente considerando que, na maioria dos casos de
inadimplemento, a consolidacdo da propriedade serd obstaculizada se ndo se satisfizeram, quando do
registro do contrato, aquelas exigéncias” (G. V. Silva, 1998). Permito-me divergir desta abalizada opinido
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financiador é feita apenas para cumprir requisito essencial & constituicdo da propriedade
fiduciéria.

Também ndo sdo incomuns situagdes em que o titular de direito de
propriedade, em condominio voluntario de coisa indivisivel, manifesta interesse em
alienar fiduciariamente sua cota parte em garantia de determinada obrigagdo. E possivel
admitir, portanto, que o conddémino de coisa imovel aliene fiduciariamente sua parte
considerada indivisivel?

A resposta dever ser afirmativa com apoio em Moreira Alves®® e Pontes
de Miranda*®. Para Miranda, em relacdo a parte pro indiviso no bem cuja propriedade é
transferida com objetivo de garantia, importa advertir que o fiduciante perde a sua parte
pro indiviso e o fiduciario, por sua vez, recebe-a, passando a ser comunheiro em carater
fiduciario na propriedade da coisa. O tipo de transferéncia que se faz entre o fiduciante e
o fiduciario ndo afeta nem altera a situacdo juridica dos condéminos entre si. Apenas a
parte pro indiviso, objeto do negdcio juridico fiduciario, é que se torna de outrem (do
fiduciario), que a perdera por ocasido do adimplemento da obrigacdo principal pelo
fiduciante. Nessa ocasido, esse voltara a ser titular da parte pro indiviso.

Esse entendimento segue 0 que preceitua o art. 1.314°° do Codigo Civil
(que corresponde ao antigo art. 623, inciso 111??, do Cddigo Civil de 1916). Também
adota a mesma opinido Moreira Alves®?, ao defender que, nos termos do art. 623, inciso
Il do Cddigo Civil de 1916, o conddbmino é autorizado a alienar ou gravar a parte
indivisa. Nesse sentido, para a constituicdo da propriedade fiduciaria imobiliaria em

garantia, as partes ndo precisardo buscar o consentimento dos demais consortes, pois

do ex-magistrado da 1* Vara de Registros Publicos de S&o Paulo, para admitir a necessidade de
apresentagdo das certiddes negativas apenas para as situagcGes em que o imovel ja pertenca ao patrimonio
da pessoa juridica por ocasido da constituicio da propriedade fiduciaria, pois a constituicdo da
propriedade fiduciaria ndo configura efetiva transferéncia da propriedade, situacdo que se verificard com
os leildes extrajudiciais.

218 Moreira Alves (1973, p. 89).

219 Miranda (2000, Tomo LII, § 5.485, p. 356).

220 “Cada condémino pode usar da coisa conforme sua destinacdo, sobre ela exercer todos os
direitos compativeis com a indivisao, reivindica-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva
parte ideal, ou grava-la. Pardgrafo Unico. Nenhum dos condéminos pode alterar a destinacdo da coisa
comum, nem dar posse, uso ou gozo dela a estranhos, sem o consenso dos outros”.

21 “Na propriedade em comum, com-propriedade, ou condominio, cada condémino ou consorte
pode: | - usar liviemente da coisa conforme seu destino, e sobre ela exercer todos os direitos compativeis
com a indivisao; Il - reivindica-la de terceiro; 111 - alhear a respectiva parte indivisa, ou grava-la (art.
1.139)” (destaques acrescidos).

222 Moreira Alves (1973, p. 90).
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ndo se trata de venda. Ndo terdo, afirma Moreira Alves”, “sequer o direito de
preferéncia a que alude o art. 1.139%* do Codigo Civil”.

O direito de preferéncia previsto no antigo art. 1.139, que corresponde ao
art. 504> do Codigo Civil em vigor, surgira na hipotese de inadimplemento da
obrigagdo principal que fundamentou a constituicdo da propriedade fiduciaria, pelo
fiduciante, na parte indivisa, pois obrigara ao fiduciario promover a alienacdo da
referida parte para recompor seu crédito. Nessa circunstancia, entendemos que, ao
consolidar a propriedade e antes da realizacdo dos leilGes, o fiduciario devera promover
a notificacdo dos demais conddéminos para que, desejando, exercam o direito de
preferéncia na aquisi¢do antecipadamente em relagéo aos licitantes.

O entendimento doutrinario acima referido pode ser referendado pelo que
estabelece a parte final do § 2° do art. 1.420 do atual Cdédigo Civil: “A coisa comum a
dois ou mais proprietarios ndo pode ser dada em garantia real, na sua totalidade, sem o
consentimento de todos; mas cada um pode individualmente dar em garantia real a
parte que tiver”?,

A identificacdo de cada um dos contratantes ndo é questdo de muita
dificuldade. O que a doutrina debate é a natureza dos direitos do credor-fiduciario e do
devedor-fiduciante.

Das defini¢Bes dos doutrinadores indicadas no Item 3.1 acima, é possivel
distinguir dois importantes elementos do negdcio fiduciario imobiliario: (i) a
transmissao da propriedade para o credor-fiduciario e (ii) a obrigacdo de restituicdo do
objeto da garantia ao devedor-fiduciante, desde que haja o integral adimplemento da
obrigacdo principal.

Otto de Souza Lima afirma que o primeiro elemento € de natureza real e
o0 segundo de natureza obrigacional®®’. Parece ter razdo o autor, pois a transmissdo feita
pelo fiduciante é de natureza de direito real, enquanto o segundo decorre de obrigacao
legal atribuida ao fiduciario por ocasido do pagamento integral da divida garantida.

223 Moreira Alves (1973, p. 90).

224 Correspondente ao art. 504 do atual C6digo Civil.

225 “Nao pode um conddémino em coisa indivisivel vender a sua parte a estranhos, se outro consorte
a quiser, tanto por tanto. O condémino, a quem ndo se der conhecimento da venda, poderd, depositando o
preco, haver para si a parte vendida a estranhos, se o requerer no prazo de cento e oitenta dias, sob pena
de decadéncia.

Paragrafo Gnico. Sendo muitos os condéminos, preferira o que tiver benfeitorias de maior valor e, na falta
de benfeitorias, o de quinhdo maior. Se as partes forem iguais, haverdo a parte vendida os com-
proprietarios, que a quiserem, depositando previamente o prego”.

226 Destaques acrescidos.

22 Lima (1962, p. 184).
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Porém, é preciso fazer algumas consideragcfes quanto ao entendimento do
mencionado autor em razdo das caracteristicas da lei do SFI. Por essa razdo, em
seguida, analisar-se-a cada uma das partes em relacdo aos direitos que lhes sdo

atribuidos pela estrutura normativa da propriedade fiduciaria.

3.3.11 O DEVEDOR-FIDUCIANTE

Pela leitura do caput do art. 22?®® combinado com o art. 25*°, ambos da
lei do SFI, é possivel ter a nogédo de que a propriedade fiduciaria é limitada em relacao a
nocdo classica do direito de propriedade estampada no art. 1.228 do Codigo Civil que,
como ensina Arruda Alvim*®, contém, no caput e no § 1° desse dispositivo, o “perfil
central ou o nucleo positivo do direito de propriedade”, que concede ao titular todos os
atributos e faculdades a ela inerentes.

A limitacdo da propriedade fiduciaria deflui da resolubilidade decorrente
de condicOes estabelecidas na prdpria lei.

Como adverte Moreira Alves, a analise da qualidade do direito do
devedor-fiduciante, decorrente de sua posicdo juridica no ambito da propriedade
fiduciaria, dependeré da corrente doutrinaria que se adotar quanto ao direito que este
titular mantém frente a relacdo fiduciaria. O autor afirma que sdo trés as posicoes

seguidas pela doutrina®*;

(...) para uns, o alienante é proprietario sob condicdo suspensiva; para
outros, tem ele, com relagdo a coisa, tdo-somente expectativa de direito;
e, finalmente, ha os que entendem que é o alienante, nesse caso, titular
de direito eventual (denominacdo utilizada por juristas franceses e
italianos para designar o que os alemaes chamam de Anwartschaftsrecht
ou Warterecht, palavras que Pontes de Miranda traduz pela expressao
direito expectativo, repudiando as designac¢es direito futuro deferido e
direito futuro ndo deferido utilizadas no art. 74, paragrafo Unico, do
Cadigo Civil Brasileiro).

Melhim Namem Chalhub??, sobre a natureza juridica dos direitos do

devedor-fiduciante, afirma que se trata de direito sob condig¢do suspensiva:

228 “A alienacdo fiduciaria regulada por esta Lei é o negocio juridico pelo qual o devedor, ou

fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resoluvel de coisa imovel”.

2 “Com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos termos deste artigo, a
propriedade fiduciria do imdvel” (destaques acrescidos).

230 Alvim Netto (2009, p. 43).

231 Moreira Alves (1973, p. 152).

232 Chalhub (2006, p. 164).
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Assim, em razdo da celebracdo do contrato de alienagdo ou de cessdo
fiduciéria, o devedor-fiduciante se despe da qualidade de proprietério ou
titular de direito creditério na medida em que transmite essa
propriedade ou titularidade ao credor-fiduciario; constituindo-se em
favor do credor-fiduciario uma propriedade resoltvel, o devedor-
fiduciante passa a qualidade de proprietario sob condicdo suspensiva,
podendo tornar-se novamente titular da propriedade plena ao
implementar a condi¢do de pagamento da divida que constitui objeto do
contrato principal.

De acordo com os ensinamentos de Moreira Alves, se o credor-fiduciario
é considerado proprietario resoltvel (definicdo contida no caput do art. 22 da lei do
SFI), ndo poderia o devedor-fiduciante ser denominado proprietario sob condigdo
suspensiva. Foi referido acima que a propriedade fiduciaria caracteriza efetiva
transmissdo em garantia, ao fiduciario, do imdvel pertencente ao fiduciante. Assim,
permanecera o fiduciario, sob condicdo resolutiva decorrente da propria lei, como
proprietario — denominacao dada pela lei — do imovel até que haja ou ndo o pagamento
do débito principal.

Em outras palavras, a condicdo resolutiva que determina o término dos
direitos do credor-fiduciario sob o imovel estd vinculada ao pagamento pelo devedor-
fiduciante. Enquanto a condicdo ndo se realizar, vigorard a transmissdo operada (com
finalidade de garantia, destaca-se) em beneficio do credor pelo negécio juridico da
alienacdo fiduciaria. O direito estabelecido pelo negdcio fiduciario imobiliario, nos
termos da lei, é a propriedade resoltvel com escopo de garantia.

Se héa propriedade resoltvel instituida pelo registro do contrato em favor
do credor-fiduciario, como determina a lei do SFI, ndo parece possivel admitir que ao
devedor-fiduciante caiba propriedade sob condi¢do suspensiva. Com a propriedade
fiduciaria retira-se da esfera patrimonial do devedor o objeto da garantia. Por essa razao,
néo parece que o direito do devedor decorra do implemento de condicéo suspensiva.

Para alguns doutrinadores a distin¢ao entre simples expectativa ou direito
expectativo decorre, segundo o Ministro Moreira Alves®, do nivel de seguranca da
espera. Para outros, a diferenca estd na dominancia de elementos de fato ou de

elementos juridicos.

2338 Moreira Alves (1973, p. 154).
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Moreira Alves® salienta que, qualquer que seja a corrente adotada, o
devedor-fiduciario tem direito expectativo a aquisicdo da propriedade fiduciariamente
transferida ao credor com o registro do contrato de alienacdo fiducidria em garantia.
Afirma o doutrinador que seu direito expectativo a recuperacdo da propriedade € direito
real, “pois — como acentuam Enneccerus-Nipperdey, exemplificando com o direito
expectativo a aquisicéo de propriedade — o direito expectativo é da mesma natureza que
o direito expectado”.

Enneccerus e Nipperdey®* afirmam que:

En resumen, la expectativa del titular condicional es tratada como un
derecho en todos los aspectos conocidos y, por esto mismo, hay que
considerarla también como un derecho. La hemos de construir, pues,
como una expectativa (pendiente), o sea, como un derecho a adquirir
ipso iure, al cumplirse la condicidn, el crédito, la propiedad, la herencia,
el legado. Este derecho tiene el mismo caracter que el derecho pleno.
Por consiguiente, el derecho de expectativa a la adquisicion de la
propiedad es un derecho real®®.

Para Pontes de Miranda®’ sdo, por exemplo, considerados direitos
expectativos aqueles que tém origem em negocios juridicos a prazo (em se tratando de
aquisicdo de bens), ou sob condicéo, porque, ao se atingir o termo, ou ao se realizar a
condicdo, adquire-se o direito expectado, de modo que ndo mais depende da vontade do
outorgado o nascimento do direito.

Esse parece ser o entendimento mais adequado para a posicéo juridica do
devedor-fiduciante, o de direito expectativo. Ou seja, com o registro do contrato de
alienacdo fiduciaria de coisa imovel em garantia, o fiduciante perde a propriedade plena
da coisa com a transferéncia fiduciaria ao credor, ja referido anteriormente. Como tal
transferéncia se faz apenas como garantia ao cumprimento de outra obrigagéo principal,
0 devedor-fiduciante tem o direito de reaver a propriedade desde que cumpra sua

obrigagdo integralmente, situacdo em que fara recompor a propriedade plena de antes.

234 Moreira Alves (1973, p. 155).

2% Enneccerus; Nipperdey (1981, p. 692).

236 “Em resumo, a expectativa do titular condicional é tratada como um direito em todos os aspectos
conhecidos e, por isto mesmo, ha que a considerar também como um direito. Temos que construir,
portanto, uma expectativa (pendente), ou seja, como um direito de adquirir, ipso jure, ao ser cumprida a
condicdo, o crédito, a propriedade, a heranca, o legado. Este direito tem 0o mesmo carater do direito pleno.

Por conseguinte, o direito de expectativa a aquisicao da propriedade ¢ um direito real” (tradugdo livre).
231 Miranda (2000, Tomo 111, p. 336, § 577).
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Mas de fato despojou-se da titularidade dominial do imével com a transferéncia em
garantia feita ao credor-fiduciario.

Ha determinadas condicdes juridicas imperfeitas que fazem com que o
direito real esteja em estado de preparacdo, como no caso do direito expectativo do
devedor-fiduciante. Marcelo Terra?® indica situacdo analoga na Lei de Parcelamento do
Solo, no art. 41. Implementada a condicdo, adimplida a obrigacdo pelo devedor, tera
este o direito de reaver a coisa em sua plenitude. Essa é a consequéncia (o direito de
reaver a coisa) que repercute na esfera patrimonial do devedor.

Marcelo Terra acrescenta que o direito expectativo do devedor-fiduciante
tem natureza de direito subjetivo, porém na classe de direito real & aquisi¢cdo do imovel,
sem depender de qualquer atuacdo do credor-fiduciario.

Também José de Mello Junqueira®® afirma que:

O fiduciante-alienante, ap6s transmitir a propriedade ao credor, tem um
direito que alguns autores denominam de expectativo a aquisicdo da
propriedade, que € o direito expectado, esperado. Esse seu direito a
recuperar o imovel é um direito real. A posse e uso do bem, pendente o
contrato, advém, justamente, desse direito expectativo (real) a
reaquisi¢do da propriedade.

O fiduciante, pendente a divida, ndo é mero possuidor direto. Um plus
se acrescenta ao conjunto de seus direitos, que é a certeza da
recuperacdo automatica do dominio do imovel, satisfeito o crédito do
fiduciério.

Os negdcios juridicos que se subordinam a determinada condicdo, nas
palavras de Pontes de Miranda transcritas mais acima, indicam a existéncia de um
direito expectativo. No caso da propriedade fiducidria tal caracteristica esta
circunstanciada no fato da devolucéo da propriedade para o fiduciante que a prépria lei
do SFI tratou de proteger, caso haja adimplemento da obrigacéo garantida.

O direito expectativo, portanto, ndo surge como um direito independente,
mas unido a um direito considerado pleno. Assim, o direito expectativo pode ser
considerado uma situacao juridica precedente ao direito pleno a que corresponde. Seu
titular sera o pre-titular do correspondente direito expectado.

Nesse sentido, como o devedor-fiduciante tem o direito de reaver o

imével objeto da propriedade fiduciaria ap6s o integral cumprimento da obrigacdo

238 Terra (1998, p. 39).
239 Junqueira (1998, p. 23).
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garantida, adotamos o entendimento doutrindrio no sentido de que esse direito
expectativo é de natureza real.

Assim, 0 que remanesce ao fiduciante na vigéncia da propriedade
fiduciaria é a expectativa de receber sua propriedade como era titulada antes da
constituicdo da garantia real fiduciaria, movimento e consequéncia — ou até mesmo
poder-se-ia chamar de dindmica juridica — a que o fiduciario ndo tem como se opor
pelas regras contidas na lei do SFI, pois a lei assegura tal posicdo ao fiduciante e a
sucessdo de eventos dele dependerd. E como a recuperagdo do direito da propriedade
plena s6 depende dos atos do fiduciante e estd amparada pelo sistema legal da SFl,
pode-se admitir que ao fiduciante se atribui um direito expectativo de receber a
propriedade e ndo mera expectativa.

E admitindo-se, portanto, como direito expectativo, assim como o faz
Christoph Fabian®®, a propriedade do fiduciante, na vigéncia da garantia real, ndo deve
ser compreendida como sob condigdo suspensiva.

Vale destacar, no entanto, que nem toda expectativa ja € um direito
expectativo, como ocorre com a situacdo do herdeiro que tem a expectativa de se tornar
titular do patrimonio do autor da heranga, mas nao se pode admitir — como de fato nosso
ordenamento e doutrina ndo admitem — a existéncia de direito expectativo em relacdo a
heranca. A mera expectativa nao recebe do ordenamento a protecdo juridica necessaria
como ocorre com o direito expectativo.

Esse direito expectativo do fiduciante ndo é independente, mas sim
ligado ao direito pleno do qual se desmembrou e ao qual se mantém em conexao.
Enquanto vigorar a propriedade fiduciaria, o direito do fiduciante ira se manter como
uma pré-fase ao direito pleno correspondente®. Pontes de Miranda®? afirma que néo é
direito expectativo a expectativa de direito, e que o titular do direito expectativo é pré-
titular do direito expectado.

Com apoio na doutrina de Moreira Alves, destaca-se que o devedor-
fiduciante, em razdo da posse direta**® que Ihe ¢ atribuida em decorréncia da institui¢do

da propriedade fiduciaria (ius possidendi), pode defender sua posse contra o credor-

240 Fabian (2007, p. 49).

24 Fabian (2007, p. 49).

242 Miranda (2000, Tomo V, p. 329).

243 Como referido anteriormente, o devedor-fiduciante detém o ius possessiones.
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fiduciario (possuidor indireto) ou contra terceiros que a ameacem, turbem ou esbulhem.

Afirma o doutrinador?*:

Ademais, e tendo em vista que € titular de direito expectativo de
natureza real em cujo conteido se encontram os iura possidendi, utendi
e fruendi, dispde ele de ac¢des reais contra quem quer que lhe viole esse
direito. Nao fora assim, e nos casos em que nao fosse admissivel a
protecdo possessoria (como quando ha perda involuntaria da coisa, com
0 seu apoderamento por terceiro), ficaria o alienante a mercé de que o
adquirente, mediante a utilizacdo das acdes reais que lhe confere a
propriedade fiduciaria, recuperasse a posse da coisa para, em seguida,
restitui-lo a posigédo de possuidor direto.

Também, o que € necessario ressaltar diante da posi¢do do fiduciante
com o contrato que constitui a propriedade fiduciaria é o dever que este tem de manter
no fiel e regular exercicio do seu direito, conforme a finalidade estabelecida no contrato,
assim como em relacdo as obrigacdes secundarias ou laterais. Por exemplo, em
nenhuma hipotese a utilizagdo da posse direta pelo fiduciante pode atentar contra o
regular processamento da garantia fiduciaria. Dessa forma, ndo poderia o fiduciante,
apos institui a propriedade fiduciaria de imovel rural, constituir arrendamento®® em
favor de terceiro sem a anuéncia do credor, especialmente em razdo das regras especiais
referentes ao prazo*® e a preferéncia na manutencdo da posse do arrendatario, que

podera afetar a execucdo da garantia fiduciaria.

3.3.1.2 O CREDOR-FIDUCIARIO

Na sisteméatica da garantia fiduciéria, o credor torna-se o proprietario
resollvel do imével objeto da propriedade fiduciaria. Esse dominio ndo é pleno, mas
limitado e restrito, posto que se constitui com o escopo de garantia da relagédo
obrigacional considerada principal.

Sua titularidade da-se sob condicédo resolutiva, ou seja, estd vinculada a
atuacdo do devedor-fiduciante quanto ao pagamento da divida. A propriedade do

credor-fiduciario resolver-se-a por forca da lei e pelas condi¢Ges do contrato. A conditio

244 Moreira Alves (1973, p. 158).

245 Art. 95, da Lei Federal n° 4.504/1964.

240 Art. 95, da Lei Federal n° 4.504/1964, incisos | e I1:

“I - os prazos de arrendamento terminardo sempre depois de ultimada a colheita, inclusive a de plantas
forrageiras temporarias cultivaveis. No caso de retardamento da colheita por motivo de forga maior,
considerar-se-a0 esses prazos prorrogados nas mesmas condicOes, até sua ultimagéo;

Il - presume-se feito, no prazo minimo de trés anos, o arrendamento por tempo indeterminado, observada
a regra do item anterior”.
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iuris que caracteriza a resolubilidade da propriedade fiduciaria do credor ocorrera com o
cumprimento da obrigacdo principal pelo devedor-fiduciante — ou por terceiro
garantidor —, no vencimento estipulado em contrato.

O credor-fiduciario tem direito real sobre coisa propria decorrente do tipo
de transferéncia que se faz nos termos do art. 22 da lei do SFI — ao contrério do credor
hipotecario®’, que tem direito real sobre coisa alheia, por exemplo.

Como referido, a propriedade limitada do credor-fiduciario durara
enquanto perdurar sua finalidade principal, que é a de garantir o cumprimento de
determinada prestacdo. Tal vinculagdo restringe as faculdades do credor-fiduciario em
relagdo a propriedade e somente serd possivel a transmissdo se ocorrer a cessdo do
crédito correspondente.

Com tais caracteristicas, o poder de disposicdo do credor esta
compreendido dentro dos limites de sua propria conformacdo. Em outras palavras, por
funcionar como garantia, a propriedade fiduciaria comporta-se como direito acessorio
de um contrato principal que é o de matuo, pelo qual se constitui a divida, e,
consequentemente, enquanto durar, a propriedade fiduciaria somente podera ser
transmitida em decorréncia de cessdo de crédito (Cddigo Civil, art. 287 e Lei Federal n°
9.514/1997, art. 28*%).

Na hipotese de o devedor-fiduciante ndo cumprir a obrigacdo principal
garantida pela propriedade fiduciaria, a propriedade, com se verd adiante, integrara
definitivamente o patriménio do fiduciario. Entretanto, apesar de ocorrer a atribuicdo
patrimonial definitiva em favor do credor-fiduciario em razdo do inadimplemento do
devedor-fiduciante, a titularidade ainda ndo sera absoluta, posto que lhe restara a
obrigacdo legal de realizacdo dos publicos leildes extrajudiciais. Somente depois de
observadas as disposic¢Ges contratuais e legais € que havera possibilidade de o objeto da
propriedade fiduciaria vir a integrar, de modo definitivo, 0 ambito patrimonial do

fiduciario.

247 Cddigo Civil, art. 1.419: “Nas dividas garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, o bem dado

em garantia fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da obrigagdo”.

248 Codigo Civil, art. 287: “Salvo disposi¢do em contrario, na cessdo de um crédito abrangem-se
todos os seus acessorios”;

Lei Federal n® 9.514/1997, art. 28: “A cessdo do crédito objeto da alienagdo fiduciaria implicara a
transferéncia, ao cessionario, de todos os direitos e obrigacdes inerentes a propriedade fiduciaria em
garantia”.
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Apesar da limitagdo de seu direito, o credor-fiduciério pode utilizar as
acOes reais que tutelam a propriedade de coisas imdveis e, ainda, dos remédios
p0SSessOrios por ser o possuidor indireto.

A propriedade fiduciaria é resolivel porque estd sujeita a condicdo
resolutiva que se realiza com o cumprimento da obrigacdo principal pelo devedor-
fiduciante. A transferéncia feita por forca do art. 22 ao credor-fiduciario ndo pode ser
considerada capaz de outorgar todos os atributos de um proprietario pleno comum. Os
direitos do credor-fiduciario em relacdo a propriedade ndo sdo aqueles previstos no art.
1.228 do Codigo Civil. Sdo mais restritos e limitados, como se verd no capitulo
seguinte.

O credor-fiduciario ndo detém a posse direta da coisa imovel e a
capacidade de disposicdo é limitada, mas ndo inexistente, em razdo da possibilidade de
cessao do crédito, como se vera posteriormente.

As limitagdes impostas a propriedade do credor-fiduciario podem ser
vistas como espécie de garantia e de seguranca conferidas ao devedor-fiduciante. Este
ndo depende daquele para recobrar o objeto da propriedade fiduciaria (ao contrario do
que ocorria no Direito Romano), porque o pagamento determina o fim da garantia real,
independentemente da vontade do credor.

3.3.1.3 CONSTRICAO DOS DIREITOS DO FIDUCIARIO E DO

FIDUCIANTE

E possivel admitir que os direitos dos sujeitos na relacdo fiduciaria
imobilidria encerram conteudos econdmicos e, por conseguinte, podem ser objeto de
constricdo judicial (penhora, por exemplo). Como referido acima, para o fiduciario hd o
direito ao crédito e, para o fiduciante, o direito de reaver o objeto da propriedade
fiduciéria, sinteticamente.

Com filiagdo a corrente de José Carlos Moreira Alves, afirmou-se acima
que os direitos do devedor-fiduciante tém natureza de direito real, pois a expectativa do
titular submetido a condicao — resolutiva, no caso da propriedade fiduciaria — é também
considerada como direito que, na estrutura da propriedade fiduciaria imobiliaria, nada
mais é do que o de recuperar, em decorréncia da condicdo legal, a propriedade plena.
Como o direito do devedor-fiduciante € expectativo, no sentido de poder reaver o
dominio pleno do imovel desde que ocorra o adimplemento integral da obrigacdo
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principal®®, a doutrina considera que esse direito expectativo é da mesma natureza que o
direito expectado®.

No caso do devedor-fiduciante, o direito real estd, de certa forma, em
estado de preparacdo, enquanto ocorre 0 progressivo cumprimento da obrigacdo
principal. Com o implemento da condigdo, que ocorre com o adimplemento integral da
obrigacgdo pelo devedor-fiduciante, tera este o direito de reaver a coisa em sua plenitude.
Essa é a consequéncia (o direito de reaver a coisa) que repercute na esfera patrimonial
do devedor-fiduciante. Portanto, frente a tais caracteristicas da expectativa em reaver o
imovel objeto da propriedade fiduciaria, denota-se o contetdo patrimonial de tal direito
que, durante a vigéncia do contrato, integra o patrimonio do devedor-fiduciante, apesar
de depender de maior ou menor probabilidade de concretizacdo a medida que transcorre
0 prazo do contrato de alienacdo fiduciaria de coisa imovel®".

Vale a observagdo de que a propria lei atribui aspectos patrimoniais ao
direito expectativo do devedor-fiduciante. Com a organizacao vertical da posse ditada
pelo art. 23 da lei do SFI ocorre o desmembramento da posse direta para o alienante. A
lei criou a possibilidade juridica de o devedor-fiduciante valer-se da utilizacdo e do
gozo da coisa imdvel, sem representar prejuizos aos interesses do credor. N&o pretendeu
a lei do SFI que o devedor-fiduciario fosse convertido em simples depositario da coisa
objeto da propriedade fiduciaria. Em decorréncia da estrutura legal, o direito
expectativo também é composto pelos iura utende e fruendi®?. A concepcdo de
patrimonialidade do direito expectativo é confirmada pela prépria lei do SFI ao admitir,
desde que com expressa anuéncia do credor-fiduciario, a cessdo para terceiros dos
direitos que o devedor-fiduciante titula sobre a coisa imovel.

O direito expectativo, como salienta Moreira Alves, pode ser
“transmissivel inter vivos ou mortis causa, bem como susceptivel de ser empenhado,
arrestado, sequestrado, penhorado e arrecadado, porquanto € ele, sem duvida, um direito

atual”®

249 Moreira Alves (1973, p. 155).

20 Tivemos oportunidade de colaborar com a indicagdo de posi¢Oes bibliograficas em trabalho
sobre o0 assunto escrito por Sérgio Jacomino, publicado na Revista de Direito Imobiliario n® 59 (Jul. /
Dez. 2005), no Boletim Eletronico do IRIB (n° 2.245), com o titulo “Penhora — alienacdo fiduciaria de
coisa imovel. Algumas consideragdes sobre o registro”, e que foi citado por Melhim Namem Chalhub
(Chalhub, 2006, p. 177).

1 Lima (2003, p. 122).

252 Moreira Alves (1973, p. 157).

258 Moreira Alves (1973, p. 155).
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No mesmo sentido é o entendimento de Pontes de Miranda®*: “o direito
expectativo € elemento do patriménio do expectante, pode ser arrestado, penhorado, ou
entrar em massa concursal”.

Assim, o direito expectativo de reaver a plena propriedade do imovel
alienado fiduciariamente e que é titulado pelo devedor-fiduciante podera ser objeto de
constri¢do judicial (penhora, arresto e sequestro). A penhora recaird sobre o direito de
readquirir o dominio pleno do imével com o adimplemento da obrigacdo objeto da
garantia real fiduciaria. Realizado o leildo do direito expectativo do devedor-fiduciante,
haveréa substituicdo da figura desse contratante pela do adquirente (aquele que realizou a
constricdo ou por terceiro licitante vencedor). Ou seja, aquele que adquirir tais direitos
ficara sub-rogado nos direitos e deveres do devedor-fiduciante e, principalmente, devera
efetuar o pagamento do saldo do preco para reaver a plena propriedade do imével objeto
da propriedade fiduciaria.

Resta saber se ha necessidade de constar a intimacdo do credor-fiduciario
para proceder a contricdo judicial dos direitos titulados pelo devedor-fiduciante,
considerando-se que existe a obrigacdo legal de que, nas cessdes voluntarias de debitos,
o credor manifeste sua expressa anuéncia. Parece que tal providéncia é desnecessaria,
tendo em conta a natureza da garantia. Os direitos do credor contidos no contrato que
deu origem a propriedade fiduciaria permanecerao inalterados com a constricdo judicial
dos direitos do fiduciante (penhora, arresto ou sequestro). Também parece ndo haver
necessidade da intimagdo do credor-fiducidrio para a realizacdo do leildo judicial
decorrente da constricdo dos direitos do devedor-fiduciante, tal como ocorre com o
direito real de hipoteca®®, em virtude de que havera apenas a substituicdo da posicao
contratual do devedor. Caso ocorra o inadimplemento, o credor-fiduciario podera
executar a garantia e alienar o imoOvel a terceiros por meio dos publicos leildes
extrajudiciais, como previsto em lei, 0 que Ihe permitira a recuperacao do crédito.

Importante ressaltar que o que sera passivel de constricdo judicial seréo
os direitos de que seja titular o devedor-fiduciante, nunca a propriedade do imével, uma
vez que esta ja foi transferida ao credor-fiduciario com escopo de garantia, nos termos

da estrutura da lei do SFI. Os registros de imdveis da Capital do Estado de Sdo Paulo

24 Miranda (2000, p. 336, § 577).

25 Cadigo Civil, art. 1.501: “Ndo extinguira a hipoteca, devidamente registrada, a arrematagio ou a
adjudicacdo, sem que tenham sido notificados judicialmente os respectivos credores hipotecarios, que nao
forem de qualquer modo partes na execugdo”. 1sso decorre da previsdo legal contida no inciso VI do art.
1.499, também do Cddigo Civil, que prevé a possibilidade de extingdo da hipoteca por arrematagédo ou
adjudicacdo.
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tém recebido mandados de penhoras trabalhistas, em que figuram como reclamados
devedores-fiduciantes, e que determinam a penhora do imovel. Esses mandados néo
podem ser cumpridos porque ferem o direito de disponibilidade. O reclamado deixa de
ser titular do imovel alienado fiduciariamente ao credor-fiduciario e, com o registro do
contrato de alienacdo fiducidria de coisa imovel, passa a deter tdo somente direito
expectativo de reaver o objeto da propriedade fiduciaria enquanto adimplente com a
obrigacdo principal. Ndo se pode determinar a penhora do imdvel, mas apenas o0s
direitos detidos pelo devedor-fiduciante frente a estrutura da lei do SFI.

Por outro lado, como ja comentado anteriormente, a propriedade
fiduciaria é garantia real de outra obrigacdo considerada principal, mas que recai sobre
coisa prépria do credor. H& na esfera patrimonial do credor-fiduciario determinado
crédito que tem o devedor-fiduciante como sujeito passivo, em regra geral. O crédito
garantido pela propriedade fiduciaria é que podera ser objeto de constricao judicial.

O crédito devido ao credor-fiduciario que poderd ser constrito
judicialmente é que sera o objeto do leildo judicial, com o qual Ihe seguira a propriedade
fiduciaria. A aquisicdo do crédito deflagrara a mesma solugdo acima indicada para o
devedor-fiduciante. Apesar de a penhora ser do crédito, como consignado, a alienacdo
judicial, como consequéncia, transmitird para o adquirente a propriedade resoltvel do
imovel objeto da propriedade fiduciaria. E o que ocorre com a cessdo de crédito prevista
no art. 28 da lei do SFI. Ao ceder o crédito, transmitem-se ao cessionario todos os
direitos e obrigacOes decorrentes da propriedade fiduciaria. A solugdo do art. 28 pode
ser aplicada na hipétese de alienacdo em hasta publica do crédito detido pelo credor-
fiduciario. O adquirente do crédito assumira a posicdao do credor-fiduciario original na

relacdo juridica fiduciaria de coisa imovel.

3.3.2 OBJETO

O objeto da alienacdo fiduciaria em garantia pode ser imovel urbano ou

rural, ndo edificado, edificado, em construcdo ou em projecdo desde que registrado o

memorial de incorporacao®®.

2%6 Lei Federal n° 4.591/1964, art. 32.
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Importante salientar que a redagéo original do atual § 1°, anteriormente
paragrafo Unico, do art. 22 da lei do SFI era mais restrita quanto aos imoveis que
poderiam ser objeto da alienacdo fiduciaria em garantia. A redacdo original era: “A
alienacdo fiduciaria poderd ser contratada por pessoa fisica ou juridica, podendo ter
como objeto imdvel concluido ou em construgdo, ndo sendo privativa das entidades que
operam no SFI”.

O dispositivo referia-se a imdvel concluido ou em construcdo. Nao
podiam ser objeto de propriedade fiduciaria os imdveis por natureza, em sentido estrito.
Viegas de Lima afirma que o solo néo edificado ndo poderia ser objeto da propriedade
fiduciaria®'.

A Lei Federal n°® 10.931/2004 alterou referido dispositivo legal, que
passou a vigorar com o paragrafo Unico redigido nos seguintes termos: “A alienacdo
fiduciaria poderd ter como objeto bens enfitéuticos, sendo também exigivel o
pagamento do laudémio se houver a consolidagcdo do dominio 1til no fiducidrio”.

A omissdo da referéncia a imdvel concluido ou em construcdo € que
passou a permitir que também o solo ndo edificado pudesse ser objeto de contrato de
alienacdo fiduciaria de coisa imovel. A Lei Federal n® 11.076/2004 promoveu, ainda,
nova alteracdo da redacdo do referido paragrafo Gnico do art. 22, que passou a ser:

A alienacdo fiduciéria podera ser contratada por pessoa fisica ou
juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo
ter como objeto bens enfitéuticos, hipGtese em que serd exigivel o
pagamento do laudémio, se houver a consolida¢do do dominio atil no
fiduciério.

Melhim Namen Chalhub, antes das alteracbes acima indicadas, ja
combatia a redacdo do paragrafo Unico do art. 22 por entender ser equivocada a
exclusdo do terreno sem construcdo da contratacdo de alienacdo fiduciéria de coisa
imovel. E tinha razdo o autor, pois tal situacdo legislativa impedia, por exemplo, a
compra e venda de fracOes ideais de imoveis sob o regime da incorporagdo imobiliaria,
cuja construcdo ndo havia se iniciado em razdo, por exemplo, do prazo de caréncia

estabelecido pelo incorporador em seu proprio favor®®, Esse entendimento

7 Lima (2003, p. 87).
258 Lei Federal n® 4.591/1964, art. 34: “O incorporador podera fixar, para efetivagdo da
incorporacdo, prazo de caréncia, dentro do qual lhe € licito desistir do empreendimento”.



96

impossibilitaria que um loteador pudesse securitizar seus recebiveis imobiliarios,

porquanto o objeto do loteamento é o imével ndo construido. Consignou Chalhub®® que:

Estando definido no caput que o objeto da alienacdo € a propriedade
resollvel de coisa imovel, ndo ha qualquer divida de que esta a lei se
referindo a terreno e acessdes, porque bem imovel é constituido pelo
solo e por tudo aquilo que nele se incorporar permanentemente, sendo
tecnicamente incorreta a particularizacdo contida no paragrafo Unico.
Assim, a particularizagdo contida no paragrafo Unico do art. 22 seria
perfeitamente dispensavel.

Esse entendimento parece coadunar-se com o0 que estabelece o art. 79°%°
do Cadigo Civil. Se a lei instituiu na ordem juridica uma modalidade de direito real de
garantia sobre coisas imoveis, ndo haveria coeréncia restringi-la aos construidos ou em
construcdo, especialmente pelo fato de que a definicdo dada pelo Codigo Civil nédo
contém tal limitacdo.

Entretanto, com a Lei Federal n® 11.481/2007, o paréagrafo Unico foi
suprimido e substituido por dois outros paragrafos, sendo que o primeiro deles cuidou
de estabelecer o que pode ser objeto da propriedade fiduciaria. A nova redacdo do art.

22, na integra, é a seguinte:

Art. 22. A alienacdo fiduciaria regulada por esta Lei é 0 negdcio
juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia,
contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resoltvel de coisa imovel.

§ 1° A alienacdo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou
juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo
ter como objeto, além da propriedade plena:

| - bens enfitéuticos, hipdtese em que serd exigivel o pagamento do
laudémio, se houver a consolidagdo do dominio atil no fiduciério;

Il - o direito de uso especial para fins de moradia;

I11 - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacao;

IV - a propriedade superficiaria.

8§ 2° Os direitos de garantia instituidos nas hipéteses dos incisos Il e IV
do § 1° deste artigo ficam limitados a duracdo da concessdo ou direito
de superficie, caso tenham sido transferidos por periodo determinado.

E preciso destacar, ainda, que podem ser objeto de contrato de alienagio
fiduciaria de coisa imdvel os residenciais, 0s comerciais, 0s industriais etc.,

independentemente da destinacdo dada a coisa pelo planejamento urbanistico. No

259 Chalub (20086, p. 208).
260 “Sao bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente”.
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mesmo sentido, a amplitude da lei possibilita que também os imdveis rurais sejam
passiveis de alienagdo fiduciaria em garantia.

Afora os direitos reais mencionados nos incisos do § 1° em relacdo a
propriedade plena destaca-se que poderdo ser objeto de propriedade fiduciaria apenas
coisas imdveis passiveis de alienacdo. Ndo podem ser alienados fiduciariamente os
imdveis gravados com clausula de inalienabilidade ou que por qualquer raz&o juridica
estejam com o direito de dispor comprometido, como ocorre com as indisponibilidades
em geral, as penhoras em favor do INSS ou da Receita Federal, as cédulas de créditos
hipotecérias que tornam o imdvel impenhoravel por disposi¢éo legal etc.

O imovel enfitéutico poderé ser alienado fiduciariamente por expressa
permissao legal, desde que a enfiteuse tenha sido constituida anteriormente a vigéncia
do Cédigo Civil de 2002, em razdo da vedacdo contida no art. 2.038%** desse diploma
legal, que proibe a constituicdo de novas enfiteuses ou subenfiteuses. Caso ocorra a
consolidagdo do dominio atil em favor do credor-fiduciario, havera a obrigatoriedade de
pagamento do laudémio ao senhorio ou diretario. Quanto ao valor a ser pago, Viegas de
Lima®? lembra que o art. 2.038 permite que, em relacdo as enfiteuses existentes, devem
ser aplicadas as regras do Codigo Civil de 1916 e, em relacdo ao valor a ser pago ao
senhorio, 0 art. 686°%.

Com a inclus&o dos direitos reais referidos nos incisos do § 1°, denota-se
a intencdo do legislador de estender a propriedade fiducidria para outras situacdes
juridicas imobiliarias além da propriedade plena.

Compreendidos os conceitos dos sujeitos que integram a relacdo juridica
da propriedade fiduciaria e quais sdo seus possiveis objetos, seriam admissiveis dois ou
mais créditos distintos garantidos pelo mesmo imdével? Para responder a essa questao é
preciso ter presente a estrutura da propriedade fiduciaria na complexidade de sua
constituicdo e os respectivos direitos que cada um dos sujeitos mantém apds a

instituicao.

261 “Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as existentes, até sua

extingdo, as disposices do Cddigo Civil anterior, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis
posteriores”.

262 Lima (2003, p. 94).

263 “Sempre que se realizar a transferéncia do dominio util, por venda ou doagdo em pagamento, o
senhorio direto, que ndo usar da opcao, tera direito de receber do alienante o laudémio, que sera de 2,5%
(dois e meio por cento) sobre o prego da alienagdo, se outro nao se tiver fixado no titulo de aforamento”.
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O devedor-fiduciante, como pressuposto para constituicdo da propriedade
fiduciéria, deve ser titular do mais amplo dos direitos reais, a propriedade, para poder
transmitir ao credor-fiduciario a propriedade fiduciaria resoltvel.

Foi dito acima que o devedor, na opinido de Moreira Alves®, tem o
direito expectativo a aquisicdo da propriedade que transferiu ao credor. Este, por sua
vez, detém uma propriedade limitada em garantia de uma obrigacéo principal, que se
mantém em carater resoltvel e ndo de modo definitivo e perpétuo.

Apdbs o registro do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, 0s
direitos acima referidos s@o desmembrados em cada um de ambos o0s sujeitos. A
propriedade definitiva ou o dominio pleno sera reconstituido somente na hipdtese de
cancelamento da propriedade fiduciaria, seja pelo adimplemento integral do devedor-
fiduciante, seja pela arrematacéo por licitante vencedor ou pela adjudicacdo pelo credor
em virtude de leildo negativo.

Portanto, o devedor, enquanto ndo cancelar a propriedade fiduciaria pelo
adimplemento, ndo terd o dominio pleno para poder constituir nova propriedade
fiduciaria, ainda que seja para 0 mesmo credor para quem ja tenha instituido a
propriedade resoltvel. Falta, ao devedor, a disponibilidade sobre o imével para realizar
nova alienacéo fiduciaria ao credor.

Por essa razdo, ndo parece ser possivel a constituicdo de duas ou mais
propriedades fiduciarias para garantir diversos créditos com o mesmo imovel em
momentos diversos.

Céandido Rangel Dinamarco entende admissivel que determinado imovel
seja objeto de outros financiamentos concedidos pelo mesmo credor ao mesmo devedor.
Em seu entender, a possibilidade decorre do fato de que a garantia ndo se confunde
com a obrigacdo garantida, ou seja, pelo carater acessorio da garantia em relagdo a

obrigacdo principal. Salienta o autor®® que:

A responsabilidade geral do patrimdnio do devedor pelas obrigacdes
deste (CPC, art. 591) assim como 0s chamados direitos reais de
garantia, por forca dos quais essa responsabilidade se concentra em
determinado bem, ndo tém uma finalidade em si mesmos, mas
exclusivamente a de proporcionar efetividade aos direitos
correspondentes a obrigacdo garantida.

264 Moreira Alves (1973, p. 155).
265 Dinamarco (2001, p. 1.288).
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E segue para fazer um paralelo com a hipoteca, em que, pelo art. 1.476°%
do Cddigo Civil, o proprietario do imdvel hipotecado pode constituir outra hipoteca
sobre ele, mediante novo titulo, em favor do mesmo ou de outro credor.

Entretanto, essa regra deve ser compreendida conjuntamente aquela
principal contida no art. 1.420, também do Cddigo Civil, que assim dispde: “Sé aquele
que pode alienar poderd empenhar, hipotecar ou dar em anticrese; sé 0s bens que se
podem alienar poderao ser dados em penhor, anticrese ou hipoteca”?’.

Nesse particular, alienar significa tornar alheio, transferir a outrem o
dominio de determinado imével. O citado dispositivo legal (art. 1.420) significa,
portanto, que somente quem puder passar para outrem o dominio do imdvel é que
podera hipotecar. Por consequéncia, apenas 0s imoveis passiveis de alienacdo é que
podem ser hipotecados®®. O motivo dessa regra é de facil compreensdo. A garantia real
tem a finalidade de recompor o crédito caso haja inadimplemento do devedor, o que
ocorrera com a transferéncia do imovel em hasta publica no processo de execucao
hipotecaria, seja em adjudicacdo ao credor, seja em arrematacdo por terceiro. Se nao
houver possibilidade de disposicdo em relacdo ao imdvel, a garantia ndo atingira a
finalidade principal.

Ha dois especiais requisitos que devem ser destacados e observados para
que a comparacdao com a hipoteca seja possivel, no que se refere a constituicdo de
segunda ou mais propriedades fiduciarias imobiliarias: (i) somente quem tem a
disponibilidade para alienar o imével é que pode hipoteca-lo e (ii) apenas os imoveis
passiveis de alienacdo é que podem ser hipotecados. E, para tanto, é preciso responder a
duas questBes especificas: a) o devedor-fiduciante pode alienar novamente o imdével
apos o registro do primeiro contrato de alienacdo fiduciaria?, e b) o imovel objeto de
uma propriedade fiduciaria pode ser novamente alienado?

A lei do SFI, ao contrario do Codigo Civil em relagcdo a hipoteca, nao
contém previsdo legal expressa que autorize a duplicidade de alienacOes fiduciarias do
mesmo imovel, sendo silente sobre possiveis registros subsequentes na mesma

matricula®®. Ao contrario, induz a conclusdo de que, ao registrar o correspondente

266
267

No texto o autor faz indicacéo do art. 812 do Cadigo Civil de 1916.

Destaques acrescidos.

268 Marques (1919, p. 11).

269 Néo se trata aqui da impossibilidade de se realizar o puablico leildo extrajudicial pela existéncia
de diversos credores. Para isso 0 Codigo de Processo Civil apresenta ferramental que poderia ser utilizado
por analogia. Por exemplo, a obrigacdo do credor-fiduciario em intimar os demais credores dessa
modalidade de garantia real ou até mesmo hipotecarios, sob pena de ndo poder realizar a adjudicacdo ou a
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contrato no registro de imoveis e constituir o direito real em garantia, ndo mais se tem o
direito real matriz de todos os direitos reais de garantia, a propriedade. O registro do
contrato, segundo se deduz da regra e da consequéncia do paragrafo unico do art. 23 da
lei do SFI, acarreta o desdobramento das posses direta e indireta, como referido
anteriormente.

Pelas razdes expostas acima, as respostas devem ser negativas para
ambas as perguntas. Primeiramente porque o devedor-fiduciante j& ndo mais tem o
dominio pleno do imovel, situacao juridica que lhe permitiria alienar fiduciariamente ao
credor-fiduciario; e atento a essa situacdo juridica o legislador, no art. 29 da lei do SFI,
estabeleceu que “o fiduciante, com anuéncia expressa do fiduciario, podera transmitir 0S
direitos de que seja titular sobre o imovel objeto da alienagdo fiduciaria em garantia,
assumindo o adquirente as respectivas obrigagdes”*°. Nao se referiu a transferéncia do
dominio pleno, mas apenas aos direitos de que seja titular. Por essa fundamentacao legal
é que se argumenta que o imével ndo pode ser alienado, mas apenas alguns dos
atributos do direito de propriedade que subsistem de maneira residual na titularidade do
devedor-fiduciante € que podem ser cedidos a terceiros. A resposta para a segunda
pergunta, portanto, também € negativa.

Parece perfeitamente aceitavel, contudo, que a propriedade fiduciaria seja
instituida como parte de outras garantias constituidas para garantir um mesmo crédito,
por exemplo, juntamente ao aval e a fianca. Isso decorre, como salienta Candido Rangel
Dinamarco, da natureza acesséria das garantias em geral “como institutos integrantes do
contexto da responsabilidade patrimonial, que ndo se confunde com a categoria juridico-
substancial das obrigacdes”. O mesmo autor completa que o “aval e a fianca, ao
contrario, sdo categorias substanciais. Seja o avalista, seja o fiador, todo ofertante de
garantia insere-se na relacdo de direito privado como coobrigado — obrigacdo autbnoma
no aval, obrigagdo acessoria na fianga, ndo importa”>",

N&o ha nada que impeca garantir o débito inteiro com determinada

espécie de caucdo ou apenas parte dele com mais de uma modalidade, propriedade

alienacdo do imdvel objeto do leildo (Cddigo de Processo Civil, art. 698), ou a determinagdo de ser
distribuido o dinheiro arrecadado com a alienacédo forcada consoante a preferéncia determinada pelo art.
711, também do Codigo de Processo Civil. A questdo cinge-se a disponibilidade do imével que esta
comprometida apds a constitui¢do da primeira propriedade fiduciaria pelo devedor-fiduciante.

270 Destaques acrescidos.

2n Dinamarco (2001, p. 1.290).
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fiduciaria imobiliaria e aval, por exemplo?? O devedor pode ter uma divida muito
superior ao valor do imovel de sua propriedade e, além de alienar fiduciariamente ao
seu credor, pode, ainda, firmar um contrato de fianca ou um aval para complementar o
saldo que falta e garantir 100% do débito.

Todas as garantias devem ser inseridas no conteddo do contrato de
alienacdo fiduciéria. Entretanto, sdo negdcios distintos e unidos formalmente pelo
contrato. Orlando Gomes®” destaca que “o penhor, a caucdo, as garantias fidejussorias e
a alienacdo fiduciaria constituem contratos distintos, que poderiam ser estipulados, com

a mesma eficacia juridica, a parte do negdcio de abertura de crédito”.

3.3.3 FORMA

Acima foi dito sobre a tradi¢do do direito brasileiro de se exigir titulo e
modus para aquisicdo, constituicao e transmissdo de direitos reais sobre coisas imoveis.
A lei do SFI, em obediéncia ao sistema, adotou a necessidade de celebracdo de contratos
escritos, mas abrandou a regra relativa a forma do instrumento.

O abrandamento da forma exigida pela Lei Federal n® 9.514/1997 para
celebracdo de atos e contratos decorrentes do Sistema de Financiamento Imobiliario
sofreu, no decorrer dos ultimos anos, certa evolucdo desde a edicdo original da referida
lei. Quando de sua publicacdo original, o art. 38 estabelecia que: “Os contratos
resultantes da aplicacdo desta Lei, quando celebrados com pessoa fisica, beneficiaria
final da operacdo, poderdo ser formalizados por instrumento particular, ndo se lhe
aplicando a norma do art. 134, II, do Codigo Civil”.

O dispositivo legal acima transcrito permitia que a instrumentalizacéo
dos negdcios juridicos decorrentes da citada lei fosse feita por contratos particulares, em
expressa excecao a regra geral da forma publica, na ocasido prevista no art. 134, inciso
I, do Codigo Civil de 1916. Entretanto, tal benesse era aplicavel desde que o

beneficiario final fosse pessoa fisica. As empresas, que frequentemente se socorrem de

272 Céndido Rangel Dinamarco (2001, p. 1.295) ressalta que ndo “ha incompatibilidade entre um

crédito garantido por titulo cambial (ou assimilado) e a garantia fiduciaria que eventualmente ampare. A
cartularidade da obrigagcdo ndo impede que as técnicas da alienagdo se desenvolvam normalmente, nos
seus pontos fundamentais, ou seja: na transferéncia do dominio resollvel ao credor (propriedade
fiduciaria), na outorga da posse imediata ao devedor, na consolidagdo do dominio em favor daquele se
este inadimplir e na obrigatoriedade de venda do bem a terceiro, em publico leildo”.

278 Gomes (1975, p. 15).
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financiamentos para custear suas producdes, poderiam constituir a propriedade
fiduciaria em garantia somente por meio de instrumento publico.
A Lei Federal n°® 10.931/2004 deu nova redacgédo ao art. 38, que passou a

vigorar nos seguintes termos:

Os contratos de compra e venda com financiamento e alienacdo
fiducidria, de muatuo com alienacdo fiduciaria, de arrendamento
mercantil, de cessdo de crédito com garantia real poderdo ser celebrados
por instrumento particular, a eles se atribuindo o carater de escritura
publica, para todos os fins de direito.

O legislador permitiu a utilizacdo de instrumentos particulares nos casos
em que fossem celebrados contratos especificos listados no caput do transcrito artigo. A
excecdo da forma puablica tornou-se possivel para os contratos de: (i) compra e venda
com financiamento e constitui¢do de propriedade fiduciaria em garantia, (ii) matuo com
alienacdo fiduciaria, (iii) arrendamento mercantil, e (iv) cessdo de crédito com garantia
real.

Excluiu-se da lei a referéncia a pessoa fisica como beneficiario final, o
que possibilitou, no @mbito do SFI, a celebracdo de instrumentos particulares também
pelas pessoas juridicas. Porém, outras situacdes decorrentes da aplicacdo da lei ficaram
ainda submetidas a regra geral relativa a forma, nos termos do art. 108%"* do Codigo
Civil atual — por exemplo, a prépria hipoteca, que também & prevista na lei do SFI como
alternativa para garantir os financiamentos imobiliarios em geral, conforme estabelece o
inciso | do art. 17 da mencionada lei.

Foi com a Lei Federal n® 11.076/2004 que o art. 38 da lei do SFI ganhou
maior abrangéncia em relagdo a forma a ser adotada para pratica de negdcios
decorrentes dessa especial estruturacdo legal. Nao apenas os atos e contratos a que a lei
faz referéncia, mas também aqueles que resultam de sua aplicagdo e os que se destinam
a constituir, transferir, modificar ou renunciar direitos reais sobre imdveis podem ser

celebrados por instrumentos publicos ou particulares. Esta é a atual redacéo do art. 38:

Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua aplicacao,
mesmo aqueles que visem & constituigdo, transferéncia, modificacdo ou
rentncia de direitos reais sobre imoveis, poderdo ser celebrados por

274 “Ndo dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade dos negdcios

juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou renlncia de direitos reais sobre imoveis
de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais”.



103

escritura publica ou por instrumento particular com efeitos de escritura
publica.

A estrutura do SFI contempla muitas modalidades de contratos que
podem se vincular ao crédito imobiliario, com varios contratos nominados e outros atos
que dela podem decorrer®. Por essa razdo, atuou bem o legislador ao retirar do
dispositivo legal a enumeracdo de tais contratos e permitir de maneira genérica a
escolha da forma para toda e qualquer situacdo juridica decorrente de tal estrutura
normativa. Isso dinamiza a constituicdo da propriedade fiduciaria.

Em decorréncia da nova redacdo dada ao art. 38 da Lei Federal n°
9.514/1997, é possivel admitir que as garantias reais de hipoteca, propriedade fiduciaria
de coisa imével e negécio juridico de dacdo em pagamento®® (previstos,
respectivamente, nos incisos | e 11 do art. 17 e no 8§ 8° do art. 26, todos da Lei Federal n°
9.514/1997) sejam formalizadas por instrumentos particulares — estes equiparados a
escritura publica —, sem distin¢do entre pessoa fisica ou juridica®”.

Foi dito anteriormente sobre o principio da tipicidade dos direitos reais.
A lei do SFI introduziu a propriedade fiduciaria como direito real de garantia com
conceituacdo distante daquela conhecida por romanos ou germanicos. A confianca deixa
de ser fator essencial para a constituicdo porque sua formalizacdo decorre do proprio
sistema normativo. Quando os contratantes estabelecem a propriedade fiduciaria como
garantia real de determinada relacdo obrigacional, adotam, por expressa determinacéo
legal, um contedo minimo que deve ser retratado pelo contrato para que este possa ser

considerado valido e, por consequéncia, seja estabelecida a propriedade fiduciaria. Vale

2 Como a declaracdo unilateral da companhia securitizadora de que instituira regime fiduciario

sobre créditos imobiliarios, a fim de lastrear a emissdo de Certificados de Recebiveis Imobiliarios.

276 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 26, § 8°: “O fiduciante pode, com a anuéncia do fiduciario, dar
seu direito eventual ao imével em pagamento da divida, dispensados os procedimentos previstos no art.
277,
21t N&o se pode negar que o instrumento publico presume seguranca diferenciada em relagdo ao
instrumento particular. 1sso porque o notario tem atribuicbes e responsabilidades especificas. A
formalizacdo de um ato notarial pressupde a observancia de determinados requisitos essenciais a
formalizagdo dos negdcios juridicos. O tabelifo, além de dar autenticidade ao documento — por meio de
sua fé publica —, também realiza o (i) controle subjetivo dos contratantes, ao verificar a qualificacdo
pessoal de cada participe, principalmente em relacéo a capacidade de cada um para a préatica do ato que se
pretende; (ii) controle relativo a vontade dos contratantes, no sentido de verificar se a vontade
exteriorizada coaduna-se com o negdcio juridico que se quer celebrar, em especial se 0s respectivos
requisitos legais foram atendidos; e (iii) controle da especialidade objetiva que traduz a perfeita
identificacdo do objeto negociado. Em razdo dessa atuacdo do notario ndo soa desarrazoada a ideia de
que, nas hipdteses em que o legislador afasta a regra geral referente a forma para contratos que envolvam
direitos reais, seja necessario o comparecimento de um advogado que, de certa forma, atestara que o
negécio juridico formalizado esta em consonancia com o sistema normativo em vigor.
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destacar que a lei introduz nos contratos um conteddo considerado minimo e
obrigatorio, mas a autonomia dos contratantes pode estabelecer outras situagdes
juridicas ndo previstas na legislacdo da propriedade fiduciaria, como valores para a
multa moratdria, por exemplo.

Viegas de Lima lembra a distin¢do feita por Pontes de Miranda entre 0s
essentialia negotti e os acidentalia negotti ao tratar do suporte fatico. Aqueles sdo
considerados indispensaveis, sem 0s quais 0 suporte fatico seria insuficiente, e devem
obrigatoriamente estar presentes no contrato para que 0 negécio seja considerado
juridico™®. A observancia dos requisitos na contratacdo assegura a validade do titulo e a
producdo dos efeitos préprios entre as partes e perante terceiros, apos o registro.

Todos os contratos que servem de titulo ao negdcio fiduciario, sejam
instrumentos particulares ou publicos, deverdo observar requisitos minimos
indispensaveis, essencialmente aqueles enumerados no art. 24 da lei do SFI. S&o eles:
(i) o valor do principal da divida; (ii) o prazo e as condicGes de reposicdo do
empréstimo ou do credito do fiduciario; (iii) a taxa de juros e 0s encargos incidentes;
(iv) a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a descri¢cdo do imovel
objeto da alienacéo fiduciaria e a indicagdo do titulo e do modo de aquisicéo; (v) a
clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre utilizacdo, por sua
conta e risco, do imovel objeto da alienacdo fiduciaria; (vi) a indicacdo, para efeito de
venda em publico leildo, do valor do imovel e dos critérios para a respectiva revisdo; e
(vii) a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27 da mesma lei.

Os requisitos indicados nos itens de (i) a (iii) acima, equivalentes aos
incisos I, 1l e Ill do art. 24 da Lei Federal n°® 9.514/1997, sdo 0s mesmos para a
contratacdo de qualquer dos direitos reais de garantia tradicionais (penhor, hipoteca e
anticrese). Portanto, a exigéncia legal de tais requisitos no contrato que serve de titulo
ao negocio fiduciario é decorrente da previsdo geral contida no art. 1.424 do Cdédigo
Civil. Além dos requisitos comuns exigidos para a formacdo dos contratos, estes, no
caso de direitos reais de garantia, sd0 necessarios para a especializacdo da obrigagdo
principal e da coisa objeto de garantia. Com o registro, na hip6tese de garantia real
imobiliaria, havera publicidade de tais elementos.

Os requisitos especiais para 0 negaécio fiduciario, e que o diferenciam dos

demais contratos e direitos reais de garantia, sdo aqueles indicados nos incisos IV, V, VI

278 Lima (2003, p. 47).
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e VII. Também esses requisitos sdo necessarios para a constituicdo do negdcio
fiduciério.

E preciso que haja clausula expressa de constituicdo da propriedade
fiduciaria, pois ela ira adequar o negocio juridico a sistematizacdo da garantia adotada.
Ademais, essa previsdo é que possibilitard o registro da propriedade fiduciaria na
matricula do respectivo imdvel. Nesse sentido, devera conter a precisa indicacdo do
devedor-fiduciante ou do terceiro garantidor com declaracdo inequivoca de que deseja
alienar o imével com finalidade de garantia ao credor-fiduciario. Em razdo da
bilateralidade do contrato de alienacdo fiduciaria de coisa imdvel, a aceitacdo do credor-
fiduciario significa sua concordancia de que aquele imdvel integraré seu patriménio em
caréater resoluvel e que servird para assegurar o cumprimento da obrigacao.

Em decorréncia do desdobramento da posse operada pela alienacdo
fiduciaria feita ao credor, o inciso V determina que haja expressa previsao de que o0
devedor-fiduciante podera utilizar, por sua conta e risco, o imével objeto da propriedade
fiduciaria enquanto adimplente. Viegas de Lima apresenta argumentos no sentido de
que tal previsdo caracteriza protecdo tanto ao credor-fiduciario quanto ao devedor-
fiduciante. Afirma o autor que o inadimplemento do devedor-fiduciante configuraria a
posse precéria deste. O entendimento do autor demonstra a intencdo de protecdo do
credor, pois o que legitima a posse do devedor ndo é apenas o contrato (e, por
consequéncia, a regra do paragrafo unico do art. 23), mas a situacdo de adimplemento
durante a vigéncia do contrato. Em outras palavras, a posse do fiduciante legitima-se em
razdo de seu adimplemento. Continua o autor a dizer que esse requisito também tem
efeito de protecdo do devedor frente a eventuais abusos por parte do credor®”.

Inclusive, o contrato devera estabelecer o valor do imdvel para eventual
alienacdo em publico leildo, judicial ou extrajudicial, bem como os critérios para a
revisao de tal valor. Nao é necessario que os valores da divida e do que for atribuido ao
imovel objeto da propriedade fiduciaria sejam idénticos. O valor atribuido ao imovel
poderd ser maior do que o da divida e, em caso de alienacdo em publico leildo, o
excedente serd entregue ao devedor. Permite-se, ainda, que sejam previstos critérios
para revisdo do valor atribuido ao imovel. Isso decorre do espirito do legislador de dar
maior agilidade na recuperacao do crédito, pois tal disposicao evitara, nos contratos com

279 Lima (2003, p. 115).
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duracdo prolongada, a necessidade de avaliacdo do imdvel para ajuste do valor para 0s
leilGes.

O ultimo inciso obriga que os contratos contenham clausula que faca
referéncia aos procedimentos do art. 27 da lei do SFI. Denota-se da analise do caput
desse artigo o caréater limitado da propriedade do credor-fiduciario, uma vez que obriga
a realizag&o de publicos leildes no prazo de 30 dias a contar do registro da consolidagéo
da propriedade.

Os contratos que constituam alienacdo fiduciaria em garantia deverédo
também atender aos requisitos contidos no art. 176 da Lei Federal n°® 6.015/1973.

Outros requisitos considerados facultativos podem ser previstos no
contrato de alienacdo fiducidria de coisa imovel, desde que respeitado o contetdo
minimo necessario estabelecido pela lei do SFI e os requisitos gerais para todas as
espécies contratuais. Como exemplo, as partes podem ou ndo indicar no contrato o
prazo de caréncia ap0s o qual seré expedida a notificacdo decorrente do inadimplemento
do devedor-fiduciante®’; também € livre a escolha da coisa que sera objeto da
propriedade fiduciaria, observada a regra contida no inciso Il, do art. 104 do Codigo
Civil,

Basicamente, a propriedade fiduciaria pode ser estruturada, por exemplo,
em trés espécies contratuais: 0 mutuo, a compra e venda, e a alienacdo fiduciaria em
garantia.

No contrato de mutuo o financiador figurara como credor fiduciario e,
portanto, em seu favor serd constituida a propriedade fiduciaria. O mutuante podera ser
o0 devedor fiduciante.

Na compra e venda o vendedor serd credor fiduciario, caso as partes
adotem a propriedade fiduciaria como direito real de garantia. Ja na hip6tese de negécio
juridico de compra e venda pura e definitiva, figurara como simples alienante do direito
de propriedade, com obrigacao de entregar a coisa mediante pagamento do preco.

Apesar da respeitada opinido contraria de Marcelo Terra®!, parece ser
possivel adotar a propriedade fiduciaria para garantir outras modalidades de obrigacdes

que ndo apenas as pecuniarias. O inciso Il do art. 24 da Lei Federal n® 9.514/1997 (“o

280 Lei Federal n® 9.514/1997, art. 26, § 2°: “O contrato definira o prazo de caréncia apos o qual sera

expedida a intimago”.
281 Terra (1998, p. 29).
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prazo e as condi¢Oes de reposicdo do empréstimo ou do crédito do fiduciario”®?)
contém, ao que parece, duas previsdes especificas de negdcios juridicos distintos e que
ndo se confundem, em nossa opinido. A primeira refere-se a reposicdo do emprestimo, o
que pressupde contrato de muatuo; a segunda, mais abrangente, indica reposicdo do
crédito do fiduciario, o que da a ideia de que o legislador abarcou todos os demais
objetos de prestacfes obrigacionais possiveis no ordenamento, como as prestacdes de
dar, de fazer ou de ndo fazer. Se ambas as expressdes fossem relativas a obrigacéo
pecuniaria, haveria redundancia talvez desnecessaria. O art. 51 da Lei Federal n°
10.931/2004 possibilitou a aplicacdo da propriedade fiduciaria para garantir obrigacGes
em geral.

Se o proprietario de um terreno contrata com o incorporador que 0
pagamento da alienacdo de seu imovel serd feito com a entrega de futuras unidades
autbnomas condominiais (promessa de permuta), parece ndo haver impedimento legal
para que a entrega de tais unidades seja garantida pela propriedade fiduciaria. O devedor
da entrega de coisa certa (unidade condominial) podera ofertar outro imdvel para ser
objeto de alienacdo fiduciaria em garantia da obrigacao principal.

Outro ponto que pode ser destacado € a possibilidade de ser celebrado no
mesmo titulo o negdcio juridico de compra e venda e adotada a propriedade fiduciaria
como garantia do saldo do preco. A alienacdo fiduciaria de coisa imovel em garantia €
contrato acessorio ao principal — no caso, de compra e venda. Narciso Orlandi Neto?:
afirma que, em razdo do quanto estabelece o inciso 1V do art. 24 da lei do SFI***, ndo se
pode celebrar os dois negdcios juridicos no mesmo contrato. Entende o autor que:

A interpretacéo literal do art. 24 leva a conclusdo de que a constituicdo
da alienacdo fiduciaria em garantia ndo pode utilizar o mesmo
instrumento pelo qual é contratada a aquisicdo do imovel pelo
fiduciante. E que, do titulo constitutivo do direito real, deve constar
necessariamente a “indicacdo do titulo e modo de aquisicdo” da
propriedade pelo fiduciante (inc. IV do art. 24). O instrumento da
alienacdo fiduciaria deve mencionar expressamente, especificando-os, o
instrumento e o negocio juridico pelo qual foi adquirida a propriedade
pelo fiduciante.

282 Destaques acrescidos.

283 Orlandi Neto (1997).
284 “(...) a clausula de constitui¢ao da propriedade fiduciaria, com a descri¢gdo do imével objeto da
alienacdo fiduciaria e a indicacéo do titulo e modo de aquisi¢ao” (destaques acrescidos).
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Sempre com 0 m&ximo respeito a opinido do aludido autor, parece ndo
ser a melhor interpretacdo a de que ndo podem ser coligados os dois contratos. A
alienacdo fiduciaria de coisa imovel é instituto complexo. Evidentemente que o
fiduciante ndo sabera indicar o modo de sua aquisicdo, porque tal modo ainda néo se
mostra efetivado por ocasido da contratagdo, sem contar que um negacio esta ligado ao
outro como condicdo da celebragéo.

O vendedor/credor-fiduciario tera tranquilidade de alienar seu imével por
meio do titulo em que for acordado pagamento em parcelas, se a garantia real for
passivel de ser constituida. A situacdo de primeiramente celebrar a compra e venda e,
em instrumento apartado, a propriedade fiduciaria ndo protege o credor.

Um simples exemplo pratico pode demonstrar a fragilidade desse
entendimento. Os registros de imoveis atualmente contam com diversos guichés de
atendimento ao publico que recebem, simultaneamente, centenas de titulos que
consubstanciam inimeros negécios juridicos (cada qual com seu nimero especifico de
prenotacdo para garantia da prioridade prevista no art. 186 da Lei Federal n°
6.015/1973), além de constricdes judiciais.

Durante o tempo em que o interessado efetiva a prenotagcdo no guiché A
do contrato de compra e venda, pode haver, no guiché B, a prenotagdo imediatamente
seguinte de uma ordem judicial de indisponibilidade de bens expedida em medida
cautelar fiscal proposta em face do devedor-fiduciante”®. Terminada a prenotacdo do
contrato de compra e venda, o interessado solicitara a prenotagdo do contrato de
alienacdo fiduciaria de coisa imovel. Assim, se o contrato de compra e venda receber o
protocolo n® 1, a ordem de indisponibilidade de bens o n° 2 e a alienac¢éo fiduciaria o n°
3, prejudicada estara a constituicdo da propriedade fiduciaria, porque fica comprometida
a disponibilidade dos bens do adquirente/fiduciante. Esse € um exemplo extremo, mas
outras situacfes podem igualmente representar riscos a constituicdo da garantia real em
favor do credor-fiduciario. O melhor é que o mesmo contrato consubstancie ambos 0s

negdcios, a compra e venda e a alienagdo fiduciaria.

285 Nos termos do art. 4° da Lei Federal n° 8.397/1992.
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4, A NATUREZA DA PROPRIEDADE DO CREDOR-FIDUCIARIOE A

PROPRIEDADE DO CODIGO CIVIL

4.1 INTRODUCAO

A questdo que ora se propGe cinge-se com o fato de saber qual a natureza
e a extensdo do direito de propriedade do credor-fiduciario, principalmente se esta
propriedade do credor tem a mesma natureza ou qualidade da propriedade estabelecida
pelo Cddigo Civil. E necessario identificar se o credor-fiduciario, ao ser constituida a
garantia real fiduciaria, tem em sua propriedade as mesmas caracteristicas que aquela
estatuida no art. 1.228 do diploma civil. Isto porque, nos termos do art. 22 da Lei do
SFI, ocorre a transferéncia do imével em favor do credor-fiduciario para constituicao da
propriedade fiduciaria.

O problema apresenta-se especialmente nos ordenamentos juridicos em
que a propriedade esta ligada ao conceito tradicional de direito absoluto. Para tanto, é
importante delinear os elementos que caracterizam o direito de propriedade considerada
em sua plenitude, ou seja, como referido, em seus termos absolutos. Pois, para
entendimento da questdo referente a propriedade fiduciaria e seus reflexos na ordem
patrimonial do credor fiduciario que ora se propde, € necessaria a compreensao de certas
caracteristicas especificas do direito real de propriedade®.

A questdo coloca-se sensivel em virtude da transferéncia da titularidade
que ocorre por ocasido da constituicdo dessa modalidade de direito real com a inscricdo
do titulo no Registro de Imdveis correspondente. A transferéncia que se opera do
fiduciante para o fiduciario € nomeada expressamente pelo legislador de propriedade
resoltvel.

Portanto, para adequadamente propor a questdo € preciso apresenta-la,
embora ligeiramente feito no primeiro paragrafo deste capitulo. Apesar de uma técnica

gramatical em que o legislador antepds a situacdo de garantia como justificativa, o art.

286 Vale o destaque feito por Lafayette Pereira no sentido de que o direito de propriedade, em

termos genéricos, inclui todos aqueles direitos que podem formar o nosso patriménio. Em outras palavras,
todos os direitos que podem representar valor pecuniario. Patriménio, portanto, explica o autor, vem a ser
0 acervo ou o conjunto de todos os haveres do individuo “que constitui uma universalidade de direito, um
todo composto de bens diversos reunidos sob a unidade da pessoa a que pertence” (Pereira, 2003, p. 95).
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22%" da lei do SFI apresenta uma transferéncia de propriedade feita pelo devedor
fiduciante em favor do credor fiduciario.

Afastada a justificativa da garantia, que se analisara adiante, & importante
examinar qual o direito ou qual a extensdo do direito real de propriedade transmitido
pelo fiduciante ao fiduciario. E isto tem significativa importancia até mesmo para que
sejam entendidas ou medidas as responsabilidades que eventualmente possam ser
atribuidas ao credor fiduciario enquanto permanecer como titular da propriedade
fiduciaria, ainda que resoltvel®®,

Apesar da justificativa feita pelo legislador, de que a finalidade é de
garantia, ndo se pode afastar a concep¢do da efetiva transferéncia de propriedade ao
credor fiduciario. “La titularidad transmitida debe ser verdadera propiedad, puesto que
ha de surtir, al menos en potencia, los efectos de ésta”, afirma Mariano Navarro
Martorell®, N&o fosse assim, poder-se-ia admitir que remanesceriam com o devedor
fiduciante as acdes inerentes ao dominio, como a reivindicatéria, por exemplo.
Permanecendo o dominio com o devedor fiduciante, ndo seria possivel materializar a
garantia real com base na estrutura fiduciaria proposta pela lei do SFI.

Entretanto, o dominio pleno ndo mais subsiste enquanto vigorar o
contrato que da causa a propriedade fiduciaria, e isso € possivel em razdo do principio
da elasticidade da propriedade, conceito que se vera adiante.

Assim, para tratar do que se propBe no presente capitulo, € necessario
fazer uma comparacéo entre a propriedade fiduciaria que é atribuida ao credor e aquela
que classicamente é tida nos ordenamentos juridicos de diversos paises, com o objetivo
de contrapor as semelhancas, se existentes, bem como 0s pontos em que ocorrem as

maiores discrepancias conceituais.

287 “Art. 22. A alienagdo fiduciaria regulada por esta Lei € o negocio juridico pelo qual o devedor,

ou fiduciante, com 0 escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade
resoltivel de coisa imovel” (destaques acrescidos).

288 A teor do que determina o § 1° do art. 1.228 do Cédigo Civil, seria o credor fiduciario
responsavel pelas questdes ambientais da coisa imdvel objeto da propriedade resoltvel? Antecipadamente
respondemos de forma negativa, mas trataremos disso mais adiante.

289 “A propriedade transmitida deve ser verdadeira propriedade, porque tem que surtir, pelo menos
em poténcia, os efeitos desta” (Navarro Martorell, 1950, p. 174). Traducdo livre.
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4.2. A PROPRIEDADE. ASPECTOS E CONSIDERACOES GERAIS

Como salienta Arruda Alvim*°, a competéncia para regular o direito real
de propriedade € do legislador ordinario. De forma muito adequada e profunda, o autor
esclarece a configuracdo do direito de propriedade diante do sistema positivo brasileiro.
E nessa concepcdo, o direito de propriedade, na sistematica hierarquizada de nosso
ordenamento legal, estd previsto na Constituicdo Federal. Entretanto, a previsdo no
plano constitucional encontra-se despido de qualquer conceito ou definicao®*.

O direito de propriedade, no ambito da Constituicdo Federal, refere-se “a
todo e qualquer bem de valor econdomico, material ou imaterial”. A deducao desse
ensinamento € que a previsao constitucional sobre o direito de propriedade é feita de
maneira mais ampla possivel, capaz de alcangar outros bens que ndo apenas aqueles
abrangidos pelo conteudo “central do direito civil em relagdo ao direito de propriedade,
incidente sobre coisas (tal como deflui do art. 1.228, caput — ndo inteiramente
exauriente nesse caput, pois conforme a situacdo do objeto da propriedade imobiliaria
incidem outros textos, v.g. as matérias referidas no § 1° do art. 1.228, tais como
disciplinadas nas respectivas leis especiais — e constava do art. 524 do Codigo Civil de
1916)”2%,

Caso se quisesse atribuir uma conceituacdo ao direito de propriedade
constitucional, ter-se-ia que se distanciar daquela que estd no direito civil. No
constitucional, o direito de propriedade ndo tem uma definicdo restrita, mas refere-se a
todos os direitos patrimoniais privados, com viés de patrimonialidade, na qual esta
essencialmente envolvida a concepcdo de protecdo do patriménio, garantida ao
individuo em relagdo ao proprio Estado®®.

Nos dizeres de Gilmar Ferreira Mendes®*, o conceito constitucional de
direito de propriedade ultrapassa os limites da concepcdo civilista privada estrita e inclui
outros valores também de natureza patrimonial, “como as pretensdes salariais e as
participacdes societarias”.

Entretanto, apesar de haver expressa previsdo constitucional, o direito de

propriedade, ainda que considerado direito fundamental do cidadao, tem uma linguagem

2% Alvim Netto (2009, p. 252).

291 Alvim Netto (2009, p. 38 e subsequentes; p. 252 e subsequentes).
292 Alvim Netto (2009, p. 39).

298 Alvim Netto (2009, p. 59).

294 Mendes (2009, p. 468).
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sintética e reduzida, o que permite espaco ao legislador ordinario para pormenorizar a
matéria, sempre de acordo com o espirito politico conferido pela Carta Maior.

E nessa sistematica legislativa é o Cddigo Civil que regulamenta a
matéria relativa ao direito de propriedade. No Codigo Civil em vigor a matéria esta
tratada no Titulo Il do Livro Il — Do Direito das Coisas. Mas é no art. 1.228 que se
encontra o ndcleo positivo do direito real de propriedade. Esse dispositivo legal
estabelece que o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, bem
como o direito de reavé-la do poder de quem injustamente a possua ou detenha. Vale
dizer que os elementos essenciais caracterizadores do direito de propriedade séo
decorrentes do que se depreende do texto constitucional, e disso deve-se entender que a
Constituicdo Federal os garante ao cidaddo®.

Denota-se que se encontram no referido dispositivo os elementos
essenciais que constituem o direito real de propriedade — usar, gozar, dispor e
reivindicar da respectiva coisa. Nas situagfes juridicas em que todos esses atributos
encontram-se reunidos em um so0 titular, a propriedade € considerada plena. E o direito
de propriedade é revelado por um conceito que expressa unidade. 1sso para caracterizar,
em caso de desfalque desse conceito Unico, a ndo conformacdo do proprio direito real
em sua plenitude. Caso seja suprimido o elemento essencial do direito de propriedade,
este restara desfigurado®®.

Os romanos desdobravam o direito de propriedade em trés outros
distintos: o ius utendi, ius fruendi e o ius abutendi. O ius utendi referia-se a
possibilidade de o titular utilizar-se da coisa em toda a sua plenitude e em tudo aquilo
que ela possa prestar. O ius fruendi consistia em tirar da coisa todos os frutos e
rendimentos, sejam os frutos naturais, industriais ou civis. Por fim, o ius abutendi
caracterizava-se por ser o direito que tem o titular de dispor livremente da coisa®’.

No ambito do direito civil, o art. 1.228 revela concepg¢édo constitutiva do
direito de propriedade, mas que deve ser reservada, como adverte Arruda Alvim, para

2% Alvim Netto (2009, p. 43).

2% Alvim Netto (2009, p. 43).

291 Josserand (1950, p. 102) relembra que os jurisconsultos romanos faziam uma andlise do poder
soberano do direito de propriedade chamada classica; o proprietario, dizia, pode uti, frui, abuti. Destaca o
autor sobre os termos: Uti. O proprietario pode usar a coisa, servi-se dela, por exemplo, habitando uma
casa, cultivando uma fazenda etc. Frui. Esse atributo refere-se ao gozo da coisa: todos os frutos naturais,
industriais ou civis sdo adquiridos pelo proprietario do bem que os da, com reserva dos direitos do
possuidor de boa-fé. Abuti. Esta palavra refere-se a faculdade de dispor da coisa, materialmente —
transformando-a, deteriorando-a ou destruindo-a; juridicamente — cedendo os direitos que se tem sobre
ela (por meio de negdcios juridicos de venda, doacdo ou disposicdo testamentéaria), ou gravando-a com
direitos reais.
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definir apenas as coisas corporeas, pois outros tipos de bens — como energias que tém
valor econdmico®® —, podem nao ter sua natureza proprietaria perfeitamente enquadrada
nesse dispositivo legal (art. 1.228, caput), apesar de permanecerem passiveis de
apropriacdo, ou seja, de também poderem ser objeto de propriedade®®.

Teixeira de Freitas®, em seu esbogo do Cddigo Civil, define que
dominio perfeito “¢ o direito real perpétuo de uma s6 pessoa sobre uma coisa propria,
movel ou imovel, com todos os direitos sobre sua substancia e utilidade”. O mesmo
autor define o dominio imperfeito como “o direito real resolavel, ou fiduciario, de uma
sO pessoa sobre uma coisa propria, mével ou imével; ou o reservado pelo dono perfeito
de uma coisa, que aliena somente seu dominio util”.

Clovis Bevilaqua, no mesmo sentido, salienta que a propriedade pode ser
limitada ou ilimitada. Serd ilimitada, afirma o jurista, quando todos os elementos que
caracterizam o direito de propriedade estiverem reunidos no proprietario. E limitada,
portanto, “quando dela se desprende qualquer parcela para constituir direito real de
outra pessoa, ou quando ¢ resoluvel”™,

Serpa Lopes indica que o conteddo do direito de propriedade esta
indicado no texto legal que estabelece a propriedade como sendo “o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s
possua™®. Indica o jurista que modernamente essas categorias que integram o dominio
“sao reduzidas a duas: 1*) faculdades de gozo e aproveitamento; 2%) faculdades de
dispor e de vindicar™®,

Também é esclarecedora a opinido de José Alberto Gonzalez**, que
assevera ser a propriedade o direito real maximo especialmente por duas razdes: (i)
porque nenhum outro direito real oferece ao respectivo titular tdo vasto conjunto de
poderes — por conseguinte, os demais direitos reais sdo considerados, na expressao do
autor, menores ou limitados —, (ii) e, por tais razbes, o direito de propriedade é

considerado a matriz dos demais direitos reais, pois estes buscam naquele seu

fundamento.
298 “Art. 83. Consideram-se mdveis para os efeitos legais: | - as energias que tenham valor
econdmico; Il - os direitos reais sobre objetos moveis e as agbes correspondentes; Il - os direitos

pessoais de carater patrimonial e respectivas a¢fes” (destaques acrescidos).

299 Alvim Netto (2009, p. 257).

300 Freitas (1952, p. 1.177 e 1.232).

s01 Bevilaqua (1956, p. 115).

302 Referido no art. 524 do Cédigo Civil de 1916 e que equivale ao art. 1.228 do Cédigo Civil atual.
308 Serpa Lopes (2001, p. 314).

304 Gonzélez (2005, p. 17).
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Scialoja®®, citado por Ruggiero, define a propriedade como “uma relagdo
de direito privado, pela qual uma coisa como pertenca de uma pessoa é completamente
sujeita a sua vontade em tudo que ndo seja vedado pelo direito publico ou pela
concorréncia do direito alheio”. Nessa conceituagdo, denota-se a contraposicao ao
direito pablico como significado de soberania, o vinculo de sujeicdo da coisa a pessoa
pela pertenca que em si traz as caracteristicas de ser pleno e absoluto, como forma de
causar uma completa sujeicdo da coisa ao titular do direito, que pode ser, entretanto,
limitado pelo direito pablico ou pelo proprio direito privado, em virtude de
determinadas faculdades atribuidas no interesse e em favor de terceiros®®,

Lafayette Pereira® esclarece que a propriedade, no sentido objetivo, quer
significar ndo o direito, mas a coisa que € objeto do proprio direito, como 0s imoveis
urbanos e os rurais. Entretanto, o autor evidencia que ordinariamente o direito de
propriedade é considerado em sentido ainda mais restrito para representar tdo somente o
direito que tem por objeto direto ou imediato as coisas corporeas. E nesse contexto a
denominacdo geralmente atribuida é a de dominio, a qual caracteriza-se por ser, segundo
o autor, o “direito real que vincula e legalmente submete ao poder absoluto de nossa
vontade a coisa corporea, na substancia, acidentes e acessorios”.

Dessa nocdo de dominio apresentada por Lafayette é possivel, como
indica o proprio autor em sua obra, concluir que ela: 1) envolve a faculdade de gozar de
todas as vantagens e utilidades que a coisa possibilita e permite; 2) contém em si
determinada caracteristica “ilimitada” quanto a possibilidade do titular poder praticar
sobre a coisa 0s atos compativeis com a legislacdo em vigor; e 3) tem em sua esséncia a
caracteristica da exclusividade, ou seja, contém em si o direito de excluir da coisa a a¢do
de terceiros estranhos a ela®®.

A propriedade é um direito primario, pois € pressuposto para que todos
0s demais direitos reais possam existir. Todos os outros direitos reais defluem da
propriedade e dela sdo variacdes que o ordenamento se vale e autoriza; inexistindo esta
(propriedade), desaparecem os demais (direitos reais) — especial e principalmente os

direitos reais sobre coisas alheias®®.

305

459).

306 Ruggiero (1999, p. 459).

307 Pereira (2003, p. 96).

308 Pereira (2003, p. 97).

309 Alvim Netto (2009, p. 438).

Scialoja (Teoria della proprieta nell Diritto Romano, Roma, 1928) apud Ruggiero (1999, p.
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José Serpa de Santa Maria nomeia a propriedade, em si mesma
considerada, como direito real nuclear quando manifestada em sua plenitude. Contudo,
completa o autor, ndo se revela como direito estanque ou estagnado, mas comporta
tantas outras manifestacbes ou desdobramentos constitutivos de outros direitos que
coexistem paralelamente e de mesma natureza real*®. O nlcleo do direito de
propriedade € considerado no sentido de que todos os demais direitos reais dela
decorrem, em torno dela orbitam e a ela permanecem conectados.

Dos direitos que integram o dominio e que sao individualmente tratados
por Lafayette Pereira®, aqueles que interessam e merecem destaque neste capitulo séo
o0 de dispor da coisa e o direito do titular a substancia da coisa (nuda proprietas). Por
“dispor” entende-se 0 direito que tem o titular de alienar a coisa, total ou parcialmente,
gratuita ou onerosamente, de onerd-la e até mesmo de abandona-la. “Direito a
substancia da coisa” é a natureza que subsiste ao proprietario apds a constituicdo de
determinado direito real, como na hip6tese do usufruto, por exemplo.

Pode-se dizer que o direito a substdncia, ou seja, o direito que
minimamente remanesce ao proprietario, configura a esséncia do dominio e, em torno
desse, por atracdo natural e propria, anexam-se os demais direitos elementares do
dominio que, por determinado periodo de tempo, mantiveram-se destacados e titulados
por terceiros, quando se tem fim a causa que justifica o desligamento destes do
respectivo titular®,

Lacerda de Almeida®? salienta que ha:

(...) de um lado direitos sobre as cousas e do outro lado méro exercicio
de direitos sobre as cousas. O dominio é o Unico direito cujo exercicio
autonomo, originario, tem em si proprio sua razdo de ser. Os outros
direitos sdo exercicios derivados completo ou quase completo,
fragmentario ou mais ou menos complexo, das vantagens de dominio.
S6 o dominio é de sua natureza exclusivo e absoluto, isto €, erga omnes;
0s outros direitos podem sél-o ou ndo sél-o, isto €, podem ter o caracter
de direitos reaes ou de direitos pessoaes.

310 Santa Maria (1993, p. 19). Vale destacar o cotejamento feito pelo autor ao dizer que a

propriedade ndo se ergue como uma relagdo Unica, mas notadamente como um conjunto de relagfes que
implicam, cada uma delas, outros novos direitos subjetivos que perduram em funcdo e em razdo dela,
como verdadeiros satélites, mas de vivéncia normalmente temporaria.

s Pereira (2003, p. 97-98).

312 Como ocorre quando ha o cancelamento do usufruto e da serviddo, por exemplo.

313 Almeida (1908, p. 59).
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O direito de propriedade, portanto, em sua plenitude, comporta variagoes,
adaptacOes e limitacOes, prestando-se a modalidades que constituem, ao mesmo tempo,
restricbes ao seu titular. Portanto, a propriedade sera limitada se, por alguma razao
juridica, o proprietario ndo concentrar em si todos os atributos essenciais do direito real
de propriedade.

E esta caracteristica da propriedade decorre do referido principio da
elasticidade ou do desmembramento. A soma de direitos ou atributos que formam a
propriedade pode ser desmembrada e dividida entre titulares distintos.

Arruda Alvim salienta que o direito de propriedade, como diretriz de
estudo, pode ser compreendido em uma espécie de soma de direitos, como se
estivessem misturados ou “amalgamados na unidade do direito de propriedade, e que
esses direitos, somatorio dos constitutivos da propriedade, podem ser desmembrados
(em tantos quantos sejam possiveis os direitos reais, um com outro, ou uns com outros,
desde que, assim desmembrados, sejam compativeis de conviver)”. Mas salienta o autor
que essa idéia de soma de direitos é descartada por Windscheid®, para quem a
propriedade ndo se apresenta como a soma de faculdades singulares. “A propriedade ¢ a
plenitude do direito sobre a coisa, e as faculdades singulares, que sdo distinguiveis
nelas, ndo sdo sendo que a exteriorizagdo dessa plenitude™®. Assim, o direito de
propriedade, sendo elastico, desmembrar-se-ia em todos 0s outros tipos de direitos reais
possiveis, ou seja, por utilizar a expressao possiveis, significamos viabilidade de
convivéncia de mais de um direito real, geneticamente ligados ao mesmo direito de
propriedade.

O destaque que faz o proprietario de alguns dos elementos que integram
o dominio para concedé-los a determinadas pessoas decorre do exercicio regular da
disponibilidade de sua propriedade, como uma das faculdades essenciais que bem
caracteriza o dominio. “Ele se autolimita livremente a beneficio de outras pessoas a
guem deseja prestar servicos ou beneficios™".

Em contrapartida, e como consequéncia do principio de elasticidade ou

desdobramento da propriedade, é possivel presumir que havera, em determinado

3 Arruda Alvim (2009, p. 181, Nota 261) destaca que, para Windscheid, a conceituacdo do direito

de propriedade “indica que uma coisa (material) ¢ propria de alguém, e por proprio em termos juridicos,
[quer-se significar] que essa propriedade € precisamente o direito de propriedade. Mas ao dizer que uma
coisa é propria de alguém quer o direito significar que a respeito dessa a vontade é decisiva na totalidade
das suas relagdes”.

315 Alvim Netto (2009, p. 232 e Nota 260 da p. 181).

316 Santa Maria (1993, p. 19).
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momento e em razdo de certa circunstancia, a reunificacdo de todos esses direitos na
pessoa do titular do direito de propriedade original, que retomara suas caracteristicas
primitivas, e voltara a ter em suas maos “a totalidade dos elementos representativos das
faculdades, utilidades e poderes desse direito, todos eles juntos, sob a forma de dominio
pleno; e, com isto, os direitos reais, por isto mesmo, terdo desaparecido”®"’.

O principio da elasticidade permite que ora tais atributos da propriedade
estejam concentrados em um Unico titular ou divididos em mais de um sujeito. Louis
Josserand destaca que “las desmembraciones y cargas de la propiedad son todas
derechos reales, porque, como su nombre lo indica, recaen sobre la propiedad que es el
derecho real tipo™**.

O direito real de usufruto € um classico exemplo da possibilidade de
divisdo dos atributos da propriedade. Enquanto ao usufrutuario sdo destinados o usar e 0
gozar, a0 nu proprietario fica apenas o dispor. Luis Cunha Goncalves®® define o
usufruto como “direito real de gozar de uma cousa alheia, temporariamente ¢ como um
bom e prudente proprietario”.

Também se percebe esta caracteristica do principio da elasticidade no
direito real de superficie. O proprietario podera conceder a terceiro o direito de construir
ou de plantar em seu terreno, nos termos do art. 1.369 do Codigo Civil. Para que o
beneficiario do direito real de superficie possa construir ou plantar, o proprietario
destitui-se dos atributos de usar e gozar, essenciais para o exercicio efetivo da posse,
que passa a ser exercida pelo superficiario. O proprietario mantera consigo o direito de
dispor da coisa imovel e, por consequéncia, da posse indireta.

Admite-se, sem dificuldade, salienta Josserand®®:

(...) que la superficie es un derecho de propiedad y no un usufructo o
una servidumbre (resoluciones judiciales citadas); el superficiario es un
propietario territorial; esto es lo que resulta de la formula del articulo
553%** en que nos apoyamos para demonstrar la legalidad del derecho de

s Alvim Netto (2009, p. 437).

318 Josserand (1950, p. 377). Tradugio livre: “os desmembramentos e encargos da propriedade sdo
todos direitos reais, porque, como seu nome indica, recaem sobre a propriedade que é direito real
exemplar”.

319 Cunha Gongalves (1952, p. 151).

320 Josserand (1950, p. 358). Traducéo livre: “que a superficie ¢ um direito de propriedade e ndo um
usufruto ou uma serviddo (acordéos citados), o superficiario € um proprietério territorial; isto é, o que
resulta da férmula do artigo 553 em que nos apoiamos para demonstrar a legalidade do direito de
superficie: ‘até prova em contrario’, e, especialmente, para a parte que estabelece ‘sem prejuizo da
propriedade que um terceiro puder haver adquirido’”.

21 Cdédigo Civil Francés, art. 553: “Todas as construgdes, plantagdes ¢ trabalhos sobre um terreno,
ou em seu interior, presumem-se que foram feitos pelo proprietario, a contrario nao for provado; sem
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superficie: ‘mientras no se pruebe lo contrario’, y sobre todo de las
palabras que siguen ‘sin perjuicio de la propiedad que un tercero

299

pudiera haber adquirido’”.

Tal caracteristica (a elasticidade), destaca Ruggiero, permite que sejam
retirados do proprietario, em uma medida maior ou menor, mais ou menos intensa, uma
ou mais faculdades de modo a reduzir seus poderes sobre a coisa até que fique com
quase nada. Destaca o jurista que, ainda assim, “a propriedade permanece
potencialmente integra, pela virtude intrinseca que aquela tem de se expandir, e volta a
sua compressao normal e maxima, desde que terminaram o0s vinculos e as limitacfes
que externamente a comprimiam’#,

Portanto, o aspecto relacionado ao principio da elasticidade do direito da
propriedade traz como consequéncia a situacdo juridica de que, extinto um determinado
direito real que a limite, aquela é reconstituida plenamente. Tal efeito, como ja referido,
decorre da forca expansiva ou atrativa da propriedade e ocorre de forma automatica
sempre apds cessar o direito real que a comprime ou reduz®®.

Essa separacdo temporaria de determinados poderes que integram o
dominio, e dos quais o titular abdica temporaria e espontaneamente, constitui 0s outros
direitos reais que tém como efeito limitar o raio de atuacdo do dominio pleno originario
e que, em contrapartida, torna o dominio limitado. Nessa caracteristica elastica ou
expansiva estd compreendida a propria capacidade recuperadora da plenitude da
propriedade. Bem destaca Darcy Bessone®:

A propriedade pode sofrer vérias restricbes, pode privar-se de varias
faculdades, sem, entretanto, deixar de ser propriedade. A elasticidade
leva a propriedade, a despeito de todas as compressdes que sobra, a
pender sempre para a recuperacdo de sua plenitude, isto €, para voltar,
dentro de tempo maior ou menor, a ser propriedade plena. Comprimida,
ela tem, assim, a capacidade, a tendéncia de expandir-se, e, novamente,
chegar a plena propriedade, que é o seu estado normal. As compressGes
ou limitagdes sdo, portanto, transitérias e anormais. A propriedade
normal é a propriedade plena. Ai, temos a explicacdo do que os autores
chamam de elasticidade da propriedade — é a capacidade de reextensao
que a faz voltar & plenitude.

prejuizo da propriedade que um terceiro podera ter adquirido ou podera adquirir por prescrigdo, seja de
um subterréneo sob a construgao alheia, seja de qualquer outra parte do edificio”.

322 Ruggiero (1999, p. 456).

323 Santo Justo (2007, p. 218).

324 Bessone (1988. p. 50).
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Para Antonio Menezes Cordeiro®®, o direito de propriedade:

(...) estende-se até as fronteiras do que seja juridicamente possivel,
admitindo, evidentemente, excepgdes; o direito de propriedade é auto-
suficiente, ndo requerendo qualquer outro direito sobre a coisa sobre
que incida. Sempre, porém, que surjam excep¢fes a permissao ou que
Ihe seja imposta a concorréncia com outro direito real sobre a mesma
coisa, o direito comprime-se, na medida do necessario. Desaparecendo
esses factores estranhos, as suas caracteristicas proprias voltam a
operar: o direito distende-se. O fendmeno € traduzido pela expressao
elasticidade.

Em resumo, o dominio serd pleno quando todos os elementos
fundamentais que o integram estiverem reunidos no titular da propriedade da coisa.
Invariavelmente, ao ser destacado qualquer um ou alguns dos elementos fundamentais,
torna-se limitado e, consequentemente, adverte Lafayette Pereira®®, “a sua compreensio
varia segundo o nimero e a importancia dos direitos separados”.

Para Edmundo Gatti®**":

O dominio — pleno o perfecto (derecho real de usar, gozar y disponer de
cosas propia) es el derecho real de mayor contenido. El contenido de
cualquier otro derecho real es menor que el del dominio y esta incluido
en el de éste. En el dominio, la voluntad del titular es decisiva respecto
al destino de la cosa y, por consiguiente, mientras no se lo impida la ley
0 los derechos de un tercero, el duefio puede (exclusiva y
perpetuamente) usar, gozar y disponer de la cosa, objeto de su derecho,
como €l quiera.

Nesse sentido, Darcy Bessone®® ressalta que a propriedade é o mais
amplo dos direitos reais porque o titular pode extrair da coisa todas as utilidades que ela
possa proporcionar. Essas utilidades, afirma o autor, sdo agrupadas nas categorias do ius
utendi, ius fruendi e ius abutendi, que “sofrem limita¢6es derivadas do interesse publico

ou do interesse privado, tanto de carater objetivo quanto de carater subjetivo”.

3 Cordeiro (1993, p. 628).

326 Pereira (2003, p. 104).

2 Gatti (1975, p. 138): “dominio — pleno ou perfeito (direito real de usar, gozar e dispor das coisas
préprias) é o maior contetdo de direito real. O contetido de qualquer outro direito real € menor do que o
dominio e esta incluido nele. No dominio, a vontade do titular é decisiva para o destino da coisa e, por
conseguinte, enquanto ndo seja impedido pela lei ou pelos direitos de um terceiro, o proprietario pode
(exclusiva e perpetuamente) usar, gozar e dispor da coisa objeto de seu direito como quiser” (tradugdo
livre).

328 Bessone (1988, p. 189).
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Ao considerar o direito de propriedade como direito real maximo, pois
concede ao seu titular o maior nimero de poderes sobre uma coisa, € possivel afirmar,
especialmente em razdo do aspecto social que tal direito adquiriu nos ultimos tempos,
que sua definicdo pode ser obtida pela negativa, ou seja, o proprietario pode utilizar o
objeto de seu direito de todas as maneiras possiveis, exceto por aquelas que estejam
proibidas por lei®”. Gilmar Ferreria Mendes*® salienta:

A proépria funcéo social da propriedade impGe ao legislador um dever de
atualizacdo das disposicOes disciplinadoras do direito de propriedade,
tornando, muitas vezes, inevitavel uma mudanca do proprio conteudo.
Ao contrario das providéncias de indole expropriatoria, essas medidas
de contetdo restritivo e conformativo ndo legitimam, em principio,
qualquer pretensdo indenizatdria.

Em breves linhas, a seguir, serdo consideradas as caracteristicas gerais de
cada um dos elementos que compdem a plena propriedade: o ius utendi, ius fruendi e
ius abutendi, para analisar, subsequentemente, se tais elementos encontram-se
presentes, no plano fatico, na propriedade que é titulada pelo credor-fiduciario.

O ius utendi é o elemento que permite ao proprietario utilizar a coisa da
maneira que melhor Ihe aprouver. Este elemento pode alcancgar diversas situacfes
juridicas em razdo da utilidade ou utilidades que se presta a coisa. O direito de usar tem
como consequéncia colocar a coisa a servico do proprietario sem que se modifique a
prépria substancia dela. O uso, vale destacar, ja ndo mais contém a amplitude de outros
tempos, em que se permitia ao titular a situagdo de n&do usar sua coisa. Atualmente, esta
possibilidade esta bastante reduzida em virtude da concepcdo social que o uso da
propriedade ganhou nas ultimas décadas.

Importante destacar, ainda, que no direito de usar atribuido ao
proprietario encontra-se a faculdade de conceder a terceiro o direito de também utilizar
a coisa.

Pela possibilidade de usar, o proprietario tem o direito de auferir os frutos
ou produtos da coisa originados com ou sem a cooperacgdo do trabalho humano (frutos

industriais e naturais, além dos civis) e, por consequéncia ldgica, coloca-la em

329
Civil.
330 Mendes (2009, p. 484).

Podem exemplificar esta situagdo as hipoteses dos paragrafos 1° e 2° do art. 1.228, do Cddigo
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condicOes de produgéo. Isto caracteriza o ius fruendi. Darcy Bessone considera que o
“jus fruendi implica, em regra, o jus utendi”®,

O ius abutendi traduz a possibilidade de o titular da propriedade dispor
materialmente de sua coisa. Como adverte Darcy Bessone, este elemento permite a
disposicdo material que implica a destinacdo da coisa para uma finalidade econdmica®?
em favor do titular. E o ius abutendi — que n&o significa abuso ou uso ilimitado da
propriedade — que torna possivel ao proprietario transferir a terceiro todas as suas
prerrogativas decursivas do direito real de propriedade ou, ainda, de forma parcial,
situacdo em que se constituira direito real em favor de terceiro.

A alienacdo da coisa tem como efeito deslocar, de uma pessoa para outra,
o direito de exercer aquilo que os outros elementos acima referidos permitem (ius utendi
e ius fruendi), ou seja, a faculdade de usar e desfrutar da coisa. Ao alienar o objeto, 0
titular destitui-se voluntariamente de seu poder sobre ele e transfere-o ao novo titular. A
disposigao sera considerada perfeita, destaca Clovis do Couto e Silva®**, quando a outra
parte efetivamente adquire o direito.

Tal destituicdo nas alienacBGes puras — assim entendidas aquelas feitas
sem que sejam mantidas, ap6s a celebragcdo do respectivo negocio juridico, quaisquer
ligacOes ou interacGes decorrentes de condigdes impostas entre o que aliena e 0 que
adquire —, tem como consequéncia fundamental remover de forma integral todos os
elementos que compdem a propriedade plena e aloca-los sem qualquer restricdo no
adquirente. Nesses negocios juridicos de alienagdo, constituidos com o registro, ndo
subsiste qualquer vinculo entre o adquirente e o ex-titular. Aquele que dispbs perde o
poder que exercia sobre a coisa e 0 que a adquire passa a exercé-lo plenamente nos
termos e limites da lei.

A doutrina considera o ius abutendi como o proprio conteido do direito
real de propriedade, que pode estar, como referido acima, comprimido ou minimizado
por situacdes juridicas diversas, principalmente nas hipdteses em que séo constituidos
direitos reais em favor de terceiros (usufruto e serviddo, como exemplos).

E possivel concluir, portanto, que a propriedade considerada plena é

aquela em que o correspondente titular reine todos os elementos caracterizadores deste

81 Bessone (1988, p. 190).
332 Bessone (1988, p. 191).
338 Couto e Silva (1997, p. 85).
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direito real®*, ou seja, em relacdo a qual ndo ocorreu desmembramento de seus atributos
essenciais; quanto a limitada, explica Arruda Alvim, ¢ “aquela em que esta presente
uma condicdo propriamente dita™®. Nesta situacdo, a propriedade é considerada a
matriz de todos os outros direitos reais possiveis. E de tal circunstancia que os demais
tipos de direitos reais se originam. Como registra Wolf, a propriedade caracteriza-se por
ser a “ordenagdo juridica mais abrangente sobre uma coisa”**.

Outras caracteristicas sdo também importantes para fazer a pretendida
distingdo entre a propriedade plena e a fiduciaria imobiliaria em garantia. A propriedade
plena tem caracteristicas de direito: a) absoluto, b) exclusivo e c) perpétuo.

De acordo com a definicdo de Guillermo Allende®’, o sentido de
“absoluto” do direito de propriedade refere-se a um carater proprio que, com seus
atributos essenciais e especificos de direito matriz, distingue-o dos demais direitos reais,
0s quais, registra o autor, ndo possuem tanta amplitude. “Absoluto” compreende,
portanto, o sentido de faculdades que integram a propriedade plena. Uma vez adquirido
ndo pode ser desligado da pessoa do proprietario sem o seu consentimento®® ou até que
ocorra um motivo que o cesse®®,

Na concepgdo de direito “exclusivo” entende-se 0 poder que o direito real
de propriedade tem de excluir as interferéncias de terceiros ao exercer, o proprietario,
seu regular direito de respectivo e correspondente titular. Contém “em si o direito de
excluir da coisa a a¢do de pessoas estranhas”, destaca Lafayette Pereira®”.

A parte final do art. 1.228, no nosso atual Codigo Civil, contém tal
percepcao — pois estabelece que o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, bem como o direito de reavé-la de quem quer que injustamente a possua
ou detenha —, porém, ndo de forma tdo clara e direta como é feita no contetdo do art.
2.508*! do Codigo Civil Argentino, o qual estabelece: “El dominio es exclusivo. Dos
personas no pueden tener cada una en el todo el dominio de una cosa; mas pueden ser
propietarias en comun de la misma cosa, por la parte que cada una pueda tener”.

Claro que a exclusividade nédo exclui a possibilidade de duas ou mais pessoas

334 Almeida (1908, p. 80).

3% Alvim Netto (2009, p. 249).

336 Wolf Manfred apud Alvim Netto (2009, p. 183).

37 Allende (1967, p. 87).

338 Pereira (2003, p. 101).

339 Almeida (1908, p. 78, nota de rodapé feita ao titulo do Capitulo I, Modalidades de dominio).

340 Pereira (2003, p. 97).

4 “O dominio ¢ exclusivo. Duas pessoas nd0 podem ter, cada uma, no todo, o dominio de uma
coisa, mas podem ter em comum a mesma coisa, pela parte que cada uma pode ter” (traducao livre).
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serem coproprietarias de determinado imdvel, em um exemplo claro de condominio
voluntério de coisa indivisa®*?.

Outra importante caracteristica do direito de propriedade é sua
“perpetuidade”, ou seja, ainda que haja movimentagdo econdmica ¢ juridica de um
titular para outro em razdo da transmissibilidade dos direitos reais, encerrando o direito
de um e, consequentemente, iniciando o direito do subsequente, o direito de propriedade
subsiste como direito real.

Ademais, ndo se perde o direito de propriedade pelo ndo exercicio, o que,
segundo Arruda Alvim®®, “dogmatica e historicamente sempre se aceitou, mas,
contemporaneamente deve ser entendido, também, a luz do exame da Constituigdo
Federal e da legislagdo extravagante”. O autor chama a aten¢do para a moderna
conceituacdo do direito de propriedade diante das necessidades e/ou dos interesses
coletivos. O direito de ndo usar do proprietario ndo podera afetar os interesses maiores
postos e legitimados tanto pelo legislador Constituinte quanto pelo ordinario, de forma
indistinta, em beneficio dessa coletividade.

Na concepcdo de perpetuidade do direito deve-se compreender a questdo
da imprescritibilidade da acéo reivindicatdoria. Nesse contexto, € preciso destacar o nao
exercicio ou 0 ndo uso da propriedade — pois 0 ndo uso é tido, pela doutrina civilista
tradicional, como uma forma de uso deste direito real —, observada a legislacéo vigente,
em especial aquela que se refere a funcdo social da propriedade para evitar mau,
inadequado ou insuficiente aproveitamento, com aplicacédo de restricdes ou sangdes ao
proprietario como forma de incentivo ao uso da coisa (a exemplo, art. 182, § 4° da
Constituicdo Federal, e artigos 5° e seguintes do Estatuto da Cidade). Em tal contexto é
que se devem perceber os novos contornos do direito de propriedade que sdo dados
pelos vetores que decorrem da concepgdo de funcdo social da propriedade e, portanto,
os limites do proprietario ao seu direito ao ndo uso. Em contrapartida, e de forma
consequente, percebe-se o nascimento de um novo Vviés desse direito real (de
propriedade), que € o dever de melhor aproveitamento pelo titular em razdo do interesse
coletivo®.

Portanto, em relacdo ao ndo uso da coisa objeto do direito de

propriedade, a acdo reivindicatéria que tutela o dominio sO sera extinta por situacao

342 Cédigo Civil, artigos 1.314 a 1.330.
343 Alvim Netto (2009, p. 221).
344 Alvim Netto (2009, p. 144, Nota 205).
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fatica que revele uma prescricdo aquisitiva. Em outras palavras, a a¢do reivindicatoria
somente serd efetiva e definitivamente anulada caso haja condi¢fes de serem a ela
contrapostos os requisitos de aquisi¢do pela usucapiao.

Arruda Alvim®*® mostra que a esse entendimento Pontes de Miranda
posicionou-se contrariamente ao indicar a possibilidade da perda da propriedade nao
pela usucapido, mas pela prescricdo comum do art. 177*® do Caédigo Civil de 1916, o
que levaria a perda da propriedade sem necessariamente haver novo proprietario. A
doutrina caminhou no sentido de manter o entendimento de que a acdo reivindicatoria
ndo prescreve pelo decurso do tempo, salvo se ocorrer, como referido acima, a
usucapido, que tornara sem qualquer efeito Gtil a reacdo do proprietario.

Importante destacar, para o que se pretende adiante, ainda que em breves
linhas, que a propriedade plena, no sentido classico e que esta estampado no art. 1.228
do atual Cdodigo Civil, ndo mais contém o individualismo originado no ambito e no bojo
do espirito filoso6fico da Revolugdo Francesa. Tal individualismo, deve-se
contextualizar, apareceu no Cddigo de Napoledo em contraposicdo ao sistema de
propriedade feudal. Este, por sua vez, edificou-se em oposi¢do ao conceito romano de
propriedade®”’.

No feudalismo, a construcéo juridica da propriedade tinha como ponto
central a propria coisa. O estratificado sistema de classes sociais também dominava o
modo de aquisicdo e transmissdo de propriedade, que se concentrava nas formas de
propriedade servil e propriedade senhorial, da qual nasciam, para os titulares da posse,
determinadas obrigacOes e sujeicdes de natureza pessoal e, em contrapartida, resultava a
jurisdi¢do dos senhores, com “poderes soberanos ou politicos de todo o tipo e espécie a
favor dos nobres, dos eclesiasticos, dos conventos e das cidades™*.

Os menos favorecidos ndo tinham acesso a propriedade, razdo pela qual
ndo é incomum encontrarmos, até hoje, como ainda ocorre em nossa Constituicdo
Federal*®, o conceito de liberdade ao lado do de propriedade. A estrutura do sistema

hereditario (direito de primogenitura, por exemplo) feudal foi construida para evitar

s Alvim Netto (2009, p. 221-222).

346 “As agdes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre
presentes, € entre ausentes em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido propostas”. O
Cddigo Civil em vigor, no art. 205, tem a seguinte redagdo: “A prescricdo ocorre em 10 (dez) anos,
quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor”.

il Alvim Netto (2009, p. 187-190).

348 Ruggiero (1999, p. 458).

349 Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LIV — “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”.
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desvios patrimoniais e, assim, garantir que determinada classe social sempre mantivesse
o0 poder politico e econémico, o que de fato ocorreu por séculos®.

A liberdade preconizada pela Revolucdo Francesa foi idealizada de forma
praticamente absoluta, especialmente no ambito do direito das obrigacdes, como meio
para garantir as condi¢fes propicias ao desenvolvimento pleno para a expansdo da
riqueza da burguesia, paralelamente a ascensdo dessa classe ao poder. Os direitos reais
também ndo passaram imunes aos principios revolucionarios do iluminismo. Contudo, a
nova estrutura proposta pelo liberalismo pretendeu garantir seguranca ao proprietario e
seu patriménio que, no novo cenario social, era o burgués, até entdo preterido pelo
feudalismo®".

E nessa linha filoséfica do liberalismo, que deu nova modelagem juridica
a propriedade, passou-se a fortalecer a tipidicade como principio basilar dos direitos
reais. Assim, o conteudo dos direitos reais passou a ser informado e regulado nos
elementos do proprio tipo normativo estabelecidos na legislacdo, e ndo mais na vontade
do titular, enquanto a taxatividade limitava os direitos reais as categorias legalmente
existentes, o que excluiu, igualmente, a atuacdo da vontade privada. Como exemplo, 0
novo proprietario estabeleceu na nova ordem juridica o dever de abstencdo, o que sé
pode ser conferido pela lei e ndo pela vontade particular do proprietario®?,

E dessa protecdo extrema que se pretendeu dar ao individuo e ao direito
de propriedade surgiram os textos dos artigos 544 e 545 do codigo Civil Francés que,
por sua vez, influenciaram diversos textos juridicos europeus. Segue a integra dos
artigos:

Art. 544 — A propriedade é o direito de fazer e de dispor das coisas do
modo mais absoluto, contanto que delas ndo se faca um uso proibido
pelas leis ou pelos regulamentos.

Art. 545 — Ninguém pode ser constrangido a ceder a sua
propriedade, a ndo ser por motivo de utilidade publica e mediante uma

justa e preliminar indenizagdo®?.

Possivel notar que o legislador francés garantiu ao proprietario o
sentimento de extrema individualidade no direito de propriedade, que guarda
consonancia com a teoria econémica liberal, marcada pela superioridade da liberdade

individual em contraposicao a ineficacia da ingeréncia estatal. “Colocou-se, portanto, a

30 Alvim Netto (2009, p. 188).

1 Alvim Netto (2009, p. 190).

32 Alvim Netto (2009, p. 192 e Nota 289).
33 Destaques acrescidos.
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propriedade, num verdadeiro altar, cujo sacerdote era o proprietario”. O
individualismo, concebido apds a Revolugdo Francesa, representou ponto de suporte e
teve como objetivo gerar seguranca e estabilidade para o desenvolvimento social,
politico e econdmico da burguesia.

Para alguns escritores esse absolutismo garantia ao proprietario, em certo
modo, até mesmo o direito de abusar do direito de propriedade. Ou seja, sendo
proprietario estaria legitimado a exercer seu direito de forma a prejudicar terceiros,
ainda que sem beneficio préoprio. Tal percepcdo da propriedade, com o passar dos
tempos, foi moldada as novas concepgfes sociais, com 0 escopo de evitar abusos.
Percebe-se esse enfraquecimento do individualismo em alguns textos normativos no
inicio do século XX, como no art. 27, 3? alinea®*, da Constituicdo Mexicana de 1917 e,
também, na parte final do art. 153*° da Constituicdo de Weimar.

E com o evoluir das legislagdes, o direito de propriedade passou a ter
novos contornos, definidos por elementos que convergem para valorizar o interesse da
coletividade em detrimento do individualismo do proprietario. Ndo se alterou, como
salienta Arruda Alvim®’, a esséncia do direito de propriedade, “mas a extensdo da
expressdo pratica das possibilidades e dos poderes afetados ao ‘dominus’,
predominantemente (como, por exemplo, entre muitos outros, a regra do 8 2° do art.
1.228 [que ¢ expressdo da funcéo social da propriedade, pois ha de considerar o ‘outro’
ou ‘outros’, i.e. a sociedade], o que ndo exaure as hipdteses)”.

Vale destacar que a lei pode, como de fato o faz, colocar limites ao
absolutismo do dominio. A medida que aumenta a influéncia do conceito de

solidariedade social, maiores sdo as restricbes e 0s vinculos a que a propriedade esta

34 Alvim Netto (2009, p. 195 e 199).

% “La nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades
que dicte el interés publico, asi como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los
elementos naturales susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distribucion equitativa de la
riqueza publica, cuidar de su conservacién, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de
las condiciones de vida de la poblacién rural y urbana. En consecuencia, se dictardn las medidas
necesarias para ordenar los asentamientos humanos y establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y
destinos de tierras, aguas y bosques, a efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regular la
fundacion, conservacion, mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacidn; para preservar y
restaurar el equilibrio ecol6gico; para el fraccionamiento de los latifundios; para disponer, en los términos
de la ley reglamentaria, la organizacion y explotacion colectiva de los ejidos y comunidades; para el
desarrollo de la pequefia propiedad rural; para el fomento de la agricultura, de la ganaderia, de la
silvicultura y de las demas actividades econdmicas en el medio rural, y para evitar la destruccion de los
elementos naturales y los dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la sociedad”.

36 “A propriedade obriga. Sua utilizagdo deve igualmente servir ao bem comum”; assim como no
art. 14, inciso 2, da atual Constitui¢do Alema: “A propriedade obriga. A sua utilizagdo deve servir
igualmente ao bem de todos da sociedade” (Alvim Netto, 2009, p. 163).

7 Alvim Netto (2009, p. 288).
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sujeita no interesse da coletividade. O absolutismo das faculdades de gozo e de
disposigdo, portanto, que em diversas legislagdes foi colocado como direito
fundamental do proprietario, ndo deve, atualmente, ser compreendido em sua mais
ampla e exagerada extensdo, mas com limitacGes racionais e legais que a propria
sociedade atual impinge ao direito de propriedade®®.

O Cdadigo Civil tem como objeto a propriedade individual e os 8§ 1° e 2°
do art. 1.228 indicam 0s novos contornos a que o direito do proprietario esta submetido.
Sem esquecer que, para a propriedade urbana, faz parte, ainda, a propria Constituicao, o
Estatuto da Cidade, os Planos Diretores e as leis municipais de zoneamentos.

Os preceitos apresentados até agora referentes ao direito de propriedade
podem ser indicados como 0s principais e que podem auxiliar a estabelecer uma
comparagdo e, consequentemente, a diferenciacdo entre a qualidade da propriedade do
Cadigo Civil e aquela de que o credor fiduciario é titular ap6s o registro do contrato de
alienacdo fiduciaria de coisa imdvel.

A possibilidade dessa diferenciacdo decorre da concepgdo de direito
matriz da propriedade, tratado acima, pois dele é que podem ser concebidos, também, os
direitos reais de garantia. No Direito Brasileiro as garantias reais classicas sdo o penhor,
a hipoteca e a anticrese. Pelo texto legal a coisa dada em garantia permanece ligada a
relacdo juridica obrigacional por vinculo real, como estabelece o texto do art. 1.419%°
do Cadigo Civil. O que significa dizer que, qualquer que seja o destino dado a coisa, ela
permanecera subordinada as consequéncias daquilo que ocorrer com a obrigacdo
principal.

Assim, a funcdo dos direitos reais de garantia consiste em assegurar a
satisfacdo do crédito ao credor. Para tanto, € atribuido ao titular do crédito um poder
especial sobre a coisa dada em garantia, mas sem a faculdade de gozo sobre ela.

Neste sentido, os direitos reais de garantia diferem-se do direito real
matriz (propriedade) no sentido de que, por exemplo, ndo é permitido ao credor 0 uso e
0 gozo da coisa. Também, enquanto a propriedade é considerada direito real autbnomo,
com finalidade propria e com correspondente fungdo econdmica, os direitos reais de

garantia sdo, por natureza, acessorios de outro direito considerado principal, que € o

38 Pedro Gogliolo, mencionado por Paulo de Lacerda (1924, p. 3) em seu Direito das Coisas,

declara que ¢ “estranho que se queira achar uma s6 simples causa para instituicdo tdo grande, a
propriedade privada é um facto social verificavel em todos os tempos e entre todos os povos civilizados.
Surge e desenvolve-se com a civilizagdo, e toda civilizagdo sobre ella repousa”.

359 “Nas dividas garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, o bem dado em garantia fica sujeito,
por vinculo real, ao cumprimento da obrigagdo” (destaques acrescidos).
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direito de crédito (obrigacional). Os direitos acessérios servem como garantia ao direito
de crédito em caso de inadimplemento do devedor. N&o poderdo, portanto, surgir nem
existir sem que seja constituido um crédito correspondente e, como consequéncia dessa
acessoriedade®®, seguem o mesmo destino do principal, o crédito, e deste ndo poderdo
ser transmitidos separadamente nem sobreviver se ocorrer a extingdo daquele®*.

Nussbaum?®®?, ao fazer referéncia a garantia hipotecéaria, salienta que o
direito real de hipoteca nao representa uma simples relacdo pessoal entre credor e
proprietario, mas envolve um direito absoluto, valido contra todo terceiro, sendo
antinatural e ilégico emancipar o direito real de garantia do direito de credito.

Nessa sistematica, a propriedade fiduciéria imobiliaria aparece em nosso
sistema juridico com a funcgéo de servir como garantia no ambito da lei do SFI, ou seja,

trata-se de direito real de garantia.

4.3 A EXPERIENCIA DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA NO DIREITO

ESTRANGEIRO

H&, também, a possibilidade de se valer de experiéncias juridicas de
outros paises para, comparativamente, buscar a melhor compreensdo da qualidade da

propriedade do credor fiduciério.

43.1 O CoODpIGo CIvIL HOLANDES

Um importante exemplo que se deve utilizar como indicativo de modelo

de clareza na definicdo da qualidade da propriedade utilizada como meio de garantia

fiduciaria é o Cédigo Civil Holandés*® de 1992, o qual estabelece “que um ato juridico

360 Nao significa dizer “que nas suas condi¢des objetivas de constituicdo e de existéncia estes

direitos ndo tenham uma vida prépria e ndo constituam relag@es juridicas reguladas por normas e com
existéncia propria, independentes das de crédito; o carater de acessorio deve entender-se no sentido de
que a funcdo e o fim, e ndo a natureza juridica, ndo sao independentes da existéncia de uma obrigagdo”
(Ruggiero, 1999, p. 690).

s Ruggiero (1999, p. 690).

362 Nussbaum (1929, p. 56 e 230).

363 Cadigo Civil Holandés de 1992, 3:84, paragrafo 3. Redag#o original. “Een rechtshandeling die
ten doel heeft een goed over te dragen tot zekerheid of die de strekking mist het goed na de overdracht in
het vermogen van de verkrijger te doen vallen, is geen geldige titel van overdracht van dat goed”.
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que se destina a transferéncia de propriedade para fins de seguranca ou que ndo tem o
proposito de trazer a propriedade para o patriménio do adquirente, apds a transferéncia,
ndo constitui um titulo valido para a transferéncia dessa propriedade”**.

Nota-se que o texto legal indica uma determinante diferenca entre os
negdcios juridicos fiduciarios e aqueles que acarretam a aquisicéo da propriedade plena.
A diferenca estd no fato de que, ao ser contratada a transferéncia de uma propriedade
com efeito de seguranca ou garantia de determinada situacdo juridica obrigacional, tal
transferéncia ndo é suficiente para acarretar o acréscimo patrimonial correspondente ao
patrimonio do respectivo credor. Em outras palavras, a “alienacdo” que se faz com o
escopo de garantir o cumprimento de determinada prestacdo ndo tem como
consequéncia produzir o aumento patrimonial do credor, mas apenas de prevencdo em
caso de inadimplemento do devedor.

A vantagem do texto normativo holandés é que tal inferéncia esta visivel

e expressa, 0 que ndo ocorre no texto da lei do SFI.

4.3.2 O DIREITO ESPANHOL

Também como contraposicéo a expressa previsdo holandesa, merece ser
indicada, talvez com um pouco mais de destaque, a experiéncia espanhola. Gema
Tomaés Martinez relembra que a fidlcia apareceu no direito espanhol na segunda década
do século XX, em decisdo proferida pela Direcdo Geral dos Registros e dos
Notariados®®, em uma adjudicacdo feita para pagamento de dividas hereditarias, em que
havia mais herdeiros do que bens a serem partilhados. Para a solucdo, entendeu-se
possivel atribuir a um ou mais herdeiros — ou até mesmo a um terceiro — a propriedade
dos bens necessarios para serem alienados e, com o resultado da venda, saldar as dividas
do espdlio. Destaca a autora que esta instituicdo atipica foi a porta de entrada do

instituto da fiddcia no direito espanhol®®.

Tradugéo livre para o inglés. “A juridical act which is intended to transfer property for purposes of
security or which does not have the purpose of bringing the property in the patrimony of the acquirer,
after transfer, does not constitute a valid title for transfer that property”.

364 Tradugo livre.

365 Resolucdo de 04/06/1922.

366 Tomés Martinez (2004, p. 290).
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O que se construiu ao inicio, salienta Costa y Bravo®’, foi um duplo
sentido desse instituto com a combinacgdo de negocios juridicos independentes entre si,
sendo um real — que operava a transmissao plena, definitiva e ilimitada da coisa, com a
correspondente e efetiva atribuicdo patrimonial, de forma eficaz e erga omnes em favor
do credor adquirente — e outro de cunho meramente obrigacional, valido inter partes —
que tinha como finalidade constranger o credor adquirente a atuar dentro do que fora
convencionado, ou seja, com finalidade de garantia (cum creditore) ou com finalidade
de administracdo (cum amico, como ocorre nos casos de adjudicacgéo referidos acima, na
hipotese do problema da sucessdo hereditéria), bem como de forma a ndo impedir o
resgate da coisa pelo transmitente.

Consequentemente, pode-se concluir que o negocio fiduciario espanhol
desdobrava a posicao juridica do fiduciario em dois distinto planos: (i) perante terceiros
figurava como efetivo e pleno titular de direito real de propriedade, com possibilidade
de dispor plenamente da coisa na forma do que corresponde ao art. 1.228 do Codigo
Civil Brasileiro; e (ii) perante o alienante e fiduciante, ou seja, na relacdo interna entre
0s contratantes, sua condicdo era de mero mandatario®®,

Em um segundo momento de evolucédo, a fidlcia espanhola caminhou
para uma afirmacdo da teoria do duplo efeito difundida por José Castan Tobefias,
influenciada pela doutrina de Francesco Ferrara®®, mais proxima do modelo romano, em
que o negdcio fiduciario seria a combinacédo de dois atos distintos e independentes entre
si, por meio dos quais um transmite o direito real de propriedade e o credor fiduciario
transforma-se em proprietario efetivo erga omnes, e outro com um pacto de natureza
pessoal que o obriga a atuar conforme convencionado.

Foi Federico de Castro y Bravo que primeiramente combateu a teoria do
duplo efeito difundida na doutrina espanhola®”. Segundo o autor®™, a teoria do duplo

efeito ndo era capaz de resolver os problemas centrais das pretensdes das partes,

37 Costa y Bravo apud Tomas Martinez (2004, p. 294).

308 Fuenteseca (1997, p. 216).

309 Franceso Ferrara foi duramente criticado por autores como Cariota Ferrara, o qual afirmou ndo
ser possivel admitir negécios juridicos independentes, um real e outro obrigacional, sendo que o primeiro
ndo guarda relacdo causal com o segundo. Os ordenamentos juridicos que exigem a existéncia da causa
para 0s negdcios experimentariam uma dissonancia intima na relagdo juridica capaz de converté-lo em
um negocio ambiguo, com evidente discrepancia consigo mesmo, pois estaria em contraste com a sua
causa, com a qual deve, na opinido do autor confrontante, estar conexo e identificado. Nesse sentido, a
transferéncia da propriedade com finalidade de garantia produz uma dissonancia entre a transmissdo do
direito de propriedade e a causa pela qual se fundamenta (Cariota Ferrara, 1956, p. 202).

370 Tomas Martinez (2004, p. 301).

3 Castro y Bravo (1967, p. 398).
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especialmente do fiduciante, pois, sob a perspectiva do fiduciario, o sistema juridico ndo
continha instrumental suficiente para evitar a plena e definitiva transferéncia da
propriedade. Consequentemente, a alienagcdo ou constituicdo de direitos reais feitos por
este (fiduciario) a um terceiro era considerada plenamente valida, mesmo que o
adquirente conhecesse o0 pacto causal de fidlcia. Se destruida dolosamente a coisa, da
mesma forma ndo havia responsabilidade penal para o fiduciario, uma vez que agia
como dono dela. N&o havia para o fiduciante a possibilidade de reivindicar a coisa em
caso de inadimplemento por parte do fiduciario.

A concepcdo espanhola sobre o negdcio fiduciario caminhou para uma
adequacdo entre a causa do negdcio juridico e sua eficacia. O fiduciante passou a reter a
propriedade material da coisa objeto da fidicia e entregar ao fiduciario apenas a
propriedade formal. Castro y Bravo®? responsavel por dar novo entendimento
doutrinrio a fiducia, destaca que essa estrutura salvou o negécio fiduciario da
desarmonia irrecuperdvel embutida na teoria do duplo efeito, pois evitava-se a
transmissdo plena e efetiva da propriedade da coisa, limitando a alienacdo a eficacia
externa e condicionada a finalidade fiduciaria (cum amico ou cum creditore). O autor
evita classificar a propriedade como fiduciaria, pois para ele existe apenas um tipo de
propriedade e as caracteristicas da situagdo juridica do fiduciario ndo permitem encaixa-
la nele, por estar subordinada a determinado objetivo proposto e, portanto, enquadrada
em contexto provisorio e transitério.

A falta de harmonia entre a causa e a eficacia do neg6cio — pois a
propriedade no negdcio fiduciario ndo se transmite efetivamente de modo pleno e
definitivo, sendo de forma limitada a eficacia externa e condicionada a finalidade da
prépria fidlcia —, fez com que, nos anos 1980, conforme salienta Tomas Martinez*, a
doutrina de Castro y Bravo fosse definitivamente absorvida pelo Tribunal Supremo

espanhol, e, consequentemente, acarretasse o abandono da teoria do duplo efeito®™.

372 Castro y Bravo (1967, p. 421).

378 Tomés Martinez (2004, p. 304).

3 Tribunal Supremo Espanhol. Sala de lo Contencioso. Sede Madrid. Recurso de Casacion.
Recurso numero 5.501/2005. “3°) Abundando en el criterio de que la venta entre el accionista y la
intermediaria es un negocio que responde a la causa del medio empleado sino al de crear una titularidad
formal a favor de la segunda que facilite la transmision de los titulos ya vendidos a GUINESS PLC,
razona que "la relacién juridica entre el accionista y la intermediaria no puede calificarse como
compraventa, sino como un mandato o bien como una relacién de fiducia. Pero si se trata de un mandato
a la entidad financiera para que venda las acciones, no estamos ante un titulo con eficacia traslativa del
dominio, ni siquiera aunque la intermediaria obrase en nombre propio, porque se trataria de un mandato
referente a «cosas propias del mandante» que, como sefiala el articulo 1.717 del Cddigo Civil y cita el



132

Em sua obra, Castro y Bravo®” procura nominar os tipos de propriedades
tituladas pelo fiduciario e pelo fiduciante ap6s a constituicdo da venda em garantia. Para
0 autor espanhol, o fiduciario mantém consigo uma propriedade formal e o fiduciante
retém a material. Entretanto, tal designacéao foi repetidamente criticada pela doutrina da
época pelo desdobramento da propriedade em material e formal, com aparente cria¢do
de direitos reais estranhos aqueles existentes no ordenamento juridico vigente.

Contudo, defende o autor espanhol, a reprovacéo a teoria da propriedade
formal do fiduciario referia-se muito mais a designacéo utilizada do que aos resultados,
pois a mesma permanecia em relacdo de dependéncia restrita com 0s pactos que a
originavam e dela recebiam maior ou menor extensdo ou alcance. Para evitar ataques a
denominacdo, Castro y Bravo alterou a designacéo e passou a chamar a propriedade do

fiduciéario de titularidade fiduciaria®™.

Director recurrente, no queda sometido a la norma de dicho precepto sobre el mandatario que obra en
su propio nombre".

El ndcleo del razonamiento es el siguiente: si se opta por catalogar a la relacion mantenida con la
intermediaria financiera como una «fiducia cum amico» tampoco se encuentra apoyo suficiente para
defender la dualidad de transmisiones con el alcance pretendido, tesis que sustenta mediante uma
exposicion de la evolucidn jurisprudencial sobre esta figura negocial. A este respecto, la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en la sentencia de 25 de abril de 1944, introdujo la «teoria del doble efecto», por
la que cabe distinguir en la fiducia, por un lado la transmision de la propiedad al fiduciario y, por otro la
obligacion de éste de transmitir lo adquirido a quien designe el fiduciante. El doble efecto responde, por
tanto, a la dualidad del efecto juridico real (transmisién de la propiedad) y el efecto juridico
obligacional (obligacion para el fiduciario de retransmitir lo adquirido).

Pero esta teoria — se indica — ha sido abandonada por el Alto Tribunal en sentencias mas recientes, como
se reconoce en la de 8 de marzo de 1988 cuando se afirma que "la teoria cientifica reciente se aparta del
«doble objeto» y prescinde de la sustantividad de la «causa fiduciae» como comprendida en el articulo
1.274 (del Cddigo Civil ), no obstante lo cual la titularidad formal habra de desplegar su eficacia
conforme a lo convenido y el fiduciante respetar la situacién anomala creada (articulos 1.255 y 1.286 del
Cadigo Civil ) y la validez de lo acordado entre las partes, asistiéndole al fiduciario, en tanto no se
produzca el cumplimiento, un «ius o titulus retinendi» que no permite se le imponga la restitucion al no
haber un simple préstamo, sino un contrato que entrafia mayores efectos, pues ocasiona una transmision
basada en la buena fe, con efectos vinculantes para fiduciante y fiduciario".

En esta linea doctrinal se encuentra también la sentencia de 19 de mayo de 1982 , en que, al analizar un
pacto de «fiducia cum creditore», sefiala el Tribunal Supremo que se trata de un acto mixto, integrado
por dos independientes pero de finalidad unitaria, en que la causa no consiste en la enajenacion
propiamente dicha, sino en la garantia del débito, siendo en la causa del contrato fiduciario donde hay
que alojar la limitada eficacia real de la venta en garantia que, no pudiendo oponerse al fiduciante por
no haberse operado una verdadera transmision del dominio "inter partes” se revela de cara o frente a
terceros, de todo lo cual concluye que la actora, propietaria formal, no puede obtener méas que la
devolucion de lo garantizado, pero sin que acceda a su patrimonio de modo definitivo el derecho de
propiedad, al no ser ésa la finalidad perseguida, que solo quiso la garantia, sin voluntad de comprar o
vender”.

375 Castro y Bravo (1967, p. 422).

376 Castro y Bravo (1967, p. 423).
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4.3.3 NA ARGENTINA

Ja no exemplo argentino encontra-se previsto expressamente que a
propriedade fiduciaria é tida como dominio imperfeito, nos termos do art. 2.661*" do
Codigo Civil, o qual estabelece que “dominio imperfeito é o direito real revogével ou
fiduciario de uma pessoa sobre uma coisa prdpria, mével ou imovel, ou reservado pelo
proprietario pleno de uma coisa que aliena apenas o dominio util”*".

O entendimento de dominio imperfeito deve ser combinado com a
disposicdo do art. 17°° da Lei argentina n° 24.441, de 22/12/1994, que trata do
financiamento da moradia e da construcdo, que permite ao fiduciario alienar ou onerar
as coisas objeto da propriedade fiduciaria desde que tais negdcios juridicos sejam
vinculados a finalidade estabelecida no contrato fiduciario. Ou seja, a propriedade
fiduciaria sera absoluta nos termos e limites estabelecidos no correspondente titulo de
constituicdo. E se previamente autorizado no titulo pelo fiduciante, deste o fiduciario
ndo dependera de consentimento para a pratica de tais negocios.

Segundo Carlos Molina Sandoval®®, a principal caracteristica do dominio
fiduciario argentino é a falta do carater perpétuo que o art. 2.510%! do Cddigo Civil
atribui ao direito de propriedade sobre as coisas. Em contrapartida, esclarece o autor, a

3 Cédigo Civil Argentino:

“Titulo VII Del dominio imperfecto.

Articulo 2.661. Dominio imperfecto es el derecho real revocable o fiduciario de una sola persona sobre
una cosa propia, mueble o inmueble, o el reservado por el duefio perfecto de una cosa que enajena
solamente su dominio Util.

Avrticulo 2.662. Dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singular, subordinado a durar
solamente hasta el cumplimiento de una condicién resolutiva, o hasta el vencimiento de una plazo
resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero”.

378 Traduco livre.

37 “El fiduciario podra disponer o gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines del
fideicomiso, sin que para ello sea necesario el consentimiento del fiduciante o del beneficiario, a menos
que se hubiere pactado lo contrario”. “O fiduciario podera alienar ou onerar os bens objeto de propriedade
fiduciaria, quando determinem as finalidades do fideicomisso, sem que para iSsO Seja necessario o
consentimento do fiduciante ou do beneficiario, salvo se houver sido pactuado algo em sentido contrario”
(traducdo livre).

380 Sandoval (2009, p. 82).

381 “El dominio es perpetuo, y subsiste independiente del ejercicio que se pueda hacer de él. El
propietario no deja de serlo, aunque no ejerza ningln acto de propiedad, aunque esté en la imposibilidad
de hacerlo, y aunque un tercero los ejerza con su voluntad o contra ella, a no ser que deje poseer la cosa
por otro, durante el tiempo requerido para que éste pueda adquirir la propiedad por la prescripcion”. “O
dominio é perpétuo e subsiste independentemente do exercicio que se faga dele. O titular ndo deixara de
ser proprietario mesmo que nao exerca qualquer ato de posse, mesmo que esteja impossibilitado de fazé-
lo, e ainda que um terceiro exerca com o seu consentimento ou contrario a ele, a menos que o proprietario
tenha deixado a coisa abandonada durante o tempo necessario para que um terceiro possa adquirir a
propriedade por usucapiao” (tradugao livre).
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propriedade fiduciaria caracteriza-se por ser temporaria e imperfeita, uma vez que se
extingue pelas causas taxativamente estabelecidas na referida lei n°® 24.441.

Sob o mesmo enfoque, registra Luis V. Fortino®*? que a propriedade
fiduciaria argentina, ao ser transferida, alcanga uma categoria diferente dos demais bens,
ja que ndo mais se encontra no patriménio do fiduciante, pois a transmissdo foi
realizada; também, quanto ao fiduciério, a propriedade € exercida com observancia de
dois requisitos basicos, destaca o autor: (i) ela deve ser voltada para a finalidade
estabelecida no contrato, e (ii) de maneira a ndo integrar o patrimonio do fiduciario, mas
sim um patrimonio separado. Fortino destaca, inclusive, que o fiduciario deverd fazer
um langcamento contébil préprio e separado do seu, exclusivamente destinado para a

administracdo das coisas objeto de propriedade fiduciaria.

4.3.4 No URUGUAI E EM QUEBEC

O ordenamento uruguaio também considera que 0s bens objeto de
propriedade fiduciaria constituem patriménio distinto e separado do patriménio do
fiduciario, de forma que tais direitos ndo integram a esfera patrimonial plena do credor
desse tipo de garantia real, nos termos do art. 6°** da Lei n°® 17.703, de 27/10/2003.

Igualmente, o Codigo Civil de Quebec, Canada, no art. 1.261°, afasta a
titularidade da coisa objeto da propriedade fiduciaria do patrimdénio do fiduciario.
Referido dispositivo legal estabelece: “Le patrimoine fiduciaire, formé des biens
transférés en fiducie, constitue un patrimoine d'affectation autonome et distinct de celui
du constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur lequel aucun d'entre eux n'a de droit
réel”. Esse ordenamento juridico admite a constituicdo de propriedade fiduciaria para

garantia de determinada obrigacao (art. 1.263*®).

382 Fortino (2006, p. 19).

383 “Los bienes y derechos fideicomitidos constituyen un patrimonio de afectacion, separado e
independiente de los patrimonios del fideicomitente, del fiduciario y del beneficiario”. “Os bens e direitos
mantidos em fideicomisso constituem um patriménio de afetacdo, separado e independente dos
patrimdnios do fiduciante, do fiduciario e do beneficiario” (tradugio livre).

384 “O patriménio fiduciario, formado por bens transferidos em confianga, constitui um patrimonio
de afetacdo, autdnomo e distinto daquele do instituidor, do fiduciario ou do beneficiario, em que nenhum
deles tem qualquer direito real” (tradugéo livre).

38 “La fiducie établie par contrat a titre onéreux peut avoir pour objet de garantir I'exécution d'une
obligation. En ce cas, la fiducie doit, pour étre opposable aux tiers, étre publiée au registre des droits
personnels et réels mobiliers ou au registre foncier, selon la nature mobiliére ou immobiliére des biens
transférés en fiducie”. “A fiducia estabelecida pelo contrato a titulo oneroso pode ter como finalidade
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435 NA ALEMANHA

No Direito Aleméo a teoria do duplo efeito inicialmente adotada foi
abandonada em razdo de sua intrinseca debilidade, especialmente pela contradi¢édo
externa que a referida teoria gerava entre os poderes do fiduciante frente ao fiduciario.
Castro y Bravo®® salienta que Kohler defendeu na dogmatica alema a existéncia do
direito de separacdo dos direitos do fiduciante em relacdo ao fiduciario, de maneira que
aquele mantenha uma reivindicatio utilis para permitir que a coisa objeto da propriedade
fiduciaria seja separada do patriménio do fiduciario. No mesmo sentido, Dernburg
sustentou existir a distincdo de uma relacdo interna e externa no negécio fiduciario,
sendo que, para o credor fiduciario, a situacao é de proprietario de um crédito, tendo em
relacdo a coisa dada em garantia apenas uma relacdo de apoderamento®”’,

Assim, o credor, especialmente na transferéncia fiduciaria com finalidade
de garantia, faz com que o fiduciario seja reconhecido por todos como proprietéario,
exceto em relacdo ao fiduciante, que, por sua vez, na relacdo interna que se mantém
entre os dois, permanece como proprietario®®,

Foram os tribunais alemaes que impulsionaram, no decorrer de décadas,
0 movimento de abandono definitivo da teoria do duplo efeito, justificando a existéncia
entre uma propriedade formal ou forma externa atribuida ao fiduciério e, ao fiduciante,
uma propriedade material ou verdade interna. Nessa sistematica, a jurisprudéncia
alema reconheceu que o fiduciario recebe sua “propriedade” com objetivo definido e
limitado, incapaz de legitima-lo como verdadeiro titular®®,

O negacio fiduciario alemao, Treuhand — que em portugués, literalmente,
significaria “mao fiel” —, de acordo com Christoph Fabian®**, pode ser traduzida como
“fiducia” ou “confianca”. Salienta o autor que, sobre o instituto da fiducia, ndo existe
uma lei geral que regule essa matéria e tampouco o Cddigo Civil Alemao (“BGB”) de
1896 tratou do assunto. Entretanto, apesar de ndo haver uma expressa previsdo legal

sobre o tema, a fiddcia é aceita pela jurisprudéncia e pela doutrina alema.

garantir o cumprimento de uma obrigacgdo. Neste caso, a fid(cia deve ter efeito contra terceiros, que serao
publicados no registro dos direitos mobiliarios pessoais e reais ou no registro predial, de acordo com 0s
bens moveis ou imoveis, transferidos fiduciariamente” (tradugao livre).

386 Castro y Bravo (1967, p. 399).
387 Castro y Bravo (1967, p. 399).
388 Hedemann (1955, p. 525),

389 Castro y Bravo (1967, p. 400).
3% Fabian (2007, p. 154).
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H& algumas peculiaridades na estrutura fiducidria alema que merecem
destaque. Sob o aspecto real, o fiduciario recebe no negocio fiducidrio a plena
propriedade da coisa. Neste sentido, é importante destacar que o BGB ndo admite a
imposicao de restricdes ao direito real de propriedade®*. A primeira parte do § 137 do
BGB estabelece que “a faculdade de disposi¢do de um direito aliendvel, ndo pode, por
negocio juridico, ser excluida ou limitada™®. Vale dizer que, na sistematica alema, o
fiduciario, apesar de possivel, ndo pode dispor da coisa pelas limitagdes que lhe séo
impostas pelo pacto de fidlcia*®.

E preciso destacar que, pela regra contida no § 925 11°** do BGB, é
ineficaz a transmissdo de coisas imdveis sob condicdo, apesar de haver a possibilidade
das partes preverem condi¢do resolutiva nos negocios juridicos, nos termos do § 158
1%, também do BGB. Fabian esclarece que é possivel utilizar a transferéncia por
garantia também para coisas imdveis, desde que haja a obrigatdria inscricdo no
respectivo registro imobiliario, nos termos do § 925 I°*** do BGB.

A propriedade utilizada como garantia (Sicherungseigentum)
fundamenta-se em uma forma especial de propriedade. Diferencia-se da propriedade
considerada plena em funcgdo do caréater transitério que apresenta e pela conexao a uma
finalidade especifica, a de garantir o cumprimento de determinada prestacdo. Por
decorrer do direito consuetudinario, pois surgiu no inicio do século X1X como forma de
evitar as regras entdo existentes, especialmente porque o Direito Alemdo conhecia
apenas o penhor (Pfand) como direito real de garantia para coisas mdveis, ndo se
discute conflito entre esse direito real e o principio do numerus clausus dos direitos
reais alemaes. O desenvolvimento da transferéncia por garantia ocorreu pelos institutos
financeiros e teria sido aceito pela jurisprudéncia, apesar de, segundo esclarece
Riccardo Martucci, ainda ndo se encontrar regulamentada por lei®*”’.

A transferéncia por garantia no Direito Alemdo consiste na propria
transferéncia da propriedade (Eigentumstbertragung), na qual o pacto de garantia

391 Martucci (1991, p. 482).

392 Cadigo Civil Alemao (1959, p. 40).

3% Martucci (1991, p. 480); Fabian (2007, p. 155).

394 “E ineficaz um acordo que tenha lugar sob uma condigdo ou com uma determinagio no tempo”
(Codigo Civil Alemdo, 1959, p. 154).

9% “Se o0 negocio for realizado sob condicdo resolutiva, terminara o efeito do negocio juridico com a
ocorréncia da condicdo; desde este momento restabelece-se a situagdo juridica anterior” (Codigo Civil
Alemdo, 1959, p. 43).

3% Fabian (2007, p. 167).

397 Martucci (1991, p. 484); Fabian (2007, p. 166-167).
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constitui a causa para a transmisséo da propriedade, com a finalidade de assegurar a
divida de possivel inadimplemento do devedor. N&o se transmite a propriedade sob
condicdo resolutiva pelo Direito Aleméo (Grundbuch, 8 925 Il, BGB). Apesar de essa
modalidade ser possivel, na pratica é raramente utilizada.

Destaca Martucci®® que o negécio fiduciario alemdo por exceléncia
segue 0 modelo romano com a transferéncia ao fiduciario de um direito pleno de
propriedade, razdo pela qual, caso ocorram, os atos de disposicdo praticados pelo
fiduciario em desatencdo ao pactum fiduciae sdo considerados plenamente validos, e

caberd ao fiduciante reclamar apenas perdas e danos contra o fiduciario.

4.3.6 NO DIREITO PORTUGUES

Assim como o Brasil, Portugal também enfrentou e ainda enfrenta
dificuldades na execucao das garantias legalmente existentes, as quais sdo consideradas,
pelo Caodigo Civil, numerus clausus, como se depreende da leitura do art. 1.306%°, n" 1,
muito similar a disposicdo alema.

Alfredo Buzaid*® salienta que no Direito Portugués ndo houve expressa
previsdo do instituto da propriedade fiduciaria, admitindo-se, pelo art. 1.307“",
constituir a propriedade sob condicdo. E neste sentido que, salienta Luiz da Cunha
Gongalves*”, a propriedade resoltvel pode ser resolvida quando for constituida ou
transmitida sob condicdo resolutiva, seja por contrato ou por testamento. Para Cunha
Gongcalves, os motivos da resolucdo devem estar indicados no titulo de constituicdo da
propriedade resoluvel. Segundo o autor, tais motivos ndo decorrem dos modos de
constituicdo ou aquisicdo da propriedade, mas das regras gerais dos atos juridicos, ou

seja, sdo inerentes a retroatividade da condicao resolutiva.

3% Martucci (1991, p. 490).

399 “Artigo 1.306° («Numerus clausus»). 1. N&o é permitida a constituicio, com carécter real, de
restricBes ao direito de propriedade ou de figuras parcelares deste direito sendo nos casos previstos na lei;
toda a restricdo resultante de negocio juridico, que ndo esteja nestas condi¢Bes, tem natureza
obrigacional” (Codigo Civil Portugués, 1966).

400 Buzaid (1969, p. 23).

40t “Artigo 1.307° (Propriedade resolivel e temporaria). 1. O direito de propriedade pode
constituir-se sob condicdo. 2. A propriedade temporéaria so € admitida nos casos especialmente previstos
na lei” (Cddigo Civil Portugués, 1966).

402 Cunha Gongalves (1955, p. 282 e 284).
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Mas a principal caracteristica dada por Cunha Goncgalves*® para a
propriedade resolivel do Direito Portugués é que, apds sua constituicdo, passam a
existir dois titulares simultaneos: o atual, ou seja, aquele sob condi¢do resolutiva; e
outro possivel, ou sob condicdo suspensiva, que € o alienante, e que podera readquirir a
mesma propriedade ap6s o implemento da condi¢do. Os atos de disposi¢do ou oneragdo
praticados pelo proprietario em condigdo resolutiva desaparecem com o fim de sua
propriedade, pela regra “resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis”. Destaca o
referido autor, sobre a qualidade do proprietario em condicdo resoluvel: este nédo

mantém em relacdo a coisa a plenitude de poderes de um proprietario incondicional.

4.3.7 A FIDUCIA FRANCESA

Como referido anteriormente, a propriedade fiduciéria desapareceu dos
ordenamentos juridicos e das codificacBes européias, e com o Codigo Civil Francés ndo
foi diferente. Muito disso foi decorrente do entendimento classico da unicidade e
indivisibilidade do direito real da propriedade.

A fiducia no ordenamento francés surgiu com a Lei n® 2.007-211**, de
19/02/2007, com o reconhecimento da necessidade econdmica de se ter garantias ageis.
A fiducia francesa aproxima-se do modelo de trust anglo-saxdo*®, pois na operacao
francesa também ocorre a transferéncia da propriedade, porém limitada a destinacdo que
Ihe sera dada no titulo causal e pelo prazo nele consignado. Trata-se de relacdo
triangular, composta por aquele que a constitui (fiduciante), que é quem transfere uma
parte ou totalidade de seu patriménio ao fiduciaire (fiduciario), no interesse do

benéficiere (beneficiario)*®.

408 Cunha Gongalves (1955, p. 282).

404 Disponivel em: http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000821047.
Ultimo acesso: Maio 2010.

405 A propria exposicdo de motivos da Lei n® 2.007-211 estabelece que “la fiducie se rapproche du
trust anglo-saxon” (disponivel em: www.senat.fr/dossierleg/pp104-078.html; Ultimo acesso: 22 Maio
2010). Bayle (2006, p. 653) esclarece que fiddcia € a expressao adotada nos paises latinos para designar a
instituicdo anglo-saxdnica de trust, pois ha parentesco em ambas as expressdes sob o ponto de vista
etimoldgico.

406 Exposicdo geral de motivos da lei 2.007-211 (disponivel em: http://www.senat.fr/rap/I06-
011/106-0111.html#tocl; altimo acesso: Maio 2010).


http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000821047
http://www.senat.fr/dossierleg/pp104-078.html
http://www.senat.fr/rap/l06-011/l06-0111.html#toc1
http://www.senat.fr/rap/l06-011/l06-0111.html#toc1
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Para a introducdo da fidicia no ordenamento francés foram necessarias
importantes mudancas na estrutura legislativa, com significativas alteragdes em diversos
diplomas legais, como o Cadigo Civil, o Cddigo Monetario e Financeiro, o Cddigo
Geral de Impostos e o Livro de Procedimentos Fiscais, alem do proprio Cdédigo
Comercial.

O projeto referente a fiducia francesa foi apresentado ao Senado Francés
por meio do Relatorio n°® 11, datado de 11/10/2006, elaborado pelo senador Henri de
Richmont para a Comissdo de Leis, no qual ha expressa referéncia as trés principais
finalidades do instituto fiduciario na Franca®’: (i) a de transmissdo*®; (ii) a de
administracdo™; e (iii) a de garantia.

A que interessa ao presente trabalho ¢ a ‘“fidlcia-garantia”, pouco
explorada e utilizada na Franca, conforme referido no proprio relatorio do senador Henri
de Richmont, instituida pelo art. 1°, Capitulo Primeiro, da Lei n° 2.007-211, pelo qual
se instituiu um novo Titulo no Cddigo Civil Francés, o de numero XIV, no Livro IlI.
Por ele se introduziu de forma definitiva o sistema fiduciario no ordenamento juridico

da Franca, nos termos do art. 2.011*°;

A fiddcia consiste na operagdo pela qual um ou mais transmitentes
transferem bens, direitos ou garantias, ou um conjunto de bens, direitos
e garantias, presentes ou futuros, a um ou mais fiduciarios, que os
deterdo separadamente de seu patriménio préprio, agindo em
consonancia ao fim determinado, a favor de um ou mais beneficiarios.

De acordo com o art. 2.018 do Codigo Civil Francés, o contrato que
institui a fidacia deve conter, sob pena de nulidade, os seguintes requisitos: (i) a
identificacdo dos bens transferidos; (ii) o prazo de duracdo da transferéncia, que nao

pode exceder 33 anos; (iii) a qualificacdo do transmitente fiduciante, do fiduciario e do

a0 Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/I06-011/106-0111.pdf. Ultimo acesso: Maio de 2010.

408 A “fiducia-transmissdo”, modalidade mais conhecida pela doutrina francesa, refere-se as
operac@es de trust realizadas no sistema anglo-saxao, as quais permitem organizar a sucessao hereditéaria
patrimonial de pessoas fisicas. Consiste em conferir a um terceiro a administracdo de um bem ou um
conjunto de bens, com a finalidade de que, em determinada data, os bens transferidos ao patriménio do
fiduciério sejam transferidos, a titulo gratuito, ao beneficiério.

409 Na “fidUcia-administracdo” estd presente a fungdo de gestdo patrimonial, na qual o fiduciario
compromete-se, mediante certa remuneracdo, a administrar os bens que lhe foram transmitidos, em
beneficio do fiduciante, e, quando do advento do termo, a retransmiti-los.

410 «Art. 2.011.— La fiducie est I’opération par laquelle un ou plusieurs constituants transférent des
biens, des droits ou des sdretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de sdretés, présents ou futurs, a un
ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé
au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires» (disponivel em: http://www.senat.fr/rap/106-011/106-0111.pdf;
Gltimo acesso: Maio 2010, traducdo livre).


http://www.senat.fr/rap/l06-011/l06-0111.pdf
http://www.senat.fr/rap/l06-011/l06-0111.pdf
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beneficiario, que pode ser determinado, ou determinavel, mas no titulo devera constar
de forma clara 0 modo pelo qual ocorrerd a determinacdo do beneficiario; e (iv) o
objetivo e a finalidade que deverdo ser perseguidos e observados pelo fiduciario.

Como fiduciario o art. 2.015 autoriza apenas 0s estabelecimentos de
crédito definidos no Cddigo Monetario e Financeiro, as companhias de seguro e as
sociedades de investimento. Neste sentido, o art. 2.011 estabelece clara segregacéo
patrimonial, ou seja, na linha do que se apresentou até o0 momento neste capitulo,
também no Direito Francés as coisas que integram o patriménio fiduciario séo
consideradas destacadas do patriménio daquele que é nomeado fiduciario na relacao,
constituindo um patrimdnio de afetacdo que ndo pode ser alcangado por credores do
fiduciante nem do fiducidrio. Destaca Elsa Sebater Bayle*! que a separacdo de
patrimdnios atua como medida de protecdo das legitimas expectativas dos beneficiarios,

pois propicia uma melhor realizacao e efetivacdo dos valores envolvidos e garantidos*?.

4t Bayle (2006, p. 667).

2 Apesar da segregacédo patrimonial referida no art. 2.011, o art. 2.016 estabelece que o fiduciario
serd responsabilizado pelas faltas cometidas caso aja em excesso no exercicio das finalidades e dos
objetivos estabelecidos na constituicdo da fidlcia, e responderd, nessa hipdtese, com seu préprio
patriménio.
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4.4 A EXPERIENCIA DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA No BRASIL

De volta a realidade juridica brasileira, tentaremos fazer a comparacéao
entre a propriedade plena e a fiduciaria pelo que se exp6s até 0 momento. O quadro a

seguir sintetiza as diferencas gerais apontadas neste capitulo.

PROPRIEDADE PLENA PROPRIEDADE FIDUCIARIA
CODIGO CIVIL, ART. 1.228 LEI DO SFI, ART. 22
Dominio Pleno - Concentragio de todos os | Dominio Limitado
elementos
) ) Credor { ius abutendi (ex lege)
ius utendi
ius fruendi
_ _ Devedor ius utendi
ius abutendi
ius fruendi
Absoluta Limitada
Perpétua Temporal e Condicionada
Acéo Reivindicatoria N&o tem o direito

A propriedade fiduciaria imobiliaria, para que seja regularmente constituida,

deve partir da circunstancia de ser o devedor o titular da propriedade plena, pois a

marcante caracteristica desta modalidade de garantia real é que haja a transferéncia do
objeto (imovel) para o credor.

Porém, pela propria finalidade da Lei do SFI, como se denota da redagéo

do caput do art. 22, a transferéncia que se faz pelo devedor-fiduciante ao credor-

fiduciario tem o escopo de garantia de uma obrigac&o principal, e ndo de troca de esfera

patrimonial.
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E neste contexto deve-se buscar toda a conceituagcdo sobre negocio
fiduciario que se fez no Capitulo 3. Tullio Ascarelli*® destaca que o negdcio fiduciario
tem como caracteristica principal a transmissdo da propriedade, mas que essa
transmisséo atribui ao direito real certa neutralizacdo decorrente da convencdo dos
contratantes, por meio da qual o fiduciario pode utilizar a propriedade adquirida téo
somente para a finalidade estabelecida em contrato pelas partes. Esclarece o autor que
“num caso tipico de negodcio fiduciario, a transferéncia da propriedade para fins de
garantia, a transmissdo da propriedade é efetivamente desejada pelas partes, ndo porém,
para um fim de troca, mas para um fim de garantia”.

A transferéncia é feita, portanto, sem que acarrete 0 incremento ou
aumento correspondente no ambito patrimonial do credor fiducidrio. Enquanto nas
alienacBes comuns a consequéncia natural pretendida pelas partes contratantes, via de
regra, € o acumulo de riquezas, na propriedade fiduciaria o Unico escopo legalmente
possivel e permitido é o de garantia, e isso, evidentemente, € uma marcante
caracteristica distintiva dos dois tipos de propriedade.

O direito real transferido ao credor-fiduciario mantém-se de certo modo
comprimido e sé podera ser expandido caso haja inadimplemento absoluto do devedor-
fiduciante e caso os leilGes extrajudiciais sejam negativos. A descompressdo do direito
real originariamente transferido ao credor-fiduciario representa o fim da relacdo de
garantia que se mantém com o devedor-fiduciante. Mas para que isso ocorra o credor
fiduciario deve observar rigorosamente os procedimentos legais previstos na lei do SFI
para a alienacdo publica extrajudicial privada da coisa objeto da garantia real fiduciaria.

Como ja se referiu anteriormente, consta na propria lei do SFI as
providéncias imprescindiveis para que haja o cancelamento da propriedade fiduciaria.
Denota-se que a transferéncia feita pelo devedor-fiduciario ndo representa hipdtese
definitiva de alienagdo, pois as partes mantém, durante a vigéncia do contrato, estreita
ligacdo de interesses e deveres, até que haja solugdo para a garantia real, ou seja, até que
ocorra ou ndo a situacdo que deflagre o cancelamento pelo adimplemento ou a
realizacdo dos leildes publicos extrajudiciais em decorréncia do inadimplemento do
devedor fiduciante.

Como dito, a situacéo de alienacdo integral e irrestrita do direito real de

propriedade somente tem o efeito de dar ao titular e adquirente a prerrogativa de poder

“3 Ascarelli apud Gottschalk (1970, p. 393).
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desmembrar o dominio. Assim ensina Lacerda de Almeida, ao afirmar que: “S6 tem o
effeito de desmembrar o dominio** a alienacéo de direito constitutivo deste no caracter
ndo de exercicio de direito mas no de proprio direito qua tali, e € por isso que tal
alienacdo tem effeitos para terceiros e estd sujeita a formalidades garantidoras de
terceiros™®.

Ainda sobre a nocdo de dominio Lafayette Rodrigues Pereira™® destaca

que:

Dominio é o direito real que vincula e legalmente submete ao poder
absoluto de nossa vontade a coisa corpérea, substancia, acidentes e
acessorios. Desta nogdo resulta: 1. que o dominio envolve a faculdade
de gozar de todas as vantagens e utilidades que a coisa encerra, sob
quaisquer relagdes; 2. que é ilimitado e como tal inclui em si o direito
de praticar sobre a coisa todos os atos que sdo compativeis com as leis
da natureza; 3. que é de sua esséncia exclusiva, isto é, contém em si 0
direito de excluir da coisa a acdo de pessoas estranhas.

O art. 1.228 do Cddigo Civil atual (art. 524 do Cddigo Civil de 1916)
estabelece expressamente em seu texto os elementos caracterizadores da plena
propriedade: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

O mesmo Lafayette Pereira indica diversos direitos que sdo decursivos
do dominio. Dentre eles, afirma o autor, estd o direito de o titular dispor (alienar) da
coisa, integral ou parcialmente, seja por titulo gratuito ou oneroso, bem como o de
onera-la e abandona-1la, inclusive®'.

Este € um importante elemento diferenciador da propriedade do credor-
fiduciario daquele estabelecido no art. 1.228 do Cddigo Civil. Ndo h& qualquer restricdo
ao titular da propriedade plena no exercicio de seu direito de propriedade — exceto 0s
decorrentes de legislacdo especial e que se referem ao interesse social e coletivo,
aludido brevemente no inicio deste capitulo. Na propriedade do art. 1.228 o titular, a
qualquer momento, podera alienar a coisa de sua propriedade ou onera-la de acordo com

seus critérios de oportunidade e conveniéncia.

414 O proprio Lacerda de Almeida esclarece, em Direito das Cousas, que: “Pleno diz-se o dominio

quando todos os direitos que nelle se encerram acham-se reunidos na mesma pessoa. Mas esses direitos
que se retinem e integram no dominio podem-se achar desintegrados de modo que pertencam a diversos:
0 dominio diz-se entdo menos pleno ou limitado” (Almeida, 1908, p. 80).

413 Almeida (1908, p. 81).

416 Pereira (2003, p. 96).

a Pereira (2003, p. 98).
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A propriedade do credor-fiduciario ndo desfruta dos mesmos direitos
atribuidos ao titular da propriedade plena.

Enquanto no dominio pleno o respectivo titular reine em si todos 0s
elementos (ius utendi, ius fruendi e ius abutendi), ao credor fiduciario é atribuido t&o
somente o ius abutendi, que representa a possibilidade de disposicéo da coisa. E esse
elemento (ius abutendi) Ihe é atribuido pelo texto legal, ou seja, pela estrutura legal da
prépria garantia, e ndo por ato de disposicdo consubstanciado em negocio juridico
causal decorrente da autonomia da vontade; ademais, alem de ser conferido por forca de
lei, o texto legal o faz de forma extremamente limitada, pois a disposi¢do da coisa
objeto da propriedade fiduciaria seré possivel apenas em caso de inadimplemento. Em
outras palavras, a disposicao é autorizada nos termos e limites da lei, e ndo pela vontade
do titular da propriedade fiduciaria.

Tal circunstancia legal caracteriza a propriedade fiduciaria como limitada
ou imperfeita. Miguel Maria de Serpa Lopes*® destaca que a propriedade que nasce sob
determinada condicéo de resolubilidade é tida como limitada, semiplena ou imperfeita,
e a condicdo que acarreta tal limitacdo somente pode decorrer de lei. Para o autor, a
propriedade resollvel representa uma excecdo ao carater exclusivo e indefinido do
direito de propriedade. E tal limitag@o, dentro da sistematica da lei do SFI, acarreta para
o credor inegavel contencédo ao seu direito de disposicao da coisa.

Em contrapartida, o devedor-fiduciante reserva para si 0 ius utendi € o ius
fruendi. Aquele, como ja mencionado, acarreta a possibilidade do devedor utilizar a
coisa em toda sua plenitude; este consiste em poder tirar da coisa todos os frutos
possiveis. E tal conclusdo decorre do paragrafo Gnico* do art. 23 e do inciso V*?, do
art. 24, ambos da lei do SFI, pois sdo os dispositivos legais que garantem ao fiduciante a
posse direta da coisa ap0s a constituicdo da garantia fiduciaria e enquanto permanecer
adimplente.

A Lei do SFI contém expressa obrigacdo legal que assegura a livre
utilizacdo do imovel pelo devedor-fiduciante enquanto adimplente. Essa determinagdo

legal devera constar expressamente como clausula obrigatoria no contrato de alienagéo

418 Serpa Lopes (2001, p. 317).

49 “Com a constituigio da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o
fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imovel”.

420 “(...) a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre utiliza¢do, por sua conta
e risco, do imdvel objeto da alienacdo fiduciaria”.
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fiduciaria®. E nem poderia ser diferente em virtude do desmembramento da posse que
ocorre em consequéncia da constituicdo da propriedade fiduciéria, nos termos do
paragrafo Unico do art. 24 da Lei do SFI. O credor-fiduciario ndo tem o direito de
utilizar a coisa como €é garantido ao proprietario pleno. Ou seja, a propriedade fiduciaria
do credor ndo tem o elemento ius utendi.

Em decorréncia da posse direta detida pelo devedor-fiduciante e da
garantia legal de que este podera utilizar livremente o imdvel objeto da propriedade
fiduciaria, também os frutos serdo percebidos por este e ndo pelo credor-fiduciario. O
art. 1.214*? do Codigo Civil garante ao possuidor de boa-fé o direito aos frutos. Na
situacdo do devedor-fiduciante a boa-fé estara presente enquanto ele for adimplente da
obrigacdo principal, pois tal adimplemento é o requisito que legitima sua livre utilizacédo
da coisa. Nas hipdteses de inadimplemento a boa-fé ndo mais se configurara. Portanto,
também o jus fruendi ndo estara presente na propriedade do credor-fiduciario.

Outro aspecto relevante decorre do quanto € estabelecido pelo teor do art.
22 da lei do SFI. Esse dispositivo determina que seja considerada alienacdo fiduciaria o
negocio juridico pelo qual o devedor-fiduciante transfere ao credor-fiduciario a
propriedade resoltvel de coisa imével com intencdo de constituir garantia real.

Devem-se somar a todas as observacOes feitas até o momento dois
importantes elementos contidos no referido art. 22 que, para a propriedade fiduciaria,
sdo de extrema relevancia: a propriedade resollvel e o objetivo de garantia. A restricdo
imposta a propriedade fiduciaria no caso especifico é decorrente da propria lei em
virtude do escopo de garantia para a qual, de fato, é constituida. Vale dizer, como
salienta Maria Cristina de Cicco*®, “che la risolubilita ¢ elemento integrante della
struttura della proprieta fiduciaria”.

Determina a lei do SFI que o devedor-fiduciante transfere ao credor-
fiduciario a propriedade resolivel de coisa imovel. N&o &, como afirma Orlando
Gomes**, alienada a propriedade plena e definitiva, mas apenas a limitada. Destaca o

autor que a limitagdo consiste em uma restricdo temporal e que o “fiduciario ndo

L Lei Federal n° 9.514/1997, art. 24, inciso V.

42z “Art. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos.
Paragrafo unico. Os frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser restituidos, depois de
deduzidas as despesas da producdo e custeio; devem ser também restituidos os frutos colhidos com
antecipagéo”.

423 De Cicco (1996, p. 52): “A resolubilidade ¢ elemento integrante da estrutura da propriedade
fiduciaria” (traducio livre).

424 Gomes (1975, p. 80).
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adquire sendo uma propriedade temporéria, sujeita a condigdo resolutiva. Tem, em
suma, propriedade restrita e resoltvel”.

Aqui ha outra nota de distin¢do entre a propriedade plena e a fiduciéria.
Aquela tem a caracteristica — ja referida — de ser absoluta, pois contém em si o0 sentido
de faculdades que integram a propriedade plena. Fez-se referéncia acima que o
contetido tradicional da propriedade, estampado no art. 1.228 do Cddigo Civil, revela
um poder exclusivo e absoluto®® do titular sobre a coisa. Lafayette Pereira e outros
doutrinadores referidos ao inicio deste capitulo registram que é da natureza do dominio
ser irrevogavel — ou seja, uma vez adquirido, s6 podera ser desligado da pessoa do
proprietario se houver seu expresso consentimento®?.

E a natureza resollvel da propriedade fiduciaria retira da relacdo do
credor com a coisa o carater absoluto do direito real de propriedade, pois é nessa
acepcdo que o proprietario pleno, nos limites permitidos pela lei, pode livremente
movimentar-se e desenvolver-se*”. Ao contrario, o titular da propriedade fiduciaria
experimenta restricdes ao exercicio de seu direito, uma vez que a Unica possibilidade de
alienacdo é em leildo pablico extrajudicial.

Alguns doutrinadores entendem que a alienagéo tem maior abrangéncia
do que a venda. Alienatio expressa, etimologicamente, a separacdo de uma coisa de
alguém, e na acepc¢do técnica juridica deve ser compreendida como a transferéncia de
um direito de propriedade ou qualquer outro relacionado entre o titular e o poder que
este exerce em relacdo a coisa. Ha no sentido técnico dois significados correlatos, sendo
um negativo, pois acarreta o desligamento ou a separacdo da coisa da esfera patrimonial
do alienante, e outro positivo, que, inversa e consequentemente, equivale na atracdo da
coisa a outra esfera patrimonial, a do adquirente. Para Orlando Gomes**, ao contréario da
venda, que deve ser compreendida para os negocios juridicos de transferéncia plena e
definitiva, a alienacdo, por ser tecnicamente mais abrangente, pode ser admitida para
transmissdes limitadas e temporérias do direito real de propriedade.

E nessa concepgdo técnica e etimologica foi que o legislador utilizou
tanto no art. 22 quanto no art. 27, ambos da lei do SFI, o termo alienac¢éo para designar,

respectivamente, a constituicdo da garantia fiduciaria e a transferéncia nos publicos

425 Apesar do enfoque social que atualmente delimita os poderes do proprietario, decursivos de

expressa previsdo constitucional e legal.
426 Pereira (2003, p. 101).

a2 Serpa Lopes (2001, p. 309).

428 Gomes (1975, p. 75).
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leildes em caso de inadimplemento. Na constituicdo porque a transferéncia é feita sob
condicdo resolutiva, o que impede a transmissao definitiva e plena ao fiduciario; e nos
leil6es porque o fiduciario, de certa forma, vende o objeto da propriedade fiduciaria, o
que pode expressar determinacéo legal, e em decorréncia de uma constru¢do normativa
propria para garantir a eficacia dessa modalidade de garantia real, mas ndo porque ele
seja titular da propriedade absoluta e plena.

N&o é possivel aceitar que haja transmissdo efetiva e absoluta do direito
de propriedade ao fiduciario, pois faltam certos requisitos caracteristicos do negécio
juridico que sdo capazes de causar tal modificacdo dominial. Por exemplo, é certo que
na alienacdo fiduciaria ndo ha preco, pois se constitui para garantir um contrato de
mutuo ou o financiamento para aquisicdo do préprio imdvel. O transmitente ndo aliena
a propriedade de forma plena e definitiva, mas somente até que haja pagamento da
divida; a transmissdo € feita para garantir.

E é nesse sentido que a propriedade fiduciaria ndo se pode aplicar o
previsto no art. 1.231 do Codigo Civil, o qual estabelece que “a propriedade presume-se
plena e exclusiva, até prova em contrario”. Porque o proprio registro da garantia
fiduciaria na correspondente matricula do imével ja aponta para determinada situacao
juridica limitadora da plenitude do direito real de propriedade — sua resolubilidade.

Orlando Gomes*® salienta que a transmissdo feita pelo fiduciante ao
fiduciario, apesar de resultar de venda, ndo deve ser compreendida como se fosse feita
com o intuito de transferéncia plena e definitiva da propriedade, pois se considera
inadmissivel, afora o escopo de garantia, o emprego para outra finalidade. “Quem se
serve da venda para garantir instaura uma antinomia entre a causa e o efeito do
negocio”, destaca o autor.

Pelo sistema criado pela lei do SFI, o fiduciario é legalmente obrigado a
desligar-se de seu direito ao ocorrer o cumprimento da obrigagdo principal pelo
fiduciante. Nao ha espaco para recusa ou manifestacdes de vontade por parte do credor.
A propria lei aplica a sistematica para o cancelamento do direito real de garantia.

A resolubilidade é mais um elemento distintivo da propriedade fiduciaria do
credor-fiduciario com aquela indicada no contetdo tradicional do direito real de
propriedade fixado no art. 1.228 do Codigo Civil.

429 Gomes (1975, p. 74).



148

O titulo que constitui a propriedade resoltvel contém disposicdo que
imprime carater temporario a propriedade, que fica subordinada a condicéo resolutiva
decorrente da propria estrutura da lei do SFI. Ao ser implementada, a condigdo
resolutiva extingue, para todos os efeitos, o direito a que ela se opde, a teor do art. 128%
do Cddigo Civil.

A temporariedade da propriedade fiduciaria demonstra outro ponto de
distingdo com a propriedade plena, pois esta tem a caracteristica de ser perpétua, ou
seja, de permanecer no patriménio do seu titular até ser por este voluntariamente
abdicado®". Ja aquela ndo pode ultrapassar o prazo estabelecido para o implemento da
condig@o — em outras palavras, para o adimplemento da prestagéo.

As situacbes que tratam da condicédo resoluvel da propriedade fiduciéaria
estdo inseridas, conforme dito, no texto da lei do SFI — como se denota da analise do art.
252 que trata da hipotese de integral pagamento da divida e de encargos pelo devedor-
fiduciante. Nesta circunstancia, resolve-se a propriedade fiduciaria.

O cumprimento da obrigacdo principal pelo devedor-fiduciante
caracteriza o implemento da condicdo resolutiva. Por consequéncia, a transferéncia do
imével feita para o credor-fiduciario é desfeita e a propriedade plena é novamente
instituida na pessoa do transmitente (devedor-fiduciante). Denota-se que a propriedade
do credor-fiduciario é dele destituida independentemente de seu consentimento, pois
decorre da expressa previsdo legal em protecdo ao devedor-fiduciante. Formalmente
esta operacdo € instrumentalizada pelo termo de quitacdo, que deve ser fornecido pelo
credor-fiduciario para que o devedor-fiduciante proceda ao cancelamento junto ao
registro de imdveis, sob pena de incidéncia de multa, tudo nos termos do art. 25 da
mencionada lei.

Também na hipdtese de inadimplemento por parte do devedor-fiduciante
a lei estabelece procedimentos especificos que devem ser observados. Em breve sintese,
pois tais processos estdo detalhados no capitulo seguinte, determina a lei que o credor-

fiduciario devera notificar o devedor-fiduciante para constitui-lo em mora. Se, no prazo

430 “Art. 128. Sobrevindo a condigéo resolutiva, extingue-se, para todos os efeitos, o direito a que

ela se ople; mas, se aposta a um negdcio de execucdo continuada ou periddica, a sua realizacdo, salvo
disposicdo em contrario, ndo tem eficacia quanto aos atos ja praticados, desde que compativeis com a
natureza da condicdo pendente e conforme aos ditames de boa-fé”.

43 Serpa Lopes (2001, p. 310).

482 “Art. 25. Com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos termos deste artigo, a
propriedade fiduciaria do imével”.
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de 15 dias, ndo houver a purgagdo da mora, o credor-fiduciario devera realizar os leildes
publicos extrajudiciais*®.

Para a realizacdo dos leilGes, a lei estabelece que o credor-fiduciario deve
recolher o imposto de transmiss@o sobre bens imoveis e requerer ao oficial registrador
que averbe a consolidacdo da propriedade em seu nome.

Percebe-se que a lei institui todas as providéncias que devem ser
observadas e cumpridas pelo credor-fiduciario, em espécie de rito sistematizado, cujas
etapas devem ser fielmente cumpridas, sob pena de ndo poder satisfazer seu crédito com
a execucdo da garantia fiduciaria imobiliaria.

Ndo hé liberdade para que o credor-fiduciario tenha uma ou outra atitude
que ndo aquela prevista no texto legal. O credor ndo podera, por exemplo, deixar de
realizar os leildes com o ao argumento de que ficard com a coisa imovel para satisfacao
do crédito, porque essa atitude fere a regra especifica contida na Lei do SFI e
caracterizaria o pacto comissério tdo combatido pela doutrina nacional**.

O credor-fiduciario, durante todo o tempo em que vigorar a propriedade
fiduciaria, tem um poder limitado pela lei sobre a coisa imdvel. Ndo ha previsdo que
autorize o credor-fiduciario a dar a coisa imével objeto da propriedade fiduciaria destino
outro que ndo o de garantia. E, como tal, limitado é o espectro de poderes do credor em
relacdo ao imovel. Ndo podera constituir, por exemplo, outros direitos reais porque a
destinacao reservada € apenas de garantir seu proprio crédito.

A possibilidade de destinar a coisa para ser objeto de outros direitos reais
é conferida apenas para o proprietario considerado pleno, ou seja, que retna em si todos
os elementos essenciais do direito real de propriedade. Essa situacdo juridica ndo ocorre
na propriedade fiduciaria imobiliaria. O credor-fiduciario tem a coisa imovel sob o seu
poder apenas para lhe servir de substituicdo do crédito caso ocorra o inadimplemento da

obrigacdo principal. A transferéncia feita pelo devedor-fiduciante ocorre sob condicéo e

438 Lei Federal n° 9.514/1977, artigos 26 e 27.

434 O direito brasileiro proibe expressamente o pacto comissério (Codigo Civil, art. 1.428), e a
clausula que estabelecesse ao credor fiduciario ficar com a coisa sem a realizacdo dos leildes é
considerada nula. Pontes de Miranda registra sua opinido contraria a esse entendimento, pois para o
jurista “quem ¢é outorgado em pacto de transmissdo em seguranga ndo poderia ficar subordinado a ratio
legis do artigo 765 do Cddigo Civil porque ja € adquirente; ndo se poderia negar tornar-se aquilo que ja é;
pode-se vedar o vir a ser, ndo o ser; aplicar-se o artigo 765 ao outorgado em pacto de transmisséo de
seguranga seria negar-se a alguém poder continuar a ser o que ja ¢” (Miranda, 2000, Tomo XXI, p. 333).
Com o maximo respeito ao entendimento do ilustre doutrinador, a estrutura legal da lei do SFI nao
autoriza nem possibilita ao fiduciario alternativa alguma além da realizacdo dos leildes extrajudiciais.
Entretanto, é de se reconhecer a coeréncia dos argumentos do nobre jurista.
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ndo como negdcio juridico de disposi¢do capaz, de um lado, de desfalcar seu patriménio
e, em contrapartida, incrementar o do credor.

Arruda Alvim destaca que a limitacdo ao direito do fiduciario existe em
razdo da possibilidade de ocorrer o retorno da propriedade ao fiduciante, caso haja
cumprimento da obrigacdo. Destaca o autor que, se isso deixa de ser possivel, o
fiduciario, ao alienar a coisa, em leildo, “acabara por fazer transferir ao terceiro a
plenitude do direito de propriedade; e, se verificarem dois leildes indcuos, ele mesmo
tornar-se-a, entdo, proprietario, nos moldes do art. 1.228 do Codigo Civil™*®.

E no desempenho de tal funcdo de garantia, a propriedade fiduciaria
nasce, nos dizeres de Arruda Alvim, com disposicdo natural (vocacionada) a extingao,
em relacdo a obrigacdo principal, daquilo com que, pelo negdcio juridico, vinculou-se.
E tal efeito decorre do principio da elasticidade que a propriedade, direito matriz que &,
permite ao derivar outros direitos reais, inclusive os de garantia. Extintos os poderes e
as faculdades “correspondentes ao direito real e alocados ao titular deste e que
residia(m) em suas maos, ao direito de propriedade retornam, consolidam-se
novamente, nas maos do proprietario”, destaca Arruda Alvim*®,

Ha certa tensdo entre os interesses de cada uma das partes consideradas
em relacdo a obrigacdo principal. Enquanto o devedor-fiduciério for adimplente, a
garantia ndo podera ser executada. Se ocorrer o inadimplemento, o credor realizard os
procedimentos previstos em lei para que possa realizar os leildes e, somente se 0
segundo leildo for negativo, € que o credor podera se tornar proprietario definitivo e
substituir seu crédito pelo imovel de forma determinante e definitiva.

A propriedade fiduciaria € transferida ao credor-fiduciario apenas para
que cumpra a funcdo de garantia. Evidente que é uma garantia mais eficaz do que a
hipoteca, pois retira da esfera patrimonial do devedor-fiduciante o objeto. A prépria
designacgédo de propriedade fiduciaria significa que ndo se trata de propriedade plena,
pois revela o carater de garantia que desempenha nas relagdes obrigacionais.

Ainda sob os ensinamentos de Arruda Alvim, destaca-se o entendimento
de que, albergada pela denominagdo de propriedade limitada, podem ser incluidos os
significados da propriedade fiduciaria e, ainda, o da propriedade fiduciaria imobiliaria,
sendo que neste a conditio iuris encontra-se contida no proprio negdcio e apresenta-se

como “inerente ¢ da esséncia do instituto, a constituir propriedade limitada, atualmente,

4% Alvim Netto (2009, p. 244).
436 Alvim Netto (2009, p. 223).
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ndo sob o regime do artigo 1.228, caput, do Cddigo Civil, mas sim sob o nomem
iuris de direito de propriedade a operar como garantia real sobre coisa prépria™®.
Maria Cristina De Cicco*® manifesta importante e claro entendimento no

sentido de que:

La estrutura della granzia che scaturisce dall’alienazione fiduciaria in
esame, |l creditore & titolare di um diritto di proprieta molto limitato
dallo scopo di garanzia, che lo restringe in maniera abbastanza evidente.
L’acquirente, tuttavia, avendo soltanto il possesso indiretto dela cosa,
non assume diritti nei confronti dell’alienante, como si € visto
verificarsi nel rapporto inverso. Dal carattere accessorio della proprieta
fiduciaria deriva I’impossibilita di transmissione della garanzia a terzi
indipendentemente dala cessione del credito principale.

A autora italiana traz importante observacdo. A propriedade fiduciaria —
que é constituida como garantia e, como tal, é considerada acessoria do crédito — ndo
pode ser transferida para terceiros de forma isolada sem que haja cessdo do proprio
crédito®®. E tal circunstancia esta expressamente prevista no art. 28*° da Lei do SFI.

Em consequéncia do que se expds até aqui, a caracteristica da
propriedade fiduciaria do credor ndo lhe atribui, por exemplo, as obrigacdes e as
responsabilidades previstas nos paragrafos 1° e 2° do art. 1.228 do nosso Caodigo Civil.
Vale dizer que ao credor-fiduciario ndo pode ser atribuida responsabilidade ambiental
de qualquer natureza, pois além da posse direta estar com o fiduciante, a natureza da
propriedade fiduciaria é constituida apenas em garantia, como ja referido.

A propriedade fiduciaria poderia ser entre noés também denominada,
como faz Antonio Pau*, de “patriménio destinado a um fim” ou “patrimonio de
destino”, pois se caracteriza por ser um patrimonio separado e independente do
patrimonio do fiduciante e do fiduciario, destinado a uma finalidade prépria e
especifica. A propriedade fiduciaria revela, no fim, um patriménio com uma espécie de

titularidade em trénsito, pois, enquanto ndo implementada a condi¢do, ha uma situagéo

a7 Alvim Netto (2009, p. 290). Destaques acrescidos.

438 De Cicco (1996, p. 133): “Na estrutura da alienagdo fiduciaria, o credor tem direito de
propriedade muito limitado dado o escopo de garantia, que se restringe de maneira bastante evidente. O
adquirente, porém, tendo apenas a posse indireta da coisa, ndo assume direitos em relagdo ao alienante,
como ocorre na relagcdo inversa. Pela caracteristica acessoria da propriedade fiducidria deriva a
impossibilidade de transmissao isolada da garantia para terceiros, independentemente da cessdo do crédito
principal” (tradugdo livre).

439 Lipari (1971, p. 349), no mesmo sentido.

40 “Art. 28. A cessdo do crédito objeto da alienagdo fiduciaria implicara a transferéncia, ao
cessionario, de todos os direitos e obrigacdes inerentes & propriedade fiduciaria em garantia”.

4l Pau (2006, p. 673).
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de transitoriedade dominial a ser definida com o evento do cumprimento ou néo da
prestacédo principal pelo fiduciante.

O credor-fiduciario podera se considerar proprietario definitivo nos
termos do art. 1.228 do Codigo Civil apds a realizacdo dos dois leilGes extrajudiciais.
Sendo o segundo leildo negativo, o fiduciério terd o direito de requerer ao registrador
imobiliario que promova a averbagdo de tal ocorréncia (leildes negativos), devendo
apresentar, para tanto, certiddo especifica elaborada pelo leiloeiro oficial em que conste
a circunstancia de tal ocorréncia. Esse procedimento formal registrario € um marco
juridico necesséario para colocar fim a um tipo de propriedade — a fiduciéria — e iniciar
aquela considerada plena, a do art. 1.228 do Codigo Civil. Desse momento em diante, 0
antes credor-fiduciario passara a ter todas as responsabilidades decorrentes do dominio
pleno, especial, e principalmente aquelas que decorrem dos paragrafos do referido art.
1.228, os quais disciplinam aspectos que caracterizam certa delimitacdo do direito de
propriedade, permeados pelo valor da funcéo social da mesma**.

H&, portanto, marcantes distincdes entre a propriedade plena e a
propriedade fiduciadria. Aquela encontra seu conteddo revelado pelo art. 1.228 do
Caodigo Civil e contém todos os elementos caracterizadores do maximo direito real de
propriedade, capaz de torna-la geratriz dos demais direitos reais existentes em nosso
ordenamento. A propriedade fiduciéria, por sua vez, nasce unica e exclusivamente com
a finalidade de garantir o crédito do fiduciario caso ocorra o inadimplemento do
fiduciante, o que atribui natureza limitada e destinada a finalidade prevista na lei do SFI.
Sdo, portanto, propriedades distintas entre si.

4z Alvim Netto (2009, p. 237).



153

5. A EXTINCAO DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA IMOBILIARIA

A extin¢do da propriedade fiduciaria passara sempre pela atitude juridica
do devedor-fiduciante. A constituicdo da propriedade fiduciaria, como afirmado
anteriormente, tem carater temporario e transitério, mas as consequéncias legais para
sua extincdo dependerdo do cumprimento ou ndo da obrigacdo principal, ou seja, do
adimplemento ou inadimplemento do devedor-fiduciante.

A lei do SFI indica precisamente os procedimentos para a extin¢do da
propriedade fiduciaria, seja na hipdtese de efetivo pagamento da prestacao da obrigagdo

principal, seja na de inadimplemento.

5.1 CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO PRINCIPAL

O caput do art. 25*° da lei do SFI estabelece que a propriedade fiduciaria
seja considerada extinta se o devedor-fiduciante efetivar o pagamento da divida e os
correspondentes encargos.

Vale o destaque, em seguimento ao que foi exposto ao inicio deste
trabalho, que o art. 25 da lei do SFI eliminou o elemento histérico da fidicia. Em sua
origem, a relacdo juridica que se estabelecia entre fiduciante e fiduciario amparava-se
na lealdade e na confianca. Aquele (o devedor) confiava nesse (o credor) no tocante a
restituicdo da coisa que lhe havia transferido. Esse direito a restituicdo, explica Pontes
de Miranda*, é de natureza pessoal e tal caracteristica se perde apenas “onde a lei ja
tornou real o direito a restitui¢ao”. Ainda mais: esse direito foi a exata consequéncia do
referido dispositivo legal, ao determinar a extingdo de todos os direitos do credor-
fiduciario na hipotese de integral cumprimento da obrigacéo pelo devedor-fiduciante.

Acima se fez referéncia ao fato de que o credor-fiduciario é titular do
imovel objeto da propriedade fiduciaria sob condicdo resolutiva. Esse é o objetivo da

3 “Com o pagamento da divida e seus encargos, resolve-se, nos termos deste artigo, a propriedade

fiduciaria do imovel.

§ 1°. No prazo de 30 (trinta) dias, a contar da data de liquidagdo da divida, o fiduciario fornecera o
respectivo termo de quitacdo ao fiduciante, sob pena em favor deste, equivalente a 0,5 (meio) por cento
ao més, ou fracdo, sobre o valor do contrato.

§ 2°. A vista do termo de quitacio de que trata o paragrafo anterior, o oficial do competente Registro de
Imoveis efetuara o cancelamento do registro da propriedade fiduciaria”.

4t Miranda (2000, Tomo 111, p. 157).
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propriedade fiduciaria — a transferéncia da propriedade resoltvel do imével objeto da
garantia ao credor-fiduciario, que permanecerd titular (limitado) até que ocorra o
pagamento da divida garantida. O efetivo pagamento da divida representa o término da
causa que legitima a propriedade resoltvel do credor-fiduciario e, como consequéncia
correlata, possibilita o ressurgimento do dominio pleno** pelo devedor-fiduciante.
Moreira Alves*® esclarece a situacdo do cumprimento integral da

obrigacao principal nos seguintes termos:

Com o cumprimento da obrigacdo pelo devedor, ou, se for o caso, pelo
terceiro alienante, verifica-se a resolubilidade a que estava subordinada
a propriedade fiduciéria.

Assim, o credor adquirente, satisfeito seu crédito, deixa de ser titular da
propriedade fiducidria, e o alienante — devedor ou terceiro — volta a ser
titular de dominio pleno sobre a coisa que fora alienada fiduciariamente.
Com a resolucdo da propriedade fiduciaria, extingue-se, também, o
desdobramento da posse em direta e indireta, retornando o alienante a
sua posicao de possuidor pleno da coisa, ao invés de ter apenas — como
ocorria pendente condicione iuris — a posse direta.*"’

Mas, para recobrar a propriedade plena — agora sim, novamente nos
termos do art. 1.228 do Cddigo Civil —, € preciso que o devedor-fiduciante observe
certas formalidades determinadas na lei do SFI.

Apbs o pagamento integral do débito, o credor-fiduciario, nos 30 dias
subsequentes a liquidacdo, devera disponibilizar o correspondente termo de quitacdo ao
fiduciante. Essa obrigacdo esta prevista no § 1° do referido art. 25 da lei do SFI, que,
também, em caso de mora accipiens, estabelece multa de 0,5% ao més ou fracdo sobre o

valor do contrato em favor do devedor-fiduciante.

445 Evidentemente, a posse indireta legalmente atribuida ao credor desaparece com o pagamento,

nos termos do art. 25 da lei do SFI.

446 Moreira Alves (1973, p. 175).

adl E preciso destacar que a estrutura da propriedade fiduciaria imobiliaria — estabelecida pela Lei
do SFI —, esta centrada em condigdo que decorre do proprio texto legal, como ja referido. O art. 25 € que
determina o ndcleo essencial dessa condicdo normativa. O dispositivo € suficientemente preciso ao
determinar a condicao para o fim da propriedade fiduciaria. E com o pagamento da divida e dos encargos
pelo devedor-fiduciante ou terceiro interveniente que se extingue a garantia real fiduciaria. Denota-se,
ressalvado o subjetivismo do comportamento do devedor — que, por sua vez, deve ser, em regra, no
sentido do cumprimento da obrigacdo principal —, que a vontade das partes ndo esta presente para
implemento dessa condigdo. Portanto, no ambito da propriedade fiduciaria, a condigdo do art. 121 do
Caédigo Civil ndo encontra acolhimento, uma vez que nessa circunstancia considera-se condigdo a
clausula que derive exclusivamente da vontade das partes e subordina o efeito do negdcio juridico a
evento futuro e incerto. A propriedade fiduciaria imobilidria, com o pagamento integral da obrigacdo
principal no prazo e na forma convencionada, resolve-se independentemente da vontade dos contratantes.
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Duas observagdes merecem destaque. A primeira refere-se ao prazo para
entrega do termo de quitacdo em relacdo & multa. O célculo deverd ter como base o
intervalo de 30 dias, ou seja, ultrapassado o prazo de 30 dias para entrega do termo de
quitacdo, a multa de 0,5% sera calculada pro rata die. Isso significa que, se o credor-
fiduciario cumprir sua prestacdo no trigésimo quinto dia apds a liquidagdo da divida
pelo devedor-fidudiante, a penalidade devera ser calculada em relagdo aos cinco dias
passados do prazo legal.

A segunda observacdo esta relacionada ao alcance da expressao valor do
contrato, contida na parte final do mencionado 8§ 1°. Da simples leitura pode-se ter a
impressdo de que a multa devera incidir sobre o valor estabelecido para a obrigacdo
principal. Porém, essa ndo parece ser a melhor solucdo ou pelo menos a mais justa. Se a
propriedade fiduciaria for constituida para garantir operacdo de compra e venda de
imével com preco convencionado de R$ 1 milhdo, com pagamento feito em parte com
recursos proprios do fiduciante (R$ 300 mil) e em parte com financiamento bancério
(R$ 700 mil), o valor do contrato para base de aplicacdo da multa deve ser a quantia do
financiamento. Afinal, este foi o valor garantido pela propriedade fiduciaria. Caso se
aplicasse a multa sobre o valor integral da compra e venda (R$ 1 milhdo, no exemplo
dado), nos dizeres de Viegas de Lima*®, poderia “haver enriquecimento injustificado”.

Entregue ao devedor o termo de quitacdo, este devera apresenta-lo ao
oficial registrador da respectiva circunscricdo imobilidria para que promova ato de
averbacao*® de cancelamento do registro da propriedade fiduciaria, com base no art.
167, inciso 1, 2, da Lei Federal n® 6.015/1973.

Viegas de Lima critica a imprecisao técnica registraria de se realizar ato
de averbacdo para o cancelamento da propriedade fiduciaria. Afirma que o melhor seria
que se praticasse ato de registro. Parece que assiste razdo ao referido autor com relagdo
a sistematica adotada pelo Codigo Civil para aquisicdo, transmiss@o e constituicdo de
direitos reais.

A lei do SFI no art. 22 estabelece que o devedor-fiduciante transfere ao
credor-fiduciario, com escopo de garantia, a propriedade resolUvel de determinado

imovel. A transferéncia da propriedade, mesmo que resoluvel, acarreta a constituicéo de

448 Lima (2003, p. 124).

449 Esta averbagdo é considerada, pela lei de custas do Estado de Sdo Paulo em vigor para o ano de
2010, como de valor para efeitos de cobranga de custa e emolumentos registrarios, pois implica
cancelamento de 6nus real, tal como ocorre com a hipoteca, nos termos do item 11 das Notas Explicativas
da Lei Estadual n° 11.331/2002.
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um direito real em favor do credor-fiduciério. O objeto da propriedade fiduciaria esta

ligado a cada uma das partes em razdo da estrutura legal. Mas, para que a garantia seja

ainda mais atraente, a coisa imével é transferida para a esfera patrimonial do credor-

fiduciario.

Nesse sentido, o retorno de tal propriedade serd, na méao inversa,

constituida em favor do devedor-fiduciante por ocasido do integral adimplemento, o que

implicaria nova transmissdo. Portanto, em atencdo ao art. 1.245 do Cddigo Civil, o ato

deveria ser de registro. Afirma Viegas de Lima*™®:

Isto porque, como também aqui ja foi examinado, quando da
constituicdo da propriedade fiduciaria ha transferéncia da propriedade
para o credor fiduciario. Disto decorre que, quando do final da
contratacdo e com seu adimplemento, héa de existir o retorno desta para
o devedor fiduciante. Esta volta ao estado anterior é feita mediante a
transferéncia da propriedade. E, salvo melhor juizo, seria ato de registro
e ndo um ato de averbacéo.

Ja Afranio de Carvalho®™* afirma que os atos de averbacdo sdo acessorios

e servem para refletir eventuais alteracfes sofridas pelos atos principais. Consigna o

autor que:

A inscricdo, nela absorvida a transcrigdo discrepante, cobre as
aquisicdes e oneracbes de imdveis, que sdo 0s assentos mais
importantes, ao passo que a averbacdo cobre os demais, que alteram por
qualquer modo os principais. A nomenclatura binaria condiz com a
diferenca entre a principalidade dos primeiros atos e a acessoriedade
dos segundos.

E segue dizendo que:

(...) antes de tudo, devem ser registrados, para se imporem ao respeito
de terceiros, os direitos de propriedade, visto ser esta 0 maximo dos
direitos reais, pressupostos dos demais, que, para se distinguirem, séo
chamados de limitados. A propriedade tem primazia, “até pela razdo da
grandeza juridica do direito de dominio, que est4 para os outros direitos
reais, como o todo esta para as suas partes, como a unidade para as
fraces™**.

450
451
452

Lima (2003, p. 125).
Carvalho (1998, p. 117).
Carvalho (1998, p. 83).
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Assim, 0s negocios juridicos que envolvem a transferéncia do direito de
propriedade, em principio, devem ser registrados e suas eventuais modificacdes
averbadas, apesar de a Lei Federal n°® 6.015/1973 ndo estabelecer critérios tdo rigidos
por falta de coeréncia legislativa®™:.

Em todo caso, com o ato registrario que noticia o integral cumprimento

da obrigacdo principal ocorre o fim da propriedade fiduciaria.

5.2 INADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO PRINCIPAL

A despeito do que ja foi dito, consequéncias diversas surgirdo na hipdtese
de inadimplemento por parte do devedor-fiduciante. A lei do SFI contém complexo
contetdo normativo que deve ser rigorosamente observado se a obrigacdo principal ndo
for cumprida.

Com o inadimplemento da obrigacdo principal, no todo ou em parte, 0
credor-fiduciario devera diligenciar para constituir o devedor-fiduciante em mora, com
a finalidade de dar inicio ao procedimento de recuperacdo de seu crédito®”.

A constituicdo em mora do devedor-fiduciante depende de expresso
requerimento do credor-fiduciario, feito diretamente ao oficial do Registro de Imdveis
correspondente, para que notifique o devedor fiduciante, a fim de que, no prazo de 15
dias, satisfaca, diretamente ao Registrador Imobiliario, a prestacdo vencida e as que se
vencerem até a ocasido do pagamento, bem como o0s juros convencionais, as
penalidades e outros encargos previstos no contrato de alienacdo fiduciaria, além das

despesas decorrentes da cobranca e da intimag&o*® “*°,

4538 Orlandi Neto (1999, p. 51-52).

a4 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 26: “Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e
constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-&, nos termos deste artigo, a propriedade do imével em
nome do fiduciario”.

455 Lei Federal n® 9.514/1997, art. 26, 8 1°; “Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou
seu representante legal ou procurador regularmente constituido, serd intimado, a requerimento do
fiduciario, pelo oficial do competente Registro de Imoveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a
prestacdo vencida e as que se vencerem até a data do pagamento, 0s juros convencionais, as penalidades e
0s demais encargos contratuais, 0s encargos legais, inclusive tributos, as contribuicGes condominiais
imputaveis ao imovel, além das despesas de cobranga e de intimagédo”.

496 Considerando-se que a intimagdo podera demorar varios dias e até mesmo resultar negativa, o
gue demandaria a publicacdo de editais, € razodvel que o requerimento do credor fiduciario seja
acompanhado de planilha de calculo detalhada do quanto é devido pelo devedor-fiduciante, na qual se
indiquem, individualmente, os valores do principal e dos encargos, bem como o valor total do débito, com
projecdo minima de 90 (noventa) dias (prazo meramente sugestivo). Isso facilitara o recebimento pelo
oficial do registro de imoveis se o devedor-fiduciante purgar a mora.
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O contrato podera prever prazo de caréncia, apos o qual serd expedida a
intimacdo pelo registrador imobiliario®’. Caso haja previsao, por exemplo, de prazo de
caréncia de cinco dias, o oficial expedira a intimacdo ap6s o quinto dia Gtil contado da
data da prenotagdo do requerimento do credor-fiduciario, a que alude o art. 26 da lei do
SFI. Se ndo houver prazo de caréncia, o registrador deveré qualificar o requerimento do
credor-fiduciario imediatamente*® e, atendidos os requisitos legais, proceder a imediata
intimacdo do devedor-fiduciario.

N&o parece que a lei queira estabelecer a obrigatoriedade do contrato ao
prever um prazo de caréncia. Entretanto, em sua falta, aplicar-se-a aquele contido no §
1° do art. 27, que € de 15 dias. Tal previsdo (prazo de caréncia) aparentemente esta
dentro do ambito da autonomia da vontade. Para Chalhub*®°, porém, a lei obriga a
fixacdo do prazo de caréncia.

O § 3° do art. 26 da lei do SFI autoriza o registrador imobiliario, a seu
exclusivo critério, solicitar, ao Oficial do Registro de Titulos e Documentos, da comarca
da situacao do imdvel ou do domicilio de quem deva recebé-la, que realize a intimacao.
A intimacdo pode inclusive ser encaminhada pelo correio, com aviso de recebimento,
em correspondéncia enderecada ao devedor-fiduciante ou a seu representante
regularmente constituido.

O registrador imobiliario deverd encaminhar a intimacdo ao endereco
declarado pelo devedor-fiduciante no contrato de alienacdo fiduciaria ou para o imével
objeto da propriedade fiduciaria. A falta de endereco do devedor-fiduciante podera ser
suprida pelo credor-fiduciario no requerimento exigido no § 1°, do art. 26, da lei do SFI.
O terceiro garantidor também sera intimado, caso ocorra o inadimplemento do devedor
da obrigacdo garantida.

Importante destacar que, qualquer que seja a modalidade escolhida pelo
registrador imobiliario, a intimacdo devera ser feita pessoalmente*® ao devedor-

fiduciante ou ao seu representante legal ou ao seu mandatario*. Na hipétese da

add Lei Federal n°® 9.514/1997, art. 26, § 2°: “O contrato definira o prazo de caréncia apds o qual sera

expedida a intimacao”.

408 Respeitado o direito de prioridade previsto no art. 186, da Lei Federal n® 6.015/1973, na hip6tese
de haver titulos contraditdrios.

499 Chalhub (20086, p. 279).

460 Balbino Filho (2002, p. 185).

a1 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 26, § 3°: “A intimaco far-se-4 pessoalmente ao fiduciante, ou ao
seu representante legal ou ao procurador regularmente constituido, podendo ser promovida, por
solicitagdo do oficial do Registro de Imoveis, por oficial de Registro de Titulos e Documentos da comarca
da situacdo do imével ou do domicilio de quem deva recebé-la, ou pelo correio, com aviso de
recebimento”.
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intimagdo ser remetida via correio, 0 aviso de recebimento devera ser assinado pelo
fiduciante ou por seu representante legal ou, ainda, por seu mandatario®.

Por ser uma modalidade de garantia extremamente agil e calcada em atos
que dependem da iniciativa do credor, o registrador deve agir com muita cautela e
garantir que a intimagéo seja feita de forma a garantir (i) o efetivo conhecimento do
devedor da situacdo de mora em que se encontra e (ii) uma segura execucao da garantia
ao credor, caso o fiduciante ndo purgue a mora. As diligéncias do registrador
imobilidrio sdo garantia de que, na fase em que a execucdo depende dos atos que a lei
Ihe atribui, o resultado final é decorrente de estrita observacao legal.

Gilberto Valente da Silva*® destaca a inconveniéncia de o registrador
imobiliario fazer intimacdes com simples solicitacdo para que o devedor-fiduciante
comparega em cartorio para “tratar de assunto de seu interesse”, € este, a0 comparecer,
receba a intimacdo pessoal. O registrador imobiliario, operador e organizador de
atividade de tanta responsabilidade, deve observar os requisitos legais da intimagéo e
detalhar a0 méaximo a situacdo para que ndo haja erros ou confusfes na purgacdo da
mora. Nao devera ir além do quanto informado pelo credor-fiduciario, mas deve ter em
mente que sua comunicacgdo deve alcancar o objetivo de informar o devedor-fiduciante
de forma precisa e categorica.

Frustrada a intimacdo pessoal, e na hipdtese de ser constatado que o
devedor-fiduciante ou o representante legal se encontram em lugar desconhecido, o §
49% do art. 26 da lei do SFI autoriza que se realize a intimagao por edital.

Por sua vez, a intimacdo por edital somente podera ser requerida pelo
credor-fiduciario apds o registrador imobiliario certificar expressamente a ocorréncia
que autoriza essa providéncia, ou seja, a ndo localiza¢do do devedor-fiduciante ou de
seu representante legal nos enderecos indicados ou no do imdvel objeto da garantia real.
Tal certificagcdo pelo registrador imobiliario é obrigatoria, ainda que tenha elegido a
serventia de titulos e documentos ou o0 correio como meio para a intimagao.

O edital devera ser publicado por trés dias, pelo menos, em um dos

jornais de maior circulacdo ou em outro de Comarca de facil acesso, caso no local ndo

462 Chalhub (20086, p. 279).

463 Silva (1998, p. 4).

464 “Quando o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador regularmente constituido se
encontrar em outro local, incerto e ndo sabido, o oficial certificara o fato, cabendo, entdo, ao oficial do
competente Registro de Iméveis promover a intimag&o por edital, publicado por trés dias, pelo menos, em
um dos jornais de maior circulagdo local ou noutro de comarca de facil acesso, se no local ndo houver
imprensa didria”.
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haja imprensa diéria. A parte final do § 4° proibe publicacdo de edital em impressos
com circulagdo em prazo que ndo seja diario. Nao ha referéncia na lei do SFI quanto aos
intervalos que devem ser observados entre as publicacdes dos editais.

Vale destacar que o edital é ato privativo do oficial do Registro de
Iméveis. E ele quem redige e promove a publicagdo. O teor do edital devera conter
todos os requisitos e as informagdes da intimacao.

Exceto no regime da separacdo absoluta de bens, o conjuge do devedor-
fiduciante devera ser também intimado. Alias, de acordo com o inciso 1*® do art. 1.647,
do Cddigo Civil, para prépria constituicdo da propriedade fiduciaria é necessario
observar a vénia conjugal.

Com a constituicdo em mora do devedor-fiduciante, nos termos do caput
do art. 26 da lei do SFI, “consolidar-se-a, nos termos deste artigo, a propriedade do
imovel em nome do fiduciario”.

Melhim Namen Chalhub*® consigna que:

Na linha desses principios, e fiel a natureza da propriedade resoltvel de
gue estd investido o credor, o art. 26 da Lei 9.514/97 considera
constituido em mora o devedor desde que vencida e ndo paga a divida,
prevendo que nessa hipdtese opera-se a automatica consolidagdo da
propriedade no credor.

N&o obstante, a Lei 9.514/97 exige que, depois do vencimento, o credor
aguarde o decurso do prazo de caréncia que tiver sido pactuado no
contrato e ap0s expirado esse prazo emita comunicacgao ao devedor para
que este satisfaca, “no prazo de quinze dias (...) a prestacdo vencida e as
que se vencerem até a data do pagamento, os juros (...)”.

Importa notar que a interpelacdo ao devedor “é ato de vontade destinado
apenas a dar ciéncia, porquanto os efeitos da mora decorrem do
inadimplemento”, ndo tendo a interpelacdo a funcdo de suscitar os
efeitos da mora, pois esta ja terd ocorrido. No caso especifico da
alienacgdo fiduciaria de bem imovel, os termos do 8§ 1° do art. 26 da Lei
9.514/97 tornam exigivel a prova da mora para efeito de consolidacdo
da propriedade, postergando a data da constituicdo em mora para a data
da sua comprovacdo, como observa Paulo Restiffe Neto, ao comentar
situacdo analoga nos contratos de alienacdo fiduciaria de bens moveis:
“E que o contetdo (mora) s6 é palpavel através do continente (prova),
ou seja, sO através da comunicagdo feita pelo credor ao devedor, de
acordo com a tradicdo do nosso Direito, sempre se abre a oportunidade
a purgacdo da mora ou apresentacdo do motivo que possa justificar a
inacdo, no prazo eventualmente concedido (...)”.

465 “Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos c6njuges pode, sem autorizacdo do outro,

exceto no regime da separacdo absoluta:
| - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis”.
466 Chalhub (20086, p. 277).
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Arruda Alvim*’ critica o termo consolidar-se-a utilizado no caput do art.

26 referido acima. Ensina o autor que:

A expressao consolidacdo ai utilizada é impropria, porque intempestiva
ou prematura (pois, no momento disciplinado por esse art. 26, ainda que
a lei se refira a uma consolidagdo “nos termos deste artigo (...)” com o
que estaria indicando que “(...) a propriedade [plena] do imével [ja
ficaria] em nome do fiduciario”, isto ndo ocorre. E assim ndo se passa
justamente porque o credor, no momento dessa situacdo descrita no art.
26, diante da possibilidade de purgacdo da mora, pelo devedor, pode,
ainda, ver convalescido o contrato, como é perceptivel dos paragrafos
desse texto. Percebe-se de resto, pelos préprios dizeres do texto, que
ndo se trata, propriamente, de uma consolidacdo (tal como o termo
normalmente seria compreendido), constando desse art. 26, caput, que
“(...) consolidar-se-a, nos termos deste artigo (...)”.

O art. 27, da Lei 9.514, refere-se a consolidacéo da propriedade — o que
ter4 decorrido ou vird a confirmar-se diante da inércia do fiduciante-
devedor. Esta assim denominada consolidagdo dar-se-4, nos termos do
art. 26, se vencida e ndo paga a divida, devendo-se dizer que o art. 27,
ao referir-se a consolidacéo, o faz, com 0 mesmo significado do art. 26.
Mas esse proprietario, fica, no momento cronolégico do art. 26, apenas,
legitimado a proceder aos leilbes a que se refere a lei, 0 que demonstra
que, de uma auténtica consolidacdo ndo se trata, sendo que de uma
situacdo legitimante para proceder aos leildes, dever este que a lei
impde (art. 27, caput). A lei estabelece o caminho de se procederem, se
necessario, a dois leildes, e, se no segundo leildo ndo houve resultado
pratico, ai, entdo, tornar-se-a o credor proprietario propriamente dito
(art. 27, 8 5°). Ou seja, é neste momento que ocorre real consolidagéo.

Com a costumeira clarividéncia, o texto acima transcrito demonstra o
equivoco cometido pelo legislador ao fazer referéncia a consolidacdo da propriedade
com a constituicdo em mora do devedor-fiduciante, nos termos do art. 26 da lei do SFl,
principalmente porque ao inadimplente hd a possibilidade de purgar a mora e
convalescer o contrato, como autoriza o 8 5° do art. 26.

Com efeito, a lei do SFI contém um ritmo préprio, e suas etapas devem
ser rigorosamente observadas. Portanto, como poderia o credor-fiduciario consolidar a
propriedade se ainda existe a oportunidade de convalescer o contrato com o pagamento
do debito em aberto? Com acerto, Arruda Alvim demonstra que a consolidagdo, como
significado de transformar uma situacdo juridico-patrimonial em outra, ocorre com 0
momento temporal em que é aplicavel o art. 27 da lei do SFI, mas somente apds
esgotado o rito procedimental nele previsto.

467 Alvim Netto (2009, p. 242).
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Com a efetiva intimacdo, o devedor-fiduciante podera purgar a mora
dentro do prazo previsto no § 1° do art. 26 da lei do SFI perante o registrador
imobilidrio. Para tanto, o devedor-fiduciante deverd indicar tal pretensdo em
requerimento enderecado ao oficial do Registro de Imdveis, com expressa mencdo da
quantia paga e com referéncia a planilha fornecida pelo credor-fiduciério para o dia em
que ocorrer o pagamento. O oficial do Registro de Imoveis devera fornecer recibo ao
devedor-fiduciante do pagamento realizado.

Efetuado o pagamento do débito, convalescera o contrato de alienagédo
fiduciéaria e, portanto, subsistira a propriedade fiduciéria. O pagamento feito em dinheiro
libera imediatamente o devedor-fiduciante. Mas, se feito em cheque, a quitacdo ficara
condicionada a compensacao do titulo.

Na hipoOtese de pagamento por cheque, este deverd ser nominal ao
Registro de Imoveis e caberd ao oficial detalhar os dados do titulo no recibo a ser
entregue ao devedor-fiduciante, com a ressalva de que a quitacdo do débito objeto da
intimacdo fica condicionada a compensacéo.

O registrador imobiliario entregard ao credor-fiduciario as importancias
recebidas, descontadas eventuais taxas bancérias e outros impostos decorrentes da
movimentacédo financeira decursiva do pagamento feito pelo devedor-fiduciario, se for o
caso, bem como as despesas de cobranca e intimacdo, se ndo recebidas
antecipadamente, nos trés dias uteis imediatamente seguintes a purgacdo da mora.

Se, apesar de intimado, o devedor-fiduciante ndo houver efetivado o
pagamento do quanto devido, o registrador imobiliario fara certificacdo desse fato no
requerimento do credor-fiduciario e a ele daréa ciéncia.

Cientificado sobre o inadimplemento do devedor-fiduciante ap6s o prazo
de 15 dias previsto no § 1°, do art. 26, da Lei Federal n® 9.514/1997, o credor-fiduciario
devera apresentar requerimento®® ao oficial registrador, acompanhado do comprovante
de que a intimacdo do devedor fiduciante ndo foi efetivada, da prova de pagamento do

imposto de transmissdo de bens iméveis — ITBI — e do laudémio, se for o caso. Todos 0s

468 Em atengdo ao principio da instancia previsto no art. 13 da Lei Federal n® 6.015/1973. “Art. 13.

Salvo as anotacBes e as averbacfes obrigatorias, os atos do registro serdo praticados: | - por ordem
judicial; 11 - a requerimento verbal ou escrito dos interessados; Il - a requerimento do Ministério Publico,
quando a lei autorizar.

8 1° O reconhecimento de firma nas comunicacBes ao registro civil pode ser exigido pelo respectivo
oficial.

§ 2° A emancipagao concedida por sentenca judicial sera anotada as expensas do interessado”.
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documentos devem ser apresentados em vias originais*®, para que se proceda a
averbacdo da consolidacao da propriedade em seu nome (credor fiduciério).

Candido Rangel Dinamarco*® salienta que, assim como ocorre com a
hipoteca, em que o legislador veda expressamente que o credor hipotecéario fiqgue com o
objeto da garantia em caso de inadimplemento por parte do devedor‘*, o mesmo
acontece, de certo modo, na propriedade fiduciaria. Pois apds a consolidagdo da
propriedade em razdo do inadimplemento do devedor fiduciante, mesmo que este seja
intimado e ndo purgue a mora, o credor ndo estara livre da obrigacéo legal de realizar os
leildes extrajudiciais, situagdo em que, na opinido do autor, “a técnica da alienagdo
fiduciaria de imoveis ndo difere da que vige quanto a méveis, e ambas tém em comum
com a hipoteca a impossibilidade de definitiva incorporacdo do bem ao patriménio do
credor”.

Acima se fez referéncia a desnecessidade de se recolher o ITBI na
constituicdo da propriedade fiduciaria, porque a transmissdo da propriedade é feita com
0 escopo de garantia. Porém, nesse momento, a averbacdo de consolidacdo feita em
favor do credor-fiduciario tem o condao de capacitar o credor para que realize os leil6es
extrajudiciais. Portanto, ha incidéncia do referido imposto.

O entdo Juiz de Direito da 12 Vara de Registros Publicos da Comarca da
Capital do Estado de Séo Paulo, Dr. Venicio Antonio de Paula Salles, no procedimento
administrativo de duivida n° 000.05.053148-4%?, publicado no DOE em 25/08/2005,

469 Lei Federal n® 6.015/1973, art. 221, inciso II: “Art. 221 - Somente sdo admitidos a registro: | -

escrituras publicas, inclusive as lavradas em consulados brasileiros; 1l - escritos particulares autorizados
em lei, assinados pelas partes e testemunhas, com as firmas reconhecidas, dispensado o reconhecimento
quando se tratar de atos praticados por entidades vinculadas ao Sistema Financeiro da Habitagdo”.

410 Dinamarco (2001, p. 1.276).

4 “Art. 1.428. E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a
ficar com o objeto da garantia, se a divida néo for paga no vencimento”.

412 “Quanto a discussdo que compde o substrato da contenda, é certo que o unico REGISTRO
exigido expressamente para os contratos de alienagdo fiduciaria, aparece no item ‘35°, do inciso I, do art.
167, ndo existindo qualquer referéncia & necessidade de AVERBAQAO. Contudo, o contrato de
ALIENACAO FIDUCIARIA é um contrato complexo, no qual o DOMINIO ¢é entregue em garantia da
divida, DOMINIO que se transfere de imediato a0 CREDOR-FIDUCIARIO. O inadimplemento, como no
presente caso, implica a constituicdo do devedor em mora, através de intimagdo administrativa. A ndo
purgacio da mora provoca a CONSOLIDACAO da propriedade em maos do credor-fiduciério. Este ato é
de absoluto relevo registral, e deve ser entendido como englobado no mesmo item ‘35°. O Oficial realizou
esta consolidacdo por registro. Pela seqiiéncia legal, 0 CREDOR-FIDUCIANTE deve oferecer o imovel
em publico leildo, pelo valor do imével na primeira solenidade e pelo valor da divida na subseqiiente. O
leildo abre possibilidade de uma nova alienagao, caso ocorra a arrematagdo, ou a confirmagdo daquela ja
consolidada. Neste segundo caso, evidente que a situagdo juridica se mantém, ou melhor, se confirma,
ndo havendo qualquer alteracdo da titularidade ou dos direitos envolvidos. Se presta apenas para
comprovar que os tramites legais foram observados, dando foros de regularidade a consolidagdo ja
proclamada.
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decidiu que o valor a ser pago para o ato de averbacdo que confirme a propriedade
consolidada em favor do credor-fiduciario deve ser considerado como sem valor
declarado.

O ato a ser praticado pelo registrador na hipotese de inadimplemento do
devedor-fiduciante e em decorréncia de pedido expresso feito pelo credor-fiduciario,
acompanhado dos documentos referidos acima, € o de averbagdo em decorréncia da
expressa previsdo legal contida no § 7° do art. 26 da Lei Federal n° 9.514/1997. Para
calculo dos emolumentos, o entdo Corregedor Permanente Paulista entendeu que deve
ser considerada a tabela de averbagdo sem valor declarado porque o ato registrério
apenas noticia o inadimplemento e o inicio dos procedimentos que se verdo adiante.

Entretanto, a via contraria desse entendimento permite, em tese, admitir
que a averbacdo de cancelamento da propriedade fiduciaria deva ser cobrada com base
no valor garantido pelo imdvel. Isso porque, pelo art. 22 da lei do SFI, como visto
anteriormente, a constituicdo da propriedade fiduciaria acarreta a transferéncia do
imovel ao patriménio do credor-fiduciario, ainda que com escopo de garantia e sob
condicdo resolutiva.

Por consequéncia, 0 ato registrario (lato sensu) de cancelamento da
extingdo dos Onus ¢ direitos reais — averbacao, nos termos do n° 2, inciso Il, do art.
167, da Lei Federal n® 6.015/1973 — tem como efeito devolver o direito de propriedade
ao devedor. Denota-se a importancia juridica e econémica de tal ato administrativo
praticado pelo registrador imobiliario.

Tendo em vista a riqueza de detalhes que o procedimento de execucédo da
garantia fiduciaria contém, é prudente que o registrador imobiliario, apds a prenotacédo
do titulo (requerimento do fiduciario), forme um processo interno, com autuagdo
prépria, e nele formalize todos os atos necessarios e exigidos pela lei do SFI. Ao final,
com ou sem 0 pagamento, esse expediente interno devera conter uma decisao final do
oficial registrador em que se declare a consolidacdo da propriedade em favor do

fiducidrio ou a convalidagdo do contrato, bem como o respectivo encerramento e,

A averbacdo, nestes casos, se mostra necessaria, em que pese a auséncia de previsdo expressa, para
comprovar a regularidade do procedimento, dando mais seguranca a terceiros interessados. No entanto, o
valor da transacdo ndo tem qualquer relevo juridico ou pratico, de forma que ndo pode orientar, como
base de calculo, a TAXA EXTRAJUDICIAL. (...)

Ante o exposto, DECLARO que a taxa de servigo publico registral a ser cobrada e exigida para a
averbacdo que confirme a propriedade consolidada a favor do fiduciario (art. 27, 8 5°, da Lei 9.514/1997),
deve ser considerada como SEM VALOR DECLARADO”.
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posteriormente, o arquivamento fisico com microfilmagem nas serventias que adotarem
tal procedimento.

Vale destacar que a organizacédo vertical da posse, decorrente do registro
determinado no art. 22 da lei do SFI em que se constitui a propriedade fiduciaria,
desaparece nas situagBes de cancelamento dessa modalidade de garantia real resoltvel
com escopo de garantia.

Se houver o integral adimplemento da obrigacédo principal pelo devedor-
fiduciante, a posse indireta retorna em seu favor. Ja nas situacdes de inadimplemento e
sendo o fiduciante constituido em mora, a posse deixara de ser justa. E o que se
depreende da andlise do inciso V do art. 24 da lei do SFI, que obriga expressamente a
previsdo de clausula contratual, no sentido de que é assegurada ao fiduciante a livre
utilizacdo do objeto da propriedade fiduciaria enquanto for adimplente. Portanto, em
decorréncia da autorizacao legal, em caso de inadimplemento o devedor-fiduciante néo
estara autorizado a utilizar livremente o respectivo imovel.

O pagamento ou o inadimplemento sdo condi¢cGes que tornam a
propriedade em transito entre dois patriménios — o do alienante (fiduciante) e o do
adquirente (fiduciario) —, pois ela se encontra limitada pela natureza juridica da
resolubilidade. Enguanto a condicéo estiver pendente, o alienante ndo € o titular pleno
da propriedade do imével objeto da garantia, muito menos o adquirente, mas este detém
0 imdvel como garantia sobre coisa propria. Caso ndo seja implementada a condicéo, ou
seja, caso nao haja pagamento da prestacdo assumida pelo devedor, a propriedade é
consolidada no fiduciario para que inicie os procedimentos de alienacdo publica privada
extrajudicial da coisa. Essa é a dindmica que o caput do art. 26 da lei do SFI atribui ao
sistema, pois o fiduciario, no prazo de trinta dias, deve realizar os leildes publicos*”.

Confirma tal entendimento o quanto disposto no art. 30*"* da lei do SFl,
que assegura ao credor-fiduciario, seu cessionario ou sucessores, a possibilidade de ser
reintegrado liminarmente na posse do imdével com a comprovagdo da consolidacdo da

propriedade*”. A reintegracdo de posse € assegurada pela lei ao fiduciario para facilitar

47 Cambler (2006, p. 251).

47 “Art. 30. E assegurada ao fiduciario, seu cessionario ou sucessores, inclusive o adquirente do
imével por forga do publico leildo de que tratam os §§ 1° e 2° do art. 27, a reintegracdo na posse do
imovel, que serd concedida liminarmente, para desocupagdo em sessenta dias, desde que comprovada, na
forma do disposto no art. 26, a consolidagéo da propriedade em seu nome”.

478 Tal dispositivo ja foi tratado em diversos acdrdaos do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo e sua aplicacdo foi garantida e prestigiada, por exemplo, no Agravo de Instrumento n® 581.524-4/4-
00, cuja ementa é: “REINTEGRACAO DE POSSE — Pedido de antecipacio de tutela para reintegracéo
imediata na posse do imével — Cabimento — Alienagdo do imdvel que se deu na vigéncia da Lei 9.514/97,
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a realizacdo dos leildes e melhorar a atratividade de terceiros, pois os lances seréo
maiores se a posse direta também estiver garantida aos interessados*®. O prazo
concedido pela lei do SFI para desocupacdo do imdvel é de 60 (sessenta) dias, desde
que o credor comprove, nos termos do art. 26, a consolidacdo da propriedade em seu
nome*”.

Sobre a reintegracdo de posse, vale um pequeno registro no sentido de
que € possivel ao possuidor indireto defender sua posse contra o possuidor direto nos
termos do quanto estabelece o art. 1.197 do Cadigo Civil*™®; e o art. 30 estd em sintonia
com o quanto prevé referido dispositivo legal.

Entretanto, para que se possa valer da reintegracdo de posse, é preciso
que a propriedade fiduciaria esteja regularmente constituida e que o fiduciante tenha
sido notificado para purgar a mora e, em caso de recusa do devedor em pagar o0 quanto
devido, é preciso promover a consolidacdo da propriedade. Se houve contrato, mas este
ndo estiver registrado no respectivo registro de imdveis, a propriedade fiduciaria ndo

esta configurada e o desmembramento da posse ndo tera ocorrido*”.

pelo regime juridico da alienacdo fiduciéria — Aplicagdo do artigo 30 da lei 9.514/97 — Agravo provido”.
Neste acorddo vale destacar trecho do voto do Desembargador Vito Guglielme em que entendeu pela
reintegracdo de posse nos termos do art. 30, e declarou seu entendimento no sentido de que manter “os
adquirentes na posse é agravar ainda mais 0s prejuizos e estabelecer o direito gratuito de moradia
(lembre-se de que as despesas de condominio e impostos ndo sdo pagas ha mais de dois anos). Aliés,
desde que ingressaram no imoével, nenhum condominio pagaram!”’; no Agravo de Instrumento n°® 539.638-
4/1-00, com a seguinte ementa: “Agravo — Revisdo Contratual de Bem Imdvel — Reintegragdo de Posse —
Admissibilidade — Preenchidos os requisitos dos arts. 26, 27 e 30 da Lei n® 9.514/97 — Decisdo mantida —
Recurso ndo provido”; e no Agravo de Instrumento n° 1.188.318-0/7, ementa: “ALIENACAO
FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL — Reintegragio de posse — Propriedade consolidada — Aplicabilidade
do artigo 30, da lei n°® 9.514, de 1997 — Medida liminar mantida, a fim de atender o rito especial —
Auséncia de comprovacdo de tratar-se a acdo de forgca velha — Noticia sobre a propositura de medida
cautelar para sustacdo de leil6es, sem comprovacdo da concessdo liminar ou decisdo final a respeito —
Acéo de rescisdo contratual, com pedido de devolugéo das parcelas pagas, para a qual ndo é prejudicial a
questdo deduzida na agdo de reintegragdo, ao contrario”. Inclusive nos embargos de declaragdo n°
1.010.469-01-0 houve expressa declaracdo da turma julgadora, por unanimidade, de que o art. 30 da lei do
SFI ¢ constitucional, como se depreende da ementa: “N@o se entrevé inconstitucionalidade no
procedimento extrajudicial dos artigos 26 a 30 da lei n® 9.514/97 na alienagdo fiduciaria de imoveis.
Outrossim, licita a concessdo liminar de desocupacéo do imével desde que comprovada a consolidacéo da
propriedade em favor do credor fiduciario”.

476 Balbino Filho (2008, p. 141).

4 Cambler (2006, p. 251).

478 A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito
pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender sua
posse contra o indireto.

479 Neste sentido, Agravo de Instrumento n°® 990.10.295869-8, julgado pela 26° Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo: “ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. Agravo de
instrumento contra a decisdo que indeferiu a liminar de reintegracdo de posse de bens imoveis que foram
supostamente alienados fiduciariamente ao agravante. O agravante ndo constituiu validamente a
propriedade fiduciaria, visto que ndo registrou no competente Registro de Imoveis a confissdo de divida
que serviu de titulo a garantia fiduciaria (art. 23, da Lei n° 9.514/97), assim como ndo promoveu a
consolidacdo da propriedade na forma da lei. Ndo cumpriu o agravante requisito indispensavel para a
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Assim, desde que preenchidos os requisitos previstos especialmente no
art. 26 da lei do SFI — constituicdo em mora do fiduciante e consolidacéo da propriedade
no fiduciario —, é possivel a concessdo de liminar para reintegracdo da posse nos termos
do ja mencionado art. 30 da mesma lei*®.

Afirma Viegas de Lima® que a averbacdo da consolidacdo da
propriedade fiduciaria faz do credor-fiduciario novo titular e desconstitui a propriedade-
fiduciaria resolivel com objetivo de garantia. Continuando, 0 autor consigna que a
propriedade decorrente da consolidacdo do art. 27 ndo pode ser comparada aquela do
art. 1.228 do Cadigo Civil.

Ha& certa compressdo dos atributos referentes ao dominio em relagdo ao
credor-fiduciario, nesse momento, porque a lei obriga a realizacdo de leildes no prazo
de 30 dias (contados da data do registro de que trata o § 7°, do art. 26) para que o imével
seja alienado e haja ressarcimento do crédito. N&o podera o credor considerar o imével

incorporado ao seu patrimonio de forma definitiva antes dos leildes extrajudiciais. Por

concessdo da liminar de reintegracdo de posse, com amparo no art. 30, da Lei n° 9.514/97. Diante da falta
de registro de titulo, a pretensdo de reintegracdo de posse ndo pode ser concedida, visto que o agravante
ndo é proprietéario fiduciario dos imdveis. Falta de interesse de agir caracterizada. Extingdo do processo
determinada, com fundamento no art. 267, inc. VI, do CPC. Negado provimento ao recurso, com extingdo
do processo” (data do julgamento 10/08/2010).

4 Agravo de Instrumento n° 994.09.293345-1, julgado em 28/07/2010, pela 5 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo: “EMENTA: IMISSAO NA POSSE -
Requerimento formulado por detentor do dominio contra a atual ocupante do bem — Imével arrematado
pela vendedora em leildo extrajudicial - Pendéncia de acdo de suspensdo de leildo extrajudicial e
anulatéria de ato juridico perante a Justica Federal - Irrelevancia - Deferimento da antecipacdo de tutela
para imitir o autor na posse do imével - Recurso provido”.

Apelacéo Civel n° 994.03.031374-7, julgada pela 6 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
S&o0 Paulo, em 01/07/2010. Ementa: “COMPRA E VENDA. RESCISAO. Alegada caréncia de ag&o
afastada. Irregularidades no loteamento ndo tornam impossivel a rescisdo, nem autorizacdo a falta de
pagamento das parcelas pelo adquirente. Omissdo da sentenca. Inocorréncia. Pedido de ressarcimento
implicitamente indeferido. No meérito. Inadimpléncia do devedor. Rescisdo e reintegracdo de posse
confirmadas. Impossibilidade, porém, de retencdo de todas as parcelas. Aplicacdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Além disso, reconhecido o direito de indenizagdo das benfeitorias realizadas, assegurado
o direito de retencgdo, e devida a taxa de ocupacdo. RECURSO PARCIALMENTE PROCEDENTE”.
Agravo de Instrumento n° 539.638-4/1-00, julgado pela 62 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, em 31/01/2008. Ementa: “Agravo - Revisdo contratual de bem imovel -
Reintegracéo de posse — Admissibilidade preenchidos os requisitos dos arts, 26, 27 e 30 da lei n° 9 514/97
- Deciséo mantida - Recuso néo provido”.

Agravo de Instrumento n° 1.188.318-0/7, julgado pela 332 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, em 25/06/2006. Ementa: “ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM
IMOVEL - Reintegracdo de posse — Propriedade consolidada - Aplicabilidade do artigo 30, da Lei n°
9.514, de 1997 - Medida liminar mantida, a fim de atender o rito especial - Auséncia de comprovacéo de
tratar-se a acdo de forca velha - Noticia sobre a propositura de medida cautelar para sustacdo de leilGes,
sem comprovacdo da concessdo liminar ou decisdo final a respeito - Acéo de rescisdo contratual, com
pedido de devolugdo das parcelas pagas, para a qual ndo é prejudicial a questdo deduzida na acdo de
reintegracdo, ao contrario. Agravo ndo provido”. (Ha outras decisdes, transcritas na integra, no Anexo l1).
481 Lima (2003, p. 134).
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essa raz&o, ndo podera alienar ou onerar a coisa imével porque néo lhe é permitido pela
lei outro destino ao imovel sendo a oferta em publicos leildes extrajudiciais.

Este momento cronoldgico da lei do SFI exige que o credor realize 0s
leildes para ofertar o imdvel a terceiros. Apesar de a alienacdo ser obrigatdria nessa
fase, pode ocorrer a hipotese de frustracdo dos leil6es, como se vera adiante. Conclui-se,
portanto, que a oferta ao publico pelo credor-fiduciario é obrigatdria, mas a alienagédo
podera néo ser realizada.

Tal situacdo decorre da obrigacdo contida no caput do art. 27 da lei do
SFI, o qual estabelece: “Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciério,
no prazo de trinta dias, contados da data do registro de que trata 0 § 7° do artigo
anterior, promovera publico leildo para a aliena¢ao do imovel”.

Vale destacar que o devedor-fiduciante, nos termos do § 8° do art. 26 da
lei do SFI, incluido pela Lei Federal n® 10.931/2004, podera “com a anuéncia do
fiduciario, dar seu direito eventual ao imovel em pagamento da divida, dispensados 0s
procedimentos previstos no art. 27”.

Caso ocorra a dacdo em pagamento prevista no paragrafo acima
parcialmente transcrito, o credor-fiduciario estara dispensado de realizar os leildes
previstos no referido art. 27 da lei do SFI. Essa inovacgdo possibilitou maior dinamismo
aos procedimentos da alienacdo fiduciaria em garantia de coisa imével. O legislador,
seguindo a orientacao de tornar célere a recuperacdo do crédito, possibilitou ao devedor-
fiduciante, desde que com a anuéncia do fiduciario, entregar o direito que Ihe cabe e que
decorre da constituicdo da propriedade fiduciaria para extinguir a divida.

E conhecida a norma que vigorava no Caédigo Civil de 1916, que
considerava nula a clausula que autorizava o credor pignoraticio, anticrético ou
hipotecario a ficar com o objeto da garantia, caso ndo houvesse o pagamento da divida
por ocasido do vencimento. Essa era a regra do art. 765.

O Cadigo Civil de 2002 manteve idéntica redacdo no caput do art. 1.428,
mas, no paragrafo Unico, para coadunar a hiptese com as regras das formas de
pagamento do direito das obrigacOes, introduziu a possibilidade de o devedor dar em
pagamento o objeto da garantia para extinguir a divida.

O legislador da Lei Federal n® 10.931/2004 trilhou o mesmo caminho e
introduziu, na lei do SFI, a previsdo legal para que pudesse ocorrer a extingdo da
obrigacdo principal por meio da dagdo em pagamento. Parece que caminhou bem o



169

legislador ao inserir tal disposi¢cdo normativa, pois acelera ainda mais a recuperagéo do
crédito pelo fiduciante.

Com a dacdo em pagamento, o credor passa a ser pleno titular da
propriedade do imdvel com todas as faculdades do art. 1.228 do Codigo Civil.

Tal opcédo exigira das partes a celebracdo de novo negocio juridico que
retratara a dacdo em pagamento, o qual, quanto a forma, poderd ser publico ou
particular em razéo da regra do mencionado art. 38 da lei do SFI, e sera registrado na
matricula do respectivo imovel, nos termos do art. 167, inciso I, 31, da Lei Federal n®
6.015/1973.

5.2.1 LEILOES

O art. 27 da lei do SFI estabelece prazo para a realizagdo do primeiro
publico leildo extrajudicial, que sera de 30 dias contados da averbacdo da consolidacao
da propriedade em nome do fiduciario, decorrente da ndo purgacdo da mora pelo
devedor-fiduciante. Mas ndo ha previsdo de sancdo para a hipétese de descumprimento
do referido prazo.

A finalidade da realizacdo de publicos leildes é de conferir maior
agilidade na alienacdo do imdvel e no ressarcimento do credor-fiduciario. O leiloeiro
seré escolhido preferencialmente por este ultimo, e o leildo realizado por profissional
inscrito nos érgdos publicos que fiscalizam a atividade.

Marcelo Terra*®?, com acerto, sugere que o credor publique editais para
dar publicidade a realizacdo do primeiro e do segundo leildes. Na opinido do autor, é
possivel aplicar, por analogia, a regra do leildo na fase da intimacdo do fiduciante que
seja considerado em situagdo de local incerto e ndo sabido, ou seja, publicacdes de
editais repetidas por trés dias, em um dos jornais de maior circulacdo da localidade.

Portanto, o credor devera promover editais para noticiar a realizacdo dos
publicos leildes. Minimamente os editais deverdo conter:

1. A completa descricdo do imovel com indicagdo do numero de

matricula e correspondente Registro de Imoveis;

482 Terra (1998, p. 45).
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2. Indicacdo do ato registrério de constituicdo da propriedade
fiduciaria e da averbacdo de consolidacdo da propriedade em
razdo do inadimplemento absoluto do devedor-fiduciante;

3. O valor do imdvel convencionado no contrato de alienacdo
fiduciaria para venda em publico leildo;

4. O valor da divida (saldo devedor) acrescido de despesas, dos
prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das
contribui¢cdes condominiais;

5. Expressa referéncia de que, caso o maior lance ofertado seja
inferior ao valor do imdvel, serd realizado segundo leildo no
prazo de 15 dias subsequentes a realizacdo do primeiro leildo,
com designacdo de dia e hora, ocasido em que sera aceito o maior
lance oferecido (como se vera adiante); e

6. Informacdo de que, se no segundo publico leildo o maior lance
ndo for, no minimo, igual ao valor da divida e acréscimos, a
obrigacdo principal estara extinta e, por conseguinte, liberado o

devedor.

Antes de analisar as situacBes dos leildes, é importante destacar o
problema tedrico que pode surgir em decorréncia de oferta feita por licitante. Afirmou-
se anteriormente que a propriedade do credor-fiduciario é resoltvel e limitada com
finalidade de garantir, sob coisa prdpria, a obrigacdo principal. Nesse sentido, se a
propriedade do credor-fiduciario é limitada nos termos da lei do SFI*®, como poderia
transferir em leildo publico, extrajudicial, mais direitos do que tem, considerando que o
terceiro adquirente se tornara proprietario pleno do imdvel alienado em hasta publica?
Se o direito alienado continha restri¢cdes, o0 que e como adquirird o arrematante? Seria a
propriedade limitada ou a plena, na conceituacdo tradicional do art. 1.228 do Codigo
Civil?

A resposta a essa aparente incongruéncia encontra-se na sistematica da
lei do SFI. E o texto legal que limita o direito de propriedade do credor, mas com vital

relacdo a condicéo resoluvel também decorrente da lei, ou seja, do inadimplemento.

483 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 22: “A alienagdo fiduciaria regulada por esta Lei ¢ o negécio

juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor,
ou fiduciario, da propriedade resoltivel de coisa imovel”.
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Se houver o inadimplemento, estara resolvida a condicdo do negocio
juridico. Nesse compasso, o credor-fiduciario estara apto a alienar o imdvel em publico
leildo. Nesse momento, a limitacdo do direito de propriedade do credor-fiduciario
desaparecera, uma vez que sua existéncia vincula-se ao direito que tinha o devedor-
fiduciario de reaver o imovel alienado fiduciariamente. Se tal possibilidade desaparece
em razdo do inadimplemento, o credor-fiduciario passara a deter a propriedade em sua
plenitude, porém com obrigacdo legal de realizar os leildes*®.

Os contratantes poderdo estipular que os leildes publicos sejam
realizados judicial ou extrajudicialmente*®. Se a opcdo for pela realizacdo judicial dos
leildes, deverdo ser observadas as regras do ordenamento Processual Civil. Na hipétese
do leildo publico ser realizado extrajudicialmente, hd expressa previsdo para que sejam
observadas as disposicdes dos artigos 29 a 41 do Decreto-Lei n® 70/1966°.

Vale ressaltar que, mesmo se adotada a realizacdo de leil6es publicos
extrajudiciais, havera sempre a possibilidade de o devedor-fiduciante valer-se da
intervencdo judicial a qualquer tempo do procedimento ou mesmo antes dele®’. Isso
decorre da impossibilidade de eventual lesdo ou ameaca a direito ser afastada da
apreciacdo do Poder Judiciario*®. H& doutrinadores que entendem os procedimentos
extrajudiciais como inconstitucionais, por consagrarem forma de autotutela que é
repudiada pelo nosso Estado de direito, por desrespeitarem o principio constitucional da
inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciario e por ferirem postulados que
garantem o direito de defesa, o contraditério e a producdo de provas, sem 0s quais nao
se pode caracterizar o devido processo legal*®.

E possivel indicar ao menos cinco situacdes especificas que demonstram
a compatibilidade constitucional do instituto da propriedade fiduciaria imobiliaria,
principalmente no que se refere a0 momento de sua execucdo, ou seja, desde que o

devedor fiduciante apresenta os primeiros sinais de inadimplemento. Inicialmente, o

484 Alvim Netto (2009, p. 244).

48 Lei Federal n® 9.514/1997, art. 39, inciso II, cc Decreto-Lei n° 70/1966, art. 29, e Cddigo de
Processo Civil, artigos 566 a 620 e 646 a 685.

486 Tal previsdo esti expressa no inciso II do art. 39 da Lei Federal n° 9.514/1997. “Art. 39. As
operagdes de financiamento imobiliario em geral a que se refere esta Lei: | - ndo se aplicam as
disposic¢des da Lei n° 4.380, de 21 de agosto de 1964, e as demais disposicOes legais referentes ao Sistema
Financeiro da Habitacdo - SFH; 11 - aplicam-se as disposic6es dos arts. 29 a 41 do Decreto-lei n° 70, de
21 de novembro de 1966 (Destaques acrescidos).

487 Chalhub (20086, p. 371).

488 Constituicao Federal, art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito”.

489 Grinover apud Chalhub (2006, p. 372).
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sistema da lei do SFI determina que seja concedido um momento temporal especifico
para que o devedor possa purgar a mora. Denota-se que a lei ndo permite que o imdvel
objeto da garantia passe a integrar de forma definitiva o patrimonio do credor fiduciario.
Como caracteristica dessa situacdo e como Unica alternativa legal, ha expressa
determinacdo ao credor fiduciario para que promova a venda em publico leildo
extrajudicial e, caso seja positivo e o produto obtido seja superior, entregue o que
sobejar ao ex-proprietario, além de manter a possibilidade de se valer do Poder
Judiciario a qualquer momento e em qualquer fase do processo caso 0s dispositivos
legais do sistema ndo sejam rigorosamente observados*®.

Tanto a Lei Federal n® 9.514/1997 quanto o Decreto-Lei n° 70/1966 nao
apresentam dificuldades para que o devedor fiduciante busque o amparo do Poder
Judiciario nas hipoteses de lesdo ou de ameaca a direito, como, alias, preceitua o inciso
XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal. Tais diplomas servem, na opinido de Melhim
Namem Chalhub, ndo como autotutela, mas como instrumentos legais para viabilizar a
venda particular dos imoveis objeto das respectivas garantias, por ser decorrente de
prévia contratacdo entre as partes, como ocorre na hipotese do inciso IV do art. 1.453 do
Cadigo Civil**. Em todas as situacdes ndo ha impedimentos para que o devedor recorra
ao Poder Judiciario, a fim de evitar lesdo ou ameaga de direito* .

Candido Rangel Dinamarco salienta que:

A legitimidade ética do prdprio sistema fica sempre na dependéncia da
medida em que 0s juizes do pais abram as portas do processo as
pretensdes dos devedores contrariados e dos modos como se disponham
a enfrentar as questOes trazidas. A efetividade da tutela jurisdicional em
tema de alienagdo fiduciaria de bens imoveis estard sempre associada
(@) & admissdo de reclamagOes referentes ao proprio contrato e as
clausulas que contém, inclusive mediante agles meramente
declaratorias a serem propostas pelo devedor; (b) a possibilidade de
impugnar o procedimento instaurado perante os cartérios do registro
imobiliario, seja mediante negativa da mora, seja com a alegacdo de
vicios do procedimento em si mesmo; (c) a oferta de meios idéneos
para a discussdo do valor pelo qual o bem garantidor haja sido
transferido a terceiro. Quanto a esse ultimo aspecto, ndo se cogita de
execucdo nem de liquidez, porque a divida se extingue ap6s o segundo
leildo, quer o valor arrecadado seja superior, igual ou inferior ao dela
(lei cit., art. 27, par. 5.); mas, ndo constando sobra ou sendo declarada

490 Dinamarco (2001, p. 1.279).

49t Estabelece o inciso 1V do art. 1.433 do Codigo Civil que o credor pignoraticio tem direito a
“promover a execucdo judicial, ou a venda amigavel, se Ihe permitir expressamente o contrato, ou lhe
autorizar o devedor mediante procuragao”.

492 Chalhub (2006, p. 372).

498 Dinamarco (2001, p. 1.281).
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uma sobra que ndo satisfaca o devedor, sempre podera este pedir em
juizo o reconhecimento de seu direito ao valor que entende devido.
Estando assim aberto o Poder Judiciério e disposto a enfrentar com
realismo e sem preconceitos todas as questdes que tais litigios suscitam,
a regularidade constitucional de cada processo e do préprio sistema
estara a salvo.

Caso decorram lesdes ou ameacas de direitos, o devedor podera, desde o
inicio dos procedimentos, dos quais € obrigatoriamente intimado, buscar amparo
jurisdicional para evitar abusos por parte do credor. Os que entendem que o
procedimento do Decreto-Lei n® 70/1966 é inconstitucional afirmam que o prazo
decorrente da notificacdo do devedor é para purgar a mora, e ndo para exercer o direito
de ampla defesa™.

A analise da ementa do EREsp n° 462.659, relatado pelo Ministro Ari
Pargendler, revela a possibilidade de o devedor socorrer-se do Poder Judiciario.
Decidiu-se no dito recurso que: “A execugdo extrajudicial, tal como prevista no
Decreto-Lei n® 70, de 1966, pressupde crédito hipotecario incontroverso, sendo
imprestavel para cobrar prestacdes cujo montante esta sob discussao judicial. Embargos
de divergéncia ndo conhecidos”. Denota-se que o0 devedor buscou 0 amparo
jurisdicional para questionar o valor de prestacbes cobradas pelo credor. Assim,
permitiu-se a execucdo extrajudicial apenas em relacdo aos valores incontroversos.
Portanto, é possivel que haja apreciacdo do Poder Judiciario sobre a questdo que
envolve a venda extrajudicial, o que ndo afronta o preceito constitucional.

Também ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica — STJ — sobre a
constitucionalidade do Decreto-Lei n°® 70/1966* e considerou constitucional a execucdo

extrajudicial®® *,

494 Constituicdo Federal, art. 5°, LIV e LV: “LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus

bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

49 Nos embargos de declaragdo n° 1.010.469-01-0, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
julgado pela 292 Camara de Direito Privado, relatado pelo Desembargador Manoel de Queiroz Pereira
Calgas, foi decidido pela constitucionalidade do Decreto-lei n® 70/1966. Constou expressamente do
respectivo acdrddo: “Inobstante ndo haver a apontada omissdo, como os embargantes afirmam, o intuito
de prequestionar a matéria para obter acesso aos Tribunais de superposicdo, ndo se entrevé qualquer
inconstitucionalidade no art. 30 da Lei n°® 9.514/97, sendo certo que, a matéria envolvendo execugdo
extrajudicial ja foi enfrentada, tanto pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, como pelo extinto Tribunal
Federal de Recursos e pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, em julgamento envolvendo o Decreto-
Lei n° 70, de 21 de novembro de 1966, prevalecendo o seguinte entendimento: ‘Os artigos 31 a 38 deste
Dec. Lei ndo sdo inconstitucionais (TFR — RF 254/246, RJITJESP 68/121) e continuam em vigor, ndo
revogados pelo atual CPC’ (STJ, 1* Turma, REsp 46.050-6, RJ, Rel Min. Garcia Vieira, j. 27.4.94,
negaram provimento, v.u., DJU de 30.5.94, p. 13.460)”. Em outra passagem restou consignado: “apesar
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Importante destacar que o art. 40 do Decreto-Lei n® 70/1966 impde rigida
san¢do ao agente fiducidrio que agir ilegalmente. Nos termos do referido dispositivo

legal citado:

O agente fiduciario que, mediante ato ilicito, fraude, simulagdo ou
comprovada ma-fé, alienar o imdvel hipotecado em prejuizo do credor
ou devedor envolvido, respondera por seus atos, perante as autoridades
competentes, na forma do Capitulo V da Lei n°® 4595, de 31 de
dezembro de 1964, e, perante a parte lesada, por perdas e danos, que
levardo em conta os critérios de correcdo monetaria adotados neste
Decreto-Lei ou no contrato hipotecério.

N&o se pode esquecer, também, da possibilidade legal de o devedor, a
qualquer momento, até a assinatura do auto de arrematacdo, purgar o débito totalizado
de acordo com o art. 33 do Decreto-Lei n° 70/1966, acrescido de encargos. Percebe-se
que o legislador deu larga folga ao devedor para regularizar sua situacdo de
inadimpléncia, que podera ocorrer em qualquer fase da alienacdo extrajudicial, mas
estabeleceu um termo final que é a assinatura do auto de arrematacdo por terceiro ou de
adjudicacao pelo credor.

A notificacdo feita ao devedor tem como objetivo dar a ele conhecimento
das pretensdes do credor. Depois de efetivada a intimacdo, o devedor terd condicdes de
exercer plenamente seu direito de defesa perante o Poder Judiciério.

O Supremo Tribunal Federal, no RE n° 223.075/DF*®, em votacdo
unanime, decidiu que ha plena compatibilidade entre o Decreto-Lei n°® 70/1966 com a

Constituicdo Federal, pois, além de prever uma fase de controle judicial, ainda que

de ndo haver qualquer omissdo ou contradi¢do, acolhem-se os embargos de declaracdo para ficar
constando expressamente a inexisténcia de inconstitucionalidade na Lei n® 9.514/97 (...)".

% Assim restou consignado no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 8.867, relatado pelo
Ministro Milton Luiz Pereira: “Mandado de Seguranga. Liminar. Requisitos Essenciais e Conexos.
Seguranca Denegada. Decreto-Lei 70/66. Lei 1.533/51 (art. 7°, 1I). 1. Ato judicial de indeferimento da
liminar ndo revestido de ilegalidade, de abusividade, nem teratolégico, escapa de censura, merecendo ser
mantido. 2. Vezes a basto tem sido afastada a pretensdo de acoimar a execucdo extrajudicial de
|nconst|tu0|onal (Dec.-Lei 70/66). 3. Recurso ndo provido” (destaques acrescidos).

No mesmo sentido, RMS 7.993/MG, do Superior Tribunal de Justica. “EMENTA. Mandado

de seguranca. Liminar. Requisitos essenciais e conexos. Seguranca denegada. Del. 70/1966. Lei
1.533/1951 (ART. 7°, II). 1. Ato judicial de indeferimento da liminar ndo revestido de ilegalidade, de
abusividade, nem teratoldgico, escapa de censura, merecendo ser mantido. 2. Vezes a basto tem sido
afastada a pretensdo de acoimar a execucdo extrajudicial de inconstitucional (DEL. 70/1966). 3. Recurso
improvido”.
4% “EMENTA: EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI Ne° 70/66.
CONSTITUCIONALIDADE. Compatibilidade do aludido diploma legal com a Carta da Republica, posto
que, além de prever uma fase de controle judicial, conquanto a posteriori, da venda do imdvel objeto da
garantia pelo agente fiduciario, ndo impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento
seja reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados. Recurso conhecido e provido™.
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posteriori, da venda do imovel dado em garantia ao agente fiduciario, ndo impede que
possiveis ilegalidades ocorridas durante o procedimento sejam corrigidas e inibidas na
esfera jurisdicional.

Valiosos sdo os argumentos lancados pelo relator do aludido recurso
especial, o Ministro llmar Galvdo. Seu entendimento sobre a constitucionalidade do
Decreto-Lei n°® 70/1966 serviu para outros precedentes da mesma Corte, como nos Al-
AgR 312.004/SP, Al-AgR 514.565/PR e Al-AgR 509.379/PR.

No RE 148.872**, relatado pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, 0
Supremo Tribunal Federal, no mesmo sentido, decidiu pela recepcdo constitucional do
Decreto-Lei n® 70/1966, pois ndo ha ofensa aos principios do devido processo legal, do
contraditério ou da ampla defesa.

Pela importancia, reproduz-se integralmente o mencionado voto do
Ministro limar Galvdo no Anexo II.

No acorddo do aludido RE 148.872 constou, no relatério do Ministro
Moreira Alves, transcricdo do parecer da Procuradoria-Geral®® da Republica em que se
destacou o entendimento no sentido de que o procedimento constante no Decreto-Lei n°
70/1966 remete expressamente a execucdo, fase procedimental considerada pela
doutrina como de natureza tipicamente ndo contraditéria, mesmo quando sujeita a
atividade jurisdicional do Estado, pois a finalidade ndo é estabelecer ou reconhecer
direitos das partes, mas submeter o devedor aos efeitos do direito liquido do credor. Em
ambos 0s procedimentos ndo se pretende excluir as garantias constitucionais relativas
aos processos, apesar de serem mitigadas por ndo se tratarem de acdo de conhecimento.
Entretanto, a qualquer tempo, aquele que se sentir prejudicado podera buscar a

reparacao de seu direito junto ao Poder Judiciario como prevé a Constituicdo Federal.

499 “EMENTA: Execucdo extrajudicial. Recepcdo, pela Carta Magna de 1988, do Decreto-Lei n°

70/66. Em caso andlogo ao presente, esta Primeira Turma, ao julgar o RE 223.075, sendo relator o
eminente Ministro llmar Galvao, assim decidiu (...). Em seu voto, salientou o relator, que (...) é fora de
duvida que ndo cabe falar, como fez o acérdao recorrido, em ofensa as normas dos incisos XXXV,
XXXVII e LII do art. 5° da Constituicdo, nem, tampouco, em inobservancia dos principios do devido
processo legal, do contraditério ou da ampla defesa’. Dessa orientacdo, que, em verdade, teve como
recebido o referido Decreto-Lei n® 70/66 pela atual Constitui¢do, divergiu o acérddo recorrido. Recurso
extraordinario conhecido e provido”.

500 “Todavia, razdo assiste ao recorrente. Com efeito, o procedimento inscrito no decreto-lei sob
exame remete a execugdo, fase tida por predominante doutrina como de natureza ndo contraditoria, ainda
guando sujeita a atividade jurisdicional do Estado. O fim, ali, ndo é discutir e estabelecer o direito das
partes, mas sujeitar o devedor aos efeitos da existéncia de um direito liquido e certo do credor. Nao se
excluem, dessa forma, as garantias constitucionais relativas ao processo; sofrem aquelas, € certo,
justificavel mitigacdo, precisamente por ndo se cuidar de acdo de conhecimento. Isso ndo obstante, como
ora se vé, a qualquer tempo faculta-se ao suposto lesado o0 acesso a Justica, com todas as prerrogativas
enunciadas na Carta Magna — sobretudo para discussio acerca do modo como se desenvolve a execucdo”.
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Denota-se que, tanto na esfera jurisdicional quanto na extrajudicial, as
possibilidades de o devedor se socorrer do Poder Judiciario para conter abusos
perpetrados pelo credor sdo semelhantes. A atuacdo do Estado-juiz ndo representa
maiores garantias aos interesses do credor ou do devedor. A garantia constitucional de
acesso a justica ndo decorre de mero formalismo ou apego excessivo a ritos, mas de
modo capaz de repelir, em uUltima analise, o totalitarismo, em que a lei muito pouco ou
nada estabelece sobre as regras de exercicio do poder. O exercicio do poder, salienta
Candido Rangel Dinamarco®* ao citar Niklas Luhmann, é exercido com apoio nos ritos
para que ndo se fira o devido processo legal, ao qual esta submetida toda administracdo
publica, direta ou indireta.

No mesmo sentido opina Eduardo de Assis Brasil Rocha®?, ao afirmar
que, apesar de o Decreto-Lei n°® 70/1966 e de a Lei Federal n°® 9.514/1997 serem
espécies de procedimentos extrajudiciais, ndo afastam nem proibem o controle do Poder
Judiciario caso ocorra qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a possiveis direitos do
devedor.

O art. 29 do Decreto-Lei n° 70/1966 determina que as hipotecas vencidas
e ndo pagas nos respectivos vencimentos poderdo ser objeto de execugdo na forma dos
artigos 31 a 38 do mesmo diploma legal.

Assim, parece superada a questdo da inconstitucionalidade dos leilGes
publicos extrajudiciais, especialmente ap6s a manifestacdo do Superior Tribunal de
Justica — STJ. Outras consideragdes sobre a constitucionalidade sdo feitas no Capitulo 8
deste trabalho.

Salienta-se, por oportuno, que na hipotese de ser declarada a insolvéncia
do devedor fiduciante, o credor-fiduciario, para a restituicdo do imdvel prevista no art.
32 da lei do SFI, apresentard mandado judicial que sera averbado na correspondente
matricula. Consequentemente, restara rescindido o contrato e consolidada a propriedade
em seu nome (credor-fiduciario) para que se proceda a alienacdo em publico leildo.

O art. 39 da Lei do SFI determina que sejam aplicadas as regras do
procedimento de execucdo previstas na Lei do SFH (artigos 29 a 41 do Decreto-lei n°
70, de 21 de novembro de 1966).

501 Dinamarco (2001, p. 1.282).
502 Rocha (1998, p. 101).
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5211 PRIMEIRO LEILAO

No primeiro publico leildo o imovel serd oferecido pelo preco indicado
pelas partes no contrato de alienacdo fiduciaria, uma vez que se trata de elemento
obrigatorio previsto no inciso VI°® do art. 24 da lei do SFI.

Desde a contratacdo, as partes deverdo realizar prévia avaliacdo do
imovel para cumprir o requisito legal citado, bem como indicar os critérios que serdo
seguidos para eventual revisdo de tal valor. Esse sera o lance minimo ao se iniciar o
primeiro pablico leildo. Os contratantes deverdo, a depender do prazo do contrato,
prever critérios para revisao do referido valor, para o que poderdo utilizar indices para
atualizacdo monetaria.

Algumas hipoteses e consequéncias podem ocorrer por ocasido do
primeiro publico leildo. Tomando-se por base o valor do imovel em R$ 100 mil, o valor
da divida em R$ 50 mil e o valor do lance, igualmente, em R$ 50 mil, o credor ndo
poderd aceitar o lance oferecido por ser inferior ao valor do imdével, que é o lance
minimo exigido pela lei para efetivar a alienagdo no primeiro publico leildo. Nessa
situacdo, o credor devera realizar o segundo publico leilao.

Adotados os mesmos valores para o imovel e para a divida, mas com
lance em R$100 mil, obrigatoriamente o credor devera aceitar o lance e proceder a
alienacdo do imdvel ao arrematante vencedor. Entretanto, o credor conservara somente
R$ 50 mil como pagamento da divida e entregard os R$50 mil excedentes ao devedor na
forma da lei.

Alterando-se alguns parametros e estabelecendo como valor do imovel
R$ 100 mil, valor da divida R$ 150 mil e valor do lance R$ 120 mil, também devera o
credor aceitar o lance por ser maior que o valor do imoével. Porém, o saldo de R$ 30 mil
sera considerado extinto e o devedor-fiduciante sera exonerado®".

Admitindo-se a hipotese do lance oferecido no primeiro leil&o ser inferior
ao valor do imdvel, o credor-fiduciario devera realizar, nos 15 dias seguintes, o0 segundo

leil&o por expressa determinacdo contida no 8 1° do referido art. 27 da lei do SFI.

503 “VI — a indicacdo, para efeito de venda em publico leildo, do valor do imdvel e dos critérios para

a respectiva revisao”.

504 Por analogia ao que estabelece o § 5° do art. 27:

“§ 5° Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido ndo for igual ou superior ao valor referido no § 2°,
considerar-se-a extinta a divida e exonerado o credor da obrigacdo de que trata o § 4°”.

“§ 2° No segundo leildo, sera aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da
divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuicdes
condominiais”.
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Na hipétese de um terceiro adquirir o imovel em leildo publico
extrajudicial, sera expedida carta de arrematagdo, assinada pelo leiloeiro, pelo credor,
pelo devedor, pelo arrematante e por cinco testemunhas (pessoas fisicas), que servira
como titulo aquisitivo a ser registrado na matricula do imével*. Se o devedor nédo
comparecer ou, apesar de presente aos leildes, recusar-se a assinar a carta de

arrematacéo, devera o leiloeiro certificar a auséncia ou a recusa em subscrevé-la>®.

521.2 SEGUNDO LEILAO

O § 2° do art. 27 da lei do SFI estabelece que no segundo leildo seja
aceito pelo credor-fiduciario o maior lance oferecido, desde que seja igual ou superior
ao valor da divida.

O § 3° do dito art. 27 define o que se entende por divida e por despesas.
Por divida entende-se o saldo devedor da operacdo de alienacao fiduciaria, na data do
leildo, nele incluidos os juros convencionais, as penalidades e 0s demais encargos
contratuais. Ja as despesas compreendem a soma das importancias correspondentes aos
encargos, custas de intimacdo e custas necessarias a realizacdo do publico leildo, nestas
compreendidas as relativas aos antncios e a comissdo do leiloeiro.

Pode-se considerar, por exemplo, como importancias que integrardo o
valor final das despesas, as contribuices condominiais que, a data do leildo, estejam
vencidas e ndo pagas, caso o imével seja unidade autdbnoma de condominio edilicio,
taxas de agua, esgoto e de lixo, imposto predial e territorial urbano, contas de agua, luz
e gas.

No caso de o credor-fiduciario obter preco superior ao da divida e das
despesas, ele devera, nos cinco dias seguintes a venda do imovel no leildo, entregar ao

devedor aquilo que sobejar, acrescido do valor da indenizacéo de benfeitorias, depois de

%05 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 39, inciso 11, cc Decreto-Lei n® 70/1966, art. 37.

Lei Federal n® 9.514/1997, art. 39, inciso II: “aplicam-se as disposi¢fes dos arts. 29 a 41 do Decreto-lei n°
70, de 21 de novembro de 1966.”.

Decreto-Lei n® 70/1966, art. 37: “Uma vez efetivada a alienacdo do imdvel, de acérdo com o artigo 32,
serd emitida a respectiva carta de arrematacéo, assinada pelo leiloeiro, pelo credor, pelo agente fiduciério,
e por cinco pessoas fisicas idoneas, absolutamente capazes, como testemunhas, documento que servira
como titulo para a transcri¢do no Registro Geral de Imoveis.”

%06 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 39, inciso 1, cc Decreto-Lei n° 70/1966, art. 37 § 1.

Decreto-Lei n° 70/1966, art. 37 § 1: “O devedor, se estiver presente ao publico leildo, devera assinar a
carta de arrematacdo que, em caso contrario, contera necessariamente a constatacdo de sua auséncia ou de
sua recusa em subscrevé-la.”
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deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de que tratam os paragrafos 2°
e 3°.

Se o maior valor oferecido ndo for igual ou superior ao da divida e das
despesas, a divida serd considerada extinta, exonerar-se-a o devedor da obrigacdo
principal e ele estara liberado do pagamento de eventual saldo remanescente, como
determina o § 5° da lei do SFI. O credor devera entregar ao devedor, no prazo de cinco
dias contados da realizacdo do segundo leildo, o termo de quitacdo da divida™'.

Sobre a liberacdo do devedor no caso do segundo leildo ser negativo,
Alvaro Villaga Azevedo®® trata do risco que o fiduciario corre de o maior lance néo ser
igual ou superior ao valor total da divida:

A lei, como visto, estabelece alguns parametros que podem ofender os
direitos das partes contratantes, desequilibrando sua relacéo juridica.
Tal é a solugdo que o legislador adotou no § 5°, do art. 27, que merece,
a meu ver, uma revisdo judicial. Assim, no segundo leildo, existe a
possibilidade de extinguir-se a relacdo juridica fiduciaria, em
detrimento do devedor (se, por exemplo, o real valor do imdvel ndo for
alcancado) ou do credor (se, por exemplo, ficar com a propriedade do
imével fiduciado, por valor muito aquém do débito das despesas legais).

A pretensdo do legislador ao introduzir a alienacdo fiduciaria sobre
coisas imdveis no rol de direitos reais de garantia foi de restringir sua aplicacdo ao
mercado financeiro habitacional. Nesse sentido, com o escopo de proteger direitos e
expectativas dos menos favorecidos na aquisicdo da casa prépria, a Lei Federal n°
9.514/1997 trouxe em seu bojo dispositivo legal que concede perddo da divida em
relacdo aos saldos residuais que permanecerem apos a realizacdo dos leilGes, em virtude
de n&o ter alcangado lance igual ou superior ao valor da divida.

Ocorre que, nos termos do quanto estabelece o art. 51°® da Lei n°® 10.931,
de 2004, as obrigacbes em geral tambeém passaram a poder ser garantidas pela

propriedade fiducidria imobiliaria, sejam elas habitacionais ou empresariais /

507 Lei Federal n® 9.514/1997, art. 27, § 6° “Na hipotese de que trata o paragrafo anterior, o credor,

no prazo de cinco dias a contar da data do segundo leildo, dara ao devedor quitacdo da divida, mediante
termo proprio”.

508 Azevedo (2002, p. 84).

509 “Art. 51. Sem prejuizo das disposi¢des do Codigo Civil, as obrigagdes em geral também poderao
ser garantidas, inclusive por terceiros, por cessdo fiducidria de direitos creditorios decorrentes de
contratos de alienacdo de imdveis, por caucdo de direitos creditorios ou aquisitivos decorrentes de
contratos de venda ou promessa de venda de imoveis e por alienagdo fiducidria de coisa imovel”.
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comerciais, admitindo, inclusive, a prestacdo dessa garantia por terceiros que ndo o
proprietario da coisa.

A partir dessa permissao legal abriram-se amplas possibilidades de
financiamento para o setor produtivo, mas, paradoxalmente, ha uma situacdo contida na
estrutura da lei do SFI que causa extrema inseguranca e ainda inibe sua franca
expansao.

Isso porque o art. 27 da lei do SFI dispde que, em caso de
inadimplemento do devedor-fiduciante, o credor-fiduciario obterd a satisfacdo do seu
crédito com a quantia que vier a ser apurada na venda do imdvel em leildo. Entretanto, o
problema que o mercado financeiro enxerga esta contido no § 5°, pelo qual, caso nao
haja lance que alcance o valor da divida, o credor devera: (i) liberar o devedor do
pagamento de eventual saldo devedor, (ii) apropriar-se do imovel, e (iii) dar seu crédito
por satisfeito.

N&o h& como negar que a regra contida no § 5° acarreta o perdao de
divida que, se, por um lado justifica-se para financiamentos habitacionais, em
contrapartida ndo é adequada para as operacdes de crédito destinadas as atividades
empresariais em geral.

Com o objetivo de corrigir essa distorcdo que a lei perpetrou, ha em
andamento o Projeto de Lei n° 1.070/2007, que pretende excluir do beneficio do perdédo
as operacdes de financiamentos ndo-habitacionais em geral e as de autofinanciamento
do tipo “consorcio”.

Na moderna economia atual, que também se ressente por ndo ter uma
modalidade de garantia agil e eficaz, ndo ha espaco para manter o perddo da divida nas
operacdes de financiamento em geral, caso o produto da venda do imével dado em
garantia seja inferior ao valor da divida. Ademais, também ndo se justifica para os
grupos de autofinanciamento tipo “consorcio”, pois a quitagao por valor inferior ao da
divida beneficiaria a pessoa do consorciado-devedor, mas causaria irreparavel prejuizo a
todas as demais pessoas participantes do consorcio, que ocupam posi¢do paritaria do
ponto de vista social e econdmico, pois sobre essas pessoas recairia 0 prejuizo
correspondente ao saldo residual, uma vez que elas é que passariam a suportar o
acréscimo do valor perdoado, modificando o sentido do principio da fungéo social do
contrato.

A redacdo que se pretende ter como aprovada pelo referido projeto de lei

para 0 § 5° é 0 seguinte:
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8§ 5° - A. No caso de financiamento de imdvel habitacional, se, no
segundo leildo, o maior lance oferecido ndo for igual ou superior ao
valor referido no § 2° considerar-se-a extinta a divida e exonerado o
credor da obrigacdo de que trata o § 4°.

Percebe-se que a intencdo do legislador com a modificacdo que se propde
é a de restringir o perdao da divida — caso o produto da venda do imoével dado em
garantia seja inferior ao valor devido pelo fiduciante — apenas para as situacdes que
envolvam as operacdes de créditos no ambito do sistema habitacional. Assim, nas
demais obrigac@es, o fiduciario podera se valer da regra geral do art. 391°*° do Codigo
Civil e prosseguir na execucdo judicial dos bens do fiduciante para recuperar o saldo
devedor ndo satisfeito pela venda nos leildes.

Pelo mesmo projeto de lei, caso seja aprovado, havera o acréscimo do §
8° ao art. 27, que reforcara o afastamento do perddo da divida para as demais obrigacdes
em geral: “§ 8°. As disposi¢des dos §§ 5° e 6° deste artigo ndo se aplicam as operagdes
de financiamento ndo-habitacional e as de autofinanciamento realizadas por grupos de
consorcio (NR)”.

As alteracdes propostas no projeto de lei acima referido séo de suma
importancia para acabar com as incertezas que a atual redagdo do § 5° do art. 27 traz a
todos que se utilizam da garantia fiduciaria imobiliaria. Entretanto, até que tal projeto
venca os tramites constitucionais para sua aprovacao, nao é desarrazoado afirmar que o
fiduciario tem o direito de perseguir na execucdo do fiduciante para receber eventual
saldo devedor que os leildes ndo foram suficientes para arrecadar.

A avaliacdo logica da sistematica da lei do SFI demonstra tal
possibilidade. Isso porque a lei determina que o fiduciante devolva ao devedor eventuais
quantias excedentes de seu crédito com a venda da coisa objeto da garantia fiduciaria.
Tal determinacdo ndo parece estar revestida de equidade se, na via reversa, o credor ndo
tem o direito correspondente de executar o devedor pelo remanescente a seu favor™".

Entender pela completa liberacdo do fiduciante nos termos do dispositivo

analisado é, de certa forma, negar aplicacdo ao quanto estabelece o art. 1.421°* do

510 “Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor”.

su Miranda; Borba (2003, p. 758).

S12 “Art. 1.421. O pagamento de uma ou mais prestagdes da divida ndo importa exoneragdo
correspondente da garantia, ainda que esta compreenda varios bens, salvo disposi¢do expressa no titulo ou
na quitacao”.
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Caodigo Civil e que, por ser regra geral aos direitos reais de garantia, deve prevalecer
também em relacdo a propriedade fiduciaria imobilidria. Também manifesta esse
entendimento Melhim Namem Chalhub, ao afirmar que o perddo da divida esta voltado
aqueles que se financiam para aquisicdo de imdveis para moradia e ndo para 0s que
necessitam de financiamento para atividades empresariais em geral®®.

Ademais, caso sejam emitidos determinados titulos de credito como
acessorios da garantia fiduciaria — nota promissoria, por exemplo —, estes seguirdo de
forma auténoma e o fiduciario poderd promover a execucao do titulo para recobrar o
saldo que ndo for possivel alcancar com os leildes. Inclusive os titulos de crédito
poderdo ser avalizados para reforgar a garantia.

Realizado o leildo extrajudicial sem que tenha ocorrida a alienacdo do
imovel, o credor fiduciario apresentara requerimento ao oficial registrador competente,
acompanhado da via original da certiddo expedida pelo leiloeiro oficial, em que conste
certificacdo de que os leildes foram realizados e que resultaram negativos, bem como
declaracdo de ter sido dada quitacdo da divida ao devedor-fiduciante, que averbara tal
circunstancia na matricula do imoével.

Como ja sinalizado, se um terceiro adquirir o imével em leildo publico
extrajudicial, serd expedida carta de arrematacdo assinada pelo leiloeiro, pelo credor,
pelo devedor, pelo arrematante e por cinco testemunhas (pessoas fisicas), que servira
como titulo aquisitivo a ser registrado na matricula do imével®*. Caso o devedor nao
compareca ou, apesar de presente aos leilGes, recusar-se a assinar a carta de
arrematacdo, devera o leiloeiro certificar a auséncia ou a recusa em subscrevé-la>.

A Lei Federal n° 10.931/2004 parece ter introduzido importante alteracao
quanto aos imdveis objetos de propriedade fiduciaria e que sejam locados pelo devedor-
fiduciante enquanto se encontre em vigor referida garantia real. A locacdo poderd
ocorrer antes ou depois da consituicdo da propriedade fiduciaria.

A legislacdo brasileira estabelece, como regra geral, que, ocorrendo a
alienacdo do imovel antes do término do prazo contratual, a locagdo estara

automaticamente encerrada, podendo, o adquirente, notificar o locatario para que

513 Chalhub (20086, p. 294).

s Lei Federal n° 9.514/1997, art. 39, inciso Il, cc Decreto-Lei n° 70/1966, art. 37. (Transcritos
anteriormente).

o1 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 39, inciso I, cc Decreto-Lei n® 70/1966, art. 37 § 1. (Transcritos
anteriormente).
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desocupe o imével em 90 dias®®. Entretanto, a Lei do Inquilinato prevé a possibilidade
de permanéncia do locatario no imdvel até o término da locacdo, desde que o contrato
contenha expressamente a clausula de vigéncia e esteja registrado no Registro
Imobiliario competente®’. Essa clausula obriga o eventual adquirente do imdével a
respeitar a locacdo existente até seu prazo final. Portanto, na hipGtese dos imoveis
locados serem alienados sem que o contrato contenha a clausula de vigéncia, o
adquirente tera a faculdade de encerrar a locacdo a qualquer momento, devendo, dentro
do prazo de 90 dias contados do registro da aquisicdo, denunciar os contratos. O
locatario, por sua vez, terd o prazo de 90 dias para desocupagdo. O mesmo acontece se
0s contratos de locacdo contiverem clausulas de vigéncia e ndo tiverem sido registrados
nos Registros de Imoveis.

A Lei Federal n® 10.931/2004 também introduziu importante alteracdo
quanto aos imoveis objeto de propriedade fiducidria e que estejam locados pelo
devedor-fiduciante enquanto em vigor referida garantia real.

O devedor-fiduciante, por deter a posse direta, estd autorizado a locar o

imovel a terceiro. O 8 7° do art. 27 da lei do SFI prevé que:

Se o imovel estiver locado, a locacdo podera ser denunciada com o
prazo de trinta dias para desocupagdo, salvo se tiver havido
aquiescéncia por escrito do fiduciario, devendo a dendncia ser realizada
no prazo de noventa dias a contar da data da consolidagdo da
propriedade no fiduciario, devendo essa condigdo constar
expressamente em cldusula contratual especifica, destacando-se das
demais por sua apresentacao gréfica.

516 Lei Federal n° 8.245/1991, art. 8°, primeira parte e § 2°:

“Art. 8° Se o imodvel for alienado durante a locacdo, o adquirente podera denunciar o contrato, com o
prazo de noventa dias para a desocupacdo, salvo se a locacdo for por tempo determinado e o contrato
contiver clausula de vigéncia em caso de alienacéo e estiver averbado junto a matricula do imovel.

§ 1° Idéntico direito terd o promissario comprador e 0 promissario cessionario, em carater irrevogavel,
com imissdo na posse do imdvel e titulo registrado junto a matricula do mesmo.

§ 2° A denlncia devera ser exercitada no prazo de noventa dias contados do registro da venda ou do
compromisso, presumindo - se, apos esse prazo, a concordancia na manutengao”.

> Lei Federal n° 8.245/1991, art. 8°, parte final. Apesar de o caput deste artigo fazer referéncia ao
ato de averbacéo, o art. 81 da mesma lei introduziu o inciso |11 do art. 169 da Lei Federal n® 6.015/1973, o
qual tem a seguinte redagdo: “lll - 0 registro previsto no n° 3 do inciso | do art. 167 e a averbacéo
prevista no n° 16 do inciso Il do art. 167 serdo efetuados no cartério onde o imével esteja matriculado
mediante apresentacdo de qualquer das vias do contrato, assinado pelas partes e subscrito por duas
testemunhas, bastando a coincidéncia entre 0 nome de um dos proprietarios e o locador”. O ato previsto
no numero 3 do inciso | do art. 167 da Lei de Registros Publicos refere-se ao registro “dos contratos de
locagdo de prédios, nos quais tenha sido consignada clausula de vigéncia no caso de alienacdo da coisa
locada”.
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No ambito da lei do SFI, portanto, a regra parece ser a de que a alienagéo
do imovel objeto da propriedade fiduciaria em puablico leildo rompe a locagdo feita pelo
devedor-fiduciante, salvo se o terceiro adquirente ou o préprio credor-fiduciario
concordar com a manutencdo da relacdo locaticia. A diferenca estard no prazo para
denunciar a locacdo. Se o contrato de aluguel ndo contiver a expressa anuéncia do
credor-fiduciario, a denuncia para desocupacdo do imdvel podera se dar em 30 dias.
Caso a locacdo conte com a concordancia do credor-fiduciario, a denuncia para
desocupacéo devera ser realizada no prazo de 90 dias a contar da data da consolidagéo
da propriedade no fiduciario. O contrato de locacdo devera destacar essa condi¢cdo em
clausula expressa e em local isolado em relagéo as demais.

Também o direito de preferéncia do locatario foi modificado pela
mencionda Lei Federal n° 10.931/2004. Foi introduzido o paragrafo unico ao art. 32 da
Lei Federal n° 8.245/1991:

Nos contratos firmados a partir de 1° de outubro de 2001, o direito de
preferéncia de que trata este artigo ndo alcancara também®?® os casos
de constituicdo da propriedade fiduciaria e de perda da propriedade ou
venda por quaisquer formas de realizagdo de garantia, inclusive
mediante leildo extrajudicial, devendo essa condicdo constar
expressamente em clausula constratual especifica, destacando-se das
demais por sua representacéo grafica.

Preenchidos o0s requisito legais, portanto, ndo havera direito de
preferéncia para o locatario, ainda que a locacdo tenha sido contratada anteriormente a
propriedade fiduciéria. Inclusive, ainda que o contrato de locacao contivesse clausula de
vigéncia, a lei do SFI ndo permitiria que o locatario tenha garantida a vigéncia do
contrato em caso de alienagdo em leildo publico extrajudicial. Ao contrario: ha
regramento expresso para que a denuncia ocorra em 90 ou 30 dias, dependendo, a
aplicacdo de um ou de outro prazo, se houve ou ndo ciéncia expressa do fiduciario,
respectivamente.

Denota-se que tanto a clausula de vigéncia quanto o direito de
preferéncia ndo atigem os contratos de alienacdo fiduciaria de coisa imdvel. Contudo,
essa hipltese devera estar expressamente prevista em clausula contratual prépria e

separada das demais disposicOes e destacadas graficamente, ou seja, devera estar

>18 As outras hipoteses estdo previstas no caput do art. 32 e sdo a perda da propriedade ou venda por

decisdo judicial, permuta, doacdo, integralizacdo de capital, cisdo, fusdo e incorporacao.
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prevista de forma isolada das outras clausulas contratuais. Caso o contrato de
constituicdo da propriedade fiduciéria — ou de outra garantia real imobiliéria (hipoteca)
— ndo tenha previsdo expressa do conteudo do paragrafo Unico do art. 32 da Lei de
Locacdo, sera atingido pela clausula de vigéncia ou pelo direito de preferéncia.

Isso demonstra a intencdo do legislador em fortalecer o direito real de
garantia diante da relacdo de direito pessoal que é a locacdo. Ademais, em nada
adiantaria para o credor ter uma célere forma de execucdo para recobrar seu crédito e
ndo ter a possibilidade de garantir a entrega do imovel livre de pessoas e coisas ao
adquirente. Se ndo houver essa garantia de entrega da coisa imdvel ao adquirente,
podera haver certo desinteresse comercial nos leilées pablicos extrajudiciais.

Vale destacar que a constituicdo da propriedade fiduciaria — que
necessariamente acarreta a transferéncia da propriedade para o credor-fiduciario — ndo
possibilita que este denuncie o contrato de locacdo com base no art. 8° da Lei Federal n°
8.245/1991, pois a alienagdo é feita pelo devedor-fiduciante com escopo de garantia e
ndo em carater de transferéncia definitiva, como é o espirito de protecdo do referido
dispositivo legal (art. 8°).

A Lei Federal n® 10.931/2004 introduziu, também, o § 8° ao art. 27 da lei
do SFI, o qual estabelece que serd de responsabilidade do devedor-fiduciante o
pagamento de impostos, taxas, contribuicdes condominiais e demais encargos que
incidirem sobre o imdvel, até a data em que se imitir o credor-fiduciario na posse do
imével. Tudo é decorrente da transferéncia da posse ao fiduciario em razdo dos leildes
publicos realizados nos termos do referido art. 27.

Para que se possa adequar a situacdo a realidade registraria, é possivel
constar as declaracdes feitas pelo adquirente de que os impostos eventualmente nédo
pagos serdo por ele assumidos. Quanto ao que exige o paragrafo Unico do art. 4° da Lei
Federal n® 4.591/1964, sera suficiente declaracdo do adquirente constante do titulo de
que, em relacdo aos débitos condominiais, serd observada a regra do art. 1.345° do
Cadigo Civil, ou seja, o adquirente respondera por eventuais débitos condominiais

existentes.

>19 “O adquirente de unidade responde pelos débitos do alienante, em relagdo ao condominio,

inclusive multa e juros moratérios”.
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6. A CESSAO DA PosICAO CONTRATUAL

As partes que integram a estrutura de um contrato de alienagéo de coisa
imovel ndo assumem posicOes estaticas, mas dindmicas. E o espirito da lei do SFI busca
propiciar a circulacdo de créditos decorrentes de operacdes garantidas pela propriedade
fiduciaria, com a intencéo de criar um mercado secundario de titulos de créditos.

Nos artigos 28 e 29, a lei do SFI autoriza que, tanto o credor-fiduciario,
quanto o devedor-fiduciante, respectivamente, cedam seus direitos a terceiros, desde
que observados alguns aspectos e requisitos fundamentais.

A forma do contrato de cessdo acompanha a regra estabelecida no art. 38
da Lei Federal n°® 9.514/1997, ou seja, ele podera ser instrumentalizado por escritura
publica ou particular.

O efeito tipico e principal da cessdo do contrato € a transferéncia da
posicdo contratual ocupada pelo cedente, nos exatos termos do estagio em que seus
direitos e obrigacdes se encontrarem no momento da cessdo. Ocorre a extin¢do subjetiva
da relagdo contratual quanto ao cedente, com a aquisicdo da mesma relacdo pelo
cessionario, a qual permanecera idéntica, para este, do momento da cessdo em diante,
apesar da alteracdo de sujeitos que a relacdo originaria experimentou. A transmissao da

relacdo contratual e de todo o seu conteldo da-se pelo contrato de cessao®”.

6.1 A CESSAO PELO CREDOR-FIDUCIARIO

Como mencionado acima, o art. 28°* permite expressamente que 0
credor-fiduciario ceda seus direitos a terceiros no ambito da alienacdo fiduciaria em
garantia.

E importante notar que o dispositivo legal referido acima estabelece que
a cessdo de credito implique a transferéncia de todos os direitos e obrigagdes oriundos

da propriedade fiduciaria. Em observancia a regra de que o acessério segue 0

520 Mota Pinto (2003, p. 450).
521 “A cessdo do crédito objeto da alienagdo fiduciaria implicara a transferéncia, ao cessionario, de
todos os direitos e obrigacdes inerentes a propriedade fiduciaria”. Lei do SFI, art. 28.
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principal®®?, a cessao do crédito transmitira a garantia real do respectivo crédito que, no
caso, é a propriedade fiduciaria.

A cessdo do crédito operara a substituicdo da posicdo contratual do
credor-fiduciario. Em decorréncia do que estabelece o texto de lei, a propriedade
fiduciéria, transferida pelo devedor-fiduciario por ocasido do registro do contrato de
alienacdo fiduciaria na Serventia Predial, serd transmitido ao cessionario, com as
mesmas caracteristicas de resolubilidade.

Pontes de Miranda>* destaca que, com a cessao:

O fiduciario adquire; nenhuma diferenca ha entre a sua aquisicdo e as
demais. Se houve cessao de crédito, ou transferéncia, de outro direito, é
ele, desde esse momento, o titular. Ndo se trata de autorizacdo, porque
guem autoriza permanece titular e pode alienar o direito como o
autorizado, e tal acontece em caso de mandato (salvo procuragdo em
causa prépria ou outro mandato irrevogavel, art. 1.317).

A cessdo de crédito devera ser registrada®®* na matricula do imével objeto
da propriedade fiduciaria. Com essa formalidade, o cessionario formalmente se tornara
titular da propriedade fiduciaria, assumira o direito ao crédito cedido e, ainda, a
obrigacdo de restituir a propriedade ao devedor-fiduciario se efetuado o pagamento
integral da obrigacdo principal, entregando-lhe o respectivo termo de quitacdo de que
trata 0 § 1° do art. 25 da lei do SFI. Essa formalidade é indispensavel para atender a
publicidade que, consequentemente, conferira validade tanto perante terceiros quanto
em face do fiduciante, pois o fiduciario, ao estar formalmente investido na posicéo
contratual do cessionario, tera assegurado os direitos e atribuido as obrigacdes

decorrentes da lei do SFI%.

o2 Cadigo Civil, art. 92.

o2 Miranda (2000, p. 154, § 273).

524 Conforme Lei Federal n° 6.015/1973, art. 167, inciso 11, 21, com redacio dada pela Lei Federal
n° 10.931/2004. Uma vez mais vemos o legislador confundir os efeitos do ato de registro e de averbacao
em relagcdo aos direitos reais. A propriedade fiduciaria € direito real de garantia e como tal deve ser
constituida por ato de registro. A cessdo de crédito acarreta a transferéncia de todos os direitos inerentes a
propriedade fiduciaria. A Lei Federal n® 10.931/2004 destaca que a cessdo de crédito € averbada. Caso se
siga a regra geral para constituigdo de direitos reais estabelecida no art. 1.227 do Cdédigo Civil, os atos
registrarios relativos a cessdo dos direitos do credor fiduciario deverdo ser os seguintes: (i) averbagdo da
cessdo de crédito, por ser relacdo de direito pessoal, e (ii) registro da consequente transferéncia da
propriedade fiduciaria ao cessionario. Porém, o ato de registro da transferéncia da propriedade fiduciaria
suprird a necessidade da averbagdo da cessdo de crédito, porque tal fato podera ser noticiado no préprio
ato registrario, que é, por sua vez, causa direta do registro.

528 Chalhub (2006, p. 271).
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Exceto se houver no contrato cldusula que estabeleca o contrario, o
cedente ndo respondera pela solvéncia do devedor-fiduciante®®. O cedente exonerar-se-a
de todas as obrigacdes decorrentes do contrato de alienacdo fiduciéria.

Também ficardo sub-rogados no crédito e na propriedade fiduciaria o
fiador e/ou o terceiro interessado que pagar a divida. O pagamento, nessa hipétese,
transferira ao fiador ou ao terceiro interessado a posi¢do contratual do credor-
fiduciario®”’.

A cessdo fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de contratos de
alienacdo de imoveis®® possibilita a securitizagdo de créditos imobiliarios®®
expressamente vinculados a emissdo de correspondentes Certificados de Recebiveis
Imobiliarios®® — CRIs —, instrumentalizada pelo Termo de Securitizagdo de Créditos®*
lavrado por companhia securitizadora. No caso de ser instituido o regime fiduciario®®,
tal termo serd averbado®*® no Registro Imobiliario em que estiverem matriculados o0s
imoveis objeto dos contratos cujo crédito foi cedido®.

E importante ressaltar que nas hipdteses de cessdes de créditos indicadas
nos artigos 3°, 18 e 28 estara dispensada a notificacdo do devedor-fiduciante, exigida
nas cessOes de crédito pelo art. 290 do Cddigo Civil. Tal dispensa esta prevista no art.
35 da lei do SFI. Portanto, como adverte Chalhub®® “a averbagdo da cessdo ¢
indispensavel, ndo so para validade contra terceiros, mas também perante o fiduciante”.
O devedor-fiduciante terd noticias sobre eventual cessdo de crédito por meio da
publicidade registréria.

N&o incidird Imposto de Transmissdo sobre Bens Iméveis — ITBI — nas

cessdes de crédito pelo credor-fiduciario, pois o direito real transferido juntamente com

526 Cadigo Civil, art. 296: “Salvo estipulagdo em contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia

do devedor”.

o2 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 31.

528 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 17, inciso II.

529 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 8°.

>3 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 6°.

>3t Lei Federal n° 9.514/1997, art. 8°.

532 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 9°.

533 Lei Federal n° 9.514/1997, art. 10.

534 Para a emissdo dos Certificados de Recebiveis Imobiliarios, devidamente autorizados pela
Comissdo de Valores Mobiliarios, é necessario que os contratos que lastreiam os correspondentes créditos
estejam previamente registrados na matricula do imével. A constituicdo do regime fiduciario constara de
declaracdo unilateral expressa da securitizadora no Termo de Securitizagdo de Créditos e devera conter 0s
elementos indicados nos artigos 8° e 10 da Lei Federal n® 9.514/1997.

5% Chalhub (2006, p. 271).
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0 crédito ao cessionario tem natureza de garantia, e tal direito goza de imunidade

constitucional®®.

6.2 A CESSAO PELO DEVEDOR-FIDUCIANTE

Também o devedor-fiduciante podera ceder seus direitos a terceiros. Tal
permissdo esta contida no ja mencionado art. 29°* da lei do SFI.

Com apoio na licdo do Ministro Moreira Alves, afirmou-se acima que o
devedor-fiduciario tem direito expectativo a aquisicdo da propriedade transferida ao
credor-fiduciario, com o registro do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia. Esse
direito expectativo®® de reaver a propriedade alienada fiduciariamente pode ser objeto
de cesséo.

A cessdo acarretara a substituicdo do cedente pelo cessionario, por ébvio,
mas no ambito da alienacdo fiduciaria de coisa imdvel tal substituicdo sera plena, ou
seja, exonerard o cedente somente se o credor-fiduciario manifestar expressa anuéncia,
como determina o dispositivo legal acima referido. A cessdo que se efetivar sem a
expressa anuéncia do credor-fiduciario surte efeitos apenas entre o cedente e o

cessionario. Chalhub®* consigna que:

A cessdo sem anuéncia do fiduciario s6 produz efeito entre o cedente e
0 cessionario e, por isso, é desaconselhavel para todas as partes
envolvidas no negécio, pois, de uma parte, 0o cedente continuara
obrigado perante o fiduciario e, de outra parte, o cessionario ndo tera
legitimacdo para reivindicar os direitos de fiduciante em face do
fiduciério.

A anuéncia do credor-fiduciario, segundo Viegas de Lima*°, deve
constar no proprio contrato em que for convencionada a cessdo de direitos. Assiste

razdo ao autor porque cedente e cessionario poderdo convencionar direitos e obrigacoes

536 Constitui¢do Federal, art. 156, inciso II: “transmissdo ‘inter vivos’, a qualquer titulo, por ato

oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de
garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisi¢cdo” (destaques acrescidos).

>3 “O fiduciante, com anuéncia expressa ao fiduciario, podera transmitir os direitos de que seja
titular sobre o imovel objeto da alienagdo fiduciaria em garantia, assumindo o adquirente as respectivas
obrigacdes”.

538 A expectativa de direito real tem contetdo patrimonial e € este que é cedido.

539 Chalhub (20086, p. 273).

540 Lima (2003, p. 139).
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que podem refletir diretamente nos interesses do credor-fiduciario. Isso justificaria a
anuéncia no proprio instrumento de cessdo, para que o credor-fiduciario tenha
conhecimento do integral conteddo da cessdo, além de observar a regra contida no art.
220°* do Cédigo Civil.

O contrato de cesséo dos direitos do devedor-fiduciante, com a expressa
anuéncia do credor-fiduciario, devera ser registrado na matricula do imoével alienado
fiduciariamente. Essa cessdo, por transferir direito expectativo de reaver o imével objeto
da propriedade fiduciéria, representa hipotese de incidéncia do Imposto de Transmissdo
de Bens Imoveis — ITBI. Pois, se for efetivado o pagamento integral da obrigacdo
garantida, o cessionario recebera imével que ndo era de sua propriedade. Tal cessdo de
direitos representa transmissdo da propriedade caso ocorra o regular pagamento da
divida.

Nesse sentido, cumpridas as obrigacdes assumidas pelo devedor
fiduciante originério, o cessionario, além do comprovante de recolhimento do Imposto
de Transmissdo sobre Bens Imoveis — ITBI —, apresentara, juntamente ao termo de
quitacdo de que tratam os 88 1° e 2° do art. 25, da lei do SFlI, o titulo aquisitivo exigido
pelo art. 1.245 do Cddigo Civil para aquisicdo do direito real. Evidentemente, a
formalizacdo da aquisicdo podera estar, de certo modo, construido no proprio titulo de
cessdo, de forma a substituir o titulo posterior e futuro.

Em decorréncia do principio da saisine, independe de anuéncia do credor
fiduciario a transmissdo decorrente da morte do devedor fiduciante®?. Até a
homologagdo da partilha, o espélio se sub-rogara nos direitos e nas obrigacdes

decorrentes da propriedade fiduciaria®®.

S “A anuéncia ou a autorizagdo de outrem, necessaria a validade de um ato, provar-se-a do mesmo

modo que este, e constara, sempre que se possa, do proprio instrumento”.
>4z Cadigo Civil, art. 1.784.
>3 Cédigo Civil, art. 1.791.
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7. A PROPRIEDADE FIDUCIARIA DE COISA IMOVEL E A

PROPRIEDADE RESOLUVEL DO CODIGO CIVIL

7.1 PROPRIEDADE RESOLUVEL

Até aqui foi falado sobre a propriedade fiduciaria imobiliaria constituida
com escopo de garantia. Essa modalidade de garantia real e seu desenvolvimento
decorrem de estrita observancia do que preceitua a lei do SFI. Todas as etapas, as
providéncias e os movimentos, tanto do credor-fiducidrio, quanto do devedor-
fiduciante, estdo previstos expressamente em lei.

As partes ndo podem ir aléem daquilo que esta estabelecido no
correspondente regramento, nem deixar de cumprir com as obrigagdes decorrentes da
lei, sob pena de comprometer a qualidade da garantia real. O credor-fiduciario ndo pode,
por exemplo, utilizar o imdvel objeto da propriedade fiduciaria como se fosse
proprietario, nos moldes do conceito tradicional, munido da totalidade de poderes e
faculdades inerentes desse tipo de direito real®*. Ao contrario, os direitos do credor-
fiduciario estdo limitados e restritos em decorréncia do carater resolivel de sua
propriedade, resolubilidade esta originada na lei, no art. 22 do SFI, especificamente.

As mesmas caracteristicas estdo presentes na propriedade prevista no art.
1.361%* do Cdodigo Civil e no art. 66-B da Lei Federal n® 4.728/1965, com redacéo dada
pela Lei Federal n°® 10.931/2004. Ou seja, 0 elemento incidente em tais situacOes
juridicas é o de garantia real sobre coisa propria mobiliaria.

Portanto, os conceitos de propriedade utilizados pela Lei Federal n°
9.514/1997, pela Lei Federal n° 4.728/1965 e pelo art. 1.361 do Codigo Civil vinculam-
se a concepgdo de dominio limitado com escopo de garantia, com a resolugédo

estabelecida ex lege e ndo por vontade dos contratantes.

544
545

Nos termos do que estabelece o art. 1.228 do Cadigo Civil.
“Considera-se fiduciaria a propriedade resollvel de coisa moével infungivel que o devedor, com
escopo de garantia, transfere ao credor” (destaques acrescidos).
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Porém, a resolubilidade da propriedade fiduciéria vinculada ao escopo de
garantia € o ponto que a faz se afastar das propriedades resollveis dos artigos 1.359 e
1.360°*, ambos do Caédigo Civil.

No art. 1.359, a resolucdo encontra-se na propria modalidade de
propriedade resollvel, e a condigdo, ou o termo, tem origem na vontade das partes
contratantes. Na propriedade fiduciaria imobiliaria com escopo de garantia, a condicao,
ao contrario, € prevista na lei e tera tratamentos diversos em caso de adimplemento ou
de inadimplemento por parte do devedor-fiduciante.

Assim como qualquer outro direito, a propriedade também pode ser
submetida a uma condicdo ou a um termo. O referido art. 1.359 do Cddigo Civil atual
estabelece, conforme citado, que “resolvida a propriedade pelo implemento da condicéo
ou pelo advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos
na sua pendéncia, e o proprietéario, em cujo favor se opera a resolucao, pode reivindicar
a coisa do poder de quem a possua ou detenha”.

E, pelo que entendia Virgilio de Sa Pereira®’, a condicdo de que tratava o
art. 647 do Caodigo Civil de 1916 — e que corresponde ao atual 1.359, transcrito acima,
do Cdodigo que estd em vigor — era considerada resolutiva e expressa, decorrente da
vontade das partes, e ndo conditio iuris®®.

Portanto, as partes tém a possibilidade de limitar o direito de propriedade
estabelecendo, no préprio titulo de sua constituicdo, especifica condicdo resolutiva®”.
Nesse sentido, como preceitua o art. 127 do Codigo Civil, se for resolutiva a condicéo,
enquanto esta ndo se realizar, vigorard o negocio juridico, podendo exercer-se, desde a
conclusdo deste, o direito por ele estabelecido.

Entretanto, com o implemento da condicdo resolutiva estara extinto o

direito de propriedade®°. A clausula resolutiva expressa, prevé o art. 474 do Codigo

546 “Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da condi¢do ou pelo advento do termo,

entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o proprietario, em cujo
favor se opera a resolucdo, pode reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha.

Art. 1.360. Se a propriedade se resolver por outra causa superveniente, o0 possuidor, que a tiver adquirido
por titulo anterior a sua resolucdo, serd considerado proprietario perfeito, restando a pessoa, em cujo
beneficio houve a resolugdo, acdo contra aquele cuja propriedade se resolveu para haver a prépria coisa
ou o seu valor”.

47 Pereira (1924, Vol. VIII, p. 449).

548 Alvim Netto (2009, p. 249).

549 Santos (1988, p. 395).

50 Cadigo Civil, art. 128: “Sobrevindo a condigdo resolutiva, extingue-se, para todos os efeitos, o
direito a que ela se opde; mas, se aposta a um negodcio de execugdo continuada ou periddica, a sua
realizacdo, salvo disposicdo em contrario, ndo tem eficacia quanto aos atos ja praticados, desde que
compativeis com a natureza da condi¢do pendente e conforme aos ditames de boa-fé.”



193

Civil, opera de pleno direito. Além disso, com o advento do termo findara para o titular
a possibilidade de exercicio do direito de propriedade.

Assim, o proprietario que se beneficia com o implemento da condi¢éo ou
advento do termo recupera o dominio pleno da coisa, livre de todos os direitos reais
concedidos na vigéncia da propriedade resoltvel. Carvalho Santos®™* afirma se tratar de
uma consequéncia logica do principio segundo o qual os atos praticados in medio
tempore pelo proprietario decaido ndo podem prevalecer, por este nunca ter sido
detentor do dominio. O que o texto legal pretende é que, em decorréncia da extin¢ao da
propriedade resoltvel pelo implemento da condic¢éo ou pelo advento do termo, todos os
direitos reais constituidos a terceiros em sua vigéncia ndo possam ser mantidos.

Como o texto do art. 1.359 reconhece ao proprietario o poder de
reivindicar a coisa e, portanto, como referido acima, o poder de desconsiderar 0s
direitos reais que foram constituidos enquanto vigorava a propriedade resollvel, €
possivel concluir que a resolucdo se opera ex tunc, ou seja, desde um momento anterior
ao proprio titulo que constituiu a propriedade resollvel. Em outras palavras, o
proprietario beneficiado com a resolucéo volta a ser proprietario pleno em um tempo
antes da constituicao da propriedade resoltvel*?,

Em relacdo ao art. 1.360, denota-se que o motivo da resolucédo € exterior
e superveniente a propria relacdo juridica causal, enquanto naquele do art. 1.359
encontra-se estabelecido no préprio negdcio juridico que lhe serve de suporte. As
solugdes, ainda, para cada caso sao diversas, como referido acima.

A previsdo contida no art. 1.360 cogita de resolucdo motivada por causa
posterior a transmissdo da propriedade, ou seja, por situacdo ndo prevista no titulo e
ocorrida supervenientemente a tranferéncia da propriedade. O exemplo classico trazido
pela doutrina é o da doagdo que é revogada por ingratiddo do donatéario®®.

Virgilio de S& Pereira> salienta que esse é o caso de dominium
recocabile ex nunc, pois ndo se aplica a retroactividade. Isso se depreende do proprio
texto do referido dispositivo legal, o qual dispde que “o possuidor, que a tiver adquirido

por titulo anterior a sua resolucdo, serd considerado proprietario perfeito (...)”. Para que

51 Santos (1988, Vol. VIII, p. 395).
552 Pereira (2003, Vol. 1V, p. 98); Santos (1988, VVol. VIII, p. 397).
553 Santos (1988, Vol. VIII, p. 400).
>4 Pereira (1924, Vol. VIII, p. 452).
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0 proprietario seja considerado pleno, é essencial que o possuidor tenha adquirido a
coisa por titulo anterior a resolucéo®®.

Nessa situacdo, ndo ocorrendo o efeito retroativo, todos os direitos reais
constituidos antes da resolucdo serdo considerados validos e eficazes. Carvalho
Santos>* esclarece que, se a coisa foi hipotecada ou sobre ela foi instituido 6nus antes
da resolucdo, pois foram constituidos por quem de fato era o proprietario, 0os gravames
subsistem para produzirem todos os seus efeitos, inclusive se promover a alienagdo da
coisa para terceiros.

E se ocorrer a alienagdo da coisa antes da resolugcdo por quem era o
proprietéario pleno, restara a pessoa, pela quanto estabelece a parte final do mencionado
art. 1.360, em cujo beneficio ocorre a resolucdo, acdo contra aquele cuja propriedade se
resolveu para haver a prépria coisa ou seu valor. Essa € uma consequéncia l6gica dos
atos que sdo praticados pelo proprietario pleno. Pois, se tais atos sdo considerados
validos, o beneficiario da resolucdo ndo pode promover agdo real contra os terceiros
adquirentes da coisa, restando-lhe, portanto, acdo pessoal contra aquele cujo dominio se
resolveu como forma de obriga-lo ou a entregar a coisa alienada ou a restituir o valor>’,

Arruda Alvim®® registra este ensinamento com maestria:

A primeira delas (...) a referida no art. 1.359 (Art. 647 do cddigo
revogado) (...) nascendo j& limitada, durara até que se implemente a
condicdo ou se verifique o termo, quando entdo aquele que era
proprietario deixara de o ser. E vocacionada a ndo ser perpétua no caso
do termo, e, eventualmente, no caso de ocorréncia da condigdo. Mais
ainda, nesta hipétese, os direitos reais concedidos pelo proprietario, que
venha a ter o seu direito de propriedade resolvido, igualmente se
resolvem, e aquele em favor de quem se opera a resolugdo, que passa a
ser o proprietério, por isso mesmo, se for o caso, fica investido de acéo
reivindicatoria. Desta forma, a condi¢do ou o termo, oriundos da
vontade e proprios da situacdo descrita no art. 1.359, “comunicam-se”
aos direitos reais, derivados de tal situagao.

Se, todavia, a resolucdo se der por outra causa superveniente (que néo a
condigdo ou o termo, hipotese do art. 1.360, equivalente & do art. 648,
do Cédigo Civil de 1916), e se o possuidor o tiver adquirido “por titulo
anterior a resolucdo, sera considerado proprietario perfeito”, de tal
forma que aquele que é o beneficiario da resolucéo vira a ter direito
“contra aquele cujo dominio se resolveu para haver a propria coisa, ou
seu valor” (art. 1.360, in fine). Nesta hipotese, por exemplo, pode
ocorrer a revogacgdo da doagéo por ingratiddo do donatério. Por fim, se 0
bem ja houver sido alienado a terceiro, este serd proprietério pleno,

5% Santos (1988, Vol. VIII, p. 401).
5%6 Santos (1988, Vol. VIII, p. 401).
%7 Pereira (2003, Tomo I, p. 104).
58 Alvim Netto (2009, p. 238).
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cabendo, entdo, acdo contra o que alienou a esse terceiro, para obtencéo
do valor do bem.

A propriedade fiduciaria, a que se refere o art. 1.361 e seguintes,
encontra em contrato o seu titulus e, o seu modus, no registro desse. E
inconfundivel, por certo, 0 contrato de que pode resultar a propriedade
fiduciaria. O contrato retrata 0 negdcio juridico e € regido pelo direito
obrigacional, ao passo que, a parte do contrato que se destina a criagao
da propriedade fiduciéria, é regida pelo direito das coisas, e, essa parte
dele é havida como contrato real>®.

Entretanto, em ambas as previsdes legais (artigos 1.359 e 1.360 do
Cadigo Civil) a propriedade reveste-se do conteudo tradicional fixado no art. 1.228 do
Cadigo Civil. Na situacdo do art. 1.359, a propriedade resoltvel ja nasce limitada e sua
duracdo esté vinculada a o implemento da condi¢éo ou verificacdo do termo, ocasido em
que aquele que era o proprietario deixara de ser. Assim, ndo lhe é atribuida a
caracteristica de perpetuidade, e os direitos reais que tenham sido constituidos em sua
vigéncia serdo resolvidos ao seu final. Além disso, aquele que passa a ser o efetivo
proprietario fica investido de acéo revindicatoria®.

A propriedade plena pode sofrer, portanto, limitagcGes temporarias com
subordinacdes a uma condicdo resolutiva ou termo (art. 1.359), compreendido no titulo
causal ou por um fato superveniente (art. 1.360). Na primeira situacdo juridica,
implementada a condi¢cdo, ou com o advento do termo, a alienacdo realizada sera
considerada como se nunca tivesse ocorrido, operando os efeitos ex tunc, uma vez que
as limitacbes sdo conhecidas desde sua origem. J& na segunda situacdo, a alienagédo é
mantida, ainda que em detrimento daquele a quem se opera a reversao, caracterizando
efeitos ex nunc.

Para Clovis Bevilaqua®™ a propriedade resoltvel ou revogavel é aquela
que, “no proprio titulo de sua constituigdo, encerra 0 principio que a tem de extinguir,
realizada a condigdo resolutéria, ou advindo o térmo, seja por férca de declaracéo, seja
por determinacdo da lei”.

Se a resolubilidade estiver contida no proprio titulo causal, resolvido o
dominio também estardo resolvidos os direitos reais que foram constituidos na vigéncia

da condicdo ou do termo. O proprietario beneficiario da resolugédo, por consequéncia,

59 Arruda Alvim destaca o entendimento de Lacerda de Almeida (1908, p. 163), no sentido de que

0s contratos considerados reais ndo fazem parte do &mbito do direito das obrigagdes e tém como objeto
transferir coisas ou direito referente as coisas.

560 Alvim Netto (2009, p. 238).

%61 Bevilaqua (1956, p. 222).
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poderd reivindicar a coisa do poder de quem a detenha. Como efeito, a resolugdo
reestabelece a situacdo anterior, como se nada tivesse interferido na relacdo juridica do
novo proprietario®®,

Quanto aos efeitos, portanto, pode-se dizer que na propriedade resoluvel
do Cadigo Civil a revogacdo, como referido, sera ex tunc ou ex nunc. Na primeira (ex
tunc) esta contido o principio da retroatividade das condi¢fes nos termos do art. 127°%
do Cddigo Civil, pelo simples fato de que, na propriedade resoluvel, o dominio é
condicional®®. Para a segunda, deve-se analisar a estrutura diante da causa
superveniente, ja que nao esta presente no titulo constitutivo.

Na situacdo em que a propriedade é resolvida por causa superveniente,
ou seja, em momento posterior a transmissao da propriedade, aquele que tiver adquirido
a coisa por titulo anterior a resolucédo serad considerado proprietario inconteste. Aquele
que é o beneficiario da resolucdo passaré a titular o direito, como acentua a parte final
do art. 1.360, de haver a prépria coisa ou seu valor, contra aquele cujo dominio se
resolveu. Exemplo classico trazido pelos doutrinadores é o do negocio juridico de
doacdo®®. Nesse, o donatario é proprietario pleno, mas se incorrer em ingratiddo e essa
der causa a revogacdo da doacdo, sua propriedade serd extinta. A revogacdo opera
efeitos ex nunc e ndo ex tunc, salienta Clovis Bevilaqua®®. Porém, destaca Arnaldo
Rizzardo®’, a revogacdo ndo prejudicara os direitos adquiridos por terceiros, por
expressa aplicacdo da regra do referido art. 1.360. Ao doador restara a via jurisdicional
para propor ac¢do contra o donatario e receber o valor corrrespondente da coisa.

E possivel, assim, afirmar que a propriedade resoluvel difere-se da
propriedade absoluta pela limitacdo temporal que contém em sua natureza. Entretanto,
como afirma Arruda Alvim*®, “as modalidades de propriedade a que se referem os arts.

1.359 e 1.360, sdo, enquanto existirem*>®, propriedades no sentido do art. 1.228, caput”.

%02 Bevilaqua (1956, p. 223).

%63 “Se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta se nao realizar, vigorara o negocio juridico, podendo
exercer-se desde a conclusdo deste o direito por ele estabelecido”.

564 Rizzardo (2003, p. 457).

565 Alvim Netto (2009, p. 239).

566 Bevilaqua (1956, p. 223).

567 Rizzardo (2003, p. 458).

568 Alvim Netto (2009, p. 238).

569 Destaques acrescidos.
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7.2 PROPRIEDADE RESOLUVEL E PROPRIEDADE FIDUCIARIA

O devedor-fiduciante, no ambiente da lei do SFI, transfere ao credor-
fiducidrio o imovel objeto da propriedade fiduciaria. Este, por sua vez, torna-se
proprietario com a finalidade de garantir sua propria condicdo de credor da relacdo
obrigacional principal. E estabelecida tal garantia fiduciaria sobre coisa propria do
credor. E fato que, no proprio dispositivo legal que trata de sua constituicdo, ha
indicacdo de que a garantia fiduciaria é constituida em carater resoluvel.

Entretanto, a natureza resolivel da propriedade fiducidria esta
relacionada com a condicdo legalmente estabelecida de garantia, ou seja, com a situacéo
juridica de adimplemento ou inadimplemento do fiduciante. Nessa concepcdo, 0
fiduciario € titular de uma propriedade sob condicdo resolutiva, pois h& previsao de
término a depender do comportamento do fiduciante.

No Capitulo 4 foi feita especial analise sobre qual a natureza da
propriedade do fiduciario e a conclusdo é a de que ela se filia ao género da propriedade
transitoria ou temporaria e limitada; a propriedade do fiduciario ndo é plena, pois é
titulada sob condicdo resolutiva. Essa estrutura, frise-se, decorre da estrutura legal e ndo
do titulo de constituicdo ou de um fato superveniente. Essa concepcdo de resolubilidade
decorrente do termo legal € diametralmente oposta aquela da propriedade resoltvel dos
artigos 1.359 e 1.360 do Cadigo Civil.

Também a obrigacdo do fiduciario de realizar os leiles publicos
privados extrajudiciais em caso de inadimplemento do fiduciante é nota de distincao
entre a propriedade fiduciaria e a propriedade resoltvel. Isso porque naquela persiste,
em caso de inadimplemento do fiduciante, a obrigacdo do credor realizar a venda do
imovel. Apenas a condicdo resolutiva ndo é suficiente para consolidar a propriedade
plena na esfera patrimonial do credor.

E considerando, como faz Melhim Namem Chalhub, que os leilGes
privados extrajudiciais sdo realizados em beneficio do devedor, pois tem como objetivo
obter recursos para restituir as quantias por ele pagas no contrato de mutuo, ndo se pode
considerar o conceito de propriedade resoltivel na hipo6tese da propriedade fiduciaria.
Afinal, o fiduciario ndo tem o dominio pleno da propriedade e, portanto, ndo podera
alienar a coisa como e quando desejar, uma vez que seu direito esta limitado ao objetivo

de garantia.
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Ao contrério da propriedade resoltvel, em que ocorre a transferéncia
efetiva da propriedade plena, na fiduciaria ha apenas a constituicdo de uma propriedade
especial com o escopo de garantia, distanciando-se da conceituacdo de propriedade
plena. Na propriedade fiduciaria o fiduciante ndo tem o objetivo de transferir a plena e
definitiva propriedade da coisa, mas tdo somente garantir a divida que assegura, porém

submetida aos efeitos da resolubilidade®™.

370 Goncalves (1979, p. 276).
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8. A PROPRIEDADE FIDUCIARIA DE COISA IMOVEL E O CODIGO

DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O tema relativo a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
aos negocios juridicos em que é constratada a propriedade fiduciaria como garantia real
ndo é novo, nem de facil ou simples solugdo. E preciso fazer a conjugacdo de
determinados elementos para uma melhor interpretagédo e concluséo sobre ser ou néo
possivel aplicar as regras consumeristas a referida espécie de garantia real.

Alguns autores afirmam que se deve aplicar o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) as relagGes juridicas decorrentes da alienacdo fiduciaria de coisa
imdvel, e tal entedimento decorre da expressa previsdo contida no art. 53 da Lei Federal
n° 8.078/1990.

Esse dispositivo legal estabelece que nos:

(...) contratos de compra e venda de moveis ou imdveis mediante
pagamento em prestacdes, bem como nas alienagdes fiduciarias em
garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que
estabelecam a perda total das prestacdes pagas em beneficio do credor

que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolucdo do contrato e a

retomada do produto alienado®".

A leitura do dispositivo legal transcrito acima indica expressamente a
aplicacdo do CDC as garantias fiducidrias e declara nulas as clausulas que estabelecam,
nas situacdes de resolucdo contratual por inadimplemento do devedor consumidor, a
perda total das parcelas pagas ao credor. H&, no referido texto normativo, referéncia
direta a operagéo de alienagéo fiduciaria instituida nos contratos de compra e venda de
imdveis em que o0 pagamento do preco € pactuado a prazo ou em prestacoes.

Eduardo Arruda Alvim®? destaca que o quanto estipulado pelo caput do
art. 53 ja seria inegavelmente nulo de pleno direito pela regra geral contida no inciso 1V
do art. 51 do proprio CDC, mas o legislador, na opinido do autor, ao especificar a regra
da proibicdo das perdas de todas as prestacGes ou do decaimento, pretendeu evitar
controveérsias nas interpretacdes de tais situagdes, provavelmente pela recorréncia do

tema no cotidiano das relac6es de consumo.

> Destaques acrescidos.

372 Alvim Netto et al. (1995, p. 261).
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José de Mello Junqueira®™ afirma que inexiste qualquer antinomia entre o
art. 53 do CDC e as disposicOes da lei do SFI, especialmente em relacdo ao § 2°°™ do
art. 27.

Também Zilda Tavares®” salienta:

Da mesma forma que ndo é correto que o fiduciante tenha a restituicdo
integral dos valores pagos, pois usufruiu do bem imovel durante todo o
contrato, entendo que, para manter o equilibrio da relacdo de consumo,
deveria ser aplicado o art. 53 do CDC, abatendo-se, caso a caso, as
perdas e danos do bem imdvel, como ocorre nos consércios e compra e
venda de imoveis.

Ja para Claudia Lima Marques®® os contratos decorrentes da lei do SFI
estdo incluidos no campo de aplicacdo do CDC. Registra expressamente a autora: “Para
o consumidor, parece-me, salvo melhor juizo, altamente prejudicial a criagdo desta nova
base de direito real (propriedade fiduciaria de imovel), pois a possibilidade de alienagédo
fiduciaria da ‘sonhada casa propria’ beneficia desnecessariamente o fornecedor-credor,
ao evitar o atual tramite judicial exigido para as hipotecas™"’.

Aqui a autora deixa evidente sua preocupacdo com a celeridade do
procedimento extrajudicial. Chega mesmo a afirmar que o credor tem um beneficio
desnecessario com a nao utilizacdo do tramite procedimental exigido pelo Codigo de
Processo Civil nas execucgdes hipotecarias.

Pelo que expbe, parece ser possivel concluir que a respeitavel

doutrinadora presume que o procedimento judicial representa maior seguranga para o

o7 Junqueira (1998, p. 51).

574 “No segundo leildo, sera aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da
divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e das contribuicGes
condominiais.”

575 Tavares (2005, p. 139).

>0 Marques (2002, p. 372).

> Importa destacar, também, a posicdo adotada por Oliveira Yoshikawa (2010, p. 40), da qual
discordamos, no sentido de que a consolidacdo da propriedade no fiduciario, em caso de inadimplemento
do fiduciante, por se desenvolver em mecanismo extrajudicial, tem natureza de autotulela, pois ndo
apresenta o efetivo controle de um terceiro com imparcialidade que, no caso, seria 0 registrador
imobiliario. Ndo concordamos com essa posi¢do, pois, além de o fiduciante ter acesso ao Poder Judiciario
a qualquer momento, o procedimento de alienacéo extrajudicial esta exaustivamente previsto na lei do
SFI, do qual o fiduciario ndo podera se desviar se quiser garantir uma perfeita e tranquila execucgdo da
garantia que contratou. Ademais, se analisarmos as alteragfes introduzidas no Cédigo de Processo Civil
pela Lei Federal n° 11.382/2006, em especial a redacao dada ao art. 647, é possivel notar que o legislador
pretendeu possibilitar ao credor, antes da venda em hasta puablica (venda forcada), a alienacdo por
iniciativa particular (inciso Il), o que demonstra conformidade de entendimentos do legislador entre os
textos legais, pois a alienacdo extrajudicial que é feita nos termos da lei do SFI é considerada, como ja se
fez referéncia, uma alienacdo privada.
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devedor. A davida, porém, reside em saber se a referéncia feita restringe-se a natureza
judicial do procedimento executivo ou a celeridade que o extrajudicial atribuiu a
recuperacdo do crédito com a nova modalidade de garantia real.

N&o entendemos que o procedimento judicial da execucdo hipotecaria
represente ou acarrete maior seguranca juridica ao devedor. Este, na execucdo da
propriedade fiduciaria, possui institutos juridicos suficientes para garantir sua defesa no
processo de execucdo da garantia fiduciaria, pois podera desde purgar a mora até se
valer do acesso ao Poder Judiciario, se for o caso, 0 que € constitucionalmente
garantido®”.

Vale consignar que no parecer da Procuradoria-Geral da Republica,
proferido no REsp 148.872-7, anteriormente indicado, houve o registro do entendimento
no sentido de que, mesmo no ambito da execucdo judicial, o devedor ndo tem
asseguradas garantias semelhantes, a ndo ser pela via dos embargos, em acéo autdnoma.
“Vale dizer” — registrou o procurador geral da republica —, “no processo de execugdo o
devedor é chamado, em tese, para pagar, colaborar com o juizo, ndo mais para contestar
o direito expresso no titulo executivo”.

O argumento de que o tramite judicial exigido para a execucdo das
hipotecas é garantia de seguranca ao devedor parece ndo ser suficiente, pois pensar que
o fator lentiddo representaria seguranca pode, em contrapartida, acarretar o
cometimento de injusticas em relacdo ao credor, que vé a substancia de seu crédito
desaparecer com o passar dos anos. Ademais, ndo sobra ao devedor, para exercer 0
direito de defesa na execucdo forcada, diferente alternativa além do recurso de
embargos.

Igualmente, é preciso lembrar que a propria execucdo hipotecaria foi
alterada para imprimir maior celeridade na recuperacdo do crédito. Ao inicio deste
trabalho, fez-se referéncia a Lei Federal n°® 5.741/1971, a qual, dentre outras alteracdes,
permitia a suspensédo da execucdo somente mediante prova de pagamento da divida feita

em sede de embargos. Ora, mesmo na execucdo judicial da garantia real hipotecaria,

578 Neste sentido, Recurso Especial n. 223.075/DF, do Supremo Tribunal Federal, relatado pelo

Ministro Ilmar Galvdo: “Execu¢do Extrajudicial. Decreto Lei 70/66. Constitucionalidade.
Compatibilidade do aludido diploma legal com a Carta da Republica, posto que, além de prever uma fase
de controle judicial, conquanto a posteriori, da venda do imovel objeto da garantia pelo agente fiduciario,
ndo impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos
meios processuais adequados”. Salienta-se que a lei do SFI, no art. 39, inciso Il, estabelece que as
operac@es de financiamento imobiliario, em geral, devem ser aplicadas as disposi¢Ges dos artigos 29 a 41
referentes ao Decreto-Lei 70/1966, que tratam da forma de execucdo da garantia.
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pretende-se diminuir o tempo para satisfacdo dos interesses do credor. Ou seja, 0
objetivo maior sempre foi reduzir o periodo para recomposicéo do crédito.

Algumas outras consideracGes necessitam ser feitas antes de se opor a
posicdo de aplicacdo favoravel do CDC aos contratos de alienacdo fiduciaria de coisa
imoével.

Em qualquer caso, porém, a solucdo que deve prevalecer para a questdo
dos contratos existentes nos ambitos da lei do SFI e do CDC é aquela que mais se
coloca em harmonia com os principios gerais e norteadores de nosso direito e que inibe
0 enriquecimento de uma das partes sem que haja uma causa que o justifique®".

Porém, o dever de restituir, caso haja, ndo representa obrigacdo de o
fiduciario devolver tudo o que recebeu do fiduciante ou de devolver sempre em
qualquer situacdo, sem maiores consideracdes. Do valor da restituicdo, quando devido,
salienta Eduardo Arruda Alvim®®, poderéo ser descontados as perdas e os danos gerados
pelo inadimplente, incluido o valor decorrente da vantagem econémica auferida pelo
devedor no periodo em que usufruiu do imoével, além de lucros cessantes, despesas
gerais geradas pelo descumprimento da obrigacdo principal etc. Parece perfeitamente
conforme com os principios gerais do direito uma clausula contratual que estabeleca,
em limites razoaveis, tais descontos dos valores a serem restituidos pelo fiduciario.
Aliés, a regra do art. 53 s6 faz algum sentido dentro de toda a sisteméatica do nosso
ordenamento juridico se estiver presente a possibilidade de serem estabelecidas
clausulas contratuais com tal finalidade, pois, evidentemente, referido dispositivo legal
funciona como limitador cogente para tais descontos do valor a ser restituido.

Em outras palavras, parece ser plenamente permitida a previsdo
contratual de clausula que autorize a retencdo de valores pelo credor em situacdo de
rescisdo do contrato, por inadimplemento do devedor, sempre observados os limites

razoaveis. Porém, a regulamentacdo ndo sera feita pelas regras do CDC e sim pela

379 Cédigo Civil, artigos 884 a 886:

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetéarios.

Paragrafo Gnico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a
restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que foi
exigido.

Art. 885. A restituicdo € devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que justifique o enriquecimento,
mas também se esta deixou de existir.

Art. 886. Ndo cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se
ressarcir do prejuizo sofrido”.

580 Alvim Netto et al. (1995, p. 261-262).
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estrutura de execucdo da garantia fiduciaria da propria lei do SFI, em especial atencéo a
estrutura do art. 27.

O art. 53 do CDC parece adequado ao sistema juridico que ndo permite
aplicacdo de penalidades exacerbadas, que acarretem o enriquecimento sem causa do
credor em decorréncia do empobrecimento do devedor.

As decisdes de nossos tribunais, especialmente a do Superior Tribunal de
Justica, fizeram importante adequacdo dos preceitos legais para coadunar diversos
institutos juridicos previstos em nosso ordenamento. Mas hd um importante principio
geral de direito, apontado pelo Ministro Moreira Alves®™, que ndo pode ser afastado, o
favor debitoris, que tem como consequéncia abrir exce¢des a rigidez dos principios
cardeais de crédito.

Tal principio ja se encontra manifesto em decisbes dos tribunais
superiores em que sua previsdo € posta como fundamento limitador do grau da
onerosidade que o débito causa na esfera de liberdade juridica do devedor. Segundo
consta em voto da Ministra Nancy Andrigui, proferido nos Embargos de Divergéncia
em Recurso Especial n® 59.870-SP**, a limitacdo da liberdade juridica do devedor pode
ser revelada pela regra interpretativa e integrativa de quem se obriga, obriga-se sempre
pelo menos oneroso.

E parece ter sido este o sentido do § 1° do art. 53 do CDC que sofreu veto
presidencial. O dispositivo estabelecia que na “hipo6tese prevista neste artigo, o devedor
inadimplente tera direito a compensacao ou a restituicdo das parcelas quitadas a data da
resolucdo contratual, monetariamente atualizada, descontada a vantagem econdmica
auferida com a fruigdo”.

Embora o 8§ 1° do art. 53, do CDC, transcrito acima tenha sido vetado e
ndo tenha entrado em vigor, o contetdo da mensagem do veto presidencial revela a
necessidade de disciplinar adequadamente o tema da resolucdo dos contratos de compra
e venda em decorréncia do inadimplemento do comprador. A venda de bens mediante
pagamento em prestacdes, destaca a mensagem do veto, “acarreta diversos custos para o
vendedor, que ndo foram contemplados na formulagdo do dispositivo. A restituicdo das

prestacOes, monetariamente corrigidas, sem levar em conta esses aspectos, implica

%81 Moreira Alves (1997, p. 164).

582 “(...) pode ser revelada pela seguinte regra interpretativa/integrativa: quem se obriga, obriga
sempre pelo menos. Nestes termos, corresponde o favor debitoris a manifestagdo especifica do favor
libertatis em sentido amplo, sendo o corolario, no Direito das obrigagdes, dos principios juridicos insitos
nas expressdes ‘in dubio pro libertatis’ e ‘in dubio pro reu’”.
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tratamento iniquo, de consequéncias imprevisiveis e danosas para os diversos setores da
economia’®®,

O que efetivamente o veto presidencial atingiu foi o direito de o devedor
utilizar a compensacdo ou a restituicdo das parcelas, quitadas na data da resolucéo
contratual, com atualizacdo monetéria, descontada a vantagem econémica auferida com
a fruicdo da coisa objeto do negdcio juridico, mas ndo o direito de acdo do comprador
inadimplente para postular pela devolucao das parcelas quitadas. Afinal, o préprio CDC
proibe estipulacdes contratuais em que sejam previstas clausulas abusivas e prejudiciais
ao consumidor, como ocorre nas situacdes de perda total das prestacdes pagas.

Entretanto, o veto feito ao 8 1° do art. 53 do CDC mostrou-se, de certo
modo, inutil diante de outras normas previstas no proprio codigo, como, por exemplo, 0
inciso IV, do art. 51, que define como nulas de pleno direito as clausulas contratuais que
estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada ou que sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

Pode-se concluir, com apoio também em Rizzatto Nunes®®, que o
fundamento em torno do qual gravita o art. 53 do CDC é o do nédo enriquecimento sem
causa. A pretenséo foi de evitar que aquele que ndo mais puder pagar por uma coisa,
depois de quitada parte do preco, fique sem o objeto do negdcio juridico de compra e
venda e, ainda, sem o valor das parcelas pagas.

Mas antes mesmo do CDC e, em especial, do art. 53, os tribunais
brasileiros decidiam as questdes similares com apoio no art. 924°* do Cédigo Civil de
1916. Neste sentido, ha a ementa do Recurso Especial n® 135.550/SP%¢ %" do Superior

583 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-

L.8078-90.htm. Ultimo acesso: 11 Fev. 2010.

584 Nunes (2005, p. 590).

%8 “Quando se cumprir em parte a obrigacdo, podera o juiz reduzir proporcionalmente a pena
estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento”.

586 Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22artigo+924%22+e+c%F3digo+civil&&b=
ACOR&p=true&t=&I=10&i=11. Ultimo acesso: 17 Fev. 2010.

“(...) de acordo com a jurisprudéncia pacifica do Tribunal, ndo se aplica 0 Coédigo de Defesa do
Consumidor aos contratos celebrados antes de sua vigéncia, permanecendo valida a clausula que institui a
perda total das prestacfes pagas em caso de inadimplemento, principalmente quando ndo prequestionada
a possibilidade de reducdo da pena, prevista no artigo 924 do Cédigo de Processo Civil”.

581 Dentre muitos outros acorddos, também do Superior Tribunal de Justica, no mesmo sentido, a
exemplo:

REsp n° 97.344/DF, relatado pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. EMENTA: “DIREITO CIVIL.
COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. ANTERIOR A VIGENCIA DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR (LEI 8.078/90). RESOLUCAO. PENA CONVENCIONAL DE
PERDA PELOS PROMISSARIOS COMPRADORES DAS QUANTIAS JA PAGAS. VALIDADE DA
CLAUSULA. POSSIBILIDADE DE REDUCAO (ART. 924-CC). PRECEDENTES. RECURSO
DESACOLHIDO. - Em se tratando de compromisso de compra e venda firmado em data anterior a


http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22artigo+924%22+e+c%F3digo+civil&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=11
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22artigo+924%22+e+c%F3digo+civil&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=11
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Tribunal de Justiga, relatado pelo Ministro Eduardo Ribeiro, no qual expressamente
consignou que de acordo com a jurisprudéncia pacifica do Tribunal ndo se aplica o CDC
aos contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, sendo vélidas as clausulas que
estabelecem a perda total das prestacdes pagas em caso de inadimplemento.

Isso apenas para demonstrar que sempre foi do nosso direito o objetivo
de evitar que uma das partes fosse sacrificada em relagdo a outra no desfazimento do
contrato, em virtude do inadimplemento do preco, que, como destaca Rizzatto Nunes>®,
pode acontecer por motivos diversos, como perda do emprego, alteracdo das
circunstancias econémicas, a exemplo do que ocorreu na crise financeira mundial no
ultimo trimestre de 2008, e até mesmo pela insuficiéncia ou incapacidade financeira
ulterior do devedor frente ao valor das parcelas. Em um contrato que tenha como objeto
um imovel, ndo € justo que o vendedor, com a rescisdo do contrato, posto que a compra
e venda nédo se aperfeicoou, retenha toda a parte do preco pago pelo comprador e,
também, receba de volta a prdpria coisa, a qual, evidentemente, sera revendida a outro
comprador.

Mas o que € preciso avaliar, além de tudo o que se disse até agora, é se 0
art. 53 do CDC pode ser aplicado nos contratos de alienacao fiduciaria de coisa imovel.
Para tanto, ha outros argumentos que devem ser considerados para melhor compreensao

do tema e solucdo do problema. Dentre eles destacam-se a posterioridade da lei do SFI

vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, é de ser havida como valida a previsdo contratual de perda
das quantias pagas pelo promissario adquirente, instituida a titulo de clusula penal compensatéria, para o
caso de resolucdo a que haja dado causa. Todavia, assim estipulada a pena convencional, pode o juiz,
autorizado pelo disposto no artigo 924, CC, reduzi-la a patamar justo, com o fito de evitar enriquecimento
sem causa de uma das partes em detrimento da outra”.

REsp n° 162.909/PR, relatado pelo Ministro Waldemar Zveiter. EMENTA: “CIVIL - CLAUSULA
PENAL - CUMPRIMENTO PARCIAL DA OBRIGACAO. EMBARGOS DECLARATORIOS,
MULTA. | - A jurisprudéncia, acolhendo ligdo doutrinaria, na exegese do artigo 924 do Cddigo Civil,
delineia entendimento no sentido de que, cumprida em parte a obrigacdo, em caso de inexecucdo da
restante, ndo pode receber a pena total, porque isso importaria em locupletar-se a custa alheia, recebendo
ao mesmo tempo, parte da coisa e o total da indenizagcdo na qual esta incluida justamente aquela ja
recebida, sendo certo que a clausula penal corresponde aos prejuizos pelo inadimplemento integral da
obrigacdo. Il - Matéria de fato (Simulas 05 e 07 - STJ). 1l - Embargos com o fim de prequestionamento
ndo podem ser tidos como meramente procrastinatrios. (Sumula 98/STJ). IV - Recurso parcialmente
conhecido e provido”.

Resp n® 73.370/AM, relatado pelo Ministro Ruy Rosado Aguiar. EMENTA: “PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. RESOLUCAO. FATOS SUPERVENIENTES. INFLACAO. RESTITUICAO. A
modificacdo superveniente da base do negocio, com aplicacdo de indices diversos para a atualizacdo da
renda do devedor e para a elevacdo do preco contratado, inviabilizando a continuidade do pagamento,
pode justificar a revisdo ou a resolugcdo judicial do contrato, sem ofensa ao artigo 6° da LICC. A
jurisprudéncia desta 4* Turma permite a retencéo, pela promitente vendedora, de parte do prego pago,
aplicando a regra do artigo 924 do Codigo Civil. Recurso conhecido, em parte, pela divergéncia, e nessa
parte provido para permitir a retencdo de 20% das prestacdes pagas, considerando o seu pequeno valor,
em relagdo ao negdcio total”.

588 Nunes (2005, p. 590 e Nota 809).



206

em relacdo ao CDC, cumulado com a especialidade daquele diploma legal em relagdo a
este, especialmente no que se refere a garantia fiduciaria imobiliaria; decisdes dos
tribunais que afastam a possibilidade de incidéncia do CDC na alienacao fiduciaria de
coisas moveis que serviram de plataforma legislativa e historica para a imobiliaria;
aspectos gerais relacionados aos contratos de muatuo que também disciplinam os
contratos abarcados pela lei do SFI; e a obrigacdo contida nessa propria lei, que
estabelece como condicdo essencial a reposicao integral do valor emprestado. Vejamos.

A lei do SFI entrou em vigor aproximadamente seis anos apos o CDC.
Sobre o aspecto temporal das referidas leis, 0 § 2° do art. 2° da Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil estabelece que “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior”.

Incontestavel que a lei do SFI é cronologicamente mais recente do que o
CDC. E, também, especial em relacio ao codigo do consumidor e regula inteira e
exaustivamente a matéria de alienacdo fiducidria de coisa imdvel em garantia,
especialmente no que se refere a sua execucao.

Carlos Maximiliano®® registra entendimento em relacdo ao preceito
estatuido no § 2° do art. 2°, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil. Salienta o autor que,
se “a lei nova cria, sobre 0 mesmo assunto da anterior, um sistema inteiro, completo,
diferente, é claro que todo o outro sistema foi eliminado. Por outras palavras: da-se ab-
rogagdo, quando a norma posterior se cobre com o contetido todo da antiga”.

Em outra passagem o doutrinador consigna:

Mais ainda: quando as duas leis regulam 0 mesmo assunto e a nova nao
reproduz um dispositivo particular da anterior, considera-se este como
ab-rogado tacitamente. Lex posterior generalis non derogat legi priori
speciali (“a lei geral posterior ndo derroga a especial anterior”) €
maxima que prevalece apenas no sentido de ndo poder o aparecimento
de norma ampla causar, s6 por si, sem mais nada, a queda da autoridade
da prescricdo especial vigente. Na verdade, em principio ndo se
presume que a lei geral revogue a especial; é mister que esse intuito
decorra claramente do contexto. Incumbe, entretanto, ao intérprete
verificar se a norma recente eliminou s6 a antiga regra geral, ou também
as excecOes respectivas. A disposicdo especial afeta a geral, apenas com
restringir o campo da sua aplicabilidade; porque introduz uma excegéo
ao alcance do preceito amplo, exclui da ingeréncia deste algumas
hipoteses. Portanto o derroga s6 nos pontos em que lhe é contraria. Na
verdade, a regra especial posterior sé inutiliza em parte a geral anterior,

%89 Maximiliano (1979, p. 358).
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e isto mesmo quando se refere ao seu assunto, implicita ou

explicitamente, para altera-la. Derroga a outra naquele caso particular e

naquela matéria especial a que proveé ela propria>®.

Sobre a prevaléncia das leis especiais em relagdo ao CDC, como no caso

da lei do SFI, Claudia Lima Marques®** destaca que:

A lei especial nova geralmente traz normas a par das ja existentes,
normas diferentes, novas, mais especificas do que as anteriores, mas
compativeis e concilidveis com estas. Como o CDC ndo regula
contratos especificos, mas sim elabora normas de condutas gerais e
estabelece principios, raros serdo os casos de incompatibilidade. Se,
porém, os casos de incompatibilidade sdo poucos, nestes ha clara
prevaléncia da lei especial nova pelos critérios da especialidade e
cronologia (...). Assim, o CDC como lei geral de protecdo dos
consumidores poderia ser afastado para aplicacdo de uma lei nova
especial para aquele contrato ou relagdo contratual, como no caso da lei
sobre seguro-salde, se houver incompatibilidade de preceitos.

Também Alvaro Villaga Azevedo™ consigna tal entendimento ao
salientar que “o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de
1990) é uma lei geral e s6 pode ser aplicada no que ndo contrariar a lei especial, no caso
aLein®9.514/97”.

Essa parece ser a situacdo existente entre 0 CDC e a lei do SFI. Esta,
mais recente, é especial em relacdo aquela, pois regula exaustivamente a matéria
pertinente a propriedade fiduciéria de coisa imovel, especialmente as consequéncias da
mora e a excussao do imovel objeto da garantia real. Isso se d&, na lei do SFI, com o
mesmo objetivo de observancia dos principios de equidade e de equilibrio das relacbes
contratuais fiduciarias, como ocorre no &mbito das relagdes disciplinadas pelo CDC.

Arruda Alvim*>* ataca frontalmente a questdo e salienta que o contetdo
normativo do 8 2° do art. 2°, da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, ndo permite a
vigéncia paralela do CDC e da lei do SFI “pela razdo de que as disposi¢des da Lei n°
9.514/97 séo abundantemente incompativeis com a aplicacdo do art. 53, do Codigo de
protecao e Defesa do Consumidor”. E o autor complementa: “Sobrevivem, contudo,
ambos os diplomas (CDC [art. 53]) e a Lei 9.514/97, exatamente porque esta é lei

especial, ocupando o seu espago normativo, onde ndo h, por isso mesmo, espaco para o

5% Maximiliano (1979, p. 358-360).
591 Marques (2002, p. 241).

592 Azevedo (2004, p. 47).

5% Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 29).
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CDC”. Ou seja, por sua propria natureza a lei geral deixa um espago especifico que sera
necessariamente ocupado pela lei especial. Consequentemente, ndo ocorre colisdo
espacial, uma vez que cada diploma ocupa espacos legislativos préprios e especificos,
impossivel de se chocarem, pois sdo materialmente incompativeis®™*.

Chalhub consigna que se trata exatamente da hipotese. Para o autor, “a
Lei n° 9.514/1997 é norma especial nova em relacdo ao CDC e, portanto, prevalece
sobre o referido Cddigo, ressalvadas as clausulas gerais, que sdo aplicaveis a toda
espécie de contrato”™®. No caso da alienacdo fiduciaria de bens imdveis, destaca o0
mesmo autor, “a prevaléncia se da ndo s6 em razdo do critério da especialidade da lei,
como, também, pelo critério da cronologia, pois a lei que disciplina a alienacdo
fiduciaria de bens imoveis ¢ posterior ao CDC*,

E nesse sentido especial, a lei do SFI estabelece regras proprias e
especificas referentes as consequéncias da mora e do inadimplemento do devedor-
fiduciante, bem como dos direitos e deveres atribuidos ao credor-fiduciario em
decorréncia do inadimplemento da obrigacdo principal. H4, como ja referido, expressa
disposicao legal que obriga o credor-fiduciario a vender, em leildo publico extrajudicial,
0 imével objeto da propriedade fiduciaria e, se for o caso, a entregar ao devedor-
fiduciante a quantia que exceder o valor de seu crédito, obtido na venda publica privada.
Existe exaustiva previsdo de todos os procedimentos no mencionado art. 27 da lei do
SFI.

O CDC, como salienta Claudia Lima Marques®’, ndo regulamenta
contratos especificos, mas estabelece normas gerais e principiologicas.

Nesse sentido, o art. 53 do CDC estabelece principio geral baseado na
nocdo de equidade e de equilibrio das relacdes contratuais, com o objetivo de evitar,
como referido, o enriquecimento sem causa do credor, coadunando-se, assim, com o art.
924 do Caodigo Civil de 1916°® (correspondente ao art. 413 do atual). Nesse dispositivo
havia autorizacdo para que o juiz reduzisse proporcionalmente a pena estipulada para o

caso de mora, ou de inadimplemento, ajustando-a, em cada situagdo, ao efetivo prejuizo

> “A Lei n° 9.514/97 disciplina exaurientemente o tema da alienacdo fiduciaria em garantia de

imovel (arts. 22 a 33); se a Lei n°® 9.514/97 disciplina exaurientemente o tema, ndo é possivel cogitar-se
da aplicacdo de outra lei — o art. 53 do CDC — com vistas a interferir, influir, no sistema da Lei n°
9.514/97; esta Ultima é lei especial, e, 0 CDC, ¢ lei geral, ocupando, cada diploma, 0 seu espago
normativo, sendo que esses espagos sdo diferentes” (Alvim Netto, Abecip, s.d., p. 44).

5% Chalhub (2006, p. 329).

5% Chalhub (Abecip, s.d., p. 66).

>97 Marques (2002, p. 548).

5% A referéncia € feita a tal dispositivo por ser 0 que vigorava por ocasido da publicacdo do CDC.



209

experimentado pelo credor em razdo da inexecucdo por parte do devedor. HA uma
importante nota de distingdo entre o art. 924 do Codigo Civil de 1916, que vigorava
quando surgiu 0 CDC, e o art. 53 deste codigo. Neste, hd tom imperativo ao dispor que
“consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das
prestacdes pagas”. Naquele, a cldusula penal era submetida ao poder discricionario do
juiz, que poderia (ou ndo) “reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de
mora, ou de inadimplemento™®. E Importante destacar que o art. 413 do atual Cédigo
Civil estabelece ao juiz o dever de reduzir equitativamente a obrigacdo principal se
cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo,
tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio juridico.

Arruda Alvim®®, sobre a questdo do direito intertemporal, é ainda mais
categorico, ao afirmar que por ser a lei do SFI posterior ao CDC e, ainda, por ser lei
“especifica em que se disciplina exaurientemente todo o assunto referente a alienacao
fiduciaria sobre imdveis, fazendo-o em face de negdcio juridico ndo compativel com a
devolucdo a que se refere o art. 53, do CDC, devera prevalecer inteiramente o sistema
da Lei n°® 9.514/97 em face da lei que pretende ser genérica e que é anterior (CDC), e,
que, ademais, € contraria a propria natureza do contrato de alienacao fiduciaria”.

Portanto, a aplicagdo do art. 53 do CDC e da lei do SFI sdo incompativeis
pela regra do § 2° do art. 2° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil. Entretanto,
sobrevivem ambos os diplomas, cada qual em seu espaco normativo proprio e
especifico, com a lei especial (SFI) repelindo o CDC, que é lei geral.

Sabe-se que a alienacdo fiduciaria de coisas moveis serviu de plataforma
legislativa para a de coisas imoOveis. Sendo assim, por conter questdes e situacoes
juridicas consideradas analogas, € possivel utilizar certos pontos tangenciais as garantias
coirmds para, em relacdo ao que ja se avancou com a alienacdo fiduciaria de coisa
movel, promover solucdes plausiveis e ja testadas pelos tribunais, principalmente, a
garantia imobiliaria.

A prdpria exposi¢do de motivos indica como grande inovacao da lei do
SFI estender aos imoveis a possibilidade de servirem como objeto de propriedade
fiduciaria em garantia, destacando que se trata de estrutura juridica capaz de oferecer
seguranca no que se refere a forma de execugdo. Assim, minimizam-se prazos, de modo

a instrumentalizar o mercado de poderosa ferramenta capaz de estimular o crédito, a

599 Chalhub (20086, p. 333).
600 Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 21).
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producdo e, consequentemente, a aquisi¢do de imoveis a prazo. “Trata-se de verdadeira

pedra angular do novo modelo de financiamento habitacional ora proposto”®”.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo tem decidido, de forma
predominante, no sentido de que ndo se deve aplicar o CDC ao sistema de garantia real
do Decreto-lei n® 911/1969. Abaixo, exemplos de Apelagdes Civeis que tratam do tema
e afastam a incidéncia do CDC dos contratos de alienac&o fiduciaria de coisas moveis:

a) Apelacdo Civel n® 849.793% relatada pelo Desembargador Raul

Khairallah de Oliveira e Silva, votacdo unanime:

Né&o se pode confundir a alienagdo fiduciaria de que trata o art. 53 do
CDC com a regulada no Decreto-lei n° 911/69, como muitos vém
fazendo. E fundamental para se entender a diferenca entre essas duas
situacdes de utilizacdo do instituto da alienacdo fiduciaria a nitida
visualizacdo dos personagens e do objeto existentes em cada uma delas.
O CDC trata de relacGes entre consumidores (art. 2°) e fornecedores
(art. 3% de produtos (8§ 1° do art. 3°) ou servicos (8§ 2° do art. 39).
Portanto, o referido art. 53 cuida da alienacdo fiduciaria em que o
fornecedor do produto permanece com a propriedade do bem até que o
consumidor-adquirente e possuidor direto termine de pagar todas as
prestacOes restantes. Caso ocorra a inadimpléncia e o fornecedor opte
pela retomada do bem, a lei considera nulas eventuais clausulas que
determinem a “perda total” das prestacOes pagas. Note-se que nessa
situacdo o bem dado em garantia do pagamento das parcelas restantes é
fornecido pelo credor fiduciario, que corre os riscos do negécio com a
restricdo de estabelecer clausulas prevendo a “perda total”, em seu
beneficio, das prestacdes pagas pelo devedor.

b) Apelacdo Civel n® 1.265.115-0/0, relatada pelo Desembargador Ruy
Copola, votacdo unanime, data do julgamento 02/07/2009:

Assim, imperioso concluir que o devedor fiduciario ndo faz jus a
restituicdo das parcelas pagas apesar de previsdo no Cédigo de Defesa
do Consumidor, porque a alienacdo fiduciaria € um contrato com
peculiaridades proprias, regulado por legislacdo especifica (Decreto-lei
911/69), o qual prevé, como visto, a entrega ao devedor do saldo
apurado na venda da coisa, afastando, deste modo, a aplicacdo da
legislagdo consumerista.

Nesse sentido apontam os seguintes julgados:

601 Exposicéo de Motivos Interministerial n°® 32/MPO/MP, de 09/06/1997, encaminhada pelos entdo

ministros do Planejamento e Or¢amento e da Fazenda, respectivamente, Senhores Antonio Kandir e Pedro
Malan.
602 Outras ApelagBes Civeis no mesmo sentido, todas do Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo: 1.090.041-0/7; 732.389-0/8; 487.666-00/8; 485.831-00/4; 485.500-00/0; 480.869-00/5.
Disponiveis em: http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Ultimo acesso: 20 Fev. 2010. As
Apelacbes Civeis indicadas nas letras a, b e ¢ sdo, igualmente, do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo.


http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do
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“ALIENACAO FIDUCIARIA - BUSCA E APREENSAO - BEM
APREENDIDO -  INADIMPLEMENTO  CONTRATUAL -
RESTITUICAO DA PARCELA PAGA COM BASE NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - INADMISSIBILIDADE - Considerando
a disciplina especifica do Decreto-Lei 911/69, ndo se afigura possivel a
aplicacdo do artigo 53 do Cddigo do Consumidor, para a restituicdo
das prestagdes pagas”. (Ap. ¢/ Rev. 787.359-00/2 — 22 Cam. - Rei. Juiz
ANDREATTA RIZZO - J. 14.4.2003). “ALIENACAO FIDUCIARIA -
INSTITUICAO FINANCEIRA - CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR (LEI 8078/90) - INAPLICABILIDADE - Nos contratos
garantidos por alienagdo fiduciaria, ndo incide o ‘caput’ do artigo 53,
do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90)”. (Ap. ¢/ Rev.
633.671/9 - 3a Cam. - Rei. Juiz RIBEIRO PINTO - J. 28.5.2002).

c) Apelacdo Civel n° 1.023.012-0/5, relatada pelo Desembargador
Erickson Gavazza Marques, votacdo unanime, data do julgamento
03/03/2009:

Portanto, existe previsdo expressa na legislacdo acerca da possibilidade
de reembolso e o procedimento adequado para apurad-lo ap6s a venda
extrajudicial do bem, salientando-se ademais que, apés a utilizacdo do
veiculo por determinado lapso de tempo, resta patenteada sua
depreciacdo, razdo pela qual a devolucdo integral das parcelas
configuraria flagrante enriquecimento sem causa do devedor.

Nesse sentido também ja se manifestou o Egrégio Superior Tribunal de
Justica, em caso semelhante ao presente:

“ALIENACAO FIDUCIARIA. Restituicdo das prestagdes pagas. No
contrato de alienagdo fiduciéria, o credor tem o direito de receber o
valor do financiamento, o que pode obter mediante a venda
extrajudicial do bem apreendido, tendo o devedor o direito de receber o
saldo apurado, mas néo a restituicdo integral do que pagou durante a
execucdo do contrato. DL 911/69. Art. 53 do CDC. Recurso néo
conhecido” (REsp 250.072 - RJ - Rei. Min. RUY ROSADO DE
AGUIAR - 42 Turma - j . 01/06/2000, in DJ 07/08/2000, p. 116).

d) Apelacdo Civel n°® 10.255.489-0/5°® relatada pelo Desembargador
Luis  Fernando  Nishi,  votacdo  unanime, data  do
julgamento12/05/2009:

ALIENAC@O FIDUCIARIA EM GARANTIA - ACAO DE BUSCA E
APREENSAO - DEVOLUCAO DAS PARCELAS PAGAS -
IMPOSSIBILIDADE. O devedor fiduciante ndo tem o direito de reaver

603

Justica  do Estado  de Minas  Gerais. Disponivel em:

http://www.tjmg jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?palavrasConsulta=aliena%E7%E3o+fiduci%ELria
+e+art.+53+do+cdc&acordaoEmenta=acordao&tipoFiltro=and&resultPagina=10. Ultimo acesso: 07 Mar.

2010.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?palavrasConsulta=aliena%E7%E3o+fiduci%E1ria+e+art.+53+do+cdc&acordaoEmenta=acordao&tipoFiltro=and&resultPagina=10
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?palavrasConsulta=aliena%E7%E3o+fiduci%E1ria+e+art.+53+do+cdc&acordaoEmenta=acordao&tipoFiltro=and&resultPagina=10
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as parcelas ja pagas, sendo-lhe reservado apenas o crédito remanescente
da venda do bem pelo credor fiduciario. Inteligéncia do art. 2° do
Decreto-Lei 911/69. Recurso Improvido.

e) Apelacdo Civel n° 1.0480.05.075.966-5/001%, relatada pelo
Desembargador Luciano Pinto, votacdo unanime, data do julgamento,
18/09/2008:

604 Vale, da integra do acdérddo, destacar os seguintes pontos: “No mérito, resumiu-se o apelante a

defender a sua tese de que existe um saldo remanescente a Ihe ser restituido, no valor de R$ 2.747,00,
referente as 12 parcelas do financiamento quitadas, e a que faz jus em razdo de o veiculo financiado ter
sido objeto de busca e apreensdo pela financeira/apelada. Requereu a aplica¢do do disposto no CDC ao
caso em andlise. Estou que ndo assiste razdo ao apelante. Como bem registrou a sentenga (f. 68) ‘o autor
quer vincular o valor do bem ao contrato de mdtuo com alienagdo fiducidria em garantia, o que ndo é
possivel’. Dispde o artigo 2°, § 3° do Decreto-lei n°® 911, de 1969, ‘in verbis’: ‘A mora e o
inadimplemento de obrigagdes contratuais garantidas por alienagdo fiduciaria, ou a ocorréncia legal ou
convencional de algum dos casos de antecipacéo de vencimento da divida facultardo ao credor considerar,
de pleno direito, vencidas todas as obrigages contratuais, independentemente de aviso ou notificagdo
judicial ou extrajudicial’. Neste contexto, uma vez configurada a mora e apreendido o bem, estd o
proprietario fiduciério autorizado a vendé-lo e aplicar o preco obtido no pagamento de seu crédito e das
despesas decorrentes da cobranca, reservando-se ao devedor o saldo remanescente porventura apurado
(artigo 1°, § 4°, do Decreto-lei n°® 911, de 1967). Ndo ha nesse nem em outros diplomas legais norma que
garanta ao devedor fiduciante a restituicdo integral das parcelas pagas, hipdtese que, ademais,
representaria vantagem indevida para o devedor. Com efeito, ndo se pode desprezar o desgaste sofrido
pela utilizacdo do bem e sua depreciagdo econdmica, ou as despesas realizadas pelo credor fiduciario para
garantir a satisfacdo do débito. O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 53, considera nula, de
pleno direito, a clausula que estabelece o decaimento das prestacfes pagas em beneficio do credor que,
em virtude do inadimplemento, proceder a retomada do bem alienado. N&o assegura, contudo, a
restituicdo integral das parcelas quitadas a época da resolugdo contratual, tendo sido vetado o § 1° do
referido artigo, que trazia semelhante previsdo. Ao devedor, portanto, somente se reserva o direito a
percep¢do do saldo eventualmente apurado na venda do bem alienado, apds a quitacdo do débito e o
desconto das despesas realizadas pelo credor fiducidrio. Nesse sentido, merece ser colacionado
precedente advindo deste Tribunal: ‘CIVIL - ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL - ALIENACAO
FIDUCIARIA - DEVOLU(;AO INTEGRAL DAS PARCELAS - IMPOSSIBILI-DADE. - No ambito de
contrato de financiamento de bens gravados com clausula de alienacdo fiduciéria, ndo se pode cogitar de
devolugdo integral das parcelas pagas, impondo-se que seja observada a restituicdo parcial, apos
deduzidas as despesas havidas pelo agente financiador, se saldo houver (art. 2° do Decreto-lei n® 911/69).
Apelag@o ndo provida’ (TIMG, Apelagdo Civel N°. 456.353-3, rel. Des. Alberto Vilas Boas, julgado em
05.04.2005). Esse também é o entendimento jurisprudencial assente no Superior Tribunal de Justica:
‘Alienagdo fiduciaria. Art. 53 do Coédigo de Defesa do Consumidor. Restituigdo das prestagdes pagas.
Clausula nula de pleno direito. Precedentes da Corte. 1. Tratando-se de contrato de compra e venda de
veiculo sob o regime da alienacao fiduciaria, ndo ha de se falar em restituicdo integral das parcelas pagas,
considerando que o devedor tem direito a receber o saldo apurado com a venda extrajudicial do bem, ndo
sendo possivel negar ao credor o direito a receber o valor do financiamento contratado. Descabe,
portanto, a restituicdo ao devedor da totalidade do que pagou durante a execucdo do contrato. 2. Recurso
especial conhecido e desprovido’ (STJ, RESP 437.451/RJ, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
DJU de 10.03.2003 p. 195). ‘ALIENACAO FIDUCIARIA. Restituicdo das prestacdes pagas. No contrato
de alienacédo fiduciaria, o credor tem o direito de receber o valor do financiamento, o que pode obter
mediante a venda extrajudicial do bem apreendido, tendo o devedor o direito de receber o saldo apurado,
mas ndo a restituicdo integral do que pagou durante a execucdo do contrato. DL 911/69. Art. 53 do CDC.
Recurso ndo conhecido’ (STJ, RESP 250.072/RJ, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 07.08.2000 p.
116). Da analise do que dos autos consta, percebo que ndo vieram informagdes acerca da eventual
alienacdo extrajudicial do bem, de modo que se pudesse apurar a existéncia de eventual saldo
remanescente que pudesse ser devolvido ao apelante. Mais, ndo se diga que competia ao apelado trazer
aos autos tais informac8es em razdo da aplicacdo do CDC, pois percebo que o apelante, durante o tramite
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APELACAO CIVEL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO
BANCARIO. ALIENACAO FIDUCIARIA - INADIMPLEMENTO -
RESTITUICAO DAS PARCELAS PAGAS - IMPOSSIBILIDADE -
SALDO DEVEDOR - APURACAO - QUITACAO DO DEBITO.

Ao devedor fiduciante ndo se assegura a restituicdo integral das parcelas
pagas em caso de resolucdo contratual por inadimplemento com a
retomada do veiculo, pois somente se reserva o direito a percepcao do
saldo eventualmente apurado ap6s a venda do bem alienado e da
quitacdo do saldo devedor.

f) Apelacdo Civel n° 70.018.559.211°", relatada pela Desembargadora
Angela Terezinha de Oliveira Brito, votacdo unanime, data do
julgamento, 21/06/2007:

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA DE RESTITUICAO DE
PARCELAS PAGAS EM CONTRATO DE FINANCIAMENTO COM
GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA. INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO JULGADA
PROCEDENTE. ALIENACAO DO BEM PELO CREDOR.
INTELIGENCIA DO ART. 2° DO DECRETO-LEI N° 911/69. Descabe
a pretensdo de restituicdo de parcelas pagas, sob o argumento de que o
art. 53 do CDC né&o permite o perdimento total das prestacdes, a titulo
de vantagem exagerada. Interpretacdo equivocada da autora, a vista de
que a exegese imprimida diz com a vedacgdo de estipulacdo de clausula
contratual. O veiculo apreendido, sob garantia de alienacéo fiduciéria,
pode ser vendido pelo credor, a fim de possibilitar a quitacdo do
financiamento, revertendo-se o saldo, se houver, ao patriménio do
consumidor. Inteligéncia do art. 2° do DL n°® 911/69. Sentenga mantida.
APELO DESPROVIDO.

Vale destacar, também, as razdes consignadas no acordao relatado pelo
Ministro Castro Filho, no Recurso Especial n® 166.753%¢, do Superior Tribunal de

do processo, ndo levantou tal matéria ou requereu ao apelado qualquer informacdo a respeito. De fato,
observo que o requerente passou ao Iargo de tal questdo, de modo que, neste contexto, a sentenca de
primeiro grau deve ser mantida por seus proprios e juridicos fundamentos. Isso posto, nego provimento ao
recurso. E 0 meu voto. Votaram de acordo com o(a) Relator(a) o(s) Desembargador(es): MARCIA DE
PAOLI BALBINO e EDUARDO MARINE DA CUNHA. SUMULA: REJEITARAM AS
PRELIMINARES E NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO”.

605 Tribunal de  Justica do Rio  Grande do  Sul.  Disponivel  em:

http://wwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal +de+Justi%E7
a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70018559211&num_p
rocesso=70018559211. Ultimo acesso: 06 Mar. 2010.

606 A ementa desse REsp segue transcrita: “ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA.
INADIMPLENCIA, RESTITUICAO DAS PARCELAS PAGAS. DESCABIMENTO. HIPOTESE DO
ARTIGO 53 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NAO CARACTERIZADA.


http://www3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70018559211&num_processo=70018559211
http://www3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70018559211&num_processo=70018559211
http://www3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70018559211&num_processo=70018559211
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Justica®, em que afastou a aplicacdo do art. 53 do CDC®*® da alienagdo fiduciaria
mobiliaria (Anexo II).

Nota-se, portanto, que os tribunais ja decidem com regularidade sobre a
ndo aplicacdo do art. 53 do CDC nos negdcios juridicos garantidos pela alienacao
fiduciaria de coisa movel.

O fundamento central que justifica tal entendimento é o de que inexiste
relacdo de consumo nos negocios juridicos firmados no ambito do Decreto-lei
911/1969, pois a propriedade fiduciaria mobiliaria é contratada com finalidade de
garantia de divida contraida pelo contrato de mutuo. Além desse argumento, Arruda
Alvim®® indica outros elementos que justificam o afastamento do CDC da garantia

fiduciaria mobiliaria, tais como:

1°) normalmente ndo existe clausula de perdimento das quantias pagas
no sistema do Decreto-lei 911, e, no sistema da Lei n°® 9.514/97 esta
clausula néo existirg; 2°) ndo se trata, no sistema do Decreto-lei 911 —
como nao se tratard no sistema da Lei n°® 9.514/97 — de uma compra e
venda, com retomada do bem, sendo que, num e noutro sistema, o que é
objetivado é o pagamento do débito®? (...).

De tal questdo também ndo descuidou Marcelo Terra®'. No mesmo
sentido entende o autor que ndo se aplica o art. 53 do CDC na sistematica da alienagédo
fiduciaria em garantia ao comentar que foi exemplar a decisao do 2° Tribunal e Alcada
Civil de Sédo Paulo, na Apelacdo Civel n°® 479.247-00/6, ao confrontar o Decreto-lei n°
911/1969 com o art. 53 do CDC, decidiu que o fiduciante ndo tem direito a restituicdo

A rescisdo do matuo com alienagdo fiduciaria em garantia, por inadimplemento do devedor, autoriza o
credor a proceder a venda extrajudicial do bem mdvel para o ressarcimento de seu crédito, impondo-Ihe,
contudo, que entregue aquele o saldo apurado que exceda o limite do débito. Dai ndo se pode falar na
subsuncao da hip6tese a norma do artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual considera nulas,
tdo-somente, as clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas, no caso de retomada do
bem ou resolugdo do contrato pelo credor, em caso de inadimplemento do devedor, tampouco no direito
deste de reaver a totalidade das prestacfes pagas. Recurso especial ndo conhecido”.

607 No mesmo sentido os Recursos Especiais de nimeros 193.056; 428.114; 250.072; 302.230; e
437.451, todos do Superior Tribunal de Justica.

608 Igual entendimento manifestou o Ministro Ruy Rosado Aguiar ao relatar o Recurso Especial n°
363.810/DF, julgado pela Quarta Turma do STJ, em votacdo unanime, em que fez expressa referéncia ao
REsp 250.072/RJ, cuja ementa é a seguinte: “ALIENACAO FIDUCIARIA. Restituigdo das prestagdes
pagas. No contrato de alienacdo fiducidria, o credor tem o direito de receber o valor do financiamento, o
que pode obter mediante a venda extrajudicial do bem apreendido, tendo o devedor o direito de receber o
saldo apurado, mas ndo a restituicdo integral do que pagou durante a execuc¢do do contrato. DL 911/69.
Art. 53 do CDC. Recurso nio conhecido”.

609 Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 22).

610 Destaques acrescidos.

611 Terra (1998, p. 73).
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das parcelas pagas porque a alienacdo fiduciaria € um contrato com caracteristicas
proprias, cuja legislacdo especifica prevé a entrega ao devedor do saldo, caso haja,
apurado na venda da coisa.

E se a questdo intertemporal na sistematica de hermenéutica — que seria 0
principal elemento técnico capaz de assegurar a aplicacdo da lei mais nova — ndo foi
suficiente para garantir a ndo subsungéo do CDC ao Decreto-lei n°® 911/1969, ou seja, se
apesar deste ter sido sucedido pelo CDC, ainda assim os tribunais, em especial o
Superior Tribunal de Justica, entenderam que sdo diplomas incompativeis. Deve-se,
portanto, afastar “por impertinente a incidéncia do art. 53, do Cddigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor”®?. E com muito maior seguranga, quanto ao fator temporal,
pode-se dizer da lei do SFI.

Em outras palavras, por ser a lei do SFI, como referido anteriormente,
posterior ao CDC, bem como por regular de forma exaustiva a matéria da garantia real
fiduciaria imobiliéria, pode-se concluir, pela similaridade de tratamento jurisprudencial
dado ao Decreto n® 911/1969, pelo afastamento do CDC da lei do SFI.

Outro fator é a nulidade prevista no art. 53 do CDC, que ndo tem
possibilidade de existéncia nos contratos de alienacdo fiduciaria imobiliaria, pois, como
mencionado, além de conter uma previsdo exaustiva quanto a estrutura de execu¢do, em
caso de inadimplemento, também determina gque eventual saldo existente com a venda
do imdvel seja entregue ao fiduciante. Ademais, mesmo que inexistisse tal tipo de
clausula (de perdimento) nos contratos celebrados no espaco da lei do SFI, o tema €
tratado de forma diversa em relacdo a regra do art. 53 do CDC. Vale dizer que prevalece
a norma da lei especial, a do § 4°, do art. 27°%,

A lei do SFI apresenta uma coerente estrutura ao disciplinar as
consequéncias decursivas do inadimplemento do fiduciario. Apurados os resultados dos
leilbes extrajudiciais, o credor somente podera reter o quantum correspondente ao seu

credito, acrescido das despesas, sendo proibido pela lei ficar com aquilo que a isto

612 Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Apelacdo Civel n° 487.666-00/8, 3% Camara, j. em
02/09/1997, relatado pelo Desembargador Ribeiro Pinto, vu. (apud Alvim Netto, Abecip, s.d., p. 23).

613 “Nos cinco dias que se seguirem a venda do imovel no leildo, o credor entregara ao devedor a
importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o valor da indenizacdo de benfeitorias,
depois de deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de que tratam os §§ 2° e 3°, fato esse
gue importara em reciproca quitacdo, nao se aplicando o disposto na parte final do art. 516 do Cddigo
Civil”. No Cédigo Civil em vigor, o art. 516 corresponde ao 1.219: “Art. 1.219. O possuidor de boa-fé
tem direito a indenizacéo das benfeitorias necessarias e Uteis, bem como, quanto as voluptudrias, se nao
Ihe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem detrimento da coisa, e podera exercer o direito de
retencdo pelo valor das benfeitorias necessarias e Uteis” (destaques acrescidos).
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exceder. Nesse sentido, a lei do SFI ja tutela os direitos do devedor e inibe eventuais
abusos por parte do credor, preservando o equilibrio e a equidade da relagdo contratual,
0 que torna desnecessaria e impropria a aplicacdo do CDC.

H& um importante precedente no Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo que trata da questdo da lei do SFI e do CDC. O acdérddo preferido na Apelagéo
Civel n° 400.962.4/0°, relatado pelo Desembargador Oldemar Azevedo, da Quinta
Camara da Secdo de Direito Privado, reformou a sentenca de primeira instancia que
havia rescindido contrato de compra e venda, garantido por propriedade fiduciaria, com
fundamento no art. 53 do CDC. Referido acordao enfrentou a situacéo de validade da lei
do SFI diante das normas do CDC e decidiu, por maioria de votos, pela validade
daquele sistema em relacdo ao cddigo consumerista. Dele valem destaques que seguem
transcritos no Anexo II.

Outro ponto de destaque que deve ser sinalizado é a situacdo de que na
lei do SFI ndo ha solicitacdo do credor para resolucdo do contrato, como consignado no
caput do art. 53 do CDC: “(...) que estabelecam a perda total das prestagdes pagas em
beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolucdo do
contrato e a retomada do produto alienado™®.

O fiduciario ndo tem a independéncia ou a permissao para solicitar, ainda
gue em juizo, o término do contrato e a retomada do imdvel. A lei atribui a ele, credor,
uma série de atos obrigatérios que o impelem na direcdo da alienacdo publica
extrajudicial, por meio dos leildes privados. Portanto, ndo ha resolugdo do contrato na
lei do SFI, mas sim a consolidacdo da propriedade nas maos do fiduciario em razdo do
inadimplemento do fiduciante e, consequentemente, a extincdo do financiamento®®.

Importante instituto que também merece destaque e que esta presente em
determinados negocios juridicos garantidos pela propriedade fiduciaria imobiliaria é o
contrato de mutuo, regulado pelos artigos 586 a 592 do Codigo Civil. O art. 586
estabelece que “mutuo é o empréstimo de coisas fungiveis. O mutuario é obrigado a
restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade e

guantidade™®"’.

614 Destaques acrescidos. Apelagdo Civel n°® 400.962.4/0, Comarca de S&o Paulo. Apelante:

Brazilian Securities Companhia de Securitizagdo. Apelado: Alfredo Orlando Meletti. Disponivel em:
http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do. Ultimo acesso: 06 Mar. 2010.

615 Destaques acrescidos.

616 Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 27).

617 Destaques acrescidos.


http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do
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Sdo constantes os contratos de financiamento em que instituicGes
financeiras concedem recursos para que 0 mutuario adquira determinado imével®®. O
banco, apo6s tramite juridico e aprovagdes cadastrais, bem como mediante a
comprovacdo do registro da compra e venda na Serventia Predial competente, tendo
como adquirente o devedor, e a subsequente e imediata constituicdo da propriedade
fiduciéria, libera os recursos relativos a aquisicdo em conta corrente especifica do
alienante. Dai em diante, o devedor/mutuario/fiduciante deve restituir ou recompor o
quantum emprestado pelo mutuante para a operacao de compra e venda.

O contrato de muatuo regulado pelo Cddigo Civil, destaca Arruda
Alvim®®, especialmente em relacdo ao conteldo do art. 586, contém principio ali
inserido que retrata a igualdade de tratamento que o legislador pretende dispensar a
todos os mutuarios. Destaca o doutrinador que o referido dispositivo legal sugere a

seguinte observagdo e o desdobramento do principio:

1°) todos os mutuarios sdo obrigados a devolver, ao credor, o objeto do
matuo; 2°) mas, o devedor (=fiduciante) ndo o seria, em nome e por
causa do art. 53, do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Ora
desdobrando-se isto, teremos a seguinte situacdo: a) o fiduciante
(=devedor) utiliza-se do bem, durante certo tempo; b) nada paga,
especificamente, por essa fruicdo; c) ulteriormente, ndo mais reune
condigdes de continuar adimplindo o que contratou; d) se obtiver
devolucéo do que pagou, a luz do disposto no art. 53 do Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, é certo estar configurado
manifesto enriquecimento sem causa €, 0 que é pior do que tudo,

isso decorreria do sistema juridico®®.

Se o fiduciante contraiu financiamento para aquisicdo de coisa imovel e,
como garantia do mdtuo, constituiu a propriedade fiduciaria, pelo art. 586 do Cddigo
Civil e pela natureza juridica do contrato de mutuo ele esta obrigado a restituir o que

tomou emprestado. Na hipdtese de se ver sem condigdes de realizar tal restituicdo,

018 Importante destacar que o Conselho Monetério Nacional, por meio da Resolugdo n° 2.480, de

26/03/1988, alterou o art. 15, caput, do Regulamento anexo a Resolugdo n° 2.458, de 18/12/1997. Dessa
forma, estendeu também para o Sistema Financeiro da Habitacdo, além da garantia real hipotecéria,
também a propriedade fiduciéria imobiliaria. Assim, o art. 15 da Resolucdo n° 2.458 passou a vigorar com
a seguinte redacéo:

“Art. 15. Os financiamentos habitacionais de que trata este Regulamento, ressalvado o disposto no art. 2°,
paragrafo 1°, inciso V, e no art. 13, paragrafo 3°, terdo por garantia:

I - hipoteca, em primeiro grau, do imovel objeto da operagéo; ou

Il - alienacéo fiduciaria de coisa imdvel, nos termos da Lei n® 9.514, de 20/11/97, do imével objeto da
operacao”.

619 Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 19).

620 Destaques acrescidos.
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devera suportar a execucdo da garantia pelo fiduciario, bem como os descontos daquilo
que deveria ter restituido, e ndo o fez, acrescido dos demais encargos decorrentes da
utilizacdo da coisa e da prépria execucdo da garantia, tudo nos termos da lei do SFI.

Vale destacar, portanto, que no contrato de matuo o devedor se serve de
recursos financeiros provenientes e de titularidade do credor, ou seja, os valores
utilizados para aquisi¢do da coisa ndo Ihe pertencem e nunca integraram seu patrimonio,
razdo pela qual, em caso de rescisdo do contrato, nada devera ser a ele (fiduciante)
restituido. Como determina o art. 586 do Cddigo Civil, “0 mutuario é obrigado a
restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade e
quantidade™®*,

Essa obrigacdo de restituicdo contida no dispositivo normativo que trata
dos contratos de mutuo é significativa para afastar a aplicacdo do CDC, uma vez que
encerram conceitos substancialmente opostos. Nas relagdes de consumo, 0 que se
recebe esta destinado a destruicdo ou deterioracdo pelo uso continuado; no contrato de
mutuo, o que se recebe deve, por expressa disposicdo legal, ser restituido ao mutuante.

Caso ndo promova a integral recomposicdo no patriménio do mutuante
da exata quantidade de dinheiro que dele emprestou, estara 0 mutuério sujeito a
execucao, e, caso ndo purgue a mora, a expropriacdo da coisa que garante a obrigacdo
inadimplida, para cobrir o quantum da divida, encargos, despesas e honorarios
advocaticios. Se houver insuficiéncia dos bens penhorados para a integral recomposicédo
do valor mutuado, 0 mutuante podera, no processo de execugdo, promover a penhora de
outros bens até que seu crédito seja totalmente recomposto. Na hipdtese de o mutuo
estar garantido por algum bem sera sobre ele que a penhora recaird, preferencialmente,
nos termos do § 1°* do art. 655 do Cddigo de Processo Civil, e 0 mutuante s6 podera
buscar outros bens se aquele que foi dado em garantia se mostrar insuficiente.

O contrato de mutuo, vale repetir, somente estara integralmente satisfeito
quando ocorrer, pelo mutuario, a completa recomposicdo da quantia emprestada pelo
mutuante, pois, como ensina Carvalho Santos®”, no contrato de mutuo “a restitui¢do

deve naturalmente ser completa; ¢ da indole do contrato”. Se o mutuério ndo promover

621
622

Destaques acrescidos.

“Na execucdo de crédito com garantia hipotecaria, pignoraticia ou anticrética, a penhora recaira,
preferencialmente, sobre a coisa dada em garantia; se a coisa pertencer a terceiro garantidor, sera também
este intimado da penhora”.

623 Santos (1944, Vol. XVII, p.437).
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a recomposicao do quantum emprestado no patriménio do mutuante havera, o que nosso
ordenamento repudia: o enriquecimento sem causa do mutuario®“,

Admitir a devolucdo das parcelas pagas no contrato de alienacao
fiduciaria de coisa imdvel com financiamento, em aten¢édo ao que determina o art. 53 do
CDC, seria 0 mesmo que autorizar, nos contratos de financiamentos comuns celebrados
com instituicdes financeiras, o devedor a exigir do credor a devolugédo das prestagoes
recebidas a titulo de amortizacdo da divida. A simples analise demonstra ser isso um
contrassenso, pois o dinheiro pago pelo devedor é do préprio credor. O que ocorreu foi
um adiantamento da totalidade ao devedor, que este, por sua vez, assumiu a obrigacao
de devolver em determinado lapso de tempo e sob determinadas condigfes. Obrigar o
credor a devolver o que o devedor pagou como restituicdo é penalizar aquele e
beneficiar este sem qualquer causa juridicamente valida®®.

A recomposicdo do patriménio do credor no contrato de mutuo, ressalta-
se, ocorre com 0 pagamento em dinheiro e ndo com a entrega da coisa objeto da
garantia fiduciaria, pois o objeto do contrato de mutuo é o dinheiro e ndo a coisa. Esta €
0 objeto da propriedade fiduciaria que, por sua vez, garante o contrato de mutuo e, por
evidéncia, ndo é o objeto do contrato de empréstimo. Como salienta Arruda Alvim®®,
“serve o bem para dar mais eficacia ao recebimento do crédito, mas nao substitui o
objeto do contrato, que, repita-se, ¢ dinheiro”.

A combinacdo da regra do art. 586 do Codigo Civil, que obriga o
mutudrio a restituir integralmente o quanto emprestado ao mutuante, com a do inciso 1%
do art. 5°, da lei do SFI, permite concluir que, qualquer que seja o resultado dos leildes
extrajudiciais, caso ndo seja suficiente para restituir o quantum emprestado,
permanecera o mutuario/fiduciante responsavel pelo saldo remanescente. Dai porque
ndo ser possivel aplicar o art. 53 do CDC. Mas, apesar da regra geral de recomposicao
integral, o legislador, em beneficio do mutuario, mitigou os efeitos do inadimplemento e
exonerou-0 caso o valor alcangado no segundo leildo ndo seja suficiente para pagar a
divida garantida pela propriedade fiduciaria imobiliaria®®. Essa é uma situagdo que deve

ser revista.

624 Chalhub (Abecip, s.d., p. 79).
625 Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 20).

626 Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 24).
627

t2]

“Reposicao integral do valor emprestado e respectivo reajuste”.
628 Chalhub (Abecip, s.d., p. 80).



220

Ademais, na configuracdo do préprio CDC, aponta Melhim Namem
Chalhub®”, o dinheiro como objeto do contrato de mutuo ndo se classifica como produto
na definicdo do art. 2° do cddigo consumerista, pois ndo é destinado ao consumo. A
entrega do dinheiro ao mutudario caracteriza transmissdo de propriedade para que este 0
utilize em determinada finalidade e, nos termos e condi¢bes do contrato de mdtuo,
restitua a0 mutuante em igual qualidade e quantidade, como determina o art. 586 do
Codigo Civil, mas n3o para que o utilize “no sentido de destrui-lo ou torna-lo
deterioravel pelo uso continuado”, salienta o autor.

Mas ha situacbes em que a propriedade fiduciaria imobiliaria pode ser
contratada sem que, contudo, haja contrato de mutuo envolvido. Hip6tese muito comum
ocorre nas situacGes em que particulares, com a intencdo de substituir a hipoteca como
garantia real, adotam a fiduciaria da lei do SFI para seus contratos de compra e venda de
coisa imovel.

Nesse caso, os valores pagos pelo fiduciante ao fiduciario a titulo de
aquisicdo do imdvel nunca pertenceram ao patrimoénio do credor, mas ao do devedor.
Em tais circunstancias, até mesmo em contraponto ao contrato de mdtuo, as parcelas
deverdo ser devolvidas pelo credor ao devedor para que, ai sim, neste viés, ndo seja
caracterizado o enriquecimento sem causa do credor em detrimento do devedor. Mas
essa devolucdo deverd obedecer a estrutura de execucdo da garantia fiduciaria e que
estd, como referido, disciplinada no art. 27 da lei do SFI. Tal devolucdo, evidentemente,
ocorre pelas regras gerais dos contratos estabelecidas no Cédigo Civil, pois de relacdo
de consumo n&o se trata.

N&o se pode afastar, outrossim, o que a prépria lei do SFI traz como

condicdo essencial para sua contratacdo e que esta elencado nos incisos do art. 5°%%,

629 Chalhub (Abecip, s.d., p. 65).

630 “Art. 5°. As operagdes de financiamento imobilidrio em geral, no ambito do SFI, serdo
livremente pactuadas pelas partes, observadas as seguintes condi¢des essenciais:

I - reposicéo integral do valor emprestado e respectivo reajuste;

Il - remuneragdo do capital emprestado as taxas convencionadas no contrato;

111 - capitalizacdo dos juros;

IV - contratacdo, pelos tomadores de financiamento, de seguros contra os riscos de morte e invalidez
permanente.

§ 1° As partes poderdo estabelecer os critérios do reajuste de que trata o inciso |, observada a legislacéo
vigente.

§ 2° As operagdes de comercializagdo de iméveis, com pagamento parcelado, de arrendamento mercantil
de imoveis e de financiamento imobiliario em geral poderdo ser pactuadas nas mesmas condiges
permitidas para as entidades autorizadas a operar no SFlI.

§ 3° Na alienacéo de unidades em edificagdo sob o regime da Lei n® 4.591, de 16 de dezembro de 1964, a
critério do adquirente e mediante informacao obrigatéria do incorporador, podera ser contratado seguro
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especialmente no referido inciso I: o estabelecimento da obrigacdo pelo devedor de
promover a reposicdo integral do valor emprestado e respectivo ajuste. Neste particular,
a lei do SFI coaduna-se com a esséncia do contrato de mutuo. Evidentemente, em caso
de conflito, deverdo prevalecer as normas do Codigo Civil, que estabelecem o conteido
e a natureza do contrato de matuo e, subsidiariamente, as normas da lei do SFI que
regulamentam de forma propria, exaustiva e especifica o contrato de muatuo com
garantia fiduciaria imobiliaria®®.

Foi visto no decorrer deste trabalho que a lei do SFI estabeleceu uma
exaustiva e rigida estrutura de direito real de garantia, principalmente no que se refere a
sua forma de execucdo. Todas as consequéncias decorrentes da mora e da execugédo da
garantia real fiduciaria estdo minuciosamente previstas na dita lei, a qual, semelhante ao
CDC, observa os principios de equidade e equilibrio das relagdes contratuais. E bem
verdade que a velocidade com que o credor pode reaver seu crédito no &mbito da lei do
SFI pode causar impacto, especialmente se comparado ao tempo que 0 mesmo credor
tem de aguardar para recuperar o crédito nas execucdes hipotecarias. Mas esse fato ndo
pode ser argumento bastante para questionamento da legalidade da propriedade
fiduciaria de coisa imovel.

Em que pese a respeitavel opinido da jurista Claudia Lima Marques
acima apresentada, que afirma ser a alienacdo fiduciaria instrumento que beneficia
“desnecessariamente o fornecedor-credor, ao evitar o atual tramite judicial exigido para
as hipotecas”, vale dizer que o caminho processual das hipotecas € demasiadamente
prolongado e desgastante. N&o sdo incomuns noticias sobre execucdes hipotecarias que
quase alcancam uma década de tramitacdo. Esse fator pode representar — até mesmo
inconscientemente — um relaxamento do devedor no adimplemento de sua prestacdo. A
alienacdo fiduciaria de coisa imovel impinge maior celeridade na recuperacdo dos
financiamentos.

Da mesma forma, ndo se pode negar que o fator tempo, no tocante a
execucao da garantia constituida, colabora com o custo dos empréstimos. Quanto maior
0 tempo para a execugdo da garantia contratada a recuperacao do crédito, maiores seréo
0s custos que o credor acrescera ao valor principal do matuo. O risco na recuperagdo do

crédito é fator que colabora de forma diretamente proporcional para tornar mais baratos

que garanta o ressarcimento ao adquirente das quantias por este pagas, na hipétese de inadimplemento do
incorporador ou construtor quanto a entrega da obra”.
631 Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 25).
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ou mais caros os financiamentos. Ou seja, quanto maior for o risco, mais cara serd a
operacdo, e 0 inverso, por sua vez, também é verdadeiro. E em uma sociedade como a
atual, dependente de recursos para gerar novos investimentos e crescimento, a
celeridade na execucdo de uma garantia segura pode representar maior facilidade na
obtengéo de novos recursos.

N&o é incomum notar certa tendéncia em relacionar a alienacao fiduciaria
de coisa imovel exclusivamente com atividades das instituicdes financeiras, a fim de
reforcar a aplicacdo do CDC. Entretanto, essa modalidade de garantia real ndo é
exclusiva de tais entidades. Os particulares também podem se valer dessa espécie de
direito real para garantir simples e esporadicos negocios juridicos de compra e venda de
imével ou até mesmo de outras espécies de obrigacdes, como de fazer, de dar etc.®*.

A lei do SFI, especial que € em relacdo ao CDC, disciplinou um real
acerto de contas entre o credor-fiduciario e o devedor-fiduciante ap0s a realizagdo dos
leildes publicos e na hipdtese de eles serem positivos. Notadamente, o § 4° do art. 27 da
lei do SFI determina que o credor-fiduciario devera, no prazo de cinco dias apés a venda
do imdvel no publico leildo, se for o caso, entregar ao devedor-fiduciante “a
importancia que sobejar”. Portanto, o credor-fiduciario somente podera reter a
importancia relativa ao seu crédito, incluidas as despesas.

Arruda Alvim®® destaca que no ambito do SFI toda a forma de restituicdo
e acertos entre o fiduciario e o fiduciante encontra-se regulada no art. 27, “exaurindo-se
ai essa disciplina, dispondo-se que, no caso de inadimplemento do devedor, apoés a sua
intimacdo para purgacdo da mora, sera consolidada a propriedade em nome do
fiduciario, que promovera leildo publico, no prazo de 30 dias, para venda do imovel”.

Como se viu no capitulo reservado aos leilGes extrajudiciais, o objetivo é
alienar o imével objeto da propriedade fiduciaria para recompor o crédito do fiduciario.
No primeiro leildo o valor minimo do lance seré aquele atribuido ao imovel. Caso ndo
seja alcancado tal patamar, sera obrigatoria a realiza¢do do segundo, cujo valor minimo
para o lance devera ser igual ou superior ao da divida; se inferior, o credor ndo estara
obrigado ao terceiro leildo e tornar-se-a4 proprietario do imoével nos termos do art.
1.228%* do Cadigo Civil.

632 Cambler (2006, p. 247).

633 Alvim Netto (Abecip, s.d., p. 19).

634 “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.
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Chalhub® consigna que, diante do contetdo e finalidade das normas em
andlise, ao comparar as disposi¢des do art. 27 da lei do SFI com as do art. 53 do CDC,
denota-se a inaplicabilidade deste a propriedade fiduciaria imobiliaria, pois o regime
especial desse tipo de garantia real ja abrange a tutela do devedor, e o faz com regras
especificas, com rigorosa e obrigatdria adequacdo do contrato a estrutura e funcdo das
regras da lei do SFI, pela qual, afirma o autor, no contrato de muituo “o devedor deve
restituir integralmente a quantia tomada por empréstimo, enquanto o art. 53 do CDC
apenas enuncia um principio geral ao qual o art. 27 da Lei n. 9.514/97 se encontra
adequado perfeitamente”.

E importante destacar nesse momento, quanto aos leildes, que o dinheiro
arrecadado sempre serd empregado no pagamento da divida®®. O que sobejar devera ser
devolvido ao devedor. Caso o valor auferido pelo leildo ndo seja suficiente para
extinguir a divida, esta sera considerada extinta e o fiduciante liberado da obrigacédo
principal. Nota-se, portanto, uma estrutura que contempla todas as hipoteses de
situacOes e a elas apresenta solucdes proprias e especificas. Os direitos do devedor,
como lembra Chalhub, estéo tutelados na prépria estrutura legal.

Alvaro Villaga Azevedo®' destaca, ao tratar do art. 53 do CDC, que
“neste ponto, o legislador quer evitar o enriquecimento sem causa, s6 admitindo a perda
parcial. O credor de pagar-se, reembolsando-se das despesas e dos encargos, que teve,
restituindo o saldo ao devedor”, pois “ndo pode ser o contrato instrumento de
enriquecimento sem causa’. E o autor continua, ao tratar do art. 27 da lei do SFI: “dai a
idéia do equilibrio contratual, quando se fala em restituicdo do saldo ao devedor, para
que sofra este a aludida perda parcial (...), ainda que se ressalvem as particularidades do
artigo 27, nele esta presente 0 mesmo principio juridico, segundo o qual a ninguém ¢é

licito locupletar-se sem causa”. E completa com o seguinte registro:

(...) 0 8§ 49, desse art. 27 é claro ao determinar que o credor fiduciario,
nos cinco dias, que se seguirem a alienacdo do imovel, em leildo,
“entregarda ao devedor a importancia que sobejar’. O intuito do
legislador em equilibrar a relacdo juridica rompida, para que ndo
existam prejuizos, de ambos 0s contratantes, assegura o recebimento do
reembolso pelas benfeitorias (e acessdes) feitas no imoével pelo devedor
fiduciante; bem como a dedugdo, da soma restituivel, dos “valores da

635 Chalhub (20086, p. 335).
636 Nela compreendida a principal, mais encargos e taxas.
637 Azevedo (2002, p. 79).
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divida e das despesas e encargos”, previstos nos § 2° e 3°, do mesmo art.
27.

De forma paralela é importante destacar a solucdo adotada pelo Superior
Tribunal de Justica ao tratar da possibilidade ou ndo da subsuncdo da lei de
incorporagdes a regra do art. 53 do CDC — ou seja, a mesma situacdo tratada neste
capitulo com a lei do SFI. O Ministro Ruy Rosado Aguiar®®, ao apreciar 0 REsp n°
80.036/SP, que trata de rescisdo de contrato de compra e venda de fracdo ideal de
terreno objeto de incorporacdo, nos termos da Lei Federal n°® 4.591/1964, bem observou
que a proibicédo de o vendedor reter tudo o quanto foi pago pelo comprador durante a
fase de execucdo do contrato desfeito é principio geral que esta presente na resolucao,
pela necessidade de serem as partes restituidas a situacdo anterior - pois nao fosse isso
ndo haveria razdo para o desfazimento do contrato -, e para evitar o enriquecimento
injustificado do vendedor que, pela posicdo contratual, retém as parcelas recebidas e
obtém a devolucdo do bem. Neste sentido, a clausula do decaimento é abusiva no
contrato de consumo, devendo ser reconhecida tanto na acdo que é proposta pelo credor,
guanto naquela de iniciativa do devedor. No caso do referido recurso especial,
entretanto, o contrato foi mantido e ndo desfeito, razdo pela qual foi negada a devolucéo
das prestac0es®®.

O CDC foi afastado na hipotese do referido recurso especial porque ha
lei propria que trata dos contratos de incorporacéo, a Lei Federal n° 4.591/1964. O CDC
ndo foi aplicado de forma especifica para determinar a devolucdo das parcelas pagas
pelo comprador. Entendeu o Tribunal Superior que “o contrato de incorporagdo, no que

tem de especifico, é regido pela lei que Ihe é propria (Lei 4.591/64), mas sobre ele

638 O Ministro Ruy Rosado Aguiar noticiou resumidamente o entendimento do acérddo recorrido

proferido pela Colenda Décima Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:
“Julgada improcedente a agdo, os autores apelaram, mas a eg. Décima Segunda Camara Civel do TJSP
negou provimento ao recurso. Entendeu a eg. Camara ser inaplicavel o Codigo de Defesa do Consumidor
a relacéo juridica regulada pela Lei 4.591/64. Ainda que o fosse, inadmissivel resolver o contrato com
base na teoria da imprevisao; quanto a devolucéo, inocorrente a hipotese do art. 53 do Codecon, prevista
para 0 caso de acdo proposta pelo credor contra o devedor inadimplente. Afastou a alegacdo de que a
incorporadora teria agido com culpa; considerou que o comportamento dos autores ndo lhes permitia
invocar a clausula de desisténcia, prevista para o caso de ndo ser do Codecon, inclusive para os casos de
responsabilidade do fornecedor e extingdo da relacdo contratual”.

639 “Depois de formular negativa genérica sobre a aplicacdo do Codecon, a verdade é que a eg.
Camara examinou a situagdo a luz do Codigo do Consumidor e lhe negou aplicacdo em razdo das
conclusbes a que chegou pelo exame da prova e interpretacdo do contrato. Com isso, afastou a
possibilidade do seu reexame através de recurso especial. Assim, rejeitou a existéncia dos pressupostos
para a utilizacdo da teoria da impreviséo e excluiu a alegacdo de que a empresa teria agido com culpa,
concluindo pela manutencdo do contrato. Mantida a avenca, ndo ha cogitar da devolugdo das prestaces”
(REsp n° 80.036/SP, relatado pelo Ministro Ruy Rosado Aguiar).
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também incide o Cddigo de Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil
principios gerais que realgam a justica contratual, a equivaléncia das prestacfes e 0
principio da boa-fé objetiva”. Realca o trecho transcrito que as leis consideradas
especiais devem ser aplicadas aos correspondentes casos, e 0 CDC vigia tais relagdes
juridicas para garantir a aplicacdo dos principios gerais, com a finalidade de impedir
eventuais abusos decorrentes da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo, garantir a harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizar a protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico®”.

Mas sdo os argumentos de Arruda Alvim que parecem dirimir as davidas
sobre a aplicacdo ou ndo do art. 53 do CDC. De acordo com o jurista, citado por
Afranio Carlos Camargo Dantzger®”, ao fazer referéncia a parecer concedido a

Associagdo Brasileira de Entidades de Crédito Imobiliario e Poupanga:

No contrato de compra e venda a prestacGes, o devedor recebe uma
coisa, pela qual vai pagando: havendo rescisdo haverd de devolver a
coisa, e € por isso que deve receber de volta o que por ela pagou; no
sistema da Lei 9.514/1997 o numerario destina-se & aquisi¢do da coisa,
é originariamente do credor e por isso deve devolvé-lo, pois que foi
recebido com a obrigacdo de devolugdo; se o credor, a seu turno,
houvesse de devolver “esse mesmo numerario”, que recebera em
pagamento, estaria sempre perdendo; e estaria “sempre perdendo”
porque o produto da alienacdo do bem imovel destina-se a0 pagamento
do “resto do débito”, ou seja, destina-se a reposi¢cdo do patriménio do
credor, nada mais.

Esse argumento parece definitivo, pois o credor-fiduciario concede o
“produto” que ¢ destacado de seu proprio patrimdnio e o entrega ao devedor-fiduciario.
Na maioria das vezes, a propriedade fiduciaria € instituida em garantia de contrato de
matuo, visto anteriormente. O mutuante entrega o dinheiro para que o mutuario realize
o0 investimento, mas fica obrigado a restituir o que daquele recebeu. Em garantia do
cumprimento dessa obrigacdo, o mutuario transfere, em carater resoltvel, a propriedade
do imdvel ao mutuante. Denota-se que nessa situacao juridica o contrato de alienagdo
fiduciéria de coisa imovel em garantia é acessorio em relagdo ao contrato principal, o

mutuo®?.

640 Chalhub (20086, p. 325).
o4l Dantzger (2005, p. 82).
642 Chalhub (20086, p. 344).
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No contrato de promessa de compra e venda de coisa imovel com
prestacBes periddicas, o promitente vendedor transmite o dominio ap6s o integral
pagamento do preco, e, por tal motivo, o vendedor deve restituir a quantia paga até o
momento da rescisdo, em atencdo ao que determinam os artigos 884 e seguintes do
Cddigo Civil, pois a causa do negocio ndo mais subsiste. Isso porque as parcelas pagas
ao vendedor sdo oriundas do patriménio do comprador, e com a extingdo do contrato o
imovel voltara a esfera patrimonial do vendedor, o0 que ndo mais justifica nem legitima
reter os valores pagos pelo comprador.

Caso o contrato se aperfeigoe, 0 pagamento produz o efeito de aquisi¢éo
do direito real de propriedade e acarreta, ao promitente, a obrigacdo de outorgar a
escritura pablica definitiva de compra e venda que transmitira, ao promissario, com 0
efetivo registro na Serventia Imobiliaria correspondente, o dominio pleno do imdvel
prometido. Na situacdo de recusa da outorga da escritura definitiva, 0 promissario
podera obté-la por meio da execucdo de obrigacdo de fazer®?; na hipdtese de haver
inadimplemento em relacdo ao pagamento do preco, o promitente podera exigir o
pagamento ou a resolucdo do contrato com a reintegracdo na posse do imdvel.

Né&o se pode perder de vista que o devedor deve cumprir suas obrigacgdes
e que as leis vigentes para sua protecdo ndo se destinam a dar cobertura as situacdes de
inadimplemento. O que a lei regulamentadora das relagdes de consumo pretende é
proteger o consumidor contra eventuais abusos cometidos pela parte considerada mais
forte na relacdo contratual®“.

Na sistematica da lei do SFI, a propriedade fiduciaria é constituida para
garantir o adimplemento do contrato principal. Na hipo6tese do contrato de matuo, o

valor entregue pelo mutuante ao mutudrio, via de regra, destina-se a aquisicao da coisa.

643 Cadigo de Processo Civil, artigos 632 e seguintes.

644 REsp n° 129.732/RJ do Superior Tribunal de Justica. Ementa:

“Alienagdo fiduciaria. Decreto-lei n® 911/69. Codigo de Defesa do Consumidor.

1. Néo tem apoio a interpretacéo que da por revogado o § 1° do art. 3° do Decreto-lei n® 911/69 diante da
disciplina do Cddigo de Defesa do Consumidor, (...) art. 6°, VI, dispde que o consumidor tem o direito
basico de ‘efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos’. Ora, essa regra legal ndo tem nenhuma relagdo com a purgacdo da mora em processo sob o
regime do Decreto-lei n°® 911/69. O comando do art. 53, por outro lado, que faz alcancar as alienacdes
fiduciérias, refere-se a clausulas contratuais sobre a perda das prestac6es, que sdo nulas de pleno direito.
Mas aqui ndo se cuida de clausula contratual, e, sim, de regra juridica impondo que, nos casos abrangidos
pela lei, lei, portanto, especial, a purgacdo s6 serd admitida se quitado o percentual indicado. Isso nao
viola direito algum do consumidor, ndo sendo razoavel concluir pela revogacao de uma lei por violar a
‘mens legis’ de lei posterior, o que, claramente, ndo existe no direito positivo brasileiro, por conta da Lei
de Introdugdo ao Cdadigo Civil.

2. Recurso especial conhecido, mas improvido™.
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A quantia é do credor e deve ser integralmente devolvida pelo devedor. Esta € a
obrigagdo do destinatario do empréstimo: restituir ao credor o valor entregue na
celebracdo do contrato de mutuo. A propriedade fiduciaria imobiliaria é apenas a
garantia real acessoria da relacdo obrigacional principal.

Também o credor corre riscos com a alienacdo fiduciaria de coisa
imével. O § 5° do art. 27 da lei do SFI estabelece que, se no segundo leildo o maior
lance for inferior ao valor da divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos
legais, inclusive tributos, e das contribuigdes condominiais, a divida sera considerada
extinta e, por consequéncia, estara exonerado o devedor da obrigacdo de efetuar o
pagamento do valor faltante.

O Ministro Ruy Rosado Aguiar, ao analisar questdo referente ao Decreto-
Lei n® 911/1969, no referido REsp 250.072/RJ**, consignou que o credor tem direito ao
valor financiado, do qual o bem é a garantia. No mesmo sentido, REsp 166.759/SP,
relatado pelo Ministro Castro Filho e publicado no DJ de 23/05/2005%.

No REsp 440.565%*, o Ministro Barros Monteiro registrou que referente a
devolucdo das parcelas pagas relativas ao preco ajustado, caso ocorra inadimplemento
da obrigacdo garantida, o fiduciario poderéa alienar a coisa e aplicar o produto da venda
no pagamento do crédito, ressarcimento das despesas decorrentes da cobranca e entregar
ao devedor o saldo que eventualmente sobejar. No mesmo acdrddo o Ministro Barros
Monteiro consignou que a colenda Quarta Turma ja fixou entendimento no sentido de
que no contrato de alienacdo fiduciaria o credor tem o direito de receber o valor do
financiamento e que pode obté-lo mediante a venda extrajudicial do bem apreendido,

645 Votag&o unanime (DJ, 07/08/2000, p. 116).

646 “ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. INADIMPLENCIA. RESTITUICAO DAS
PARCELAS PAGAS. DESCABIMENTO. HIPOTESE DO ARTIGO 53 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR NAO CARACTERIZADA. A resciséo do mituo com alienagdo fiduciaria em garantia,
por inadimplemento do devedor, autoriza o credor a proceder a venda extrajudicial do bem mével para o
ressarcimento de seu crédito, impondo-lhe, contudo, que entregue aquele o saldo apurado que exceda o
limite do débito. Dai ndo se poder falar na subsuncdo da hipo6tese a norma do artigo 53 do Codigo de
Defesa do Consumidor, o qual considera nulas, tdo-somente, as clausulas que estabelecam a perda total
das prestacBes pagas, no caso de retomada do bem ou resolugdo do contrato pelo credor, em caso de
inadimplemento do devedor, tampouco no direito deste de reaver a totalidade das prestacfes pagas.
Recurso especial ndo conhecido”.

647 Votag&o unanime (DJ, 02/12/2002, p. 319). Ementa:

“- ‘N&@o cabe a prisdo civil de devedor que descumpre contrato garantido por alienacdo fiduciaria’.
Orientacéo tracada pela eg. Corte Especial (EREsp n° 149.518-GO).

- No contrato de alienagdo fiduciaria, o credor tem o direito de receber o valor do financiamento, o que
pode obter mediante a venda extrajudicial do bem apreendido, tendo o devedor o direito de receber o
saldo apurado, mas nao a restituicdo integral do que pagou (REsp n° 250.072-RJ).

Recurso especial conhecido e provido™.
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tendo o devedor o direito de receber a execugdao do contrato, sem se falar, portanto, em
afronta ao art. 53 do CDC*® / *¥,

E preciso fazer distin¢do entre os contratos de compra e venda de coisa
imovel e os negdcios juridicos que sdo constituidos com apoio na propriedade fiduciaria
em garantia. Naqueles o vendedor entrega a coisa e o comprador deve efetuar o
pagamento do pre¢o convencionado. Na aliena¢éo fiduciaria ocorre uma facilitacdo para
o0 devedor na aquisicdo da coisa. No momento da constituicdo da propriedade fiduciaria
o0 devedor nédo € proprietario do objeto. A concessdo do financiamento na estrutura da
propriedade fiduciaria possibilita que o devedor adquira a coisa e, em contrapartida,
ofereca-a como garantia ao credor. Esse mecanismo legal atribui ao titular do credito
um direito real de garantia sobre coisa propria.

Tanto na alienacédo fiduciaria de coisa movel quanto na de coisa imovel,
o credor-fiduciario ndo € proprietario do objeto antes da constituicdo da propriedade
fiduciaria, mas da quantia que compbe o financiamento. Nas situacdes imobiliérias
anteriores a lei do SFI — e ainda atualmente —, a operacdo de garantia real imobiliaria
apenas poderia ser estruturada com a hipoteca, muito mais lenta na sua execucao.

Mas parece evidente que o credor tem direito de receber o valor objeto do
financiamento, e o devedor, se for o caso, o de receber aquilo que sobejar na eventual
venda feita em leildo publico, o que ndo se confunde com o direito de reaver as parcelas
pagas até a rescisdo. Nesse sentido, 0 Ministro Barros Monteiro, no REsp 401.702%°,
decidiu que em se tratanto de busca e apreensdo de coisa alienada fiduciariamente, o
credor tem o direito de receber o valor financiado, o qual poderéa ser obtido por meio da
venda extrajudicial da coisa apreendida, e o devedor o de receber o saldo, se existente,
mas nao a restituicdo integral do preco que pagou.

Ha& similitude nas disposicdes legais relativas a obrigacdo de restituir ao

devedor-fiduciario aquilo que sobejar, na hipétese de alienacdo em publico leildo. Na

648 “ALIENACAO FIDUCIARIA. Restituigdo das prestagdes pagas. No contrato de alienacio
fiduciéria, o credor tem o direito de receber o valor do financiamento, o que pode obter mediante a venda
extrajudicial do bem apreendido, tendo o devedor o direito de receber a execugdo do contrato. DL 911/69.
Art. 53 do CDC. Recurso nio conhecido”.

649 No mesmo sentido, REsp 327.215/DF (DJ, 04/03/2002, p. 265).

650 “Em se tratando de busca e apreensdo de coisa, objeto da garantia de alienacdo fiduciaria, o
credor tem o direito de receber o valor do financiamento, que pode obter mediante a venda extrajudicial
do bem apreendido, e o devedor tem o direito de receber o saldo apurado, mas ndo a restituigdo integral
do preco que pagou (REsp n. 205.072/RJ, relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar; REsp n. 327.215/DF
de minha relatoria)”. Votacdo unanime (DJ, 29/08/2005, p. 346).
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Lei Federal n® 4.728/1965 tal previsao esta contida no § 3°*! do art. 66-B, introduzido
pelo art. 55 da Lei Federal n® 10.931/2004. Na lei do SFI, como ja aduzido
anteriormente, a obrigacdo legal decorre do contetdo do § 4°%*2 do art. 27. Em relacdo a
propriedade fiduciaria de coisa movel, o Codigo Civil estabeleceu idéntica obrigacdo no
art. 1.364°2,

Ademais, ndo se pode afastar outro importante argumento do qual ndo se
esqueceu o legislador da lei do SFI: o direito a informacdo. O inciso VII do art. 24 desta
lei determina que o contrato de alienacdo fiduciaria devera conter clausula dispondo
sobre os procedimentos relativos aos leildes privados extrajudiciais (art. 27). Portanto, o
fiduciante sempre estara previamente ciente dos procedimentos e da sequéncia dos
eventos, caso ndo cumpra com a obrigacao principal.

Portanto, as leis especiais que tratam da propriedade fiduciaria contém
dispositivos proprios e especificos para a restituicdo do saldo decorrente da venda em
publico leildo, ndo sendo possivel aplicar a regra do art. 53 do CDC**. E néo é possivel
porque o legislador estabeleceu uma estrutura legal capaz de evitar ofensa ao art. 53 do
CDC.

61 “§ 3°. E admitida a alienagdo fiduciaria de coisa fungivel e a cessao fiduciaria de direitos sobre

coisas mdveis, bem como de titulos de crédito, hipoteses em que, salvo disposicdo em contrario, a posse
direta e indireta do bem objeto da propriedade fiduciaria ou do titulo representativo do direito ou do
crédito é atribuida ao credor, que, em caso de inadimplemento ou mora da obrigacdo garantida, podera
vender a terceiros o bem objeto da propriedade fiduciaria independente de leildo, hasta publica ou
qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o preco da venda no pagamento do seu
crédito e das despesas decorrentes da realizacdo da garantia, entregando ao devedor o saldo, se houver,
acompanhado do demonstrativo da operagéo realizada”.

652 “§ 4°. Nos cinco dias que se seguirem a venda do imdvel no leildo, o credor entregara ao devedor
a importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o valor da indenizacdo de benfeitorias,
depois de deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de que tratam os §§ 2° e 3°, fato esse
gue importara em reciproca quitacdo, nao se aplicando o disposto na parte final do art. 516 do Cddigo
Civil”.
653 “Vencida a divida, e ndo paga, fica o credor obrigado a vender, judicial ou extrajudicialmente, a
coisa a terceiros, a aplicar o prego no pagamento de seu crédito e das despesas de cobranga, e a entregar o
saldo, se houver, ao devedor”.

654 Nesse sentido, REsp 437.451/RJ, do STJ, relatado pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito
(DJ, 10/03/2003, p. 195).
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CONCLUSAO

E inegavel que, atualmente, a economia global encontra-se solidamente
estruturada nas relacdes de capital. As operacGes de crédito dinamizam o crescimento
econbmico dos paises, pois possibilitam que acdes sejam implementadas nas mais
diversas esferas de atuacao.

Os contratos de mutuo nos dias presentes sdo fontes de recursos que
permitem investimentos em todos os setores da economia e impulsionam, na ponta
final, o consumo de bens.

Entretanto, ndo se pode imaginar uma sociedade apoiada e dependente de
crédito sem que o credor possa estar seguro de que recuperara seu crédito caso ocorra a
hipotese de inadimplemento do devedor. Evidentemente tal seguranca deve passar, de
forma inegavel, por uma &gil, eficaz e legal modalidade de garantia. Preferem-se
tradicionalmente as garantias reais pela expressdo de valor que representam e pelos
principios especificos e especiais dos direitos reais, pois traduzem maior seguranca para
o credor.

Nesse sentido, a hipoteca durante séculos serviu ao mercado de crédito
como garantia real. Mas, com o passar do tempo e com o0 acimulo de demandas que
assolam o Poder Judiciario, somados as inUmeras hipdteses recursais a disposicdo do
devedor, a execucdo judicial da garantia hipotecaria ficou extremamente morosa. Um
dos reflexos da lentiddo na recuperacgdo do crédito foi a de impor ao capital emprestado
uma maior remuneracao para compensar eventual demora na recuperacdo do crédito.
Como consequéncia, o custo do dinheiro ficou maior e afetou toda sociedade tomadora
de financiamentos.

A lei do SFI surgiu com o objetivo de minorar os riscos suportados pelo
credor em razdo das inumeras dificuldades existentes para recompor o crédito
concedido e ndo pago pelos devedores. Sob o ponto de vista da posi¢éo da coisa dada
em garantia, a hipoteca sempre teve a inconveniéncia de deixar o objeto na esfera
patrimonial do devedor. Com a lei do SFI o enfoque passou a ser outro. A constituicdo
da propriedade fiduciaria acarreta — nos termos da lei — a transferéncia do imével para o
credor-fiduciario e garante ao devedor-fiduciante a possibilidade de usar a coisa pelo
efeito do desdobramento da posse. O fiduciario retém a posse indireta, e ao fiduciante é

garantida, enquanto adimplente, a posse direta do imovel objeto da garantia fiduciaria.
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A transferéncia dessa propriedade é dada em carater temporario e
resolivel, e com objetivo de garantia. A condicdo resolutiva ndo decorre de
manifestacdo feita pela vontade das partes contratantes, mas do texto legal. Ou seja, ndo
se trata de condicdo como situacao decorrente exclusivamente da vontade das partes em
subordinar os efeitos do negocio fiduciario a evento futuro e incerto. A condicao
decorre da estrutura da lei do SFI e esta atrelada ao cumprimento da obrigacéo principal
por parte do fiduciante.

A propriedade fiduciaria do credor ndo é revestida do carater tradicional
de direito real de propriedade indicado no art. 1.228 do Cédigo Civil. E uma espécie de
propriedade atipica, pois dos atributos que constituem a propriedade plena apenas o ius
abutendi, que é a possibilidade de disposic¢do da coisa, encontra-se atribuido ao credor-
fiduciario por forca da lei do SFI. A propriedade plena é conformada em favor do credor
caso os leildes extrajudiciais restem negativos. E, ap6s a averbacdo da certiddo negativa
expedida pelo leiloeiro que ateste tal circunstancia no Registro de Imdveis competente,
o fiduciario pode ser considerado proprietario pleno nos termos do art. 1.228 do Cédigo
Civil,

A resolubilidade da propriedade do credor-fiduciario depende sempre da
situagdo de adimplemento ou inadimplemento da obrigacéo principal pelo fiduciante.
Paga integralmente a divida ou cumprida integralmente a obrigacdo garantida e seus
encargos, o fiduciario deve entregar o termo de quitacdo, que Se caracteriza como
documento habil para o cancelamento da propriedade fiduciaria. Na hipétese de
inadimplemento do devedor-fiduciante, a propriedade resoluvel “consolida-se” no
credor-fiduciario que, por obrigacdo legal, deve realizar os puablicos leildes
extrajudiciais.

Os leildes publicos extrajudiciais, como instrumentos de execucdo da
garantia fiduciaria, sdo constitucionais, especialmente porque ndo afastam a
possibilidade de o devedor-fiduciante recorrer a qualquer momento ao Poder Judiciario
em caso de ameaca ou de efetiva lesdo de direitos.

Essa providéncia extrajudicial de recuperagdo do crédito tem como
consequéncia ndo sO agilizar o ressarcimento do credor-fiduciario, mas também
desafogar o Poder Judicidrio, que sera invocado apenas em situacdes pontuais e
extremas.

O sistema da lei do SFI representa vantagens tanto para o credor-

fiduciario quanto para o devedor-fiduciante. O credor, como ja referido, em caso de
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inadimplemento podera executar extrajudicialmente a garantia fiduciaria imobiliaria.
Todos o0s procedimentos e etapas para ressarcimento do crédito dependerdo
exclusivamente do fiduciario. Caso seja decretada a faléncia do fiduciante, a garantia
permanecera incolume em relacdo a outras dividas que o devedor possua, ainda que
sejam débitos decorrentes de obrigagdes trabalhistas ou fiscais. Como a recuperacéo do
crédito sera mais agil e eficaz, o credor podera incrementar suas atividades financeiras
mediante concessao de NOVOos recursos.

Também o fiduciante tem vantagens com a propriedade fiduciaria
imobiliéria. Principalmente porque o fim da garantia e a recuperacdo da propriedade
plena dependem, exclusivamente, de seu comportamento diante da execucdo do
contrato. Ao pagar integralmente a divida, recebe o termo de quitacdo do credor-
fiduciéario, que tem obrigacdo legal de fornecer referido documento. E o termo de
quitacdo que possibilita o cancelamento da propriedade fiduciéria iméovel. Além disso, o
fiduciante pode usufruir do imovel enquanto adimplente da obrigacdo principal.
Ademais, a relacdo de garantia ndo depende da confianca do fiduciario para poder
recuperar a propriedade plena do imével. E da lei que advém a estrutura necessaria para
que lhe seja possivel reaver plenamente a coisa.

Como se pdde notar no decorrer deste trabalho, ha importantes decisdes
dos Tribunais Estaduais e Superiores no sentido de considerar a propriedade fiduciaria
imobiliaria constitucional, afastando questionamentos relativos as ilegalidades, o que
garante maior seguranca juridica nas contratacdes.

E preciso destacar, ainda, que a propriedade fiduciaria nio serve apenas
para garantir contratos de matuo, mas também toda e qualquer relacdo obrigacional.

Também os tribunais brasileiros tém decidido pela ndo aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor — CDC — aos contratos de alienacdo fiduciaria,
especialmente em razéo de a lei do SFI conter estrutura legal propria para recuperagao
do crédito pelo fiduciério e, caso haja, restituicdo, ao fiduciante, do saldo decorrente da
venda em publico leildo extrajudicial.

Nesse sentido, a lei do SFI é considerada especial em relacdo ao CDC.
Portanto, por sua propria natureza, a lei geral (CDC) deixa um espaco especifico que
sera necessariamente ocupado pela lei especial. Consequentemente, ndo ocorre coliséo
espacial, uma vez que cada diploma ocupa espacos legislativos proprios e especificos,

impossivel de se chocarem, pois sdo materialmente incompativeis.



233

Denota-se, portanto, que a propriedade fiduciéria representa modalidade
de garantia real agil e segura, mas que deve ser contratada com responsabilidade,
especialmente pelo fiduciante, pois descreve uma espécie de garantia extremamente
eficaz na recuperagdo do crédito. Isso representa uma vantagem para o fiduciario, que

podera reaver seus valores com maior velocidade e menor custo.
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ANEXOS

ANEXO |

Este anexo é meramente exemplificativo e utilizado para fins académicos.
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LIVRO N.22 - REGISTRO OFICIAL DE REGISTRO DE IMOVEIS
GERAL de S&o Paulo

~—matricula ficha
100000 | ( 1 ' S3o0 Paulo, 02 ABRIL de 2005

UNIDADE AUTONOMA: APARTAMENTO n° 101, localizado no 10° andar do

Conpominio EDIFicio JARDIM PAULISTA, integrante do Condominio Les Jardins,
situado na Alameda Jad n° 1.477, nesta cidade de S&o Paulo, no 34°
subdistrito, Cerqueira César, contendo a area privativa de 156,000m?, a 4rea
comum de 131,933m? nela incluido o direito de uso de 3 (trés) vagas
indeterminadas na de garagem do edificic e um armaério, localizados no
subsolo e area total de 287,933m? correspondendo-lhe a fracdo ideal de
0,7423% nas coisas de propriedade e uso comuns do condominio, O
Condominio Les Jardins é composto pelos Bloco A (Edificio Jardim Europa),
Bloco B (Edificio Jardim Paulista) e Bloco C (Edificio Jardim América) e
encontra-se construido no terreno descrito na matricula n® 66246, deste 13°
Registro de Iméveis, na qual foi registrada sob n°® 15, em 20/10/1998, a
respectiva instituicdo de condominio.

PROPRIETARIA: ABCDEFGH - INCORPORACOES E PARTICIPACOES LTDA.,
com sede nesta cidade de Sdo Paulo, na Rua Y n® 1000, 20° andar, conjunto
2554, inscrita no CNPJ/MF sob n° 12.345.678/0001-90.

Registro Anterior: n°® 11, feito em 02/06/2004, na matricula n® 55.999
Contribuinte Municipal n® 010.012.3456-7

Oficial

R.1-100000. Em 02/ABRIL/2005. Pelo instrumento particular firmado nesta
cidade de S#o Paulo, em 11/05/2005, prenotado sob n° 200000, em
02/04/2005, ABCDEFGH - INCORPORACOES E PARTICIPACOES LTDA.,
qualificada acima, VENDEU o imével desta matricula a IJKLMN OPQRSTU

(continua no verso)
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matricula ficha
( 100000 E 1
verso
r— 3
VXZWY, médico, casado sob o regime da comunh&o parcial de bens antes da
vigéncia da Lei Federal n® 6.615/1977 com PLMNHT QSKRTSHGFDS
RFVBGTEDCNHY, advogada, RGs 12.3456,789-SSP-SP e 13.789.654-SSP-

SP, inscritos no CPF/MF sob os n® 123.456.789-00 e 9287.654.321.00,

respectivamente, ambos brasileiros, domiciliados nesta cidade de Sao Paulo,
onde residem na rua A n® 400, pelo prego de R$200.000,00. Valor venal do
imdével para o exercicio fiscal de 2006: R$195.000,00.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

R.2-100000. Em 02/ABRIL/2005. Pelo instrumento particular referido no R.1-
100000, lKLMN OPQRSTU VXzwy € PLMNHT QSKRTSHGFDS RFVBGTEDCNHY
ALIENARAM FIDUCIARIAMENTE o imével desta matricula a CAIXA
ECONOMICA FEDERAL, com sede no Setor Bancério Sul, Quadra 4, lotes 3/4,
Brasilia-DF, inscrita no CNPJ/MF sob n° 00,360.3056/0001-04, para garantia
da divida no valor de R$200.000,00, pagavel no prazo de 10 meses, em
prestacbes mensais, iguais e sucessivas no valor de R$20.000,00. Valor do
imdvel para fins de venda em publico leilda, R$230.000,00,

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

AV.3-100000. Em 03/ABRIL/2005. Nos termos do instrumenta particular de
cessdo de créditos datado de 31/03/2005, prenotado sob n® 200001, em
03/04/2005, a credora-fiduciaria CAIXA ECONOMICA FEDERAL, com sede no
Setor Bancario Sul, Quadra 4, lotes 3 e 4, em Brasilia, Distrito Federal, GEDEU
a CIPASEC - COMPANHIA PAULISTA DE SECURITIZACAO S.A., com sede nesta
Capital, na Avenida B n° 100, 25° andar, inscrita ho CNPJ/MF sob o n°

(continua na ficha 2)

—
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~—matricula ficha
100000 ' [ 2 '

00.012.345/0001-11, a totalidade dos crédites decorrentes do instrumento

particular objeto do R.2-100000. Consta do titulo que a presente cesséo
implica a transferéncia, & cessiondria, de todos os direitos e obrigacdes
decorrentes da propriedade fiducidria em garantia constituida pelo R-2-
100000, nos termos do art. 28 da Lei Federal n® 9.514/1997.

Registrado por

Fulano de tal\— Oficial

AV.4-100000. Em 05/ABRIL/2005. Pelo Termo de Securitizagdo de Créditos
datado de 04/04/2005, prenotado sob n°® 200002, em 05/04/2005, a credora
CIPASEC - Companhia Paulista de Securitizagdo S.A. nomeou MACHADO
DISTRIBUIDORA DE TiTULOS E VALORES MIOBILIARIOS LTDA., com sede na cidade de
Belo Horizonte, Estado de Minas Gerais, na Avenida C n® B0O, inscrita no
CNPJ/MF sob o n° 99.876.543/0001-22, como agente fiducidrio e vinculou o
crédito objeto da Av.3-100000, no valor de R$200.000,00, ao REGIVE
FIDUCIARIO, nos termos do art. 9° da Lei Federal n° 9.514/1997. Referido
crédito constitui lastro para a emissdo de Certificados de Recebiveis
Imobilidrios (CRls), que foram subscritos pelo BANco ITAU S.A., com sede
nesta Capital do Estado de Sdo Paulo, na Rua Boa Vista n°® 176, 15° andar,
inscrito no CNPJ/MF sob o n° 60.701.190/0001-04, e fica destacado do
patriménio da credora e destinado exclusivamente 2 liquidagéo dos ditos CRls,
até que esses certificados sejam integralmente resgatados.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

AV.5-100000. Em 07/ABRIL/2005. Procede-se a presente, autorizada no
requerimento firmado em 05/04/2005, prenotado sob n° 200003, em

{continua no verso)
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07/04/2005, subscrito por CIPASEC —~ COMPANHIA PAULISTA DE SECURITIZACAO
S.A. e MacHADO DisTRIBUIDORA DE TiTuLos E VALORES MOBILIARIOS LTDA., para
constar o cancelamento da AV. 4, feita nesta matricula.

Registrado por

Fulano de tal ~ Oficial

AV.6-100000. Em 08/ABRIL/2005. Nos termos do instrumento particular de
cessdo de direitos datado de 05/04/2005, prenotado sob n° 200004, em
08/04/2005, os devedores -fiduciantes IUKLMN OPQORSTU VXZWY e PLMNHT
QSKRTSHGFDS RFVBGTEDCNHY, com expressa anuéncia do credor-fiduciario,
CIPASEC — COMPANHIA PAULISTA DE SECURITIZAGAC S.A., CEDERAM a IQAFGVXSW
DKaDHTWCXZ, brasileiro, solteiro, nascido em 01/01/1960, engenheiro, RG
11.456.987-SSP-SP, inscrito no CPF/MF sob o n° 741.2568.963-33,
domiciliado nesta Capital do Estado de S#o Paulo, onde reside na Rua C n°
600, todos os direitos que detém decursivos da propriedade fiduciaria
constituida pelo R.2-100000, feito em 02/05/2005.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

R.7-100000. Em 10/ABRIL/2005. Do mandado de registro de penhora n°
500/2005, expedido em 09/04/2005, pelo MM. Juiz de Direito da 40° Vara
Civel de Sdo Paulo, Dr. Gilberto Rosadas, nos autos do processo n°
000.2005.123.456-0, que Machado de Assis, brasileiro, divorciado, escritor,
RG 31.987.456-SSP-SP, inscritc no CPF/MF sob o n® 963.147.951-00,
domiciliado nesta Capital, onde reside na Rua P n® 900, exequente, move
contra CIPASEC - COMPANHIA PAULISTA DE SECURITIZAGAC S.A., executada,
consta que os direitos detidos pela credora-fiduciaria foram PENHORADOS

{(continua na ficha 3)
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para pagamento da divida da executada no valor de R$200.000,00, e
nomeado como depositario Jodo da Silva, brasileiro, divorciado, advogado,
inscrito na OAB/SP sob o n°® 100.000, domiciliado nesta Capital, onde reside
na rua Z n° 10. Prenotagdo n° 200005, de 10/04/2005,

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

R.8-100000. Fm 12/ABRIL/2005. Procede-se ao presente para constar que,
nos termos da carta de arrematacgéo expedida em 11/04/2005, pelo MM. Juiz
de Direito da 40° Vara Civel de S#o Paulo, Dr. Gilberto Rosadas, nos autos do
processo n° 000.2005.123.456-0, os direitos decorrentes da propriedade
fiduciaria objeto do R.2-100000, titulados por CIPASEC - COMPANHIA PAULISTA
DE SECURITIZACAO S.A., foram ARREMATADOS por MACHADO DE ASSIS,
brasileiro, divorciado, escritor, RG 31.987.456-SSP-SP, inscrito no CPF/MF
sob o n°® 963.147.951-00, domiciliado nesta Capital, onde reside na Rua P n°
900, pelo valor de R$200.000,00. Prenotagéo n® 200006, de 12/04/2005.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

R.9-100000. Em 14/ABRIL/2005. Do mandado de registro de penhora n°
600/2005, expedido em 12/04/2005, pelo MM. Juiz de Direito da 20° Vara
Civel de S#o Paulo, Dr. Carlos José, nos autos do processo n’
000.2005.987.321-0, que José de Alencar, brasileiro, divorciado, escritor,
RG 12.345.678-SSP-SP, inscritc no CPF/MF sob o n° 546.157.964-00,
domiciliado nesta Capital, onde reside na Rua K n° 800, exeqliente, move
contra lQAFGVXSW DKQDHTWCXZ, executado, consta que os direitos do devedor-
fiduciante em relacdo & propriedade fiduciaria objeto do R.2-100000 foram

(continua no verso)
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PENHORADOS para garantia da dfvida do executado, no valor de

R$100.000,00, e nomeado depositario Jodo da Silva, brasileiro, divorciado,
advogado, inscrito na OAB/SP sob o n° 100.000, domiciliado nesta Capital,
onde reside na rua Z n° 10.. Prenotacéo n® 200007, de 14/04/2005.

Registrado por

Fulano de ta! — Oficial

R.10-100000. Em 16/ABRIL/2005. R.8-100000. Promove-se o presente nos
termos da carta de arrematacdo expedida em 15/04/2005, pelo MM. Juiz de
Direito da 20° Vara Civel de S#o Paulo, Dr. Carlos José, nos autos do
processo n° 000.2005.987.321-0, para constar que 0s direitos do devedor-
fiduciante, |0AFGVXSW DkapHTwexz, foram ARREMATADOS por JOSE DE
ALENCAR, brasileiro, divorciado, escritor, RG 12.345.678-SSP-SP, inscrito no
CPF/MF sob o n° 546.157.964-00, domiciliado nesta Capital, onde reside na
Rua K n° 800, pelo valor de R$100.000,00. Prenotacdo n°® 200008, de
16/04/2005.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

AV.11-100000. Em 30/ABRIL/2005. Fica consolidada a propriedade do
imovel objeto desta matricuta em nome do fiduciario MACHADO DE Assiv, ja
qualificado, tendo em vista que a seu requerimento passado nesta cidade de
Sio Paulo, em 20/04/2005, protocolizado nesta serventia sob n° 200009 em
21/04/2005, o fiduciante foi intimado para satisfazer, no prazo de guinze
dias, as prestagbes vencidas, assim como os demais encargos, inclusive
despesas de cobranga e intimacdo, sem que o mesmo tenha purgado a mora.
A presente averbacdo é feita a vista da prova do pagamento, pelo fiduciario,

{continua na ficha 4}
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do imposto de transmissdo inter vivos, no valor de R$2.000,00, mediante

guia de recolhimento autenticada mecanicamente sob n°
“CEF108717082004113791004104 2.000,00RD1901", que fica
microfilmada. Prenotagdo 200010, de 30/04/2005.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

AV.12-100000. Em 30/SETEMBRO/2005. Promove-se a presente & vista do
requerimento firmado em 14/07/2005, nesta cidade de S&o Paulo, para
constar que, em 1°/08/2005 e 17/08/2005, respectivamente, foram
realizados os leildes exigidos pelos §§ 1° e 2° do art. 27 da Lei Federal n°
9.514/1997, os quais resultaram negativos conforme as certificagbes feitas
nas referidas datas pelo leiloeiro oficial Abelardo Maciel, inscrito na JUCESP
sob o n® 329, Em conseqiéncia, a plena propriedade foi efetivada em nome
de MAcCHADO DE AssiS, estabelecendo-se o dominio pleno, nos termos do art.
1.228 do Cédigo Civil. Prenotagéo n® 200011, de 30/09/2006.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

AV. -100000. Em __/ _ /2005. Procede-se a presente, autorizada no
termo de quitacdo datado de 02/03/2006, subscrito pelo credor-fiduciario
CaixA Economica FEDERAL (se praticado nos termos da nota de rodapé), para
constar o cancelamento da propriedade fiduciaria, objeto do R.2-100000, nos
termos do § 2° do art. 25 da Lei Federal n® 9.514/1997, em razdo do integral
cumprimento da obrigag8o indicada no mencionado R.2 pelos devedores-
fiduciantes 1JKLMN OPQRSTU VXZWY e PLMNHT QSKRTSHGFDS RFVBGTEDCNHY.
Prenotacdo n® 2000__,de _/ [/ .

(continua no verso)
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Registrado por

Fulano de tal — Oficial

AV. -100000. Em _/ __ /2005. Procede-se a presente para constar que,
pelo mandado expedido em 18/04/2005, pelo MM. Juiz de Direito da 41°
Vara Civel da Comarca de Sdo Paulo, Estado de S&do Paulo, Dr. Machado
Figueiredo (Processo n° 000.2005.852.741-0), o imével desta matricula foi
restituido ao credor-fiducidrio MACHADO DE ASSIS, consoante determina o art.
32 da Lei Federal n® 9.514/1997, por ter sido declarada a insolvéncia do
devedor-fiduciante José de Alencar, restando, conseqiientemente, cancelada a
propriedade fiducidria objeto do R.2-100000. Prenotacdo n° 2000__, de
.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial

R.15-100000. Em 20/ABRIL/2005. Pela escritura publica de compra e venda
lavrada em 15/04/2005, no livito 1234, pagina 50, do 16° Tabelionato de
Notas local, o proprietdrio, JoSE DE ALENCAR, VENDEU o imével desta matricula
a JALDOBHTS HETCBKPGM, advogado, casado sob o regime da separagéo
obrigatéria de bens com Pagloy OwrnevD HETCBKPQM, dentista, RGs
11.951.753.789-SSP-SP ¢ 14,729.381-88P-SP, inscritos no CPF/MF sob os
n° 183.456.321-91 e 381.729.407-88, ambos brasileiros, domiciliados
nesta cidade de Sdo Paulo, onde residem na rua Z n° 987, pelo prego de
R$210.000,00. Valor venal do imével no exercicio fiscal de 20065:
R$195.000,00. Prenotacdo n° 200012, de 20/04/2005.

Registrado por

Fulano de tal — Oficial
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Observacdes relativas ao Anexo:

1. Na medida do possivel, tentou-se concatenar os atos registrarios decursivos da
propriedade fiduciaria. No entanto, alguns que foram apresentados ficaram
aparentemente deslocados, mas foram mantidos para ilustrag&o.

2. A averbacgdo lancada imediatamente apds a averbacdo n° 12 refere-se a hipdtese
de adimplemento integral da obrigacédo principal pelo devedor-fiduciario. Este
ato ndo estd datado e nem numerado porque nao foi possivel integra-lo
sistematicamente em melhor posi¢do. O cancelamento da propriedade fiduciaria
impediria a pratica dos atos registrarios anteriores. Em condi¢Ges normais, esta
averbacdo viria logo ap6s o R.2-100.000.

3. A averbacdo n° 15 considera a situacdo juridica de cessdo feita pelo devedor-
fiduciante. A cessdo, assim como o cancelamento da propriedade fiduciaria,
torna necessaria a regularizacdo dominial da coisa imovel. Desse modo, é
preciso proceder a constituicdo do direito real em favor do cessionario que

jamais foi titular do dominio pleno.
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ANEXO Il

“Execucdo Extrajudicial: Decreto-Lei 70/66. RE 223.075-DF. Ministro limar
Galvao (relator): Relatério: Trata-se de recurso extraordinario que, na forma do art. 102,
I1l, a e b, da Constituicdo Federal, foi interposto contra acérddo concessorio de
mandado de seguranca impetrado com o objetivo de conferir efeito suspensivo a agravo
de instrumento manifestado contra decisdo denegatoria de liminar, em acéo cautelar,
onde se objetivou sustar leildo extrajudicial de imovel financiado pela Caixa Econdmica
Federal, até a decisdo da acdo ordindria em que se discute clausula do contrato de
financiamento.

Sustenta a Caixa Econémica Federal haver a referida decisdo aplicado ao caso,
inadequadamente, os principios da inafastabilidade da jurisdicdo, do monopdlio estatal
da jurisdicdo e do juiz natural, do devido processo legal e do contraditdrio, consagrados
nos incisos XXXV, XXXVII, XXXVIII, LIV e LV do art. 5° da Constitui¢do, ao afirmar
a ocorréncia de incompatibilidade entre a execucgdo extrajudicial prevista nos arts. 29 e
seguintes do DL n°® 70/66 e a Constituigdo Federal.

O recurso, admitido na origem, foi regularmente processado.

Houve simultaneo recurso especial, ndo conhecido.

A douta Procuradoria-Geral da Republica, em parecer do Dr. Roberto Monteiro
Gurgel Santos, opinou no sentido do provimento.

E o relatorio.

Voto: O acordao recorrido restou assim ementado (fl. 97):

CONSTITUCIONALIDADE. DECRETO-LEI N° 70/66 E LEI N°
5.741/71. EXECUCAO EXTRAJUCIDIAL. SFH.

1. A execucdo extrajudicial constitui uma forma de autotutela da
pretensdo executiva do credor exequente, repudiada pelo Estado de
Direito. Infringe o principio da inafastabilidade da apreciag&o judiciaria
(CF/88, art. 5° inc. XXXV). Fere o monopolio de jurisdicdo e o
principio do juizo natural (inc. XXXVII e LIII, do art. 5°, CF/88). Priva
o0 cidaddo/executado de seus bens, sem o devido processo legal (art. 5°,
inc. LIV). Viola o contraditério e a ampla defesa (art. 5° inc. LV,
CF/88). Néo assegura ao litigante devedor 0s meios e 0S recursos
necessarios a defesa de seus bens (art. 5°, inc. LV, CF/88).

2. A execucao extrajudicial prevista no Decreto-Lei n° 70/66 e na Lei n°
5.741/71 n&o foi recebida pela Carta Magna brasileira de 1988.

3. MS concedido.
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O ilustrado parecer da douta Procuradoria-Geral da Republica mostrou ja haver
este STF, em varias oportunidades, decidido recursos extraordinarios interpostos contra
decisbes proferidas em acdes vinculadas a execucdes de débitos de mutuarios do SFH,
processadas extrajudicialmente, na forma prevista no referido DL n°® 70/66, sendo certo
ja haver decorrido mais de trinta anos da edigdo do referido diploma legal, sem que
houvesse sido submetida a essa Corte uma Unica alegacdo de ser ele inconstitucional.

No antigo Tribunal Federal de Recursos, onde foram julgadas dezenas de
milhares de acfes de execucdo da mesma natureza da que ora se examina, por igual,
nunca se pds em davida a constitucionalidade da execucdo extrajudicial prevista no
referido texto normativo.

No julgamento da AC n. 148.231-SC, de que fui relator perante aquela Corte,

restou assentado, por unanimidade, o seguinte:

EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N° 70/66.
INCONSTITUCIONALIDADE. LEILAO.

Predomina neste Tribunal o entendimento de que ndo ha
incompatibilidade entre a execucdo do diploma legal em referéncia e a
Constituicdo Federal.

Veja-se que nem sequer no presente caso houve arglicdo de
inconstitucionalidade da execucdo extrajudicial em causa, havendo a recorrida, na
verdade, comparecido a Juizo apenas para pleitear a suspensdo do leildo da unidade
residencial que havia adquirido, até o julgamento de acdo ordinaria em que impugnou o
critério utilizado, pelo devedor, na correcdo das prestacfes contratuais a que se obrigou.

O aco6rdao ora recorrido, sem ater-se aos limites do que foi pleiteado, examinou,
de logo, a execucdo extrajudicial instaurada pelo agente do SFH contra o recorrido, € a
trancou, ao entendimento de se tratar de medida incompativel com os principios da
inafastabilidade da apreciagdo judiciaria, do monopdlio de jurisdicdo, do juizo natural,
do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

Arnold Wald, em valioso parecer, que se acha publicado in Ciéncia Juridica,
vol. 70, péags. 309/324, observa haver uma simetria incontestavel entre a alienagdo por
agente fiduciario e a propria alienacdo fiduciaria, no ponto em que, em ambos 0s casos,
atribui-se a alguém o direito de vender um determinado bem, como se fosse 0 seu
proprietario, para que, com o produto da venda, se possa extinguir o debito relativo ao

financiamento que possibilitou a aquisicdo do dito bem, com a diferenca de que, no
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primeiro caso, a fiddcia, para a venda do bem mdvel, contempla o prdprio credor,
enquanto que, no segundo, é estabelecida, para a venda do imével, em favor de um
agente do SFH, destinando-se o produto da venda, em ambos 0s casos, a extingdo da
obrigacdo do devedor em mora.

Para o renomado jurista, pode-se afirmar que a alienacdo extrajudicial por agente
fiduciario é uma forma especial de alienacdo fiduciaria em garantia, destinada a pronta
recuperacdo dos créditos com garantia imobilidria, havendo sido instituida como um
instrumento indispensavel a um funcionamento razoavel do sistema nacional de
habitacdo, do mesmo modo que a alienacdo fiduciaria permitiu a explosdo construtiva
do crédito ao consumidor.

Recorda, ainda, o Prof. Arnold Wald, que a matéria foi longamente estudada em
varias decisbes do antigo TFR, destacando-se o julgamento do MS n° 77.152, Min.
Décio Miranda (Rev. Forense, 254/247), em cujo voto afirmou o eminente julgador,
posteriormente abrilhantou esta Corte, verbis:

O Decreto-lei n°® 70, de 21.11.66, no art. 29, autoriza o credor
hipotecério no regime do Sistema Financeiro da Habitacdo, a optar pela
execucdo do crédito na forma do Cddigo de Processo Civil, ou na forma
dos arts. 31 a 38 do mesmo Decreto-lei.

E os arts. 31 a 38 instituem nova modalidade de execucdo. O credor
hipotecario comunica a agente fiduciario o débito vencido e ndo pago.
Este, apds convocar o devedor a purgar o débito, promove leildo
publico do imdvel hipotecado, e, efetuado este, expede carta de
arrematacao, que servira como titulo para transcricdo no Registro de
Imoveis.

Nesse regime a intervencdo judicial s6 se d& para o fim de obter o
arrematante imissdo de posse do imdvel, que lhe serd liminarmente
concedida pelo juiz. A defesa do executado, salvo se consistir em prova
de pagamento ou consignacéo anterior ao leildo, sera debatida apos a
imisséo de posse.

Alega-se que o procedimento ndo se harmoniza com o disposto no art.
153, 8§ 4° da Constituicdo, segundo o qual ndo podera a lei excluir da
apreciacdo do Poder Judiciério qualquer lesdo de direito individual.

Né&o houve, porém, supressdo do controle judicial.

Estabeleceu-se, apenas, uma deslocacdo do momento em que o Poder
Judiciario € chamado a intervir.

No sistema tradicional, ao Poder Judicidrio se cometia em sua inteireza
0 processo de execucdo, porque dentro dele se exauria a defesa do
devedor.

No novo procedimento, a defesa do devedor sucede ao Ultimo ato da
execucdo, a entrega do bem excutido ao arrematante.

No procedimento judicial, o receio de lesdo ao direito do devedor tinha
prevaléncia sobre o temor de lesdo ao direito do credor. Adiava-se a
satisfagdo do crédito, presumivelmente liquido e certo, em atencdo aos
motivos de defesa do executado, quaisquer que fossem.
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No novo procedimento, inverteu-se a ordem, deu-se prevaléncia a
satisfacdo do crédito, conferindo-se a defesa do executado ndo mais
condicdo impediente da execucdo, mas forca rescendente, pois, se
prosperarem as alegacdes do executado no processo judicial de imisséo
de posse, desconstituira a sentenca ndo s6 a arrematacdo como a
execucdo, que a antecedeu.

Antes, a precedéncia, no tempo processual, dos motivos do devedor;
hoje, a dos motivos do credor, em atengdo ao interesse social da
liquidez do Sistema Financeiro da Habitacao.

Essa mudanca, em termos de politica legislativa, pdde ser feita, na
espécie, sem inflicdo de dano irrepardvel as garantias de defesa do
devedor. Tem este aberta a via da reparacdo, ndo em face de um credor
qualquer, mas em relacdo a credores credenciados pela integracdo num
sistema financeiro a que a legislacdo confere especifica seguranca.

Se, no novo procedimento, vier a sofrer detrimento o direito individual
concernente a propriedade, a reparacdo pode ser procurada no Poder
Judiciario, seja pelo efeito rescindente da sentenca na agdo de imissao
de posse, seja por acao direta contra o credor ou o agente fiduciario.
Assim, a eventual lesdo ao direito individual ndo fica excluida de
apreciacdo judicial.

Igualmente desamparadas de razfes dignas de apreco as alegacOes de
ofensa aos 8§ 1° e 22, do art. 153, da Constituicdo: a execucao
extrajudicial ndo vulnera o principio da igualdade perante a lei (todos,
que obtiveram empréstimo do sistema, estdo a ela sujeitos), nem fere o
direito de propriedade (a excussdo ndo se faz sem causa, e esta reside na
necessidade de satisfazer-se o crédito, em que também se investe direito
de propriedade, assegurado pela norma constitucional).

Por outro lado, também ndo prospera a alegacdo, feita em casos
analogos, de que a execucdo extrajudicial vulnera o principio da
autonomia e independéncia dos Poderes (art. 6° da Constituigao).

O novo procedimento ndo retira do Poder Judiciario para o agente
fiduciario parcela alguma do poder jurisdicional.

O agente fiduciério executa somente uma fungdo administrativa, ndo
necessariamente judicial.

A possibilidade dessa atuacdo administrativa resulta de uma nova
especificagdo legal do contrato hipotecério, que assumiu, nesse
particular, feicdo anteriormente aceita no contrato de penhor, a previséo
contratual da excussdo por meio de venda amigével (Caodigo Civil, art.
774, 111).

Essa modalidade ja se transformara em condicdo regulamentar na
excussdo de penhor pela Caixa Econémica (quem a ela leva joias e
objetos ndo tem outra alternativa). O mesmo passou a suceder em
relacdo a hipoteca contratada com agente do Sistema Financeiro da
Habitacdo (quem adere ao sistema aceita a hipoteca com essa
virtualidade).

O litigio eventualmente surgido entre credor e devedor fica, num como
noutro caso, separado do procedimento meramente administrativo da
eXCuss&o.

Como facilmente se percebe, trata-se de decisdo que esboroou, um por um, todos

os fundamentos do acérdao recorrido.
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Restou demonstrado, efetivamente, de modo irretorquivel, que o DL n° 70/66,
além de prever uma fase de controle judicial, antes da perda da posse do imdvel pelo
devedor (art. 36, 8 2°), ndo impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do
procedimento de venda do imovel seja, de logo, reprimida pelos meios processuais
proprios.

No presente caso, por exemplo, em que o devedor vem a Juizo alegar que houve
inobservancia, por parte do credor hipotecéario, do principio da equivaléncia salarial no
reajustamento das prestacbes de seu contrato de financiamento da casa propria,
impossibilitando o cumprimento de sua obrigacdo contratual, inexiste Gbice a que juiz
competente, liminarmente, suste a venda do imovel por via do agente fiduciario e que,
afinal, comprovado o excesso de execucdo, reconheca ao devedor o direito de extinguir
0 seu débito por valores justos.

Nessas condicOes, é fora de davida que ndo cabe falar, como fez o acorddo
recorrido, em ofensa as normas dos incisos XXXV, XXXVII e LIIl do art. 5° da
Constituicdo, nem, tampouco, em inobservancia dos principios do devido processo
legal, do contraditorio ou da ampla defesa.

A venda efetuada pelo agente fiduciario, na forma prevista em lei, e no contrato,
como um meio imprescindivel a manutencdo do indispensavel fluxo circulatério dos
recursos destinados a execucdo do programa da casa propria, justamente porque
provenientes, na quase totalidade, como se sabe, do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS), é, portanto, um ato que nao refoge ao controle judicial, estando, por
isso, longe de configurar uma ruptura no monopélio do Poder Judiciario.

Nem ¢, alias, por outro motivo que prestigiosa corrente doutrinaria, com vistas
ao desafogo do Poder Judiciario, preconiza que a execucao forcada relativa a divida
ativa do Estado seja processada na esfera administrativa, posto reunir ela, na verdade, na
maior parte, uma série de atos de natureza simplesmente administrativa. Reservar-se-ia
ao Poder Judiciario tdo-somente a apreciacdo e 0 julgamento de impugnacoes,
deduzidas em forma de embargos, com o0 que estaria preservado o principio do
monopolio do Poder Judiciéario.

O acordao recorrido, por haver-se afastado da orientacdo exposta, é de ser reformado,
com retorno dos autos ao Tribunal a quo, para que aprecie o pedido deduzido no
mandado de seguranca.

Para o fim acima explicitado, meu voto conhece do recurso e lhe da

provimento”.
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“Apelacio Civel n° 400.962.4/0. Ndo purgada a mora, a ré requereu a
consolidacdo da propriedade plena do imovel para que fosse promovido o leildo, nos
termos do disposto no 8 T, do art. 26 da mencionada Lei de Alienacdo Fiduciéria (fls.
143/144).

Apols a intimacdo para purgar, os autores ingressaram com medida cautelar
visando obstar a execucdo extrajudicial (fls. 77/82).

O MM. Juiz, por sua vez, houve por bem indeferir a inicial sob o fundamento de
que as disposic¢des contidas na Lei n° 9.514/97, mormente o art. 26, ndo estdo eivadas
de inconstitucionalidade e que sdo plenamente aplicaveis ao caso concreto (fls. 83/86).

N&o obtendo éxito naquela demanda, 0s autores ajuizaram a presente acéo,
invocando o Cédigo de Defesa do Consumidor, especialmente o art. 53.

Entretanto, em que pesem as assertivas dos autores e os fundamentos da
sentenca, 0 recurso comporta provimento.

Com efeito, a Lei n°® 9.514/97 instituiu o regime da alienacdo fiduciaria aplicavel
aos bens imdveis, segundo o qual o devedor (fiduciante) transmite ao credor (fiduciario)
a propriedade do imével, temporéria e condicionalmente, enquanto perdurar a divida.

E o que dispde o art. 22:

A alienacdo fiduciaria regulada nesta Lei é 0 negocio juridico pelo qual
0 devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa
imovel’.

A Lei disciplina a questdo da posse, que é fracionada: o devedor tem a posse
direta, com a fruicdo do bem, enquanto que o credor possui a indireta.

Ainda, explicita a formalidade do registro do contrate junto ao Cartério de
Registro de Imoveis para a producao dos efeitos.

O contrato é claro ao dispor das condi¢Ges avencadas que estdo, repita-se, de
acordo com a lei.

A alienacdo fiduciaria foi instituida para a garantia do pagamento. Os autores, ao
celebrarem o compromisso, tiveram ciéncia do financiamento, e a ré, por sua vez,

precisava garantir o pagamento.
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No caso dos autos, portanto, a transacdo havida entre os autores e a construtora,

que cedeu o crédito para a re, é perfeitamente possivel e est4 de acordo com o0s preceitos
da Lei n° 9.514/97, a qual € lei nova em relacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e
com este ndo € incompativel.
Trata-se de instituto ja existente na legislacdo, juntamente com a previsdo de leildo
extrajudicial, previsto na Lei n° 4.591/64 (Incorporacdo e Condominio), Decreto-lei n°
70/66 (imoveis adquiridos pelo SFH), Lei n° 4.728/65, modificada pelo Decreto-lei n°
911/69 (alienacéo fiduciaria de bens moveis).

O procedimento visa resguardar ao fiduciario um meio &gil para a satisfacdo do
seu crédito, ndo impedindo o do devedor ao Judiciario.

Nesse sentido, sdo os julgados:

Alienacdo fiducidria - Reintegracdo de posse - Sistema financeiro
imobilidrio - Inconstitucionalidade da Lei n® 9.514/97 - Afronta ao
principio do contraditério e da ampla defesa - Inocorréncia - Néo se
vislumbra qualquer indicio de inconstitucionalidade na Lei 9.514/97,
regulando o sistema imobiliario, facultando-se & parte a exposi¢éo dos
motivos da controvérsia sob todas as formas admitidas em direito, em
estrita observancia aos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa — A. I. n°® 808.389-0/2 — 2° TAC-SP, Rel. Des. Américo
Angélico; j. 16.09.03.

Ainda, mais recente:

Alienacgdo fiduciaria de imdvel. Lei n° 9.514/97. Acdo de reintegracdo
de posse. Consolidagao da propriedade. Inteligéncia dos artigos 26 e 30
- Inconstitucionalidade - Inocorréncia - Codigo de Defesa do
Consumidor - A previsdo de extrajudicial e consolidacéo da propriedade
fiduciaria por ato do legislador imobiliario ndo afronta a Constituicdo
Federal, ja que o0 acesso ao Judiciario, a ampla defesa e o contraditério
continuam assegurados ao devedor que se sentir prejudicado — A. I. n°
880.879-0/2, 2° TAC-SP, Rel. Des. Pereira Calcas, j. 27.01.2005.

Assim, superada a questdo da aplicabilidade da Lei 9.514/97, resta a reforma da
sentenga.

Os autores deixaram de pagar as prestacdes avengadas no contrato e, em razéo
do seu inadimplemento e da auséncia de purgacdo da mora, a re exerceu seu direito que
a lei Ihe faculta de consolidar a propriedade resolivel com a realizacdo do leildo do

imével e a devolucdo aos autores do saldo em seu favor, se for o caso, tudo em
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conformidade com a lei e o contrato e ndo, como foi pleiteado, com fundamento nos
arts. 51 e 53, do Codigo de Defesa do Consumidor.

A forma da restituicdo do valor pago encontra-se regulada pelo § 4°, do art.
27, da Lei n° 9.514/97 e ndo de acordo com a forma genérica do art. 53, do Codigo
de Defesa do Consumidor®®.

Posto isto, matéria preliminar ndo conhecida e provido o recurso para julgar

improcedente a agdo, arcando os autores com os 6nus da sucumbéncia”.

“Recurso Especial n° 166.753, do Superior Tribunal de Justica. Trata-se de
recurso especial interposto nos autos de acdo de cobranca decorrente de contrato de
financiamento de objeto de alienacdo fiducidria em garantia, tendo o acordao recorrido
rejeitado o pedido do autor a restituicdo das prestacGes pagas, nao obstante a efetivacdo
da busca e apreensdo, e conseqiiente alienacdo do veiculo em leildo. Eis os fundamentos

lancados na decisdo colegiada:

Quem celebra matuo com entidade de crédito e financiamento para
aquisicdo de veiculo, com alienacdo fiduciaria em garantia, com a
entidade s6 celebra mutuo, dela ndo adquirindo o veiculo. Quer dizer,
ndo ha entre mutuante e mutuario compra e venda, mas mutuo com
garantia e alienagdo da propriedade fiduciaria em favor da credora.

Por isso, na alienacdo fiduciaria em garantia 0 devedor assume a
condi¢do de depositario e ndo tem a propriedade do veiculo alienado, tal
qual a lei (Decreto-lei n° 911/69).

(...)

Entdo, se ndo se questiona a conta da credora, criticada, sem
fundamentacdo, por ter aceitado preco minimo na venda, o fato de o
valor do financiamento superar o do veiculo ndo autoriza ao devedor
receber a devolucdo das prestacbes pagas.

Mais importante, os encargos do muatuo ndo se compensam com
eventual desvalorizagdo do bem, tipica dos veiculos, fato conhecido por
guem busca financiamento para aquisicdo, a afastar a queixa de
onerosidade excessiva.

Dai que ndo houve qualquer ofensa ao Cédigo do Consumidor que, no
ponto, ndo tem qualquer incompatibilidade com o sistema da alienagéo
fiduciaria em garantia, que ndo prevé perda de prestacfes pagas em
favor do credor. Ao contrario, dispondo sobre a venda extrajudicial da
coisa, 0 Decreto-lei n° 91169 impde ao credor a entrega ao devedor do
‘saldo porventura apurado’ (art. 2°, § 4°) e veda, cominando com
nulidade, clausula autorizando o credor ‘a ficar com a coisa alienada em
garantia’ (idem, § 6°).

65 Destaques acrescidos.
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Logo, antes mesmo do Cdédigo do Consumidor, o sistema, fiel a
principio consagrado no Cddigo Civil (art. 765), ja ndo admitia o pacto
comissorio, nem o desprezo das prestacdes pagas.

Em suma, a rescisdo do mutuo com alienacdo fiducidria em garantia,
por mora do devedor, ndo Ihe rende, como é Gbvio, direito a reaver as
prestacfes ja pagas, que sdo apenas consideradas no abatimento do
débito total.

Com efeito, irrepardvel a conclusdo assentada no aresto hostilizado, uma vez que
as disposicOes do Decreto-lei n® 91169, versando sobre a aliena¢do fiduciaria em
garantia, ndo se encontram em antinomia com as normas protetivas do Codigo de
Defesa do Consumidor, cujo artigo 53 considera nulas de pleno direito apenas as
clausulas que estabelecam a perda total das prestacfes pagas, no caso de retomada do
bem ou resolucdo do contrato pelo credor, por inadimplemento do consumidor, j& que
tal fato importaria tratamento iniquo, que deve ser repelido pelo direito.

Na hipdtese dos autos, contudo, ndo se ha de falar em clausula estipulando a
perda total das prestacdes, haja vista que o préprio artigo 1°, § 4° do Decreto-lei n°
911/69, ao dispor sobre a venda extrajudicial do bem moével ou imovel para o
ressarcimento de seu crédito, imp&e ao credor que entregue ao devedor o saldo apurado
que exceda o limite do débito, sendo-lhe ainda vedada a possibilidade de ficar com a
coisa alienada em garantia, segundo preceitua o 8 6° desse mesmo dispositivo. Como se
pode depreender, o que de fato ocorre é que as prestagdes pagas podem ser retidas para

abatimento de parte do débito”.

Decisdes relativas ao art. 30 da lei do SFI.

24.9.2009
Quinta Turma Civel

Agravo - N. 2009.018865-5/0000-00 - Campo Grande.
Relator - Exmo. Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso.

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO -
ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEL — INCONSTITUCIONALIDADE
— REINTEGRACAO DE POSSE — RECURSO CONHECIDO EM PARTE E
IMPROVIDO.
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A Lei n. 9.514/97 n&o é inconstitucional.
Satisfeitos os requisitos para o deferimento da reintegracdo de posse
do imovel, ndo ha que se reformar a decisao que a ordena.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam 0s juizes da
Quinta Turma Civel do Tribunal de Justica, na conformidade da ata de julgamentos e
das notas taquigraficas, por unanimidade, conhecer parcialmente do recurso e, nesta
extensdo, negar-lhe provimento, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 24 de setembro de 2009.

Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso — Relator
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RELATORIO
O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso

Hércules Maymone Junior e Beatriz Helena Martins Korndorfer
Maymone interpuseram agravo de instrumento atacando decisdo proferida pelo juizo da
132 Vara Civel da Capital, o qual deferiu liminar de reintegracdo de posse em feito
movido por Plaenge Empreendimentos Ltda.

Alegaram os agravantes que a agravada efetuou cobrancga de juros
antes da entrega das chaves, o que seria ilegal, visto a inexisténcia de contrapartida por
parte da construtora.

Disseram ainda que houve cobranca de juros em patamar superior a
1% (um por cento) ao més, capitalizados mensalmente. Apontaram como nulas vérias
clausulas celebradas, como aquela que fixou a clausula penal em 19% (dezenove por
cento) e previu a incidéncia de taxa de fruicao.

Mencionaram ainda o adimplemento substancial da divida e a
realizacdo de uma série de benfeitorias no imdvel, o que ensejaria a possibilidade de
retencdo e o direito a devolucdo das quantias pagas, descontando-se o valor da fruicao
do imovel.

Arguiram a impossibilidade de concessdo de liminar visto o tempo ja
passado desde a ocupacdo do apartamento — mais de ano e dia — a auséncia de
demonstracdo dos requisitos do art. 927, do Codigo de Processo Civil, a fungédo social
da propriedade e o fato de que a exigéncia de parcelas indevidas afastaria a mora,
configurando caréncia da acéo.

Aventaram ainda a inconstitucionalidade da Lei n. 9.514/97, por
afrontar os principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

Pugnaram pela aplicacdo dos arts. 1.361 e 1.428, do Cadigo Civil, e
dos arts. 51 e 53, do Codigo de Defesa do Consumidor, além de requererem a concessao
de efeito suspensivo ao recurso, o qual foi indeferido.

Intimada a agravada para responder ao agravo, essa ofertou
contraminuta acompanhada de documentos, dos quais se abriu vista aos recorrentes.

VOTO
O Sr. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso (Relator)

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Hercules Maymone
Junior e Beatriz Helena Martins Korndorfer Maymone nos autos da agdo de
reintegragé@o de posse ajuizada por Plaenge Empreendimentos Ltda.

Do conhecimento do recurso:

Como ja falado nestes autos, 0 que importa nesta etapa processual é
a analise do acerto ou ndo do julgador singular acerca da decisdo que determinou a
reintegracdo de posse do imovel objeto da lide.

E assim sendo, calha tratar apenas da alusdo a inconstitucionalidade
da Lei n. 9.514, de 20 de novembro de 1997, bem como da satisfagdo dos requisitos
legais para o deferimento da ordem de reintegracdo de posse, ndo havendo de ser
conhecido o recurso na parte que extrapola tais discussoes.
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Passo a enfrentar os temas.

Da arguicao de inconstitucionalidade:

Os recorrentes fundamentam suas alegac6es de inconstitucionalidade
no argumento de que a Lei n. 9.514/97 feriria os principios constitucionais da ampla
defesa, do devido processo legal e do contraditorio.

N&o coaduno com o entendimento esposado.

Isso porque a todo o tempo do rito da reintegracdo de posse do
imével objeto do contrato de alienacdo fiduciaria o Judiciario acompanha o
desenvolvimento do processo de retomada do bem, possibilitando, concomitantemente,
a veiculagdo de qualquer inconformismo da parte que se sinta prejudicada.

E mais. As discussdes referentes a inconstitucionalidade da lei
reportam-se a alienacdo extrajudicial do imovel, o que ndo é o caso ora em andlise, pois
ora se discute a mera reintegracao de posse em razdo do inadimplemento.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo recentemente enfrentou o tema,
decidindo pela inexisténcia de inconstitucionalidade. Confira-se:

ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL - EXECUGAO
EXTRAJUDICIAL -AQAO DECLARATORIA - INCONSTITUCIONALIDADE -
ARTS. 26 E 27 DA LElI N° 9.514/97 - INEXISTENCIA - TUTELA
ANTECIPATORIA REJEITADA - RECURSO NAO PROVIDO.

N&o se vislumbra a alegada inconstitucionalidade da Lei 9.514/97,
instituidora da alienacdo fiduciaria de bem imovel, em especial dos seus
artigos 26 e 27, que prevé a consolidacdo da propriedade nas maos do credor
fiduciario, uma vez vencida a divida e nao paga, ap6s regular constituicdo em
mora do devedor e seus garantes, os fiduciantes, e a alienacdo extrajudicial
dos imdveis por meio de leildo publico, razdo pela qual impertinente a
pretensdo da concessdo de tutela antecipatéria porquanto ausente a
verossimilhanga do direito invocado.

(TISP - Relator(a): Paulo Ayrosa Comarca: Duartina Orgéo
julgador: 312 Camara de Direito Privado Data do julgamento: 19/05/2009 Data
de registro: 23/06/2009)

Dessa maneira, rejeito a arguicdo de inconstitucionalidade.

Da reintegracao de posse:

A alienacdo fiduciaria de imovel tem a reintegracdo de posse nela
descrita regulada da seguinte forma:

“Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e
constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-a, nos termos deste artigo, a
propriedade do imével em nome do fiduciério.

8 1° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu
representante legal ou procurador regularmente constituido, sera intimado, a
requerimento do fiduciario, pelo oficial do competente Registro de Imoveis, a
satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestacdo vencida e as que se vencerem
até a data do pagamento, 0s juros convencionais, as penalidades e os demais
encargos contratuais, os encargos legais, inclusive tributos, as contribuigdes
condominiais imputaveis ao imovel, além das despesas de cobranca e de
intimacao.



268

8 3° A intimagéo far-se-4 pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu
representante legal ou ao procurador regularmente constituido, podendo ser
promovida, por solicitacdo do oficial do Registro de Imdveis, por oficial de
Registro de Titulos e Documentos da comarca da situagdo do imovel ou do
domicilio de quem deva recebé-la, ou pelo correio, com aviso de recebimento.

8 5° Purgada a mora no Registro de Imoveis, convalescera o
contrato de alienacgdo fiduciéria.

§ 7° Decorrido o prazo de que trata o § 1° sem a purgacéo da mora,
o oficial do competente Registro de Imoveis, certificando esse fato, promovera
a averbacgdo, na matricula do imovel, da consolidacdo da propriedade em
nome do fiduciario, a vista da prova do pagamento por este, do imposto de
transmiss&o inter vivos e, se for o caso, do laudémio.

()"

Denota-se que, inicialmente, deve o credor fiduciario, ao deixar de
receber alguma parcela do seu crédito, constituir em mora o devedor fiduciante, o que se
da por intermédio de intimacdo expedida pelo Oficial do Registro de Imoveis
competente, o que de fato ocorreu conforme se vislumbra em f. 82.

Em sequéncia, ndo havendo o pagamento, ha de ser averbada a
consolidacdo da propriedade do credor fiduciario na matricula do imével, o que também
foi realizado, conforme se verifica em f. 85.

Assim, satisfeitos tais requisitos, especialmente a consolidacdo da
propriedade, conforme regula o art. 30, da referida Lei n. 9.514/97, resta possibilitada a
reintegracdo de posse do imdvel para o fiduciario, de maneira que a decisdo atacada ndo
deve ser reformada.

De outro tanto, sendo a Lei n. 9.514/97 norma especial com relagao
ao Cadigo de Processo Civil, aquela derroga os preceitos contidos no codex a respeito
da reintegracdo de posse, em simples exercicio de resolugdo de conflitos de normas,
onde a especial afasta a geral.

Nesse contexto, oportuna a mencdo de outro precedente
jurisprudencial, também oriundo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

ALIENACAO FIDUCIARIA. BEM IMOVEL. LElI N° 9.154197.
ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. MEDIDA LIMINAR. ALEGACAO
DE QUE SE TRATA DE POSSE VELHA. INADMISSIBILIDADE. NORMA
ESPECIFICA A DETERMINAR O DEFERIMENTO DA MEDIDA LIMINAR,
SEM OBEDIENCIA A REQUISITOS ESPECIFICOS, A AFASTAR A
APLICABILIDADE DA NORMA GERAL CONSTANTE DO ARTIGO 924 DO
CPC. DEFERIMENTO QUE PREVALECE. RECURSO IMPROVIDO.

O artigo 30 da Lei n° 9.154/97 criou situacdo especifica de
deferimento da medida liminar em acdo de reintegracdo de posse, sem
estabelecer requisitos outros, a ndo ser a propria identificagdo da matéria.
Essa é a norma especial a aplicar, que prevalece sobre qualquer outra.

ALIENACAO FIDUCIARIA. BEM IMOVEL. LEI N° 9.154197.
ALEGA(;AO DE PENDENCIA DE DISCUSSAO A RESPEITO DA DIVIDA E
DE INCONSTITUCIONALIDADE DOS PROCEDIMENTOS
EXTRAJUDICIAIS PREVISTOS. MEDIDA LIMINAR QUE PREVALECE.
RECURSO IMPROVIDO.
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Ndo se vislumbra inconstitucionalidade na disciplina dos
procedimentos extrajudiciais previstos na norma. Além disso, o fato de pender
acdo voltada ao reconhecimento de nulidade das providéncias ndo retira a
eficacia dos atos praticados.

(TIJSP - Relator(a): Antonio Rigolin Comarca: Cabretva Orgéo
julgador: 312 Camara do D.SEXTO Grupo (Ext. 2° TAC) Data do julgamento:
19/12/2006 Data de registro: 21/12/2006.)

Dessa maneira, tendo sido satisfeitos os requisitos legais, nada ha de
se alterar na decisdo atacada, mesmo porque, como ja mencionado acima, a maior parte
dos temas aventados pelos recorrentes ndao tem cabimento neste recurso, pena de
julgamento per saltum, visto que ndo foram ainda apreciados pelo julgador singular.

Concluséo:

Diante do exposto, conhegco em parte do agravo e, na parte
conhecida, nego-lhe provimento.

DECISAO
Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, CONHECERAM PARCIALMENTE DO
RECURSO E, NESTA EXTENSAO, NEGARAM-LHE PROVIMENTO, NOS
TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva.

Relator, o Exmo. Sr. Des. Jalio Roberto Siqueira Cardoso.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores
Julio Roberto Siqueira Cardoso, Sideni Soncini Pimentel e VIadimir Abreu da Silva

Campo Grande, 24 de setembro de 2009.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO DE INSTRUMENTO n°
581.524-4/4-00, da Comarca de SAO PAULO, em que é agravante DIALOGO
ENGENHARIA E CONSTRUCOES LTDA (E OUTRA) sendo agravados SIDNEY
JOSE DOS SANTOS (E OUTRA):

ACORDAM, em Sexta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Sé&o Paulo, proferir a seguinte decisdo: "DERAM PROVIMENTO AO RECURSO,
V.U. FARA DECLARACAO O 30 JUIZ, DES. VITO GUGLIELML", de
conformidade com o voto do Relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participacio dos Desembargadores MAGNO ARAUJO
(Presidente), VITO GUGLIELMI.

Séo Paulo, 09 de outubro de 2008.

SEBASTIAO CARLOS GARCIA

Relator

REINTEGRACAO DE POSSE - Pedido de antecipacio de tutela para reintegracio
imediata na posse do imdvel - Cabimento - Alienacdo do imovel que se deu na vigéncia
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da Lei 9.514/97, pelo regime juridico da alienacdo fiduciaria - Aplicacdo do artigo 30 da
Lei 9.514/97 - Agravo provido. Trata-se de Agravo de Instrumento, com pedido de
antecipacdo de tutela, tirado contra decisdo de fls. 62, que indeferiu a liminar pleiteada
para reintegracdo na posse do imovel, por entender que ha risco de dano irreparavel.
Indeferido o efeito suspensivo (fl. 69), o agravo foi regularmente processado, sobre
vindo as informag6es do Juizo Monocrético (fls. 75). E o relatorio.

O agravo esta em caso de ser provido, na conformidade da fundamentagdo a seguir
exposta. Consigne-se, inicialmente, que a alienagdo do imovel pelas agravantes aos
agravados deu-se na vigéncia da Lei 9.514/97, pelo regime juridico da alienagédo
fiduciéria. Pelo artigo 30 desse diploma legal, uma vez constatada a mora dos
devedores, adquirentes do imovel, através de notificacdo pela forma legal, ndo purgada
por eles no prazo ali fixado, sujeitar-se-d0 a reintegracdo de posse pelos alienantes
fiduciarios, desde que hajam estes consolidado a sua propriedade sobre o imovel no
Registro Imobiliério.

Diz, com efeito, o artigo 30 desse diploma legal:

"E assegurada ao fiduciario. seu cessionario ou sucessores,
inclusive o adquirente do imovel por forca do publico leilao de que
tratam os 88 lo e 20 do art. 27, a reintegragdo na posse do imdvel,
que sera concedida liminarmente, para desocupacdo em sessenta
dias, desde que comprovada, na forma do disposto no art 26, a
consolidagdo da propriedade em seu nome™.

Ora bem: no caso em tela, demonstraram as agravantes, primeiramente, a alienagdo do
imovel sobre regime juridico desse diploma legal, de tal sorte que a garantia pelo
pagamento do preco em parcelas do imével incidia sobre a fidlcia, vale dizer, a
transmissdo aos alienantes vendedores da garantia fiduciaria. Sequencialmente, foram
os agravados constituidos regularmente em mora (fls. 41/42), cominando pela
consolidacdo da propriedade em nome dos agravantes na Circunscricdo Imobiliaria
respectiva, como se pode verificar as fls. 43/44. Em hipdteses tais, consoante amplo
entendimento deste Tribunal, a concessdo da medida liminar de reintegracdo de posse
com base no artigo 30 da Lei 9.514/97, ndo tem tido discrepancia. A propdsito, podem
ser conferidos os seguintes arestos: "Agravo de Instrumento - Decisdo que deferiu a
liminar em acdo de reintegracdo de posse — Alienacdo Fiduciaria de bem imével —
Autora agravada que demonstrou o cumprimento das exigéncias contidas na Lei 9
514/97 - Liminar mantida - Negado provimento ao recurso™ (Al n° 532.555.4/1-00, Rei.
Viviani Nicolau). "Alienacao Fiduciaria de bem imovel — Reintegracdo de posse —
Propriedade consolidada — Aplicabilidade do artigo 30, da Lei 9.514, de 1997 —
Medida liminar mantida, a fim de atender o rito especial () " (Al n° 1.188.318-0/07,
Rei. S& Moreira de Oliveira). Com esses fundamentos, inegavelmente, impde-se 0
provimento do presente agravo. Isto posto, da-se provimento ao agravo, nos termos e
pelos fundamentos do presente voto condutor do acérdao.

Meu voto, antes divergente, agora acompanha Relator, e traz algumas consideracgdes que
julgo Néo se trata de compromisso de compra e venda, mas de alienacdo fiduciana,
tanto que a propriedade ja foi consolidada em méaos da vendedora Ademais, 0s débitos
existentes e o tempo de ocupacdo do imdvel ja estdo a sugerir que o valor pago pelos
adquirentes - pois nada pagam ha mais de ano - se inteiramente perdido, nem de longe
cobrird os prejuizos da alienante Manter os adquirentes na posse é agravar ainda mais 0s
prejuizos e estabelecer o direito gratuito de moradia (lembre-se que as despesas de
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condominio e impostos ndo sdo pagas ha mais de dois anos) Alias, desde que
ingressaram no imdvel, nenhum condominio pagaram' Em sintese mesmo que algum
valor possa ter a restituir, certamente ndo justificam a manutencdo da moradia graciosa
Isso é prémio ao inadimplemento Meu voto, portanto, da provimento ao recurso para
permitir a reintegracdo de posse desde logo.



